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Resumen

La presente investigacion constituye un analisis critico de un caso sobre violacion
sexual a menor de edad, el cual se tramité con nimero de Expediente N.° 2016-
0074 y 00466-2017-0-0201-JR-PE-0, en la provincia de Yungay (investigacion y
control de acusacion) y en el juzgado en Huaraz (juicio oral). Para este analisis,
previamente se desarrolla los institutos y categorias juridicas del Derecho Penal,
Teoria del Delito, Violacion Sexual, y el Proceso Penal, revisando también la
jurisprudencia relevante y aplicable al caso. Con todo este conocimiento previo, el
analisis del proceso expresado en sus etapas procesales como acusacion, sentencia
de primera y segunda instancia, se realiza con rigurosidad, encontrandose errores
en la valoracién de los medios de prueba y la nula aplicacion de la numerosa
jurisprudencia sobre valoracion probatoria y tratamiento de la victima en delitos

sexuales.

Palabras clave: Debida motivacion; Jurisprudencia; Medios de prueba; Proceso

penal; Teoria del delito; Violacion sexual a menor de edad.
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Abstract

This research is a critical analysis of a case of rape of a minor, which was
processed with the file number 2016-0074 and 00466-2017-0-0201-JR-PE-0, in
the province of Yungay (investigation and control of accusation) and in the
court of Huaraz (oral trial). For this analysis, previously the institutes and legal
categories of Criminal Law, Theory of Crime, Sexual Rape and Criminal
Procedure are developed, also reviewing the relevant and applicable
jurisprudence to the case. With all this prior knowledge, a rigorous analysis of
the process expressed in its procedural stages such as indictment, first and
second instance sentence, finding errors in the evaluation of the evidence and
the null application of the numerous jurisprudence on evidentiary evaluation

and treatment of the victim in sexual crimes.

Key words: Due motivation; Jurisprudence; Evidence; Criminal procedure; Theory

of the crime; Rape of a minor.
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Introduccion

El presente trabajo se ha elaborado conforme al articulo 47° y 48° del
Reglamento de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo. Por lo tanto, lo que
desarrollaremos a continuacion es el estudio doctrinal, jurisprudencial y practico de
un caso real en el que se investiga, acusa, condena en primera instancia y absuelve
en segunda instancia, a un ciudadano por la supuesta comision del delito de
Violacién a menor de Edad, previsto en los incisos 1 y 6 segundo péarrafo del

articulo 170° del Cddigo Penal.

Los hechos materia del proceso penal, se suscitaron en la Provincia de
Yungay, especificamente en el Centro Poblado de Utupampa, por lo cual el
desarrollo de la investigacion y control de acusacion se llevd a cabo en la
jurisdiccion de la Provincia de Yungay (Expediente N.° 2016-0074); y el
Juzgamiento en la jurisdiccion de la Provincia de Huaraz, por un Colegiado

conformado por tres jueces (00466-2017-0-0201-JR-PE-01).

La importancia del presente trabajo radica en que analiza de manera integral
previo desarrollo de las instituciones dogmatico juridico penal y procesal, desde un
punto de vista racional y critico, el actuar del Ministerio Pablicos a través del
estudio de sus actos procesales, poniendo énfasis en el Requerimiento de
Acusacion, asi como también del actuar de los Jueces de primera y segunda

instancia, materializados en sus resoluciones.

En ese entendido, el presente trabajo tiene como objetivo fundamental
identificar si en los delitos de violacion sexual en el ambito procesal ain existen

problemas en aplicar coherente y razonablemente la numerosa jurisprudencia y los
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acuerdos plenarios sobre valoracién de pruebas y tratamiento del agraviado en este
tipo de delitos, y si aun existen rezagos machistas necesarios eliminar, para dotar

de objetividad al proceso.

El presente trabajo se divide en cuatro Capitulos. Asi en el Capitulo |
denominado “Doctrina” se desarrollara todo el aspecto tedrico-dogmatico
relacionado al caso practico a analizar. Se debe resaltar que este capitulo se
divide en tres subcapitulos: el primero: donde desarrollamos los temas del
Derecho Penal y la Teoria del Delito; el segundo donde se plasma lo concerniente
al Derecho Procesal Penal Peruano; y en tercer lugar se encuentra lo relativo al

delito de Violaciéon Sexual.

En el Capitulo 1l se desarrolla lo referente a la Jurisprudencia sobre el delito
de violacion sexual emitido por los dérganos jurisdiccionales nacionales,
principalmente de la Corte Suprema, realizando ademas un estudio preliminar de la
conceptualizacion de jurisprudencia y precedente vinculante que son adecuados

para la explicacion del presente expediente judicial analizado.

En el Capitulo 1l corresponde al desarrollo del resumen del
expediente judicial bajo analisis, y en el Capitulo IV se realiza el analisis critico
de las principales piezas y actos procesales realizados tanto a nivel fiscal como

judicial, para que se pueda dar un mejor entendimiento del caso planteado.

Por ultimo, indicar que este trabajo no se centrara en poner en evidencia los
clasicos debates sobre instituciones y categorias juridicas, sino en tratar de
exponer cada institucion y categoria de manera clara y comprensible para la mejor
solucién de un caso en virtud a nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, este

aspecto sera nuestro limite.

Xiv



Datos Generales del Expediente Judicial

EXPEDIENTE : 2016-0074/ 00466-2017-0-0201-JR-PE-01
DELITO : VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD
PROCESADO : NELSON ROLANDO ANTIVO LEANDRO
AGRAVIADA : P.LLM.R

JUZGADO PENAL : INVESTIGACION PREPARATORIA DE YUNGAY Y

COLEGIADO SUPRAPROVINCIAL DE HUARAZ

XV



CAPITULO |

1.1. Doctrina

1.1.1. Derecho Penal y Teoria del Delito

1.1.1.1. Derecho Penal

La expresion Derecho Penal posee varios sentidos. Es necesario conocerlos
no solo para determinar a cual de ellos nos referimos en el presente apartado, sino

también para tener claro sus diferencias. Al respecto Zaffaroni (2009) indica que:

La expresion derecho penal es equivoca. Se la emplea tanto para designar la
ley penal, para referirse al poder punitivo, como para sefialar la dogmatica
juridico-penal o ciencia o saber del derecho penal. La ley la hacen los
legisladores, el poder punitivo lo ejercen las agencias ejecutivas del estado
(policia, servicio penitenciario, etc.) y la ciencia juridico-penal los profesores
y doctrinarios. Para evitar confusion es preferible hablar de ley penal, poder
punitivo y derecho penal (este Ultimo designa la doctrina o saber del derecho

penal). (pp. 15-16)

Como puede apreciarse, Zaffaroni identifica tres acepciones de Derecho
Penal. El primero se identifica con la ley penal, el segundo con el poder punitivo, y
el tercero con la dogmatica o ciencia juridica. Recomienda, ademas, utilizar los
términos ley penal, poder punitivo y derecho penal para referirse a cada uno de estos
sentidos, evitando con ello, confusion. Noétese que, al referirse al derecho penal,
aconseja que sea utilizado solamente para la ciencia o dogmatica juridica, lo cual

resulta a nuestro entender, razonable.



Por otro lado, Amuchategui (2012) identifica no tres, sino cuatro nociones de

Derecho Penal, indicando:

Existen varias nociones de derecho penal que deben distinguirse para su
adecuado manejo y comprensién, como derecho penal objetivo, derecho

penal subjetivo, derecho penal sustantivo, derecho penal adjetivo.

Obijetivo. Lo constituye el conjunto de normas juridicas emanadas del poder
publico que establecen los delitos y sefialan las penas y las medidas de

seguridad, asi como su forma de aplicacion.

Subjetivo. Es la potestad juridica del Estado de amenazar, mediante la
imposicion de una pena, al merecedor de ella. Esto es lo que se conoce como
ius puniendi; en realidad, mas que un derecho, es un deber del Estado, pues a

él corresponde castigar en defensa de la mayoria de los ciudadanos.

Sustantivo. Se refiere a las normas relativas al delito, al delincuente y a la

pena o medida de seguridad. También se conoce como derecho material.

Adjetivo. Es el complemento necesario del derecho sustantivo. Se trata del
conjunto de normas que se ocupan de sefialar la forma de aplicar las normas
juridico-penales en los casos concretos. Se le Ilama mas cominmente derecho

procesal o instrumental. (pp. 13-14)

De lo sefialado, y aun cuando Amuchategui identifica y explica cuatro
nociones del Derecho Penal, estas pueden agruparse solamente en dos: subjetiva y
objetiva. La nocién objetiva, adjetiva y sustantiva a la que hace referencia,
constituyen las normas penales, a lo que Zaffaroni denominaria ley penal. Mientras

la nocion objetiva constituye el género, porque hace referencia al conjunto de



normas y principios emitidas por el estado que establecen delitos y sefialan penas y
medidas de seguridad, asi como su aplicacion; las nociones sustantivas y adjetivas
también hacen referencia al conjunto de normas y principios emitidas por el estado,
asignandose a la nocidn sustantiva la parte de las normas que establecen delitos y
sefialan penas y medidas de seguridad, y a la nocién adjetiva, la parte de la

aplicacion de estas normas. Por ello, hablamos de una relacion de genero a especie.

Asi mismo, se puede mencionar otra nocion de Derecho Penal que la ofrece

Mir (2006) quien expresa que:

El Derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes en
las sociedades actuales (...) tiende a evitar determinados comportamientos
sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de
imposicion de distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se
realicen; pero el Derecho Penal se caracteriza por prever las sanciones en
principio mas graves —las penas y las medidas de seguridad-, como forma de
evitar los comportamientos que juzga especialmente peligrosos —los delitos-.
Se trata, pues, de una forma de control social lo suficientemente importante
como para que, por una parte, haya sido monopolizado por el Estado, y, por
otra parte, constituye una de las parcelas fundamentales del poder estatal que
desde la revolucién francesa se considera necesario delimitar con la maxima

claridad posible como garantia del ciudadano. (p. 39)

Continua el propio Mir (2006) donde ya no brinda una nocion del Derecho

Penal sino una definicién, indicando que:

Podria precisarse, entonces, la definicion de Derecho Penal en los términos

siguientes: conjunto de normas, valoraciones y principios juridicos que



desvaloran y prohiben la comisién de delitos y asocian a €éstos, como

presupuestos, penas y/o medidas de seguridad, como consecuencia juridica.

(p. 45)

De ese modo, se puede apreciar que la nocién, asi como la definicion que
propone Mir resulta importante porque resalta la finalidad del Derecho Penal —
evitar comportamientos indeseables mediante la amenaza de sancién— y porque
incluye en la definicion, a las valoraciones, lo cual consideramos acertada, porque

el Derecho no s6lo es norma juridica, sino también hecho y valores.

En el contexto nacional Reategui (2016) realiza una definicion donde resalta
el caracter de control social del Derecho Penal, asi sefiala que: “El Derecho penal
constituye fundamentalmente un instrumento de control social cuya principal
caracteristica es la sancion, es aquella parte del ordenamiento juridico que
determina las caracteristicas de la accién delictuosa y le impone penas o medidas

de seguridad” (p. 30).

Esta definicion efectuada por Reategui se describe el Derecho Penal, pero
no sefiala expresamente su finalidad, por lo que la consideramos incompleta. Por
ende, podemos sefialar que el Derecho Penal debe ser concebida como la ciencia
juridica que estudia el conjunto de normas, valoraciones y principios (sentido
objetivo) juridicos que emite el Estado en ejercicio del ius puniendi (sentido
subjetivo), con la finalidad de evitar conductas indeseables para la sociedad
mediante la amenaza de sancion, regulando las conductas indeseables como delitos

y las sanciones como penas y medidas de seguridad.



1.1.1.2. Lanorma juridica penal

Teniendo en cuenta la definicién del Derecho Penal como el conjunto de
normas, valoraciones y principios. Se hace imprescindible entender qué son normas
y qué principios juridicos penales. En ese sentido nos avocaremos a desarrollar lo

concerniente a la nocion de la norma juridico penal.

Desde una concepcion amplia y semantica de la norma, Sieckmann (2015)
sostiene que: “es el contenido de enunciados que expresan lo que es obligatorio,
prohibido o permitido, o lo que al menos se puede expresar de esa manera” (p. 896).
Como puede notarse, esta nocion pone enfasis al cardcter prescriptivo que tiene

fuerza coercitiva, es decir, de una orden o mandato.

En cambio, si hablamos de norma juridica, la concepcién se circunscribe al
ordenamiento juridico y adquiere nuevas particularidades. Asi, por ejemplo, Rubio
(2011) sefiala que la norma juridica es: “un mandato de que a cierto supuesto debe
seguir logico juridicamente una consecuencia, estando tal mandado respaldado por
la fuerza del Estado para el caso de su eventual incumplimiento” (p. 76). A
diferencia de la nocién anterior, al caracter prescriptivo se agrega el caracter logico,

y el respaldo estatal ante su incumplimiento.

Mir (1998) define a la norma juridica como “un mensaje prescriptivo —
que prescribe una actuacion determinada- expresado a través de determinados
simbolos, normalmente consistentes en enunciados” (p. 26). Sin embargo,
continua el autor, “no todo enunciado legal expresa una norma juridica completa.
En el Codigo penal, no suelen transmitir mensajes prescriptivos

completos” (p. 27).



Al respecto, Mir (2003) hace referencia que “si el derecho penal se define
como conjunto de normas juridicas, importara saber qué naturaleza han de poseer

estas normas (rango jerarquico), y qué estructura encierran” (p.19).

De todo lo sefialado, se debe dejar en claro que la norma juridico penal
constituye aquel mandado que contiene una sancién al infractor de la norma penal,

es decir, se castiga la accion u omision con una pena tipificada normativamente.

1.1.1.3. Clases de normas penales

Se suele dividir a las normas penales en dos categorias: normas primarias y
normas secundarias. Las primeras van dirigidas al ciudadano prohibiéndole realizar
determinadas conductas (no cometer delito), y las segundas dirigidas al Juez
imponiéndole el deber de castigar con una pena o medida de seguridad al infractor

de la norma penal (al que cometio el delito. Por esta razon Mir (1998) aconseja que:

El enunciado legal que castiga un hecho con una pena ha de interpretarse,
pues, como forma de comunicacion de dos normas distintas: de una norma
prohibitiva dirigida al ciudadano, que llamaremos “norma primaria” y de una
norma que obliga a castigar dirigida al Juez, la cual designaremos como

“norma secundaria”. (p. 28)

De ese modo, siempre debe haber una correlacion entre las normas penales,
en tanto constituyen mecanismos informadores y de limitacion del ius puniendi

estatal.



1.1.1.4. Estructura de las normas penales

La basta doctrina en el Derecho penal ha sefialado que la norma juridica penal
estd compuesta por dos elementos: el supuesto de hecho que describe una conducta
y la consecuencia juridica referida a la pena o medida de seguridad. De modo que
si una persona —por ejemplo— mata a otra persona, el hecho muerte se castiga con

una pena privativa de libertad prescrita en el Codigo Penal.

1.1.2. Principios del Derecho Penal

En torno a la nocion de principios, Fernandez (2016) sostiene que:
“constituyen fuente, origen y fundamento de aquello a que se refieren. Por ellos
comienza una cosa 0 un conocimiento. Su principalia no descansa tanto en ser

primeros en el tiempo, sino en el fundamento y en la logica” (p. 119).

De lo antes indicado, la importancia de los principios esta determinada por su
triple funcidn: (i) creativa, porque toda norma tiene como fundamento un principio
y ninguna se crea desligandose de ellas; (ii) interpretativa, porque para encontrar el
sentido de una norma se recurre al principio; y (iii) integradora, porque mediante
los principios se colman los vacios legales. A continuacion, se desarrollaran

diversos principios rectores del Derecho penal:

1.1.2.1. Principio de fragmentariedad

Por el principio de fragmentariedad, Rojas (2013) sostiene las siguientes

lineas argumentativas:

Se hallan al margen de la injerencia penal los comportamientos lesivos que

atentan contra la moral, los ilicitos administrativos, disciplinarios, civiles,



laborales, etc., incluso los ilicitos politicos y las infracciones constitucionales
que no encuentren espacios reguladores especificos en el Cddigo Penal y

leyes punitivas especiales. (p.19)

De lo expuesto, debemos manifestar que no todos los asuntos que se dan en
el contexto social es de interés del Derecho Penal, ya que existen diversos
mecanismos tendientes resolver conflictos de minima lesividad y peligrosidad, asi
mismo se debe tener en cuenta que las conductas deben estar establecidas de manera

concreta en la ley penal.

1.1.2.2. Principio de legalidad

Por el principio de legalidad “sélo la ley —ni el Juez ni autoridad alguna—
determina qué conducta es delictiva” (Villa, 2014, p. 135). Al respecto Melgarejo
(2014) senala que: “El principio de legalidad cumple la elevada funcién de evitar el
poder arbitrario e ilimitado del Estado. Los delitos y las penas, solo pueden crearse

mediante ley (Ginica fuente formal, directa e inmediata del Derecho Penal)” (p. 111).

El principio de legalidad constituye en nuestra opinion aquel limite por el cual
el legislador establece que conductas pueden ser delitos o faltas, de ese modo no se
puede investigar, procesar 0 sancionar penalmente a una persona, si la conducta no
se encuentra prescrita en la ley de manera escrita, estricta y previa, acorde las

prerrogativas legislativas para su promulgacion.

1.1.2.3. Principio de lesividad

Segun Melgarejo (2014) la naturaleza de este principio esta directamente
relacionada con la finalidad de proteccion de bienes juridicos fundamentales, de

tal manera que:



Se persigue a través del derecho penal y que puede resumirse en pocas
palabras, pues para identificarlo basta con sefialar que no existe delito sin
dafio y que su intervencidén solo serd legitima, cuando se constate la
afectacion o lesidn de un bien juridico de naturaleza fundamental, ya que
cuando no se produzca tal afectacién juridica, el derecho penal no debe
intervenir 'y, si lo hace, su actuacion devendria en irracional y

desproporcional. (p. 115)

Por otro lado, es importante destacar este principio en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, el cual ha expresado lo siguiente:

El Derecho Penal es la rama del ordenamiento juridico que regula el ius
puniendi, monopolio del Estado, y que, por tal razén, por antonomasia, es
capaz de limitar o restringir, en mayor o menor medida, el derecho

fundamental a la libertad personal. (Exp. N.° 0019-2005-PI/TC/F. 35)

En consecuencia, el principio de lesividad se debe entender siempre con el
dafo causado por el delito, de modo que, si no existe un hecho punible sin amenaza
real o potencial para el bien juridico tutelado, en consecuencia, debe excluirse la
aplicacién de una pena, ya sea por carecer de antijuricidad, o talvez dichas se
encuentran justificadas o simplemente los hechos son inocuos e inofensivos para

lesionar el bien juridico.

1.1.2.4. Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad manifiesta que no hay pena sin culpabilidad, con

ello se excluye la responsabilidad objetiva y responsabilidad por el resultado o por



hechos de otros, es decir, garantiza la subjetivizacion e individualizacion de la

responsabilidad penal (sujeto responsable). (Melgarejo, 2014, p. 118)

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha expresado sobre este principio lo

siguiente:

El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que descansa el
derecho penal. Concretamente, constituye la justificacion de la imposicion de
penas dentro del modelo de represion que da sentido a nuestra legislacion en
materia penal y, consecuentemente, a la politica de persecucion criminal, en
el marco del Estado constitucional. El principio de culpabilidad brinda la
justificacion de la imposicion de penas cuando la realizacion de delitos sea
reprobable a quien los cometid. La reprochabilidad del delito es un requisito
para poder atribuir a alguien la responsabilidad penal de las consecuencias
que el delito o la conducta dafiosa ha generado. (Exp. N.° 0014-2006-P1/TC,

fj. 25)

De lo sefialado el principio en mencidn constituye aquel juicio valorativo
donde se reprocha a un sujeto imputable por haber realizado un comportamiento
tipico y antijuridico, en otras palabras, solamente sera reprochable un sujeto cunado

este puede serlo y que su accionar sea de manera dolosa o culposa.

1.1.2.5. Principio de proporcionalidad de la pena

En torno a este principio es fundamental tener en cuenta las ideas de

Melgarejo (2014) quien sostiene que:

La pena debe ser proporcional a la magnitud del dafio o lesion causada. No se

puede imponer una pena mas alla de lo necesario, el equilibrio y prudencia
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debe existir entre la magnitud del hecho causado con una sancién que

corresponda al autor. (p. 123)

También es preciso mencionar lo indicado por el Tribunal Constitucional

donde sefiala que:

El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitucional, y el
articulo 138° de la Constitucion, establece que “la potestad de administrar
justicia (...) se ejerce por el Poder Judicial (...) con arreglo a la Constitucioén”,
existe una presuncién de que el quantum de las penas privativas de libertad
impuestas por el juez penal guarda una relacion de proporcionalidad con el
grado de afectacion del bien constitucional a que dio lugar la realizacion de

la conducta tipica (Exp. N.° 0012-2010-PI/TC, fj. 3).

Este principio debe estar relacionada a la actividad judicial, donde el juzgador
al momento de motivar y determinar una pena justa al delito cometido, debe
también tener en cuenta la proporcionalidad de la pena aplicable, esto es, entre los

limites minimos y méaximos previstos para cada delito.

1.1.3. Teoria del delito

Existen diversas concepciones respecto a este tema, segin Melgarejo (2014)
la teoria del delito constituye: “una construccion o estructuracién de conocimientos,
proposiciones metddicas, sistematicas ordenadas y organizadas que facilitan la

definicién y analisis inmediato del delito como conducta humana” (p. 187).

De lo expresado, se debe considerar la nocidn de delito, el cual implica “una

conducta humana transgresora de una prevision creada por el legislador para tutelar
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determinados bienes juridicos y son sus rasgos distintivos la tipicidad, la

antijuricidad y la culpabilidad” (Villa, 2014, p. 246).

De ese modo, la teoria del delito es conjunto de ideas y principios

sistematizados, que permiten explicar la naturaleza del hecho punible (delito).

1.1.3.1. Accibn

La accién o conducta atribuible penalmente posee una naturaleza compleja.

Asi Welsel (1956), desde una perspectiva finalista explica que:

La accion humana es el ejercicio de la actividad finalista. La accion es, por lo
tanto, un acontecer “finalista” y no solamente “causal”. La “finalidad” o
actividad finalista de la accion se basa en que el hombre, sobre la base de su
conocimiento causal, puede prever, en determinada escala, las consecuencias
posibles de una actividad con miras al futuro, proponerse objetivos de diversa
indole, y dirigir su actividad segun un plan tendiente a la obtencion de esos
objetivos. Sobre la base de su conocimiento causal previo, esta en condiciones
de dirigir los distintos actos de su actividad de tal forma que dirige el
acontecer causal exterior hacia el objetivo y lo sobredetermina asi de modo
finalista. La finalidad es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo,
mientras que la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es
la resultante de los componentes causales circunstancialmente concurrentes.
Por eso, graficamente hablando, la finalidad es “evidente”; la causalidad es

“ciega”. (p. 87)
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Es importante resaltar que el concepto de accion comprende también a la
“omision”, y claro esta, también debe ser “consciente, voluntaria y orientada en

determinado sentido, direccion o fin” (Villa, 2014, p. 267).

Consecuentemente, la accidn presenta dos fases: interna y externa. La primera
se da en el fuero intimo del agente. Consiste en la planeacion del objetivo y los
medios e instrumentos con la cual va lograrse el objetivo. La segunda fase, externa,
la conducta se manifiesta en el mundo exterior. Consiste en la ejecucion del objetivo

planeado utilizando los medios e instrumentos previamente discernidos.

1.1.3.2. Tipicidad y tipo

La tipicidad es la “identificacion de una conducta con la prevista en una figura
de delito” (Fontan, 1998, p. 233). El tipo en cambio, es esa figura delictiva
(supuesto de hecho) descrita en el texto legal con la consecuencia juridica (pena o
medida de seguridad). El Tipo en otras palabras, es el delito previsto y llamado con

un nombre (homicidio, robo, por ejemplo, etc.).

De tal manera que la tipicidad es la adecuacién de la conducta del sujeto
agente de un hecho real (accidén concreta) al “tipo penal” (descrito en la ley)

(Melgarejo, 2014, p. 240)

1.1.3.3. Antijuricidad

La antijuricidad segin Melgarejo (2014) constituye “la segunda categoria del
delito, es que lo contrario al Derecho, que lesiona o pone en peligro bienes juridicos
tutelados por la ley. La accién ademas de ser tipica no debe ser autorizada por el

ordenamiento juridico”. (p. 339)
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Al respecto Welsel (1956) nos explica que la antijuricidad implica:

El desacuerdo de la accion con las exigencias que impone el derecho para las
acciones que se realizan en la vida social. Es el disvalor juridico, que
corresponde a la accion a consecuencia de esa divergencia, la antijuricidad es
un “juicio” de valor “objetivo”, en cuanto se realiza sobre la accidn, en base
a una escala general, precisamente del orden social juridico. El objeto que se
valora, a saber, la accidn, es, en cambio, una unidad de elementos objetivos

(del mundo exterior) y subjetivos (psiquicos). (p. 223)

De los expuesto, la nocion de antijuricidad esta explicada en que un hecho
acaecido en la realidad es contrario al ordenamiento juridico, de modo que si el
hecho se encuadra en un tipo penal se presume que es antijuridico, a menos que

exista una causa de justificacion para obrar, cuestion que desvanece la antijuricidad.

1.1.3.4. Culpabilidad

La culpabilidad es la tercera y Ultima categoria del delito. En ella se valora
las caracteristicas personales del autor, por el injusto penal realizado (imputacion
personal) (Melgarejo, 2014, p. 355). El contenido de la culpabilidad esta
direccionada a que toda persona posee una conciencia moral que le permite
distinguir entre el bien y el mal, decidirse por uno por el otro; si decidiera por el
mal, debera responder en la medida que ha tenido inteligencia para discernir y
libertad para elegir (Melgarejo, 2014, p. 355). En ese sentido, la culpabilidad

constituye el “reproche” que se le hace al autor del acto tipico y antijuridico.
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CAPITULO II

2.1. Derecho procesal penal peruano

2.1.1. Concepto

Se debe partir por considerar la nocién del proceso penal de manera general,

asi Calderon (2001) sefiala que:

El proceso penal es el conjunto de actos previos (instruccion y juzgamiento)
a la aplicacion de una sancién, realizados exclusivamente por los 6rganos
jurisdiccionales. El proceso penal comprende un conjunto de actos
consecutivos y concatenados generados por la comision de un hecho punible

y dirigido a un fin: la aplicacion de la sancién. (p. 17)

Entonces, el proceso penal constituye una gama de actos procesales y
procedimientos tendientes a investigar, acusar y determinar la responsabilidad de

una persona por la comision de un hecho de connotacion penal.

2.1.2. Principios y garantias fundamentales del proceso penal

Los principios “son conceptos juridicos procesales fundamentales, ideas
rectoras y basicas que orientan la actividad procesal” (Calderén, 2001, p. 37). Por
otra parte, las garantias en cambio, “son esos mismos principios que, debidamente
recordados y conscientemente aplicados a un caso concreto, constituyen una
seguridad y proteccién contra la arbitrariedad estatal en la aplicacién de la Ley

Penal” (Calderén, 2001, p. 37)

De lo dicho, los principios son aquellos pilares sobre los que recae todo un

ordenamiento juridico, en este caso el ordenamiento juridico penal, pues en caso de
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alguna antinomia o contradiccion entre diversas normas se debe recurrir a los

principios para la resolucién y aplicacion normativa al caso concreto.

2.1.2.1. Principio de exclusividad y unidad en la funcién jurisdiccional

Respecto al principio de exclusividad y unidad en la funcion jurisdiccional,

el Tribunal Constitucional sostuvo que:

Se sustenta en la naturaleza indivisible de la jurisdiccion, como expresion de
soberania. Segun esta, la plena justiciabilidad de todas las situaciones
juridicamente relevantes ha de estar confiada a un Unico cuerpo de jueces y
magistrados, organizados por instancias, e independientes entre si,

denominados Poder Judicial. (Exp. N.° 017-2003-Al/TC)

Este principio se centra en que es el Poder Judicial quien tiene el poder deber
estatal de administrar justicia, en plena consonancia de la voluntad del pueblo. Asi
el Poder Judicial es un organismo regidos por diversas unidades organicas

designadas para el cumplimiento del deber de administracion de justicia.

2.1.2.2. Principio de independencia e imparcialidad en la funcidn jurisdiccional

Previsto en el inciso 2 del articulo 139 de la nuestra Constitucion. Al respecto

el Tribunal Constitucional ha establecido que:

La independencia judicial debe, pues, percibirse como la ausencia de vinculos
de sujecién politica (imposicion de directivas por parte de los érganos
politicos) o de procedencia jerarquica al interior de la organizacién judicial,
en lo concerniente a la actuacion judicial per se, salvo el caso de los recursos,

aunque sujetos a las reglas de competencia.
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El principio de independencia judicial debe entenderse desde tres

perspectivas:

Como garantia del érgano que administra justicia (independencia organica),
por sujecion al respecto al principio de separacion de poderes. Como garantia
operativa para la actuacién del juez (independencia funcional), por conexién
con los principios de reserva y exclusividad de la jurisdiccion. Como
capacidad subjetiva, con sujecion a la propia voluntad de ejercer y defender
dicha independencia. Cabe precisar que en este ambito radica uno de los
mayores males de la justicia ordinaria nacional, en gran medida por la falta
de conviccion y energia para hacer cumplir la garantia de independencia que
desde la primera Constitucién republicana se consagra y reconoce. (Exp. N °

0023-2003-Al/TC-Lima)

La independencia esta dirigida a otros organismos o entidades e incluso a los
particulares a tener alguna injerencia en la labor jurisdiccional, pues como se sabe
la exclusividad de administrar justicia es del Poder Judicial. La imparcialidad
implica que los jueces no pueden avocarse a conocer un caso a favor de una de las

partes participantes en el proceso penal.

2.1.2.3. Tutela jurisdiccional y observancia del debido proceso

La tutela jurisdiccional se encuentra consagrado en el inciso 3 del articulo

139° de la Constitucion Politica del Estado, que a la letra indica:

Mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a
los drganos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es

decir, una concepcion genérica que encierra todo lo concerniente al derecho
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de accion frente al poder-deber de la jurisdiccion, el derecho al debido
proceso, en cambio, significa la observancia de los principios y reglas
esenciales exigibles dentro del proceso como instrumento del derecho del que
se produjo la crisis de cooperacién que da nacimiento al conflicto que el
6rgano jurisdiccional asume para su solucidon a quienes intervienen en él.

(Exp. N.° 3282-2004-HC/TC)

Siempre debe observarse el debido proceso, que implica la aplicacion de
diversas garantias procesales para el cumplimiento de la finalidad del proceso
penal. Un debido proceso esta correlacionado con la busqueda de la verdad y la

justicia.

2.1.2.4. Principio de juez natural, legal o predeterminado

Consagrado en el segundo parrafo del inciso 3 del articulo 139° de nuestra
Constitucion. Al respecto sefiala Melgarejo (2011) que: “el juzgador debe ser
preexistente a la comision del supuesto hecho delictivo. Este principio forma parte

del derecho a la defensa de los justiciables y es piedra angular del debido proceso”

(p. 85).

El proceso penal esta encomendado de manera exclusiva al 6rgano
jurisdiccional (perteneciente al Poder Judicial) quien es el Unico que administra
justicia [con las excepciones establecidas por la Constitucion] (Melgarejo, 2011, p.

85).

2.1.2.5. Derecho a ser juzgado en un plazo razonable

Este derecho se encuentra implicito en nuestra constitucion, pero

expresamente reconocido en el articulo 1.1 del Titulo Preliminar del nuevo Cadigo
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Procesal Penal. Para determinar la razonabilidad del plazo, se deben considerar los

criterios establecidos por nuestro Tribunal Constitucional:

Complejidad: Se tiene que evaluar aspectos de facto y de derecho del caso
concreto, tales como los referentes al esclarecimiento de los hechos, el
analisis juridico de los mismos, las dificultades en la obtencion de la prueba,

la pluralidad de inculpados o agraviados, entre otros.

La actividad o conducta procesal del imputado: puede ser determinante para
la pronta resolucién del caso o para su demora el que el imputo realice una
conducta obstruccionista, que advierte por el uso abusivo e innecesario de los

instrumentos que le otorga la ley procesal.

La conducta de las autoridades judiciales: para evaluar el comportamiento de
las autoridades judiciales es necesario tener presente: la insuficiencia o
escasez de los tribunales, la complejidad del régimen procesal; y si los actos
procesales realizados han contribuido, o no, a la pronta resolucion del proceso

penal.

La afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en
el proceso: determinar si el paso del tiempo del proceso penal incide o influye
de manera relevante e intensa en la situacion juridica (derechos y deberes) del

demandante. (Exp. N.°05350-2009-PHC/TC)

De lo mencionado, el plazo razonable es entendido como aquella garantia por
la que un imputado debe ser sometido a una investigacion y proceso en un tiempo

proporcional y necesario para el cumplimiento de la finalidad del proceso penal.
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2.1.2.6. Principio de publicidad

Reconocida en el inciso 4 del articulo 139 de la Constitucion y en el articulo

1.2 del Titulo Preliminar del nuevo Cadigo Procesal Penal.

Se tienen en cuenta dos tipos de publicidad:

La publicidad interna, que se refiere al derecho que les asiste a los
protagonistas, desde el inicio del proceso, a tener acceso a todos los
documentos e informacion, incluida la consignada en el informe policial. Los
sujetos procesales estan facultados para solicitar copias de las actuaciones
insertas en el expediente fiscal o judicial, asi como de las primeras diligencias
(articulo 138). De manera excepcional, el Fiscal puede disponer secreto de

alguna diligencia o documento cuando se pueda dificultar la investigacion.

La publicidad externa, que corresponde al derecho de la ciudadania de asistir
a las etapas fundamentales del proceso, como el juzgamiento y la expedicion de la

sentencia. (Calderdn, 2001, pp. 52-53)

2.1.2.7. Principio de motivacion de las resoluciones

Reconocido en el inciso 5 del articulo 139 de nuestra Constitucion y articulo
I1.1 del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Procesal Penal. “Por este principio, la
autoridad judicial explica los motivos que ha tenido para fallar de una manera
determinada, asi como los ciudadanos pueden saber si estdn adecuadamente

juzgados o si se ha cometido alguna arbitrariedad” (Calderén, 2001, pp. 54-55).

La motivacién involucra aquella justificacion y argumentacién que da el

juzgador en la emision de una resolucién judicial, de modo que implica una
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obligacion de dar razones de hecho y de derecho en las resoluciones que lo

ameritan.

2.1.2.8. Principio de la instancia plural

Reconocido en el inciso 6 del articulo 139 de nuestra Constitucién. La doble
instancia es garantia de mayor certeza, de control en la apreciacion de los hechos e

impone una valoracién mas cuidadosa y mediata por el Tribunal de alzada.

En torno a este principio Melgarejo (2011) seiiala que: “El derecho a la
pluralidad de instancia, es una expresion del derecho a la defensa, el mismo que
estd contenida a la Carta Fundamental, el cual permite llevar a conocimiento a otro

juez lo resuelto por el primero” (pp. 73-74).

De ese modo, la instancia plural esta concebida como una garantia irrestricta
donde lo primordial es la revision que pueda ser efectuada por un o6rgano

jurisdiccional de las resoluciones que causan agravio al imputado.

2.1.2.9. Principio de legalidad

Mediante este principio se obliga al Poder Judicial, Ministerio Publico y
Policia Nacional, actuar con sujecidon a las normas constitucionales y demas leyes.
No se puede procesar ni condenar por una accion u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificada en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como delito o falta; de igual manera no se puede aplicar una pena que no esté

prevista en la ley.

Se debe mencionar que mediante este precepto todo acto procesal, medida

coercitiva o actividad de los sujetos procesales deben estar tipificados en la norma
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procesal, teniendo en cuenta siempre la plena vigencia de los derechos

fundamentales de las personas.

2.1.2.10. Principio de inevitabilidad del proceso penal o garantia del juicio

previo

Previsto en el inciso 10 del articulo 139 de nuestra constitucion. Se manifiesta

conforme a la frase “no hay pena sin previo juicio”. Monroy (2005) sefiala que:

Cuando se hace referencia al derecho a un debido proceso, se afirma la
existencia de un derecho continente al interior del cual existen cierto nimero
de derechos fundamentales que aseguran el reconocimiento y plenitud de un

sujeto de derecho dentro de un procedimiento o proceso. (p. 497)

Lo principal de este principio es que ante la comunicacion de un hecho de
connotacién penal, toda persona debe ser procesado para asi poder determinar su
responsabilidad penal, pero este procesamiento debe estar en consonancia con las

garantias del debido proceso.

2.1.2.11. Presuncioén o estado de inocencia

Establecido en el inciso €) del inciso 24 del articulo 2 de nuestra Constitucion.
“Todo inculpado durante el proceso penal es en principio inocente, si no media
sentencia condenatoria” (Calderdn, 2001, p. 63). Nuestro Tribunal Constitucion ha

expresado que:

Tanto la presuncion de inocencia como el in dubio pro reo inciden sobre la
valoracion probatoria del juez ordinario. En el primer caso, que es algo

objetivo, supone que a falta de pruebas aquella no ha quedado desvirtuada,
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manteniéndose incolume, y en el segundo caso, que es algo subjetivo, supone

que ha habido prueba, pero esta no ha sido suficiente para despejar la duda.

En ese sentido, el principio in dubio pro reo, en tanto que forma parte del
convencimiento del 6rgano judicial, pues incide en la valoracion subjetiva que el
juez hace de los medios de prueba. La aplicacion de la ley mas favorable al proceso

en el caso de conflicto de leyes penales en el tiempo.

2.1.2.12. Principio de in dubio pro reo

Establecido en el inciso 11 del articulo 139 de la Constitucion. Asi el Tribunal

Cosnitucional ha indica que la consecuencia directa del in dubio pro reo es:

La absolucion del procesado en caso de duda sobre su responsabilidad.
Nuestro Tribunal Constitucional ha establecido al respecto que: Tanto la
presuncion de inocencia como el in dubio pro reo inciden sobre la valoracion
probatoria del juez ordinario. En el primer caso, que es algo objetivo, supone
que a falta de pruebas aquella no ha quedado desvirtuada, manteniéndose
incélume, y en el segundo caso, que es algo subjetivo, supone que ha habido
prueba, pero esta no ha sido suficiente para despejar la duda. En ese sentido,
el principio in dubio pro reo, en tanto que forma parte del convencimiento del
organo judicial, pues incide en la valoracion subjetiva que el juez hace de los
medios de prueba. (Sentencia Tribunal Constitucional N°0728-2008-

PHC/TC)

La aplicacién de la ley méas favorable al procesado en el caso de conflicto de
leyes penales en el tiempo. Optar por la interpretacion més favorable cuando la

norma tiene varios sentidos interpretativos. Se encuentra prevista en el articulo
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VI1.4 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal. Cuando todos los métodos

se han agotado existiendo una duda insalvable.

2.1.2.13. Principio de gratuidad de la justicia penal

El acceso a la justicia gratuita constituye un derecho fundamental, no porque
este contemplado en nuestra Constitucion, sino porgque se encuentra presente de

modo innominado (Melgarejo, 2011, p. 69).

Se encuentra previsto en el inciso 16 del articulo 139 de nuestra Constitucion.
El pago de las costas procesales si se paga. Se incluyen en ella las tasas judiciales,
gastos judiciales realizados durante la tramitacion, honorarios de abogados, peritos
oficiales, traductores e intérpretes de acuerdo a los articulos 497 y 498 del Codigo

Procesal Penal.

2.1.2.14. Principio de igualdad de las partes o igualdad procesal

Sobre el principio de igualdad procesal o igualdad de armas, Melgarejo

(2011) indica que:

Es importante garantizar en un debido proceso penal, que ambas partes
(acusador y acusado) gocen de los mismos medios de defensa y ataque —
contradiccién—, tengan cada uno de ellos igualdad de posibilidades y
derechos; asi las partes tiene a la mano los mismos mecanismos para

contradecir y defenderse. (p. 72)

La igualdad en el proceso implica que durante el proceso las partes deben ser

tratadas respetandose sus derechos y deberes.
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2.1.2.15. Principio de ne bis in idem

Este principio proviene del principio de favorabilidad al procesado (favor
rei). Asi se impide gue una persona pueda ser juzgada dos veces por un mismo
hecho. Si la autoridad se ha pronunciado en forma definitiva sobre la situacion
juridica de un procesado, no puede volver a ser procesado por segunda vez, de
acuerdo a lo establecido en nuestra Constitucién Politica del Estado (Melgarejo,

2011, pp. 78-79).

Tiene doble configuracién: sustantiva y procesal. El sustantivo tiene
reconocimiento en el articulo 139 inciso 13 de nuestra Constitucion y articulo IlI
del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal. Debe existir triple identidad,
sujeto, hecho y fundamento. Consiste en que nadie puede ser castigado dos veces

por un mismo hecho.

2.1.2.16. Exclusion de la prueba prohibida o ilicita o ilegitima

Prevista en los incisos 10 y 24 literal h) del articulo 2 de nuestra Constitucién

y articulo V111 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal del 2004.

2.2. Accion penal

La accion es “un poder juridico diferente del derecho y de la demanda, que
instiga la actividad del Estado a fin de que se declare la existencia de un derecho”
(Levene, 1993, p. 151). Existe accion penal y accion civil. La accion penal, que es
materia de este acapite, es publica, oficial, indivisible, irrevocable, y se dirige contra

persona fisica determinada.

Para Rosas (2009) la accidn penal es:
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La potestad juridica persecutoria contra la persona fisica que infrinja la norma
juridico-penal consiguiéndose de esta manera promover o provocar la
actividad del érgano jurisdiccional para descubrir al autor y participes del
delito o falta que se imputa y aplicar la ley penal con una sancion (pena o
medida de seguridad) al responsable (culpable), asi como lograr el
resarcimiento (reparacion civil) de los dafios ocasionados por la comision del

delito. (p. 207)

La accidn penal constituye una potestad constitucional asignada al Ministerio
Publico para poder realizar las acciones y actividades investigativas de un hecho

delictivo, para una eventual acusacion y condena.

2.2.1. Titularidad de la accion penal

Para determinar la titularidad del ejercicio de este poder o potestad de activar
todo el aparato jurisdiccional, bien ensefia Rosas (2009) existen tres sistemas

distintos:

a) el sistema de oficialidad, b) el sistema de disponibilidad, y c) el sistema
mixto o ecléctico. El primer sistema atribuye la accion penal al Estado,
existiendo dentro de esta postura dos posiciones: indiferenciada, cuando sélo
esta facultad se le otorga a un Juez; y la diferenciada, cuando la facultad se le
encarga a otro ente oficial distinto a la del Juez. Por otro lado, el sistema de
disponibilidad plantea que la accion penal debe atribuirsele a los particulares,
existiendo también dos posturas dentro de ella: la absoluta, cuando se concede
la accion penal a cualquier particular de manera ilimitada e indeterminada; y
la relativa, cuando se concede la accidn a determinadas personas en razon a

especiales circunstancias. Finalmente, el tercer sistema combina los dos
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sistemas anteriores, predominando relativamente uno de ellos dependiendo

del caso. (pp. 209-210)

El Cdodigo Procesal Penal, precisamente adopta el tercer sistema explicado,
porque otorga la titularidad de la accion penal a un ente oficial del Estado como es
el Ministerio Publico, inciso del articulo 1° del Cddigo Procesal Penal, asi como
también a particulares en determinadas y especiales circunstancias (inciso 2 del
articulo 1 del Cddigo Procesal Penal) denominada accién privada en los casos de
delitos contra el honor, por ejemplo, para cuyos casos incluso, existe un proceso

especial.

2.2.2. Momento de ejercicio de la accidn penal

La accion penal se ejercita conforme se ha aclarado en el Acuerdo Plenario
N.° 6-2009/CJ-116, en el acto de acusacion fiscal, porque mediante ella “la Fiscalia
fundamenta y deduce la pretension penal; esto es, la peticion fundamentada dirigida
al érgano jurisdiccional para que imponga una sancion penal a una persona por la
comisién de un hecho punible que se afirma que ha cometido” (Acuerdo Plenario

N.° 06-2009/CJ-116).

Diferente son los actos que realiza el Fiscal cuando apertura diligencias
preliminares o cuando formaliza la investigacién preparatoria. Cuando le llega la
noticia criminal, emite la disposicion de apertura de diligencias preliminares,
motivando “su intervencién para efectos de determinar el hecho e individualizar a
los presuntos autores y a los agraviados” (Calderén, 2001, p. 84). En cambio,
cuando formaliza la investigacion preparatoria, motiva su decision para que el Juez
de Investigacion Preparatoria garantice que la investigacion llevada a cabo cumpla

con respetar las garantias del investigado.
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2.3. Jurisdiccion y competencia

La jurisdiccion “hace referencia a la potestad general de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. La competencia supone atribuir a un 6rgano jurisdiccional el

conocimiento de un asunto en particular” (Rifa y Riafio, 2006, p. 71).

2.3.1. Jurisdiccién

La jurisdiccion “es la potestad de administrar justicia via los organos
competentes apuntando a resolver un conflicto de intereses juridicos y hacer
cumplir sus decisiones” (Rosas, 2009, p. 229). Los elementos que la integran son la
Notio, facultad de conocer la cuestion propuesta; vocatio, facultad para ordenar la
comparecencia de los sujetos procesales y terceros; coertio, facultad para emplear
los mecanismos necesarios para el normal desarrollo del proceso; iudicium, facultad
para sentenciar o declarar el derecho; y executio, facultad para hacer cumplir sus

resoluciones.

2.3.2. Competencia

“La competencia es la limitacion de la facultad general de administrar justicia
a circunstancias concretas, como son el territorio, la materia, el turno, la cuantia,
etc.” (Calderdn, 2001, p. 106). La delimitacion de la facultad de administrar justicia
se determina conforme a criterios. Las mismas pueden cuestionarse por las partes
del proceso, lo que generaria los que se denominan las cuestiones de competencia
como la contienda de competencia, y declinatoria de competencia. Cada uno de

ellas tiene sus requisitos y trdmite especial.
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2.4. El Proceso

En términos generales, el “proceso” es como claramente indica Cipriano

Gomez Lara (2010):

Un conjunto complejo de actos del estado como soberano, de las partes
interesadas y de los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos todos que
tienden a la aplicacion de una ley general a un caso concreto controvertido

para solucionarlo o dirimirlo. (p.107)

Una nociéon mas completa nos lo brinda Davis Echandia (1997), cuando

refiere que el proceso es:

Un conjunto de actos coordinados gque se ejecutan por o ante los funcionario
competentes del 6rgano judicial del Estado, para obtener, mediante la
actuacion de la ley en un caso concreto, la declaracion, la defensa o la
realizacion coactiva de los derechos que pretendan tener las personas privadas
0 publicas, en vista de su incertidumbre o de su desconocimiento o
insatisfaccion (en lo civil, laboral o contenciosos-administrativo) o para la
investigacion, prevencion y represion de los delitos y las contravenciones (en
materia penal), y para la tutela del orden juridico y de la libertad individual y

la dignidad de las personas, en todos los casos (civiles, penales, etc.). (p. 154)

En términos estrictos, el proceso penal es precisamente el conjunto de actos
procesales concatenados l6gicamente con una finalidad: sentenciar o absolver a una
persona en base a medios de prueba, con aplicacién del derecho sustantivo y

adjetivo.
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El contenido de las normas que regulan los actos procesales se determina en
virtud a los sistemas procesales empleados para alcanzar la finalidad del proceso.

Veamos en qué consisten.

2.4.1. Sistemas procesales

Un sistema procesal “es el conjunto de principios e instituciones que
configuran una determinada manera de concebir el proceso” (Salas, 2012, p. 11).
Tradicionalmente se considera que en materia penal existen tres sistemas

procesales: el sistema acusatorio, sistema inquisitivo, y sistema mixto.

Al respecto Salas (2012) realiza un cuadro comparativo de los Sistemas

Procesales sefialados de la siguiente manera:

Sistema Inquisitivo | Sistema Acusatorio Sistema Mixto

Acumulacién de | Separaciones de | Combina

funciones en el | funciones entre | caracteristicas  del
organo jurisdiccional | distintos organismos | sistema inquisitivo y
del Estado del sistema

acusatorio

No existe division de | Existe division de | Es una divisién de
funciones. El poder | funciones entre el | funciones ineficaz. El

Judicial concentra las | Ministerio Publico y el | Ministerio Publico

funciones de | 6rgano jurisdiccional. | investiga y el Poder
acusacion y decision | La Fiscalia tiene la | Judicial también
del proceso. funcién acusadora y el | instruye y luego juzga.
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juez la de juzgar y

ejecutar lo juzgado.

Ministerio

No existe

Publico:

0O no

participa realmente.

Ministerio Publico: A
cargo de la direccion
de la investigacion vy

titular del ejercicio de

Ministerio Publico. A
cargo de realizar una
investigacion previa y

formular la denuncia

laaccion penal publica. | ante el organo

jurisdiccional.
Poder Judicial: | Poder Judicial: A cargo | Poder Judicial:
Concentra las | de la funcion juzgadora | Realiza una
funciones de | y de ejecucion de la | investigacion judicial

investigacion,
acusacion,
juzgamiento
ejecucion

sentencia.

de

pena.

El Fiscal dirige la
investigacion con el
apoyo técnico de la
policia. Tiene
realmente la direccion
la

juridica de

investigacion. Le
compete el ejercicio de

la accién penal.

(instruccion) 'y el
superior  jerarquico
desarrolla el juicio y
sentencia.

La Policia realiza los
actos de investigacion.
En muchos casos, el
fiscal se enteraba del
caso recién cuando la
policia le derivaba los
actuados  (atestado),

incluso, indicando sus

conclusiones.
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La direccion de la

investigacion por parte

del fiscal era letra
muerta.
La actividad

jurisdiccional se inicia
con la formalizacion

de la denuncia fiscal.

El Juez tiene la
direccion y el impulso
total del proceso desde

el inicio hasta el fin.

El juez no puede iniciar
una investigacion de

oficio.

El juzgador iniciaba el
proceso judicial
repitiendo los actos ya
investigados por la

policia y el fiscal o

realizando otros. Esta

es la fase de
instruccion.
El juez resuelve si hay | Al juez (denominado | Culminada la
lugar a iniciar el | “de control de | instruccion, el
proceso. garantias™) le compete | expediente se remite al

el control de legalidad
de la investigacion y
ordenar durante la
misma la practica de
diligencias que

impliquen  restriccion

fiscal superior para
gue emitan dictamen.
De ser acusatorio, se
devolvian los actuados

y se daba inicio a la
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de derechos

fundamentales.

segunda  fase: el

juzgamiento.

El juez resuelve de
oficio sobre la practica
de pruebas. Adopta
todas las decisiones en
forma unilateral.
Resuelve

oficiosamente si una

persona  debe ser
juzgada o si hay lugar
a elevar la causa a

plenario. Participa en

la actuacion de las
pruebas. Decreta
pruebas de oficio

durante el debate.

Las partes deciden qué
pruebas presentan para
sustentar su pretension.
ElI Juez no puede

adoptar decisiones sin

oir previamente a las

partes. No  puede
oficiosamente

determinar el
juzgamiento de un

inculpado. Se requiere
de la acusacion fiscal.
El juez de
conocimiento  (“juez
penal-unipersonal o
colegiado.”) dirige el
juicio, instruye al

acusado sobre sus

derechos y son las

partes (acusador 'y
defensor) las
encargadas de

presentar sus pruebas.

Las partes aportan sus
pruebas y el juez
puede solicitar la
actuacion de pruebas

de oficio.
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No actla pruebas. Esta
labor es de las partes.
De forma excepcional
y cuando sea necesario,
el juez puede solicitar
pruebas de oficio.

Este sistema
responsabiliza a las
partes del resultado del
proceso y rescata la
funciona del juez y no
solo como un
tramitador de
expedientes, papel que

desempefia en el

sistema inquisitivo.

Inmediacién judicial

en todo el proceso

Inmediacién judicial

en el debate

Inmediacién (en

teoria)

Como la investigacién
la realiza el juez
instructor, las
diligencias realizadas
tienen valor de prueba,
por tanto, no deben

repetirse en el debate.

El juez de control de
garantias no practica
pruebas.
Es el

juez  de

conocimiento  quien

interviene en la

Como la investigacion
ha sido realizada por el
juez instructor, las
diligencias realizadas
tienen valor de prueba.

Por tanto, nada nuevo
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préactica de pruebas en
el juicio oral.

Excepcionalmente, el
juez de control de
garantias interviene las
fases previas al

juzgamiento para la

actuacion de prueba

anticipada.

Durante la
investigacion las
diligencias realizadas
tienen valor de
elementos de

conviccion, en cuanto
sirven para
fundamentar los
requerimientos
(medidas cautelares) y
la decision de la
fiscalia (acusacion)

La

fiscalia, como

acusador, tiene la
obligacion de probar

en el juicio el

se aporta en el debate a

juicio oral.
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contenido de su

acusacion.
Formalismo y | Formalidades como | Formalismo y
ritualismo garantia de debido | ritualismo

proceso
Lo importante del | Las formalidades | Perdura el formalismo
proceso es dejar | legales solo tienen | riguroso.

constancia de todo.

Formalidad rigurosa.

razén de ser en la
medida que protegen o
garantizan un debido
proceso de ley y los
principios que de este
se desprenden, como
los de legalidad,
presuncién de

inocencia, objetividad

y defensa integral.

Escriturismo.

Culto al expediente

Oralidad.

Sistema de audiencias

Escriturismo.

Oralidad
tergiversada en
lectura de piezas
procesales.

Culto al expediente
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El proceso es escrito.
Todos los actos del
proceso deben constar
por escrito.

Culto al expediente.
Vale lo que figura en
el expediente. Lo que
esta fuera de las actas
no existe

El juez falla basado en
dice el

lo que

expediente.

El proceso es oral.
Impera el régimen de
audiencia y se busca
lograr la supremacia
del derecho sustancial.
Las decisiones del juez
(sea de control de
garantias 0 de
conocimiento) se
adoptan con base en lo
debatido por las partes
en la audiencia
correspondiente.

No existe técnicamente
el concepto de
expediente, sino de
carpetas, donde figuran
los actuados y que
estdn en poder de los
sujetos procesales.

En el juicio oral se
deben actuar todas las
pruebas admitidas. Las

pruebas que no se

practiquen en el juicio

Prevalece la escritura,
la oralidad no es
trascendente.

El expediente sigue
siendo la fuente para la

decision del juez.
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no seran valoradas por
el juez.

El juez debe basar su
decision Unicamente en
lo realizado en el juicio

publico.

Tramite secreto

Tramite puablico vy

contradictorio.

Reserva de la

investigacion previa

Excepto en la | y en la investigacion
investigacion judicial
La instruccion es|La investigacion es | La investigacion es
reservada aun en | reservada, en atencion | reservada, pero esta

muchos casos para las
partes. La préactica de
pruebas se realiza a
del

espaldas

inculpado.

a que se busca proteger
la dignidad del
investigado.

La divulgacion de los
detalles de la
imputacién falsa o en
la que no se demuestre
la participacion del
sospechoso,  podrian
afectar su dignidad.
Desde el mismo inicio

de la sindicacion, se

debe de garantizar el

regla se wvulnera por
ciertos intereses,
injerencias u

oportunismo politico.
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ejercicio del derecho
de defensa del
investigado.

Por lo demas, el juicio
oral es publico, oral,
contradictorio 'y se

realiza en presencia del

juzgador.

El  imputado es
objeto de

investigacion

El imputado es sujeto
de derechos y parte

procesal

El  imputado es
objeto de
investigacion y sujeto

de derechos

El inculpado es objeto
de investigacion, por
tanto, no tiene
derecho. No conoce
los actos de
investigacion, no
participa de esta, solo
tiene derecho a un
abogado cuando vya
existe una instruccién
en su contra. Su
declaracion no es un

medio de defensa sino

El acusado es sujeto de

derechos, por tanto,
debe ser oido durante
todo el proceso y su
silencio no debe ser
interpretado como
indicio en su contra.
Tiene  derecho a
conocer los actos de
investigacion, solicitar
actos de investigacion,
participar en las

diligencias, ser tratado

El imputado es objeto
de investigacion en la
instruccion judicial y
el juzgamiento lo
coloca como presunto

culpable.
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un medio de prueba.

Su silencia e
inactividad

constituyen una
presuncion de

culpabilidad.

como inocente, a que
sea su acusador quien
desarrolle todos los
actos necesarios para
probar su culpabilidad
sin que él esté obligado
a probar su inocencia,
ser asesorado por un
abogado y durante el
debate actuar como
parte  procesal en
igualdad de

oportunidades con su

acusador.

La detencién es la

regla general

La libertad es la regla
general y la excepcion

es la detencién

La detencién es la

regla general

La detencién opera
como regla general
para la mayoria de los

delitos.

La libertad es la regla
general y la detencion

la excepcion.

En la préactica, la
detencién opera como

regla general.

Rige el sistema de
prueba de tarifa legal

e intima conviccion

Rige el sistema de
libertad de prueba y

sana critica razonada

Se exige la sana
critica, pero en la
practica se utiliza la

intima conviccion
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El sistema de
determinacion de la
prueba es el de tarifa
legal (prueba tasada),
es decir, se determina
cudles son las pruebas
validas y admisibles y
en algunos casos el
valor que debe darsele
a ellas.

Las pruebas se tasan
por la cantidad y no
por la calidad.

El juez falla con base
en su intima
conviccion.

Lo que

hace que no tenga que

dar explicaciones
sobre la  decision
adoptada.

Existe el sistema de

libertad probatoria.
Los hechos y la
responsabilidad
pueden  establecerse
por cualquier medio de
prueba ofrecido por las
partes. Pero dicha
libertad tiene un limite,
que la obtencion u
ofrecimiento de dichos
medios de prueba no
atenten contra
derechos
fundamentales (prueba
ilicita).

El juez debe fallar con
base en el sistema de
sana critica razonada,
es decir que debe
apreciar las pruebas
con base en las leyes de
la I6gica, el
conocimiento 'y las

reglas de la experiencia

Se exige la sana critica
como sistema de
valoracion de la
prueba, pero en la
practica se utiliza la
intima conviccion,
pues existe un déficit
de motivacion de
decisiones juridiciales
(ausencia de
motivacion, aparente

motivacion, deficiente

motivacion, etc.)
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y fundamentar el valor

que le da cada prueba.

Rige el principio de
obligatoriedad  del

ejercicio de la accién

Principio de
racionalidad y

discrecionalidad de la

Existen alternativas
y excepciones a la

obligatoriedad, pero

penal accion penal no son utilizadas
Mediante el principio | El principio de | Existen alternativas y
de obligatoriedad, el | racionalidad permite | excepciones a la

Estado, a través del
organo jurisdiccional,
estd obligado a iniciar
un

proceso  penal

cuando tenga
conocimiento de la

existencia de un hecho

delictivo.

que el titular de la

accion penal
(Ministerio  Publico)
valore el costo
beneficio para la
justicia, para el

inculpado y para la
victima, de abrir un
proceso 0 de
abstenerse de hacerlo
teniendo en cuenta
elementos como la
minima participacion,
la pena natural, el
perjuicio causado, etc.

La fiscalia busca una

solucion alternativa, la

obligatoriedad, pero
no son utilizadas por
los operadores

juridicos.
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aplicacion de justicia
restaurativa, la
aplicacion de diversos
criterios de
oportunidad, la
negociacion y otros
mecanismos de

simplificacion

procesal.
El objeto del proceso | El objeto es | El objeto del proceso
es castigar solucionar de la|es, primero,
mejor manera el | sancionar al
conflicto  generado | responsable del
por la violacion de la | delito vy,  luego,
ley. Admite sistemas | restablecer la paz

alternativos a la pena.
Principio de
oportunidad.
Sistemas de

agilizacion.

social alterada. En la
practica, la victima
del delito no goza de
una

reparacion

integral

El Estado busca hallar
a toda costa un
culpable, a fin de

imponerle la pena, a

Se busca solucionar el
conflicto generado por
la comision del delito.

La pena debe cumplir

El objeto del proceso
es, primero, sancionar
al responsable del

delito v, luego,
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modo de escarmiento.

Pena ejemplificadora.

de manera conjunta sus
finalidades preventiva,
sancionadora y
resocializadora.

Se admiten formas de
concluir el proceso,
distintas a la sentencia.
Lo que importa es
reparar integralmente a
la victima del delito y
aplicar una sancion al
responsable que

permita su reinsercion

en la sociedad.

restablecer la paz
social alterada.

En la préctica, la
victima del delito no
goza de una
reparacion integral ni
se logra resocializar al

condenado.

2.4.2. Los sujetos procesales en el proceso penal

Acertadamente sefiala Rosas (2009), que a nivel doctrinario “mucho se ha

adoptarse un criterio Unico y claro al respecto” (p. 279).

debatido y aun se discute sobre la existencia o no de las denominaciones “parte”,

“participes” o “sujetos procesales” en el proceso penal, sin haberse llegado a

Sin embargo, como también lo sefiala el mismo autor, en el Derecho Procesal
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Penal se prefiere utilizar la denominacion de “sujetos procesales” pues el de “parte”
es mas de aplicacion en el Derecho Procesal Civil. De ese modo, la denominacion
de “sujetos procesales” aglutina a todas las personas naturales y/o juridica, privadas

y/o publicas que en interés propio o de interés publico intervienen en el proceso




penal, “al margen de que uno u otro de los sujetos procesales se oriente a una

decision judicial frente a otro sujeto procesal” (Rosas, 2009, p. 281).

En ese sentido, estudiaremos a los tres grupos en los que pueden considerarse
a los sujetos procesales: a) el Juez, los auxiliares jurisdiccionales y los érganos de
auxilio judicial; b) el Ministerio Publico, el agraviado, el actor civil y la Policia
Nacional; y c) el imputado, el tercero civilmente responsable y el abogado defensor

(Rosas, 2009, p. 282)

2.4.2.1. El Juez

Son muy pocos los estudios que se avocan al desarrollo de un concepto de

juez o juzgador, al respecto Calder6n (2001) sefiala:

Etimoldgicamente la palabra Juez proviene de las voces latinas “lus”
(Derecho) y “Dex”, que deriva de la expresion Cincex (Vinculador). De ahi

que Juez equivalga a “vinculador del derecho”.

En términos generales Juez es la persona a quien se le confiere autoridad para
emitir un juicio fundado, resolver alguna duda o decidir una cuestion. En sentido
estrictamente juridico, Juez es el érgano instituido por el Estado con la potestad
para conocer y sentenciar un litigio o un conflicto de intereses sometido a su

decision.

El Juez Penal es el 6rgano jurisdiccional que tiene la potestad de administrar
justicia en asuntos penales, es decir, aplicar la ley a los hechos calificados como

delitos o faltas. (pp. 129-130)
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Normativamente, los articulos 138 al 146 de la Constitucion Politica,
establecen que la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
el Poder Judicial. En materia penal, nuestro Codigo Procesal Penal al cual aun se le
sigue llamando nuevo, diferencia al Juez de Investigacion Preparatoria del Juez de

Juzgamiento.

Precisamente el articulo 323 de este cuerpo legal establece las facultades del
Juez de Investigacion Preparatoria, quién a requerimiento del fiscal o a solicitud de
las demas partes procesales, realiza los actos procesales que expresamente autoriza
el Cddigo, tales como: a) autorizar la constitucion de las partes; b) pronunciarse
sobre las medidas limitativas de derechos que requieren orden judicial y -cuando
corresponda-las medidas de proteccion; c¢) resolver excepciones, cuestiones previas
y prejudiciales; d) realizar los actos de prueba anticipada; y e) controlar el

cumplimiento del plazo en las condiciones fijadas en el codigo.

Respecto a los jueces encargados del Juzgamiento, el Codigo Procesal Penal
en su articulo 28 establece que los Juzgados Penales colegiados, integrados por tres
jueces, deben conocer materialmente de los delitos que en su extremo minimo
prescriban una pena privativa de libertad mayor a seis afios. Sobre los Juzgados
Penales Unipersonales, deben conocer materialmente aquellos cuyo conocimiento
no se atribuye a los Juzgados Penales Colegiados, es decir los delitos cuyos

extremos minimos prescriban seis 0 menos afios.

Tanto a los Juzgados Penales Colegiados como Unipersonales, les
corresponde segun el inciso 3 del articulo 28 del Cddigo Procesal Penal: a) dirigir

la etapa de juzgamiento en los procesos que conforme a ley deban conocer; b)
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resolver los incidentes que se promuevan durante el curso del juzgamiento; c)

conocer de los demas casos que Cadigo y demas leyes determinen.

Los actos procesales a travées de los cuales los jueces emiten sus decisiones
son las Resoluciones. Estas se dividen en decretos, que resuelven cuestiones de
mero tramite y por lo tanto no requieren de mayor fundamentacion; autos, que
resuelven incidentes y cuestiones dentro del proceso y por lo tanto deben ser
debidamente motivados; y sentencias, que resuelven de manera definitiva

condenando o absolviendo al acusado.

2.4.2.2. El Ministerio Publico

Como sefiala Calderdn (2001), el Ministerio Ptblico “surge por la necesidad
de contar con funcionarios publicos dedicados a la investigacion de delitos y que
actien a nombre de la sociedad agraviada” (p.133). Esta necesidad nace del hecho
de que la persecucién del responsable de una conducta delictuosa no esté a cargo
del mismo ofendido o victima sino, de “personas ajenas a la infraccion, es decir, de
especialistas que actlen en representacion de todos aquellos que en forma directa o
indirecta resulta lesionados” (Rosas, 2009, p.289). Con ello se evita la venganza y
la continuacion de la violencia ilegitima que en definitiva no resuelve ningun

problema.

Normativamente, la Constitucién Politica del Per( en su articulo 158 y 159
establecen que el Ministerio Publico es autdnomo y entre otros, le corresponde: a)
promover de oficio, 0 a peticion de parte, la accion judicial en defensa de la
legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho; b) velar por la
independencia de los dérganos jurisdiccionales y por la recta administracion de

justicia; c) representar en los proceso judiciales a la sociedad; d) conducir desde su
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inicio la investigacion del delito. Con tal propdsito, la Policia Nacional esta
obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su funcién;
e) ejercitar la accién penal de oficio o a peticion de parte; f) emitir dictamen previo
a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla; g) ejercer iniciativa
en la formacion de las leyes, y dar cuenta al Congreso o al Presidente de la
Republica de los vacios o defectos de la legislacion. Estas disposiciones
constitucionales han sido desarrolladas en la Ley Organica del Ministerio Publico

y en el Cadigo Procesal Penal. Al respecto, San Martin (2017) considera:

ElI NCPP confiere dos roles concurrentes pero sucesivos al Ministerio Publico
en cuanto titular del ejercicio de la accién penal: i) conductor de la
investigacion preparatoria — la facultad de decision relativa a la acusacion o
al sobreseimiento conferida al fiscal constituye una prerrogativa l6gico-
juridica que obliga al Ministerio Publico a la investigacion del hecho-; ii)
acusador en el juicio oral, con obligacion de intervenir permanentemente en
todo el desarrollo del proceso. Otro rol vinculado al recurso, es el de ser iii)

parte recursal en sede de impugnacion. (pp. 206-207)

El Ministerio Publico procesalmente cumple las funciones de ejercicio de la
accion penal; conduccion y direccion de la investigacion, el cual debe realizarlo con
objetividad; titularidad de la carga de la prueba; garante del derecho de defensa 'y
demas derechos del procesado; obligacion de motivar sus disposiciones y

requerimientos; y ordenar la declaracion compulsiva al testigo.

Los actos a través de los cuales el Ministerio Publico toma sus decisiones son
las Disposiciones, que resuelven incidentes, solicitudes y cuestiones que se

producen dentro del proceso de investigacion del delito, por lo que deben ser

48



debidamente motivadas; Requerimientos, que son solicitudes motivadas dirigidas
al 6rgano jurisdiccional para la realizacion de un acto procesal; y las providencias,
que resuelven cuestiones de mero tramite dentro del proceso de investigacion y no

necesitan fundamentarse.

2.4.2.3. El Imputado

“El imputado es la parte pasiva necesaria penal del proceso penal, que se ve
sometido al proceso y se encuentra amenazado en su derecho a la libertad, o en el
ejercicio o disfrute de otros derechos” (San Martin, 2017, p. 232). Puede ser
cualquier persona natural con capacidad de ejercicio, considerado un sujeto del

proceso y no objeto del mismo, principal protagonista del proceso penal.

El imputado como sujeto de derecho tiene derechos y obligaciones como
cualquier ciudadano y dentro del proceso, estos derechos no se desnaturalizan hasta

que no existe una sentencia definitiva y condenatoria.

Normativamente la Constitucion Politica del Pert en su articulo 1 reconoce
que la defensa de la persona humana y el respecto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado. Igualmente, en su articulo 2 reconoce también los
derechos inherentes a todo ser humano e imputado consecuentemente; y el articulo
139 que en lo que corresponde al proceso penal, reconoce el derecho del imputado
al debido proceso, publicidad del proceso, aplicacion de la ley mas favorable al
procesado, no ser privado del derecho de defensa, pluralidad de instancias, entre
otros que incluidos también en el articulo 3 de nuestra Constitucion, tienen

naturaleza constitucional.
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Nuestro nuevo Cédigo Procesal Penal en su articulo 71 reconoce los derechos
del imputado indicando que puede hacer valer por si mismo o a través de su abogado
defensor, los derechos que la Constitucion y las leyes le conceden, desde el inicio
de las primeras diligencias de investigacion has la culminacion del proceso.
Asimismo, los Jueces, Fiscales y Policia Nacional deben hacer saber al imputado

de manera inmediata y compresible que tiene derecho a:

e Conocer los cargos formulado en su contra y, en caso de detencion, a que
se le exprese la causa o0 motivo de dicha medida, entregandole la orden

de detencidn girada en su contra, cuando corresponda;

e Designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su

detencién y que dicha comunicacion se haga en forma inmediata;

e Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un Abogado

Defensor;

e Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su Abogado Defensor
esté presente en su declaracion y en todas las diligencias en que se

requiere su presencia;

e Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o
contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas 0 metodos que
induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no

autorizada ni permitida por Ley; y

e Serexaminado por un médico legista o en su defecto por otro profesional

de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera
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Todos estos derechos deben constar en un acta firmada por el imputado y la
autoridad correspondiente. Si el imputado se rehudsa a firmar el acta, se hara constar
la abstencion y se consignara el motivo si lo expresare. Si algin derecho del
imputado se cumpliera, puede acudir el Juez solicitando tutela de derecho ante el
Juez de Investigacion Preparatoria, para que subsane la omision o dicte las medidas

de correccion o de proteccion que correspondan.

2.4.2.4. El agraviado y el tercero civil responsable

El agraviado o victima “es la persona directamente afectada por la conducta
delictiva o perjudicada por sus consecuencias” (Calderon, 2001, 146). El articulo
94 del Nuevo Codigo Procesal Penal, define al agraviado como “todo aquel que
resulte directamente ofendido por el delito o perjudicado por las consecuencias del
mismo.”. El articulo 95 del mismo cuerpo legal, reconoce los derechos del

agraviado, tales como:

a) A ser informado de los resultados de la actuacién en que haya
intervenido, asi como del resultado del procedimiento, aun cuando no
haya intervenido en él, siempre que lo solicite;

b) A ser escuchado antes de cada decision que implique la extincién o
suspension de la accion penal, siempre que lo solicite;

c) A recibir un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades
competentes, y a la proteccion de su integridad, incluyendo la de su
familia. En los procesos por delitos contra la libertad sexual se
preservara su identidad, bajo responsabilidad de quien conduzca la
investigacion o el proceso.

d) A impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.
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El agraviado serd informado sobre sus derechos cuando interponga la
denuncia, al declarar preventivamente o en su primera intervencion en la

causa.

Si el agraviado fuera menor o incapaz tendra derecho a que durante las
actuaciones en las que intervenga, sea acompafiado por persona de su

confianza.

El perjudicado por el delito, es decir, por quién segin la ley civil esté
legitimado para reclamar la reparacion y, en su caso, los dafios y perjuicios
producidos por el delito, puede realizar la accion reparatoria conforme al
articulo 98° de la norma citada. Para ello, es necesario constituirse en Actor

Civil.

Por otro lado, el tercero civil responsable es aquella persona juridica o natural
que conjuntamente con el imputado tiene responsabilidad civil por las

consecuencias del delito. Debe ser incorporado al proceso.

2.5. Laprueba en el proceso penal

El termino prueba constituye “la actividad de los sujetos procesales dirigida
a la formacion de la conviccion del juzgador sobre la existencia o no de los hechos
imputados” (Rosas, 2009, p 702). “Desde el punto de vista objetivo, la prueba es un
medio que sirve para acreditar un hecho desconocido. Desde el punto de vista
subjetivo, la prueba es la conviccion que se produce en la mente del juez”

(Calderon, 2001, p. 271).

Por otro lado, como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional en la

sentencia recaida en el Expediente N.° 10-2002-Al/TC, el derecho a la prueba goza
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de proteccion constitucional, reconocido implicitamente en el articulo 139 inciso 3)
de la Constitucion, componente del derecho al debido proceso. Tiene como se ha
sefialado en el Exp. N.° 1014-2007-PHC/TC, una doble dimensién: a) subjetiva,
que implica que los sujetos procesales tienen el derecho de producir la prueba
necesaria, con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o
defensa; y b) objetiva, que implica el deber del juez de la causa de solicitar, actuar
y dar mérito juridico que corresponda a los medios de prueba en la sentencia. Tiene,
como todo derecho fundamental, restricciones o limites como se ha remarcado en
el Exp. N.° 4831-2005-PHC/TC, tanto de la necesidad de que sean armonizados
con otros derecho o bienes constitucionales, como de la propia naturaleza del

derecho de prueba.

Es importante sefialar que en esta actividad intervienen las categorias de
conocimiento, los cuales son abstracciones de valoracion sobre la realidad. Estas

categorias estan clasificadas, segun el grado de conocimiento:

2.5.1. Posibilidad

Es la tendencia latente de desarrollo del ser que, dadas las condiciones
apropiadas y la accion pertinente de las leyes que rigen la realidad natural o social

gobiernan el cambio, puede convertirse en realidad concreta.

2.5.2. Realidad

Es la que ya existe, la que ha resultado como culminacion cualitativa de la
trayectoria del desarrollo de la posibilidad, cuyo punto de origen fue sélo “una

tendencia latente”.
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2.5.3. Probabilidad

El profesor Mixan (2010) ensefia que: “la probabilidad es un grado avanzado
del conocimiento sobre un caso dado y como tal proximo a la verdad y es
argumentable razonadamente (es demostrable mediante razonamiento concatenado

y sin contradicciones)” (p. 34).

2.5.4. Certeza

La certeza es esencialmente firmeza subjetiva que se tiene de estar en
posesion de la verdad, es una garantia subjetiva que la verdad esta descubierta en
un caso dado. Es la firme conviccion o convencimiento de estar en posesion de la

verdad.

2.5.5. Verdad

Al respecto Mixan (2010) sostiene que: la verdad es la correspondencia del
conocimiento con la realidad objetiva. Es algo “dado”, “acabado”, “logrado” (p.

34).

Existen una seria de subdivisiones de categoria de la verdad (objetiva,

concreta, absoluta, relativa, legal, eterna, etc.) (Mixan, 2010, p. 34)

La determinacién de la verdad concreta implica necesariamente alcanzar el
dominio cognoscitivo de la totalidad del objeto de la investigacion y/o del

juzgamiento. Es el conocimiento pleno del cado dado.
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2.5.6. Duda

Entre la certeza positiva y la certeza negativa se puede ubicar la duda en
sentido estricto, como una indecision del intelecto puesto a elegir entre la existencia
o la inexistencia del objeto sobre el cual se esta pasando (Calderén, 2001, pp. 703-
704). Asi se deriva del equilibrio entre los elementos que inducen a afirmarla y los

elementos que inducen a negarla, todos ellos igualmente atendibles.

2.5.7. Aspectos relacionados a la prueba

Son aspectos relacionados a la prueba:

a) Objeto de la prueba: En general, objeto de prueba es “todo aquello que
es susceptible de ser probado” (Calderdn, 2001, p. 280). El articulo 156 del
Cddigo Procesal Penal establece que son objeto de prueba los hechos que se
refieran a la imputacion, la punibilidad y la determinacion de la pena o
media de seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil
derivada del delito. La misma norma sefiala que no son objeto de prueba las
méaximas de la experiencia, las leyes naturales, la norma juridica interna
vigente, aquello que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio. Es
posible también conforme a esta norma, que las partes puedan acordar que
determinada circunstancia no necesita ser probada, en cuyo caso se valorara

como un hecho notorio.

c) Elementos de Prueba: Al respecto Cafferata citado por Rosas (2009)
refiere que “el elemento de prueba, o prueba propiamente dicha, es todo dato

objetivo que se incorpora legalmente al proceso capaz de producir un
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conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la imputacion

delictiva” (p. 713).

El elemento de prueba se caracteriza por ser objetiva porque debe provenir
del mundo externo al proceso; legal, que implica que no debe haberse
obtenido violando derechos fundamentales; relevante, porque debe permitir
fundar sobre el hecho un juicio de probabilidad; y pertinente, porque debe
relacionarse con los extremos objetivo y subjetivo de la imputacion

delictiva.

d) Organo de prueba: “Es la persona que considerada como elemento de

prueba lo transmite o incorpora al proceso penal” (Rosas, 2009, p. 713)

e) Medios de prueba: “Los medios de prueba son la forma o el método por
el cual se va a obtener el conocimiento objeto de prueba, vale decir, los
instrumentos y conductas humanas” (Rosas, 2009, p. 714). El articulo 157
del nuevo Cédigo Procesal Penal establece que los hechos objeto de prueba
pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido por la ley.
Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no
vulneren los derechos y garantias de la persona, asi como las facultades de

los sujetos procesales reconocidos por la ley.

2.5.8. Momentos de la actividad probatoria

Hasta que la prueba sea valorada y funde la decision penal (sentencia), tiene
que recorrer un largo camino que inicia desde su busqueda y produccién,

continuando con su ofrecimiento, admision, actuacion y finalmente valoracion.

56



Talavera (2009), desarrolla estos momentos, que estan ligados con los derechos que

tienen los sujetos procesales, el cual se encuentran protegidos constitucionalmente.

2.5.8.1. El derecho a ofrecer medios de prueba

El Tribunal Constitucional afirma que una de las garantias que asiste a las

partes del proceso (en general) es la de presentar los medios probatorios necesarios:

Que posibiliten crear la conviccion en el juzgador de que sus enunciados
facticos son los correctos. De esta manera, si no se autoriza la presentacion
oportuna de prueba a los justiciables, si no se autoriza la presentacién
oportuna de pruebas a los justiciables, no se podra considerar amparada la
tutela procesal efectiva. El derecho a la prueba implica la posibilidad de
postular, dentro de los limites y alcances que la ley reconoce, los medios
probatorios para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor

(Exp. N.° 6712-2005-HC/TC)

Conforme a este derecho, por regla general se puede ofrecer cualquier medio
de prueba para probar cualquier hecho objeto de prueba, siempre que no esté
expresamente prohibido o no permitido por la ley. Subyace aqui el principio de
libertad de prueba. Pueden aportarse medios de prueba tipicos —los previstos
expresamente en la ley— o atipicos —aquellos que no estan regulados en la ley—, en
cuyo caso la forma de su incorporacion se adecuara al medio de prueba maés

analogo, de los previstos en lo posible (articulo 1 del NCPP).

Se constituye como regla el principio de aportacion de parte: las pruebas se

admiten a solicitud del Ministerio Publico o de los demés sujetos procesales. Sin
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embargo, se estipula que la ley establecerd, por excepcidn, los casos en los cuales

se admitan pruebas de oficio.

El fiscal debe ofrecer los medios de prueba en su acusacion, para lo cual
presentara la lista de testigos y peritos -con indicacién de su nombre y domicilio-,
y de los puntos sobre los que habran de recaer sus declaraciones o exposiciones.

Asimismo, hara una resefia de los demas medios de prueba que ofrezca.

Los demas sujetos procesales podran, en el plazo de 10 dias de notificados
con la acusacion, ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de los testigos y
peritos que deben ser convocados al debate -con indicacion de nombre, profesion y
domicilio- precisando los hechos acerca de los cuales seran examinados en el curso
del debate. Ademas, presentar los documentos que no fueron incorporados

anteriormente, o sefialar el lugar donde se hallan los que deban ser requeridos.

2.5.8.2. El derecho a que los medios de prueba ofrecidos sean admitidos

Este elemento consiste en el derecho que tiene su titular a que se admitan los
medios probatorios ofrecidos, con el propdsito de acreditar la existencia o

inexistencia de los hechos que constituyen el objeto concreto de prueba.

El derecho a que se admitan los medios probatorios, como elementos del
derecho a la prueba, no implica la obligacion del 6rgano jurisdiccional de admitir
todos los medios probatorios que hubieran sido ofrecidos. En principio, las pruebas
ofrecidas por las partes se pueden denegar cuando importen pedidos de medios
probatorios que no sean pertinentes, conducentes, oportunos, legitimos o Utiles, asi

como manifiestamente excesivos (Exp. N.° 6712-2005-HC/TC).
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Constituye un serio e importante avance para proteger el derecho fundamental
a la prueba, la regulacién sobre la admision de las pruebas que ha efectuado el

Cadigo Procesal Penal.

2.5.8.3. El derecho a que se actlen adecuadamente los medios de prueba

admitidos

Se entienden por actuacion o practica de la prueba, los actos procesales
necesarios para que los diversos medios concretos aducidos, solicitados o

decretados de oficio se incorporen o ejecuten en el proceso.

Esta fase de la actividad probatoria tiene igualmente sus requisitos: ante todo
el que consiste en que haya sido admitida, y también los de formalidad, oportunidad

y competencia del funcionario.

A través de los medios de prueba, las fuentes de prueba ingresan al proceso.
El momento en que deben ser adecuadamente incorporadas las fuentes de prueba es
el juicio, porque es en dicha fase del proceso penal que rige plenamente los
principios de publicidad, contradiccion, oralidad e inmediacion, esenciales para la
formacién de las pruebas. La doctrina denomina a los medios de prueba practicados
en el juicio actos de prueba, distinguiéndolos de los actos de investigacién que son
propios de la investigacion probatoria y que solo sirven para emitir las resoluciones

propias de la investigacion y de la etapa intermedia.

Sin duda, de acuerdo al contenido esencial del derecho a la prueba, no es del

caso conformarse con cualquier forma de préctica de la prueba en el proceso.

La actuacion adecuada de los medios probatorios como elemento del derecho

a la prueba a que se refiere el Exp. N.° 6712-2005-HC/TC exige, entre otros la
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posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la

comparecencia de los testigos de cargo, y a que éstos sean interrogados en las

mismas condiciones que los testigos de cargo.

Para que la actuacion probatoria sea adecuada, deben regir los siguientes

principios:

a)

b)

Legalidad de la actividad probatoria: implica que tanto la obtencidn,
la recepcidn, asi como la valoracion de la prueba deben desarrollarse en
orden a lo establecido por la ley, sin que eso signifique adoptar el sistema
de prueba legal. La legalidad se invoca de manera muy especial, cuando
en la actividad probatoria se producen trasgresiones del orden juridico o
violaciones de los derechos de las personas. La legalidad del medio de
prueba significa que la actividad procesal que es preciso desarrollar para
incorporar la fuente al proceso, debe realizarse de acuerdo con lo
dispuesto en la ley. Asi, serd preciso que solamente se admitan los medios
legalmente previstos; significa que, si para un proceso concreto existe
una limitacion probatoria, ésta debe respetarse. Y, ademas, que esos
medios sblo se propongan y practiquen en la forma establecida en la ley,
y no de cualquier otra.

Publicidad: en su verdadero sentido, este principio establece que la
publicidad requiere que no solo las partes, sino el publico, tengan
oportunidad —real y efectiva— de presenciar la recepcion de la prueba que
los alemanes denominan ‘“publicidad inmediata”. En los procesos

sumarios solo es posible una publicidad mediata.
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c) Contradiccion: implica que, para ser valida o por lo menos eficaz, la
prueba debidé haber sido producida con audiencia o intervencién de la
parte contraria, de modo que ésta pudiese haber fiscalizado su ordenada
asuncion, y haber contado con la posibilidad de ofrecer prueba en
descargo.

d) Inmediacién: exige que el juzgador y las partes se encuentren en
contacto personal e inmediato con las personas, hechos y cosas que sirven
o0 serviran como fuente o medio de prueba, segun sea el caso, de modo
tal que pueda alcanzarse una real coincidencia entre el hecho percibido y
el hecho objeto de prueba.

e) Comunidad de la prueba: es la ventaja o provecho que los sujetos
procesales puedan sacar de un medio de prueba introducido en el proceso,

independientemente de quien lo haya planteado.

2.5.8.4. El derecho a que se asegure la produccién o conservacion de la prueba

Respecto a este derecho, es preciso indicar lo resuelto por el Tribunal
Constitucional, que ha sefialado expresamente: “el derecho a la prueba comprende
0 estd determinado -entre otros elementos- por el derecho a que se asegure la
produccion o conservacién de la prueba a partir de la actuacién anticipada de ellos

medios probatorios” (Exp. N.° 1014-2007-PH/TC).

2.5.8.5. El derecho a una valoracion racional de las pruebas actuadas

Uno de los elementos que conforman parte del contenido del derecho a la
prueba esté constituido por el hecho de que las pruebas actuadas dentro del proceso
penal sean valoradas de manera adecuada y con la motivacion debida. De este hecho

se deriva una doble exigencia para el Juez: en primer lugar, la exigencia de no omitir
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la valoracion de aquellas pruebas que son aportadas por las partes al proceso en el
marco del respeto de los derechos fundamentales y de lo establecido en las leyes
pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean valoradas

motivadamente con criterios objetivos y razonables.

Por ello, la omision injustificada de la valoracidn de una prueba aportada por
las partes, respetando los derechos fundamentales y las leyes que la regulan,
comporta una vulneracién del derecho fundamental a la prueba y, por ende, del

debido proceso (Exp. N.° 1014-2007-PHC/TC).

Conforme se sefiala en la STC 1934-2003-HC/TC, en nuestro ordenamiento
la prueba se rige por el sistema de libre valoracidn razonada (sana critica). En virtud
de ello, el juzgador tiene libertad para evaluar los medios probatorios sin que éstos
tengan asignado un valor predeterminado (tarifa legal). El Tribunal Constitucional
precisa que no le compete valorar las pruebas o revocar las sentencias emitidas en
sede penal, o determinar la responsabilidad penal de los imputados, pero si analizar

si en su valoracién existe una manifiesta irrazonabilidad.

Esta exigencia de valoracion de las pruebas puede descomponerse en dos
aspectos distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y practicadas
sean tomadas en consideracion a los efectos de justificar la decision que se adopte.
Por otro lado, se exige que la valoracion que se haga de las pruebas sea racional. La
primera de las exigencias es a menudo incumplida mediante el recurso a la
denominada “valoracion conjunta de las pruebas”. Debe advertirse que, si bien una
decision sobre los hechos no pueda realzarse sin esa valoracién conjunta, esta
ultima no puede ser utilizada para evitar la valoracion concreta de cada una de las

pruebas aportadas. Es mas, solo despues de valoradas individualmente las pruebas
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podran hacerse con rigor una valoracion conjunta de las mismas. Por ello, deberian
ser consideradas como violaciones al derecho a la prueba los supuestos en que
algunas de las pruebas admitidas y practicadas no hayan sido tomadas en

consideracion en el momento de la decision.

Es necesario también que la valoracidn de las pruebas, individual y conjunta,
se adecue a las reglas de la racionalidad. Solo asi podra entenderse que se respeta
el derecho de las partes a probar, esto es a producir un determinado resultado
probatorio que sirva de fundamento a sus pretensiones. Es mas, solo si se garantiza
que los hechos probados a los que se aplicard el Derecho han sido obtenidos
racionalmente a partir de los elementos de juicio aportados al proceso, puede

certificarse también un nivel minimamente aceptable de seguridad juridica.

2.5.8.6. La obligacion de motivar el razonamiento probatorio

En la medida en que el objetivo principal del proceso penal es el acercamiento
a la verdad juridicial, los jueces deben motivar razonada y objetivamente el valor

juridico probatorio en la sentencia.

El derecho a la prueba comprende no solo el derecho a que los medios de
prueba practicados sean valorados de manera adecuada, sino también a la
motivacion debida. La valoracion de la prueba debe estar motivada por escrito, con
el fin de que el justiciable puede comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y

adecuadamente realizado (Exp. N.° 1014-2007-PHC/TC).

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la libre valoracion razonada en
modo alguno significa que la actividad probatoria se sustraiga del control de la

jurisdiccion constitucional. Aquélla debe ser realizada de acuerdo con los principios
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que la informan. Entre dichos principios, un lugar especial ocupa la necesidad de la
debida motivacién, que deberd quedar plasmada en la sentencia de manera
suficiente. Evidentemente, al Juez constitucional no le compete valorar las pruebas,
pero si analizar si en su valoracion (razonamiento probatorio) existe una manifiesta
irrazonabilidad (Exp. N.° 1934-2003-HC/TC). Empero, debe entenderse que para
gue un juez constitucional se pronuncie sobra la motivacién de la apreciacion de la
prueba, resulta indispensable que previamente los tribunales ordinarios hayan

revisado tal motivacion conforme a los recursos legalmente previstos. (pp. 24-31)

2.5.9. Limites sobre la prueba

Respecto a los limites de la prueba, en ideas de Talavera (2009) el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N.° 6712-2005-HC/TC ha

desarrollado conceptualmente los limites del derecho a la prueba:

a) Pertinencia: exige que el medio probatorio tenga una relacién directa o
indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios
pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del
proceso.

b) Conducencia o idoneidad: el legislador puede establecer la necesidad
de que determinados hechos sean probados a través de determinados
medios probatorios. Sera inconducente o no idéneo aquel medio
probatorio que se encuentre prohibido en determinada via procedimental
0 vedado para verificar un determinado hecho.

c) Utilidad: se presenta cuando contribuye a conocer lo que es objeto de
prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. Sol

pueden ser admitidos aquellos medios probatorios que presten algun
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d)

servicio en el proceso de conviccion del juzgador, mas ello no podra
hacerse cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar
hechos contrarios a una presuncién de derecho absoluta; cuando se
ofrecen medios probatorios para acreditar hechos no controvertidas,
imposibles, notorios, o de publica evidencia; cuando se trata de desvirtuar
lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa juzgada;
cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar por
su intermedio los hechos que pretenden ser probados por la parte; y
cuando se ofrecen medios probatorios superfluos, bien porque se han
propuesto dos medios probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias
con la finalidad de acreditar un mismo hecho) o bien porque el medio de
prueba ya se habia actuado antes.

Licitud: No pueden admitirse medios probatorios obtenidos en
contravencion del ordenamiento juridico, lo que permite excluir
supuestos de prueba prohibida. En la STC 1014-2007-PHC/TC, se exige
la constitucionalidad de la actividad probatoria, lo cual implica la
proscripcion de actos que violen el contenido esencial de los derechos
fundamentales o las transgresiones al orden juridico en la obtencién,
recepcion y valoracion de la prueba.

Preclusion o eventualidad: En todo proceso existe una oportunidad para
solicitar la admision de medios probatorios; pasado dicho plazo, no

tendra lugar la solicitud probatoria. (pp. 31-32)
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2.6. Investigacion preparatoria

En el articulo 321.1 del Codigo Procesal Penal, se establece que la
Investigacion Preparatoria persigue reunir los elementos de conviccién, de cargo y
de descargo, que permitan al Fiscal decidir si formula o no acusacion y, en su caso,
al imputado preparar su defensa. Tiene por finalidad determinar si la conducta
incriminada es delictuosa, las circunstancias o mdviles de la perpetracion, la
identidad del autor o participe y de la victima, asi como la exigencia del dafio

causado.

La direccion de la investigacion en el proceso penal estd a cargo del
Ministerio Publico, asi se encuentra establecido en el articulo 159.4 de nuestra
Constitucion Politica, que expresamente sefiala que es una de sus atribuciones,
conducir desde su inicio, la investigacion del delito. Asimismo, se obliga a la Policia

nacional a cumplir los mandatos del Ministerio Pablico en el &mbito de su funcion.

2.6.1. Diligencias preliminares

Conforme al articulo 330.2 del Cddigo Procesal Penal, las diligencias
preliminares tienen la finalidad de realizar actos urgentes y/o inaplazables
destinados a determinar si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su
delictuosidad, asegurar los elementos materiales de su comision, es decir las fuentes
de prueba, individualizar a las personas involucradas en su comisién, incluyendo a

los agraviados.

Las diligencias preliminares ha sido materia de discusion en los tribunales

judiciales, estableciéndose como doctrina jurisprudencial reglas en cuanto al plazo.
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2.6.2. Investigacion preparatoria formalizada

Como acertadamente sefiala Arbuld (2019), la formalizacion de la
Investigacion Preparatoria “Es el acto por el que se inicia oficialmente la

investigacion bajo control jurisdiccional” (p. 124).

La formalizacion de la investigacion preparatoria lo realiza el Ministerio
Publico con una Disposicion que es comunicada al Juez de Investigacion
Preparatoria, quien desde ese momento toma conocimiento y ejerce la funcién de

garante de la investigacion.

La formalizacion de la investigacion tiene un doble efecto importante:
suspende el curo de la prescripcion de la accion penal, que no ocurre cuando la
investigacion es preliminar; y la pérdida de la facultad del Ministerio Publico de
archivar la investigacion sin intervencion judicial, atribucion que si tiene en la

investigacion preliminar.

2.6.3. Medidas de coercién procesal

“Las medidas de coercion como su hombre lo determinan, tienen como nota
caracteristica una ejecucion coercitiva que se dirige contra la voluntad del afectado
que le limita el ejercicio de algunos derechos fundamentales” (Arbulu, 2019, p.
453). Debe quedar claramente dilucidado que los derechos fundamentales s6lo
pueden ser restringidos en el marco del proceso penal, si la ley lo permite y con las
garantias previstas, tal como lo establece el Codigo Procesal Penal en su articulo
253. En ese sentido, conforme a esta norma, la restriccion requiere expresa
autorizacion legal y debe imponerse con respeto al principio de proporcionalidad y

siempre que, en la medida y exigencia necesaria, existan suficientes elementos de
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conviccion. Ademas, solo debe tener lugar cuando fuera indispensable, en la media
y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segun los casos, los riesgos
de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para
impedir la obstaculizacién de la averiguacion de la verdad y evitar el peligro de

reiteracion delictiva.

Las medidas de coercion procesal que el Codigo Procesal Penal regula son:
a) La Detencidn que puede ser policial, arresto ciudadano, o preliminar judicial; b)
La Prisién Preventiva; ¢) La comparecencia, que puede ser simple o restrictiva; d)
La internacion preventiva, e) El impedimento de salida; f) La suspension preventiva

de derechos; g) el embargo; y otras medidas reales.

Sobre la Prision Preventiva, que es importante analizar para los fines del
presente trabajo, se debe indicar, que se encuentra regulado en el articulo 268 del
nuevo Codigo Procesal Penal y consiste en privar de la libertad al investigado
mientras dure el proceso, por un tiempo estrictamente necesario, luego de haberse
debatido en una audiencia especial para este fin, sobre el cumplimiento de los

presupuestos para su aplicacion.

Los presupuestos para que el Juez decida ordenar la prision preventiva son
tres: a) suficiencia probatoria, b) prognosis de pena, y c) peligro procesal. Sobre la

suficiencia probatoria, Rosas (2009) sefiala:

Resulta necesario que el juzgado aprecie de los recaudos e investigaciones
realizados que se acompafian a la denuncia, una suficiencia de elementos de
prueba acerca de que efectivamente el hecho punible ha tenido lugar en la

realidad, y que también se cuente con elementos de prueba que vinculen al
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sujeto con el evento criminal, se a en su condicidn de autor o participe. (p.

246)

La prognosis de pena se cumple cuando la pena probable a imponerse es
superior a cuatro afos de pena privativa de libertad, lo que no importa mayor

analisis.

El peligro procesal, que es materia de acaloradas discusiones en los tribunales
contiene dos hipoétesis que no son de cumplimiento copulativo. El peligro de fuga,
aludir la accion de la justicia o el peligro de entorpecimiento, perturbar la actividad
probatoria. Sobre el peligro de gua debe calificarse teniendo en cuenta el arraigo, la
gravedad de la pena, la importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado
adopta, y el comportamiento del imputado durante el proceso. Y sobre la
obstaculizacion, debe tenerse en cuenta el riesgo razonable respecto a la
destruccion, modificacién, ocultamiento, supresion o falsificacion de elementos de
prueba, la influencia sobre los coimputados, testigos o peritos informen falsamente
0 se comporten de manera desleal o reticente, asi como si se inducird a otros a
realizar tales comportamientos. Cabe indicar que sobre la prision preventiva ha
habido doctrina jurisprudencial de obligatorio cumplimiento que se analizara en el

apartado de jurisprudencia.

2.7. Etapa intermedia

La etapa intermedia en el proceso penal, estd completamente dirigida por el
Juez de investigacion preparatoria, quien, en el ejercicio de sus funciones, ejercer
el control sobre las decisiones de acusacion y/o sobreseimiento que realiza el

Ministerio Publico, previa audiencia especial para dicho fin. Por lo tanto, en esta
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etapa de control, tendremos por un lado un control de sobreseimiento y por el otra

lado y control de acusacion.

El control de sobreseimiento, se realiza en audiencia luego de que el
Ministerio Publico mediante disposicion decide sobreseer la causa siempre que
conforme al articulo 344 inciso 2 del nuevo Cddigo Procesal Penal: a) el hecho
objeto de la causa no se realizdé o no puede atribuirsele al imputado; b) el hecho
imputado no es tipico o concurre una causa de justificacion, de inculpabilidad o de
no punibilidad; ¢) la accion penal se ha extinguido; y d) no existe razonablemente
la posibilidad de incorporar nuevos datos a la investigacion y no haya elementos de

conviccion suficiente para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del imputado.

El control de acusacion se realiza luego de que el Ministerio Publico decide
acusar al investigado, el cual se corre traslado a las partes, quienes pueden dentro
del plazo de diez dias observarla formal o sustancialmente, deducir excepciones y
otro medios de defensa, solicitar imposicion o revocacion de una medida de
coercion o la actuacion de prueba anticipada, pedir sobreseimiento, instar la
aplicacion si fuera el caso, de un criterio de oportunidad, ofrecer pruebas para el
juicio, objetar la reparacion civil, y cualquier otra cuestion que tienda preparar el

juicio oral conforme lo sefiala el articulo 350 del nuevo Codigo Procesal Penal.

2.8. Juicio oral

Conforme al articulo 356 del nuevo Cddigo Procesal Penal, el juicio es la
etapa principal del proceso. Se realiza sobre la base de la acusacién. Sin perjuicio
de las garantias procesales reconocidas por la Constitucion y los Tratados de
Derecho Internacional de Derechos Humanos aprobados y ratificados por el Peru,

rigen especialmente la oralidad, la publicidad, la inmediacion y la contradiccion en
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la actuacién probatoria. Asimismo, en su desarrollo se observan los principios de
continuidad del juzgamiento, concentracion de los actos del juicio, identidad fisica

del juzgador y presencia obligatoria del imputado y su defensor.

El juicio oral se inicia con los alegatos preliminares, existiendo una etapa en
este estadio para ofrecer nuevos medios de prueba y la oportunidad de una
conclusién anticipada de juicio oral, continuando con la actuacion probatoria,
alegatos finales y concluye finalmente con la decisién judicial de condena o

absolucién.

2.9. Impugnacion

La impugnacion es un derecho constitucional que obliga al 6rgano
jurisdiccional reexaminar una decision. EI Codigo Procesal Penal en su articulo 413
regula cuatro tipos de recursos; la reposicion, que proceden contra decretos;
apelacion, contra autos; casacion, contra resoluciones que resuelven recursos de

apelacion; y de queja, contra la resolucién que inadmite recurso de apelacion.
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CAPITULO 111

2.1. El delito de violacién sexual

2.1.1. Generalidades

Uno de los cambios mas significativos que introdujo el Codigo Penal de 1991,
en lo que atafie a bienes juridicos, ocurrié en materia de delitos sexuales (Sanchez,
1999, p. 194). Se abandono los conceptos de buenas costumbres y honor sexual
contenidos en el derogado Cddigo Penal de 1921, por el que actualmente esta
consignado en el Codigo Penal de 1991, como Delitos contra la “Libertad Sexual”.
Obviamente este cambio de paradigma ha sido producto de varios factores que no
son materia del presente trabajo explicarlos. Sin embargo, si es importante sefialar
que el resultado es que en la actualidad los delitos sexuales han dejado de tener la

fuerte influencia moralizante de antafo.

Con el nuevo paradigma, es decir con el término “libertad sexual”, se
“trasciende los &mbitos fisicos para repercutir en la esfera psicologica del individuo,
alcanzando el nucleo mas intimo de su personalidad” (Rosas, 2003, p. 196). Para
comprenderla mejor, la desarrollaremos en los parrafos precedentes. Importante
sera diferenciarla de lo que doctrinal y jurisprudencialmente denominamos

“indemnidad sexual”.

2.1.2. Lalibertad sexual

En términos generales, la “libertad sexual” “es la facultad que tiene cada
persona de auto determinarse en el ambito de su sexualidad” (Salinas, 2018, 903).

Por supuesto, como toda facultad, estd limitada a la libertad ajena, y se afecta
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cuando un tercero, no autorizado por el primero, interfiere en el proceso de

formacion de su voluntad o en su capacidad de obrar respecto a su sexualidad.

La finalidad de consolidar a la “libertad sexual” como objeto de proteccion,

es muy ambicioso, segun refiere Diez (2000) que:

Se quiere asegurar que los comportamientos sexuales en nuestra sociedad
tengan siempre lugar en condiciones de libertad individual de los participes
0, mas brevemente, se interviene con la pretension de que toda persona ejerza
la actividad sexual en libertad. Ello explica que no haya obstaculo en hablar
de que el derecho penal tutela también la libertad sexual de aquellos
individuos que no estan transitoriamente en condiciones de ejercerla, por la
via de interdecir los contactos sexuales con ellos. En suma, pasan a ser objeto
de atencion del derecho penal todas aquellas conductas que involucren a otras

personas en acciones sexuales sin su voluntad. (pp. 51-52)

Como vemos, cuando nos referimos a la “libertad sexual” no solo hablamos
de la libertad de ejercer los derechos relativos a lo sexual (en su aspecto negativo a
que se le respete), sino también de la libertad de aquellas personas que ain no

pueden ejercer sus derechos. A esto Ultimo se le denomina “Indemnidad Sexual”.

2.1.3. Laindemnidad sexual

La nocién de indemnidad sexual constituye un término desarrollado por la
doctrina italiana y espafiola. Es el objeto de tutela penal respecto a menores de edad
e incapaces. Ello, en el entendido de que “no tienen la capacidad fisica ni psiquica
para ejercer su derecho a orientar y decidir sobre su vida y la libertad sexual, y por

ello no estan en condiciones de ejercer una autodeterminacion capaz de
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comprometer validamente su comportamiento sexual” (Gélvez y Delgado, 2012, p.

385).

2.2.

Al respecto Salinas (2018), nos refiere al respecto:

En el caso de los menores o incapaces, de ningn modo puede alegarse que
se les protege su libertad o autodeterminacion sexual en los delitos sexuales,
dado que por definiciéon aquellos carecen de tal facultad. De ahi que, para
estos casos, se considere que el bien juridico protegido vendria definido por

los conceptos de indemnidad o intangibilidad sexuales. (p. 904)

Tipo penal de violacion sexual

El delito de Violacion Sexual esta tipificado en el articulo 170 del Cddigo

Penal. Desde que fue promulgado ha sufrido cinco modificaciones, y actualmente

esta vigente el texto del articulo 1 de la Ley N.° 30076, publicada el 19 agosto 2013.

Articulo 170. Violacion sexual

El que, con violencia o grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de

ocho afos.

La pena sera no menor de doce ni mayor de dieciocho afios e inhabilitacion

conforme corresponda:

1. Si la violacion se realiza a mano armada o por dos 0 mas sujetos.
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2. Si para la ejecucion del delito se haya prevalido de cualquier posicion o
cargo que le dé particular autoridad sobre la victima, o de una relacién de
parentesco por ser ascendente, conyuge, conviviente de este, descendiente o
hermano, por naturaleza o adopcién o afines de la victima, de una relacion
proveniente de un contrato de locacion de servicios, de una relacion laboral o

si la victima le presta servicios como trabajador del hogar.

3. Si fuere cometido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional del Peru, Serenazgo, Policia Municipal o vigilancia privada,

en ejercicio de su funcion publica.

4. Si el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de

transmision sexual grave.

5. Si el autor es docente o auxiliar de educacion del centro educativo donde

estudia la victima.

6. Si la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad.”

2.2.1. Bien juridico protegido

Con el tipo penal de violacion sexual se busca “(...) tutelar una de las

manifestaciones mas relevantes de la libertad, aquella cuyos ataques trascienden los

ambitos fisicos y fisioldgicos para finalmente repercutir en la esfera psicoldgica de

la persona, alcanzando el nicleo mas intimo de su personalidad” (Salinas, 2018, p.

Doctrinaria y jurisprudencialmente estd aceptado que el bien juridico

protegido en los delitos sexuales, es la “libertad sexual”. Como toda libertad, tiene
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doble dimension: a) como facultad de disponer del propio cuerpo (donde, cuando,
como Y con quién nos vamos a relacionar sexualmente) con la sola limitacion de la

libertad ajena y b) como facultad de repeler agresiones sexuales de otro.

2.2.2. Elementos objetivos y subjetivos

2.2.2.1. Elementos objetivos

a) Sujeto activo y pasivo

El sujeto activo y pasivo en este delito, pueden ser varon o mujer sin

importar su orientacion sexual.

b)  Autoria

Existen dos tipos de autorias: mediata e inmediata. Ademas de ellas,

también esté la denominada coautoria. De modo que:

Mediata: Regulado en el articulo 23 del Cddigo Penal, es autor mediato
quien realiza la conducta prohibida, valiéndose, haciendo uso o por
medio de otra persona que actla como instrumento. Por tanto, la
persona subordinada debe actuar en una causal de atipicidad o de
justificacion y, excepcionalmente, de inculpabilidad. Si no asi y se
determina que el supuesto intermediario tiene dominio del hecho o lo
comparte con el que le ordena, se excluye el supuesto de autoria
mediata, adecuandose su conducta a otra forma de concurso de persona
en la conducta punible. En delito de violacién sexual, por su puesto se

admite la autoria mediata.
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Directa o Inmediata: Aguella persona natural que tiene el dominio del
hecho, el que con sus propias manos realiza el hecho en forma directa.
En el delito que nos ocupa, sera autor aquel sujeto que haciendo uso de
la violencia 0 amenaza grave sobre la victima le anula su libertad sexual

y le accede carnalmente.

En la doctrina, a la figura de la autoria también se le denomina autor
inmediato, autor directo, autor principal, autor propiamente dicho,
ejecutor o autor principal. A este aspecto se refiere el legislador al
emplear locuciones como el que, la persona, a quien, etc., cuando
construye y redacta los supuestos de hecho de la norma penal y que, en

su oportunidad, también se denomina sujeto activo o agente.

Coautoria

Se consideran autores a todos aquellos sujetos que forman parte en la

ejecucion del hecho punible, en condominio del hecho (dominio funcional del

hecho). El articulo 23 del Cddigo Penal se refiere a la coautoria con la frase:

los que lo cometen conjuntamente. La coautoria exige la presencia de dos

requisitos: decision comun y realizacién de la conducta prohibida en comun

(division de trabajo o roles).

Respecto a si es posible la existencia de coautoria en el delito de

violacidn sexual, Salinas (2018) opina que:

En el caso que dos a méas personas participen en la comision del delito
de acceso carnal sexual, todas responderan a titulo de coautores, asi uno

o varios de ellos no hayan realizado el acto sexual con la victima,
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d)

limitandose solo, por ejemplo, a sujetar a la victima o inmovilizarla. En
este supuesto delictivo, solo sera suficiente verificar la decisién comun
de todos los concurrentes en la realizacion del acto sexual ilicito y,
ademas cada uno de ellos haya hecho un aporte significativo o decisivo
para facilitar la penetracion o introduccion del miembro viril en la boca,
ano o vagina de la victima, asi como la introduccién de objetos o partes

del cuerpo en la cavidad anal o vaginal del sujeto pasivo. (p. 953)

Participacién

Se entiende por participacion la cooperacion o contribucion dolosa a

otro en la realizacion de un hecho punible. EI complice o participe se limita a

favorecer en la realizacion de un hecho ajeno. Los participes no tienen el

dominio del hecho, ello lo diferencia totalmente de las categorias de autoria

y coautoria. Segun el grado de contribucion del complice, la participacion se

divide en dos clases:

Complicidad primaria: Primero, la complicidad primaria que se
configura cuando la contribucion del participe es necesaria o
imprescindible, es decir, cuando sin ella no se hubiera realizado el
hecho punible. Es un supuesto de complicidad primaria cuando, por
ejemplo, el participe conduce a la victima con engafios a un paraje
solitario en donde esperan otros que realizaran el acceso carnal. Aqui
sin la intervencion de aquel, el acceso carnal violento no se hubiese

producido, pues la victima no hubiese llegado al lugar de los hechos.

Complicidad secundaria: Se configura cuando la contribucion de

participe es de naturaleza no necesaria o prescindible, es decir, se
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produce cuando sin contar con tal contribucion el hecho delictivo se
hubiera producido de todas maneras. Este supuesto de complicidad se
configura cuando, por ejemplo, el participe solo se limita a vigilar para
gue otro sin contratiempos realice el acceso carnal sexual con la
victima. Aqui la participacion es prescindible, pues incluso sin la

participacion de aquel se hubiese consumado el delito.

Instigador: Otra forma de participacion es la instigacion prevista en el
articulo 24 del Cddigo Penal. Se configura la instigacién cuando una
persona dolosamente, determina a otro a cometer un hecho punible.
Esto es, se presenta cuando una persona influye, persuade, paga o utiliza
cualquier medio para determinar a una tercera persona acceda
sexualmente a la victima. Es decir, el instigador es quien se limita a
provocar en el autor la resolucion delictiva sin tener el dominio del

hecho, circunstancia que lo distingue del coautor.

Las conductas que comunmente se denominan penalmente irrelevante
no se subsumen en alguno de los supuestos de la participacién delictiva.
En este sentido el administrador del hotel donde se hospeda una pareja
al parecer sin problemas y luego se produce el acceso sexual violento
de uno sobre el otro, de modo alguno podria ser implicado en el delito

ni como complice secundario.

Comportamiento tipico

Acceso carnal: El término acceso carnal debe entenderse como “la
conjuncién sexual entre dos personas mediante una penetracion sexual.

Ello implica la introduccion del 6rgano genital masculino de una de
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f)

ellas por alguna de las cavidades corporales de la otra (vagina, ano,
boca)” (Galvez y Delgado, 2012, p. 395). Para estos autores, estan
excluidos de esta conducta la introduccion de otras partes del cuerpo o

de objetos, pues es el pene el Gnico instrumento de penetracion.

Realizacion de otros actos analogos: El término “otros actos analogos”
que se emplea en el tipo penal, hace referencia a aquellos de
connotacion sexual y que mediante el cual se introducen tanto por la via
vaginal o anal, objetos o partes del cuerpo. Objetos son todos aquellos
elementos materiales, inanimados o inanes cuya utilizacion conlleva
una inequivoca connotacion sexual (botellas, palos, bastones, fierros,
tubérculos, etc.). Y partes del cuerpo, para efectos del delito de
violacion sexual, son todos aquellos miembros u érganos del cuerpo
humano, que tienen apariencia o hacen el trabajo del pene y/o vagina;
utilizados por el agente para satisfacer una apetencia sexual. Tales

partes serian, por ejemplo, los dedos, la mano completa, la lengua, etc.

Hay que tener en cuenta que, en la introduccion de objetos o

partes del cuerpo, debe existir una “clara alusion a una similitud con la
penetracion realizada por el miembro viril” (Galvez y Delgado, 2012, p.
398). Ello es importante aclarar pues soélo si tales actos tienen

connotacién sexual podrian ser sancionados.

La conducta

El término “Obligar” utilizado en el tipo penal, implica anular -

previamente al acceso carnal- la resistencia u oposicion de la victima. Para

ello, se utiliza la violencia y/o la amenaza grave.

80



La oposicién que realiza la victima puede ser expresa o tacita, y debe
ser una manifestacion seria y no aquellas que implican coqueteo o0 juego

sexual convenido expresa o tacitamente.

g) Los medios comisivos

Los medios utilizados para cometer el delito de violacidn sexual, son
la violencia y la amenaza grave. Se emplean con la finalidad de someter a la
victima a un contexto de connotacion sexual y su existencia es obligatoria

para la configuracién del delito. Entre los cuales se puede mencionar:

Violencia: Es la energia fisica, efectiva y causalmente conectada al
ilicito sexual, que ejerce el autor para vencer la resistencia u oposicion
de la victima. Es diferente a la fuerza utilizada para vencer la natural
resistencia que impone la mujer recatada. También a la utilizada por
ambas partes, como medio para estimular el erotismo sadico-
masoquista consentido. La violencia “se traduce en actos materiales
sobre la victima (golpes, cogerla violentamente de las manos, etc.)
tendientes a someterlo a un contexto sexual deseado por el agente, pero,
a la vez, no querido ni deseado por el sujeto pasivo” (Salinas, 2018, p.
919). Respecto al momento en que se emplea violencia, coincidimos
con el criterio que sefiala que no es necesario que esté presente durante
el acceso carnal o introduccién de objetos o partes del cuerpo a la
victima, basta que se haya ejercido de modo que anule la resistencia de
la victima, quien puede acceder al acto por considerar inatil la
resistencia. Del mismo criterio es Pefia-Cabrera Freyre (2014) cuando

nos refiere que “no es necesario que la fuerza fisica acompaiie todo el
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proceso fisiologico del ayuntamiento (...) el hecho de que ésta —
refiriéndose a la victima- no realice resistencia alguna, en el acto sexual,

no quiere decir que este consintiendo el hecho. (p. 208)

Amenaza grave: Es “la violencia moral seria, empleada por el sujeto
activo, mediante el anuncio de un mal grave a intereses de la victima o
a intereses vinculados a ésta” (Pefia-Cabrera Freyre, 2014, p. 210) Es el
anuncio de un mal o perjuicio inminente para la victima y/o su familia,
con la finalidad de intimidarla para someterla a un contexto sexual
indeseado. Puede materializarse por escrito, en forma oral u otro acto

idoneo. Salinas (2018), refiere que:

El mal a sufrirse, mediata o inmediatamente, puede constituirse
en el dafio de algun interés de la victima que le importa
resguardar, como su propia persona, su honor, sus bienes, secretos
0 personas ligadas por efecto, etc. La amenaza grave, aparte de
lesionar el proceso de formacion de la voluntad de la persona,
pone en peligro los bienes sobre el que recae el mal anunciado.

(p. 923)

h)  Tentativa

Existe tentativa cuando el agente ejecuta dolosamente la conducta
descrita en el tipo penal, pero no logra completarla por circunstancias ajenas

a su voluntad. Aparece regulada en el articulo 16 del Codigo Penal.
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En el delito de violacién sexual, por la misma naturaleza de realizacion
del tipo penal que necesita de actos previos para su consumacion, es posible

la tentativa. Salinas (2018) nos refiere al respecto:

Es unanime la doctrina al considerar que el despliegue de los actos
ejecutivos orientados a lograr el acceso sexual sin alcanzarse la real
introduccién o penetracion, constituye tentativa de violacion sexual.
Indudablemente, la tentativa del acceso carnal sexual prohibido se
concretiza cuando los actos previos tienen la finalidad de lograr el acto
0 acceso carnal sexual, mas no se daré tal situacion cuando dichos actos
previos tengan como objetivo cualquier otro tipo de acercamiento

sexual. (p. 945)

En doctrina se reconoce la existencia de la tentativa inidonea o
imposible por la falta de idoneidad del medio empleado (amenaza inidénea,
etc.), o por aspectos fisicos del agente (cuando el agente es varén y no se le
erecta el miembro viril con el cual pretendia acceder carnalmente a su
victima). Asimismo, en aplicacion del articulo 18 del Codigo Penal, el
desistimiento por parte del sujeto activo de lograr la consumacion del delito
sexual, elimina la punibilidad de la tentativa, dejando vigente la punibilidad
de los delitos que se han consumado al hacer uso de procedimientos
encaminados a lograr el acceso carnal sexual, como serian las lesiones

causadas por la violencia empleada.

i)  Consumacion

La consumacion es la plena realizacion de todos los elementos del tipo

penal. En el delito de violacion sexual, se evidencia en el momento que se
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inicia el acceso carnal sexual propiamente dicho, es decir, la introduccién o
penetracion del miembro viril en la cavidad vaginal, bucal o anal o, en su
caso, la introduccion de partes del cuerpo u objetos con apariencia de pene en
la cavidad anal o vaginal de la victima. Sin embargo, existen dos posturas que
explican el momento consumativo del delito de violacion sexual. La primera
refiere que se consuma con el minimo de penetracion y la segunda que exige
una penetracion hasta su maxima extension. Al respecto, creemos que es mas
razonable y sobre todo protege mejor la libertad sexual, la primera postura.
“El minimo de penetracion del pene, o la introduccion del objeto o parte del
cuerpo en la cavidad vaginal o anal implica desde ya la afectacién del bien

juridico” (Galvez y Delgado, 2012, p. 405).

2.2.2.2. Tipicidad subjetiva

Ademaés del dolo, doctrinaria y jurisprudencialmente se ha establecido que,
para la configuracion de delito, es necesario que el agente tenga el “animus
lubricus”; es decir, el objetivo de satisfacer alguna apetencia de caracter sexual. En
otras palabras, la tipicidad subjetiva en este delito esta compuesta por el dolo y el

“animus lubricus”, descartdndose la culpa.

a) Dolo

Cuando el agente acttia con conocimiento y voluntad en la comision del
evento ilicito, actda con dolo. En el caso del presente delito, consiste en la

conciencia y voluntad de tener acceso carnal contra la voluntad de la victima.

84



b)  Animus lubricus

Cuando el agente realiza el comportamiento tipico contra la victima,
debe tener la finalidad de satisfacer un apetito sexual para que se configure el
delito de violacion sexual. Esa finalidad es a lo que se denomina “animus

lubricus”.

Al respecto nos manifiesta Salinas (2018) que:

Si en determinada conducta de apariencia sexual no aparece la finalidad
de satisfaccidn sexual ya sea en forma principal o accesoria, y por el
contrario se evidencia la intencién o finalidad de lesionar la integridad
fisica o el honor de la victima, tal conducta de agresién no constituira
el delito de acceso carnal sexual, canalizandose tal hecho al delito de
lesiones leves o graves segun sea su magnitud o en su caso, al delito de

injuria. (pp. 937-938)

2.2.3. Antijuricidad

Por la naturaleza del delito, es dificil verificar en la realidad concreta algun
caso de acceso carnal sexual prohibido donde se verifique de modo positivo una

causa de justificacion.

2.2.4. Culpabilidad

Determinada la tipicidad y antijuricidad, debe verificarse si el agente era
imputable (mayor de 18 afios de edad), si no sufria de alguna anomalia psiquica

que le haga inimputable, o si conocia la antijuridicidad de su conducta.
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2.2.4.1. Error de prohibicion

El agente no obra de manera culpable si no esta en condiciones de comprender
la antijuricidad (formal y material) de su actuar (Gltima parte del articulo 14 del
Cadigo Penal). Si el agente cree, erroneamente, que actla licitamente o ni siquiera
se plantea la ilicitud de su conducta, existe error de prohibicién. Puede ser directa
0 indirecta. Estamos en un supuesto directo cuando el autor no conoce, en cuanto
tal, la norma prohibitiva referida directamente al hecho y toma como licita su
accion. Puede presentarse tres supuestos: a) cuando el agente no conoce la norma
prohibida; b) cuando el autor conoce la norma prohibitiva, pero lo considera no
vigente y, c) cuando el autor interpreta (error de subsuncién) equivocadamente la
normay la reputa no aplicable al caso. En cambio, estamos en un supuesto indirecto
cuando el agente actla en forma erronea sobre la existencia, limites o presupuestos
objetivos de una causa de justificacion que autorice la accion generalmente
prohibida. Pueden presentarse también tres supuestos: a) cuando el agente se
equivoque acerca de la existencia de una justificante; b) cuando el autor yerra sobre
los limites de una causa de justificacion y, c) cuando se actla con error sobre la

concurrencia de circunstancias que de darse justificarian el hecho.

Un ejemplo de error de prohibicion indirecto, cuando un cényuge, en la
creencia errénea de que actua dentro de los limites de la causa de justificacion de
ejercicio legitimo de un derecho sancionado en el inciso 8 del articulo 20 del C.P,
haciendo uso de la violencia somete sexualmente al otro cényuge, en contra de su

voluntad.
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2.2.5. Circunstancias agravantes del delito de violacion sexual

2.2.5.1. Con el concurso de dos 0 mas sujetos

Este concurso debe ser en el hecho delictivo mismo en que se produce el

acceso carnal sexual.

a) A mano armada

La agravante se configura cuando el agente con la finalidad de satisfacer
su apetito sexual, somete a su victima al acto sexual violento utilizando un
arma. El arma puede ser un revolver, metralleta, arcos, ballestas, pufales,

hachas, verduguillos, cuchillo, picos, martillos, vidrios, etc.

b)  El agente se ha prevalido de cualquier posicién, cargo o parentesco

Esta agravante se configura cuando el agente somete al acto carnal
sexual a su victima, aprovechando la posicién de ventaja o superioridad que
tiene sobre ella. Asi también, se configura la agravante cuando el agente
aprovechando el cargo que le da particular autoridad sobre la victima, la
somete al acceso carnal (puede darse en el caso de tutores, curadores,

trabajadores del hogar, empleados, obreros, etc.).

c) Por calidad o cualidad especial del agente

La agravante se configura siempre y cuando el acceso carnal sexual
violento se haya producido cuando el agente ejercia la funcion pablica de
brindar seguridad. No es suficiente que el agente retina la condicion personal
que exige el tipo penal al momento de los hechos, sino es necesario que el

acceso carnal se haya producido en el tiempo que el sujeto activo estaba
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ejecutando o realizando sus labores o actividades diarias en el marco de su
competencia funcional y territorial. Caso contrario, si por ejemplo, un
miembro de la Policia Nacional realiza el acto sexual bajo violencia en su dia
de franco, solo sera denunciado y sentenciado, de ser el caso, por acceso

carnal sexual simple. La agravante no se configura.

d)  Victima con edad entre 14y 18 afios

Se configura la agravante cuando el agente por medio de la violencia o
amenaza grave, somete al acceso carnal sexual a una persona que tiene una
edad cronoldgica entre 14 y 18 afios de edad. Es decir, la agravante aparece
cuando la victima tiene una edad mayor a los 14 afios cumplidos y menor a

los 18 afios.

e)  Agente portador de enfermedad de transmision sexual

Esta circunstancia agravante se configura cuando el agente sabiendo
que es portador de una enfermedad de transmisidn sexual, haciendo uso de la

violencia 0 amenaza grave, somete al acto o acceso carnal sexual a su victima.

f)  Autor es docente o auxiliar de educacion

La agravante es de aplicacion para aquellos jefes que, por ejemplo,
luego de acosar u hostigar sexualmente a sus subordinados, los someten al
acto sexual, haciendo uso de grave amenaza de ser despedidos de su trabajo
0 para aquellos profesores que lego de intimidar a sus alumnos con jalarlos
en el curso o ponerles mala nota en su comportamiento en caso de auxiliares,

los someten al acceso carnal sexual.
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g)  Muerte de la Victima

La agravante se configura siempre y cuando el agente haya podido
prever aquel resultado. Aqui la muerte debe ser producto del acceso carnal
sexual prohibido, pudiendo haberse realizado durante la consumacion o
materializacion del abuso sexual o como consecuencia inmediata de este
hecho. Se trata de un resultado preterintencional. La muerte de la victima es
un acontecer culposo que no esta en los planes del agente, ni siquiera como
resultado probable. Caso contrario, si llega a determinarse que el autor aparte
de violentar sexualmente tenia planeada o prevista la muerte de su victima,
esta agravante es desplazada por un homicidio calificado o, en su caso, por

un concurso real de delitos: violacion sexual y homicidio.

h)  Lesiones Graves en la Victima

La verificacion de la agravante exige que las lesiones causadas deban
tener la magnitud de las lesiones tipificadas en el articulo 121 del Cddigo
Penal, pudiendo ser atentados contra la integridad fisica o salud mental de la

victima.

i)  Crueldad sobre la victima

El acceso carnal sexual violento y con crueldad exige la concurrencia
de dos circunstancias que lo caracterizan: primero, que el sufrimiento ya sea
fisico o psiquico de la victima, haya sido aumentado deliberadamente por el
agente. Este, aparte de violentar la libertad sexual de su victima, le anima o

guia la intencién de hacerle sufrir; y segundo, que el padecimiento sea
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innecesario y prescindible para lograr el acceso carnal sexual, poniendo en

evidencia el ensafiamiento e insensibilidad del agente ante el dolor humano.

La concurrencia de las dos condiciones objetivas que exige la
configuracién de la agravante, se desprendera del modo, forma y
circunstancias en que actu6 el agente y las consecuencias fisicas o psiquicas

con las que resulto el sujeto pasivo después del asalto sexual.

2.2.6. Penalidad

El autor del delito de acceso carnal sexual en los parametros del tipo basico

sera pasible de pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios.

De concurrir las agravantes previstas en el sequndo parrafo del articulo 170
del Codigo Penal, la pena sera no menor de doce ni mayor de dieciocho afios e
inhabilitacién conforme corresponda. En caso que se produzca la muerte o lesiones
graves en la victima, la pena serd no menor de veinte ni mayor de veinticinco afios
y en el caso que el agente proceda con crueldad sobre su victima, la pena seré no
menor de diez ni mayor de veinte afios, ello segun lo dispuesto expresamente en el

articulo 177 del Codigo Penal.
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CAPITULO IV

1.1. Jurisprudencia

1.1.1. Concepto

Como claramente ensefia Rubio (2011) existe doble sentido cuando hablamos
de jurisprudencia, asi: “Por un lado, en sentido lato, “son las resoluciones que los
magistrados judicialmente emiten en ejercicio de sus atribuciones jurisdiccionales,
para solucionar los conflictos a ellos sometidos, que se suscitan entre los individuos

o entre éstos y la sociedad” (p. 160).

Por otro lado, en sentido estricto “se refiere mas propiamente a las
resoluciones que emite el maximo tribunal, pero no a las resoluciones de los
tribunales y juzgados inferiores a ¢1”. Claramente en nuestro ordenamiento juridico
es la jurisprudencia en sentido estricto la que se toma como fuente de derecho y es
de aplicacién necesaria cuando los hechos en litigio son analogos. Pero la
jurisprudencia que es de obligatoria aplicacion, es aquella denominada precedente

vinculante y ademas de esta, el acuerdo plenario.

1.1.2. Precedente vinculante

El precedente vinculante en nuestro ordenamiento juridico es una resolucién
dictada por el méaximo érgano jurisdiccional especializada en la materia, que obliga
a los Jueces aplicar obligatoriamente los criterios determinados como doctrina
jurisprudencial, en casos homélogos futuros, salvo se aparte del criterio previa

debida motivacion.
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De vital importancia son los precedentes vinculantes que nuestro Tribunal
Constitucional emite en nuestro ordenamiento juridico en materia penal. Define asi

al presente vinculante constitucional:

Aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el
Tribunal Constitucional decide establecer como regla general; y, que, por
ende, deviene en parametro normativa para la resolucion de futuros procesos
de naturaleza homologa. El precedente constitucional tiene por su condicién

de tal, efectos similares a una ley. (Exp. N.° 0024-2003-Al/TC)

En segundo orden, son las Cortes Supremas las que tienen la facultad de
emitir precedentes vinculantes en el &mbito de su competencia material. La base
legal que sustenta esta facultad esta determinada por los articulos 433 del Codigo

Procesal Penal y 22 y 80 inciso 4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

1.1.3. Acuerdos plenarios

A diferencia de los precedentes vinculantes, los acuerdos plenarios no son
resoluciones, son precisamente acuerdos tomados por la mayoria de sus miembros,
fruto de sesiones, convocados e instalados formalmente. En ella participan los
integrantes de las Salas Especializadas, quienes pueden reunirse en plenos
jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de concordar
jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo al Poder

Judicial. Esta regulada por el articulo 116 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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1.2. Jurisprudencia sobre al aspecto material y procesal del delito de

violacion sexual

1.2.1. Casacion N.° 33-2014 Ucayali

Esta resolucién suprema publicado el 26 de noviembre del 2016 en el Diario
oficial El Peruano, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
establecié como doctrina jurisprudencial vinculante el sentido de su fundamento
décimo cuarto, décimo quinto, y vigésimo quinto al vigésimo noveno de la parte

considerativa.

Para contextualizar el sentido de los fundamentos declarados como doctrina
jurisprudencial vinculante, es necesario relatar el caso especifico que se resolvid
con la mencionada casacion. El proceso llega a la corte suprema en virtud al recurso
de casacién planteado por el Ministerio Publico ante la absolucion del procesado en
primera y segunda instancia. En la calificacion de la casacion, se admitio por el
motivo referido a la causal de inobservancia de garantias constitucionales de
caracter procesal, derecho a la motivacion de las resoluciones, y para el desarrollo
de la doctrina jurisprudencial sobre las reglas de admision y actuacion de las

declaraciones previas en casos de menores edad victimas de delitos sexuales.

En este proceso en el que se imputo al acusado la comisién del delito de actos
contra el pudor en agravio de una menor de edad, el Fiscal de la causa no ofrecio
como medio de prueba la declaracion previa del menor agraviado y el proceso pasé
a juicio oral sin este medio de prueba importante. Sin embargo, al inicio del juicio
oral se admitio la declaracion de la menor agraviada, pero no su declaracién previa
brida en la etapa de investigacion, sino su declaracion en juicio oral como érgano

de prueba. Al ser examinada en juicio oral incluso hasta en dos oportunidades, la
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menor guardd silencio, mostrando timidez, no pudiéndose obtener informacion.
Precisamente esto sirvié de fundamento para en las dos instancias absolvieran al
procesado porque supuestamente no hubo persistencia en la incriminacion. Ante
estos hechos, la Corte Suprema se pronuncia indicando la declaracion de cualquier
menor de edad en juicio oral sélo debe actuarse de manera excepcional si a) no se
ha llevado conforme a las exigencias formales minimas que garanticen su derecho
de defensa. b) Resulta incompleta o deficiente. c) Lo solicite la propia victima o
cuando ésta se haya retractado por escrito. d) Ante lo expuesto por el imputado y/o
la declaracion de otros testigos sea de rigor convocar a la victima para que incorpore
nueva informacion o aclare sectores oscuros 0 ambiguos de su version. Ademas,
debe evitarse el contacto entre victima y proceso, salvo que el proceso penal

requiera y siempre que la defensa expresamente lo pida.

En ese contexto, se establecen como doctrina jurisprudencial lo siguiente:

Que, en la etapa intermedia de manera obligatoria el Fiscal solicite de manera
obligatoria la admision de la declaracion del menor agraviado brindada en la
etapa de investigacion. Debe solicitar especificamente, la escucha de audio,
visualizacion de video u oralizacion del acta donde consta su declaracion
brindada preliminarmente. Esta declaracion debe constar en un soporte

adecuado que permita su actuacion integra.

El Juez debe admitir (incorporar) la declaracion del menor agraviado brindada
en la etapa de investigacion, de oficio en la etapa que corresponda (incluso en
juicio oral conforme al articulo 385° del Codigo Procesal penal), aun cuando

el Fiscal no lo ofreciera en la etapa que corresponda.
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1.2.2. Recurso de Nulidad N° 2540-2009-Apurimac

Esta ejecutoria suprema la Sala Pena Transitoria de la Corte Suprema,
refiriéndose a la libertad sexual sefiala que es “entendida como la manifestacion de
la libertad personal, que se orienta a propugnar que la actividad sexual de las
personas se pueda desarrollar dentro de un ambiente de libertad, sin violencia en
ninguna de sus formas, empero, reservado para los seres humanos que han
alcanzado una madurez psiquico-bioldgica, mas no para quienes no ha alcanzado

una edad cronoldgica determinada”.

1.2.3. Recurso de Nulidad N.° 3232-2007-Ucayali

Donde la Segunda Sala Penal Transitoria da la Corte Suprema, refiriéndose a
los menores de edad manifiesta que: “en los delitos contra la libertad sexual, el bien
juridico protegido es la propia libertad sexual, entendida como la manifestacion de
la libertad personal que se orienta a propugnar que la actividad sexual de las
personas se pueda desarrollar dentro de un ambiente de libertad, sin violencia en
ninguna de su formas; empero, este disfrute pleno de la libertad sexual esta
reservado para los seres humanos que han alcanzado una madurez psicobioldgica,
mas no para quienes no han alanzado una edad cronoldgica determinada; es por ello
que, de manera mas concreta, se ha incorporado en la doctrina el concepto de
indemnidad o intangibilidad sexual como bien juridico que tutela el derecho penal
para proteger la libertad sexual futura de los individuos, esto es, para las personas

que todavia no tienen madurez psicobiologica como son los menores de edad.”
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1.2.4. Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CJ-116

Este acuerdo plenario ha establecido como doctrina jurisprudencial, lo
referente a que: “el delito se configura con la realizacion del agente del acto sexual
indeseado, involuntario o no consentido, y que, por ende, no existe forma en que la
resistencia de la victima se erija en presupuesto material sine qua non para la
configuracidn de este ilicito penal”. En consecuencia, la constatacion de si el agente
doblegd o no la resistencia de la victima de abuso sexual, en absoluto constituye
objeto de dilucidacién preponderante en el proceso, pues existen supuestos como el
abuso sexual practicado con amenaza grave coetanea a la consumacion del acto, o
se realizan bajo un contexto objetivamente intimidatoria anterior y contemporaneo

a la consumacion del abuso sexual.

De igual modo, se presentan cuando acontecen circunstancias de cautiverio,
en contexto analogo, o dicho abuso es sistematico o continuado. Es decir, son casos
en los cuales la victima no explicita una resistencia u opta por el silencio dada la
manifiesta inutilidad de su resistencia para hacer desistir al agente, o asume tal

inaccion a fin de evitar un mal mayor para su integridad fisica.

1.2.5. Recurso de Nulidad N.° 751-2003

En esta ejecutoria suprema del 17 de junio del 2003, refiriéndose a la
liberta sexual sefiala que la libertad sexual es: “entendida esta libertad como la
facultad que tiene toda persona para disponer de su cuerpo en materia sexual
eligiendo la forma, el modo, el tiempo y la persona con la que va a realizar dicha
conducta sexual y, que el bien juridico se lesiona cuando se realiza actos que
violentan la libertad de decision de que goza toda persona en el &mbito de su

vida sexual, siempre que esté en condiciones de usarla”.

96



1.2.6. Recurso de Nulidad N.° 949 - 1996-Puno

En esta ejecutoria suprema del 28 de mayo de 1996, refiriéndose a la tentativa
inidonea en el delito de violacion sexual, “si el acusado no pudo violar a la
agraviada porque no se le erecto el miembro viril, se configuraria la tentativa
imposible por ineficacia del medio empleado, no siendo punible, evidenciandose
una clara contradiccién con la parte resolutiva de la indicada resolucion en donde
se le condena por el delito de violacién de la libertad sexual en perjuicio de la

referida agraviada”.

1.2.7. Expediente N.° 2652-1998

Ejecutoria Suprema del 15 de setiembre de 1998, donde se refiere a la
coautoria, “que, de conformidad con los hechos establecidos en el proceso, se
advierte que la intervencion del encausado Marco Antonio Saavedra Timand, no ha
sido simplemente coadyuvante, sino que contribuy6 decisivamente a la ejecucion
del evento delictivo, lo que determina que su condicion es la prevista en el articulo
veintitrés del Codigo Penal en virtud del principio de reparto funcional de roles, por
el cual las distintas contribuciones deben considerarse como un todo y el resultado
total debe atribuirse a cada coautor, independientemente de la entidad material de
su intervencién y no como participe como se califica en la recurrida,
desprendiéndose didfanamente que hubo un concierto de voluntades entre los

encausados”.

1.2.8. Recurso de Nulidad N.° 751-2003-Ayacucho

Ejecutoria Suprema del 17 de junio del 2003, refiriéndose a la coautoria

sefiala que: “asimismo se advierte el concierto de voluntades para anular la
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resistencia de la victima y obtener el acceso carnal propuesto; que esta coautoria
resulto idonea para la consumacion del delito, ya que facilmente doblegaron el
estado de defensidn de la victima; por ello este concurso de sujetos activos

resulto notable por que han originado mayor riesgo lesivo para la victima”.

1.2.9. Recurso de Nulidad N.° 630-2012-Apurimac

Ejecutoria Suprema del 08 de enero del 2013 que refiriéndose a la
complicidad secundaria indica que “la encausada Navarro Mendoza, sin duda,
particip6 como complice en los hechos de violacion sexual pues —como minimo—
se encontrd presente en el lugar de los hechos y no hizo nada para impedirlo, tanto
mas si ingresd furtivamente al predio con su coimputado y permiti6 el atentado

sexual”.

1.2.10. Expediente N.° 1115-90

Ejecutoria Suprema del 04 de diciembre de 1990, refiriéndose a la agravante
de muerte de la victima sostiene que: “uno de los elementos para la configuracion
del delito de violacion es que solo es posible la violacion sobre persona viva, dado
que en caso contrario se configuraria un delito imposible. Llegando a la conclusién
de que en el articulo 177 del Codigo Penal se acoge un supuesto de violacion
cualificada por el resultado muerte, que solo tendré aplicacion cuando la muerte de

la victima se produce durante el acto sexual o a consecuencia del mismo”.

1.2.11. Recurso de Nulidad N.° 6407-98-Cusco

Ejecutoria Suprema del 31 de marzo de 1998 refiriéndose a las agravantes de
muerte de la victima, crueldad sobre la victima, victima con edad entre 14 y 18 afios

expresa que “se advierte de autos que el acusado Vicente Soto Mamani dio muerte
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a la menor Leonor Quispe Condori después de haberla violado sexualmente, para
ocultar este atentado sexual, en vista de haber sido reconocido por la mencionada
agraviada quien era su vecina, infiriéndole unas heridas punzo penetrantes en
distintas partes del cuerpo, conforme al protocolo de autopsia obrante a fojas treinta
y ocho que, asimismo, se advierte de autos que el mencionado acusado, actuando
bajo el mismo modus operandi, abus6 sexualmente de la menor Socia Pilares Luna
en un lugar desolado a donde la condujo amenazandola con un arma blanca,
procediendo luego a darle muerte con la finalidad de ocultar la violacion sexual
mostrando crueldad al haberle inferido varios cortes, entre ellos el que le produjo
un seccionamiento del paquete vasculo nervioso izquierdo que origind un shock
hipovolémico, tal como se describe en el protocolo de autopsia de fojas cuarenta;
que, siendo el caso que los hechos submateria han ocurrido de la manera descrita,
es de observar que existen dos momentos delictivos independientes uno del otro, en
el que la violacion sexual es perpetrada en un primer momento, y en otro posterior
el delito de homicidio pero vinculado este Gltimo directamente al primer delito por
el maovil de ocultar la violacion sexual precedente con la intencidn de procurar una
impunidad, sin vacilar el agente en sacrificar la vida de su victima con tal de
desaparecer todo medio probatorio que pudiera contribuir a develar la autoria del
primer ilicito; que, a lo anterior se suma el hecho que las victimas no obstante haber
sido violadas sexualmente, fueron asesinadas con el empleo de un arma blanca,
causando asi deliberadamente su sufrimiento y dolor; por lo que se advierte que el
agente ha actuado con gran crueldad, debiendo adecuar su conducta delictiva dentro
de los alcances de los incisos segundo y tercero del articulo ciento ocho del Cédigo
Penal; que, de otra parte, en vista que las referidas menores victimadas en el

momento de la realizacion del evento delictivo tenian dieciséis afos de edad,
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conforme a las pruebas obrantes a fojas ciento cuatro y ciento dieciséis, sus edades

no permiten que se imponga al acusado Soto Mamani la pena de cadena perpetua”.

1.2.12. Recurso de Nulidad N.° 674-2005-San Martin

Donde la Sala Permanente, respecto a la consumacion del delito de Violacién
Sexual, “se consuma con la introduccion del pene, aunque sea parcialmente, la
consumacion del delito sélo requiere la penetracion de los drganos sexuales de la
mujer, sin que sea exigible la perfeccion fisioldgica del coito, la copula completa
en su alcance y consecuencias, solo se requiere que exista penetracién, no que se
produzca la rotura mas o menos completa del himen con desfloracién de una mujer

virgen”.

1.2.13. Recurso de Nulidad N.° 4737-97-Lima

Ejecutoria Suprema del 20 de octubre de 1997, respecto a la consumacion del
delito de violacion sexual, sefiala que: “si bien es cierto que el acusado, tanto en su
manifestacion policial, instructiva, asi como en el acto oral, admite haber intentado
abusar sexualmente de la menor, hecho del cual se desistié voluntariamente, para
luego sdlo frotarle su miembro viril en los glUteas de la agraviada, también lo es
que la menor en forma coherente ha referido que luego de ocurridos los hechos
mencionados, comenzo6 a manar sangre por el ano, la que incluso mancho su prenda
intima; que, siendo esto asi se debe concluir que tal hecho configura un delito
consumado de violacién, que de ninguna manera puede ser considerado como
tentativa, pues el certificado médico legal de la agraviada, es concluyente en indicar
que ésta presentaba laceracién anal que, siendo esto asi, para efectos de la

consumacion es irrelevante que la penetracion contra natura haya sido parcial”.
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CAPITULO V

5.1. Anadlisis de las principales piezas procesales

5.1.1. Resumen del Expediente Penal

5.1.1.1. Denuncia

Con fecha 14 de marzo del 2016, la sefiora Flor Margarita Llecllish Aranibal
se presentd ante la COMISARIA PNP de Mancos y denunci6 que el dia 08 de marzo
del 2016 a la 1:00 pm, su hija de 14 afios de edad de nombre de iniciales M.R.P.LL,
fue agredida sexualmente por dos personas: el primero de nombre Junior Quero

Bactacion y el segundo no identificado.

Los hechos materia de denuncia conforme a la version de la denunciante,
ocurrieron en el camino denominado “Yanamito”, en el Centro Poblado de
Utupampa del Distrito de Ranrahirca, Provincia de Yungay, Departamento de
Ancash. La menor se trasladaba por un lugar desolado, cerca de una acequia, donde
es interceptada por los denunciados, quienes luego de cubrirle el rostro con una
chompa y amarrarle los brazos, la subieron a un carro para llevarla a un bosque,

donde abusaron de ella en varias oportunidades, turnandose.

5.1.1.2. Diligencias preliminares y formalizacion de investigacion preparatoria

Mediante Disposicion N.° 01 del 16 de marzo del 2017, el 3er Despacho de
Investigacion de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Yungay del
Distrito Fiscal de Ancash, apertura diligencias preliminares por el plazo de sesenta

dias contra “los que resultan responsables”, por la presunta comision del delito
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contra la Libertad Sexual, previsto en el segundo parrafo, numeral 1) y 6) del

articulo 170 del Cédigo Penal, en agravio de la menor de iniciales M.R.P.LL.

Las diligencias que se programaron fueron:

v Declaracién de la denunciante Flor Margarita Llecllish Aranibal, quien
refirié que se entera de los hechos el dia 08 de marzo del 2016. Manifiesta
que ese dia en horas de la mafiana su hija fue al colegio a dar su examen
de recuperacion. Que estuvo preocupada porque no regresé a casa todo
el dia y aparecio recién a las 7:30 pm, y es en ese instante que le cuenta
llorando y desesperadamente que a la 1:30 pm aproximadamente, en la
curva que estd por Llanamito se encuentra con dos sujetos, uno de los
cuales le pregunta a la vez que arreglaba un vehiculo, ¢Por donde se va a
Utupamapa? Que, luego de responder la pregunta y pasar por el lugar, el
mismo tipo que ademas era el mayor de los dos, le agarra del cabello, le
tapa la boca y le saca la chompa para taparle la cara, haciéndola subir al
carro para trasladarla hasta el bosque de Musho, donde el mismo sujeto
le bajo6 el pantalén amenazéndola con una piedra y luego abusé de ella.
Que, el menor de los sujetos traté de ayudarla, pero el mayor lo agarr6
del cabello, le dio pufietazos en la espalda para que lo dejara de molestar
y luego le indicd que “le tocaba a ¢éI”, haciendo el menor lo que le
sugirieron, abusando de la menor. Que, su hija actualmente tiene miedo
y no quiere ir al colegio porque piensa que el mayor de los abusadores la
amenazo con matarla “si abria la boca”. Que, culmina su declaracion, el

14 de marzo del 2016 los padres del sefior Nelson Antivo Leandro, el
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sujeto “mayor”, y los padres del menor Junio Bactacion Quero, el sujeto

“menor, llegaron a su casa proponiéndole un “arreglo”.

v' Entrevista Gnica de la menor agraviada M.R.P.LL en Camara Gessel,
quien refiere ante las preguntas del Psic6logo, que el 08 de marzo, cuando

fue a su colegio a dar su examen de recuperacion.

v Protocolo de pericia psicolégica de M.R.P.LL.

v Informe Policial de la Comisaria PNP de Mancos, y

v' Serequiri6 a la Unidad de Asistencia inmediata de victimas y testigos del
Ministerio Publico de Yungay, la realizacion de asistencia integral a la

menor agraviada.

Habiéndose llevado a cabo las diligencias programadas y teniendo en cuenta
el resultado de todas ellas, mediante Disposicion N.° 02 del 07 de abril del 2016, la
Fiscalia incorpor6 al sefior Nelson Rolando Antivo Leandro en calidad de
investigado por ser el presunto autor del delito. Respecto a Yunior Quero Bactacion,
quien también habria participado en el hecho delictivo, se precis6 en la misma
disposicion que no correspondia su investigacion en la Fiscalia Penal porque
contaba con 15 afios de edad, oficiandose a la Fiscalia Provincial de Familia de

Yungay para que proceda conforme a sus atribuciones.

5.1.1.3. Requerimiento de acusacion

El 04 de enero del 2017 el Tercer Despacho de Investigacion de la Segunda
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Yungay, formulé requerimiento de

acusacion contra NELSON ROLANDO ANTIVO LEANDRO, como autor del
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delito contra la libertad sexual, en la modalidad de Violacion Sexual, en grado de
consumacion, delito previsto en el segundo parrafo del articulo 170 numeral 1y 6

del Codigo Penal en agravio de la menor de iniciales M.R.P.LL. de 14 afios de edad.

Los hechos ocurrieron el 08 de marzo del 2016, cuando el acusado y un menor
de edad abusaron sexualmente de la menor agraviada M.R.P.LL. hasta en tres
oportunidades: dos veces el acusado y una vez el menor de edad. Que, ello se
produjo luego de que la subieran a un vehiculo tapandole la boca y amarrandola con
una chompa, y después transportarla a un bosgque donde con una piedra la obligaron
a quitarse el pantalén, consumiéndose el acto seguidamente y retenerla hasta 6
horas. Que, los hechos se encuentras tipificados en el inciso 1) y 6) segundo parrafo

del articulo 170 del Codigo Penal.

Los elementos de conviccion que sustentan el requerimiento son el Acta de
Denuncia Verbal; el Certificado Médico Legal N.° 002183-EIS que concluye que
no se evidencia signos de desfloracion himenal; himen dilatable, signos de lesiones
traumaticas extragenitales en remision ocasionadas por agentes contusos; Informe
Social N.° 26-2016/MIMPPNCVFS/CEM que concluye que la menor se encuentra
en situacion de riesgo moderado, habiendo encontrado factores que ponen en
peligro su integridad; presuntos agresores con conductas violentas, agrediendo a
victima menor de edad, afectando a victima en su conducta, con miedo y temor que
las amenazas de los presuntos autores se cumplan; victima con miedo a salir a la
calle, no quiere continuar con sus estudios por miedo de volver a ver a los agresores,
afectando su aspecto personal, familiar y social; declaracién de la denunciante Flor
Margarita Llecllish Aranibal; CD de entrevista Unica en Camara Gessel de la menor

M.R.P.LI; Acta de entrevista Unica de Camara Gessel de la menor de iniciales
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M.R.P.LL; protocolo de Pericia Psicoldgica N.° 002814-2016/PSC que concluye
que la menor agraviada tiene afectacion emocional compatible con motivo de
denuncia, episodio depresivo moderado, ansiedad leve, angustia, temor hacia los
denunciados, se encuentra afectada en su estado animico, susceptible ante los
hechos, dificultades en atencién y concentracion en sus estudios debido a que sus
pensamientos se encuentran centrados en la experiencia negativa sufrida.; copia
certificada de la declaracion del menor Yunior Alfonso Quero Bactacion; acta de
reconocimiento de rueda de personas; acta de inspeccion fiscal; acta de hallazgo,
recojo e incautacion; ampliacion de declaracion del imputado Nelson Rolando
Antivo Leandro; Declaraciéon testimonial de Loarte Rivera Saturnino quien
manifiesta que faltando unos cinco minutos caminando antes de llegar a Llanamito,
no recuerda que dia fue, se encuentra con el imputado quien bajaba en su carro,
conversaron unos cinco minutos y vio que la chica venia en el carro tranquila con
un chico, sin pedir auxilio, conversaron y luego sigui6 su recorrido, indica también
que no conoce los nombres del chico y la chica y tampoco estaban vestidos;
declaracion testimonial de Julidn Figueroa Macedo, quien manifiesta entre otros
puntos, que cuando fue a visitar a su suegra en Tumpa y regresaba en colectivo, la
sefiora Flor Llecllish a quién en ese momento no la conocia, subi6 al carro en el
cruce de Apa Grande y se sento en el asiento posterior, y empez6 hablar con otra
sefiora diciéndole que tenia un problema con Nelson Antivo Leandro, escuchandola
decir que su hija tenia un enamorado y que se dio cuenta que tenia esposa, y que le
iba hacer pagar metiéndolo preso, y que su abuelo de su hija le decia que mejor le
cobre; informe psicoldgico de parte; acta de lacrado y deslacrado de sustancia
incautada, Informe de Observacion y Contradiccion a la manifestacion del menor

Yunior Alfonso Quero Bactacion; Informe de Observacion y Contradiccion a la
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entrevista de Camara Gessel; Informe Pericial Forense de Analisis Toxicoldgico;
Oficio de la Corte Superior de Justicia de Ancash en el que indican que el acusado

no registra antecedentes penales.

Por los fundamentos descritos previamente, la Fiscalia solicito se le imponga
al acusado la pena concreta de catorce (14) afios de pena privativa de libertad y se
le imponga a cumplir con el pago de S/ 5 000.00 (cinco ml con 00/100 soles) como

reparacion civil.

5.1.1.4. Control de acusacion

El 08 de febrero del 2017 en la ciudad de Yungay, luego de que se corriera
traslado el requerimiento de acusacion y fuera observado formal y sustancialmente
por el acusado, se llevo a cabo la audiencia de control de acusacion luego de que

fuera reprogramado.

Se instal6 la audiencia estando presentes todas las partes, y luego de las
incidencias se declaré improcedentes las observaciones hechas por el abogado de
la defensa técnica del acusado en el extremo formal de la acusacion, declarando
saneado formal y sustancialmente el requerimiento acusatorio. Ademas de realizar

el control de medios probatorios, emite el auto de enjuiciamiento.

5.1.1.5. Citacion a juicio oral

Con Resolucion N.° 01 del 20 de febrero del 2017, el Juzgado Penal
Colegiado Supraprovincial emitié el Auto de Citacién a Juicio Oral, resolviendo
Citar a Juicio Oral, emplazar a todos los sujetos procesales, testigos y peritos, y

formar cuaderno de debate y expediente judicial.
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5.1.1.6. Juicio oral

El 07 de marzo del 2017 se dio inicio al Juicio oral en el Establecimiento
Penal de Sentenciados de Huaraz. Asistieron al juicio el Representante del
Ministerio Publico, la Defensa Técnica del Actor Civil, la Defensa Técnica del

Acusado, y el Acusado Nelson Rolando Antivo Leandro.

El Juez Director de debates dio por instalada la audiencia y otorgé la palabra

a los sujetos procesales para que realicen sus alegatos de apertura.

A.  Alegatos de apertura

El representante del Ministerio Publico sefiald que el caso es por el
delito de violacion sexual de menor de edad. Que los hechos ocurrieron el 08
de marzo del 2016, cuando el acusado y un menor de edad abusaron
sexualmente de la menor agraviada M.R.P.LL hasta en tres oportunidades:
dos veces el acusado y una vez el menor de edad. Que, ello se produjo luego
de que la subieran a un vehiculo tapandole la boca y amarrdndola con una
chompa, y después transportarla a un bosque donde con una piedra la
obligaron a quitarse el pantalén, consumiéndose el acto seguidamente y
retenerla hasta 6 horas. Que, los hechos se encuentras tipificados en el inciso

1) y 6) segundo pérrafo del articulo 170 del Cddigo Penal.

La defensa técnica del actor civil sefial6 que en juicio acreditaria que,
a consecuencia de los hechos suscitados, su patrocinada sufrié dafio
psicolégico como lo indica la pericia psicoldgica; por lo que solicita la suma

de S/. 8 200.00 (ocho mil doscientos con 00/100 soles) por reparacion civil.
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La defensa técnica del acusado sefialé que en juicio acreditaria que no
hubo violacion sexual porque el certificado médico no sefiala ninguna
desfloracion ni lesién sufrida. Que, no se podria probar que su patrocinado
doblegd la voluntad y resistencia de la menor agraviada y que es la Camara
Gesell el unico medio de prueba que incrimina a su patrocinado y que por ello

solicita su absolucion.

B. Lectura de derechos del acusado

Concluido los alegatos de apertura de todos los sujetos procesales, el
Juez Director de debates informa al acusado de los derechos que tiene durante
el desarrollo del juicio oral. Le sefiala que sera considerado inocente mientras
al término del proceso no se demuestre su responsabilidad por los hechos que
son materia de acusacion. Que, es libre de manifestarse sobre la acusacion o
de no declarar sobre ello. Que, podra solicitar ser oido con el fin de ampliar,
aclarar o complementar sus afirmaciones o declarar si anteriormente se
hubiera abstenido, en cualquier estado del juicio. Y, que podra comunicarse
en cualquier momento con su abogado defensor sin que por ello se paralice la

audiencia, no pudiendo hacerlo durante su declaracion.

Concluido el informe de derechos, el Juez Director de debates pregunta
al acusado si ha entendido sus derechos. El acusado luego de consultar con su

Abogado manifiesta que entendio.
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C.  Admision o no de Responsabilidad del Acusado

Seguidamente, el Director de debates le pregunta al acusado si acepta
los hechos, la pena y la reparacion civil. Previa consulta a su abogado

defensor, el acusado responde que se declara inocente.

D. Actuaciéon Probatoria

Continuando con la audiencia, el Director de debates da inicio al debate
probatorio, preguntando a las partes si tienen nuevos medios de prueba que

ofrecer.

La representante del Ministerio Publico ofrece como nuevo medio de
prueba la Resolucion N.° 31 del 17 de noviembre del 2016 emitido por la Sala
Civil mediante el cual se confirma la Sentencia emitida por el Juzgado Civil
de Yungay, y la Resolucion N.° 32 que la declara consentida. Para este efecto,

se sustenta la utilidad, pertinencia y conducencia.

Corrido traslado a las partes del nuevo medio de prueba, la defensa
técnica del acusado la observa, sefialando ademas que ofrece la declaracion
testimonial de Manuel Rodolfo Enriques Leandro, argumentando su utilidad,
pertinencia y conducencia. La representante del Ministerio Publico sefiala que

este medio de prueba es sobreabundante e impertinente.

Con las observaciones realizadas a ambos ofrecimientos de nuevos
medios de prueba, mediante resolucion N° 04 la Sala resolvié no admitir el
medio de prueba ofrecido por el Ministerio Publico y admitido el ofrecido por

la defensa técnica del acusado.
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Continuando con la audiencia el 15 de marzo del 2017, se procedio a
realizar el examen acusado Nelson Rolando Antivo Leandro, el Perito
Vladimir Fernando Ordaya Montoya, y la testigo Flor Margarita Llecllish
Aranibar. El orden del examen e interrogatorio la iniciaba el Representante
del Ministerio Publico, luego la defensa del Actor Civil, después del Acusado
y finalmente con fines aclaratorios, la de los Jueces. En esta audiencia
mediante resolucion N° 05 se dispuso la conduccion compulsiva de los peritos
Wilson Cesar Tarazona Berastein y Emily Cruz Trejo por no haber asistido a
la audiencia programada, reprogramandose la misma para el 23 de marzo del

2017 a las 4:00 pm, notificandose a todos los testigos.

En la fecha sefialada, se continué con la audiencia de juicio oral,
examinandose al perito Wilson César Tarazona Berastein, la Psicdloga Emily
Magaly Cruz Trejo, el testigo Cristian Jhulino Torres Blas, y la Testigo Lisbet
Yoselin Antivo Leandro, reprogramandose la audiencia para el 30 de marzo

del 2017.

Continuando con la audiencia, mediante resolucion N.° 06 se resolvid
prescindir del examen de los testigos de parte Saturnino Maximiliano Loarte
Rivera, Figueroa Macedo Julian, y aceptar el desistimiento de la declaracién
del testigo Manuel Rodolfo Enriques Leandro. Estando todas las partes
conformes con esta decision, la Representante del Ministerio Publico solicitd
se autorice el interrogatorio de la madre de la menor agraviada para que aclare
respecto a la llamada telefonica que efectud el 10 de marzo del 2017, siendo
este pedido declarado improcedente mediante resolucion N° 07,

continuandose con la oralizacion de los medios de prueba documentales
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ofrecidos por el representante del Ministerio Publico, reprogramandose la

audiencia para el 31 de marzo del 2017 a las 12:00 m.

En la fecha sefialada se continta con el juicio oral, visualizandose las
fotos obrantes en el expediente, y el video de Camara Gessell practicada a la
menor agraviada, reprogramandose la audiencia y continuandose el 10 de
abril del 2017, donde se escucho el audio que contenia una llamada entre la
hermana del acusado y el padre la menor agraviada, concluyendo esta
audiencia con los alegatos finales de todas las partes, quienes argumentaron

del siguiente modo:

E. Alegatos Finales

El representante del Ministerio Publico argumento que cuando el
acusado declaro no neg6 que habia tenido acceso carnal con la agraviada y
que por ello estd probado y no hay prueba que lo desvirtde. Que, sobre la
grave amenaza, la menor en el contexto que sucedieron los hechos, no pudo
tener resistencia pues estaba en clara desventaja numérica respecto de sus
agresores y su minoria de edad y la amenaza con matarla a ella y su familia
doblegaron su voluntad y por ello no se le puede exigir que oponga
resistencia. Que, si bien el certificado médico indica que tiene un himen
complaciente, eso no quiere decir que no haya sufrido el acceso carnal, sino
que ello ocurrié como claramente lo narré cuando paso la cAmara Gessel,
corroborada con el acta de inspeccion pues coinciden los lugares
especificados por la agraviada. Por lo que solicita condena y el pago de

reparacion civil.
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La defensa técnica del Actor Civil, argumentd que se ha probado en el
juicio que la menor fue violada por el acusado y solicita la reparacion

indemnizatoria.

La defensa técnica del acusado argumentd que durante la secuela del
juicio se ha demostrado la incongruencia y debilidad de la imputacion del
Ministerio Publico. Que no se demostrd como es que se doblegé la voluntad
de laagraviada o si utilizd la violencia 0 ambas. Que no existe una imputacién
clara de la fiscal y no hay una incriminacion suficiente y que por ello debe

absolverse a su patrocinado.

Por ultimo, el acusado manifestd que todo es mentira, que tiene
hermana y dos hijas y que quisiera que le den la oportunidad, que recuerda
haber besado a la chica, pero que no recuerda haber estado con ella, que ese

dia estaba borracho.

F. Sentencia

El 12 de abril del 2017, la Sala emitié la Sentencia mediante resolucion
N° 08. Se condend al acusado Nelson Rolando Antivo Leandro por el delito
contra la libertad sexual-Violacion de la Libertad Sexual en agravio de la
persona de iniciales M.R.P.LL, a doce afios de pena privativa de libertad
efectiva, computado desde la fecha de su ingreso al establecimiento penal (15
de abril del 2016), fijando el monto de reparacion civil en quince mil soles, y
disponiendo el tratamiento terapéutico del sentenciado. Los fundamentos que

sustentaron este fallo son los siguientes:
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v" Que los hechos fueron tipificados como el delito contra la libertad-
violacion sexual prevista y sancionado en el articulo 170° primer parrafo,
concordante con el segundo parrafo inciso 1 y 6 del mismo articulo, los
cuales prescriben: Articulo 170° Primer parrafo: “El que, con violencia o
grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo objetos
o partes del cuerpo por algunas de las dos primeras vias (...)” segundo
parrafo: “La pena serd no menor de doce ni mayor de dieciocho afios e
inhabilitacion conforme corresponda, cuando” inciso 1. Es cometido por
dos 0 mas sujetos; e inciso 6. La victima tiene entre catorce a menos de
dieciocho afios de edad”. (Segin modificatoria incorporada por el

articulo 1 de la Ley 30076, publicado el 19 de agosto del 2013).

v" Que, con la punicién del delito, se busca proteger el derecho a la libertad
sexual, entendida en un doble sentido: un derecho a la libertad, a la
autodeterminacion sexual en los mayores de edad y un derecho a la

indemnidad e intangibilidad de los menores de edad.

v" Que, como indica el mismo Tipo Penal, el delito en mencion se configura
cuando el agente o sujeto activo haciendo uso de la violencia 0 amenaza
grave, logra el acceso carnal con la victima sin contar con su
consentimiento o voluntad, (vaginal, anal o bucal o introduciendo objetos

a partes del cuerpo via vaginal o bucal).

v" Que, la doctrina jurisprudencial también ha incorporado pautas
probatorias para configurar el delito de violacion sexual. Asi, el Acuerdo

Plenario N° 1-2011/CJ-116 referido a la apreciacion de la prueba en los
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delitos contra la libertad sexual, en su fundamento 21 sefala: “El delito
se configura con la realizacion del agente del acto sexual indeseado,
involuntario o no consentido, y que, por ende, no existe forma en que la
resistencia de la victima se erija en presupuesto material sine qua non
para la configuracion de este ilicito penal. En consecuencia, la
constatacién de si el agente dobleg6 o no la resistencia de la victima de
abuso sexual, en absoluto constituye objeto de dilucidacion
preponderante en el proceso, pues existen supuestos como el abuso
sexual practicado con amenaza grave coetanea a la consumacion del acto
0 se realizan bajo un contexto objetivamente intimidatorio anterior y
contemporaneo a la consumacién del abuso sexual. De igual modo, se
presentan cuando acontecen circunstancias de cautiverio, en contexto
analogo, o dicho abuso es sistematico o continuado. Es decir, son casos
en los cuales la victima no explicita una resistencia u opta por el silencio,
dada la manifiesta inutilidad de su resistencia para hacer desistir al
agente, o asuma tal inaccion a fin de evitar un mal mayor parara su

integridad fisica”.

Que, atendiendo a las circunstancias especiales en que se comenten los
delitos contra la libertad sexual donde no siempre existen pruebas
directas que revelen su comisién y que en muchos casos, la Gnica testigo
de los hechos es precisamente la agraviada, se ha fijado mediante
Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-11-Lia, determinadas reglas para la
valoracién de la declaracién del coacusado, testigo o agraviado, segun el
cual aun cuando exista un solo testigo de los hechos, puede tener entidad

para ser considerada prueba validad de cargo y por ente virtualidad
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procesal para enervar la presuncién de inocencia del imputado, siempre
y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones, estableciéndose como garantias de certeza las siguientes
reglas: a) la ausencia de incredibilidad subjetiva, es decir que no existan
relaciones entre el testigo e imputado basados en el odio, resentimiento,
enemistad u otras que puedan influir en la parcialidad de la manifestacion
que por ende le nieguen aptitud para generar certeza; b) verosimilitud de
la declaracion, que no solo incide en la coherencia y solidez de la propia
declaracion, sino que debe estar rodeado de ciertas corroboraciones con
elementos periféricos de caracter objetivo que le dote de aptitud
probatoria; y c¢) persistencia en la incriminacion, que el testigo haya

mantenido durante el proceso una coherencia y solidez en su relato.

Que, de igual manera, el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116 fija las
reglas sobre la apreciacion de la prueba en los delitos contra la Libertad
Sexual en su fundamento 31, que sefiala que el Juez debe atender las
particularidades de cada caso concreto para establecer la relevancia de la
prueba como consecuencia de la declaracion de la victima o testigo y la
adecuaré a la formay circunstancias en que se produjo la agresion sexual,
asi teniendo en cuenta que la base sobre el cual debe girar la actividad
probatoria es la declaracion de la victima. Esta debe ser la referente para
ser sometido al proceso de corroboracion, como asi lo sefiala
expresamente el mencionado acuerdo plenario en su fundamento 32, al
indicar que sera la declaracion de la victima la que finalmente oriente la

direccion de la prueba corroborativa.
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v' En este contexto, del analisis individual y conjunto de los medios

probatorios actuados en el juicio oral, la Sala determina:

» Que se ha acreditado que la agraviada de iniciales M.R.P.LlI, tenia
la edad de catorce afos cuando sucedieron los hechos materia del
presente proceso, como se puede deducir de su partida de

nacimiento.

» Que, se ha acreditado que el 08 de marzo del 2016, la menor
agraviada mantuvo relaciones sexuales con el acusado Antivo
Leandro Nelson Rolando, conforme lo ha expresado la agraviada
en su declaracion en cémara Gessell, corroborado con la
declaracion del menor Junior Alfonso Quero Bactacion realizado a
nivel preliminar, y la declaracion del acusado, aun cuando se ha
advertido controversias respecto a las circunstancias, modo y

forma en que fue realizado.

» Que, en el juicio oral también ha quedado acreditado que el menor
Junior Alfonso Quero Bactacion fue procesado y sentenciado por
acto antisocial considerado como delito contra la libertad sexual en
agravio de la menor de iniciales M.R.P.LL, bajo los mismos
fundamentos facticos que en este caso se invoca en la acusacion,
conforme fluyes de la sentencia expedida por la Primera Sala Penal
de la Corte Superior de Justicia de Ancash-Expediente N.° 00080-

2016.

» Que, sobre el fundamento sostenido por el acusado respecto a que

habria sostenido relaciones sexuales con la agraviada con el
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consentimiento de ella, continda argumentando el colegiado, se ha
advertido la existencia de medios probatorios suficientes que
acreditan la integridad de la tesis incriminatoria planteada por el
Ministerio Publico, como son la Declaracion de la agraviada que
sefialé que fueron dos personas los que la violaron y que sabia s6lo
el nombre del menor y por indagaciones sabe que el mayor es

Nelson.

Respecto a la individualizacion de la pena, la Sala fija la pena minima
establecida por ley con el caracter de efectiva por no concurrir los
presupuestos del articulo 57 del Codigo Penal que amerite una pena con el

caracter de suspendida.

Respecto a la reparacion civil, se fija una suma pecuniaria en proporcion

a la magnitud del dafio causado.

Por todas las consideraciones expuestas, la Sala condena a Nelson
Rolando Antivo Leandro por el delito Contra la Libertad Sexual-Violacion de la
Libertad Sexual, en agravio de M.R.P.LL a 12 afios de pena Privativa de libertad
efectiva, fijandose el monto de reparacion civil en quince mil nuevos soles,
disponiéndose el tratamiento terapéutico del sentenciado, el pago de costas y
costas y la remision del boletin y testimonio de Condena al Registro Central de

Condenas para su inscripcion correspondiente.
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5.1.1.7. Recurso de apelacion

El 21 de abril del 2017, dentro del plazo de ley, la defensa técnica del
sentenciado Nelson Rolando Antivo Leandro interpuso recurso de apelacion,

solicitando que la sala revoque la sentencia.

Los fundamentos de su apelacion son los siguientes:

v" Que, se ha vulnerado la garantia constitucional del Debido Proceso y la

Tutela Jurisdiccional Efectiva.

v" Que la sentencia recurrida ha incurrido en falta de coherencia entre los
hechos alegados por el fiscal, los medios probatorios que sustentan dicho
factivo y la falta de solidez incriminatoria ha sido respaldada de forma
deliberada por el Colegiado, se ha efectuado mediante la falta de
valoracion del contenido de la prueba (denuncia primigenia, testimonial
de la madre y la declaracion de la menor), ademas que existe

incredibilidad subjetiva y falta de persistencia incriminatoria.

v" Que, se aplico el Acuerdo Plenario N° 02-2005/CJ-116, afirmandose que
las declaraciones de la agraviada son coherentes, persistentes y solidas;
sin embargo, no se explica por qué tales disposiciones tienen esas

caracteristicas.

v" Que, el Colegiado ha omitido justificar las razones por las que soslayo la

valoracién de las pruebas de descargo.

v" Que, el Colegiado debid exponer necesariamente los argumentos

facticos, juridicos y doctrinales que fueron demostrados durante la
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secuela de la actividad probatoria y en los alegatos de cierre; resultando

la sentencia arbitraria, desacertada e irracional.

v" Que, sélo se ha tomado en cuenta la pericia N.° 002814-2016-PSC, que,
si bien concluye que la agraviada denota afectacion emocional asociado
al motivo de la denuncia, pero no indica que esto ocurrio a consecuencia
de la agresion sexual. Ademas, sélo se toma en cuenta una constatacién
fiscal, que segun se afirma corrobora la version de la agraviada, si bien

se describe el lugar no incide en la sindicacion de la agraviada.

No se ha valorado las pruebas de descargo, como son la declaracion de
Lisbeth Antivo Leandro, Cristian Torres Blas, Emily Cruz Trejo (psicéloga) y

demaés documentos.

A. Sentencia de vista

El 23 de agosto del 2017, luego de que se haya corrido traslado a las
partes de la apelacion interpuesta y después de que se haya llevado a cabo a
audiencia de apelacion, la Sala Superior emitié la sentencia de vista,
declarando fundado el recurso de apelacién interpuesto por el imputado,
disponiendo la revocacion de la sentencia y reforméandola absolvieron de la
acusacion a Nelson Rolando Antivo Leandro, disponiendo su inmediata

excarcelacion.

Los fundamentos que determinaron este fallo son los siguientes:

» Que, es conocido que los delitos sexuales son acontecimientos que

casi siempre se comenten en la clandestinidad, donde normalmente
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la comprobacion del hecho parte de la informacion proporcionada

por la victima.

Que, es necesario discernir sobre la objetividad y contundencia del
relato de la agraviada y luego contrastarlo con lo aportado por el
testigo y a su vez coimputado (menor de edad que en proceso
familiar ha sido condenado), y luego corroborarlo con las demas

pruebas.

Que, para dicho efecto, debe tenerse en cuenta la Casacion N.° 96-
2014-Tacna del 20 de abril del 2016, que en su considerando quinto
sefiala que, en un sistema de sana critica, la valoracion de la prueba
no se deja librado a la intima conviccidon del Juez, al contrario, debe
de valorarla teniendo en consideracion las circunstancias
cambiantes locales y temporales, asi como las particularidades del
caso concreto. Que, en este sistema de pruebas, la prueba persona
debe valorarse mas que sobre la base de las emociones de
declarante, sobre el testimonio del mismo. Asi se analiza: i) la
coherencia de los relatos, empezando por la persistencia en su
incriminacion, sin contradicciones, ii) la contextualizacion del
relato, es decir que ofrezca detalles de un marco o ambiente en que
se habrian desarrollado los hechos materia de relato, iii) las
corroboraciones periféricas como otras declaraciones o hechos que
sucedieron al mismo tiempo y iv) la existencia de detalles

oportunistas a favor del declarante.
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» Que, también debe tenerse en cuenta el Acuerdo Plenario N.° 02-
2005/CJ-116 vy lo resuelto en el Recurso de Nulidad N.° 246-2015-
Lima del 30 de mayo del 2016, que especificamente sobre la
probanza en los delitos sexuales que explica que es central en los
delitos sexuales, no solo la persistencia en la sindicacién, sino
también la coherencia interna y la presencia de elementos

periféricos. Debe haber una prueba fiable, corroborada y suficiente.

» Que, si bien para el analisis resulta relevante dos aspectos, (acorde
con el Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CJ-116), empero prima facie,
el Colegiado entiende que el orden légico de probanza es si bien
determinar la realizacion del acto sexual como indeseado,
involuntario y no consentido, para concluir ello se debe verificar si
el agente dobleg6 o no la resistencia de la victima y si esta fue de
tan entidad que efectivamente el acto que después se realizd bajo
ninguna circunstancia pueda reputarse como voluntario; y el otro
tema, la relevancia de la prueba como consecuencia de la
declaracion de la victima, ademéds de que esta retna las
caracteristicas de persistencia, coherencia, verosimilitud y

logicidad ademas de su corroboracion periférica.

» Que, como lo pregona el Acuerdo Plenario citado, debe
contrastarse para objeto de valuacion probatoria, los hechos
expuestos y las versiones dadas por las partes, en tanto que la
victima sostiene que fue objeto de intimidacion desde el inicio de

la accion delictiva para lograr doblegar su voluntad, el imputado

121



admite los hechos empero sostiene que estos se realizaron con el
consentimiento de la victima. Segun la version de la menor
agraviada, al imputado previo a los hechos no lo conocia, pero si al
menor agresor quien refiere llamarlo Junio Quero Bactacion, al
imputado lo conoce cuando este la intercepta por preguntarle un
dato, pero recibe a cambio una agresion (le tapa la boca, la amarra
con la pita de su chompa sus brazos, con la misma chompa le tapa
la caray la lleva contra su voluntad a un bosque), es decir los actos
previos habrian estado precedidos de hechos violentos con el fin de
doblegar su voluntad e intimarla, pues sostiene mas adelante, que
en el momento de la violacién, este se consumo por los insultos y
el amedrentamiento al blandir el investigado una piedra, ademas
refiere que también ejercio violencia previa contra su persona
cuando le habria referido que este ingeria sustancias (drogas) con
el fin de ponerse mas violento y lograr su cometido. Ahora bien, el
colegiado ha referido como primer sustento de la condena, que
corroboran los hechos la declaracién del menor Junior Quero
Bactacion (declaracion a nivel preliminar), respecto de ello se
observa de su declaracion que corre a fojas 14 a 18 del expediente
judicial lo siguiente: “conoce al imputado pues juegan en la loza
deportiva que esta ubicada frente al colegio Santa Fe de Tumpa”.
Sobre los acontecimientos precisa “que ese dia el iputado estaba
borracho y lo obligé a subir al carro, que se fueron a
pasear...cuando estaba por la plaza de Tumpa mira a una chica y

dijo vamos donde la chica, acelerd hasta Yanamito y se estacion0
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en una curva, le dijo que espere en el carro y luego observa que
traia a una chica con la mano derecha la tenia agarrada de los pelos
y con la otra la tenia doblada de la mano, la chica le dice déjame a
la fuerza la meten por la parte de atras, le tapa la cara y la cabeza,
luego lo insulta a él, lo amenaza, suben hasta Cajapampa donde hay
una cura, abre la puerta y le agarra de los brazos a la chicay se la
Ileva por los eucaliptos, alli debe haberla violado, regresa a los 40
minutos él la trae de la mano y la chica estaba llorosa despeinada,
luego vi por el espejo que él le quito su polo y su pantalén y la
empezd a manosear y luego empez6 a abusar de ella, esto dur6
como una hora, luego se ponen a conversar, lo obliga a tomar y de

alli no recuerda hasta cuando despierta en la plaza de Tumpa”.

Que, dicha versidn del coimputado Quero Bactacion, de los actos
previos coinciden en parte con lo manifestado por la agraviada,
empero esto debe de estimarse con reserva (agresion, amenaza, a
ellay supuestamente a él), ademas que sefiala que el investigado se
habria detenido con su vehiculo, habria sacado a la agraviada,
alejado de ¢l por espacio de 30 a 40 minutos con la menor “donde
supone la habria violado” y regresa con ella llorosa, luego de lo
cual observa que habria abusado de ella nuevamente dentro del
vehiculo, se tiene por versién de la menor que los hechos no
ocurrieron de dicha forma en lo relacionado a las circunstancias
especificas del lugar de su comisién y la persistencia de ellos, pues
la menor ha referido que tales actos se cometieron en un lugar

donde solo habia piedras y arboles (bosque). Otro aspecto
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importante en analizar es la violencia previa ejercida por el
investigado para doblegar la voluntad de la victima —pues se afirma
que amarro sus brazos con una pita y luego al intentar esta huir la
agarr6 del pelo; se tiene el certificado médico de fojas 58
practicado a la victima el 13 de marzo del 2016 (5 dias después de
los hechos) este acredita que no ese evidencia lesiones traumaticas,
en el examen para genital, no se evidencias lesiones en los 6rganos
sexuales, y con respecto a lesiones extragenitales, solo se aprecia
equimosis rojo regién lateral izquierda del cuello excoriacion
costrificada en la region externa distal de la pierna derecha y en el
gliteo izquierdo, entonces se tiene que las lesiones que arroja -a
pesar que tanto el menor coimputado y la agraviada refieren se la
habria propinado a esta para amedrentarla ex ante en tiempo y
lugar- no resultan compatibles con los hechos descritos, tanto méas
si la victima ha precisado que dicha violencia s6lo ocurrié como
actos previos a su atentado sexual, por lo contrario ha sefialado que
para obtener su fin ilicito el imputado solo la habria amenazado —
con una piedra- para lograrlo, ademas de su narrativa en ese
escenario no se infiere que se la haya sometido por violencia. Por
otro lado se tiene que si bien la agraviada y el menor Quero
Bactacion afirman que el investigado adicionalmente habria
proferido amenazas, insultos y agresiones a ambos en el vehiculo,
lo que también podria haber determinado con alta incidencia el
sometimiento de la victima, pero debe observase del relato de la

victima que entre el momento en que el investigado la aborda hasta

124



que la deja cerca a su casa, mediaron varias horas, incluso ambos
admiten que luego de los hechos “se pusieron a conversar COmo
amigos”, situacion que no tienen coherencia logica (y por un largo
tiempo) pues esta habia sido sometida a violencia fisica primero,
violencia verbal y amenaza latente durante varias horas, incluso
sefiala que la dejaron cerca de su casa, situacion que no genera
plena conviccidn sobre si realmente desde el inicio de los hechos
narrados efectivamente se ejercié violencia fisica y sicoldgica
contra la menor, tanto mas si el coimputado Quero Bactacién, si
bien refiere que observo todo ello, tal version la ha detallado con el
unico fin de evadir su responsabilidad sobre los hechos, por lo que
esta informacion brindada no resulta objetiva y no es carente de
interés por exculparse; sin embargo, se sostiene por el Colegiado
que esta persona ha sido sentenciada por el mismo hecho factico en
el expediente N° 00080-2016 por sentencia de la Sala Civil por
infraccion contra la libertad sexual, empero debe de observarse en
el considerando sétimo de la misma, si bien se narra las pruebas y
los hechos imputados, nada se dice sobre la justificacion y la debida
acreditacién de la vinculacion de los hechos y el investigado en ese
proceso —si bien ello puede estar explicitado en la sentencia de
primera instancia. Se puede inferir entonces como se observa del
razonamiento del Colegiado- que el sustento se reduce a la
declaracion del menor Quero Bactacion y no a los argumentos de
la sentencia que lo declard responsable de la citada infraccion penal

y le impone la medida socioeducativa de internamiento, por lo que
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en ese orden de ideas dicha valoracion también resulta insuficiente
y no respalda como debe ser, el razonamiento del Colegiado a fin

de emitir una sentencia condenatoria.

Que, por otra parte si bien el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116
establece que no se puede inferir el consentimiento de la victima
cuando algin acto haya disminuido su capacidad para dar un
consentimiento voluntario y libre, lineas arriba se ha analizado si
esta probado fehacientemente —como lo asevera la agraviada- que
dichos actos que pudieron haber disminuido o anulado tal
consentimiento voluntario se deba a la violencia que habia ejercido
el investigado desde que la aborda, ingresa con ella al vehiculo,
cuando estan juntos, cuando se retira con esta para practicarle el
actos sexual, por lo tanto se puede concluir que estas versiones no
resultan creibles dado que si bien la persona del menor Quero
Bactacion asi lo refiere, este tenia motivos espurios para
incriminarlo y obtener su irresponsabilidad y sobre todo, si tales
actos violentos (vis compulsiva y vis absoluta) fueron
determinantes para obtener el que se doblegue su voluntad y bajo
ese supuesto —tiempo después someteria a los actos refiidos y
sancionados objeto del presente analisis, 1o que no se puede estimar
que asi ha sucedido pues como lo expone esta Sala, estos actos
violentos, iniciales importantes para provocar la disminucién o
anulacion de su capacidad de resistencia no se encuentran

acreditados tal como lo refiere la agraviada.
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» Que, en esa misma linea resulta necesario también analizar si la
version de a agraviada resulta no solo persistente, sino ademas
verosimil, légica y probada, es decir, si hay prueba fiable
corroborada y suficiente en ese sentido. Si esta sala se decanta por
destacar que se haya acreditado plenamente la violencia o amenaza
previa a fin de someter a la victima, entonces cabe ahora abordar si
los actos de violacion se cometieron bajo el contexto de la
intimidacién, que se origind desde que el investigado se
interrelaciona con la victima, pues el imputado més bien sostiene
que los mismos resultaron consentidos. Sin perjuicio de ello debe
de repararse como lo sostiene el apelante, que este extremo de la
violencia previa determinante, no ha sido del todo corroborada,
tanto mas si como lo sefiala el Colegiado y ademéas ha sido
incorporado al proceso —pero no valorado por este- estid la
declaracion del testigo Torres Blas quien ha referido que “conoce
al acusado, que los dos taxean, que el dia de los hechos como a las
6:30 pm, observo a este estacionado con su vehiculo y en el interior
una chica sentada en la parte de atras del carro y a un chico y como
siempre se saludaron...”, lo que no mereci6 pronunciamiento
alguno por el érgano judicial, lo que abona en contra de la versién
de la victima que la menor manifestd habia sido objeto de
violencia, ingresada a la fuerza al vehiculo, tapada su cabeza con
su chompa y que el menor le aplastaba la cabeza. Sobre el extremo
de la versién de la victima respecto el especifico acto violatorio,

debe analizarse en principio si tiene coherencia logica interna y si
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no existe contradiccion en esa unica declaracion brindada en
contraste con las pruebas que lo corroboran, para tal efecto respecto
al lugar donde se realizo, las personas que la cometieron, las veces
que esto se hizo, su declaracion no resulta precisa y clara. Sobre lo
primero, la menor ha sefialado que este hecho acontecié en el
bosque (entre piedras y arboles), pero el menor sostiene que
primero el investigado la habria saco del vehiculo y se dirigié con
ella al bosque, alli “la habria violado”, ( 1o que supone que respecto
de ello el menor no habria visto cometer este primer hecho), mas
bien afirma que si vio dentro del vehiculo que este abuso de la
menor (situacion que bajo ninguna circunstancia narra la menor);
por su parte la agraviada en su version afirma que el investigado le
dijo que se eche al suelo (en el bosque) y luego le quito la ropa
(amenazandola con una piedra), luego lo viold, el menor solo
miraba, luego afirma bajaron del carro, se pusieron a tomar cerveza
en el vehiculo, luego el mayor lo obligd al menor para que la violara
(no precisa ni se le preguntd donde); sobre lo segundo, si bien la
agraviada sostiene haber sido ultrajada por el investigado y el
menor, el imputado no niega el hecho pero afirma que la relacion
fue consentida incluso sefiala que luego esta mantuvo también
relaciones consentidas con el citado menor, (tal como se evidencia
de los hechos narrados en el informe sicol6gico practicada por la
psicologa Emily Cruz Trejo) documento que como reclama el
apelante, el colegiado no emitié pronunciamiento alguno o en su

caso al haberlo desestimado, no ha dado respuesta para dicho
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actuar. Entonces no queda claro ni esta corroborado
fehacientemente estos datos que resultan circunstancias propias de
la comision del hecho ilicito; por altimo si bien la menor refiere
que fue objeto de violacion dos veces por el imputado y una vez
por el menor, esto tampoco coincide con la arriba expuesto, con el
agravante que tal version si bien podria estar corroborada respecto
del hecho concreto de la violencia ejercida contra su persona a
través de agresiones, insultos e intimidacion- se ha explicitado que
quien lo corrobora resulta ser la otra persona a quien se le atribuye
el concurso en la comision del delito, pues como lo explica la
Casacion N.° 96-2014-Tacna, el relato de ambos eventos (los actos
previos, concomitantes y la propia relacion sexual no consentida)
no resultan coherentes, amén de que el relato del inicio de los
hechos tampoco resulta persistente comparativamente, pues se
tiene de la propia data del certificado medico del expediente
judicial, que la menor el 13 de marzo del 2016 (5 dias después de

<

los hechos) inform6 al médico tratante lo siguiente: “...fue
agredida por una persona conocida y otra conocida...lo vio
arreglando su carro a un costado (al imputado), quien le pidio
ayuda y luego la ataca...la sube al carro con violencia, le tapa la
cabeza, la lleva a un lugar desolado, donde se encontraba el otro
agresor... quienes bajo amenaza de muerte le obligaron a quitarse
el pantaldn, luego la trusa y luego le obligaron a practicar con ellos

el acto coital...”, version que dista de lo expresado por esta en

Camara Gesell donde refirio, que con el investigado solo medio
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una pregunta previa, que cuando se materializé su agresion este le
quito el pantalon y la trusa (mediando una amenaza con una
piedra), y que solo este ejercié en todo momento violencia fisica y

verbal contra la victima y no el menor.

Que, también el Colegiado ha expresado y valorado a fin de
condenar al investigado el protocolo de pericia sicologica de la
menor (lo que abona en acreditar indicadores de afectacion
emocional compatible con la denuncia), surge este documento y
del 6rgano de prueba actuado que se observa un cuadro de
depresion moderada, desmotivacion, dificultad para concentrarse y
conciliar el suefio, ansiedad y temor ante su agresor. Si bien dicha
prueba puede resultar idénea para acreditar la amenaza, (conforme
postula el Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CJ-116, considerando 31),
debe de tenerse en cuenta que a entender del Colegiado, esto tiene
sustento si tal prueba se analiza a la luz y en concordancia con los
deméas medios probatorios conforme lo dispone el articulo 393
numeral 2 del Cddigo Procesal Penal, es decir como se trata de un
medio probatorio corroborante (en este caso del estado estresor de
la victima que persiste luego e la agresion verbal u otra similar),
solo su valoracién tiene fundamento si realmente se ha acreditado
con prueba iddnea si ha acaecido la violencia sicoldgica que la
precede, sea anterior, concomitante o posterior al hecho, de lo que
este Colegiado ha discernido no se ha probado, en ese sentido tal

prueba asi valorada no resulta eficiente para sustentar este extremo.
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» Por ultimo se tiene que se ha acopiado y se ha valorado como medio
probatorio, el acta de inspeccion fiscal del lugar de los hechos y el
acta de recojo de incautacion; sobre el primero se puede decir que
nada aporta sobre la autoria y vinculacion imputada, pues las partes
admiten, no solo el recorrido previo al hecho delictivo, sino ademas
haberse encontrado por dichos parajes, lo discrepante y necesario
es probar que los hechos se cometieron como se denuncia y se
pretende probar y que el investigado se su autor, en ese sentido tal
elemento probatorio no resulta determinante para ello, y sobre el
acta fiscal de hallazgo, recojo e incautacion, en el cual se describe
haber hallado “un envase de plastico de color transparente con tapa
roja, conteniendo en su interior un liquido de color fucsia...”, lo
que segun el relato de la agraviada puede asociarse a un envase
denominado “poet” que el sentenciado habria ingerido con el fin de
exacerbar sus &nimos y provocar su actitud violenta que precede a
la comision del delito lo que resulta importante dado el contexto de
los hechos (lo que también refiere el menor que habria ingerido y
que tenia en el vehiculo y que provocaria dicha actitud), si bien
puede coincidir en sus caracteristicas descritas, (sobre el cual
tampoco se expresa valuacién probatoria alguna), resultaba de
capital importancia determinar si efectivamente como sefiala la
agraviada- tratese de una droga o alucinégeno, o en su caso bebida
alcohdlica, que motivaba o exaltaba tal conducta que abonaria en
la tesis expuesta sobre su comportamiento agresivo del imputado —

no justificante— que habria dominado su actual al cometer el delito,
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entonces a todo lo expuesto se puede concluir que efectivamente la
prueba actuada y valorad por el Colegiado no retne los requisitos
de fiabilidad, no sirva para corroborar objetiva y contundentemente
los hechos, ni resultan suficientes para determinar la vinculacion a

titulo de autor del imputado.

» Que, en esa falencia del contexto probatorio se puede decir, con
referencia a la responsabilidad del acusado, como ademas lo
dispone el articulo 394 numeral 3 del Cddigo Procesal Penal, que
es deber del Juzgador explicitar y motivar de forma clara, légica y
completa cada uno de los hechos y circunstancias que dan por
probados estos, contrario sensu, sino se acredita la responsabilidad
del sujeto debe de absolveérsele, para ello se debe de tener en cuenta
que el sistema internacional de proteccion de los Derechos
Humanos reconoce la presuncion de inocencia como principio

cardinal del Derecho Procesal Contemporaneo.

5.1.1.8. Recurso de casacion

El 07 de setiembre del 2017, la sefiora FLOR MARGARITA LLECLLISH
ARANIBAR, en representaciéon de la menor agraviada M.R.O.LL, interpuso
recurso de casacion contra la Sentencia de Vista de fecha 23 de agosto del 2017,
solicitando que elevados los autos, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia, la misma que fue declarada inadmisible por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Ancash mediante resolucion N.° 16

de fecha 08 de setiembre del 2017.
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CAPITULO VI

6.1. Analisis critico de las principales piezas procesales

6.1.1. Generalidades

Realizando un analisis integral del expediente cuyo resultado final fue una
absolucidn, consideramos este fue producto de un trabajo erréneo del Ministerio
Publico, de un deficiente andlisis y valoracién del Colegiado de primera instancia,
y de un analisis incorrecto de la Sala Penal. Todo el material probatorio actuado en

el Juicio Oral, acreditan que hubo razones suficientes para condenar y no absolver.

6.1.1.1. Sobre la declaracion de la menor agraviada en Camara Gesell

Previamente, a desarrollar nuestro analisis punto por punto, es necesario
contextualizar la declaracion que la agraviada realizd6 en Camara Gesell, pues
ademas de ser la fuente directa de los hechos investigados, enmarca basicamente la
investigacion y en la mayoria de los casos su corroboracion con otros medios de
prueba determina la inocencia o culpabilidad del procesado. En ese sentido,
conforme a lo narrado por ella, los hechos ocurrieron entre la 1:00 pm y las 6:00
pm del 08 de marzo del 2016. Estuvieron involucrados dos personas: Nelson Antivo
Leandro y Junior Quero Bactacion (menor de edad), a quienes la agraviada
denomina “el mayor” y “el menor” respectivamente. Encuadramos los hechos de la
siguiente manera, resaltando que la entrevista y los hechos narrados no tuvieron un

orden cronolégico necesariamente.

El primer hecho importante, con el que se inicia todo, es el que se produce
cuando la victima es abordada por el mayor y el menor a la 1:00 pm

aproximadamente. El primero de estos la sujeta por detras, le tapa la boca, le amarra
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los brazos con la pita de la chompa de la agraviada, le tapa la cara con la misma
chompay la sube a un vehiculo color blanco, en el asiento de atras, aplastandole la
cabeza; y el menor, quién se encontraba en el asiento de conductor, comenzo la
marcha. Sin embargo, al no poder manejar, el mayor tomo su lugar y comenzo a

conducir él.

El segundo hecho importante, es el que se produce una vez que el vehiculo
llega a un lugar donde habia arboles y piedras, que la victima reconocié como un
lugar cercano a Musho y denomina “bosque”. En este lugar supuestamente se
cometid el ilicito. Sobre lo que se produjo en ese lugar, no fue narrado de manera
cronoldgica por la victima, de modo que la analizaremos cuidadosamente.
Precisamente a una de las preguntas, responde refiriéndose a Nelson Antivo
Leandro: “Primero para que me haga esa cosa, primero le dije, le hable, le llore,
le dije que me dejara, que no me haga dafio, que le daria plata porque yo sé donde

guarda plata mi mam4, me dijo quiero cien mil y no me dejo, me saco del carro, yo

me desaté y estuve corriendo v el corrié a mi atrds y me agarré del pelo y me hizo

subir hasta arriba para que me haga esa cosa, ahi s6lo habia arboles vy piedras. ”

Como esté resaltado, Nelson Antivo Leandro sacé del vehiculo a la victima, ella se
desat6 porque llegdé amarrada con la pita de su chompa, y corrid. El agresor corrié
tras ella logrando alcanzarla cogiéndola del cabello. Luego la llevo “arriba”, lugar
donde se entiende abuso de sexualmente de la menor como continia narrando “O
sea me eche en el suelo porque me dijo échate y me quiso quitar el pantalén, yo no
me deje primero, después me amenazé con una piedra, lloraba, le dije por favor no
me hagas dafio, empez6 a desatarme la zapatilla, después quitarme el pantaldn,
después hacerme cosas, a violarme.” Cuando le preguntaron donde estaba el menor

en el momento que el mayor abusaba de la victima, ella contesta: “Estaba mirando
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lo que me hacia el mayor y después bajamos al carro.” Comprendiendo el orden

los hechos, a la victima el mayor la saca del vehiculo, la lleva “arriba” donde abusa
de ella y luego “bajan” al carro. El menor estuvo mirando lo que el mayor le hacia
a la victima “arriba” y baja conjuntamente con el mayor y la menor al carro.
Seguidamente continuaron preguntandole sobre si el menor hizo algo cuando “le

hacian”. Contesto: “Si, decia primero tengo miedo, y se pusieron a tomar cerveza

cristal en el carro. ” Nétese, que la agraviada no refiere expresamente que el mayor

haya abusado sexualmente de ella dentro del vehiculo, ademas de haberlo hecho
“arriba” fuera del vehiculo. Sin embargo, por el contexto de la narracion, las
preguntas, y especificamente esta pregunta, da a entender que si hubo un acto sexual
dentro del vehiculo porque recuérdese que ya habian “bajado” al vehiculo luego de
haber estado “arriba”; por eso responde a la pregunta que el mayor y el menor se
pusieron a tomar cerveza cristal en el carro. Luego de contestar una pregunta sobre
el color de vehiculo, en la siguiente pregunta sobre si el menor le hizo “algo”, la
victima contesta: “Si, a él le obligo el mayor para que me violara, le dijo que a él
ya le toca que me haga esa cosa, yo le dije por favor ya déjame ir, llévame a mi
casa, respondio: que te haga él y después nos vamos, empecé a llorar y el mayor le
empojo al menor encima de mi para que me haga eso.” Todo esto, contextualmente
sucedid dentro del vehiculo, asi la agraviada no lo diga expresamente, pues si se
sigue el relato es evidente esta conclusion. De lo narrado por la agraviada, se puede
determinar que luego de que llegaron con el vehiculo al “bosque”, el mayor la bajo,
ella escap6 corriendo, pero fue alcanzada rapidamente, para luego ser llevada
“arriba” en el “bosque”, donde el mayor abus6 sexualmente de ella mientras el
menor miraba la escena, luego todos ‘“bajaron” al vehiculo, donde el mayor

nuevamente abuso sexualmente de ella y “obligd” al menor a hacer lo mismo. Todo
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esto concuerda con la respuesta que da la menor a la pregunta sobre cuantas veces

la violaron, ella contesta: “El mayor me hizo dos veces y el menor una vez”.

6.1.1.2. Del requerimiento de acusacion

Realizado el analisis de la declaraciéon de la agraviada en Camara Gesell,
fundamentaremos por qué hemos planteado que el trabajo del Ministerio Publico
fue errdéneo, centrandonos especificamente en el Requerimiento de Acusacion, pero
previamente sefialando que el permitir que el investigado realice dos declaraciones
totalmente contradictorias entre si en la etapa de investigacion, la segunda con la
excusa de una “ampliacion”, fue una negligencia del Ministerio Publico, pues
conforme al articulo 86° del Nuevo Caodigo Procesal Penal claramente se distingue
qué es una declaracién y qué una ampliacion de la misma. Esta Gltima solo procede
si se declarara sobre hechos no narrados en la primera declaracion o sobre hechos
nuevos conocidos recientemente por el Ministerio Publico. Supuestos que no se
presentd pues lo que hizo el investigado en su declaracion “ampliatoria” fue negar
todos los hechos que narr6 en su primera declaracion, lo que obviamente no es una
declaracién ampliatoria sino un procedimiento malicioso que debi6 ser rechazado
cuando se solicité o cuando se entendié que la declaracion realmente no era tal.
Contrariamente a rechazar esta segunda declaracion, el Ministerio Pablico acepta y
levanta el acta consignandose en ella una declaracion que niega los hechos

previamente narrados.

Con la pequefia observacion realizada, ahora si centrdndonos en el
requerimiento de acusacion, ademas de tener en cuenta las normas que la regulan,
debemos también apoyarnos en el Acuerdo Plenario N.° 06-2009/CJ-116, la misma

que establecié como doctrina legal los criterios expuestos en sus fundamentos
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juridicos 6 al 15, que estan referidos precisamente al contenido del requerimiento
de acusacién, al procedimiento que se debe seguir una vez formulada, y a su control

por parte del Juez de Investigacion Preparatoria.

Respecto al aspecto formal, efectivamente contiene cada uno de los elementos
descritos en el inciso 1 del articulo 349° del Nuevo Cddigo Procesal Penal. Sin
embargo, consideramos que la imputacion concreta realizada por el fiscal no es
clara, no es precisa y no es completa. Concluimos de esa manera pues es obligatorio
conforme lo establece el Acuerdo Plenario N° 06-2009/CJ-116 y la norma citada,
que los hechos imputados deben contener todos los elementos objetivos y subjetivos
tipificados en el tipo penal. Y es precisamente uno de los verbos rectores del delito
de violacion sexual, “obligar” (mediante violencia 0 amenaza), que en ninguna
parte del requerimiento fiscal lo encontramos, pese a que el delito supuestamente
se configur6 de este modo. Esta omision de consignar este verbo en el
requerimiento, pudo haber sido materia de una excepcion de improcedencia de
accion de parte de la defensa técnica del acusado, sin embargo, no se hizo alusion
alguna al respecto y tampoco fue resaltada por el Juez de Investigacién Preparatoria
en el control de acusacion, lo que consideramos un error. También fue un error
consignar que el acto ilicito se cometié mediante “violencia y amenaza”, haciendo
entender que ambas modalidades fueron empleadas en un mismo momento, cuando

por los hechos descritos se empled ambas, pero en diferentes momentos.

Respecto al aspecto sustancial, consideramos que como lo hemos sefialado en
el parrafo anterior, al existir una omision en cuanto a consignar todos los elementos

del tipo penal, entendemos que redunda en una violacion al derecho-principio de
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imputacidn necesaria. Por lo tanto, consideramos que la acusacion, asi como esta

formulada, no es correcta y era necesaria su aclaracion y/o complementacion.

Por otro lado, los hechos que se describen en la imputaciéon concreta del
requerimiento de acusacion, no son realmente correctos porque se indica de manera
genérica que la agraviada fue agredida sexualmente en un “bosque”, dos veces por
el mayor y una vez por el menor, sin especificar que la primera agresion fue “arriba”
en el “bosque” y la segunda agresion dentro del vehiculo, también en el “bosque”.
Detalle muy importante pues concuerda con la declaracion de la agraviada, asi
como del menor Junior Quero Bactacion, personas que fueron fuentes directas de

los hechos, ademas del proceso Nelson Antivo Leandro.

Finalmente, consideramos que el Ministerio Publico, debid investigar y
acusar también por el delito de Secuestro previsto en el articulo 152 del Cédigo
Penal, pues los hechos claramente encuadran en este tipo penal, configurandose asi

un concurso real de delitos.

6.1.1.3. Sobre la sentencia de primera instancia

Si bien coincidimos con la parte resolutiva de la sentencia, consideramos que
era necesario fundamentar con mayor rigurosidad y técnica juridica adecuada, la
acreditacién de cada hecho postulado, y el encuadramiento de estas en cada
elemento del tipo penal. Realizando un anlisis a cada fundamento esbozado en la
sentencia, tenemos que la fundamentacion medular que determind la decisién, gird
en torno a establecer si las “relaciones sexuales” que el acusado y la victima
mantuvieron fueron realizadas mediante “violencia fisica” o si por el contrario
fueron “consentidas”. Notese que para el Juez no estd en discusion si hubo o no

“acceso carnal”, ésta segin su criterio si se acreditd porque ademads de la victima,
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el acusado asi lo acepto. Al delimitar la controversia entre si hubo “violencia fisica”
o “consentimiento”, se descarta de manera ticita y erréneamente sin ninguna
motivacion, que “el acceso carnal” se haya realizado mediante “amenaza”,
elemento importante que el Ministerio Publico plante6 en su acusacion, al indicar
que el agente ejercio “violencia” y “amenaza”; es decir ambas modalidades para
cometer el hecho delictivo. Esta delimitacion, que es el inicid de la fundamentacién
medular en la sentencia, es erronea y toda la fundamentacion también como

consecuencia de ella.

En la sentencia también se incurre en error al no especificarse los momentos
en los que se produjeron el acceso carnal, “arriba” en el bosque y dentro del
vehiculo. La fundamentacion fue basicamente genérica y mal direccionada al
delimitar la controversia. Este error que consideramos se produjo inducidos por el
error del Ministerio Pablico, posteriormente fue utilizado por la Sala, quién
absolvié al procesado con erréneos argumentos como lo explicaremos mas

adelante.

6.1.1.4. Sobre la sentencia de segunda instancia (sentencia de vista)

En la sentencia de segunda instancia se absuelve al procesado por
insuficiencia probatoria y duda. Se llega a esta conclusidn, luego de un analisis que
la sala realiza respecto de los medios de prueba, que, a nuestro entender, es
incorrecta como pasamos a explicar. Realizando un analisis de la declaracion del
menor Junior Quero Bactacion y de la menor agraviada, la Sala entiende que no hay
concordancia porque refieren que segun Junior Quero Bactacion, el acto ilicito se
cometiod a 30 0 40 minutos alejado del vehiculo donde el supone que Nelson Antivo

Leandro viol0 a la agraviada. Y segun la agraviada, refiere que se cometieron en un
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lugar donde solo habia piedras y arboles (bosque). De alli, la sala concluye que hay
que tomar la declaracion de Junior Quero Bactacidn con reserva. Este razonamiento
claramente es erroneo. Ello es asi porque estos puntos realmente si concuerdan en
la narracion de Junior Quero Bactacion como la de la menor agraviada. Junior
Quero Bactacion refirio que Nelson Antivo Leandro, al llegar hasta Cajapampa
donde hay una curva, abre la puerta y la agarra de los brazos a la agraviada y la
lleva por los eucaliptos, lugar donde €l supone “debe de haberla violado™. Luego el
procesado regresa a los 40 minutos trayendo a la agraviada llorosa y despeinada,
viendo luego por el espejo del auto que abuso6 de la menor, entendiéndose que esto
ultimo se produjo dentro del auto. Toda esta narracion si concuerda con lo que la
agraviada manifesto pues ella refirié que el procesado la bajo del auto, ella corrié
desatandose y éste la alcanzd y la llevo “arriba” en el “bosque”, bajaron al carro y
alli nuevamente abuso de ella. Obviamente lo que no concuerda es la presencia del
Junior Quero Bactacion, pues la menor refiere que él estuvo presente en ambos
actos y no solamente en uno de ellos. Por lo tanto, este aspecto si hay que tomarlo

con reserva, mas no el otro aspecto.

También manifiesta la sala que las lesiones que la menor presenta en las zonas
extragenitales, no son compatibles con los hechos narrados por la agraviada y Junior
Quero Bactacion a pesar que ambas declaraciones concuerdan. Al respecto, esta
afirmacion también es errénea. Se sefiala en el certificado médico que hay
equimosis roja en la region lateral izquierdo del cuello, excoriacion costrificada en
la region externa distal de la pierna derecha y en el glateo izquierdo. Todas estas
lesiones si son compatibles con el hecho de que a la agraviada la Nelson Antivo
Leandro la haya tenido boca abajo aplastandola de la cabeza (también cuello

probablemente) con la mano durante el trayecto al “bosque” dentro del vehiculo,
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equimosis roja en el cuello. También con el hecho de que obligé a la agraviada a
tirarse al piso donde le bajo el pantalon, excoriacién en el glateo izquierdo. No es
solamente el hecho de que se le haya amarrado los brazos con una pita o agarrado
del pelo, hay varios hechos pudieron causar esas lesiones y no sélo estas como

acomodadamente se sefiala como premisa para concluir convenientemente.

Es completamente erréneo también, que la Sala manifieste ligeramente y sin
mayor analisis que no se acredite la violencia ejercida por el procesado agregando
ademas “(...) tanto mas si la victima ha precisado que dicha violencia s6lo ocurrid
como actos previos a su atentado sexual, por el contario ha sefialado que para
obtener su fin ilicito el imputado solo la habria amenazado -con una piedra- para
lograrlo, ademas de su narrativa en ese escenario no se infiere que se le haya
sometido por violencia.” Es cierto que inmediatamente antes de que se produjera el
acceso carnal, la agraviada manifiesta que hubo amenaza con una piedra, la
efectividad de esta amenaza obviamente tuvo un alto grado porque previamente
hubo violencia contra la victima. La violencia previa hizo que la amenaza fuera
efectiva para que la victima acepte el acceso carnal; de no mediar violencia previa,
la amenaza probablemente no surtiria el mismo efecto. En este contexto no
hablamos de “solo” una amenaza, como ligeramente se manifiesta en la resolucion,
sino de algo completamente grave, cargado de mucho poder de sometimiento. Este
razonamiento no fue realizado en la sentencia de vista, errando nuevamente en sus

premisas y consecuentemente en sus conclusiones.

También es erréneo descartar la existencia de amenazas porque la agraviada
declar6 que después de que los hechos sucedieron se puso a conversar con el agresor

“como amigos”. De ninguna manera puede constituir esto una situacion ilégica,
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cuando tenemos en cuenta que la agraviada estuvo “secuestrada” por varias horas,
momento en el cual tuvo que conversar con sus agresores, con animo de persuasion
por ejemplo como asi ella declara cuando refiere que dijo que era enamorada del
menor Junior Quero Bactacion para que la dejen ir y la llevaran a su casa, situacién

que efectivamente sucedio.

Es err6neo, ademas, concluir que la versién de Junior Quero Bactacion no es
creible con solo explicar que tuvo motivos “espurios” para incriminar a Nelson
Antivo Leandro. Si ese fuera el caso, su version tan detallada no concordaria con la
de la agraviada. Si es probable que haya tenido motivos para no incriminarse el
mismo, pero no necesariamente para incriminar a su compafiero. No existe ningun

motivo para concluir de esta manera.

Por Gltimo, como se ha explicado, el analisis realizado por la sala contiene
errores que convenientemente ha favorecido al procesado. Estas se apoyan en
medios de prueba realmente cuestionables como el examen psicoldgico presentado
por el procesado, que no cumple con los parametros de un acto pericial sino un
informe completamente dirigido, cargado de prejuicio y claramente parcializado sin

el anélisis objetivo que todo informe pericial debe tener.
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CONCLUSIONES

Realizado el analisis critico del expediente, realizamos las siguientes

conclusiones:

1)

2)

3)

No se comprendi6 adecuadamente la declaracion que la agraviada
realizd en camara Gesell, lo que motivé una deficiente investigacion y
un defectuoso requerimiento de acusacion, que carece de una adecuada

imputacién temporal y espacial.

Las sentencias de primera y segunda instancia violaron el principio-
derecho a la debida motivacién de resoluciones judiciales. EI primero
por carecer de rigurosidad y no contener una fundamentacion especifica
que vincule cada hecho a los elementos normativos del tipo penal de
Violacion Sexual. Y el segundo por contener razonamientos invalidos,
cuyas premisas (hechos) fueron manipulados de manera parcial para

inclinarlas a la absolucion del procesado.

No se han aplicado adecuada y coherentemente la numerosa
jurisprudencia sobre la valoracion de medios probatorios en los delitos
de violacion sexual, existiendo aun, rezagos machistas y prejuicios que

restan objetividad.
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Resumen

El trabajo que se presenta, es el analisis critico de un caso tramitado en la via del
proceso contencioso administrativo, en el que una empleada publica impugna un
acto administrativo que le niega el reconocimiento y otorgamiento de una
bonificacion (Expediente judicial N.° 97-2014-ACA). Para este analisis,
previamente se desarrolla los institutos y categorias juridicas del Derecho
Administrativo, Procedimiento Administrativo, régimen del Empleado Publico y el
Proceso Contencioso Administrativo, revisandose, ademas, la jurisprudencia
relevante aplicable al caso. Con este conocimiento previo, se realiza un analisis
critico del proceso expresado en sus principales etapas procesales, encontrandose
errores en la valoracion de los medios de prueba, en la motivacion de las
resoluciones y en la no comprension clara y distinta de la bonificacion diferencial

y bonificacion especial.

Palabras clave: Bonificacion diferencial; bonificacion especial; debida
motivacion; proceso contencioso administrativo; empleado publico; remuneracion

permanente; remuneracion total permanente.



Abstract

The present research is the critical analysis of a case processed on the contentious
administrative route, on which a public employee contests an administrative act
which denies her the recognition and handover of a bonification (Judicial fine N.°
97-2014-ACA). For this analysis, institutions and legal categories of
Administrative Law, Administrative Procedure, Public Employee regime and
Contentious Administrative Process are developed in advance. With this previous
background, a critical analysis expressed on its procedural stages is made, finding
errors on the assessment of the means of proof, on the motivation of the resolutions
and on the unclear and different understanding of the differential bonification and

special bonification.

Key words: Differential bonification; special bonification; due motivation;
contentious administrative process; public employee; permanent remuneration;

permanent total remuneration.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se ha elaborado conforme al articulo 47 y 48 del
Reglamento de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo. Por lo tanto, se realiza un
estudio doctrinal, jurisprudencial, y practico de un caso real en el que, a través de
un proceso contencioso administrativo, una empleada publica impugné un acto
administrativo que le denegé el reconocimiento y otorgamiento de una

bonificacion.

El proceso a analizar, se tramitd en el Juzgado de Mixto de Pomabamba con
el Expediente N.° 97-2014-ACA. EIl procedimiento de apelacion en cambio, se

desarrollé en la provincia de Huari por ser su jurisdiccion.

La importancia del presente trabajo radica en que analiza de manera integral,
previo desarrollo de las instituciones dogmatico juridico penal y procesal, desde un
punto de vista racional y critico, el desarrollo del proceso contencioso
administrativo, a través del estudio de los actos procesales importantes dentro del
proceso, tales como la demanda, contestacion de demanda, sentencia de primera

instancia y sentencia de segunda instancia.

En ese sentido, como se encuentra establecido en el esquema del presente
trabajo, el objetivo del presente trabajo es identificar si en el desarrollo del proceso
contencioso administrativo, se han respetado los derechos y garantias de las partes
procesales, y si el actuar de los jueces de primera y segunda instancia se ha
adecuado a la constitucién y los principios y garantias que regulan el proceso

contencioso administrativo.
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Por las consideraciones expuestas y en cumplimiento de los articulos
sefialados del Reglamento de Grados y Titulos, nuestro trabajo se divide en tres
titulos. En el Titulo I, doctrina, se desarrolla el aspecto dogmatico relacionado al
caso practico a analizar. Por ello, este titulo se divide en tres capitulos: Capitulo I,
que desarrolla el aspecto relacionado al Derecho administrativo y el procedimiento
administrativo; Capitulo 11, el empleo publico y todos los elementos juridicos que
la conforman; y Capitulo Ill, el proceso contencioso administrativo, conceptos

necesarios para la comprension del expediente a analizar.

En el Titulo 11, se desarrolla la jurisprudencia que sobre el delito de violacién
sexual se ha emitido; y en el Titulo I, se realiza un resumen del expediente del
caso en comento, el cual constituye el Capitulo I. Luego se realizar el analisis de

las principales Piezas Procesales en el Capitulo I1.

Por ultimo, indicar que este trabajo no se centra en poner en evidencia los
clasicos debates sobre instituciones y categorias juridicas, sino en exponer cada
institucion y categoria de manera clara y comprensible para la mejor solucion del
caso concreto, tomando como referencia y limite, nuestro ordenamiento juridico

positivo.
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CAPITULO |

1.1. EIl Derecho Administrativo y el procedimiento administrativo

1.1.1. Conceptualizacion de derecho administrativo

Es necesario precisar que “no debe confundirse al derecho administrativo en
cuanto rama del conocimiento juridico o disciplina cientifica, y al derecho
administrativo como parte del orden juridico positivo, como conjunto de normas
juridicas” (Gordillo, 2012, pp. I-1V). Ambos conceptos son diferentes porque hacen

referencia a realidades fenomenoldgicas diferentes.

En este apartado aclaramos que utilizamos el término derecho administrativo
en el sentido de conocimiento juridico o disciplina cientifica. Por ello, la
conceptualizamos como “una rama del Derecho Publico, que regula la actividad del
Estado, asi como las relaciones de la Administracion Publica con las demés

instituciones del Estado y con los particulares” (De los Santos, 2012, p. 18).

1.1.2. Administracion Publica

El concepto de Administracion Pablica es muy importante, es el elemento
béasico del cual se parte para entender la actividad del Estado. En ese sentido, De

los Santos (2012) expresa:

La Administracion Publica es el contenido esencial de la actividad
correspondiente al Poder Ejecutivo, y se refiere a las actividades de
gestion que el titular de la misma desempefia sobre los bienes del Estado
para suministrarlos de forma inmediata y permanente, a la satisfaccion

de las necesidades publicas y lograr con ello el bien general; tal



atribucion tiende a la realizacidn de un servicio publico, y se somete al
marco juridico especializado que norma su ejercicio y se concretiza
mediante la emision y realizacidn del contenido de actos administrativos

emitidas exprofeso. (p. 62)

Las actividades de gestion de los bienes para la satisfaccion de las necesidades
publicas, es, por lo tanto, la esencia de la administracion publica. No obstante, para

entenderla con claridad, Guzman (2013) manifiesta:

Tiende a confundirse Administracion Publica con Estado, cuando no
constituyen lo mismo. De hecho, existen reparticiones del Estado que no
constituyen  Administracion Publica. A su vez, existen entidades
administrativas —o reguladas por el derecho publico- que no forman parte del

Estado. (p. 13)

En consecuencia, podemos definir a la Administracion Pablica como aquellas
actividades de gestion que realiza el Estado y entidades administrativas que no
forman parte del Estado, pero son reguladas por el derecho publico, para la
satisfaccion de las necesidades publicas, dentro de un marco juridico normativo

especializado.

1.1.3. Acto administrativo

1.1.3.1. Definicion

Desde el punto de vista doctrinal, Guzman (2013) sefiala: “el Acto
Administrativo es la decision general o especial que, en ejercicio de la funcion
administrativa, toma en formula unilateral la autoridad administrativa, y que afecta

a derechos, deberes e intereses de particulares o de entidades publicas” (p. 32).



Esta definicidn, se condice con la que esta establecido en el articulo 1 punto
1.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General —en adelante LPAG-, que establece que son actos
administrativos las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de
derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,

obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta.

La misma norma en el punto siguiente 1.2, especifica que no son actos
administrativos los actos de administracién interna de las entidades destinados a
organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios; y los

comportamientos y actividades materiales de las entidades.

1.1.3.2. Elementos

Conforme al articulo 3 de la LPAG, son elementos del acto administrativo y
por lo tanto requisitos de validez: a) la competencia; b) el objeto o contenido; c)

finalidad publica; d) motivacion; y e) procedimiento regular.

Si el acto administrativo careciera de alguno de estos elementos, es
susceptible de ser declarado nulo, siempre que el elemento faltante sea un requisito
esencial. Si no fuera el caso, se produciria lo que la ley denomina, conservacion del

acto.

Por lo referido, los elementos del acto administrativos pueden dividirse en
dos grupos: a) los esenciales, que determinan la validez del acto y su ausencia la
nulifican; y b) los no esenciales, que no determinan la validez del acto porque su

ausencia no nulifica el acto, sino que puede conservarla.



1.2. Nulidad de los actos administrativos

En lo relativo a la nulidad de los actos administrativos Morén (2019) explica

que:

La doctrina italiana, distinguiendo los conceptos juridicos de validez y
eficacia, nos indica que un acto invalido puede ser eficaz y, reciprocamente,
que un acto valido puede no ser eficaz. Asi, aunque ambos mantienen intima
relacion con el ciclo vital del acto administrativo, actian en momentos
distintos: ya que mientras la validez se presenta en la emision del acto, la
eficacia aparece desde el momento de su perfeccionamiento, has la

consumacion de sus efectos.

Un acto juridico es valido cuando ha sido emitido en conformidad con las
normas juridicas previamente vigentes ordenadoras de dicha actuacion y consta de

todos sus elementos esenciales, establecidos en el articulo 3 del TUO de la LPAG.

Cuando exista falla en su estructuracién o mala aplicacion de sus elementos,
provoca el surgimiento de los mecanismos de autotutela de revision o de
colaboracion del administrado orientado a la busqueda de su descalificacion, pero
pervive aun la presuncion de validez que establece el articulo 9 del mencionado

TUO. (Mor6n, 2019, p. 255)

Efectivamente, los actos administrativos son validos en cuanto hayan sido
emitidos conforme al ordenamiento juridico. Incluso existe la presuncion de que
todo acto administrativo es valido mientras su nulidad no sea declarada por

autoridad administrativa o jurisdiccional. Precisamente para que un acto



administrativo sea declarado nulo, debe de carecer de alguno de sus requisitos. Asi,

son causales de nulidad conforme al articulo 10 de la LPAG:

a)

b)

La contravencion a la constitucion, a las leyes o a las normas

reglamentarias.

El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que
se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto.
Precisamente algunos de los defectos consisten en: Competencia: en
razén de la materia, si hay diferencias con las potestades otorgadas por
el ordenamiento a la autoridad administrativa; en razon al territorio, si
excede el ambito geogréafico establecido; en razén al tiempo, cuando la
competencia asignada a vencido o alin no se encuentre otorgada; en razén
al grado, cuando la autoridad administrativa invade competencias de
otros organos jerarquicos u horizontales; en cuanto a la cuantia, cuando
la autoridad administrativa invade competencias claramente definidas; en
razén a la conformacion de los 6rganos, cuando el acto se emite por un
6rgano que no es colegiado cuando asi esta dispuesto legalmente, o éste
no cumple con el quorum, o cuando no se ha deliberado, y cuando se ha
extralimitado su competencia. Objeto o contenido: contenido ilicito,
contrario a un acto firme, contradiccion entre objetos perseguidos por el
acto administrativo y la norma, contenido juridicamente imposible,
contenido fisicamente imposible, etc. Finalidad perseguida por el acto:
Desvio de poder por finalidad personal de la autoridad, finalidad a favor
de terceros, o finalidad publica distinta a la prevista en la ley.

Procedimiento: segun Moron (2019) sefiala:



Cuando un acto administrativo es emitido a través de un
procedimiento distinto al legalmente establecido -aunque

coincida parcialmente con éste.

Cuando se omita un tramite obligado por alguna disposicién legal
o derivados del debido proceso (por ejemplo, carecer de algun
dictamen preceptivo antes de la decision, de las formas de
votacion calificada en los 6rganos colegiados, o privar del

derecho al debido proceso); v,

Cuando se dicte alguna resolucion faltando totalmente al
procedimiento del cual debiera derivarse. Obviamente este caso
es el mas grave, porque no se trata de haberse afectado algin
tramite previsto en la ley, sino de la falta absoluta del
procedimiento administrativo imperativo para generar el acto, de
tal manera que la autoridad expide una decision desprovista
totalmente de juricidad. Por su parte estamos frente a supuestos
de prescindencia de normas no esenciales del procedimiento y
consecuente inexistencia de nulidad, si se trata de omisiones a
disposiciones formales irrelevantes que causan indefension y
tolerables por imperio del principio de eficacia (por ejemplo,

notificacion saneada). (p. 261)

c) Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la
aprobacion automatica o por silencio administrativo positivo, por lo que

se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al



ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos,

documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

d) Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o

que se dicten como consecuencia de la misma.

Es necesario precisar que la nulidad debe ser solicitada por los administrados
con excepcion de la nulidad de oficio, y es declarada por la autoridad competente
superior en grado, salvo la que se produce por efecto de un recurso de
reconsideracion, supuesto en el que puede declararse la nulidad por la autoridad que

emitié el acto administrativo.

Asi, declarada la nulidad del acto administrativo, tiene efecto declarativo y
retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de buena fe por terceros,
en cuyo caso operara a futuro. Los administrados en consecuencia, no estan
obligados al cumplimiento del acto declarado nulo y los servidores publicos deben
oponerse a la ejecucion del acto, fundando y motivando su negativa. Sin embargo,
si el acto declarado nulo se ha consumado o sea imposible retrotraer sus efectos,
solo dara lugar a la responsabilidad de quien dicté el acto y la indemnizacion para

el afectado si fuera el caso.

Es posible que la nulidad de un acto administrativo sea parcial y no afectos

otras partes del acto que son independientes.

1.3. El procedimiento administrativo

El articulo 29 de la LPAG prescribe que el procedimiento administrativo es

el conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la



emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o

individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados.

Organicamente el procedimiento administrativo es ‘“una integracion
coordinada y racional de actos procesales -fundamentalmente recepticios- dirigidos
a un fin unitario (preparar una decision final) y originados por los diversos sujetos

participes del proceso” (Moron, 2019, p. 352).

1.3.1. Sujetos del procedimiento administrativo

De acuerdo a lo expresado doctrinaria como jurisprudencialmente, son sujetos

del procedimiento administrativo:

1.3.1.1. Los administrados

Es aquella persona natural o juridica (incluso puede ser otra entidad del
estado) que participa en el procedimiento administrativo, cualquier asea su

calificacion o situacion procedimental.

En ese sentido, son administrados los que promueven el procedimiento
administrativo como titulares de derecho o intereses legitimos individuales o
colectivos y quienes sin haber iniciado el procedimiento poseen derechos o

intereses legitimos que pueden resultar afectados por la decision a adoptarse.

1.3.1.2. La autoridad administrativa

Son los agentes de las entidades quienes ejercen potestades publicas y
conducen el inicio, instruccién, sustanciacion, resolucion, ejecucion o que

participen en la gestion de los procedimientos administrativos.



1.3.2. Principios del procedimiento administrativo

Son principios que regulan el procedimiento administrativo en nuestro
ordenamiento juridico y se encuentran regulados en el articulo VI de la LPAG, entre

las cuales se encuentran:

1.3.2.1. Principio de legalidad

Por este principio, se obliga a las autoridades administrativas a actuar con
respecto a la Constitucion, le ley, y al derecho. Respecto a este principio, Morén

(2019) nos explica que:

Se desdobla en tres elementos esenciales e indisolubles: la legalidad forma,
que exige el sometimiento al procedimiento y a las formas; la legalidad
sustantiva, referente al contenido de las materias que le son atribuidas,
constitutivas de sus propios limites de actuacion; y la legalidad teleoldgica,
que obliga al cumplimiento de los fines que el legislador establecio, en forma

tal que la actividad administrativa es una actividad funcional. (p. 79)

La autoridad administrativa y los administrados deben cumplir siempre con
lo establecido en la LPAG, en tanto, cualquier acto o sancién administrativa que no

este inserta en la ley, no puede ser aplicable.

1.3.2.2. Principio de debido procedimiento

Reconoce los derechos y garantias de los administrados, tales como el
derecho a ser notificado, a acceder al expediente, refutar los cargos imputados,
exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios, ofrecer y a producir

pruebas, solicitar el uso de la palabra, obtener una decisién motivada y fundada en



derecho, a que la misma sea emitida por una autoridad competente, y a impugnar
las decisiones, indicandose que estos derechos no son los Unicos sino también otros

gue son compatibles con los derechos fundamentales.

1.3.2.3. Principio de impulso de oficio

Este principio obliga a las autoridades a dirigir e impulsar de oficio el
procedimiento y ordenar la realizaciébn o practica de los actos que resulten

convenientes para el esclarecimiento y resolucién de las cuestiones necesarias.

1.3.2.4. Principio de razonabilidad

Mediante este principio se obliga a las autoridades a tomar decisiones
(aquellas que crean obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, 0
establezcan restricciones a los administrados) que se adapten dentro de los limites
de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a
emplear y los fines publicos que debe tutelar a fin de que respondan a lo

estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

1.3.2.5. Principio de imparcialidad

Obliga a las autoridades administrativas a actuar sin ninguna clase de
discriminacion entre administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitario

frente al procedimiento.

1.3.2.6. Principio de informalismo

Obliga a las autoridades a interpretar las normas en forma favorable a la
admision y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus

derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que
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puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no

afecte derechos de terceros o el interés publico.

1.3.2.7. Principio de presuncion de veracidad

Establece la presuncion de que los documentos y declaraciones formulados
por los administrados en la forma prescrita por le lay, responden a la verdad de los

hechos que ellos afirman, salvo prueba en contrario.

1.3.2.8. Principio de buena fe procedimental

Por este principio se obliga a las autoridades, administrados, sus
representantes o abogados y en general a todos los participes del procedimiento, a
realizar sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la

colaboracién y la buena fe.

1.3.2.9. Principio de celeridad

Mediante este principio obliga a todos los participes en el procedimiento
administrativo a actuar de manera dindmica en todo tramite, evitando actuaciones
procesales que dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, a
fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable, sin que se viole el debido

procedimiento o vulnere el ordenamiento.

1.3.2.10. Principio de eficacia

Por este principio se obliga a los sujetos del procedimiento hacer prevalecer
el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental sobre aquellos formalismos

cuya realizacion no incida en su validez, no determinen aspectos importantes en la

11



decisién final, no disminuyan las garantias del procedimiento, ni causen

indefension a los administrados.

1.3.2.11. Principio de verdad material

En torno a este principio se obliga a la autoridad administrativa a verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera

adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley.

1.3.2.12. Principio de participacion

Al respecto se obliga a todas las entidades a brindar las condiciones
necesarias a todos los administrados para acceder a la informacion que administren,
sin expresion de causa, salvo aquellas que afecten la intimidad personal, la

seguridad nacional, o las que expresamente sean excluidas por ley.

1.3.2.13. Principio de simplicidad

Obliga a la autoridad administrativa establecer tramites sencillos, eliminando
toda complejidad innecesaria, exigiendo requisitos racionales y proporcionales a

los fines que se persigue cumplir.

1.3.2.14. Principio de uniformidad

Mediante este principio se obliga a la autoridad administrativa establecer
requisitos similares para tramites similares, garantizando que las excepciones a los

principios generales no serén utilizadas como regla general.

12



1.3.2.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima

Obliga a que la autoridad administrativa brinde a los administrados o sus
representantes, informacion veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento
a su cargo, de modo que el administrada puede tener una comprension cierta sobre
los requisitos, tramites, duracidn estimada y resultados posibles que se podrian

obtener.

1.3.2.16. Principio de privilegio de controles posteriores

Obliga a la autoridad administrativa, a reservarse el derecho de comprobar la
veracidad de la informacion presentada, sustentandose cada tramite en la aplicacion

de la fiscalizacién posterior.

1.3.2.17. Principio del ejercicio legitimo del poder

Obliga a la autoridad administrativa a ejercer Unica y exclusivamente
competencias atribuidas para la finalidad prevista en las normas que le otorgan
facultades o potestades, evitdndose especialmente el abuso del poder, bien sea para
objetivos distintos de los establecidos en las disposiciones generales o en contra del

interés general.

1.3.2.18. Principio de responsabilidad

La autoridad administrativa esta obligada a responder por los dafios
ocasionados contra los administrados como consecuencia del mal funcionamiento
de la actividad administrativa, asumiendo las entidades y sus funcionarios o
servidores las consecuencias de sus actuaciones de acuerdo con el ordenamiento

juridico.
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1.3.2.19. Principio de acceso permanente

Por este principio se obliga a la autoridad administrativa a facilitar
informacion a los administrados que son parte de un procedimiento administrativo,
para que en cualquier momento del procedimiento puedan conocer su estado de
tramitacion y a acceder y obtener copias de los documentos contenidos en dicho
procedimiento, sin perjuicio del derecho de acceso a la informacion que se ejerce

conforme a la ley de la materia.

La misma norma indica que estos principios deben servir de criterio
interpretativo para resolver cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacién de las
reglas del procedimiento, como pardmetros para la generacion de otras
disposiciones administrativas de caracter general, y para suplir los vacios en el

ordenamiento administrativo.

Por otro lado, cuando, el vicio del que adolece el acto administrativo es un
vicio intrascendente, prevalece la conservacion del acto, debiendo enmendarse por

la propia autoridad emisora.

1.3.3. Clases de procedimientos

Respecto a los procedimientos que se inician por los administrados se

clasifican en:

1.3.3.1. Procedimiento de aprobacion automatica

En este procedimiento, la solicitud presentada por el administrado es
considerada aprobada desde el mismo momento de su presentacion ante la entidad

competente para conocerla, siempre que cumpla con los requisitos y se entrega la

14



documentacion completa exigida en el TUPA. Como su nombre lo indica,
aprobacién automatica, es en este tipo de procedimiento no es necesario emitir
ningdn pronunciamiento expreso, pero si la fiscalizacion posterior. Pese a ello,
cuando el administrado necesite un documento sin el cual no puede hacer efectivo
su derecho, la autoridad administrativa debe emitirla en un plazo que no debe

exceder los cinco dias habiles, u otros plazos mayores fijados por leyes especiales.

Dentro de este tipo de procedimiento se encuentran aquellos que habiliten el
ejercicio de derechos preexistentes del administrado, la inscripcion en registros
administrativos, la obtencidon de licencias, autorizaciones, constancias y copias
certificadas o similares que habiliten para el ejercicio continuado de actividades
profesionales, sociales, econdémicas o laborales en el ambito privado, siempre que

no afecten derechos de terceros.

1.3.3.2. Procedimiento de evaluacion previa

Esta Gltima cuando no hay un pronunciamiento oportuno se sujeta a el silencio
positivo 0 negativo. Los procedimientos sujetos al silencio administrativo positivo
son aquellos procedimientos que no estan sujetos al silencio negativo taxativamente
contemplado, recursos destinados a cuestionar la desestimacion de una solicitud
cuando el particular haya optado por la aplicacion del silencio administrativo

negativo.

La constancia de aplicacion del silencio positivo de la solicitud del
administrado, es la copia del escrito o del formato presentado conteniendo el sello
oficial de recepcidn, sin observaciones e indicando el nimero de registro de la
solicitud, fecha, hora y firma del agente receptor. En el caso de procedimientos

administrativos electronicos, basta la constancia del correo que envia la solicitud.
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Por otro lado, el silencio administrativo negativo es aplicable en aquellos
casos en los que la peticion del administrado pueda afectar significativamente, el
interés publico e incida en los bienes juridicos como la salud, el medio ambiente,
recursos naturales, seguridad ciudadana, sistema financiero y de seguros, mercado
de valores, defensa comercial, defensa nacional y patrimonio cultural de la nacion,
promocion de inversion privada, procedimientos trilaterales, procedimientos de
inscripcion registral y en los que generen obligacion de dar o hacer del Estado y

autorizaciones para operar casinos de juego y maquinas tragamonedas.

El plazo maximo del procedimiento administrativo de evaluacion previa es
de 30 dias habiles, salvo aquellas que por ley o decreto legislativo establezcan

plazos mayores.

1.3.4. Inicio, instruccion, y fin del procedimiento

El procedimiento administrativo inicia de oficio por el 6rgano competente o
por instancia del administrado. Para el inicio de oficio del procedimiento, debe
existir disposicion de autoridad superior, una motivacion basada en el cumplimiento
de un deber legal, o el mérito de una denuncia conforme esté regulado en el articulo

113 de la LPAG.

Los actos de instruccion se realizan de oficio por la autoridad competente,
con la facultad del administrado de aportar y proponer actuaciones probatorias,
pudiéndose recabar antecedentes y documentos, solicitar informacion y dictimenes
de todo tipo, conceder audiencia a los administrados, interrogar testigos y peritos,
o recabar de ellos, declaraciones por escrito, consultar documentos y actas, y

practicar inspecciones oculares.
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Conforme al articulo 186 de la LPAG, el procedimiento administrativo
culmina con una resolucién que se pronuncia sobre el fondo del asunto, el silencio
administrativo positivo, el silencio administrativo negativo en el caso a que se
refiere el inciso 4) del articulo 188, el desistimiento, la declaracion de abandono,
los acuerdos adoptados como. de conciliacién o transaccion extrajudicial que pone
fin al procedimiento y la prestacion efectiva de lo pedido a conformidad del
administrado. También la resolucion que declare fin el proceso por causa que

impida continuarla.

1.3.5. Revision de los actos administrativos

Como acertadamente refiere Moron (2019) la revision de los actos

administrativos:

Consiste en la accion de volver sobre los mismos a efectos de modificarlos o
hacerlos desaparecer del &mbito juridico, mediante accion de contrario
imperio. En esencia, para los fines publicos, la posibilidad de revisar
actuaciones anteriores entrafia un ejercicio de la potestad de control de los
actos, y en esencia, es una actividad de segundo grado sucesiva en el tiempo

sobre la administracion activa. (p. 607)

Los actos administrativos estan sujetos a control porque no son infalibles
sino pasibles de contener algun error voluntario o0 no, que contraviene la ley,
normas legales, y/o carece de algin elemento esencial y/o este se encuentra

viciado.
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1.3.6. Revision de oficio

Dentro de los actos de revision que la entidad competente puede realizar de
oficio, tenemos a a) la rectificacion de errores materiales o aritméticos, a b) la
nulidad de oficio, que se realiza por autoridad superior a la que emitio el acto
administrativo por carecen de algin elemento esencial y/o contradecir la
constitucion y/o normas con rango legal; y a la c) revocacion, que solo puede ser

declarada por la mas alta autoridad de la entidad.

1.3.7. Recursos administrativos

Siempre que el acto administrativo lesione, viole, o desconozca un derecho o
interés legitimo, es posible su contradiccidn a través de los recursos administrativos

que la ley reconoce.

Estos recursos son: Reconsideracion, Apelacion, y Revision. EI primero se
interpone ante el mismo drgano que emitid el acto administrativo cuestionado,
quien la conoce y la resuelve. Debe adjuntarse prueba nueva. El segundo, se
interpone ante el mismo érgano, pero la conoce y resuelve el drgano superior y se
fundamenta en la diferente interpretacién de las pruebas o cuestiones de puro
derecho. Y el tercero, el de revision, que se interpone sélo cuando se establezca

expresamente en una norma con rango de ley.
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CAPITULO II

2.1. El empleo publico

El régimen laboral publico esta regulado por la Ley N.° 28175, Ley Marco
del Empleo Publico, y las normas que la desarrollan son el Decreto Legislativo N.°
276 Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Publico y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N.° 005-90-PCM, la Ley
de la Carrera del Servidor Publico, Ley de los Funcionarios Publicos y Empleados
de Confianza, Ley del Sistema de Remuneraciones del Empleo Publico, Ley de
Gestién del Empleo Pablico, y la Ley de Incompatibilidades y Responsabilidades.
Diferente son las normas que regulan el servicio civil, que no sera materia del

presente trabajo.

2.1.1. Principios

El articulo 1V de la Ley Marco del Empleo Publico, Ley N.° 28175, regula

los principios que rigen el empleo publico, concretandolo en diez principios:

2.1.1.1. El Principio de legalidad

El cual establece que los derecho y obligaciones que generan el empleo
publico se enmarcan dentro de lo establecido la Constitucion Politica, leyes y

reglamentos.

2.1.1.2. EIl Principio de modernidad

Establece que el empleo publico procura el cambio orientdndolo hacia la

consecucion efectiva de los objetivos de la administracion publica.
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2.1.1.3. El Principio de imparcialidad

Mediante el cual los funcionarios y prestadores de servicios publicos estan
obligados a actuar sin discriminacién a las personas y sin realizar diferencias, no
constituyendo discriminacion la implementacion de politicas afirmativas respecto a

personas con discapacidad o sectores vulnerables.

2.1.1.4. El Principio de transparencia y rendicion de cuentas

Esta destinada a que la informacion de los procedimientos que la conforman
sea confiable, accesible y oportuna y que las personas encargadas del manejo

econdmico rindan cuentas periddicas de los gastos que ejecutan.

2.1.1.5. El Principio de eficiencia

Con este principio se obliga al empleado publica a ejercer sus actividades
empleando los medios estrictamente necesarios, teniendo en cuenta los escasos

recursos con que cuenta el Estado.

2.1.1.6. EIl Principio de probidad y ética publica

Mediante este principio se obliga al empleado publico a actuar de acuerdo a

los principio y valores éticos establecidos en la Constitucion y las leyes.

2.1.1.7. EIl Principio de mérito y capacidad

Establece que el ingreso, permanencia, y las mejoras remunerativas de
condiciones de trabajo y ascensos en el empleo publico se fundamentan en el mérito
y capacidad de los postulantes y del personal de la administracién publica,

considerandose para los asensos también el tiempo de servicio.
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2.1.2. Principios de derecho laboral

Estos principios se rigen en las relaciones individuales y colectivas del
empleo publico, tales como la igualdad de oportunidades sin discriminacion, el
caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion e

interpretacion mas favorable al trabajador en caso de duda.

2.1.2.1. El Principio de preservacion de la continuidad de politicas del Estado

Mediante este principio se establece que la especializacion del empleo

publico preserva la continuidad de las politicas del Estado.

2.1.2.2. EIl Principio de provision presupuestaria

Establece que todo acto relativo al empleo publico que tenga incidencia

presupuestaria debe estar debidamente autorizado y presupuestado.

2.2. Relacion Estado — empleado

La relacion que existe entre el Estado y el empleado es una relacion laboral
en el que el Estado es el empleador y el empleado el prestador de sus servicios bajo
subordinacion y remunerado. Se incluye en esta definicion las relaciones de
confianza politica originaria como lo estable el articulo 1 de la Ley Marco del

Empleo Publico.

Como cualquier relacion juridica, existe entre ambas partes derechos y
obligaciones. Es obligacion del Estado respetar los derechos fundamentales
laborales del empleado y es obligacion del empleado cumplir su funcién buscando
el desarrollo del pais y la continuidad de las politicas del estado, supeditar el interés

particular al interés comun y a los deberes y obligaciones del servicio, superarse
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permanentemente en funcidén a su desempefio, desempefiar sus funciones con
honestidad, probidad, criterio, eficiencia, laboriosidad y vocacion de servicios,
conducirse con dignidad en el desempefio del cargo, y respetar y convocar las
instancias de participacién ciudadana. Es importante sefialar que ademas de estas
obligaciones, los empleados tienen la prohibicion de percibir del Estado méas de una
remuneracion, retribucion, emolumento o cualquier tipo de ingreso, siendo
incompatible la percepcién simultanea de remuneracion y pension por servicios
prestados al Estado. De esta prohibicion estan exentas la funcion docente y la
percepcion de dietas por participacion en uno de los directorios de entidades o

empresas publicas.

Por otro lado, el empleado publico tiene el derecho: a la igualdad de
oportunidades, a una remuneracion, a la proteccion adecuada contra el cese
arbitrario, con observancia de las garantias constitucionales del debido proceso, al
descanso vacacional, a los permisos y licencias, a préstamos administrativos, al
reclamo administrativo, a la seguridad social de acuerdo a ley, a la capacitacion, y

otros derechos que nacen de aquellas.

2.2.1. Clasificacién de empleado publico

El empleado publico se clasifica en:

2.2.1.1. Funcionario publico

Es aquel empleado que desarrolla funciones de preeminencia politica,
reconocida por norma expresa, que representa al Estado o a un sector de la
poblacidn, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o entidades

publicas. Pueden ser de eleccion popular directa y universal o confianza politica
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originaria; de nombramiento y remocion regulados; de libre nombramiento y

remocion.

2.2.1.2. Empleado de confianza

Constituye aquel empleado que desempefia cargo de confianza técnico o
politico, distinto al funcionario publico, se encuentra en el entorno de quien lo
designa o remueve libremente y en ningun caso sera mayor al 5% de los servidores

publicos existentes en cada entidad.

2.2.1.3. Servidor publico

Dicho agente puede ser Directivo Superior, quien desarrolla funciones
administrativas relativas a la direccion de un érgano programa o proyecto, la
supervision de empleados publicos, la elaboracion de politicas de actuacion
administrativa y la colaboracion en la formulacion de politicas de gobierno;
Ejecutivo, quien desarrolla funciones administrativas, entendiéndose al ejercicio de
autoridad, de atribuciones resolutivas, la de fe publica, asesoria legal preceptiva,
supervision, fiscalizacién, auditoria y, en general, aquellas que requieren la garantia
de actuacion administrativa objetiva, imparcial e independiente a las personas;
Especialista, quien desempefia labores de ejecucion de servicios publicos, sin
ejercer funcion administrativa; de Apoyo, el que desarrolla labores auxiliares de

apoyo y/o complemento.

2.2.2. Nivelesy grupos ocupacionales

El Decreto Legislativo N.° 276 Ley de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, es la norma que regula el ingreso, derechos y

deberes que corresponden a los servidores publicos que, con caracter estable prestan
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servicios de naturaleza permanente en la Administracién Publica. En esta norma se
agrupa estructuradamente a los empleados publicos por grupos ocupacionales y

niveles.

Conforme al articulo 9 de la norma sefialada en el parrafo anterior, los grupos

ocupacionales son: Profesional, Técnico y Auxiliar.

El Grupo Profesional esta constituido por servidores con titulo profesional o

grado académico reconocido por la Ley Universitaria.

El Grupo Técnico esta constituido por servidores con formacion superior o
universitaria incompleta o capacitacion tecnologica 0 experiencia técnica

reconocida.

El Grupo Auxiliar estd constituido por servidores que tienen instruccion

secundaria y experiencia o calificacion para realizar labores de apoyo.

Por otro lado, existen catorce niveles, de los cuales ocho niveles superiores le
corresponden al Grupo Profesional, diez niveles comprendidos entre el tercero y
décimo segundo le corresponden al Grupo Técnico, Yy siete niveles inferiores le

corresponden al Grupo Auxiliar.

2.2.3. Término del empleo publico

Conforme al articulo 22 de la Ley Marco del Empleo Publico, el término del
empleo se produce por fallecimiento; renuncia; mutuo disenso; contar con sentencia
condenatoria consentida y/o ejecutoriada por alguno de los delitos previstos en el
articulo 382, 383, 388, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401

del Codigo Penal o sancidn administrativa que acarree inhabilitacion, inscritas en
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el Registro Nacional de Sanciones contra Servidores Civiles; invalidez permanente

que no le permita cumplir con sus funciones; jubilacion; y cese.

2.2.4. Remuneraciones de los servidores y funcionarios publicos

Los servidores de carrera tienen derecho a percibir la remuneracion

correspondiente a su nivel, las mismas que incluyen las bonificaciones y beneficios.

La remuneracion esta constituida por el haber basico, la bonificacién, y los

beneficios.

2.2.4.1. Haber basico

El haber basico se fija para los funcionarios de acuerdo a cada cargo, y para
los servidores de acuerdo a cada nivel de carrera. Para los funcionarios, se fija por
cargos especificos escalonados en ocho niveles. Para los servidores, se fija de

acuerdo al Nivel (inferior, maximo, niveles intermedios).

2.2.4.2. Bonificacion

El Decreto Legislativo N.° 276 regula tres clases de bonificacion: la
bonificacion personal, bonificacion familiar, y bonificacion diferencial. La primera
corresponde a la antigliedad del servicio y se computan por quinquenios,
otorgandose a razén del 5% del haber basico por cada quinquenio sin exceder 8
quinquenios. La segunda, se encuentra relacionada con la carga familiar, fijAndose
anualmente por Decreto Supremo. Por ultimo, la tercera, que no es aplicable a
funcionarios, busca compensar a un servidor de carrera por el desempefio de un
cargo que implique responsabilidad directiva y compensar condiciones de trabajo

excepcionales respecto del servicio comun. Existen ademas de las bonificaciones
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sefialadas, otras reguladas por normas especiales, como la bonificacidn especial

regulada por el articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM

2.2.4.3. Los beneficios

Los funcionarios y servidores publicos tienen derecho a los siguientes
beneficios: asignacion por cumplir 25 6 30 afios de servicios, aguinaldo por fiestas

patrias y navidad, compensacion por tiempo de servicios, horas extras, y dietas.
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CAPITULO 111

3.1. El Proceso contencioso administrativo

3.1.1. Concepto

El proceso contencioso administrativo, reconocido en el articulo 148 de
nuestra Constitucion Politica, es el mecanismo mediante el cual se hace viable “la
impugnacion ante el Poder Judicial de las decisiones de la administracion plblica a
fin de verificar la legitimidad de la accion de todas las entidades administrativas”

(Dan6z, 2003, p. 175).

En nuestro ordenamiento juridico se encuentra regulado por la Ley 27584,
Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo, y su Texto Unico Ordenado
aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-2008-JUS. Su finalidad, conforme al
articulo 1 de la Ley, es, por un lado, el control juridico por el Poder Judicial de las
actuaciones de la administracion publica sujetas al derecho administrativo, y por

otro la tutela efectiva de los derechos e intereses de los administrados.

La legitimidad para obrar activa en los procesos contenciosos administrativos
le corresponde a quien afirme ser titular de la situacién juridica sustancial protegida
que haya sido o esté siendo vulnerada por la actuacion administrativa impugnable
materia del proceso. Asimismo, también tiene legitimidad activa la entidad
facultada por ley para impugnar cualquier actuacién administrativa que declare
derechos subjetivos; previa expedicion de resolucion motivada en la que se
identifique el agravio que aquella produce a la legalidad administrativa y al interés
publico. Cuando la actuacion impugnable de la administracion pablica vulnere o

amenace un interés difuso, tienen legitimidad para iniciar el proceso el Ministerio
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Publico quién actia como parte, el Defensor del Pueblo, o cualquier persona natural

0 juridico.

La legitimidad para obrar pasiva, en cambio, le corresponde: a la entidad
administrativa que expidid en ultima instancia el acto o la declaracion
administrativa impugnada, la entidad administrativa cuyo silencio, inercia u
omision es objeto del proceso, la entidad administrativa cuyo acto u omision
produjo dafios y su resarcimiento es discutido en el proceso, la entidad
administrativa y el particular que participaron en un procedimiento administrativo
trilateral, el particular titular de los derechos declarados por el acto cuya nulidad
pretenda la entidad administrativa que lo expidid, la entidad administrativa que
expidio el acto y la persona en cuyo favor se deriven derechos de la actuacién
impugnada y las personas juridicas bajo el régimen privado que presten servicios
publicos o ejercen funcion administrativa, en virtud de concesion, delegacion o

autorizacion del Estado.

La representacion y defensa de las entidades administrativas estan a cargo de
la Procuraduria Publica competente o por el representante judicial de la entidad
debidamente autorizado. Es responsabilidad de todo representante judicial de las
entidades administrativas, poner en conocimiento del titular de la entidad, dentro
del término para contestar la demanda, su opinidn profesional y motivada sobre la
legalidad del acto impugnado y recomendar las acciones necesarias si considera

procedente la pretension de la demanda.

3.1.2. Principios, actos impugnables, y pretensiones

Para que el proceso contencioso se desarrolle adecuadamente, deben

observarse principios tales como el de integracion, igualdad procesal,
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favorecimiento del proceso, suplencia de oficio. Como refiere Northcote (2011),
estos principios se han previsto de manera especial “debido a la naturaleza
particular de las pretensiones que pueden ser materia del proceso y a la naturaleza

de las partes.” (p. X-2).

Los actos materia de impugnacion en el proceso contencioso administrativo
son los actos administrativos y cualquier otra declaracién administrativa; el silencio
administrativo, la inercia y cualquier otra omision de la administracion pablica; la
actuacion material que no se sustenta en acto administrativo; la actuacion material
de ejecucién de actos administrativos que transgrede principios o normas del
ordenamiento juridico; las actuaciones u omisiones de la administracion puablica
respecto de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos de la
administracion puablica, con excepcion de los casos en que es obligatorio o se
decida, conforme a ley, someter a conciliacion o arbitraje la controversia; y las
actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la

administracion publica.

Las pretensiones que pueden solicitarse en este proceso, son: la declaracion
de nulidad total o parcial o ineficacia de actos administrativos; el reconocimiento o
restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcién de las
medidas 0 actos necesarios para tales fines; la declaracion de contraria a derecho y
el cese de una actuacion que no se sustente en un acto administrativo; se ordene a
la administracion publica la realizacion de una determinada actuacion a la que se

encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.
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3.1.3. Demanda y contestacion de demanda

La demanda debe contener los requisitos y formalidades que tiene una
demanda conforme al articulo 424 y 425 del Codigo Procesal Civil, siendo un
requisito especial el acreditar mediante documento el agotamiento de la via

administrativa.

La demanda debe ser interpuesta dentro de los siguientes plazos regulados en
el articulo 17 de la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo Ley N.°

27584.

Articulo 17.- Plazos

La demanda debera ser interpuesta dentro de los siguientes plazos:

1. Cuando el objeto de la impugnacion sean las actuaciones a que se refieren
los numerales 1, 3, 4, 5y 6 del Articulo 4 de esta Ley, el plazo sera de tres
meses a contar desde el conocimiento o notificacion de la actuacién

impugnada, lo que ocurra primero.

2. Cuando la ley faculte a las entidades administrativas a iniciar el proceso
contencioso administrativo de conformidad al segundo péarrafo del Articulo
11 de la presente ley, el plazo seré el establecido en la Ley de Procedimiento

Administrativo General, salvo disposicion legal que establezca plazo distinto.

3. Cuando se trate de silencio administrativo negativo, se observara lo
establecido en el numeral 188.5 del articulo 188 de la Ley N° 27444 Ley del
Procedimiento  Administrativo  General. Carece de eficacia el

pronunciamiento hecho por la administracion una vez que fue notificada con
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la demanda. Si el acto expreso se produce antes de dicha notificacion, el
6rgano jurisdiccional podra, a solicitud del actor, incorporar como pretension

la impugnacion de dicho acto expreso o concluir el proceso.

Cuando se trate de inercia o cualquier otra omision de las entidades distinta
del silencio administrativo negativo, no se computara plazo para interponer

la demanda.

4. Cuando se trate de silencio administrativo positivo por transcurso del plazo
previsto en la Ley del Procedimiento Administrativo General o por normas

especiales, el plazo para el tercero legitimado sera de tres meses.

5. Cuando se pretenda impugnar actuaciones materiales que no se sustenten
en actos administrativos el plazo serd de tres meses a contar desde el dia

siguiente en que se tomd conocimiento de las referidas actuaciones.

Cuando la pretension sea planteada por un tercero al procedimiento
administrativo que haya sido afectado con la actuacion administrativa
impugnable, los plazos previstos en el presente articulo seran computados

desde que el tercero haya tomado conocimiento de la actuacion impugnada.

Los plazos a los que se refiere el presente articulo son de caducidad.

Es importante sefialar que la interposicion y admision de la demanda no
impide la vigencia ni la ejecucion del acto administrativo cuestionado, salvo que el

Juez mediante una medida cautelar o la ley dispongan lo contrario.
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3.1.4. Vias procesales

En el proceso contencioso administrativo, se encuentran regulados dos vias
procesales. La primera denominada proceso urgente, y la segunda proceso

ordinario.

En el proceso urgente se tramita Unicamente las pretensiones de a) cese de
cualquier actuacion material que no se sustente en acto administrativo, b) el
cumplimiento por la administracién de una determinada actuacién a la que se
encuentre obligada por mandato de ley o en virtud de acto administrativo firme, y
c) las relativas a materia previsional en cuanto se refieran al contenido del derecho

a la pension.

En esta via procesal, para el otorgamiento de tutela urgente es necesario que
concurran el interés tutelable cierto y manifiesto, la necesidad impostergable de

tutela y que se la Unica via eficaz para la tutela del derecho invocado.

La demanda debe contestarse en el plazo de tres dias, luego de la cual el Juez
dictara la sentencia que corresponda dentro del plazo de cinco dias. Siendo apelable

dentro de los cinco dias.

En el proceso ordinario se tramitan las demés pretensiones, diferentes a las
del proceso urgente. En este proceso se produce el saneamiento, la actuacion de
pruebas y alegatos. Es posible la interposicion de tachas y oposiciones (tres dias),
excepciones y defensas (cinco dias) y contestacion de demanda (diez dias). La

sentencia que se emite es apelable dentro de los cinco dias de notificado.
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3.1.5. Sentenciay recursos

La sentencia que declara fundada la demanda puede decidir en funcion de la
pretension planteada: la nulidad total o parcial o ineficacia del acto administrativo
impugnada, de acuerdo a lo demandado; el restablecimiento o reconocimiento de
una situacion juridica individualizada y la adopcién de cuantas medidas sean
necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la situacion juridica
lesionada, aun cuando no hayan sido pretendidas en la demanda; la cesacién de la
actuacion material que no se sustente en acto administrativo y la adopcion de cuanta
medida sea necesaria para obtener la efectividad de la sentencia, sin perjuicio de
poner en conocimiento del Ministerio Publico el incumplimiento para el inicio del
proceso penal correspondiente y la determinacion de los dafios y perjuicios que

resultan de dicho incumplimiento.

En el proceso contencioso administrativo proceden los recursos de reposicion
(contra decretos), apelaciéon (contra sentencia y autos), y casacion (sentencias
expedidas en revision por las Cortes Superiores y los autos que en revisién ponen

fin al proceso)
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CAPITULO IV

4.1. Jurisprudencia

4.1.1. Concepto

Como claramente ensefia Rubio (2011) existe doble sentido cuando hablamos
de Jurisprudencia. Por un lado, en sentido lato, “son las resoluciones que los
magistrados judicialmente emiten en ejercicio de sus atribuciones jurisdiccionales,
para solucionar los conflictos a ellos sometidos, que se suscitan entre los individuos

o entre éstos y la sociedad” (p. 160).

Por otro lado, en sentido estricto “se refiere mas propiamente a las
resoluciones que emite el maximo tribunal, pero no a las resoluciones de los
tribunales y juzgados inferiores a ¢1” (Rubio, 2011, p.160). Claramente en nuestro
ordenamiento juridico es la jurisprudencia en sentido estricto la que se toma como
fuente de derecho y es de aplicacion necesaria cuando los hechos en litigio son
anélogos. Pero la jurisprudencia que es de obligatoria aplicacion, es aquella

denominada precedente vinculante y ademas de esta, el acuerdo plenario.

4.1.2. Precedente vinculante

El precedente vinculante en nuestro ordenamiento juridico es una resolucién
dictada por el méximo drgano jurisdiccional especializada en la materia, que obliga
a los Jueces aplicar obligatoriamente los criterios determinados como doctrina
jurisprudencial, en casos homélogos futuros, salvo se aparte del criterio previa

debida motivacion.
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De vital importancia son los precedentes vinculantes que nuestro Tribunal
Constitucional emite en nuestro ordenamiento juridico en materia penal. Define asi

al presente vinculante constitucional:

Aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el
Tribunal Constitucional decide establecer como regla genera; y, que, por
ende, deviene en parametro normativa para la resolucion de futuros procesos
de naturaleza homologa. El precedente constitucional tiene por su condicion

de tal, efectos similares a una ley. (Exp. N.° 0024-2003-Al/TC)

En segundo orden, son las Cortes Supremas las que tienen la facultad de
emitir precedentes vinculantes en el &mbito de su competencia material. La base
legal que sustenta esta facultad esta determinada por los articulos 433 del Cédigo

Procesal Penal y 22 y 80 inciso 4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

4.1.3. Acuerdos plenarios

A diferencia de los precedentes vinculantes, los acuerdos plenarios no son
resoluciones, son precisamente acuerdos tomados por la mayoria de sus miembros,
fruto de sesiones, convocados e instalados formalmente. En ella participan los
integrantes de las Salas Especializadas, quienes pueden reunirse en plenos
jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de concordar
jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo al Poder

Judicial. Esta regulada por el articulo 116 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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4.2. Jurisprudencia sobre la bonificacion diferencial y bonificacidn especial

4.2.1. Casacion N.° 1074-2010. Precedente vinculante

“Séptimo: Que, de la bonificacion diferencial a que hace mencion el Decreto
Legislativo N° 276 tiene como supuestos de incidencia lo siguiente: Articulo 53.-
La bonificacion diferencial tiene por objeto: a) Compensar a un servidor de carrera
por el desempefio de un cargo que implique responsabilidad directiva; y b)
Compensar condiciones de trabajo excepcionales respecto del servicio comdn. Esta
bonificacién no es aplicable a funcionario, de lo que se concluye que su
otorgamiento esta dirigido a compensar el desempefio del cargo en situacion
excepcional respecto de las condiciones normales de trabajo y se encuentra
orientada en su inciso a) a compensar el desarrollo de cargos de responsabilidad
directiva, para cuya percepcion debemos remitirnos al articulo 124 del Decreto
Supremo N.° 005-90-PCM, y en su inciso b) a incentivar, entre otros aspectos, el
desarrollo de los programas microrregionales dentro del proceso de
descentralizacion, las labores en zonas declaradas en estado de emergencia por
razones socio politicas, entre otros; condiciones excepcionales dentro de las cuales
encontramos por ejemplo la altitud, el riesgo, la descentralizacion, tal como se
advierte del articulo 10 del Decreto Supremo N.° 057-86-PCM, el Decreto Supremo
N.° 073-85-PCM, el Decreto Supremo N.° 235-87-EF y el Decreto Supremo N.°

232-88-EF, para citar algunos ejemplos.

Octavo: Que, siendo ello asi, para la percepcion de dicha bonificacion debe
acreditarse la concurrencia de labores en alguno de los supuestos antes
mencionados con la finalidad de demostrar que la no percepcion del mismo

constituye una arbitrariedad de la administracion.
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Noveno: Que, en cuanto al calculo de la sefialada bonificacion debe precisarse
que si bien el Decreto Legislativo N.° 276 asi como su reglamento, Decreto
Supremo N° 005-90-PCM, no han establecido cual es la forma en la que debe ser
calculada, sin embargo el Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el
Proceso N.° 3717-2005-PC/TC el 21 de setiembre de 2005, publicado el 17 de julio
de 2007, ha establecido que ésta debe realizarse en base a la remuneracion total, al
ser ésta la utilizada como base de célculo para los subsidios por fallecimiento y
gastos de sepelio previstos en los articulos 144 y 145 del Decreto Supremo N.° 005-
90-PCM, ello con la finalidad de preservar el sistema Unico de remuneraciones. En
ese sentido, en atencion a lo establecido por el Gltimo parrafo del articulo VI del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional dicha decision que constituye
el criterio del intérprete de la Constitucion Politica del Estado debe ser tomado en
cuenta por esta Sala Suprema. No obstante, ello debe precisarse que dicha
interpretacion sélo seré aplicable aquellos casos en los que no exista disposicion
expresa que regule la forma de célculo de las bonificaciones mencionadas, y no asi

en aquellas en las que de manera taxativa la norma regula tal situacion.

Décimo: Que, por su parte la bonificacion especial contenida en el articulo 12
del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM que prescribe: “Hagase extensivo a partir
del 1 de febrero de 1991 los alcances del articulo 28 del Decreto Legislativo N.°
608 a los funcionarios, directivos y servidores de la Administracion Publica
comprendidos en el Decreto Legislativo N.° 276, como bonificacion especial, de
acuerdo a lo siguiente: a) Funcionarios y Directivos: 35%; b) Profesionales,
Técnicos y Auxiliares: 30%. La bonificacion es excluyente de otra u otras de
caracter institucional, sectorial, o de carrera especifica que se han otorgado o se

otorguen por disposicion legal expresa, en cuyo caso se optara por lo que sea mas
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favorable al trabajador. Esta bonificacién serd financiada con la remuneracion
transitoria para homologacion que resulte después de la aplicacion del articulo
tercero del presente Decreto Supremo y, a falta de ésta, con cargos a los recursos
del Tesoro Publico. Para el caso de los funcionarios comprendidos en el Decreto
Supremo N.° 0321-91-PCM el porcentaje sefialado en el inciso a) queda
incorporado dentro del Monto Unico de Remuneracion Total a que se refiere el
citado Decreto Supremo”, disposicion que, como bien lo ha referido el accionante
en su escrito de demanda, tiene como antecedente el Decreto Legislativo N° 608,
norma que a su vez tiene como origen del Decreto Supremo N.° 069-90-EF que en
su articulo 4 establecio lo siguiente: “En concordancia con lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto Supremo N.° 028-89-PCM, articulo 1 del Decreto Supremo
N.° 168-89-EF y Decretos Supremos N.° 009-89-SA y N.° 161-89-EF, fijase a partir
del 1 de marzo de 1990 las Bonificaciones y Asignaciones mensuales otorgadas al
personal sujeto a las Leyes N.° 23733, N° 24029, N.° 23536, N° 23728 y N.° 24050,
en las fechas y montos que se indican en el anexo A que forma parte del presente

Decreto Supremo”.

Décimo Primero: Que, en ese sentido la percepcion de tales bonificaciones

inicialmente dirigidas a autoridades universitarias (articulo 15 del Decreto Supremo
N.° 028-89-PCM), profesorado (articulo 10 Decreto Supremo N.° 168-89-EF),
profesionales de la Salud (Decreto Supremo N.° 009-89-SA y Decreto Supremo N.°
161-89-EF) en el proceso de homologacion y nivelacion de remuneraciones, fueron
extendidas a los funcionarios, directivos y servidores de la Administracion Publica
del Decreto Legislativo N.° 276 a partir del 01 de febrero de 1991 bajo la
denominacion de bonificacion especial (bonesp) de acuerdo a los porcentajes

establecidos en el articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM antes anotado.
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Décimo Segundo: Que, en consecuencia, para su percepcion a partir de dicha
fecha al accionante sélo debia acreditar la condicion de servidor bajo el régimen del

Decreto Legislativo N.° 276.

Décimo Tercero: Que, en cuanto a la forma de calculo de la sefialada

bonificacion se debe precisar que la misma al encontrarse contenida dentro del
cuerpo normativo del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM debe efectuarse en
funcidn a la remuneracién total permanente de conformidad a lo establecido en el
articulo 9 de la citada norma, en tanto no se encuentra dentro de los supuestos de
excepcion que establece la misma relativos a: i) Compensacion por Tiempo de
Servicios; ii) La bonificacion Diferencial a que se refieren los Decreto Supremos
N.° 235-85-EF, N° 067-88-EF y N.° 232-88-EF; y iii) La Bonificacion Personal y

el Beneficio Vacacional.
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CAPITULO V

5.1. Anadlisis critico del expediente

5.1.1. Resumen de Expediente

5.1.1.1. Demanda

Con fecha 12 de mayo del 2014, la sefiora Luz Marina Solano Salcedo,
identificada con D.N.I N.° 32601463, con domicilio real en el Jr. Santa Rosa N.°
335 del Barrio de Cafari, Distrito y Provincia de Pomabamba, interpuso demanda
contenciosa administrativa contra: a) la Unidad de Gestion Educativa Local de
Pomabamba, domiciliada en la Plazuela San Francisco N.° 535, Convento, Distrito
y Provincia de Pomabamba, Departamento de Ancash; y contra la Direccion
Regional de Educacion de Ancash, domiciliada en el Jr. José de Sucre N.° 731 del

Distrito y Provincia de Huaraz, Departamento de Ancash.

A. Petitorio

La demandante solicité la “invalidez o ineficacia juridica” de la
Resolucion Directoral N.° 001150-2013-UGEL-P de fecha 08 de noviembre
del 2013, emitida por la Unidad de Gestion Educativa Local de Pomabamba;
y de la Resolucion Directoral Regional N.° 0227 del 30 de enero del 2014,
emitida por la Direccibn Regional de Educaciéon de Ancash.
Acumulativamente solicito el “reconocimiento y ejecucion del Pago Mensual
de Bonificacién por desempefio de cargo equivalente al 30% y 35% sobre la
base de la remuneracion total integra de la demandante”; y el “reintegro de

los devengados con retroactividad al mes de febrero del 1991, més los
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intereses legales y comerciales segun el articulo 48 del D.S N.° 013-2008-

JUS”, con costas y costos.

B. Fundamentos de hecho

La demandante explico en los fundamentos de hecho de su demanda,
que es servidora nombrada como Técnico Administrativo | del Equipo de
Tesoreria del Area de Administracion de la Unidad de Gestion Educativa
Local de Pomabamba, percibiendo la suma diminuta de S/. 16.41 por
concepto de bonificacion por desempefiar cargos equivalentes al 30% sobre

la base de su remuneracion total permanente, calculado erréneamente.

Continda explicando que ha ejercido cargos distintos como Jefe
Administrativo I, Tesorero | y Técnico en Contabilidad y otros cargos,
durante el periodo del 1991 hasta la fecha en que se presenta la demanda, por
ello le correspondia percibir la Bonificacion por el desempefio de cargos
equivalente al 35% sobre la base de su remuneracion total integral durante los
periodos de ejercicios del cargo de funcionaria; sin embargo, sefiala que solo
se le reconocio en base a la Remuneracion Total Permanente, privandosele de
una remuneracion digna durante 22 afios consecutivos desde el mes de febrero

de 1991 hasta la fecha en que se presenta la demanda.

Respecto al procedimiento administrativo que siguié antes de iniciar el
proceso judicial, relata que mediante R.D. N.° 001150-2013-UGEL-P de
fecha 08 de noviembre del 2013 se declar6 improcedente su pretension
contraviniendo el inciso c) del articulo 24 del Decreto Legislativo 2276, y las
precisiones establecidas en el articulo 28 del D.L N.° 608 y el articulo 4 del

D.S. N.° 069-EF Decreto que Fija monto de bonificaciones y asignaciones
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mensuales otorgados a los trabajadores sujeto al D.L 276 y el articulo 1 de la
R.M. N.° 1445-90-ED Resolucion Ministerial que dispuso la percepcién de
la Bonificacién por desempefio de Cargo equivalente al 35% y 30% sobre la
base de su remuneracidn total para los trabajadores comprendidos en el D.L
276 en cumplimiento al D.L. N.° 608, concordante con los articulo 24 y 26
numerales 2 y 3 de la Constitucién Politica del Per(. Al haberse declarado
improcedente su solicitud, formul6 recurso de apelacion y luego del tramite
correspondiente, esta se declard infundada mediante Resolucién Directoral
Regional N.° 0227 de fecha 30 de enero del 2014, agotandose asi, la via

administrativa.

C. Fundamentos de derecho

La demandante sefiala que las normas que amparan su pretension son:

Art. 24, 26 incisos 1y 2; 138 y 148 de la Constitucion Politica del Peru.

Art. 4 inciso 1), art. 5 inciso 1 y demas pertinentes de la Ley N.° 27584
Ley que Regula el proceso Contencioso Administrativo, modificado

por el D.L N.° 1067.

Art. 424 y 425 del Cédigo Procesal Civil.

Art. 1 de laRM N° 1445-90-ED

Art. 4 del DS N.° 069-90-EF

Art. 28 del DL N.° 608

Art. 24y 125 del D.L 276

42



Art IV del Titulo Preliminar de la Ley N.° 27444 Ley del Procedimiento

Administrativo General.

Articulo 48 del D.S N.° 013-2008-JUS, RM N° 1445-90-ED, articulo
28 del D. Legislativo N° 608, articulo 12° del Decreto Supremo N.°
051-91-PCM, concordante con lo sefialado en el inciso ¢) del articulo
24 del Decreto Legislativo 276 Ley de Bases de la Carrera

Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico.

D. Monto del petitorio

El monto del petitorio que propuso la demandante fue de S/ 66 347.64
(sesenta y seis mil trecientos cuarenta y siete con 64/100 soles) a razon de

276 meses adeudados mas los intereses legales y comerciales.

E. Viaprocedimental

La via procedimental que fue propuesta por la demandante es la del

Proceso Especial.

F.  Medios probatorios

Los medios de prueba ofrecidos por la demandante son los siguientes:

v' Copia fedatada de la R.D. N.° 001150-2013-UGEL-P de fecha 08
de noviembre del 2013 que resolvié declarar improcedente la
pretensién de reconocimiento y pago de bonificacién por

desempefio de cargo.
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v Copia fedatada de la RDR N° 0227 del 30 de enero del 2014 que
resolvié declarar infundada el recurso de apelacion promovida

contra la RD N° 001150-2013-UGEL-P.

v" Constancia de recepcion de la Resolucién Directoral Regional N°

0227.

v' Informe Escalafonario en donde se establece los cargos

desempefiados.

v' Copia fedatado de Boleta de pago del mes de febrero 1991 y

febrero de 2004.

Anexos

Los anexos presentados fueron:

v Copia fedatada de la R.D. N.° 001150-2013-UGEL-P de fecha 08
de noviembre del 2013 que resolvié declarar improcedente la
pretensién de reconocimiento y pago de bonificacién por

desempefio de cargo.

v Copia fedatada de la R.D.R. N.° 0227 del 30 de enero del 2014 que
resolvié declarar infundada el recurso de apelacién promovida

contra la R.D. N.° 001150-2013-UGEL-P.

v Constancia de recepcion de la Resolucién Directoral Regional N.°

0227.
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v' Informe Escalafonario en donde se establece los cargos

desempefiados.

v" Copia fedatado de Boleta de pago del mes de febrero 1991 y

febrero de 2004.

v Tasa Judicial por Ofrecimiento de Pruebas

v" Tasa Exhorto dentro del distrito Judicial.

5.1.1.2. Calificacion de la demanda (auto admisorio)

Mediante resolucién N° 01 de fecha 19 de mayo del 2014, se declard
inadmisible la demanda porque la demandante no adjunto la tasa judicial con el

monto correcto, calculado conforme al monto del petitorio.

Se subsano la observacion realizada por el juzgado, adjuntando el Boucher
por reintegro mediante el cual se complet6 el monto calculado correctamente
conforme al petitorio de la demanda. En consecuencia, el Juzgado admitio la
demanda mediante resolucion N° 02 de fecha 30 de mayo del 2014 y dispuso el
emplazamiento de la demanda a los demandados, otorgandoles el plazo de diez dias

a fin de que la contesten.

5.1.1.3. Contestacion de la Demanda

La demanda fue contestada de la siguiente manera:

La Unidad de Gestion Educativa Local de Pomabamba, contest6 la demanda
el 20 de junio del 2014, solicitando que esta se declare infundada, en base a los

siguientes fundamentos:
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v

v

Explicaron que las resoluciones cuestionadas se emitieron en estricta
observancia de las normas juridicas, sin incurrir en causales de nulidad
prevista en el articulo 10 de la Ley N.° 27444, tratandose, por lo tanto,

de actos administrativos validos.

También refirieron que las resoluciones cuestionadas se emitieron en
estricto cumplimiento de los articulo 8 y 9 del Decreto Supremo N.° 51-
91-PCM, que prescribe que las bonificaciones y otros conceptos
remunerativos que perciban los funcionarios, directivos y servidores,
otorgados en base a sueldos, remuneraciones o ingreso total, serén
calculados en funcién a la remuneracién total permanente y no en funcién
a la remuneracion total integra como claramente se ha precisado en el

Decreto Supremo N.° 041-2001-ED.

La Direccion Regional de Educacién de Ancash contesto la demanda el 26 de

junio del 2014, solicitando que esta se declare infundada, por los siguientes

fundamentos:

R/
A X4

Argumentaron que en virtud a los dispositivos legales vigentes se viene
otorgando a la demandante la bonificacion diferencial mensual,
acreditada con las boletas insertas en el expediente administrativo. Por lo
tanto, no se le esta discriminando ni actuando arbitrariamente. Que en la
remuneracion que percibe la demandante, esta incluida la bonificacion
que solicita, por lo que no se le puede duplicar el pago por el mismo

concepto.

También refirieron que resultaria improcedente el incremento del monto

que viene solicitando la demandante, porque conforme al articulo 6° de
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la Ley N° 30114 “Ley del Presupuesto del Sector Publico para el afio
Fiscal”, esta prohibido en las entidades de los tres niveles de Gobierno,
el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas,
asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos y beneficios de toda
indole, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad, mecanismo y
fuente. Asimismo, prohibe la aprobacion de nuevas bonificaciones,
asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas, beneficios de

toda indole con las mismas caracteristicas sefialadas anteriormente.

X/
°

Continuaron argumentando que las remuneraciones, bonificaciones,
beneficios, pensiones y en general, toda cualquier otra redistribucion por
cualquier concepto, entre otros, de los trabajadores y pensionistas de los
organismos y entidades del Sector Publico, continuaran percibiéndose en
los mismos montos de dinero recibido actualmente, conforme al articulo

1° del Decreto Legislativo N° 847.

% Finalmente concluyeron sefialando que la bonificacion especial por
desempefio de cargo se le esta otorgando en base a su remuneracion total
permanente, en virtud de los articulos 8° y 9° del Decreto Supremo N°

051-91-PCM.

El Gobierno Regional de Ancash a través de su Procurador Publico, contesta
la demanda el 01 de julio del 2014, solicitando que esta se declare infundada, por

los siguientes fundamentos:

> Explicaron que se debe tener en cuenta que en el sector Educacion,
conforme al articulo 8 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, se

distingue dos tipos de remuneraciones: remuneracion total
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permanente, que es aquella cuya percepcion es regular en su monto,
permanente en el tiempo y se otorga con caracter general para todos los
Funcionarios, Directivos y Servidores de la Administracién Publica; y
estd constituida por la Remuneracion Principal, Bonificacion Personal,
Bonificacion Familiar, Remuneracion Transitoria para Homologacion y
la Bonificacion por Refrigerio y Movilidad; y remuneracion total, que
es aquella constituida por la Remuneracion Total Permanente y los
conceptos remunerativos adicionales otorgados por ley expresa, los
mismos que se dan por el desempefio de cargos que implican exigencias
y/o condiciones distintas al comun. Que, conforme al articulo 9 del
Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, las bonificaciones, beneficios y
demas conceptos remunerativos que perciben los Funcionarios,
Directivos y Servidores otorgado en base al sueldo, remuneracién o
ingreso total, serdn calculados en funcion a la Remuneracion Total
Permanente; con excepcion de los casos siguientes: a) compensacion por
Tiempo de Servicios, b) La Bonificacion diferencial a que se refieren los
D.S N.° 235-85-E, 067-88-EF y 232-88-EF, y c) La Bonificacion
personal y el Beneficio Vacacional. Que, la Direccion Nacional de
Presupuesto Publico del Ministerio de Economia y Finanzas, ante las
multiples consultas sobre bonificaciones, beneficios y demas conceptos
remunerativos; mediante el Oficio Circular N° 004-2003-EF/76.10 de
fecha 18 de junio del 2003, comunic6 que: “respecto a la emision del
Decreto Supremo N.° 41-2001-ED, desde el punto de vista legal, esta
transgrediendo lo normado por el Decreto Supremo N.° 051-91-PCM,

norma aprobada al amparo del inciso 20 del articulo 211° de la
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Constitucion Politica del Per(; por lo tanto, dicho dispositivo tiene
caracter y fuerza de Ley, y como tal, tiene capacidad modificatoria sobre
cualquier norma que se le oponga”; por lo que ademas sefiald que: en las
Directivas para la Aprobacién, Ejecucion y Control del Proceso
Presupuestario del Sector Pubico de cada afio, se establecen que, para la
determinacion de las Bonificaciones, Beneficios y demas conceptos
remunerativos, otorgados sobre la base de sueldo, remuneracion, o
ingreso total, seran calculados en funcion a la Remuneracion Total
Permanente, de acuerdo a lo sefialado en los articulos 8 y 9 del Decreto

Supremo N.° 051-91-PCM.

» Finalmente concluyeron que su representada viene otorgando a la
demandante la Bonificacién especial por preparacion de clases y
evaluacion conforme a ley; por lo que las resoluciones administrativas
cuestionadas han sido emitidas en estricta observancia a las normas
juridicas que regulan la materia sin incurrir en ninguna causal de nulidad.
En consecuencia, son actos administrativos validos y dotados de la

capacidad de producir efectos.

5.1.1.4. Calificacion de las contestaciones de la demanda

Mediante resolucion N.° 04 de fecha 03 de julio del 2014, se resolvio tenerse
por absuelta la demanda respecto a la Unidad de Gestion Educativa Local de
Pomabamba, la Direccidn Regional de Ancash, y al Gobierno Regional de Ancash;

teniéndose por ofrecido los medios de prueba presentados por cada emplazado.
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5.1.1.5. Saneamiento procesal, fijacion de puntos controvertidos y admisién y

actuacion de medios probatorios

Con resolucién N.° 05 de fecha 18 de julo del 2014, se emiti6 el auto que
declaré saneado el proceso por existir una relacion juridica procesal valida entre las
partes del proceso, luego de verificar el cumplimiento de las condiciones de la
accion (competencia del Juzgado, capacidad procesal de las partes, voluntad de la
ley e interés y legitimidad para obrar) y los presupuestos procesales (requisitos de

la demanda).

En la misma resolucion, se fijo los puntos controvertidos consistentes en:

v Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directoral
N° 001150-2013-UGEL-P de fecha 18 de noviembre del 2013 y la

Resolucién Regional N° 0227 de fecha 30 de enero del 2013.

v Determinar si procede declarar el derecho del demandante a la
bonificacion especial mensual por desempefio de cargo equivalente al

30% y 35° sobre la base de la remuneracion total integra.

Asimismo, en la misma resolucién se dispuso admitir todos los medios de
prueba ofrecidos tanto por la demandante, asi como los demandados. En el mismo
acto, pero con resolucién N° 06, se dispuso prescindir de la audiencia de pruebas
por constituir todos los medios de prueba, instrumentos documentales de actuacion
inmediata. Finalmente, se dispuso remitir los actuados al Ministerio Publico para
que pueda emitir el respectivo Dictamen Fiscal, notificAndose a las partes

procesales.
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5.1.1.6. Dictamen fiscal

La Fiscalia Provincial Civil y Familia de Pomabamba, el 07 de agosto del
2014, emiti6 su Dictamen Civil N.° 036-2014-MP/FPCF-POMABAMBA,
opinando que la demanda se declare fundada en parte, declarandose la nulidad e
ineficacia de las resoluciones cuestionadas, debiendo la Unidad de Gestion
Educativa Local de Pomabamba, emitir resolucion reconociendo el derecho

solicitado por la demandante.

Para concluir en el sentido sefialado en el parrafo anterior, el Ministerio
Publico explico que si bien aluden los emplazados que no existe reglamento que
regule la forma de calcular el beneficio que solicita la demandante (en base a la
remuneracion total o remuneracion total permanente), el Tribunal Constitucional en
reiteradas jurisprudencias ha sefialado que las bonificaciones que se solicitan y otros
conceptos similares deben ser calculados en funcion de la remuneracion total
integra, y no sobre la remuneracion total permanente; consecuentemente, se
advierte de lo expuesto, que existe causal que conlleva a declarar la nulidad de las

resoluciones impugnadas, en este sentido la demanda resulta amparable en parte.

5.1.1.7. Alegatos

Ninguna de las partes presentd los alegatos correspondientes pese a estar

debidamente notificados en el plazo de ley.

5.1.1.8. Sentencia

En la sentencia de primera instancia se resolvio declarar fundada en parte la
demanda, declarando la nulidad de la Resolucion Directoral N.° 001150-2013-

UGEL-P y la nulidad de la Resolucion Directoral Regional N.° 0227. Ademés, se
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ordend que la Unidad de Gestion Educativa Local de la Provincia de Pomabamba-
Ancash, expida nueva resolucion administrativa otorgando a la demandante el
reintegro de la Bonificacion Especial mensual por desempefio de cargo equivalente
al treinta por ciento de su remuneracion mensual total o integra, y practique los
devengados mas los intereses legales por concepto de Bonificacion Especial
mensual por desempefio de cargo equivalente al treinta por ciento de su
remuneracion total o integra, a partir del mes de febrero del afio 1991, conforme lo
dispone el inciso 12 b) del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, descontando los

montos percibidos diminutamente.

El Juez fundamentd la sentencia conforme pasamos a resumir:

> Sefial6 que la finalidad de la Accion Contenciosa Administrativa es el
control juridico de las actuaciones de la administracion publica que estan
sujetas al derecho administrativo, a fin de verificar si se han respetado la
efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados, vy, si se
ha obtenido una resolucion motivada y arreglada a derecho. Que,
conforme sefiala el articulo 33 del Decreto Supremo N.° 013-2008-JUS
que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27584, Ley que
regula el Proceso Contencioso Administrativo, modificado por el
Decreto Legislativo N.° 1067, la carga de la prueba le corresponde a
quien afirma los hechos que sustentan su pretension. Sin embargo, si la
actuacion administrativa impugnada establece una sancion o medidas
correctivas, o cuando por razon de su funcion o especialidad la entidad
administrativa estd en mejores condiciones de acreditar los hechos, la

carga de probar le corresponde al ente administrativo.
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Concordantemente, el articulo 30 del mismo cuerpo legal, establece que
la actividad probatoria se restringe a las actuaciones recogidas en el
procedimiento administrativo, salvo que se produzcan nuevos hechos o
que se trate de hechos que hayan sido conocidos con posterioridad al

inicio del proceso.

Continu6 explicando que, conforme al articulo 196 y 197 del Codigo
Procesal Civil, la valoracién conjunta de todos los medios probatorios
para la dilucidacion de la causa debe ser de observancia en beneficio del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Que, en el proceso los puntos
controvertidos son: a) Determinar si corresponde ordenar que la
demandada emita nueva resolucion administrativa reconociendo a favor
de la demandante la precepcion de la bonificacion por desempefio de
cargo contenida en el inc. “c” del articulo 24 y 53 del Decreto Legislativo
N.° 276, desde el mes de febrero del afio 191, en base al 30% y 35% de
su remuneracion total integra y b) Determinar si procede declarar la
nulidad de la Resolucion Directoral N.° 001150-2013-UGEL-P, de fecha
ocho de noviembre del dos mil trece, y la Resolucion Directoral Regional
N.° 0227 de fecha treinta de enero del dos mil catorce, expedidas por la
Unidad de Gestion Educativa Local de Pomabamba y la Direccion
Regional de Educacion de Ancash respectivamente. Que, conforme a la
peticion planteada por la demandante y lo determinado en las
resoluciones impugnadas, el asunto controvertido se enmarca solamente
en determinar si el pago por la bonificacién especial por desempefio de
cargo equivalente al 30% y 35% debe realizarse con la remuneracién

total permanente conforme a los articulo 8, 9 y 10 del Decreto Supremo
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N.° 051-91-PCM o en base a remuneraciones totales, pues constituye el
tema decisivo y la base objetiva de la pretensién; por cuanto el derecho
de la demandante ya se encuentra reconocido conforme se advierte de las
propias resoluciones impugnadas, quienes le vienen abonando su pago
en base a la remuneracion total permanente, en cuanto se refiere al 30%.
Que, respecto al primer punto controvertido, la demandante sostiene que
su pretension de pago de la bonificacion por desempefio de cargo,
encuentra sustento juridico en los articulos 24 inciso “c”’ y 53 del Decreto
Legislativo N.° 276, precisando que el monto que por dicho concepto
debe percibir es el 30% de la remuneracion total integra y 35% por
encargatura de otros cargos y ésta debe ser abonada a partir del mes de
febrero del afio 1991, mencionando ademas en los fundamentos de hecho
de su demanda que el articulo 28 del Decreto Legislativo N.° 608
autoriza hacer extensivas las bonificaciones del 30% y 35% al personal
administrativo del Sector Salud, posteriormente extendida al sector

publico a través del articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM.

Que, aun cuando la accionante considera que se trata de la misma
bonificacién, solicita el pago de dos bonificaciones distintas, por un lado,
la bonificacién diferencial del 35% regulada por el articulo 53% del
Decreto Legislativo N.° 276 y la bonificacion especial del 30% regulada
en el articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM. Ambas
bonificaciones son sustancialmente diferentes entre si, no sélo por las
normas que las sustentan sino primordialmente por la finalidad que
persiguen y su forma de calculo; asi tenemos que, la bonificacion

diferencial a que hace mencion el Decreto Legislativo N.° 276 tiene
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como supuestos de incidencia los siguientes: ‘“Articulo 53.- La
bonificacion diferencial tiene por objeto: a) compensar a un servidor de
carrera por el desempefio de un cargo que implique responsabilidad
directiva; y, b) compensar condiciones de trabajo excepcionales respecto
del servicio comun. Esta bonificacion no es aplicable a funcionarios”;
de lo que se concluye que su otorgamiento esta dirigido a compensar el
desempefio de cargo en situacién excepcional respecto de las condiciones
normales de trabajo y se encuentra orientada en su inciso a) a compensar
el desarrollo de cargos de responsabilidad directiva, para cuya
percepcién debemos remitirnos al articulo 124 del Decreto Supremo N.°
005-90-PCM (30%); y en su inciso b) a incentivar entre otros aspectos,
el desarrollo de los programas microregionales dentro del proceso de
descentralizacion, las labores en zonas declaradas en estado de
emergencia por razones sociopoliticas, entre otros, condiciones
excepcionales dentro de las cuales encontramos por ejemplo la altitud, el
riesgo, la descentralizacion, tal como se advierte del articulo 10 del
Decreto Supremo N.° 057-86-PCM, el Decreto Supremo N.° 073-85-
PCM, el Decreto Supremo N° 235-87-EF y el Decreto Supremo N.° 232-
88-EF, para citar algunos ejemplos; en ese sentido para la percepcion de
la bonificacion excepcional del 35% por desempefio de cargo la
demandante no ha acreditado dichas condiciones; por lo que cabe
pronunciarse solamente respecto de la bonificacion del 30% por
desempefio de cargo. Que, el articulo 24 inciso c) y 53° del Decreto
Legislativo N.° 276-Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de

Remuneraciones del Sector Publico, y el articulo 124 de su reglamento
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aprobado por el D.S N.° 005-90-PCM, prescriben: “Articulo 24.- Son
derechos de los servidores publicos de carrera: (...) c¢) Percibir la
remuneracion que corresponde a su nivel, incluyendo las bonificaciones
y beneficios que procedan conforme a ley; (...). Articulo 53.- La
bonificacion diferencial tiene por objeto: a) compensar a un servidor de
carrera por el desempefio de un cargo que implique responsabilidad
directiva (...). Articulo 124.- El servidor de carrera designado para
desempefiar cargos de responsabilidad directiva, con mas de cinco afios
en el ejercicio de dichos cargos, percibira de modo permanente la
bonificacion diferencial a que se refiere el inciso a) del articulo 53 de la
Ley al finalizar la designacion. Adquieren derecho a la percepcion
permanente de una proporcion de la referida bonificacién diferencial
quienes al término de la designacion cuenten con més de tres (3) afios en
el ejercicio de cargos de responsabilidad directiva. La norma especifica
sefialara los montos y la proporcionalidad de la percepcidn remunerativa
a que se refiere el presente articulo.” En cuanto al calculo de la sefialada
bonificacion debe precisarse que si bien el Decreto Legislativo N.° 276
asi como su reglamento aprobado por Decreto Supremo N.° 005-90-
PCM, no han establecido cual es la forma en la que debe ser calculada,
sin embargo el Tribunal Constitucional en sentencia expedida en el
Proceso N.° 3717-2005-PC/TC de fecha 21 de setiembre del 2005,
publicado el 17 de julio del afio 2007, ha establecido que “éste debe
realizarse en base a la remuneracion total, al ser ésta la utilizada como
base de calculo para los subsidios por fallecimiento y gastos de sepelio

previstos en los articulo 144 y 145 del Decreto Supremo N.° 005-90-
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PCM, ello con la finalidad de preservar el sistema Unico de
remuneraciones. Ademas, también debe tenerse en cuenta que la
bonificacion diferencial otorga a los funcionarios y servidores de salud
publica que laboran en zonas rurales y urbano, conforme al articulo 184
de la Ley N.° 25303, se calcula sobre la base de la remuneracion total, y
no sobre la base de la remuneracién total permanente. Por tanto, para el
sistema Unico de remuneraciones de los funcionarios y servidores
publicos establecido por el Decreto Legislativo N.° 276 y el Decreto
Supremo N.° 005-90-PCM, la bonificacidn diferencial debe ser calculada
sobre la base de la remuneracion total, por lo que la resolucion cuyo
cumplimiento se solicita, al haberse otorgado al demandante la
bonificacion diferencial permanente sobre la base de su remuneracién
total, constituye mandato valido y exigible (fundamento 8 y 9). En el
mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha dejado establecido en
reiterada y uniforme jurisprudencia en sus sentencias de los Expedientes
N.° 1339-2004-AA/TC Fundamento segundo; STC N° 3904-2004-
AA/TC, Fundamento segundo; STC N° 4517-2005-PC/TC, Fundamento
tercero, etc. (sobre otorgamiento de asignaciones por cumplir 20, 25, y
30 afos de servicios al Estado y subsidio por luto y gasto de sepelio),
“las bonificaciones que se solicita y otros conceptos similares deben ser
calculados en funcion de la remuneracion total o integra y no sobre la
remuneracion permanente”. El mismo que concuerda con el Acuerdo
Plenario emitido por el Tribunal del Servicio Civil plasmado en la
Resolucion de Sala Plena N.° 001-2011-SERVIR/TC de fecha 14 de

junio del 2011 (precedente de observancia obligatoria en materia
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administrativa, sobre pago de beneficios), donde se establece la
aplicacion de la REMUNERACION TOTAL, para el célculo de
subsidios, bonificaciones especiales y asignaciones por servicio al
Estado. Que, estando acreditado que la demandante tiene la condicién de
servidora nombrada activo del sector educacion, bajo el régimen del
Decreto Legislativo N.° 276, conforme se advierte de su informe
Escalafonario de fojas cinco a seis de autos; le asiste el derecho de
percibir la bonificacion especial por desempefio de cargo en base al 30%
de su remuneracion total o integra; mas no en funcién a la Remuneracion
Total Permanente prevista en los articulo 8, 9 y 10 del Decreto Supremo
N.° 051-91-PCM, como viene aplicando la entidad administrativa
demandada; y en vista que a la demandante se le viene pagando tal
bonificacién en base a la remuneraciéon total permanente bajo el rubro
“+BONESP” que asciende a la suma de S/ 16.41 Soles, conforme se
aprecia de la copia fedatada de su boleta de pago de fojas siete; debe
ampararse la pretension de la demandante respecto al célculo de la
bonificacién mensual por desempefio de cargo, que debera calcularse en
base al treinta por ciento de la remuneracion total integra,
correspondiendo ser abonados los respectivos devengados generados a
partir de la fecha en que adquirié el derecho; teniendo en cuenta que el
calculo del reintegro devengado debe hacerse en ejecucién de sentencia.
Respecto al pago de intereses de los reintegros de la bonificacion
devengados, procede de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1242 y
siguientes del Cdédigo Civil; quedando dilucidado asi el primer punto

controvertido. Que, respecto al segundo punto controvertido, cabe
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realizar algunas precisiones respecto de la validez de los actos
administrativos. El articulo 3 de la Ley N° 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General; establece que, son requisitos para la validez de
los actos administrativos: 1) Competencia, esto es ser emitido por el
6rgano facultado por razén de la materia, territorio, grado, tiempo o
cuantia a través de la autoridad nominada al momento de ser dictada; 2)
Objeto o contenido, vale decir que los actos administrativos deben
explicar su objeto de tal manera que pueda determinarse sin lugar a dudas
sus efectos juridicos; 3) Finalidad publica, de tal manera que los actos
administrativos deben adecuarse a las finalidades del interés publico
asumidas por las normas que otorgan las facultades al érgano emisor sin
que ésta finalidad alcance aun encubiertamente el beneficio personal de
la propia autoridad de un tercero u otra distinta a la prevista en la Ley; 4)
Motivacion, esto es que el acto administrativo debe estar debidamente
motivado conforme al orden juridico; 5) Procedimiento regular, el acto
administrativo debe estar conformado mediante el procedimiento
administrativo previsto para su emision. Que, asimismo, el articulo 10 de
la Ley N.° 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General;
establece que son vicios del acto administrativo que causan la nulidad de
pleno derecho los siguientes: 1) La contravencion a la Constitucion, a las
Leyes 0 a las normas reglamentarias; 2) El defecto o la omision de alguno
de sus requisitos de validez; 3) Los actos expresos o los que resulten
como consecuencia de la aprobacion automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos,

cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen
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con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su
adquisicion; 4) Los actos administrativos que sean constitutivos de
infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de la misma. Que,
en ese orden de ideas, analizando la Resolucion Directoral N.° 001150-
2013-UGEL-P, de fecha ocho de noviembre del 2013 cuya copia
fedateada obra a fojas dos, por la cual se resuelve declarar improcedente
la peticion de la demandante, sobre pago de reintegro del 30% y 35% de
la remuneracién total integra por derecho de bonificacion por desemperio
de cargo; y la Resolucion Directoral Regional N.° 0227 de fecha treinta
de enero del dos mil catorce, cuya copia fedateada obra a fojas tres, que
resuelve declarar infundado el recurso de apelacidon contra la primera
resolucion sefialada; resoluciones que han sido expedidas por la Unidad
de Gestion Educativa Local de Pomabamba y la Direccion Regional de
Educacion de Ancash respectivamente; se encuentran afectadas de vicios
que son caudales de nulidad, al haber contravenido una norma de orden
publico y de obligatorio cumplimiento conforme a los fundamentos
expuestos precedentemente; tanto mas si se tiene en cuenta que el rgano
del Tribunal Constitucional en reiterada y uniforme jurisprudencia se ha
pronunciado sobre la procedencia de la aplicacién de la Remuneracién
Total para el pago de otros beneficios del trabajador; quedando

dilucidado asi el segundo punto controvertido.

5.1.1.9. Apelacion de sentencia

La Unidad de Gestion Educativa Local de Pomabamba, el 23 de setiembre

del 2014, interpone recurso de apelacion contra la sentencia, solicitando su
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revocacion y reformandola declare infundada la demanda. Los fundamentos de este

recurso son los siguientes:

v' Argumentaron que las resoluciones cuestionadas fueron emitidas y
sustentadas en estricta aplicacion de las normas legales que regula la
materia, sin incurrir en ninguna de las causales de nulidad previstas en el
articulo 10 de la Ley N.° 27444 Ley del Procedimiento Administrativo

General.

v" Que, en los considerandos de la sentencia apelada, no se ha valorado
objetivamente los fundamentos esgrimidos en la contestacion de la
demanda; sumado a ello, no se ha tomado en cuenta lo indicado en los
articulo 8 y 9 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, las bonificaciones
y demés conceptos remunerativos que perciban los funcionarios,
directivos, servidores, otorgado en base al sueldo, remuneracion o
ingreso total seran calculados en funcion a la Remuneracion Total
Permanente, con excepcion de la CTS, bonificacion diferencial, la

bonificacién personal y el beneficio vacacional.

v" Que, los conceptos remunerativos que percibe la accionante, han sido
calculados en funcién a la remuneracion permanente, y las
remuneraciones integras a la que hace referencia el articulo 51 y segundo
parrafo del articulo 52 de la Ley del Profesorado debe ser entendida como
remuneracion permanente por lo que los calculos realizados en las
Resoluciones que se declaran nulas, han sido emitidos conforme a las

normas citadas. Que, ampara su recurso de apelacion en los articulos 28
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numeral 28.2 inciso g) y 35 de la Ley que regula el proceso contencioso

administrativo.

v Por Gltimo, explicaron que fundamenta los agravios sefialando que es de

naturaleza econémica en desmedro del Estado Peruano.

5.1.1.10. Dictamen fiscal superior

Habiéndose concedido la apelacion y consecuentemente elevado a la Sala
Superior, este remiti6 el expediente a la Fiscalia a fin de que se pronuncie conforme
a sus legales atribuciones. Por ello, mediante Dictamen Fiscal N.° 099-2014-
MP/FSM-HUARI-DE.ANCASH de fecha 31 de octubre del 2014, el representante
del Ministerio Publico a través de la Fiscalia Superior Mixta de Huari, OPINO que
se declare FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la Unidad de Gestion
Educativa de Pomabamba; en consecuencia, se REVOQUE la sentencia en todos
sus extremos. Los fundamentos que la Fiscalia expuso en su dictamen son los

siguientes:

v Refirié que el articulo primero de la Ley N.° 27584 aprobado por el
Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley
N.° 27584, Ley que regula el proceso Contencioso Administrativo,
modificado por el Decreto Legislativo N.° 1067, establece que la accion
contenciosa administrativa prevista en el articulo 148 de la Constitucion
Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las
actuaciones de la administracion publica sujetas al derecho
administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los

administrados.

62



v" Que, el Tribunal Constitucional ha expresado en la STC del Expediente
N.° 08865-2006-AA/TC que la Constitucion garantiza el derecho al
debido proceso (articulo 139, inciso 3) y, por consiguiente, la
observancia de los principios y derechos que lo conforman. Ahora bien,
estos principios y derechos vinculan no s6lo en el ambito de los procesos
judiciales, sino también en el ambito de los procedimientos
administrativos e, incluso, en los procedimientos que tienen lugar en el

ambito de las personas juridicas de derecho privado.

v" Que, el Dr. Christian Guzman Napuri ha expresado que el proceso
contencioso administrativo es el mecanismo jurisdiccional a través del
cual se controla las actuaciones de la administracién publica sujetas al
derecho administrativo (dmbito objetivo), pero también la efectiva tutela
de los derechos e intereses de los administrados (dmbito subjetivo). Que,
en la jurisprudencia constitucional se ha expresado que el derecho
fundamental a la prueba tiene proteccion constitucional, en la medida en
que se trata de un contenido implicito del derecho al debido proceso,
reconocido en el articulo 139°, inciso 3 de la Constitucion. En este
sentido, una de las garantias que asisten a las partes del proceso es la de
presentar los medios probatorios necesarios que posibiliten crear
conviccion en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos. Sin
embargo, como todo derecho fundamental, el derecho a la prueba
también esta sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la
necesidad de que sean armonizadas con otros derechos o bienes
constitucionales —limites intrinsecos—, como de la propia naturaleza del

derecho en cuestién —limites intrinsecos-.
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v" Que, el Profesor espafiol Fernando Garrido Falla, sostiene que la nulidad
del actos administrativo se darad por causas previstas expresamente en la
Ley, es decir que el vicio se dictara solo por motivos de legalidad, ello
quiere decir, por falta de algunos de los requisitos de validez del acto
administrativo, lo cual se concatena perfectamente con lo explicado en el
articulo 10 de la Ley N.° 27444, Ley de Procedimientos Administrativos
General; en tal sentido, el acto administrativo que se haya sido emitido
en contravencion a la Constitucion, a las Leyes o a las normas

reglamentarias.

v" Que, al respecto, la Constitucion del Estado contiene un conjunto de
derechos sociales de caracter laboral, cuya consagracién dentro de su
texto normativo constituye un innegable logro porque se eleva a la méas
alta jerarquia normativa, derechos de proteccion del trabajo, tanto
subordinado como auténomo, los cuales apreciados en su conjunto
resulta necesario armonizar para hacer una interpretacion y aplicacion de
la ley conforme a la Constitucion; como sucede en el caso del derecho a
una remuneracion equitativa contemplado en el articulo 24 de la
Constitucion Politica del Pert: “Articulo 24.- Derechos del Trabajador:
El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente,
que procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiritual. El
pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del trabajador tiene

prioridad sobre cualquier otra obligacion del empleador”.

v" Que, el Decreto Legislativo N.° 608, norma que autoriza un Crédito

Suplementario en el presupuesto del Gobierno Central para el ejercicio
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Fiscal 1990, dispone en su articulo 28 Facultese al Ministerio de
Economia y Finanzas a otorgar los recursos econémicos para que el
Ministerio de Educacion dé cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4
del Decreto Supremo N.° 069-90-EF, en lo referente al personal sujeto al
Decreto Legislativo N.° 276. Que, la Resolucion Ministerial N.° 1445-
90-ED del 24 de agosto de 1990, dispone textualmente que: “En
cumplimiento del Decreto Legislativo N.° 608, el personal
administrativo del sector educacion, sujeto al Decreto Legislativo N.°
276 perciba la Bonificacion por Desempefio de Cargo a que se refiere la
citada norma legal, otorgandose al Personal del Grupo Ocupacional
Profesional el 35% y a los del Grupo Ocupacional Técnico y Auxiliar el

30% de su remuneracion total”.

Que, el Decreto Supremo N.° 051-91-PCM del 06 de marzo del 1991, en
su articulo 12 dispone extender los alcances del articulo 28 del Decreto
Legislativo 608 a los servidores administrativos de la Administracién
Publica del Régimen del Decreto Legislativo N.° 276: “Articulo 12.-
Hagase extensivo a partir del 1 de febrero de 1991 los alcances del
articulo 28 del Decreto Legislativo N° 608 a los funcionarios, directivos
y servidores de la Administracion Publica comprendidos en el Decreto
Legislativo N.° 276, como bonificacion especial, de acuerdo a lo
siguiente: a) Funcionarios y Directivos: 35%, b) Profesionales, Técnicos
y Auxiliares: 30%. La bonificacion es excluyente de otra u otras de
caracter institucional, sectorial, o de carrera especifica que se han
otorgado o se otorguen por disposicion legal expresa, en cuyo caso se

optara por la que sea mas favorable para el trabajador. Esta bonificacion
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sera financiada con la remuneracién transitoria para homologacion que
resulte después de la aplicacion del articulo tercero del presente Decreto
Supremo y, a falta de ésta, con cargo a los recursos del Tesoro Publico.
Para el caso de los funcionarios comprendidos en el D.S N.° 032-1-91-
PCM el porcentaje sefialado en el inciso a) queda incorporado dentro del
Monto Unico de Remuneracion Total a que se refiere el citado Decreto
Supremo. Por otro lado, el Decreto Supremo N.° 051-91-PCM en su
articulo 8 define los conceptos de Remuneraciéon Total Permanente y
Remuneracion total en los siguientes términos: “Articulo 8.- Para efectos
remunerativos se considera: a) remuneracion total permanente.- Aquella
cuya percepcion es regular en su monto, permanente en el tiempo y se
otorga con caracter general para todos los funcionarios, directivos y
servidores de la Administracion Publica; y esta constituida por la
Remuneracion Principal, Bonificacién Personal, Bonificacion Familiar,
Remuneracion Transitoria para Homologaciéon y la Bonificacion por
Refrigerio y Movilidad. b) Remuneracion Total.- Es aquella que esta
constituida por la Remuneracion Total Permanente y los conceptos
remunerativos adicionales otorgados por Ley expresa, los mismo que se
dan por el desempefio de cargos que implican exigencias y/o condiciones

distintas al comun.

Continu6 argumentando que se advierte de la Boleta de Pago de dofia
Luz Marina Solana Salcedo que tiene por Cargo Técnico Administrativo
I; asimismo se advierte en dicha boleta de pago del mes de febrero del
2014, que la recurrente viene percibiendo por concepto de bonificacién

especial (+bonesp) la suma de S/. 16.41 nuevos soles. Ademas, se
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observa de los actuados administrativos que la recurrente requirié a la
emplazada UGEL-P el pago de la bonificacion especial por desempefio
de cargo el 30% y 35% sobre la base de la remuneracion total integra, y
el reintegro de los devengados; pedido que fue declarado improcedente a
través de la Resolucion Directoral N.° 001140-2013-UGEL-P, de fecha

8 de noviembre del 2013.

Que al no estar de acuerdo con lo resuelto en dicha resolucién procedid
a interponer recurso de apelacion el mismo que fue declarado infundado
mediante Resolucion Directoral Regional N.° 0227 de fecha 30 de enero
del 2014, quedando de esta manera agotada la via administrativa. La
actora sustenta su pretension para que se reconozca y ejecute el Pago
Mensual de la Bonificacion por Desempefio de Cargo equivalente al 30%
y 35% sobre la base de su Remuneracion Total integra, y el reintegro de
los devengados con retroactividad al mes de febrero de 1991, previo
recalculo y liquidacion correspondiente, de conformidad a los sefialado
en el R.M. N.° 1445-90-ED, el articulo 28 del Decreto Legislativo N.°
608, el articulo 13° del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, concordante
con lo sefialado en el inc. ¢) del articulo 24 del Decreto Legislativo N°
276 Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de la Remuneracion del
Sector Pablico y demas Normas del Ordenamiento Juridico en materia

laboral.

Que, queda claro que en razén de la argumentacién presentada, lo que se
viene solicitando es la bonificacion especial, y respecto a ello se debe

indicar que a través del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM de fecha 06
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de marzo de 1991, se establecieron normas reglamentarias orientadas a
determinar los niveles remunerativos de los funcionarios directivos,
servidores y pensionistas del Estado en el maraco del Proceso de
Homologacion de la Carrera Pdblica y el Sistema Unico de
Remuneraciones y Bonificaciones; siendo esta Gltimo norma una de
mayor jerarquia que la resolucién ministerial. Por consiguiente, la R.M
N.° 1445-90-ED invocada por la actora, relativa al célculo de la
denominada “bonificacion por desempeiio de cargo” sobre la base de la
remuneracion total del trabajador no resulta aplicable por cuanto
proviene de una norma de categoria y grado inferior al Decreto Supremo
N.° 051-91-PCM, que a la fecha se encuentra vigente. Que, el articulo 12
del D.S N.° 051-91-PCM dispone el pago de una bonificacion especial,
a partir del 01 de febrero de 1991, para los profesionales, técnicos y
auxiliares equivalente al 30% de su remuneracion; y, en el caso concreto,
tenemos que dicha bonificacion viene siendo percibida por la actora
segun consta de la boleta de pago de fojas 07, ahora lo que corresponde
determinar es si la bonificacion reclamada debe ser otorgada en funcién

a la remuneracion total o a la remuneracion total permanente.

Que, al respecto se debe precisar, conforme es reconocido también en la
Casacion N.° 1074-2010 emitida por la Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que
la bonificacién especial al encontrarse contenida dentro del cuerpo
normativo del D.S N.° 051-91-PCM debe efectuarse en funcion de la
remuneracion total permanente de conformidad a lo establecido en el

articulo 9 de la citada norma, en tanto no se encuentra dentro de los
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supuestos de excepcion que establece la misma relativos a: 1)
compensacién por tiempo de servicios; 2) la bonificacién diferencial a
que se refieren los D.S N.° 235-85-EF, 067-88-EF y 232-88-EF; vy, 3) la

bonificacion personal y el beneficio vacacional.

v" Que, de lo expuesto anteriormente, se tiene que la bonificacion especial
reclamada toma como base la remuneracién total permanente, de modo
que el pedido del accionante consistente en el pago de la bonificacion
especial regulada en el articulo doce del D.S N.° 051-91-PCM en base a
la remuneracion total no resulta atendible. Ademas, cabe acotar que no
existe una norma de igual jerarquia que el D.S N.° 051-91-PCM en donde
se establezca expresamente que la bonificacion especial prevista en el
articulo 12 del referido decreto supremo se calcule sobre una
remuneracion distinta a la remuneracion total permanente regulada en el
literal “a” del articulo 8 del mismo cuerpo normativo. Que, siendo ello
asi, se advierte que las resoluciones impugnadas no adolecen de causal
de nulidad previstas en el articulo 10 de la Ley N.° 27444, motivo por el
cual no corresponde estimar la demanda de autos, ni las pretensiones

accesorias, de conformidad con el articulo 87 del Codigo Procesal Civil.

5.1.1.11. Sentencia de vista

Luego de haberse sefialado fecha para la vista de la causa y sin que ninguna
de las partes haya realizado el uso de la palabra, la Sala Mixta Transitoria
Descentralizada de Huari emitio resolucion mediante el cual revoco la sentencia y
reforméndola, declararon infundada la demanda interpuesta por Luz Marina Solano

Salcedo contra la Unidad de Gestion Educativa Local de Pomabamba y la Direccion
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Regional de Educacion de Ancash. Los fundamentos que sustentan esta decision,

fueron los siguientes:

v" Que, de lo expuesto se tiene que la demandante, de acuerdo a como
expresa su pretension, constrifie la misma al pago de la bonificacién
diferencial regulado en el articulo 53° del Decreto Legislativo N.° 276,
Ley de Bases de la Carrera Administrativa y Remuneraciones del Sector
Pablico. Que, sobre la citada norma, la Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en
la Casacion N.° 1074-2010-Arequipa de fecha 19 de octubre del 2011,
ha establecido directrices con caracter de precedente vinculante con

respecto al sentido y calculo de la bonificacion diferencial.

v" Que, la sentencia casatoria indicada, en su fundamento sétimo establece
que la bonificacion diferencial a la que hace mencién el Decreto
Legislativo N.° 276, tiene como supuestos de incidencia los siguientes:
a) compensar a un servidor de carrera por el desempefio de un cargo que
implique responsabilidad directiva; y b) compensar condiciones de
trabajo excepcionales respecto del servicio comudn. Por lo tanto, su
otorgamiento estd dirigido a compensar el desempefio del cargo en
situaciones excepcionales respecto de las condiciones normales de
trabajo, y se encuentra orientada en su inciso a) a compensar el desarrollo
de cargos de responsabilidad directiva, para cuya percepcion debemos
remitirnos al articulo 124 del Decreto Supremo N.° 005-90-PCM, y en
su inciso b) a incentivar, entre otros aspectos, el desarrollo de los

programas micro regionales dentro del proceso de descentralizacion, las
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labores en zonas declaradas en estado de emergencia por razones socio
politicas, entre otros; condiciones excepcionales dentro de los cuales
encontramos por ejemplo la altitud, el riesgo, la descentralizacion, tal
como se advierte del articulo 10 del Decreto Supremo N.° 057-86-PCM,
Decreto Supremo N.° 073-85-PCM, Decreto Supremo N.° 235-87-EF, y
el Decreto Supremo N.° 232-88-EF, para citar algunos ejemplos. Que,
respecto al célculo del monto de la bonificacion bajo analisis, en el
fundamento noveno de la casacion sefialada se ha indicado que si bien el
Decreto Legislativo N.° 276 asi como su reglamento Decreto Supremo
N° 005-90-PCM no han establecido cual es la forma en la que debe ser
calculada, el Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el
Proceso N.° 3717-2005-PC/TC del 21 de setiembre del 2005, ha
establecido que ésta debe realizarse en base a la remuneracion total al ser
ésta utilizada como base de calculo para los subsidios por fallecimiento
y gastos de sepelio previstos en los articulos 144 y 145 del Decreto
Supremo N° 005-90-PCM, ello con la finalidad de preservar el sistema

Unico de remuneraciones.

Que, no obstante, lo sefialado en el parrafo anterior, en la casacion que
se cita, se ha precisado que dicha interpretacion sélo sera aplicable a
aquellos casos en los que no exista disposicion expresa que regule la
forma de célculo de las bonificaciones mencionadas, y no asi en aquellas

en las que de manera taxativa la norma regula tal situacion.

Que, de lo expuesto, el colegiado concluye que el célculo para la

precepcion de la bonificacion diferencial que regula el articulo 53 del
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Decreto Legislativo N.° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa,
debe realizarse en base a la remuneracion total de los beneficiarios,
siempre que éstos hayan demostrado indubitablemente desempefiar
labores: a) en caragos de responsabilidad directiva con més de cinco afios
en el ejercicio, y b) cargos destinados a incentivar, entre otros aspectos,
el desarrollo de los programas micro regionales dentro del proceso de
descentralizacion, las labores en zonas declaradas en estado de
emergencia por razones socio politicas, entre otros; condiciones
excepcionales dentro de las cuales encontraos por ejemplo la altitud, el
riesgo, la descentralizacion, tal como se advierte del articulo 10 del
Decreto Supremo N.° 057-86-PCM, el Decreto Supremo N.° 073-85-
PCM, el Decreto Supremo N° 235-87-EF y el Decreto Supremo N.° 232-
88-EF, lo cual no sucede en el caso que nos ocupa; puesto que la
demandante no ha logrado acreditar las condiciones excepcionales en el
desarrollo de sus labores, tal como se desprende del mérito de lo actuado
en el expediente administrativo. Por lo tanto, conforme a lo establecido
en el articulo 200 del Codigo Procesal Civil, concordante con el articulo
33 del Texto Unico Ordenado de la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo N.° 27584 aprobado por Decreto Supremo
N.° 013-2008-JUS, no corresponde amparar la pretension efectuada por
la demandante en su escrito de demanda. Ademas de las consideraciones
anotadas, la sala aclar6 que la bonificacion especial que la demandante
acreditd percibir con su boleta de pago bajo la denominacion de
“bonesp”, ha sido otorgado en mérito al articulo 12 del Decreto Supremo

N° 051-91-PCM, norma legal distinta a la invocada como sustento
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juridico de la demanda. Y si bien ambas bonificaciones son otorgadas a
los servidores de la administracion pablica bajo el Régimen del Decreto
Legislativo N° 276 Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Pablico, son sustancialmente diferentes entre
si, no sélo por las normas que las sustentan, sino primordialmente por la
finalidad que persigue y su forma de célculo, como asi también se ha
sefialado en la Casacion N° 1074-2010-Areguipa en su fundamento
sexto. Esta bonificacion especial otorgada por el articulo 12 del Decreto
Supremo N° 051-91-PCM, sefnala la sala, estuvieron inicialmente
dirigidas a autoridades universitarias (articulo 15 del Decreto Supremo
N° 028-89-PCM), profesorado (articulo 10 Decreto Supremo N° 168-89-
EF), y profesionales de la Salud (Decreto Supremo N° 009-89-EF y
Decreto Supremo N° 161-89-EF), en el proceso de homologacion y
nivelacion de remuneraciones, fueron extendidas a los funcionarios,
directivos y servidores de la Administracion Publica del Decreto
Legislativo N.°© 276 a partir del 01 de febrero de 1991 bajo la
denominacion de bonificacién especial (bonesp), de acuerdo a los
porcentajes establecidos en la norma citada, siendo que para su
percepcion sélo se tenia que acreditar la condicion de servidor bajo el

régimen del Decreto Legislativo N.° 276.

En cuanto a la forma de célculo de la bonificacion especial referida, la
sala precisa que debe estar contendida dentro del cuerpo normativo del
Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, sefialando que debe efectuarse en
funcion a la remuneracion total permanente de conformidad a lo

establecido en el articulo 9° de la citada norma, en tanto no se encuentra
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dentro de los supuestos de excepcidn que establece la misma norma,
como son: i) Compensacion por Tiempo de Servicios; ii) La Bonificacion
Diferencial a que se refieren los Decretos Supremos N.° 235-85-EF, N°
067-88-EF y N.° 232-88-EF; y iii) La Bonificacion Persona y el
Beneficio Vacacional. Por todo ello, la sala considera que la bonificacién
especial que percibe la demandante, corresponde a la aplicacién del
articulo 12 del Decreto Supremo N.° 51-91-PCM vy su célculo por la
suma de S/ 64.41, realizada en base a su remuneracion total permanente.

Concluyendo que lo que percibe la demandante esta ajustada a ley.

5.1.1.12. Recurso de casacién

La demandante LUZ MARINA SOLANO SALCEDO interpuso recurso de
casacion el 02 de febrero del 2015, contra la Sentencia de Vista de fecha 24 de
noviembre del 2014, solicitando que una vez elevada a la Corte Suprema, revoquen
la resolucion cuestionada, declarandola nula e insubsistente y modificandola
declaren confirmar la sentencia de primera instancia. Los fundamentos de la

casacion interpuesta fueron los siguientes:

v En cuanto a las causales invocadas: Indico la demandante la inaplicacion
del inciso 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru;
inaplicacion del inciso c) del articulo 24 del Decreto Legislativo N.° 276
Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del
Sector Publico, concordante con el Decreto Supremo N.° 005-90-PCM;
inaplicacion del articulo 28 del Decreto Legislativo N.° 608; inaplicacién
de la Resolucion Ministerial N.° 1445-90-ED; e interpretacion erronea

del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM.
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v" Respecto al cumplimiento de los requisitos de procedencia: sefiald la
demandante que la sentencia de primera instancia fue declarada fundada
en parte y no fue impugnada por ella, demostrandose, refiere, el
cumplimiento del primer requisito de procedibilidad (inciso 1 del articulo
388 del Cadigo Procesal Civil). También refiere que al emitir la sentencia
de vista, la Sala transgredio los principios-garantia del debido proceso y
de tutela jurisdiccional efectiva consagrados en el inciso 5) del articulo
139 de la Constitucion Politica del Perd, inobservando lo dispuesto en el
inciso c) del articulo 24° del Decreto Legislativo N.° 276 Ley de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, el
articulo 28 del Decreto Legislativo N.° 608, y la R.M N.° 1445-90-ED,
lo que constituye, manifiesta la demandante, una incidencia directa de
una infraccion normativa; cumpliéndose los requisitos contemplados en
los incisos 2) y 3) del articulo 388 del Cdodigo Procesal Civil, segun la
demandante. Por Gltimo, se cumple el requisito previsto en el inciso 4 del
articulo 388 del Cadigo Procesal Civil, al referir que el pedido casatorio

es revocatorio conforme su postura.

v" Respecto a los fundamentos de hecho y de derecho, la demandante
consider6 que la resolucion cuestionada no estd arreglada a la
Constitucion, leyes y normas del ordenamiento juridico, porque vulnera
su derecho y desconoce la resolucién de primera instancia. Que, la
sentencia de primera instancia se expidio dentro del arco de la legalidad
juridica, de verdad material, y dentro de los principios de razonabilidad
y de proporcionalidad apoyandose plenamente en el inciso c¢) del articulo

24 del Decreto Legislativo N.° 276, articulo 28 del Decreto Legislativo
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N.° 608, y laRM. N.° 1445-90-ED, circunscribiéndose en el articulo 148

de nuestra constitucion politica.

Que, en la sentencia de vista se ha subrayado que su pretension de
demanda es juridicamente imposible porque se argumenta que no
desempefid cargo que implica responsabilidad directiva invocando el
articulo 53° del Decreto Legislativo N.° 276, lo cual, a su consideracion
es erréneo y contrario a la pretension principal. Que, la sentencia de vista
tuvo un criterio erréneo, parcial, discriminatorio, y contrario al espiritu
de la ley y a reiterada jurisprudencia, al sefialar que no hay manera de
calcular la bonificacion especial sobre la base de la remuneracién total

integra, y al concluir que el pago que recibe es conforme a ley.

Que, el propio Tribunal Constitucional en la sentencia N.° 3717-2005-
PC/TC del 21 de setiembre del 2005, ha establecido que el célculo de la
bonificacion especial debe realizarse en base a la remuneracion total, al
ser la utilizada como base de célculo para los subsidios por fallecimiento
y gasto de sepelio previstos en el articulo 144 y 145 del D.S. N.° 005-90-
PCM, con la finalidad de preservar el Sistema Unico de Remuneraciones.
Por lo tanto, entiende la demandante que este criterio debe ser tomado
por la Sala Suprema en aplicacion del ultimo péarrafo del articulo VI del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. Que, el Tribunal
Constitucional en reiterada y uniforme jurisprudencia en sus sentencias
de los expedientes N.° 1339-2004-AA-TC fundamento segundo; STC
N.° 3904-2004-AA/TC fundamento segundo; STC N.° 4517-2005-

PC/TC fundamento tercero, etc. (sobre otorgamiento de asignaciones por
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cumplir 20, 25, y 30 afios de servicio al estado, y subsidio por luto y
gastos de sepelio), ha establecido que las bonificaciones que se solicitan
y otros conceptos similares deben ser calculados en funcién de la
remuneracion total o integra y no sobre la remuneracion permanente. Lo
que, continua, concuerda con el acuerdo Plenario emitido por el Tribunal
del Servicio Civil plasmado en la Resolucién de la Sala Plena N.° 001-
2011-SERVIR/TC del 14 de junio del 2011 (precedente de observancia
obligatoria en materia administrativa), estableciéndose la aplicacion de
la remuneracion total para el calculo de subsidios, bonificaciones

especiales, y asignaciones por servicio del estado.

v' Concluyd refiriendo que la Sala no ha tomado en cuenta las
jurisprudencias provenientes del Tribunal Constitucional pese a que son
de observancia obligatoria e imperativa en materia administrativa,
agravando el hecho de que la bonificacion especial es de naturaleza
alimentaria y de afectacion continua como se ha establecido en sentencias
STC N.° 3944-AA-AA/TC Arequipa, N.° 0501-2005-PA/TC Arequipa,
N.° 2257-2002-AA/TC Arequipa, N.° 1281-2200-AA/TC Arequipa y

N.° 433-2004-AA/TC Arequipa.

5.1.1.13. Ejecutoria suprema

Elevados los autos a la Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria
de la Corte Suprema, el 07 de octubre del 2015 la Primera Sala de Derecho
Constitucional 'y  Social  Transitoria emitié  resolucién  declarando

IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto por la demandante,
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ordenando su publicacion en el Diario Oficial “EL PERUANO. Los fundamentos

expuestos son los siguientes:

X/
°

X/

Conforme a los articulos 287 y 388 del Cddigo Procesal Civil,
modificado por la Ley N.° 29364, numeral 3.1) inciso 3) del articulo 35,
asi como el articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27584,
Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo aprobado por
Decreto Supremo N.° 013-2008-JUS, la Sala Suprema calificd los
requisitos de admisibilidad y procedencia del recurso de casacion

interpuesto por la demandante.

En ese orden de ideas, la Sala sefiala que el ordenamiento procesal regula
estrictos requisitos de forma y fondo que todo recurso de casacion debe
cumplir. Asi, contintan argumentando, el Codigo Procesal Civil en su
articulo 386° establece como causal de casacion, la infraccién normativa
que incida directamente sobre la decision contenida en la resolucion

impugnada o en el apartamento inmotivado del precedente judicial.

En cuanto a los requisitos de admisibilidad previstos en el articulo 387°
del Cddigo Procesal Civil, advierten los miembros de la Sala que el
recurso de casacion de la demandante satisface las exigencias. Es decir;
I) se recurre contra una sentencia expedida por la Sala Superior respectiva
que como 6rgano de segundo grado, pone fin al proceso; ii) se ha
interpuesto ante la Sala Mixta Transitoria Descentralizada de Huari de la
Corte Superior de Justicia de Ancash, que emitid la resolucion
impugnada; iii) fue interpuesto dentro del plazo previsto por ley, contado

desde el dia siguiente de notificada la resolucion que se impugna,
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%

conforme se corrobora con el cardo de notificacion obrante a fojas 234;
y , IV) la recurrente se encuentra exonerada de presentar tasa judicial, en
aplicacion del articulo 24 inciso i) del Texto Unico ordenado de la Ley

Organica del Poder Judicial, modificado por la Ley N.° 27327.

En cuanto a los requisitos de procedencia previsto en el inciso 1) del
articulo 388° del Cddigo Procesal Civil, la Sala encuentra que se
corrobora que a la parte recurrente no le es exigible, toda vez que la
sentencia de primera instancia no le fue adversa. Y respecto al requisito
previsto en el inciso 4) del mismo articulo citado, la Sala manifiesta que
ha sido cumplido porque el pedido casatorio es la revocacion de la

Sentencia de vista.

En cuanto a las causales de casacion previstas en el articulo 386° del
Cddigo Procesal Civil, la Sala indica que la demandante en su recurso de
casacion denuncia como causales, i) la infraccion normativa por
inaplicacion del inciso 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Perd, del inciso c) del articulo 24 del Decreto Legislativo N.° 276
concordante con el Decreto Supremo N.° 005-90-PCM, del articulo 28
del Decreto Legislativo N.° 608, y de la Resolucion Ministerial N.° 1445-
90-ED. Ademas, b) la interpretacion errénea del Decreto Supremo N.°

051-91-PCM.

Examinadas las causales invocadas, la Sala concluye que no cumplen los
requisitos de procedencia previstos en los numerales 2) y 3) del articulo
388 del Cadigo Procesal Civil, porque, argumenta la Sala, se aprecia que

el recurso se limita a formular situaciones facticas ya evaluadas en las
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instancias de mérito correspondientes; pretendiendo que se efectlie una
valoracion de los hechos y los medios de prueba actuados en el procesos

sin tener en cuenta que dicha finalidad es ajena al debate casatorio.

K/

% La sala continla con su argumentacion sefialando que no se desvirtua la
conclusion de los 6rganos de mérito que luego de verificar la boleta de
pago de la accionante, advierten que viene percibiendo la bonificacion
especial denominada “bonesp” (o “BE051-91”), que conforme a lo
previsto en el articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, se paga
y se calcula en base a la remuneracién total permanente, criterio que,
segun la consideracion de la Sala, ha seguido los parametros

determinados en la casacion N.° 1074-2010-Arequipa.

% Finalmente, la Sala argumenta que se declara improcedente el recurso al
no haberse descrito con claridad y precision en qué radica la infraccion
normativa, asi como al no haberse demostrado la incidencia directa de la

infraccion sobre la decisién impugnada.

5.1.1.14. Etapa de ejecucion

Una vez devuelto el expediente de la Corte Suprema, mediante resolucién N.°
16 del 24 de diciembre del 2015 se dispuso declarar ejecutoriada la Sentencia,

disponiéndose el archivo definitivo del proceso.
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CAPITULO VI

6.1. Andlisis de las principales piezas procesales

6.1.1. Sobre la demanday contestacion de demanda

Realizando el analisis de la demanda, encontramos que el petitorio de la
misma es ambiguo y debid corregirse. Expresamente en ella se sefiala en la parte
pertinente: “(...) se sirva declarar FUNDADA la Presente Demanda; y, en
consecuencia la INVALIDEZ O INEFICACIA JURIDICA de las resoluciones
materia de la demanda y ORDENE a la Entidad demandada, para que me reconozca
y ejecute el Pago Mensual de la Bonificacion por Desempefio de Cargo equivalente
al 30% y 35% sobre la base de mi Remuneracion Total Integra, y el reintegro de los
devengados con retroactividad al mes de febrero de 1991, previo recalculo y
liquidacidn correspondiente (...)” (Sic, resaltado nuestro). Pese a que el significado
y efectos de “Invalidez” del acto administrativo es cualitativamente diferente al de
“Ineficacia”, no se le requirio a la demandante realizar la precision del caso, y la
contraparte y tampoco el Juez se refirieron al mismo. Se pudo corregir el error,
cuando el Juez califico6 la demanda, momento en el que pudo declararlo
improcedente (articulo 427 del Cddigo Procesal Civil) archivando el proceso, o
inadmisible (articulo 426 del Cddigo Procesal Civil) ordenando se subsane la
demanda. Sin embargo, la Unica observacion que hizo el Juez a la demanda, fue en
cuanto al monto de los aranceles judiciales presentados. Emplazada la demanda a
todos los “demandados”, ninguno de ellos observo el error que hemos sefialado.
Debieron deducir la excepcidn de oscuridad o ambigledad en el modo de proponer
la demanda (inciso 4 del articulo 446° del Cédigo Procesal Civil), sin embargo, no

lo realizaron. Se limitaron a contestarla incurriendo también en los mismos errores
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e incluso agudizandolo, lo que motivé a que en la etapa de saneamiento procesal

tampoco se advierta este hecho.

El proceso se ha tramitado con dos sujetos procesales que no tienen
legitimidad para obrar pasiva. Conforme al inciso 1 del articulo 13 de la Ley que
Regula el Proceso Contencioso Administrativo Ley 27584, la demanda se dirige,
entre otros casos, contra la entidad administrativa que expidio en Gltima instancia
el acto o la declaracién administrativa impugnada. En el presente caso la entidad
gue emitié en dltima instancia el acto administrativo impugnado fue el Gobierno
Regional de Ancash a través de la Direccion Regional de Educacién de Ancash. Por
lo tanto, la legitimidad para obrar pasiva debia recaer al Gobierno Regional de
Ancash, y su defensa conforme al articulo 16° del Decreto Legislativo N° 1086°, la
debid ejercer el Procurador Publico nombrado conforme a esta norma. Sin embargo,
la sefiora Luz Marina Solano Salcedo especifico en su demanda, que la dirige contra
“(...) el profesor Armando Mauricio AYALA MORENO, actual Director de la
Unidad de Gestion Educativa Local de Pomabamba (...) y contra el profesor Jaime
Aquiles BRITO MALLQUI, Actual Director Regional de Educacion de Ancash
(...)” (Sic). Es decir, se demand6 a las instancias que resolvieron a nivel
administrativo la solicitud de la demandante (aunque por la forma de redaccion
pareciera que se demanda a los Directores como personas naturales): a la Unidad
de Gestion Educativa Local (UGEL), quien resolvié en primera instancia; y a la
Direccion Regional de Educacion de Ancash (DREA), quien resolvio la apelacion,
segunda instancia. Claramente la demandante se equivoco al determinar quién tenia
que ser demandado en el presente caso, aunque en el primer otrosi de su demanda

solicita que se emplace al Procurador Publico del Gobierno Regional de Ancash.
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Hubiera sido un problema menor si el Juez durante el desarrollo del proceso,
sobre todo al calificar la demanda, al sanear el proceso, o emitir sentencia, hubiera
dispuesto la extromision (articulo 107 del Codigo Procesal Civil) de la UGEL y de
la DREA, sin embargo, ello no sucedié asi. Tampoco las “partes” del proceso
advirtieron esta anomalia. En cambio, el proceso empezé y culminé con la
demandante y tres demandados: UGEL, DREA y Procurador Publico. Para agravar
todo lo ya referido, cuando se emite Sentencia y se notifica a las “partes”, quién
formula el recurso de apelacién es Unicamente la DREA y no la Procuraduria
Publica; es decir, apela un “érgano” no legitimado para actuar en el proceso y
sorprendentemente se le concede la apelacién y es resuelta por la Sala en segunda
instancia sin ningun reparo. Se interpuso el recurso de casacion sin prosperar y se

archivo. Ninguno de los sujetos procesales advirtio todo lo que ya referimos.

6.1.2. Sobre la sentencia

La fundamentacion realizada en la sentencia, es completamente incoherente,
violando, por lo tanto, el derecho-principio de debida motivacion de las
resoluciones judiciales, como a continuacion explicamos. Los fundamentos
medulares que determinaron el sentido de la sentencia se encuentran contenidos
desde el punto 3.3.2 hasta el punto 3.3.4. En el punto 3.3.2 se inicia la
fundamentacién erradamente. Se sefiala “(...) la accionante aun cuando considera
que se trata de la misma bonificacion, solicita el pago de dos bonificaciones
distintas, por un lado, la bonificacion diferencial del 35% regulada por el articulo
53 del Decreto Legislativo N.° 276 y la bonificacidn especial del 30% regulada en
el articulo 12° del Decreto Supremo N° 051-91-PCM (..)”. Esta “consideracion” que

se realiza en la sentencia es erronea y no se motiva por que se llega a esa conclusion.
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Si se analiza el escrito de demanda, no existe ninguna alusién directa o indirecta
que haga referencia a la “bonificacion diferencial”, solo se encuentra alusion a la
“bonificacion especial”. Asi por ejemplo, en el petitorio de la demanda se sefiala:
“(...) ORDENE a la Entidad demandada, para que me reconozca y ejecute el Pago
Mensual de la Bonificacion por Desempefio de Cargo equivalente al 30% y
35% sobre la base de mi Remuneracion Total integra, y el reintegro de los
devengados con retroactividad al mes de febrero de 1991, previo recalculo y
liquidacién correspondiente, de conformidad a lo sefialado en la RM N.° 1445-90-
ED, el art. 28 del Decreto Legislativo N.° 608, el articulo 12 del Decreto Supremo
N.° 051-91-PCM, concordante con lo sefialado en el art. 24 del Decreto Legislativo
N.° 276 Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Publico y demas Normas (...)” Como vemos, en ninguna parte del petitorio se hace
referencia a la bonificacion diferencial y menos al articulo que la regula, 53 del
Decreto Legislativo N.° 276. En cambio, se hace referencia a la “bonificacion por
desempeio de cargo”, diferente a la bonificacion diferencial, y término con el que
se encuentra regulado en la Resolucion Ministerial N.° 1445-90-ED y que con el
articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM -también sefialado en el
petitorio—, se convertiria en la “bonificacion especial”, modificando la forma de
calcularla —de la remuneracion total integra a la remuneracion total permanente—.
En los seis puntos de los fundamentos de hecho de la demanda, tampoco
encontramos alguna referencia a la “bonificacion diferencial”, en cambio si a la
“bonificacion especial”. Asi tenemos el mismo término utilizado en el petitorio,
“bonificacion por desempefio de cargo”, y las mismas normas que hacen referencia
a la “bonificacion especial”: Resolucion Ministerial N.° 1445-90-ED, articulo 12

del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM vy articulo 28 del Decreto Legislativo N.°
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608. E incluso en el punto 2.1 la demandante hace referencia que se le viene
pagando “por desempefio de cargo” y en el punto 2.2, que como ejercio cargos de
funcionaria en algunos periodos, se le debié otorgar la bonificacion en base al 35%
y no al 30% que es el que le corresponde por ser servidora, lo que concuerda con la
“bonificacion especial”. En los fundamentos de derecho, tampoco se hace
referencia ni directa ni indirectamente a la “bonificacion diferencial”, sino a la
“bonificacion especial”. Por lo tanto, no existe ninglin motivo para que en la
sentencia se sefiale que la demandante solicita dos bonificaciones distintas: “la
bonificacion diferencial” y la “bonificacion especial” y menos aun puede afirmarse
asi, sin ninguna motivacion, que es lo que ha ocurrido en el presente caso.

Claramente se ha errado en este extremo.

Luego de la afirmacion errada que se sefialé en la sentencia, en el mismo
punto 3.3.2 seguidamente se indicé que la “bonificacion diferencial” y la
“bonificacion especial” son distintas en cuanto a las normas que las regulan,
finalidad que persiguen y forma de célculo. Y solamente se explicé la finalidad de
la “bonificacion diferencial”, concluyéndose incoherentemente luego de esta
explicacion: “(...) en ese sentido, para la percepcion de la bonificacion excepcional
del 35% por desempefio de cargo la demandante no ha acreditado dichas
condiciones; por lo que cabe pronunciarse solamente respecto de la bonificacion
del 30% por desempeiio de cargo”. No se entiende como es que luego de explicar
la finalidad de la “bonificacion diferencial”, se concluya seguidamente que no se
acredito las condiciones para la percepcion de la bonificacion excepcional del 35%
por “desempefio de cargo”, cuando estos dos conceptos son completamente
distintos y en la sentencia se vinculan en un mismo razonamiento como Si

pertenecieran a una sola categoria juridica. Lo que en la sentencia se denomina
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“bonificacion excepcional del 35% por desempefio de cargo” hace referencia a la
“bonificacion especial” y sobre esta no se argumentd nada y sin embargo se indica
gue no se acreditd nada. Peor aun cuando se sefiala como consecuencia que cabe
entonces pronunciarse respecto de la bonificacion del 30% “por desempefio de
cargo”, que también hace referencia a la “bonificacion especial”. Evidentemente,
no solo se confunde dos categorias distintas sino también no se entiende el
contenido y alcance de cada una de ellas, pese a que se explica en la misma

sentencia previamente.

Continuando con la linea argumentativa que ya hemos indicado es
incoherente, luego de haberse fundamentado la finalidad de la “bonificacion
diferencial” ¢ indicarse seguidamente que en ese sentido no se acreditd para la
percepcion del 35% de la bonificacidn excepcional por desempefio de cargo y solo
se pronunciaria sobre el 30% por desempefio de cargo, en el 3.3.3 de la Sentencia
nuevamente se explica sobre la “bonificacion diferencial”, motivandose
concretamente la forma de calculo que conforme a nuestra jurisprudencia se realiza
en base a la remuneracion total o integra. Si se indicé previamente que se referirian
a la bonificaciéon del 30% por desempefio de cargo, que hace referencia a la
“bonificacion especial”, no tiene sentido que nuevamente se fundamente sobre la
“bonificacion diferencial” y no se argumente nada sobre la “bonificacion especial”,
que es precisamente la bonificacién que la demandante ha solicitado y acreditado
percibir mediante su boleta. Tampoco tiene sentido y es incoherentes que en el
punto 3.3.4 de la sentencia luego de la incoherente argumentacion que se ha
sefialado, se concluya que a la demandante le asiste el derecho de percibir la
bonificacién especial por desempefio de cargo en base al 30% de su remuneracion

total o integra mas no en funcion a la remuneracion total permanente. Sobre la
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“bonificacion especial” no se argumentd absolutamente nada en la sentencia, toda
la fundamentacion se centro en la “bonificacion diferencial”. Sin embargo, con
premisas sobre la “bonificacion diferencial” se concluye sobre la “bonificacion

especial”, lo que claramente es errado y contrario a todo razonamiento valido.

Por todo lo referido, resulta claro que la motivacion interna de la sentencia,
ha sido defectuosa, errada, e incoherente, motivo por el cual consideramos que viola
el derecho — principio a la debida motivacion de resoluciones judiciales como se
indic6 inicialmente. Nos ha quedado claro que ha existido en la sentencia,
desconocimiento del contenido, alcance y sobre todo diferencia entre lo que es la
“bonificacion diferencial” y la “bonificacion especial”, lo que ha generado un
equivocado razonamiento entre los hechos y las instituciones juridicas aplicables.
No se puede analizar los hechos si previamente no se tienen claras las instituciones
juridicas aplicables. Claramente la sentencia viola el derecho-principio a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, encuadrdndose dentro del supuesto de
“Falta de motivacion interna del razonamiento” que nuestro Tribunal

Constitucional ha desarrollado en la sentencia del Exp. N.° 00728-2008-PHC/TC.

6.1.3. Sobre la sentencia de vista

Los fundamentos medulares de la Sentencia de Vista se encuentran desde el
considerando tercero hasta el décimo. En el considerando tercero se sefiala: “Que,
de lo expuesto se tiene que la demandante, de acuerdo a la forma en como expresa
su pretension, constrifie la misma a una referida a pago de la bonificacion
diferencial en lo dispuesto por el articulo 53° del Decreto Legislativo N.° 276 (...)”
Es afirmacion incurre en el mismo error que en la sentencia de primera instancia,

por ello, nos remitimos a los puntos 1 del analisis de la sentencia en el que

87



explicamos claramente que lo que la demandante solicita es la “bonificacion

especial” y no la “bonificacion diferencial”.

En los considerandos tercero, cuarto y quinto, practicamente se transcriben
fundamentos de la “bonificacion diferencial”, relativos a su naturaleza, alcance y
forma de célculo, las mismas que fueron esbozados en la Casacién N° 1074-2010-
Arequipa que establecid con caracter vinculante argumentos relativos a la
“bonificacion diferencial” y a la “bonificacion especial”. Esta “transcripcion” que
se realiza en estos considerandos, son innecesarias pues como ya nos hemos
referido ampliamente, la demandante no solicito ni directa e indirectamente nada
acerca de la ‘“bonificacion diferencial”. Por ello, en el considerando sexto
obviamente se concluye que la demandante no acredito estar inmersa dentro de sus

alcances porque efectivamente no lo solicito.

Continuando con la argumentacion, en el considerando séptimo se “aclara”:
“(...) este Organo Jurisdiccional Superior considera preciso aclarar que la
bonificacidn especial que ha demostrado la actora percibir, con la boleta de pago de
folios siete de autos, bajo la denominacion de bonesp; ha sido otorgado en mérito

al articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM, norma legal distinta, a la

invocada como sustento juridico a la demanda (...) (subrayado nuestro). Esta

afirmacion es falsa porque si bien en la fundamentacion juridica de la demanda no
se consigno el articulo 12 del Decreto Supremo N° 051-91-PCM, si se consignd
expresamente en el petitorio de la demanda como fundamento, e incluso se nombro
en los fundamentos de hecho indicandose que se aplicaba errbneamente. En cambio,
no se hizo referencia a la “bonificacion diferencial” en ninguna parte de la demanda

ni directa ni indirectamente como ya lo hemos explicado.
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En los considerandos octavos, noveno y décimo, nuevamente casi se
transcriben integramente los fundamentos de la Casacién N.° 1074-2010-Arequipa,
pero esta vez referida a la naturaleza, contenido, alcance y forma de calculo de la
“bonificacion especial”, concluyéndose asi en el considerando décimo: “En
consecuencia, resulta claro que la bonificacion especial que percibe la demandante,
corresponde a la aplicacion del articulo 12 del Decreto Supremo N.° 051-91-PCM,
y el calculo de la misma por la suma de S/. 16.41 nuevos Soles, por “bonesp”,
realizada en base a su remuneracion total permanente, se encuentra emitida de
acuerdo a ley.” Al respecto consideramos erronea esta conclusion porque toda la
fundamentacion previa no se realiz6 como analisis principal del petitorio sino como
una “aclaracion” que la Sala consider6 como “necesario”. El andlisis principal lo
realizd erroneamente considerando que la demandante solicitdé el pago de la
“bonificacion diferencial” sin tener ningin fundamento para ello y cuando de la
lectura de la demanda claramente se determina que la demandante solicitd el pago
de la “bonificacion especial” que consideraba mal calculado porque conforme su
criterio se calculaba de la remuneracion total o integra y no de la remuneracion total
permanente y que durante los afios en el que tuvo cargo de direccion le correspondia
el 35% yno el 30%. Si se hubiera “entendido” la demanda, el sentido de la sentencia

hubiera sido diferente.

Como se ha podido advertir, nuevamente se cometen errores que violan el

derecho-principio a la debida motivacion de resoluciones judiciales.
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CONCLUSIONES

De acuerdo al analisis realizado en lineas anteriores, arribamos a las

siguientes conclusiones:

1)

2)

3)

El proceso se tramité irregularmente al admitirse a tramite una demanda
con un petitorio ambiguo, con dos partes procesales no legitimadas, una
de las cuales incluso formulé apelacion sin tener facultades para
impugnar, finalizandose el proceso sin que ninguna de las partes ni los

jueces notara estas irregularidades.

Las sentencias de primera y segunda instancia violaron el derecho —
principio a la debida motivacion de resoluciones judiciales, al
argumentar equivocadamente sobre hechos y petitorio no formulados

por la demandante.

Existio en el Juzgado, un desconocimiento del contenido, alcance, y
sobre todo diferencias entre la “bonificacion diferencial” y Ia
“bonificacion especial”’, lo que trajo como consecuencia una

motivacion completamente incoherente.
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