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RESUMEN

El presente Trabajo de Suficiencia Profesional desarrolla un analisis critico, doctrinario y
jurisprudencial de dos procesos judiciales tramitados en la Corte Superior de Justicia del Cusco.
En materia civil, se analiza el Expediente N.° 00460-2018-0-1001-JR-CI-04, referido a las
pretensiones de reivindicacion y cobro de frutos civiles, examinandose los presupuestos de
procedencia de la accidn reivindicatoria, la acreditacion del derecho de propiedad y la posesion,

asi como los criterios aplicables para determinar la existencia y cuantificacion de los frutos civiles.

En materia penal, se estudia el Expediente N.° 003763-2016-0-1001-JR-PE-01 y sus
cuadernos incidentales, seguido por el presunto delito de colusiéon agravada, evaluandose la
contratacion directa, la presunta sobrevaloracion de los trabajos, los elementos configurativos del
delito, la acreditacion del concierto entre los imputados y la afectacion patrimonial al Estado.
Asimismo, se analiza la actuacion probatoria, la motivacion de las decisiones judiciales y los

fundamentos que sustentaron la absolucién penal y civil.

Finalmente, se identifican deficiencias juridicas y procesales, contrastandolas con la
doctrinay jurisprudencia aplicable, a fin de formular propuestas de mejora respecto de la actuacién

de las partes.

Palabras clave: Accion reivindicatoria, Frutos civiles, Colusién agravada, Responsabilidad

civil.
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CAPITULO I: INFORME EN MATERIA CIVIL Y PROCESAL CIVIL
Resumen

En el presente Trabajo de suficiencia profesional se analiza el proceso tramitado en el
Expediente N° 00460-2018-0-1001-JR-CI1-04 (1l Tomos), el cual fue instaurado a raiz de la
demanda interpuesta por las personas de iniciales A.T.M.H y, H.B.Z.DM, contra personas de
iniciales N.C.S, F.C.N.C y, L.S.N.C , con pretensién principal, la reivindicacion del bien
inmueble denominado “departamento compuesto de cuatro ambientes en el primer nivel del
lote de terreno signado con el Nro. 3 de la manzana “D” de la APV “San Juan de Dios”,
ubicado en la jurisdiccion del distrito de Santiago, provincia y departamento de Cusco Y,
como pretension acumulada originaria accesoria el cobro de frutos civiles a fin de que los

demandados abonen la suma de cuarenta mil y 00/100 soles (s/.40,000.00).

Asimismo, se analizara las etapas del proceso civil, a fin de determinar como se ha realizado

la tramitacién de cada etapa y que errores se pudieron presentar.

Palabras clave: Reivindicacion, Frutos Civiles, Propiedad, Juzgamiento Anticipado.
. ASPECTOS PRELIMINARES
2.1. Reivindicacion.

El concepto de propiedad, nace o surge producto de la diligencia del ser humanos en relacion a las
denominadas “cosas”y, la potestad del dominus, o lo que le llamaban cominmente como el “duefio
de casa”, referido de alguna forma a la familia y lo que rodeaba a esta, pero realmente la propiedad
como tal y, quizas como la conocemos ahora surte del concepto de “soberania” e independencia,
que se proyecta en la Revolucién Francesa, del que se desprende alguna forma a la propiedad como

un derecho inviolable.

En el Peru el derecho de propiedad, se encuentra reconocido en el articulo 70 de la Constitucién
Politica del Estado, dicha norma hace precision a que dicho derecho se ejerce en armonia con el
bien comin y, que nadie puede ser privada de su propiedad sino es exclusivamente por condiciones
como la seguridad juridica o la necesidad publica; del mismo modo el Tribunal Constitucional ha

reconocido a la propiedad como un Derecho fundamental, que a su vez permite que se vea



garantizada en las facultades de “Uso, usufructo y libre disposicion del bien” (STC. 7364-2006-
AA/TCfj 6).

Para el caso del presente informe, resulta de relevancia una de las facultades o atributos de la

propiedad, que es la de “reivindicar”, entendida a esta como:

La recuperacion de lo propio, luego del despojo o de la indebida posesion
0 tenencia por quien carecia de derecho de propiedad sobre la cosa. Se
trata entonces de la recuperacion por el propietario de la posesion de la

que ha sido privado. (Palacios, 2002, p.83).

Por ende, el propietario que indebidamente ha sido despojado de su propiedad y, de esa capacidad
de usar libremente el mismo o inclusive de usufructuar, podré acudir mediante la accion real de
reivindicacion para recuperar la posesion de su bien a favor, entiéndase que dicha accion no tiene
por finalidad declarar o reconocer la propiedad, sino devolver al duefio original algo que le

pertenecia.

También es preciso sefialar que, la accion reivindicatoria se encuentra regulada en el articulo 927
del Cdédigo Civil. Si bien dicha disposicion establece su caracter imprescriptible y sefiala que no
procede contra quien adquirié el bien inmueble por prescripcion adquisitiva, no contiene una
definicion expresa de esta institucién. No obstante, de su contenido pueden extraerse dos aspectos
fundamentales: i) constituye un mecanismo de tutela juridica reservado exclusivamente al titular
del derecho de propiedad; y ii) su vigencia se mantiene de manera indefinida, con independencia
de que sea 0 no ejercida. En ese sentido, la accion reivindicatoria no se extingue por el transcurso

del tiempo, salvo que opere la adquisicion del bien por prescripcion en favor de un tercero.

Los requisitos esenciales para poder pretender la reivindicacion no solo se limitan a la constitucién
de propiedad indefectible del bien controvertido, sino que, este se encuentre validamente
identificado y, que el demandado se encuentre en posesion del mismo, sino definitivamente la
accion real devendria en una imposibilidad de requerir el bien a una persona que no tiene posesion

del mismao.

2.2. Del Cobro de Frutos Civiles



Nuestro Cddigo Civil en el articulo 890, precisa a modo de concepto el significado de frutos,
sefialando que estos son los provechos que produce un bien, sin que se disminuya su sustancia, por

ende, el fruto se entiende como:

La utilidad que constituye el rendimiento econdémico de una cosa (cosa-madre),

conforme a su destino sin alteracion de su sustancia. (Diez, 2017, p.39)

A su vez, existe una subdivision de estos de acuerdo a su naturaleza, como son los frutos naturales,

frutos industriales y frutos civiles.

Entiéndase por frutos naturales a aquellos que se producen sin intervencion del hombre, a modo
de ejemplo tenemos los frutos de los arboles o el nacimiento de la cria de animales, es decir un
acontecimiento originario que para su generacion no necesita intervencion de terceros. Sobre los
frutos industriales, entiéndase que en este si se necesita la intervencion del hombre para
generarse, como son los provenientes del trabajo humano — la siembra de tubérculos a modo de
ejemplo -. Por altimo, los frutos civiles, aquellos que nacen del bien a razon del uso de la cosa, es

decir el:

Rendimiento obtenido por el uso de la cosa fructifera por otro que no es el duefio.
Asi, los intereses rentas, los alquileres, las mercedes conducticas. (Vasquez, 2005,
p.134).

En el caso materia de analisis, justamente el requerimiento de los demandantes son el cobro de
dichos frutos civiles, en vista de que el demandante pretendid se le compense todo el tiempo que
los demandados no hicieron el pago de las rentas por el usufructo del bien que a decir de este es
de su propiedad; siendo definitivamente coherente dicho pedido, considerando la naturaleza del

fruto pretendido.

1. DEL PROCESO EN PRIMERA INSTANCIA
3.1 Etapa postularia
3.1.1 De lademanda

Los demandantes, interponen como pretension principal la reivindicacion del bien inmueble



denominado “departamento compuesto de cuatro ambientes en el primer nivel del lote de
terreno signado con el Nro. 3 de la manzana “D” de la APV “San Juan de Dios”, ubicado en la
jurisdiccion del distrito de Santiago, provincia y departamento de Cusco y, como pretension
acumulada originaria accesoria el cobro de frutos civiles a fin de que los demandados abonen
la suma de cuarenta mil y 00/100 soles (s/.40,000.00).

= Fundamentos de hecho

El sustento de la demanda radica, que los demandantes en calidad de socios de la Asociacion
Pro Vivienda “San Juan de Dios”, fueron beneficiados con la adjudicacion del lote de terreno
signado con el Nro. 3 de la manzana “D” de la nombrada asociacion, habiendo con diversos
préstamos construido en dicho lote de terreno una unidad de vivienda basica, empero producto
de los lazos politicos con los progenitores de los demandados, cedieron la posesién a estos,
mientras adquirian su lote propio; pero, a lo largo del tiempo dichas relaciones amistosas se
fueron desquebrajando, por lo que, estos pidieron se les devuelva la posesion que tenian sobre
las habitaciones cedidas dentro de su propiedad de forma amistosa antes de recurrir al proceso
civil; por lo que al no existir conciliacion en sede extrajudicial, acuden pretendiendo la

reivindicacion de las habitaciones cedidas dentro de su propiedad.

Ademas de forma acumulativa el cobro de frutos, considerando que estos demandados han
vivido en dichos ambientes sin pagar renta alguna y, que producto de la no devolucion del bien,
los demandantes no pudieron usufructuar dichos ambientes a terceros a fin de obtener ganancias

para estos.
= Medios probatorios
Ofrece como medios probatorios:

e Copia literal del asiento Nro. 4 de la partida Nro. 05004670 del Registro de Propiedad
de la SUNARP Cusco, para acreditar su derecho de propiedad.

e Copia del contrato de crédito supervisados Nro. 9624501931, suscrito con la empresa
nacional de edificaciones, que acredita el hecho de que, al haber obtenido

clasificacion favorable, pudo acceder a un crédito para construir.
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e Copia literal del asiento de inscripcion Nro. 20 de la partida Nro. 05004670, donde
se evidencia la constitucion de hipoteca a favor de FONAVI en convenio con
ENACE.

e Acta de inicio de obra.

e Certificado de reconocimiento de posesion de predio urbano, que determina la
titularidad del bien.

e Copia legalizada de los recibos de pago del impuesto al patrimonio predial Nro.
empresarial, signado con el Nro. 3 de la Manzana D de la APV San Juan de Dios, de
los afios 2006 y 2007.

e Certificado de Cancelacion de Préstamo otorgado por el Banco de Materiales.
e Copia del asiento de inscripcion, donde se levanta la hipoteca a favor de FONAVI.

e Contratos celebrados con bancos, a fin de acreditar créditos obtenidos para la

construccion del bien.
e Cartadirigida a los demandados solicitando la restitucion de los ambientes.
e Copia del Acta de Conciliacion.
e Copiade ladenuncia policial que acreditan los actos de violencia por los demandados.
e Certificado de posesion otorgado por el Juez de Paz de San Jerénimo.

e Copiade los actuados judiciales y administrativos de diversas denuncias en su contra

de parte de los demandados.

e Original del aviso colocado por los demandados en la puerta de acceso, del que se

desprende que los demandantes no pueden tocar ni hacer nada en la propiedad.
3.1.1.1 Analisis de la demanda

La presente causa inicia con el acto procesal denominado “demanda”, que en realidad es la
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ejecucion del derecho de accion, que a su vez contiene una pretension dirigida ante un Organo
Jurisdiccional, todo ello sustentado en la existencia de intereses contrapuestos, por lo que, a

razon de dicha condicion, se da inicio al proceso civil.

A fin de dar inicio al proceso como tal, es necesario que discurra la primera etapa del proceso
civil que es la denominada “postulatoria”, siendo uno de los actos mas importantes la
presentacion de la demanda, debiendo este documento para ser admitido cumplir con requisitos

procesales de orden formal y requisitos de orden material.

Nuestro Cddigo Procesal Civil, regula dichos requisitos en el articulo 130, 424 y 425 del Codigo

Procesal Civil, que para fines de la presente desarrollaremos:

a) Conforme precisa el articulo 130 del cuerpo legal citado, la demanda tiene una forma
especifica de ser presentada, es decir un orden. La demanda analizada cumple con todos
los requisitos enumerados en dicho articulo, considerando que ha consignado de forma
ordenada los hechos, el derecho en el que se ampara, los medios de prueba debidamente
enumerados, igual que los anexos; utilizando de forma adecuada inclusive los otrosies
en la demanda para considerar situaciones importantes pero que no tienen vinculacion
directa con el proceso de fondo como tal, citando a modo de ejemplo han precisado en

el segundo mas decimos las facultades de representacion del abogado.

b) En relacion al articulo 424 del Codigo Procesal Civil, se ha cumplido con todos los
numerales del citado articulo, en vista de que la parte demandante ha desarrollado su

demanda en forma ordenada, precisando:

e Laformade acumulacion, al indicar que era una demanda acumulada originaria
con una pretension principal y, una accesoria; ello de forma vélida en vista de
que estos pretenden la reivindicacion del bien y, si dicha pretensién principal
fuera amparada, corresponderia analizar si realmente existe la posibilidad del
pago de cobro de frutos, considerando que el sustento es que estos son

propietarios del bien demandado y, que tenian derecho a usufructuar el mismo.

e De forma coherente y, ordenada, explican como han adquirido la propiedad, es

decir, precisan que estos son propietarios por habérseles adjudicado el bien, para
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luego argumentar el costo que han invertido en su construccién; lo ultimo

coherente con la pretension accesoria de cobro de frutos.

e Del mismo modo, en relacién a la forma y modo de ingreso de los demandados

a su posesion, también se encuentra debidamente expuesto.

e Elcobrode frutos, también es sustentado, precisando que estos pudieron alquilar
dichas habitaciones, empero, por la posesion indebida de los demandados no

pudieron gozar de ello.

c) En cuanto a los fundamentos de derecho, se evidencia que existe precision legal de
manera parcial, considerando que respecto de la pretension principal indica tanto la
norma utilizaday, el porqué de ello; empero, respecto de la pretension de cobro de frutos
NO, por cuanto en dicho extremo se limitan los demandantes a precisar el monto de lo
pretendido y, a sostener de hecho nuevamente su pretension, por lo que, no existe norma

gue sostenga como tal en la demanda el cobro de frutos.
d) Sobre los requisitos del articulo 425 del Codigo Procesal Civil, esos si fueron cumplidos.
3.1.2 Auto Admisorio

En fecha 9 de abril de 2018, mediante resolucion Nro. 1, se ha admitido la demanda de autos,
para tal fin la Jueza de primera instancia ha considerado que la demanda ha superado los
presupuestos procesales y, materiales de la accion, la prerrogativa de la tutela jurisdiccional
efectiva, para luego consignar de forma expresa el nombre de los demandantes y, demandados,
identifica al bien controvertido, consigna la via procedimental y, en todo caso la forma de

acumulacion.

Del mismo modo mediante resolucion Nro. 2, de fecha 26 de abril de 2018, la Jueza ha pedido
de la parte demandante ha corregido el auto admisorio, en vista de que se habia consignado con
datos errados la ubicacion del bien controvertido; cabe precisar que dicha situacion fue a razén

de un error material dado en la misma demanda.
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3.1.2.1 Anadlisis del Auto Admisorio

El Juzgado para admitir a trdmite la demanda de reivindicacién, como se ha precisado ha
calificado los requisitos esenciales para ser admitido, como son los presupuestos procesales
(competencia del Juez, capacidad procesal de la partes y requisitos de la demanda) y
condiciones de la accién (interés para obrar y legitimidad para obrar), asimismo, conforme a la
pretension demandada ha delimitado validamente el bien controvertido, es decir, ha consignado

expresamente ¢ Cual es el bien a reivindicar?.

De otro lado, se ha evidenciado que existid una deficiencia “material” en el auto admisorio,

advertida por la parte demandante.

Al respecto es oportuno precisar que cuando existen deficiencias materiales, es decir, errores
subsanables que no comprometen el fondo de la controversia, puede ser utilizado el “mecanismo
procesal de correccion”, regulado en el articulo 407 del Codigo Procesal Civil, que a la letra

dice:

Antes que la resolucién cause ejecutoria, el Juez puede, de oficio o0 a pedido de
parte y sin tramite alguno, corregir cualquier error material evidente que
contenga. Los errores numéricos y ortograficos pueden corregirse incluso durante

la ejecucion de la resolucion.

Mediante la correccion las partes también piden al Juez que complete la resolucion

respecto de puntos controvertidos, pero no resueltos.
La resolucion que desestima la correccion solicitada es inimpugnable.

Como se advierte de la transcripcion de la norma, dicho mecanismos solo puede ser utilizado
para errores evidentes, es decir, no seria posible corregir el sustento o conclusion final de
resoluciones y, con ello variar la decision firme, ejemplo de fundada a infundada la demanda,
en tanto, que ello constituiria una vulneracion a la seguridad juridica al verse modificadas las

resoluciones de forma discrecional.

En el caso materia de andlisis, es de precisar que dicha figura ha sido validamente utilizada por

la Jueza de primera instancia, en tanto ha corregido un error material evidente, referido a la
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ubicacion del inmueble, es decir del distrito a donde pertenece el bien, por lo que
definitivamente dicha condicién no modifica el fondo de la resolucion o en este caso del auto

admisorio.

Del mismo modo, existe otro mecanismo que permite modificar las resoluciones, pero no
solamente de errores materiales, sino de condiciones que podrian ser dudosas, que es el
mecanismo de la “aclaracion” prevista en el articulo 406 del Cédigo Procesal Civil, empero,

tampoco dicha norma permite la modificacion del contenido sustancial de la decision.

Entiéndase que dicha situacion de la imposibilidad de modificar el fondo de la controversia, se
encuentra regulada tanto por el debido proceso, como por la seguridad juridica, entendida esta

ultima como:

“El principio de seguridad juridica, es una garantia que informa a todo el
ordenamiento juridico y, consolida la interdiccion de la arbitrariedad” (Tribunal

Constitucional del Peru, 2021).

Todo ello, porgue es necesario que las partes cuenten con certeza del contenido y alcance de las
decisiones que emiten los Organos Jurisdiccionales, se vincula dicha coyuntura con el principio
de inmutabilidad de las resoluciones y por ende de la Cosa Juzgada; que para este caso en
especifico constituird una Cosa Juzgada formal, al ser dicha resolucién parte de un proceso
judicial, que de alguna forma precluye la etapa de la calificacion de la demanda; por ende,

también la norma prevé que dichas resoluciones son inimpugnables.

De otro lado, a modo de critica, es necesario sefialar que dichos mecanismos deben ser
utilizados de forma excepcional, en tanto, de alguna forma generan mayores actos procesales
al proceso como tal, vulnerando desde mi perspectiva el principio de economia vy, celeridad
procesal, al generar un acto adicional, como se ha dado en el expediente materia de analisis,

desvirtuando de alguna forma la solemnidad del proceso.
3.1.3 Devolucion de cédulas

El Juzgado mediante resolucién Nro. 3 de fecha 14 de mayo de 2018, pone en conocimiento de

la parte demandante la devolucion de la cédula de notificacion de la parte demandada C.F.N.C
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y L.S.N.C, en vista de que el notificador dejo la constancia en la cédula de que no existia la

direccion proporcionada por la parte demandante.

Los demandantes absuelven dicho pedido y adjuntan el croquis de ubicacion para la nueva
notificacion, que es ordenada por el Juzgado mediante resolucion Nro. 4 de fecha 21 de mayo
de 2018. Dicha notificacidon es renovada ubicandose recién con dicho mandato y croquis el

domicilio de los demandados

C.F.N.C y, L.S.N.C; si bien se vuelve a reiterar la notificacion, notese que estd ya se habia

realizado a las partes.
3.1.3.1 Analisis de la devolucién de cédulas

Es importante precisar que el acto de la notificacion es uno de los mas importantes dentro del
proceso, considerando que este constituye el medio idéneo para poner en conocimiento de las
partes el contenido de las resoluciones judiciales, tal y como establece el articulo 155 del
Cadigo Procesal Civil; por ende, la devolucion realizada por el notificador es totalmente valida

y acertada, considerando la importancia del acto.

En el caso analizado, se verifica que el notificador no ubica el domicilio, por ello, se requiere
un croquis de ubicacion, que coadyuva a la notificacion vélida y eficaz, del mismo modo las
notificaciones realizadas a los demandados si cumplen con los requisitos establecidos en el
articulo 161 del Codigo Adjetivo Civil, en el que se precisa que si no se encuentra la persona
en su domicilio debe dejar un aviso judicial, precisando la fecha de su retorno con la cédula y,
en esa fecha si no encuentra a nadie, dejara constancia de ello, como se ha realizado en las

nombradas cédulas.

A modo de critica, me es pertinente sefialar que el Juzgado ordena la notificacion empero
solamente consigna el nombre de uno de los demandados faltantes, especificamente del varén,
pero, no ordena de forma expresa la notificacion a la codemandada mujer, que seria la hermana
de este, lo que conlleva a concluir que existe deficiencias de parte del Juzgado para la
individualizacién de la notificacion en las resoluciones expresas, pero que no se han
consolidado como tal, dado que las cédulas si han sido emitidas para ambos demandados, pero

denota de alguna forma el descuido del tramite del especialista legal, que pudo haber generado
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mayores consecuencias por ser un vicio importante la falta o indebida notificacion a las partes.
3.1.4 Apersonamiento de la demandada y formulacion de Excepciones.

La demandada de iniciales N. C. S., se ha apersonado al proceso y, ha deducido la excepcién de
oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda, empero el Juzgado declara
improcedente dicha excepcién, precisando que esta fuera del plazo sefialado en la norma

adjetiva civil.
3.1.4.1 Analisis de la improcedencia de la formulacion de excepcion.

Es de precisar, que la resolucion que declara improcedente por extemporanea la excepcion
deducida, tiene deficiencias en su contenido, en vista de que esta revestida de una motivacion
insuficiente, en vista de que el Juzgado ha precisado la fecha de notificacion del auto admisorio
y, de la correccién del mismo, empero no precisa en que fecha vencié el plazo, sino concluye
que el escrito esta fuera de plazo, es decir no existe conexion motivada entre premisas, debiendo
ser lo correcto o la forma del razonamiento adecuado como el siguiente sin considerar fechas'y,

plazos exactos, en vista de que el ejemplo es a modo de ilustracion:
e Premisa factica 1: La parte demandada fue notificada en fecha 7 de mayo de 2017.

e Premisa normativa: El ordenamiento juridico civil establece un plazo de 10 dias para

presentar el escrito.
e Premisa factica 2: El plazo se inicio en fecha 1y, culmino en fecha 2.
e Premisa factica 3: El escrito fue presentado en fecha 3.

e Conclusion: Al haber sido presentado después del vencimiento del plazo, ese

documento es extemporaneo.

Empero, como hemos precisado la forma del razonamiento para concluir por la
extemporaneidad del escrito, no se encuentra sustentada adecuadamente, hecho que de por si

vulnera del debido proceso.
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3.1.5 Del concesorio de apelacion infructuoso.

La parte demandada interpone recurso de apelacion contra la resolucion Nro. 6, que declaro la
improcedencia de su escrito donde dedujo excepciones y contestd la demanda; el Juzgado por
resolucion Nro. 7 de fecha 2 de julio de 2018, le requiere que cumpla con presentar el arancel

judicial por apelacion;

*Es menester sefialar que, en ese interin del requerimiento de la tasa, la persona de iniciales
C. F. N. C., devuelve la notificacién realizada a su progenitora demandada de iniciales N. C.
S., con la demanda y anexos, precisando que esta no reside en ese domicilio; devolucion
infructuosa considerando que la nombrada demandada ya se habia apersonado al proceso;
declaracion totalmente valida, en vista de que la demandada con su apersonamiento al proceso

consolido la eficacia de la notificacién realizada*

Ahora bien, la demandada N. C. S., cumple con presentar el arancel judicial respectivo vy, el
Juzgado concede la apelacion mediante resolucion Nro. 9 de fecha 13 de Julio de 2018, sin
efecto suspensivo vy, le requiere a la parte a fin de que se apersone a obtener las copias del
expediente para formar el cuaderno respectivo; bajo apercibimiento de dejarse sin efecto el
concesorio de apelacion; el mismo que fue cumplido por resolucion Nro. 10, al haberse dejado

sin efecto el concesorio.
3.1.5.1 Analisis de la apelacion sin efecto suspensivo.

El recurso de apelacion concedido en el presente proceso, ha sido con la calidad de sin efecto
suspensivo, es decir, ha concedido una apelacion que no suspendera el tramite del proceso, sino
que este serd elevado en cuaderno adicional formado con las piezas necesarias para ello,
descritas en el auto que concede la apelacion como precisa el articulo 377 del Codigo Procesal
Civil.

La forma de la apelacion y, modo de la apelacion nace en el presente caso, a razon de lo
precisado en el articulo 371 del Codigo Procesal Civil, que establece que solo procede la
apelacion con efecto suspensivo cuando se cuestionen sentencias o autos finales, empero, si la
resolucion impugnada no tiene esa condicion es de aplicacién el articulo 372 del mismo cuerpo

legal, que para los demés autos que no tengan esa relevancia — como es la del caso analizado —
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corresponde dicho efecto.

En el proceso, existe una constancia donde se precisa que la parte no acudié al Juzgado para
obtener las copias del proceso y, se forme el cuaderno respectivo, por ello, se deja sin efecto el
concesorio de apelacion, haciendo efectivo el apercibimiento de autos; ello se podria sostener
en la rigidez del recurso de apelacién, considerando que el Codigo Procesal Civil en el articulo
367, sefiala expresamente que si no se cumple con algun requisito, la apelacion debe ser
rechazada como tal, entiéndase que la desidia de la parte demandada para acudir a obtener las
copias genera pues el incumplimiento de un requisito formal del recurso, que si no es cumplido
debe ser rechazado como ha realizado el Juzgado, nétese que ello también seria sostenido por

la condicion del proceso civil, que tiene etapas preclusivas.
3.1.6 De la declaratoria de rebeldia y saneamiento.

Mediante resolucion Nro. 11 de fecha 27 de agosto de 2018, el Juzgado da por absuelto el
traslado de la demanda en rebeldia de los demandados, declara saneado el proceso y, concede

a las partes el plazo de tres dias a fin de que se propongan los puntos controvertidos.
3.16.1 Analisis de la declaratoria de rebeldia.
Sobre la rebeldia podemos decir:

“La rebeldia es una modalidad de inaccion del demandado que se configura no con
la ausencia de este en el proceso, sino con la omision para contestar la demanda
dentro del plazo sefialado. La parte puede apersonarse al proceso y no contestar la

demanda e incurre en rebeldia.” (Ledesma, 2008, p.534).

Notese que la rebeldia, esta circunscrita a la absolucion de la demanda, es decir, al
contradictorio de parte del demandado, es decir, asi la parte se haya apersonado al proceso
validamente y, no ha contestado la demanda, como ha acontecido en el proceso materia de

revision — hasta el momento-, la declaratoria de rebeldia es inminente.

De otro lado, dicha rebeldia que supone la inactividad del demandado, solamente surte
efectos, siempre y cuando en el proceso se le haya notificado validamente a la parte

demandada, en tanto, si fuere contrario a ello, tanto la notificacién como la declaratoria
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devendria en nula, del mismo modo tampoco seria posible dicha declaratoria de rebeldia si la
parte se encuentra aun en plazo para absolver la demanda, dicha declaracion también seria

nula.

Es importante precisar, que la norma procesal tampoco obliga al demandado a contestar la
demanda de autos Yy, si bien genera una presuncion relativa de los hechos como precisa el
articulo 461 del Cddigo Civil, no es menos cierto que dicha presuncion solo es relativa,

encontrandose por ende sujeta al analisis del Juez respecto del proceso.

En el caso de autos, el Juzgado ha declarado la rebeldia de la demandada, precisando que no
contestd la demanda de autos y, si bien se ha apersonado, la rebeldia esta circunscrita a la
contestacion de la demanda como se ha precisado en los parrafos precedentes; entonces, dicha

declaracion aparentemente, hasta esta etapa procesal estaria correcta.

De otro lado, conforme sefiala el articulo 465 del Codigo Procesal Civil, luego de culminada
la etapa de calificacion de demanda y, contestacion de la misma, le corresponde al Juez sanear
el proceso de todos los vicios procesales que tuviere el proceso y, en todo caso si hubiere
excepciones — que no se ha dado hasta este momento en el proceso — resolver las mismas,

para luego de ello solicitar a las partes la participacién en la fijacion de puntos controvertidos.

En consecuencia, el tramite del proceso como tal, en relacion a la correlacién de etapas seria

la correcta, mas alla de la declaracion de saneado el proceso o no.
3.1.7 De la nulidad de actuados procesales.

La demandada N. C. S., se vuelve a apersonar el proceso y, deduce la nulidad de actuados
procesales, amparada en el articulo 176 del Cddigo Procesal Civil, precisando que su persona no
solo ha deducido las excepciones planteadas, sino que también ha contestado la demanda en el

plazo previsto por la normay, que ha sido indebidamente declarada rebelde.

Se corre traslado del pedido, la parte demandante absuelve el mismo aduciendo que este ha

presentado su escrito fuera de plazo.
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3.1.7.1 Analisis de la nulidad de actuados procesales

Debemos partir de la premisa, de que la parte demandada ha deducido la nulidad de actuados al
considerar que existia vicios procesales que vulneran su derecho a la defensa como tal, precisando
que adicional a las excepciones propuestas, formuld la contestacion a la demanda e inclusive

ofrecié medios de prueba.

El Juzgado, resuelve el pedido con la resolucion Nro. 14, en el que acepta su deficiencia,
especificamente del secretario judicial, al evidenciar que el extremo de la contestacion no fue
proveido, por ende, corresponde la aplicacién del articulo 171 del Cddigo Procesal Civil, que

precisa:

“La nulidad se sanciona solo por causa establecida en la ley. Sin embargo, puede
declararse cuando el acto procesal careciera de los requisitos indispensables para la

obtencion de su finalidad”

Como se ha dado en el caso de autos, que, si bien se supera la excepcionalidad de la causa
establecida por ley, el acto procesal de rebeldia, saneamiento y, requerimiento para la fijacion de
puntos controvertidos, deviene en nula, por vulnerar el derecho de defensa de la parte demandada

y, no cumple con la finalidad para la cual se ha emitido.

Por ende, el Juzgado ha calificado nuevamente la contestacion a la demanda, considerando que
esta también debe reunir los requisitos sefialados en los articulos 130 y 442 del Cddigo Procesal
Civil, que a decir del Juzgado cumple el escrito; por ello, se admite la contestacion a la demanda,
se dan por ofrecidos los medios de prueba, se declara improcedente el pedido referido a la

incompetencia del Juzgado.

Da por absuelto el traslado de la demanda en rebeldia de los otros demandados, C.F.N.C v,
L.S.N.C, en vista de que la nulidad de actuados ha sido exclusivamente respecto de la demandada

N.C.Sy, no de los otros codemandados.

Se ha declarado la existencia de una relacién juridica procesal valida, saneado el proceso y, se ha
concedido a las partes, especificamente a la demandada N.C.S, para que proponga los puntos

controvertidos.
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Notese que, la declaracion de nulidad ha sido correcta, en vista de que, en efecto en el escrito
presentado por la parte demandada, si existia el rubro de contestacion de la demanda, deficiencia
directa del secretario de juzgado, al no considerar la providencia de todos los extremos del escrito
de contestacion; del mismo modo, se podria cuestionar de alguna forma el actuar de la parte
demandante, que pudo prever dicha situacion y, en todo caso alertar al Juzgado de la deficiencia

cometida y, no esperar que el proceso avance hasta dicha etapa de nulidad de actuados.
3.2 Etapa probatoria
3.2.1 Auto de sefialamiento de puntos controvertidos y, admision de medios de prueba.

Mediante resolucion Nro. 16 de fecha 3 de enero de 2019, la Jueza de primera instancia ha

determinado los puntos controvertidos de la causa como se detalla a continuacion:

e Determinar la existencia de derecho de propiedad de los demandantes sobre el bien

litigioso.
e Determinar el derecho de la parte actora a la restitucion del bien litigioso.
e Determinar la obligacion de los demandados a restituir el bien litigioso a los demandantes.
e Estos referidos a la pretension principal, en tanto de la pretension accesoria son:

e Establecer la obligacion de los demandados al pago de frutos civiles dejados de percibir.

Establecer el valor de frutos civiles a pagar por parte de los demandados

En ese sentido, luego de dicha fijacion de puntos controvertidos, se ha admitido los medios de
prueba correspondiente a cada parte, por ende, la Jueza, da por fijados los puntos controvertidos,
admite los medios de prueba y, considerando que todos son documentales da por actuados los

mismos, declarando el Juzgamiento anticipado del proceso.

3.2.1.1 Analisis de la resolucion de sefialamiento de puntos controvertidos y, admision de

pruebas.

Sobre los puntos controvertidos podemos precisar, que estos son las directrices que identifican los
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hechos que han sido demandados por las partes, su importancia radica en:

“la determinacion de la pertinencia de hechos supone una actividad cognoscitiva previa
del juez destinado a establecer el thema decidendum (el objeto del proceso) y el ulterior
thema probandum (objeto de la prueba), que no necesariamente coincide con el primero”
(Ariano, 2003, p.182).

En el caso de estudios, la Juez ha dividido cada pretension demandada para la fijacion propia de
sus puntos controvertidos, en relacion a la pretension principal ha sefialado adecuadamente la
premisa mas importante que debe ser dilucidada en la controversia que esta referida a la
acreditacion de propiedad de parte del demandante sobre el bien controvertido, sino contrario
sensu significaria, que la demanda devendria en infundada o en improcedente por ser un requisito

indispensable para ejercer el derecho real de reivindicacion.

Sobre los siguientes puntos, entiéndase a estos como accesorios a la determinacion de propiedad a

favor del demandante, en vista de que tendria que restituirse el bien a favor de estos.

En relacion a la pretension de cobro de frutos, la consigna realizada sobre la obligacion del
demandado de cumplir con el pago de los frutos civiles, es correcta, considerando que, si la
determinacion de la propiedad es a favor del demandante y por ende la restitucion, es de
correspondencia la verificacion del pago de frutos, empero, ello se ve limitado con el segundo
punto controvertido, que precisa ¢Cuanto? seria el monto, considerando que es necesaria la
operacién matematica pertinente y, sobre todo sostenida en las maximas de la experiencia. Por

ende, la fijacion de los puntos controvertidos a criterio de la suscrita es correcta.

La Jueza admite los medios de prueba, notese que, de ambas partes, son “documentales”, es decir
no existe pruebas para actuar como tal, considerando que estas se dan por actuadas por la
naturaleza de las mismas, siendo innecesario considerar una audiencia de pruebas para leer las

documentales como tal, siendo que son de actuacion inmediata.

Ahora bien, la Jueza aplica adecuadamente la prevision legal sefialada en el articulo 473.1 del
Cadigo Civil, en el que considera la declaratoria del Juzgamiento Anticipado; entiéndase a esta
como una institucion, donde el Juez puede prescindir de la audiencia de pruebas, considerando que

no existe pruebas que actuar como tal, evitando de alguna forma actuaciones procesales
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innecesarias, garantizado la tutela judicial efectiva y, sobre todo oportuna; dicha declaracion no
vulnera el debido proceso y, por ende, el derecho de defensa, porque las partes hasta dicha
oportunidad han contestado la demanda, ofrecido medios de prueba y, en todo caso se ha

promovido la contradiccion a plenitud.

Me es oportuno también precisar, que existe diferencias entre el saneamiento y, el Juzgamiento
anticipado, por cuanto, el saneamiento es indispensable en todos los procesos, empero, el
Juzgamiento solo se da en determinados procesos como el estudiado, del mismo modo, el
saneamiento elimina vicios del proceso, pero el Juzgamiento coadyuva a la emision inmediata de
la sentencia, por ello, constituye una herramienta excepcional pero necesaria de eficiencia

procesal.
3.3 Etapa decisoria
3.3.1 De la Sentencia de Primera Instancia

Se emite sentencia en fecha 17 de junio de 2020, luego de que el auto que ingresé a despacho el

expediente, se haya emitido en fecha 4 de Julio de 2019.

La Sentencia ha declarado fundada la demanda sustentada en los siguientes argumentos, partiendo

de la premisa de los puntos controvertidos fijados, como se detalla a continuacion:

e La A Quo ha concluido que la parte demandante ha acredito su derecho de propiedad,
acreditandose ello con el asiento Nro.4 de la partida registral Nro. 05004670 de los

Registros Publicos.

e Los demandantes han hipotecado su propiedad tanto a FONAVI como a ENACE, a fin de

obtener beneficios econdmicos.

e Los demandantes, acreditaron ser socios de la APV. San Juan de Dios, quienes fueron los

anteriores propietarios del bien controvertido, transferentes del mismo.

e Concluyendo, el primer punto controvertido, amparando la posibilidad del demandante de

reivindicar el bien controvertido.
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e Los demandados no han presentado o acreditado tener titulo para poseer el bien.

e Los codemandados hijos de la persona llamada N.C.S, fueron declarados rebeldes y, en

todo caso se les aplico la presuncion relativa de los hechos.

e Concluyendo, del segundo punto controvertido, que no existe razones para que estos

posean el bien controvertido.

e Sobre el cobro de frutos, la Jueza ha concluido que los demandados no han acreditado
haber pagado renta todo el tiempo que poseyeron el bien, del mismo modo la jueza
utilizando las maximas de la experiencia, ubicacion del inmueble y, la forma de la
construccién del mismo, ha establecido que la renta maxima seria la suma de s/.400 y, no
los s/.1,000 que solicito la parte demandante, por ende, declara fundada en parte dicha

pretension, calculando el monto de los frutos en base a la renta establecida en sentencia.

El fallo contiene el mandato legal de restitucion del bien controvertido a favor del demandante en
el plazo de seis dias y, que estos a su vez cumplan con el pago de los frutos ordenados en el monto

de s/.14,400, en el mismo plazo.
3.3.1.1 Anadlisis de la Sentencia de Primera Instancia.

Debemos iniciar, precisando que la Sentencia contiene todos los requisitos que establece la norma
en relacion a su forma, es decir la Jueza de la causa considerd los hechos de ambas partes, la
actividad jurisdiccional desplegada para luego concluir con la verificacion de los puntos

controvertidos y, emitir un fallo.

Ahora bien, en relacion a la motivacion de la sentencia como tal, es oportuno precisar que la Jueza
de alguna forma parti6 de la premisa mas importante en relacion al derecho real demandado, que
es la titularidad del bien respecto del demandante, considerando que para instar la accion
reivindicatoria es indispensable acreditar la propiedad sobre la cosa, por ello se dice que la accién

reivindicatoria es:

aquella que corresponde al propietario no poseedor contra el poseedor no
propietario’. Se trata entonces de la recuperacion por el propietario de la posesion

de la que ha sido privado. (Palacios, 2002, p.83).
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Entonces, mediante dicha accion lo que se pretende es el reconocer al propietario legitimo su
posesion sobre un bien, que un tercero estaria poseyendo sin tener titulo aparente, por ende, el
requisito en el caso de autos de ser titular del bien ha sido superado, porque como se evidencia del

proceso la parte demandante tiene su propiedad inscrita.

Del mismo modo, no es suficiente con la acreditacion de la propiedad, sino que es indispensable
que dicho bien se encuentre individualizado, en el caso de autos, se advierte que el bien si tendria
también dicha condicion, en tanto, del asiento registral se desprende el area y perimetro del bien
Yy, su ubicacidn fisica, con sus respectivas colindancias, las mismas que fueron trasuntadas por el
demandante para hacer efectiva la reivindicacion del inmueble, contrario sensu puede ser que la
propiedad inscrita varia de la ubicacion del bien demandado, lo que podria generar controversia

de si realmente el bien que posee el demandado perteneceria al demandante.

De otro lado, entiéndase también que el bien demandado se encuentra en posesion de los
demandados, considerando que estos no negaron dicha posicion y, tampoco demostraron
encontrarse en posesion de otro bien, es importante considerar que al ser esta un accion de
naturaleza real, es indispensable que la posicién de la parte demandada no sea sustentada en meros
argumentos a favor de su posesion o en documentos que no sean titulo de propiedad como tal,
considerando que cuando coexiste ese conflicto, con titulo o con documento de posesion la accion
a demandar se modifica, porque si existiese otro titulo es decir contraposicion de titulos la demanda
se enfocaria en oponerlos, es decir se tendria que declarar un mejor derecho de propiedad, o si
existe documento que sostiene la posesion asi el demandante no seria propietarios, la accion seria
desalojo por ocupante precario, notese que se modifica las pretensiones considerando los supuestos
de hechos demandados; empero, en el caso de autos, la reivindicacion procede como tal, al no

existir documento de oposicion a favor del demandado.

Por ende, en ese escenario se ha configurado de alguna forma todos los requisitos necesarios para

que se inste y, en todo caso se declare fundada la demanda reivindicatoria.

En relacion a la pretensién accesoria de cobro de frutos, la Jueza ha analizado partiendo de que los
demandantes son propietarios del bien y, como propietarios estos pueden utilizar el bien para ser
usufructuado si lo vieren por conveniente, empero, en el caso en concreto, estos no pudieron

utilizar en su plenitud el bien controvertido, considerando que los demandados habitaban dicho
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inmueble de forma gratuita, por ende, cualquier fruto que se hubiere generado no ha sido del
disfrute de los demandantes; ndtese que el fruto, en el caso en concreto un fruto civil, es el
beneficio producto de un rendimiento que produce un bien a razén de una relacion juridica
patrimonial, es decir una renta o inclusive los intereses generados de un préstamo; por ende, en el
caso en concreto entiéndase que los demandados han poseido el bien sin pagar ninguna renta por
Su posesion, consecuentemente, los frutos de la propiedad del demandante no fueron gozados,

siendo coherente la declaratoria de fundada a favor del demandante.

Para amparar dichos frutos civiles, era necesario que la Jueza de primera instancia establezca en
primer término, que tipo de fruto le corresponderia a los demandantes, considerando que también
existen frutos naturales y frutos industriales, si bien la Jueza no hace dicha diferencia, en su
sentencia esta sobre entiende que son frutos civiles, de otro lado, estos no pueden ser pretendidos
de forma infinita, sino que debe ser considerando respecto de un plazo determinado, por ello la
Jueza calcula el plazo de posesion de los demandados como 3 afios, considerando que ese es el

plazo demandado y, que estos no se opusieron a ello como tal.

Asimismo, se considero de alguna forma, porque la Jueza no hace dicha precision gque estos han
sido poseedores de mala fe, al saber y conocer que los demandantes eran propietarios y, que estos
poseian el bien sin titulo alguno, por ultimo, la Jueza de primera instancia hizo una operacion
matematica para poder cuantificar el monto, precisando que lo pretendido por el demandante no
era amparable, en tanto el bien se ubica lejos del centro de la ciudad y que la construccién era de
material noble popular, entiéndase, que no tenia lujos u otros que la diferenciaran para poder ser
cualificada de mayor nivel, por ende, dicha aplicacién del monto ha sido conforme a las maximas
de experiencia y considerando quizas al alquiler de zonas aledafas, que seria lo correcto; nétese
que no hubo un acceso inmotivado o directo de parte de la Jueza, sino que hubo proporcionalidad
del quantum, mediante una evaluacién prudencial que ha realizado la A Quo, quizas hubiere sido
pertinentes que la Jueza pueda incorporar una prueba de oficio como una pericia de valorizacion
o informe técnico de costos de la zona donde se ubica el inmueble, empero, considérese que dicha
incorporacion hubiere sido para reforzar la motivacion de la sentencia en ese extremo, pero no la
prueba Unica o central, ya que como se indicd se utilizaron parametros adecuados para conceder

los frutos.

Por ultimo, es oportuno precisar que la Jueza consignd expresamente una fecha tanto para la
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entrega del bien como para el pago de los frutos, ello es de forma adecuada, contrario a ello
significaria una ejecucion tardia de la sentencia por cuanto no existiria mandato expreso de entrega

en tiempo determinado.
3.4 Etapa impugnatoria
3.4.1 Recurso de apelacién contra sentencia.

La demandada N. C. S. interpone recurso de apelacién en contra de la Sentencia con el argumento
de que los demandantes no han acreditado su propiedad y, posesion pacifica respecto del bien
controvertido, del mismo modo sefiala que su posesion ha sido conjuntamente que la persona de
iniciales J. M. N. B., quien seria el hijo de la demandante, a quien no se le emplazé en el proceso;
precisa a modo de conclusion que si los demandantes no tienen titulo sobre el bien, menos podrian

solicitar los frutos de este.

Dicha apelacién fue admitida mediante resolucion Nro. 22 de fecha 16 de Julio de 2020,
concediéndose la apelacidn con efecto suspensivo, en vista de que es una sentencia que pone fin a

la instancia, ello en aplicacion del articulo 364,366 y 367 del Cédigo Procesal Civil.
3.4.1.1 Analisis del recurso de apelacion.

Si bien, dicho recurso con las formalidades de plazo y, modo en ser presentado, no es menos cierto
gue es menesterosa en su contenido, al no haber realizado mayores precisiones sobre la propiedad
o los frutos ordenados, sino que se limita a repetir el contenido de su escrito de contestacion a la

demanda

Considero que pudo explotar la referencia de entrega de la posesion a su favor, mediante algun
documento o derecho hereditario a favor de su pareja, ademas de que pudo también cuestionar el
cobro de frutos, precisando que el bien no puede ser alquilado entre otros, para cuestionar como
tal de forma autdnoma dicha pretension, sin necesidad de solo responder a la pretension de

reivindicacion.
I1l. DEL PROCESO EN SEGUNDA INSTANCIA

4.1. Tramite previo a la emision de sentencia de vista
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Recepcionado el expediente por la instancia superior, se emite la resolucién Nro. 23 de fecha 20
de octubre de 2020, que, al ser un proceso de conocimiento, corresponde el traslado de la apelacion
presentada en primera instancia, ello al amparo de lo previsto por la norma del articulo 373 del
Cadigo Procesal Civil. Del mismo modo se requiere a las partes a fin de que presenten casilla

electronica y correo electronico para los fines de notificacion en dicha instancia.

No existiendo, absolucion de la parte demandante, la Sala Civil de Cusco, de oficio emite la
resolucion Nro. 24 de fecha 25 de noviembre de 2020, en el cual sefiala conferencia de preparacion

previay, fechay hora de vista de la causa, signando para ello el link respectivo.

Se deja constancia de la inasistencia de las partes, al no haber ingresado ninguna de ellas a la

audiencia virtual, ello de parte del Relator de la Sala.

Se emite el Auto Relevante de fecha 15 de diciembre de 2020, donde la Jueza ponente del proceso,
ordena la suspension del proceso, en vista de que el demandante de iniciales A.M.H habia fallecido
en fecha 28 de Julio de 2020. Dicha suspension es por un plazo de 30 dias habiles y, a su vez

ordenan la notificacion de la nombrada mediante edictos y al Gltimo domicilio real del fallecido.

Se anexa al expediente estudiado los edictos judiciales y la resolucién Nro. 26 de fecha 1 de junio
de 2021, que contiene el mandato de notificar al fallecido en su domicilio real y, la renovacion de
la notificacién a la demandante de iniciales H.B.Z en su domicilio real, procesal a fin de que se

apersone al proceso en dicha instancia.

Mediante resolucién Nro. 27 de fecha 19 de Julio de 2021, se ordena nuevamente se notifique por
edictos a los posibles sucesores, pero por la secretaria de sala, en tanto, la parte demandante que
no ha fallecido no lo hizo hasta esa fecha. Se incorpora al proceso los edictos judiciales y, al no
haberse apersonado nadie al proceso se emite la resolucion Nro. 28, a fin de que se gire oficio al
Colegio de Abogados de Cusco, para que proporcione un nombre de un Curador Procesal. En fecha
27 de octubre de 2021, dicho Colegio presenta el Oficio Nro. 583-2021-ICAC, donde propone a
la abogada de iniciales P.E.G.B.

Mediante resolucion Nro.29, de fecha 10 de noviembre de 2021, la Sala Civil de Cusco nombra
como curadora a la nombrada abogada, y ordena su notificacion para que cumpla con aceptar el

cargo dentro del tercer dia de notificada, bajo apercibimiento de ser subrogada.
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En fecha 29 de noviembre de 2021, la nombrada se apersona al proceso y acepta el cargo de
curadora procesal y, solicita se le notifique con los actuados, la Sala Civil emite la resolucion Nro.

30 de fecha 30 de noviembre de 2021, aceptan dicho apersonamiento.

La Sala Civil de Cusco, emite la resolucion Nro. 31, de fecha 21 de diciembre de 2021, donde
declara la nulidad de todo lo actuado, precisando que el fallecido T.M.H tiene como fecha de
deceso el 15 de diciembre de 2020 y, la anterior resolucion que corria traslado de la apelacion es
de fecha anterior — 20 de octubre de 2020 — este ha devenido en nulo; por ende, corre de nuevo

traslado de la apelacién a la parte demandante por el plazo de diez dias.

En fecha 21 de enero de 2022, se emite la resolucion Nro. 32, la Sala Civil de Cusco, precisa que
al ser dicha instancia una de oralidad civil, corresponde que se fijen los puntos controvertidos vy,

ordenan se ingrese a despacho para ello.

La demandante varia su domicilio procesal y, adjunta la copia literal de sucesion intestada del
fallecido demandante A.T.M.H, siendo ella su Unica heredera, luego en fecha 14 de marzo de 2022,
la parte demandante ofrece pruebas nuevas, entre ellas: i) Copia legalizada del testimonio de
adjudicacion del bien controvertido; ii) Original de la Copia Literal de la inscripcion en SUNARP

y, iii) Copia legalizada del impuesto predial del 2021.

Mediante resolucion Nro. 33 de fecha 5 de abril de 2022, se deja sin efecto el nombramiento de
curadora procesal a favor del fallecido y, se considera a la demandante como la sucesora de este,
ademas se corre traslado de los medios de prueba extemporaneos; la parte demandante impulsa el

proceso considerando que no existe hasta esa fecha pronunciamiento del Juzgado.

La Sala Civil de Cusco, emite la resolucion Nro. 35 de fecha 24 de mayo de 2022, donde ordena
se reserva el pronunciamiento de los medios de prueba extemporaneos, hasta la emision de la

resolucion que fija los puntos controvertidos. Se solicitan copias del expediente y, se conceden.

En fecha 15 de agosto de 2022, la Sala Civil de Cusco fija los temas de debate y, admite las pruebas
extemporaneas presentadas por la demandante, se lleva adelante la vista de la causa y, en fecha 22
de diciembre de 2022, se emite la Sentencia de Vista la misma que confirma en todos sus extremos

la sentencia de primera instancia.
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Al no haberse formulado recurso casacional, se declara consentida la nombrada resolucién y, se

ordena su devolucion a primera instancia.
4.2. Andlisis del tramite en segunda instancia

Es importante sefialar, que dicho analisis debe ser subdivido a su vez en tres partes, como se detalla
a continuacion: a) Tramite de la Sala Civil; b) Sucesion Procesal y, ¢) Medios probatorios

extemporaneos.
4.2.1. Sobre el tramite de la Sala Civil

El proceso es elevado a dicha instancia en el afio 2020, empero, la emision de la Sentencia de Vista
se realiza en el afio 2022, es decir luego de transcurrido aproximadamente 2 afios para alcanzar el
fallo definitivo, lo que nos genera la critica del exceso de tiempo transcurrido, méas alla del
fallecimiento del demandante, méas aun que existen escritos donde la parte demandante solicita se
emita el fallo, en consecuencia, es evidente el excesivo plazo que se han tomado para emitir
sentencia, ademas de que respecto de cada decreto que impulsa el proceso se emite de tiempo en
tiempo, maxime que inclusive existe deficiencias al inicio de la tramitacion, por la notificacion a
la demandante de forma inadecuada, del mismo modo la falta de publicacién edictal adecuada que
genero demoras en el proceso, lo que evidencia un falta de direccion de parte de dicha Sala Civil,
que ademas a ello existi6 cambios de colegiados que permitié pues la demora y poca diligencia

para la tramitacion, vulnerando de algiin modo los principios de economia y celeridad procesal.

Del mismo modo la parte demandante, no aviso oportunamente del fallecimiento de su
codemandante, sino que la Sala Civil de Cusco tuvo que verificar ello, lo que denota pues la falta

de diligencia de su parte.
4.2.2. Sobre la sucesion procesal

El articulo 108 del Codigo Procesal Civil, precisa cuando debe considerarse o debe intervenir un

sucesor procesal, sefialando expresamente lo siguiente:

Por la sucesion procesal un sujeto ocupa el lugar de otro en un proceso, al
reemplazarlo como titular activo o pasivo del derecho discutido. Se presenta la

sucesion procesal cuando:
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1.- Fallecida una persona que sea parte en el proceso, es reemplazada por su sucesor,

salvo disposicion legal en contrario;

2.- Al extinguirse o fusionarse una persona juridica, sus sucesores en el derecho

discutido comparecen y contintan el proceso;

3.- El adquirente por acto entre vivos de un derecho discutido, sucede en el proceso
al enajenante. De haber oposicion, el enajenante se mantiene en el proceso como

litisconsorte de su sucesor; o

4.- Cuando el plazo del derecho discutido vence durante el proceso y el sujeto que

adquiere o recupera el derecho, sucede en el proceso al que lo perdié.

En los casos de los incisos 1. y 2., la falta de comparecencia de los sucesores,

determina que continue el proceso con un curador procesal.

Sera nula la actividad procesal que se realice después que una de las partes perdio
la capacidad o titularidad del derecho discutido, siempre que dicho acto le pueda
haber generado indefension. Si transcurridos treinta dias no comparece el sucesor al

proceso, el Juez debe designar a un curador procesal, de oficio 0 a pedido de parte.

Conforme precisa la norma adjetiva, es importante que una persona fallecida cuente con
representacion valida, en vista de que este necesita ser representado a fin de que alguien pueda
garantizar sus derechos dentro del proceso, siendo este el supuesto del caso de autos, considerando
que el demandante habria fallecido, por lo que, inicialmente la representacion corresponde a la
sucesion de este, empero, la norma también hace precision de que si nadie se apersona, se

continuara con curador procesal.

En ese entendido, en el caso estudiado, a pesar de la suspension de 30 dias que realiza la Sala Civil,
y de las publicaciones edictales que le dan la publicidad al acto, nadie se apersond en un primer
momento para representar al fallecido, por ello, como sefiala la norma se nombr6 validamente al
Curador procesal, contrario sensu continuar el proceso sin la debida representacion y, en todo caso
sin designacion de curador procesal, trae consigo la nulidad de lo actuado por expreso mandato de

la norma, entiéndase también porque vulneraria flagrantemente el derecho de defensa de las



32

personas fallecidas.

De otro lado, la figura del Curador Procesal se encuentra regulada en el articulo 61 del mismo
cuerpo legal, en el que se establece que este es un abogado nombrado por el Juez o a pedido de las
partes, que interviene en casos donde no es posible emplazar validamente al demandado, por
suspension o restriccion de la capacidad de ejercicio de una de las partes, impedimento del
representante de una de las partes o cuando no comparece el sucesor procesal, como en el caso de
estudio, donde hasta dicha oportunidad nadie comparecio en calidad de sucesor; empero, dicha
actuacién concluye cuando la persona que corresponda como es el sucesor procesal comparece al

proceso.

Dichos curadores procesales a la fecha se encuentran dentro de un listado que el Colegio de

Abogados de Cusco proporciona a la Corte Superior de Justicia.

En el caso de autos, si bien se designa curador procesal, no es menos cierto que este ha sido
reemplazado por la sucesion del fallecido integrado por la codemandada en condicion de conyuge
supérstite por ello, es que se dejo sin efecto la curaduria al existir representacion valida en el

proceso.
4.2.3. Sobre los medios de prueba extemporaneos.

Los medios probatorios extemporaneos se encuentran regulados en el articulo 429 del Codigo
Procesal Civil, considerando que la presentacion de pruebas se realiza en etapas establecidas, que
pertenecen a la etapa postulatoria, que son la demanda y, la contestacion a la demanda, por ende,
la norma indica que si no se dieron en esa etapa puede darse solamente la admisién de nuevas
pruebas cuando estas hacen referencia a hechos nuevos o a mencionados por la otra parte al

contestar la demanda o reconvenir.
En el caso de autos, los medios anexados por la demandante son:

i) Copia legalizada del testimonio de adjudicacién del bien controvertido; ii) Original de la Copia

Literal de la inscripcion en SUNARP v, iii) Copia legalizada del impuesto predial del 2021.

Dichos medios de prueba si constituirian en efecto pruebas nuevas considerando que son de data

posterior a la interposicion de la demanda, ademas que considérese que los medios de prueba



33

anexado tienen relacién con la demanda de autos, en vista de que estos pretenden también acreditar
la propiedad de los demandantes sobre el bien controvertido, en consecuencia, tanto la
temporalidad como la finalidad de estos si tienen relevancia para el proceso, siendo correcta la

afirmacion de los Jueces de la Sala Civil de Cusco.
4.3. Sentencia de Vista

En fecha 22 de septiembre de 2022, se ha emitido la Sentencia de Vista por la Sala Civil de Cusco,
que ha confirmado la resolucién de primera instancia, dicho documento cuenta con las
formalidades necesarias en relacion a la forma, en vista de que existe la delimitacion de la
pretension impugnatoria absolviendo cada extremo de la apelacidn, en conjuncién con los hechos

controvertidos, el derecho aplicado, para concluir con el fallo.

En relacion al fondo de la controversia, el Colegiado ha concluido que los demandantes tienen
derecho de propiedad, considerando que estos en su oportunidad hipotecaron el bien, concluyendo
que si no serian duefios del bien controvertido nunca hubieran podido hipotecar el mismo, por

exigencia de la norma del articulo 1099.1 del Cédigo Civil.

Del mismo modo, hace atingencia a que el cobro de frutos definitivamente es una accién accesoria
a la pretension demandada, en vista de que la posibilidad de usufructuar el demandante fue
restringida por la posesion de los demandados, ademas de que la forma y modo de obtencién del

monto de los frutos ha sido correcta.
4.3.1. Analisis de la sentencia de vista

Como hemos precisado lineas arriba, la Sala ha actuado dentro de la emisién de la Sentencia
respectando el principio de congruencia recursal, al haber resuelto conforme al principio de tantum
devolutum quantum apellatum, de otro lado, la sentencia identifica los elementos de la
reivindicacion como es propiedad y ausencia de titulo del demandado y, en relacion a los frutos al
no haber existido mayor argumento del apelante, la Sala revisa lo necesario para firmar que la

sentencia de primera instancia es valida.

Se agrega un argumento interesante al proceso, que no fue considerado en primera instancia, que

es la constitucion de hipoteca sobre el inmueble, en vista de que los Jueces de la Sala analizan que
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resaltaria la propiedad de los demandantes, porque estos gravaron el bien controvertido a favor de
una entidad bancaria, lo que significa que dicha condicion fortaleceria la condicion de propietarios,

mas all& inclusive del titulo de propiedad.

Me es oportuno comentar, sobre ese argumento que en definitivamente sostiene la sentencia de
vista, considerando que uno de los requisitos para gravar una propiedad mediante la hipoteca, es
que el bien sea de propiedad de la persona que va a realizar la accion, siendo inclusive un requisito
de validez de la hipoteca como tal, dicha aplicacion hubiere sido mas interesante si se consideraba
la propiedad y, adicionalmente la validez del asiento registral que declara ello, en vista de que
conforme la norma del articulo 2013 del Cdodigo Civil, esta produce todos sus efectos mientras no
sea declarada invalida judicialmente, por lo que légicamente la hipoteca y, su inscripcion en el
proceso de los demandantes, constituye una prueba de presuncién legal de legitimidad, producto

de una presuncion relativa como es la partida registral.

Enrelacién a la apreciacion critica de la sentencia, es indispensable sefialar que existe para resolver
la controversia una motivacion insuficiente, considerando que los jueces solo razonan en base a la
hipoteca, que definitivamente acredita propiedad, pero hubiere sido necesario también considerar
tracto sucesivo o en su defecto inexistencia de nulidades en la adquisicion es decir consolidar la
propiedad demandada y, aunado a ello no analiza de forma adecuada los requisitos indispensable
de la reivindicacién, al no considerar por ejemplo, porque los demandados realmente son

poseedores ilegitimos o en su defecto las caracteristicas de individualizacién del bien.

Si bien, los demandados no consideraron agravios en relacion a los frutos, pudieron los Jueces de
la Sala, verificar la consignacion del monto de S/.400 por la Jueza de primera instancia, es decir,
sostener dicho monto o en su defecto disminuir el mismo considerando si en verdad existio
aplicacion de equidad o la pre existencia de documentos que coadyuven a analizar realmente si
dicho monto es uno real o no acorde a la realidad, ademéas de que no existe desde cuando se
generaron o en todo caso si estos eran poseedores de buena o mala fe, notese que parece que todo

ello se sobreentendiera de la sentencia porque los Jueces no lo dicen.

Existe un detalle importante en la apreciacion de los frutos civiles, en relacion a la buena o mala
fe, consistente en que era indispensable que los Jueces precisen cual fue el modo de conduccién

del bien y, si estos conocian de su falta de derecho de propiedad o en su defecto porque seguian
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poseyendo el bien a pesar de los supuestos requerimientos de los demandantes de la devolucién,
entiéndase que estos ingresan al bien producto de una cesidn consensuada con los demandantes,
pero que luego de varios afios se conviene en una posesion ilegitima como tal, en vista de que los
demandantes ya no deseaban que estos sigan en su propiedad, por ende, la produccién de frutos
tendria que haberse dado desde el momento de la incomodidad — diremos de dicha forma — de los
demandantes y, no antes de ello; hechos que ni siquiera fueron mencionados en la Sentencia de la

Sala.

Podemos decir que la sentencia de vista en relacion al fallo es correcta, empero, pudo ser mejorable
considerando los puntos precisados precedentemente, en vista de que tampoco existe valoracion
probatoria como tal, sino que es remisiva a que entiéndase que los demandantes son propietarios,
desde mi perspectiva la motivacion es escueta con vacios argumentativos que de alguna forma

hubieren satisfecho de mejor forma a las partes.
4.4. Conclusion del Proceso.

Las partes no interponen recurso de casacion, consintiendo la sentencia de vista en todos sus

extremos.
IV. DEL PROCESO EN EJECUCION

Habiendo concluido el proceso con el consentimiento de sentencia, debid ingresar a ejecucion a
fin de que se realice la restitucion del inmueble a los demandantes, empero, se evidencia que no

existe ejecucidon como tal y, el expediente es remitido al archivo definitivo.
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V. CONCLUSIONES

La calificacion de la demanda, es una de las resoluciones mas importantes de la etapa
postulatoria, considerando que el anélisis de procedencia donde se realiza la verificacion
de las condiciones de la accion y, presupuestos procesales, hace que el proceso pueda ser
viable, garantizando de alguna forma la emision de sentencias de fondo y, no inhibitorias;
podriamos decir que este es el filtro indispensable de inicio del proceso, que debe ser

realizado directamente por el Juez.

La etapa del saneamiento procesal, del mismo modo constituye el segundo filtro del
proceso, en el cual el Juez tiene la oportunidad de volver a revisar la demanda ya admitida,
si en todo caso, existen condiciones para ello, mediante las excepciones u otros. Por ende,
si todo es superado probablemente exista un proceso saneado sin vicios que demoren el
proceso como tal. Notese que, en el presente proceso, dicho filtro ha sido considerado de
forma invalida, al haberse omitido pronunciarse de la contestacion de la demandada, que

ha generado la nulidad de varios actuados procesales.

En el marco del proceso tradicional civil — es decir, no oral — resulta imperativo que las
etapas del proceso sean respetadas conforme sefiala el Cédigo Procesal Civil, existiendo
en el caso en concreto el auto de saneamiento, el auto de fijacién de puntos controvertidos
y, calificacion probatoria, para luego la actuacién de pruebas y, por altimo, la sentencia;

todo ello, garantiza el correcto desarrollo de un proceso.

La accion reivindicatoria como derecho real exige en su contenido, la pre existencia de la
acreditacion de propiedad del que insta el proceso, del mismo modo, es necesaria que este

identifique de forma adecuada al mismo y, acredite que no posee el bien.

Para que dicha pretension sea declarada fundada, a parte de los requisitos mencionados,
es indispensable que el demandado no tenga ningun derecho de posesion sobre el bien

controvertido, es decir sea un poseedor ilegitimo.

La hipoteca del demandante respecto del bien controvertido, constituye un indicio
bastante fuerte respecto de la titularidad del constituyente, pues la hipoteca exige ser

propietario para gravar el bien, como se ha dado en el caso estudiado.
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Los frutos de alguna forma representan la productividad econémica de un bien, que a su

vez conforme a su naturaleza pueden ser civiles, naturales o industriales.

Se ha determinado de forma correcta la consideracion de los frutos a favor del
demandante, en vista de que de forma adecuada se ha realizado la operacion matematica
respectiva, considerando maximas de experiencia, ademas del costo del alquiler conforme

a la ubicacion del bien, siendo estos criterios objetivos verificables.

La carga de la prueba, recae inicialmente en la parte demandante, la misma que conforme
se ha analizado, ha acreditado tanto su propiedad como ha cuantificado los frutos, por
ende, dicha situacién ha sido invertida en el proceso, en vista de que a los demandados
les correspondia contradecir ello, no existiendo en el proceso argumentos y, menos

pruebas que hayan contradicho ello.

La segunda instancia, ha actuado conforme al principio de congruencia recursiva al haber
evaluado lo cuestionado por el apelante, no existiendo cuestionamiento directo a los
frutos, empero, a pesar de ello se le ha dado una respuesta justa, utilizando un criterio

determinado.

La accion reivindicatoria constituye un mecanismo importante de la defensa de la
propiedad, producto de los atributos que la propiedad reconoce, siendo inclusive su
consideracion de caracter constitucional, al ser la propiedad inalienable e imprescriptible,
garantizandose al propietario ejercer de forma plena dichas facultades entre otras la de

usar o disfrutar.



CAPITULO II: INFORME EN MATERIA PENAL Y PROCESAL PENAL

Resumen

En el expediente penal, es el tramitado bajo el Expediente N° 003763-2016-0-1001-JR-PE-
01 (Cuaderno de Formalizacion de la Investigacion Preparatoria) y sus respectivos incidentes
Exp. 003763-2016-17-1001-JR-PE-01 (Cuaderno de Requerimiento de Acusacién), Exp. N°
03763-2016-56-1001-JR-PE-01 (Cuaderno de Debate) y Exp. N° 03763-2016-2-1001-JR-
PE-01 (Cuaderno de Apelacién de la excepcion de improcedencia de accion), en contra de
los denunciados de iniciales L. T. G. y A. E. G. A., por la presunta comision de delito contra
la Administracién Publica, en la modalidad de Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos
en su modalidad de Colusion subtipo Colusion Agravada, tipificado en el segundo parrafo
del Articulo 384 del Cddigo Penal; expedientes en los que se analiza las actuaciones
desplegadas por el Ministerio Publico, Juzgados y la defensa de las partes (acusados y
agraviado). Este proceso tuvo por finalidad establecer la responsabilidad penal de los

procesados.

Palabras clave: Colusion, tutela de derechos, concertacion.
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. CONCEPTOS PREVIOS.

Resulta pertinente delimitar, de manera preliminar, los conceptos generales y los fundamentos
dogmaticos vinculados al delito objeto de anélisis en el presente proceso. Ello permitira establecer
criterios juridicos claros respecto de los delitos contra la Administracion Publica v,
particularmente, precisar los elementos constitutivos, el alcance y la configuracion tipica del delito

de colusion.

I.1. DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

La Administracion Pablica debe ser entendida como el conjunto de 6rganos, entidades y personas
que, en ejercicio de funciones publicas, desarrollan actividades orientadas a la satisfaccion de los
intereses generales y al cumplimiento de los fines del Estado. En este ambito, el Estado asume la
condicion de empleador, mientras que quienes prestan servicios en su interior pueden ostentar la
calidad de funcionarios o servidores publicos, conforme a la naturaleza de las funciones que

desempefian.

Para efectos juridico-penales, dicha condicion no depende exclusivamente del régimen laboral,
contractual o administrativo al que se encuentre sometido el agente, ni de su nivel jerarquico,
formacion profesional o denominacién formal del cargo. Lo relevante es que la persona ejerza
funciones puablicas, participe en el desarrollo de actividades estatales o preste servicios al Estado
en virtud de un titulo legitimo, cualquiera sea la modalidad de su incorporacion. En consecuencia,
la calidad de funcionario o servidor pablico se determina principalmente por la funcién

efectivamente desempefiada y por su vinculacion con la actividad estatal.

Bajo esta consideracién, el ordenamiento penal peruano distingue, dentro de los delitos contra la
Administracion Pdblica, aquellos cometidos por particulares de aquellos cuya realizacion
corresponde a funcionarios o servidores publicos. En esta Gltima categoria se encuentran los
denominados delitos especiales, cuya configuracion exige que el sujeto activo retna una cualidad
especifica vinculada al ejercicio de la funcion publica. Por tanto, dicha condicion constituye un
elemento esencial del tipo penal y resulta indispensable para atribuir responsabilidad en aquellos

ilicitos que Unicamente pueden ser cometidos por quien ostenta la calidad especial exigida por la
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norma.

1.2. COLUSION
= Cuestiones Generales

En el Codigo Penal el Delito de Colusion Agravada se encuentra ubicado en el Libro Il Parte
Especial — Delitos, Titulo XVI1II, Delitos contra la Administracion Pablica, Capitulo I1: Delitos
Cometidos por Funcionarios Publico, Seccion Il, especificamente en el articulo 384. En el titulo
en mencion se regulan los delitos que atentan contra el correcto funcionamiento del aparato del
estado, por lo que es necesario realizar una conceptualizacion de qué se entiende por

administracion publica, en ese sentido el Profesor Ramiro Salinas Siccha refiere lo siguiente:

La Administracion Publica no es otra cosa que el Estado juridicamente organizado. Al ser
la Administracion publica algo abstracto, el servicio o actividad publica que es algo mas
concreto, es realizado o materializado por personas que cumplen labores o trabajan en el
interior de una institucion pablica que forma parte de la administracion estatal a cambio de
una remuneracion. Estos trabajadores reciben el nombre de funcionarios o servidores
publicos. En tanto que el empleador no es otro que el Estado. No importa la rama en que
se desempefien, o la funcion que realicen, o el rol que se le asigne en determinada
institucion publica, tampoco interesa su jerarquia, su nivel intelectual, todos sirven en
representacion del Estado a los demas ciudadanos que normalmente se denominan publico
usuario o publico de a pie. De ahi que resulta razonable la afirmacion de que los

funcionarios o servidores publicos se deben al pablico usuario. (Salinas Siccha, 2018)

En ese entender la administracién publica en un Estado Democratico de Derecho, estd organizado
por un sistema juridico que debe ser respetado; el sistema juridico, lo conforman la Constitucion,
leyes, reglamentos y directivas que deben ser cumplidas por los funcionarios y servidores publicos
en el desempefio de sus funciones dentro del aparato estatal; ello en respeto estricto del principio
de legalidad, caso contrario, esto genera la responsabilidad civil, administrativa e inclusive la
responsabilidad penal, dependiendo del grado de magnitud de la falta. En ese marco el legislador

recoge las conductas mas graves que pueda ocurrir al interior de la administracion publica, en
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consecuencia, las tipifica como delitos.

En los delitos contra la administracion pablica el bien juridico protegido es el normal y correcto
funcionamiento de la administracion, para la materializacion del bien comun, se entiende que este
es un bien juridico de caracter genérico, en esa misma linea el profesor Ramiro Salinas Siccha

sostiene:

En consecuencia, se busca proteger penalmente el normal, correcto y transparente
desenvolvimiento o desempefio de la Administracion Publica, orientada siempre al logro
de su fin ultimo, cual es el bien comun. La lesion o puesta en peligro del normal o correcto
funcionamiento de la Administracion Publica pone en directo peligro la organizacion
misma del Estado. De esa forma, se constituye en bien o interés juridico preponderante que
corresponde al Estado mismo cautelar y proteger por medio de las normas penales, cuyo

centro de atencién es el bien juridico preponderante o relevante que pretenden proteger.

En ese marco el mencionado profesor sefiala que el normal y correcto funcionamiento de la
administracion pablica constituye el bien juridico de caracter general en estos delitos, sin embargo,
cada tipo penal, establece de forma particular el bien juridico protegido en especifico. En
consecuencia, cada tipo penal tendra un bien juridico especifico a proteger. Por lo que existiran 2
bienes juridicos a proteger uno genérico y otro particular dependiendo al tipo penal materia de

comision delictiva.
= Concepto Penal de Funcionario Publico

Algo muy importante a tener en cuenta en los delitos contra la administracion publica es tener
claro la conceptualizacion de funcionario publico; desde el ambito del Derecho Penal es de una
vision amplia que implica cualquiera forma de vinculatoriedad que exista entre este, con el aparato
estatal. Independientemente de la concepcion administrativa. El articulo 425 del Cddigo Penal que

a la letra establece:
Articulo 425.- funcionario o servidor publico

Son funcionarios o servidores publicos:
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1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién

popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas

entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad

competente, aunque pertenezcan a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempefiar

actividades o funciones en nombre o0 al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demaés indicados por la Constitucion Politica y la ley. (Congreso de la Republica del
Peru, 1991)

Algo resaltante de este articulo es que no establece un concepto especifico de funcionario publico,
sin embargo, agrupa también a servidores publicos, en ese marco el Profesor Fidel Rojas Vargas

realiza la siguiente precision:

Al respecto, el articulo 425 del Codigo Penal peruano, al contrario de lo que se piensa, y
en esto se diferencia de otras legislaciones penales, no ofrece ninguna conceptualizacion
de funcionario publico; lo que si hace es describir normativamente un listado genérico de
funcionarios y de servidores, diferenciados por niveles, a efectos de imputar
responsabilidad penal, adscribiéndose asi a la primera orientacion sefialada. Por lo mismo,
no existe taxativamente formulado en nuestra normativa penal un concepto propio de

funcionario publico expresamente descrito o positivizado que permita oponerlo o
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diferenciarlo del que existe en la Administracion Publica. Lo que ocurre es que, para
exclusivos efectos penales, la ley penal peruana amplia dicha calidad a otras personas que
usualmente no son admitidas como funcionarios publicos en el ambito estricto de la

Administracién Publica.

De lo que se puede advertir es que existe una conceptualizacion amplia de funcionario y servidor
publico en el marco de la administracion publica a efectos de establecer la responsabilidad penal
en la comisidn de los delitos contra la administracion pablica, no importando mucho la concepcion
administrativa de funcionario o servidor publico. Esta vision desde un sentido amplio tiene su
antecedente en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, en vigencia desde el
14 de diciembre de 2005, en el Peru fue introducida mediante la Ley N.° 30124, publicada en El
Peruano el 13 de diciembre de 2013. La citada ley modificd el contenido del articulo 425 del
Cadigo Penal que establece un listado genérico de niveles de funcionarios y de servidores publicos

para efectos penales.
= Tipo Penal

El delito de Colusion Agravada esta previsto y sancionado en el articulo 384 del Codigo Penal que

a la letra establece:
Articulo 384.- Colusion simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de
su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacién publica de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta
con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios;
inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios;

y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razon de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,

concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacién con los
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interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36, de cinco a veinte afios; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinte afios;
inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua,
Yy, con trescientos sesenta 'y cinco a setecientos treinta dias-multa, cuando ocurra cualquiera

de los siguientes supuestos:

1. El agente actde como integrante de una organizacion criminal, como persona vinculada

0 actue por encargo de ella.

2. La conducta recaiga sobre programas con fines asistenciales, de apoyo o inclusién social
o0 de desarrollo, siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados

supere las diez unidades impositivas tributarias.

3. El agente se aproveche de una situacion de calamidad publica o emergencia sanitaria, 0
la comision del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional. (Congreso
de la Republica del Peru, 1991)

= Tipicidad Objetiva

Conducta tipica

El delito de Colusion Agravada se configura cuando el agente especial del delito (funcionario o

servidor publico) concierta con el particular (extraneus) en un proceso de contratacién, de esta

forma defrauda patrimonialmente al estado, generando perjuicio de caracter econémico; por lo que

es un delito de resultado lesivo, lo que lo diferencia del delito de Colusion Simple, al respecto el

profesor Jorge Rosas Yataco, citando al profesor Pariona sefiala:

A diferencia de la colusién simple, el segundo péarrafo del art. 384 del CP sanciona
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penalmente los actos de concertacion que generan un perjuicio patrimonial al Estado. El
verbo rector es la defraudacion entendida como la generacidn de un perjuicio material,
concreto, efectivo al patrimonio del Estado. En ese sentido, se trata de un delito de resultado
lesivo, donde el desvalor de la accion, esto es, la concertacion idénea, no es suficiente para
configurar el delito, pues la modalidad agravada exige el desvalor de resultado, que es la

efectiva lesion al patrimonio del Estado (Rosas Yataco, 2022)

En esa misma linea de pensamiento el Profesor Ramiro Salinas Siccha, sostiene respecto al delito

de Colusion Agravada lo siguiente:

La colusién agravada se perfecciona cuando el agente por medio de concertacion con los
terceros interesados defrauda el patrimonio del Estado. En este hecho punible, se configura
con la propia defraudacién que se produce al patrimonio del Estado, luego de la
concertacion. En cambio, como ya hemos indicado, la colusion simple se configura con la
simple concertacion con los interesados con la finalidad de perjudicar el patrimonio
publico. En la agravada, se exige efectivo perjuicio al patrimonio del Estado, en tanto que,
en la colusion simple, solo se exige la sola concertacion con aquella finalidad. Esa es la

diferencia entre ambas figuras delictivas. (Salinas Siccha, 2018)

Podemos concluir que el delito de colusidon simple es un delito de peligro y de mera actividad,
puesto que solo se sanciona la concertacion del funcionario y el particular con la finalidad de
defraudar al estado, no importando el perjuicio patrimonial, en cambio el delito de colusion
agravada es un delito de resultado material en que se perjudica patrimonialmente al Estado con

fines particulares entre el funcionario y el extraneus.
= Bien Juridico

El bien Juridico protegido genérico en el delito de Colusion es el normal y correcto funcionamiento
de la administracion publica y el bien juridico especifico protegido es la legalidad, la lealtad, la
probidad y la Imparcialidad de los funcionarios y servidores publicos en el desempefio de sus
funciones dentro de la administracion publica velando por los intereses del Estado, en la misma

linea el profesor Jorge Rosas Yataco sostiene:
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El bien juridico genérico protegido en el delito colusion es el correcto funcionamiento de
la administracidn pablica. Los bienes especificos son la legalidad, la probidad, la lealtad y
la imparcialidad con las que los funcionarios o servidores publicos deben representar los
intereses del Estado en el ejercicio de sus funciones publicas. También lo es el patrimonio

administrado por el Estado. (Rosas Yataco, 2022)

Por su parte el profesor Ramiro Salinas Siccha, respecto a los bienes juridicos especificos en el

delito de colusion sefiala lo siguiente:

En tanto que el bien juridico protegido especifico o particular, lo constituye la idoneidad y
celo profesional en el cumplimiento de las obligaciones funcionales por parte de los
funcionarios o servidores publicos. El sujeto puablico, al desarrollar sus obligaciones
funcionales al interior de la Administracion publica, tiene que hacerlo conforme a los

deberes funcionales que le impone el cargo publico que desempefia. (Salinas Siccha, 2018)

Por lo que no existe unanimidad respecto a los bienes juridicos en especifico desde el &mbito
doctrinal, de igual forma, desde el ambito jurisprudencial se han delimitado como tal los bienes
juridicos especificos del delito de colusion. La Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N.° 874-
2018 CANETE, establecio; 3.2. En el delito de colusion, dos son los bienes juridicos tutelados: a)
la actuacion conforme al deber que importe el cargo; b) asegurar la imagen institucional,
considerandose como sujetos activos de este a los funcionarios o servidores publicos. (Corte

Suprema de la Republica, 2018)

Asimismo, se advierte, que en la Corte Suprema tampoco existe unanimidad de criterios al
establecer el bien juridico en especifico es asi que se tiene el Recurso de Nulidad N° 1296-2007
LIMA, en el que se establecié como bien juridico al patrimonio del estado, conforme se detall6 en

su oportunidad:

(...) es preciso indicar que el bien juridico protegido en dicho delito, concretamente, es el
patrimonio administrado por la administracion publica, y en tal sentido constituye un delito
de infraccién de deber, ademas para su configuracion deben darse dos elementos

necesarios: la concertacion con los interesados y la defraudacién al Estado, el primero la



47

concertacion que implica ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio
y no permitido por la ley, lo que determina un alejamiento del agente respecto a la defensa
de los intereses publicos que le estdn encomendados, y de los principios que informa la
actuacion administrativa; el segundo de ellos -esto es, la defraudacion-, debe precisarse que
no necesariamente debe identificarse defraudacion -que propiamente €s un mecanismo o
medio delictivo para afectar el bien juridico- con el eventual resultado. (Corte Suprema de
la Republica, 2007)

Por lo que desde el ambito jurisprudencial y &mbito de actuacién de los jueces los bienes juridicos
especificos serian 3 conforme se desarroll6 en lineas precedentes, por lo que estos serian: a) la
actuacion conforme al deber que importe el cargo; b) asegurar la imagen institucional, c)

patrimonio administrado por la administracion publica.
= Sujeto Activo

En este delito el sujeto activo es uno de caracter especial, que este fruncido por cualidades
especiales este es un funcionario o servidor publico que actda en el proceso de contratacion, en esa

misma linea el profesor Jorge Martin Paredes Pérez sefiala lo siguiente:

Como se trata de un delito especial propio se requiere tenga una calificacion especial es un
delito especialisimo para utilizar la expresion de Salinas Siccha. La descripcion del tipo
penal reduce el ambito de posibles autores a un grupo reducido, a aquellos que tienen poder
de decision en los contratos suministros, licitaciones en los que interviene a nombre del
Estado. (Paredes Perez, 2023)

= Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo del delito de colusién, es el estado representado por todas las instituciones y
organismos publicos e inclusive aquellas empresas del Estado. Por su parte profesor Fidel Rojas

Vargas precisa respecto al sujeto pasivo del delito de colusién lo siguiente:

Sujeto pasivo es el Estado o, especificamente, alguna de las reparticiones publicas o

entidades oficiales contratantes que integran la Administracion Publica, asi como los entes
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paraestatales, afectados por la puesta en peligro del bien juridico con las ilegales
concertaciones entre el funcionario o servidor publico con los interesados, que vulneren
tanto los principios de la contratacién pablica como por igual afecten potencial o
efectivamente su patrimonio. El Estado estd considerado en su dimension amplia y
globalizadora para comprender también a los entes paraestatales (entidad u organismo del
Estado), que no son propiamente constitutivas de la Administracion Publica, esto es, las
empresas estatales y aquellas empresas mixtas en las cuales de Estado tiene involucrado

patrimonio publico. (Rojas Vargas, 2021)
= Tipicidad Subjetiva

En el ambito doctrinal no existe mayor discusion de la tipicidad subjetiva puesto que el delito de
Colusidn tanto en su modalidad simple o agravada es un delito eminentemente doloso no admite
culpa, puesto que el agente del delito voluntariamente concierta con el interesado en el marco de
un proceso de contratacion ya sea de bienes servicio u obras, con la finalidad de defraudar
patrimonialmente al estado generando perjuicio econdémico a las arcas del estado. El profesor

Paredes, refiere respecto al tipo subjetivo:

Unicamente se admite el dolo directo. No se acepta el dolo eventual pues el acuerdo
colusorio presupone un pleno conocimiento de la situacion de fraude, se requiere ademas
del elemento subjetivo especial que el funcionario actte con la finalidad de defraudar al
Estado. El elemento subjetivo especial de defraudar patrimonialmente en el Estado

concurre la colusién agravada. (Paredes Perez, 2023)
= Consumacion

El articulo 384 regula 2 modalidades del delito de Colusion; la primera es el delito de Colusion
Simple, la misma se consuma con la concertacion reunién clandestina del sujeto activo con el
sujeto pasivo con la finalidad de defraudar al estado, entonces basta la existencia del acuerdo

colusorio para su consumacién; por lo que este es un delito de peligro concreto y de mera actividad.

En el caso del segundo parrafo del articulo en mencién que regula el delito de colusién agravada,

se consuma cuando el agente del delito efectivamente genera un perjuicio econémico al estado,
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por lo que este es un delito de resultado, dicha situacién de perjuicio econémico debe ser

establecido por peritos especiales dentro del proceso penal.

Para un mejor entendimiento respecto al delito de colusién en su forma gravada, se adjunta el

siguiente cuadro que contiene la tipicidad objetiva y subjetiva.

TIPICIDAD OBJETIVA

Accidn tipica (conducta)

El delito de Colusion Agravada se configura cuando el
agente especial del delito (funcionario o servidor publico)
concierta con el particular (extraneus) en un proceso de
contratacion de esta forma defrauda patrimonialmente al

estado, generando perjuicio de caracter econémico.

Sujeto activo

En este delito el sujeto activo es uno de caracter especial,
que este fruncido por cualidades especiales, este es un
funcionario o servidor publico que actla en el proceso de

contratacion.

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito de colusién, es el estado
representado por todas las institucione y organismos

publicos e inclusive aquellas empresas del estado.

Bien juridico protegido

El bien juridico genérico protegido en el delito colusion es
el correcto funcionamiento de la administracion pablica.
Los bienes juridicos especificos desde ambito
jurisprudencial son: a) la actuacién conforme al deber que
importe el cargo; b) asegurar la imagen institucional, c)

patrimonio administrado por la administracion pablica.




Objeto material del
delito

Es el patrimonio administrado por el Estado

Consumacion

Se consuma cuando el agente del delito efectivamente
genera un perjuicio econémico al estado, por lo que este es

un delito de resultado.

TIPICIDAD SUBJETIVA

Es un delito eminentemente doloso no admite culpa, puesto que el agente del delito
voluntariamente concierta con el interesado en el marco de un proceso de contratacién
ya sea de bienes, servicio u obras, con la finalidad de defraudar patrimonialmente al

estado generando perjuicio econémico a las arcas del estado.

Nota: Elaboracion propia.

1. ETAPA DE INVESTIGACION PREPARATORIA

I1.1.  Formalizacién de la Investigacion Preparatoria

50

La Fiscalia Provincial Mixta de Acomayo, mediante la Disposicion N° 03-2014-MP-DFC-FPMA,

dispone la Formalizacion de Investigacion y Continuacion de la Investigacion Preparatoria, en
fecha 20 de octubre del afio 2014, dentro de la Carpeta Fiscal N° 179-2014.

Con la disposicion antes sefialada, se continta con la investigacion en contra de las personas de

inicialesL. T. G.y A. E. G. A, por la presunta comision de delito contra la Administracion Publica,

en la modalidad de Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos en su modalidad de Colusién

subtipo Colusién desleal Agravado tipificado en el segundo péarrafo del Articulo 384 del Codigo

Penal, en agravio del Estado representado por la Procuraduria PUblica Especializada en Delitos de

Corrupcioén de Funcionarios.
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Andlisis v critica

La formalizacidn de la investigacion preparatoria constituye la segunda subetapa de la etapa de
investigacion preparatoria; esta se materializa una vez culminados los plazos de ley que se
establece para las diligencias preliminares y cuando existan indicios reveladores de la comision de
un delito. En tal escenario, el fiscal, de forma unilateral, formaliza la investigacion con el objetivo
de recabar mayores elementos de conviccion, tanto de cargo como de descargo, que le permitan
formarse una conviccién mas solida sobre la existencia del delito y decidir si formula acusacion o
solicita el sobreseimiento de la causa. Asimismo, con la formalizacién se judicializa el proceso y
se integran formalmente las partes del proceso penal, ya que se da conocimiento al juez de
investigacion preparatoria, quien actuara como juez garante de los derechos de las partes dentro

del proceso penal.

El doctrinario Victor Roberto Mamani Machaca sostiene, respecto a la finalidad de la investigacion

preparatoria, lo siguiente:

En consecuencia, la investigacion preparatoria tiene por finalidad determinar si la
conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o moviles de la perpetracion,
la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la existencia del dafio
causado (art. 321. 1), para tal efecto, el Fiscal es quien dirige la Investigacion
Preparatoria, pudiendo realizar por si mismo o encomendar a la policia las
diligencias de investigacion que considere conducentes para esclarecimiento de los
hechos, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de parte cuando no requieran
autorizacion judicial i tengan contenido jurisdiccional: asimismo, el Fiscal de la
Investigacion Preparatoria Puede disponer las medidas razonables y necesarias para
proteger aislar indicios materiales en los lugares donde se investigue un delito, a fin
de evitar la desaparicion destruccién de los mismos (art. 322. 1). (Mamani Machaca,
2022)

Ahora bien, respecto al plazo de duracién de la investigacion preparatoria el profesor Luis Miguel

Reyna Alfaro sefiala lo siguiente:
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El plazo ordinario de realizacion de la investigacion preparatoria es de Ciento veinte
dias naturales, prorrogables por sesenta dias adicionales, cuando existan causas
justificadas para ello, mediante disposicién fiscal. No obstante, cuando los hechos
materia de investigacion tienen complejidad, que puede ser originada por la
exigencia de actuacion de una cantidad importante de actos de investigacion;
porque comprende la investigacion de numerosos delitos: porque involucra una
cantidad importante de imputados o agraviados; porque se investigan delitos
perpetrados por imputados integrantes o colaboradores de bandas u organizaciones
delictivas porque demanda la realizacion de pericias que comportan la revision de
una nutrida documentacion o de complicados analisis técnicos: porqué necesita
realizar gestiones de caracter procesal fuera del pais; o, porque debe revisar la
gestion de personas juridicas o entidades del Estado: el plazo de la investigacion
preparatoria puede llegar a ocho meses. prorrogables por igual término en la medida
que exista la anuencia del juez de la investigacion preparatoria. (Reyna Alfaro M. ,
2022)

De lo revisado, se advierte que el plazo de la disposicién de formalizacién de la investigacion

preparatoria dependera de la magnitud y complejidad del caso en concreto.

En un proceso de tramite simple, el plazo sera de 120 dias naturales, prorrogables por 60 dias
adicionales. En los casos complejos, el plazo es de 8 meses, y también puede ser prorrogado con
control del Juez de Investigacion Preparatoria. En los supuestos de criminalidad organizada, el
plazo es de 36 meses, prorrogables por otros 36 meses. La prorroga dependera del criterio adoptado
por el fiscal, pero deberd pasar por un control jurisdiccional, en el cual se evaluara la razonabilidad

del plazo de investigacion.

Ahora bien, el Cadigo Procesal Penal, establece respecto a la formalizacion de la investigacion

preparatoria lo siguiente:
Articulo 336. Formalizacion y continuacién de la Investigacion Preparatoria

1. Si de la denuncia, del Informe Policial o de las Diligencias Preliminares que
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realizo, aparecen indicios reveladores de la existencia de un delito, que la accion
penal no ha prescrito, que se ha individualizado al imputado y que, si fuera el caso,
se han satisfecho los requisitos de procedibilidad, dispondra la formalizacion y la

continuacion de la Investigacion Preparatoria.
2. La Disposicion de formalizacion contendra:
a) El nombre completo del imputado;

b) Los hechos y la tipificacion especifica correspondiente. El Fiscal podra, si fuera
el caso, consignar tipificaciones alternativas al hecho objeto de investigacion,

indicando los motivos de esa calificacion;
c) El nombre del agraviado, si fuera posible; y,
d) Las diligencias que de inmediato deban actuarse.

3. El Fiscal, sin perjuicio de su notificacion al imputado, dirige la comunicacion
prevista en el articulo 3° de este Cddigo, adjuntando copia de la Disposicion de

formalizacién, al Juez de la Investigacion Preparatoria.

4. El Fiscal, si considera que las diligencias actuadas preliminarmente establecen
suficientemente la realidad del delito y la intervencion del imputado en su comision,
podra formular directamente acusacion. (CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL
PERU, 2004)

Por otro lado, la formalizacion de la investigacion preparatoria tiene varios efectos, de los cuales
dos de ellos se encuentran regulados en el articulo 339 del Codigo Procesal Penal (2004), el cual

establece lo siguiente:
“Articulo 339.- Efectos de la formalizacién de la investigacion

1. Laformalizacion de la investigacion suspendera el curso de la prescripcion de la accion

penal.
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2. Asimismo, el Fiscal perdera la facultad de archivar la investigacion sin intervencion

judicial.”

De la suspension de la prescripcion de la accion penal, se entiende que el computo del plazo se
mantiene o se paraliza por dicha accién lo que significa que el tiempo para que prescriba el delito
deja de contar desde la formalizacion y este se reanuda cuando concluye el plazo de suspension de
la prescripcion de la accién penal.

En el presente caso, materia de analisis, se advierte que el fiscal formaliza la investigacion por el

plazo méaximo, siendo este de 120 dias naturales.

Asimismo, en cuanto a la identificacién de los imputados, el fiscal no consigna todos los datos
correspondientes a sus generales de ley, los mismos que debieron ser debidamente
individualizados, tales como: domicilio real, nombre completo, domicilio procesal, documento de
identidad, fecha de nacimiento, lugar de nacimiento, nacionalidad, nombre de los padres, grado de
instruccidn, estado civil, ocupacion, correo personal y celular de contacto. Dichos datos no fueron
consignados por el fiscal, lo que vulneraria lo establecido en el articulo 336, inciso 2, literal a), del

Cadigo Procesal Penal, referido al nombre del imputado y su individualizacion.

Por otro lado, el fiscal, en su considerando tercero, referido a la individualizacion del autor del
delito, consigna el delito de hurto de ganado, lo cual vulneraria lo establecido en el articulo 336,
inciso 2, literal b), del Codigo Procesal Penal, referido a los hechos y a la tipificacion especifica
correspondiente, los cuales deben ser consignados de manera clara y precisa en la disposicion de

formalizacién de la investigacion preparatoria.

En cuanto a la identificacion del agraviado, personificado por la Comisaria PNP de Acomayo,
representada por su Procuraduria de Asuntos Judiciales del Ministerio del Interior, considero que
dicha identificacion se habria realizado de manera erronea, debido a que, en los delitos de
corrupcion de funcionarios, si bien es cierto que el agraviado es el Estado, este es representado por
la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Cusco, por lo

que corresponderia determinar si la representacion procesal del agraviado efectuada por el
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Ministerio Publico resulta acorde con la naturaleza del delito materia de investigacion.

11.2.  Auto De Recepcion de la Disposicion de Formalizacion.

Mediante el Oficio N.° 1352-2014, de fecha 13 de octubre de 2014, el fiscal a cargo comunico la
disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria, siendo esta recepcionada por el
Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria, sede Acomayo, el cual emitid la Resolucion N.° 01,
en noviembre de 2014, denominada “Auto de recepcion de formalizacion de investigacion
preparatoria”, por el delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de delitos cometidos

por funcionarios publicos, subtipo colusion, en contrade L. T. G., y otros.

Andlisis y critica

Mediante esta resolucion surten efectos, de manera formal, los alcances de la disposicion de
formalizacién de la investigacion preparatoria, siguiendo el trdmite regular establecido en el
articulo 336 inciso 3 del Cédigo Procesal Penal, toda vez que dicha decision de formalizacion debe

ser comunicada al Juez de Investigacion Preparatoria.

En ese sentido, se tiene que el proceso penal inicia formalmente, dado que, a partir de este
momento, se contara con la participacion de un Juez, en este caso, el Juez de Investigacion
Preparatoria, quien cumplira la funcién de juez de garantias. Asimismo, a partir de este acto
procesal, todo acto procesal relevante realizado por la Fiscalia debera ser puesto en conocimiento
del Juez de Investigacion Preparatoria, especialmente aquellos que requieran control o

autorizacion judicial, tal como se podra observar en los actos procesales venideros.
11.3.  Prdrroga de Investigacion Preparatoria

En fecha 20 de febrero de 2015, la Fiscalia a cargo emiti6 la Disposiciéon Fiscal N.° 04-2015,
mediante la cual dispuso la prérroga de la investigacion preparatoria por el plazo de 60 dias, ello
debido a que consideré que ain se encontraban pendientes de realizar determinados actos de
investigacion, entre ellos, la declaracion de testigos y el requerimiento del informe de la Unidad
de Economia de la Region Policial Sur Oriente del Cusco, dejando a salvo la posibilidad de

declarar complejo el caso, en ese contexto el Juzgado de Investigacion emitié la Resolucion N°
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04, donde dispone la préorroga de la investigacion por el plazo de 60 dias.

Analisis y critica

En cuanto a la prérroga de la investigacion preparatoria, esta se encuentra regulada por el articulo
342 del Codigo Procesal Penal. Sin embargo, corresponde precisar que el presente caso debe ser
considerado como un caso simple, toda vez que no obra en la carpeta fiscal una resolucién o
disposicion que haya determinado expresamente su caracter complejo. En ese sentido, la Corte
Suprema de Justicia ha establecido determinados criterios y aspectos relevantes que deben ser
tomados en consideracion al presente caso, asi pues, el recurso casacion N.° 1611-2021/HUAURA

indica en su fundamento de derecho segundo lo siguiente:

Que es de tener presente que el articulo 342 del CPP fija un plazo determinado de
duracion del procedimiento de investigacion preparatoria; y, lo subdivide, segun se
trate de procedimientos investigativos simples, complejos 0 contra integrantes o
vinculados a organizaciones criminales: ciento veinte dias, ocho meses y treinta y
seis meses, respectivamente. Este plazo, sin duda impropio (su vulneracién no
genera nulidad de actuaciones sino de eventuales correcciones disciplinarias contra
los integrantes de las oficinas fiscal y judicial que lo incumplan), puede ser objeto
de prérroga por Unica vez, y cuando se trata de los ultimos procedimientos
investigativos (complejos y contra organizaciones criminales) corresponde

acordarlo al Juez de la Investigacion Preparatoria.

La prorroga nunca es automatica. Solo puede disponerse “[...] por causas
justificadas, [...]”. Se trata, por ende, de respetar el derecho al plazo razonable o
interdiccidn de las dilaciones indebidas, en tanto criterio temporal mas relevante y
de garantizar, en su consecuencia, que las investigaciones no se extiendan
irrazonablemente y, ademas, evitar tiempos muertos y la falta de diligencia del
investigador, asi como que las partes procesales realicen actuaciones cuando el

plazo ya precluy6. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2022).

En ese sentido, se tiene que, al ser un caso simple, la prérroga no necesita de una audiencia para
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determinar su procedencia, dado que, en este tipo de casos, al Ministerio Publico le basta con
comunicar al Juez de Investigacion Preparatoria su decision, y este, a su vez, emite la resolucién

dando cuenta del requerimiento y del plazo de prorroga.

En el caso materia de analisis, se tiene que la formalizacién se realizo en fecha 20 de octubre de

2014, por lo que, contabilizando en dias naturales, el plazo culminaba en fecha 17 de febrero de

2015; sin embargo, de autos se tiene que la prérroga fue requerida por el Ministerio Publico en
fecha 20 de febrero de 2015, habiendo rebasado su plazo en 3 dias; por lo que considero que dicho

requerimiento debio realizarse dentro del plazo legal establecido por ley y no exceder el mismo.

De otro lado, considero plausible la prérroga de la investigacidn, en el sentido de que aliin quedaban
pendientes algunos actos de investigacion pertinentes y necesarios para el esclarecimiento de los
hechos y la averiguaciéon de la verdad, ademas de que, por la naturaleza del caso, resultaba
necesario realizar mayores actos de investigacion. En ese sentido, considero que la decision
adoptada por el Ministerio Publico de prorrogar la investigacién se encontraba justificada,
resultando, por tanto, correcta su decision de ampliar el plazo de investigacion a efectos de

garantizar el adecuado esclarecimiento de los hechos materia de investigacion.
I1.4.  Conclusion de la Investigacion Preparatoria

Mediante la disposicion Fiscal N° 7 de fecha 30 de abril del 2015, el fiscal da por concluido la
Investigacion Preparatoria, ante ello el Juzgado de Investigacion Preparatoria emite la Resolucion
N° 06, en fecha 18 de junio del 2015, dando cuenta de la conclusion de la investigacién

preparatoria, contra L. T. G. y otros

Andlisis y critica

Al representante del Ministerio Publico le corresponde dar por concluido la Investigacion
Preparatoria. Cuando este considere que se cumplié con el objeto de la investigacion, esto significa
que el fiscal ha recabado suficientes elementos de conviccion para poder plantear posteriormente

un requerimiento acusatorio o un requerimiento de sobreseimiento.

Respecto a la Conclusion de la Investigacion Preparatoria el Cddigo Procesal Penal (2004)
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establece en el articulo 342 lo siguiente:

1. El plazo de la Investigacion Preparatoria es de ciento veinte dias naturales. Sélo por
causas justificadas, dictando la Disposicion correspondiente, el Fiscal podra
prorrogarla por Unica vez hasta por un maximo de sesenta dias naturales.

2. Tratandose de investigaciones complejas, el plazo de la Investigacion Preparatoria es
de ocho meses. Para el caso de investigacion de delitos perpetrados por imputados
integrantes de organizaciones criminales, personas vinculadas a ella o que actuan por
encargo de lamisma, el plazo de la investigacion preparatoria es de treinta y seis meses.

La prérroga por igual plazo debe concederla el Juez de la Investigacion Preparatoria

(..).

En el caso en concreto, considero que, al tratarse de un proceso simple, el plazo ordinario de la
investigacion preparatoria era de ciento veinte dias naturales, pudiendo ser prorrogado
excepcionalmente por sesenta dias naturales; en ese sentido, habiéndose formalizado la
investigacion preparatoria mediante disposicion de fecha 20 de octubre de 2014, el plazo ordinario
habria vencido el 17 de febrero de 2015 y, considerando la prérroga excepcional de sesenta dias,

el plazo maximo _habria vencido el 18 de abril de 2015; sin embargo, se advierte que la

Conclusién de la Investigacion Preparatoria data de fecha 30 de abril de 2015, esto es, doce dias
naturales después de vencido incluso el plazo maximo de investigacion, evidenciandose con ello
un exceso temporal por parte del Ministerio Publico que, si bien no determina automaticamente la
nulidad de los actos realizados con posterioridad, si constituye un elemento relevante para
cuestionar la observancia del derecho al plazo razonable, toda vez que la investigacion penal no
puede prolongarse mas alla de los limites legalmente establecidos sin una justificacion objetiva y
razonable; asimismo, debe precisarse que la defensa técnica tenia expedita la posibilidad de
plantear oportunamente una solicitud de control de plazo ante el Juez de Investigacion
Preparatoria, a efectos de que se verifique el vencimiento del plazo y se ordene la conclusion de la
investigacién, mecanismo procesal que, sin embargo, no fue utilizado por la defensa, circunstancia
que debe ser valorada al momento de determinar las consecuencias procesales del referido exceso,
sin perjuicio de que el hecho objetivo de que el Ministerio Publico haya concluido la investigacion

doce dias despues del vencimiento del plazo maximo constituya una actuacion procesal susceptible
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de cuestionamiento por afectar los limites temporales de la investigacion y, consecuentemente, el

derecho del imputado a ser sometido a un proceso desarrollado dentro de un plazo razonable.
I11.5. Sobre la Tutela de Derechos

En el expediente materia de andlisis la defensa técnica de los imputados, planteo la institucion de
la tutela de derechos en fecha 12 de febrero del afio 2016, al juzgado de investigacion preparatoria.

Por lo que en primer término desarrollaremos doctrina respecto a esta institucion procesal.

Respecto a la institucion de la tutela de derechos el profesor Jaime Francisco Coaguila Valdivia

sefala lo siguiente:

En esta medida el origen de la tutela de derechos puede encontrar su justificacion
constitucional propiamente en el desarrollo legal de la tutela jurisdiccional durante la etapa
inicial del proceso[22]; por cuanto conforme aparece del articulo 71 del Codigo Procesal
Penal vigente, este mecanismo procesal de caracter residual inicamente puede operar ante
el juez durante las investigaciones preliminares o investigacion preparatoria, cuando el
imputado considere que sus derechos no son respetados o es objeto de medidas limitativas
de derechos indebidas o requerimientos ilegales, quedando descartados sus efectos en lo
que atafie al tema del acceso a la justicia y la efectividad de los pronunciamientos judiciales

por corresponder a otras etapas. (Coaguila Valdivia, 2013)

En esa misma linea el profesor Jefferson Moreno Nieves, respecto a esta institucion denominada
la tutela de derechos refiere que esta fue incorporada con el Codigo Procesal Penal del afio 2004,
en ese contexto el juez de investigacion preparatoria cumple para ello con la funcién de juez
constitucional al interior del proceso penal y evita asi que los litigantes recurran a vias

extraprocesales por la vulneracién de derechos fundamentales de sus patrocinados:

En la actualidad, el Codigo Procesal Penal de 2004 reconoce un mecanismo de defensa que
permite cautelar o reestablecer la lesién de un derecho fundamental al interior de un
proceso penal siempre y cuando se encuentre en etapa de investigacion, esto es, lo que se
regula en el articulo 71, inciso 4, del Codigo Procesal Penal y lo que la doctrina ha

denominado tutela de derechos. (Moreno Nieves, 2023)
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Respecto de este mecanismo procesal, el Codigo Procesal Penal en su articulo 71 establece lo

siguiente:
Articulo 71. Derechos del imputado

1. El imputado 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 hasta la culminacion del proceso.

2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber al imputado de manera

inmediata y comprensible, que tiene derecho a:

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

cuando corresponda;

b) Designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencion y que dicha

comunicacion se haga en forma inmediata;
c) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un Abogado Defensor;

d) 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 o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad

0 a sufrir una restriccion no autorizada ni permitida por Ley;y

f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profesional de la salud,

cuando su estado de salud asi lo requiera.

3. El cumplimiento de lo prescrito en los numerales anteriores debe constar en acta, ser
firmado por el imputado y la autoridad correspondiente. Si el imputado se rehusa a firmar

el acta se hara constar la abstencion, y se consignara el motivo si lo expresare. Cuando la
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negativa se produce en las primeras diligencias de investigacion, previa intervencion del

Fiscal se dejara constancia de tal hecho en el acta.

4. Cuando el imputado considere que durante las Diligencias Preliminares o en la

Investigacion Preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, 0 que

sus derechos no son respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos

indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al Juez de la

Investigacion Preparatoria para qgue subsane la omision o dicte las medidas de

correccion o de proteccion que correspondan. La solicitud del imputado se resolvera

inmediatamente, previa constatacion de los hechos y realizacion de una audiencia con

intervencion de las partes. (Congreso de la Republica, 2004)

Andlisis v critica

En el proceso materia de analisis la defensa técnica del imputado cuestiona el valor probatorio del
medio de prueba informe pericial presentado por el perito judicial R. Z. M., puesto que la defensa
no tuvo conocimiento del nombramiento del mencionado perito ni existe notificacion de ello,
asimismo refiere que la defensa ofrecio su perito de parte, para que le puedan dar acceso a la
Comisaria de Acomayo para que pueda levantar su pericia de parte, sin embargo, no se obtuvo
respuesta alguna del fiscal y que existié negativa del fiscal mediante Disposicion N°06-2015,
precisO que respecto a su solicitud existe imposibilidad de efectuar su requerimiento, en
consecuencia, el mencionado medio de prueba habria sido obtenido ilicitamente, puesto que nunca
se le dio oportunidad de ofrecer perito de parte al no haberse notificado en su domicilio procesal
al imputado, su incorporacién de la prueba fue de forma irregular. Al respecto la Corte Suprema,

ha establecido lo siguiente:

17°. Asimismo, a través de la audiencia de tutela se podra solicitar la exclusion del
material probatorio obtenido ilicitamente —en los casos en que ésta sea la base de
sucesivas medidas o diligencias— siempre que no exista una via propia para
alcanzar este proposito y que tenga que ver con la afectacion o vulneracion de
alguno de los derechos fundamentales del imputado reconocido en el articulo

71° NCPP. La posibilidad de atacar el material probatorio obtenido ilegalmente
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deriva del reconocimiento del principio de legitimidad de la prueba —axioma que
instruye que todo medio de prueba serd valorado sélo si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo, y que
carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona— que
se encuentra establecido en el articulo V111 del Titulo Preliminar del NCPP y de la
utilizacion de la prueba —regulado en el articulo 159° del acotado Codigo— que
establece que el Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o
medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. Lo anotado hace viable que en la Audiencia de tutela
se cuestionen los elementos probatorios obtenidos mediante procedimientos
ilegales o viciosos y que una vez comprobada su ilicitud el Juez determine su
exclusién, como medida correctiva o de proteccién. (Corte Suprema de la Republica
del Peru, 2010)

Por lo que la defensa técnica busca excluir una prueba que fue obtenido ilicitamente al no haberse
obtenido conforme establecia el Codigo Procesal Penal vulnerando el derecho de defensa de su

patrocinado.

Por otro lado, se advierte que el escrito de la defensa técnica se present6 posterior a la conclusion
de la investigacion preparatoria, lo cual posteriormente va a ser tomado por la sala penal,

declarandolo improcedente por extemporaneo.

Mediante Auto de fecha 15 de marzo de 2016, contenido en la Resolucion N.° 02, el Juez de
Investigacion Preparatoria resolvié declarar infundada la solicitud de tutela de derechos, al
considerar que no se habria producido vulneracion alguna de los derechos fundamentales de los

acusados.

Posteriormente la defensa técnica de los imputados apela el auto que resuelve la tutela de derechos

puesto que la resolucion recurrida no cuenta con una debida motivacion.

Posteriormente mediante auto de vista la Primera Sala Penal de Apelacion del Cusco revoca la
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resolucion venida en grado, declarando que la solicitud de tutela de derechos deviene en
improcedente, ello lo realiza bajo el amparo de que el proceso penal ya se encontraba, dentro de
la etapa intermedia, puesto que el requerimiento de acusacion fue notificado en fecha 21 de enero
del afio 2026.

Ahora bien, se advierte una ineficaz actuacion de la defensa técnica de los acusados puesto que
sabiendo el interin del proceso este presento su solicitud de tutela de derechos ya encontrandose
en la segunda fase del proceso penal denominado etapa intermedia. Por lo que su solicitud deviene

en extemporanea puesto que las etapas del proceso penal son de caracter preclusivo.

De otro lado, también resulta cuestionable la actuacion del Juez de Investigacion Preparatoria,
pues debio efectuar un adecuado control liminar de la solicitud planteada por la defensa técnica 'y
declarar su improcedencia, al haber sido formulada cuando el proceso ya se encontraba en la etapa
intermedia. En tales circunstancias, la tutela de derechos no constituia una via procesal idonea para
canalizar el cuestionamiento pretendido, por lo que correspondia al 6rgano jurisdiccional verificar,
desde un inicio, la procedencia y oportunidad de dicho mecanismo. Al no hacerlo, el juez permitio
la realizacién de una actividad procesal innecesaria, contraviniendo los principios de celeridad,
economia y eficacia procesal. Asimismo, su actuacion evidencia una deficiente direccion del
proceso, en tanto no delimité adecuadamente el ambito de aplicacion de la tutela de derechos ni
advirtié que los cuestionamientos propios de la etapa intermedia deben ser planteados mediante

los mecanismos procesales correspondientes.

Por tanto, la intervencion judicial no solo resultd innecesaria, sino que contribuy6 a desnaturalizar
la finalidad de la tutela de derechos y a generar una incidencia procesal que pudo ser evitada

mediante un adecuado control de admisibilidad.
I1l. ETAPA INTERMEDIA.

La etapa intermedia en el proceso penal es aquella en la que se determina si la causa debe o no
pasar a juicio oral, considerando que existen casos con merito suficiente y otros que no lo tienen.
En esta etapa, el Juez de Investigacion Preparatoria actia como Juez de garantias y de control de

la actuacion de las partes, ya que dirige una serie de audiencias orientadas al control del
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requerimiento de acusacion o, en su defecto, al requerimiento de sobreseimiento.
El profesor Arsenio Ore Guardia, respecto a la segunda etapa del proceso penal refiere:

Se denomina etapa intermedia a aquel conjunto de actuaciones orientadas a verificar si la
instruccion o investigacion preparatoria es completa y suficiente, y si se dan los
presupuestos necesarios para pasar a la fase de juicio oral o, por el contrario, para proceder
al sobreseimiento de la causa. En ese sentido, la fase intermedia constituye un filtro o tamiz
que permite depurar el proceso de todo vicio, defecto o irregularidad que impida tomar una
decision definitiva sobre su destino, o pueda afectar posteriormente una decision sobre el
fondo. Ademas, permite dar por concluido el proceso si se verifica la presencia de algun

obstaculo para su continuacion. (Ore Guardia, 2016)

En el presente caso se tiene que el representante del Ministerio Publico formula requerimiento de
acusacion contra los imputados por el delito colusion, en ese sentido el profesor Miguel Angel

Vazquez Rodriguez, refiere respecto a la Acusacion

Partiendo de esta premisa, la expresion “la acusacion fiscal serd debidamente motivada”
exige que la motivacion cruce transversalmente todo el contenido del requerimiento
acusatorio, asi deberan estar motivadas las premisas facticas, el grado de participacion, las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, el tipo penal aplicable, la pena,
la reparacion civil (cuando le corresponde postularla al fiscal) y las consecuencias
accesorias. Incluso este deber de motivacion alcanza a los medios probatorios ofrecidos,
pues la fiscalia debe explicar razonablemente qué pretende acreditar con aquellos que ha
propuesto. (GACETA JURIDICA, 2020)

Por lo tanto, al ser la acusacion un requerimiento dirigido al Juzgado de Investigacion Preparatoria,
mediante el cual se imputa al acusado la comision de uno o mas delitos con la finalidad de llevarlo
a juicio oral y obtener una eventual condena, se requiere que dicha acusacion esté debidamente

motivada.

La Corte Suprema de la Republica respecto a la acusacion ha establecido lo siguiente:
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6°. La acusacion fiscal es un acto de postulacion del Ministerio Pablico que promueve en
régimen de monopolio en los delitos sujetos a persecucion publica (articulos 159°.5 de la
Constitucion, 1°y 92° de la Ley Orgénica del Ministerio Publico —en adelante, LOMP,
219° ACPP y 1°, 60° y 344°.1 NCPP). Mediante la acusacion la Fiscalia fundamenta y
deduce la pretension penal; esto es, la peticion fundamentada dirigida al drgano
jurisdiccional para que imponga una sancion penal a una persona por la comision de un
hecho punible que se afirma que ha cometido. La Fiscalia, como se sabe, en virtud del
principio de legalidad u obligatoriedad, estd obligada a acusar cuando las investigaciones
ofrecen base suficiente sobre la comision del hecho punible atribuido al imputado
(expresamente, articulo 344°.1 NCPP). (CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA , 2009)

El Codigo Procesal Penal establece respecto a la acusacion lo siguiente:
Articulo 349. Contenido
1. La acusacién fiscal sera debidamente motivada, y contendra:

a) Los datos que sirvan para identificar al imputado, de conformidad con lo previsto

en el numeral 1 del articulo 88;

b) La relacion clara y precisa del hecho que se atribuye al imputado, con sus
circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores. En caso de contener varios

hechos independientes, la separacion y el detalle de cada uno de ellos;
c) Los elementos de conviccion que fundamenten el requerimiento acusatorio;
d) La participacion que se atribuya al imputado;

e) La relacién de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que

concurran;

f) El articulo de la Ley penal que tipifique el hecho, la cuantia de la pena que se

solicite y las consecuencias accesorias;
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g) El monto de la reparacion civil, los bienes embargados o incautados al acusado,

o tercero civil, que garantizan su pago, y la persona a quien corresponda percibirlo;

Y,

h) Los medios de prueba que ofrezca para su actuacion en la audiencia. En este caso
presentara la lista de testigos y peritos, con indicacion del nombre y domicilio, y de
los puntos sobre los que habran de recaer sus declaraciones o exposiciones.

Asimismo, haré una resefia de los deméas medios de prueba que ofrezca.

2. Laacusacion solo puede referirse a hechos y personas incluidos en la Disposicion
de formalizacion de la Investigacion Preparatoria, aunque se efectuare una distinta

calificacion juridica.

3. En la acusacion, el Ministerio Publico podrd sefialar, alternativa o
subsidiariamente, las circunstancias de hecho que permitan calificar la conducta del
imputado en un tipo penal distinto, para el caso de que no resultaren demostrados
en el debate los elementos que componen su calificacion juridica principal, a fin de

posibilitar la defensa del imputado.

4. El Fiscal indicara en la acusacion las medidas de coercion subsistentes dictadas
durante la Investigacion Preparatoria; y, en su caso, podra solicitar su variacién o que
se dicten otras segun corresponda. (CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU,
2004)

Andlisis y critica

I11.1. Requerimiento de Acusacion
I11.2. Hechos Acusados
Hechos precedentes

En fecha 24 de octubre de 2012, el sefior L. T. G., en su condicién de Comisario de la Comisaria

Rural PNP de Acomayo, recepciono la suma de S/28,822.00 soles por parte de la Unidad de
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Ejecutora N° 12 para el plan de mantenimiento preventivo y correctivo de la infraestructura de
la Comisaria PNP de Acomayo, ubicado en la Av. Escalante S/N del Distrito y Provincia de

Acomayo.
Hechos concomitantes

Para la ejecucion de la obra, se contrato los servicios de la empresa de servicios multiples
Melodia directamente, sin realizar valorizacion alguna, celebrando una contratacion directa
con dicha empresa en el mes de octubre de 2012, porque tenia conocimiento de que dicha
empresa venia trabajando con las Comisarias de Acopia, Mosocllacta y Sangarard, asimismo
ha conformado un comité veedor compuesto por las autoridades locales y una persona notable,
quien ha dado su conformidad de su construccién y se ha efectuado la rendicion de cuentas a

la Unidad Ejecutora N° 12 de Cusco, obra que se concluyd en fecha 30 de noviembre de 2012.

Sin embargo, luego de haber valorizado los trabajos realizados por la empresa denominado
servicios multiples Melodia representado por A. E. G. A., se concluyd que los trabajos
ejecutados por dicha empresa, fueron deficientes, por lo que se debid observar dichos trabajos
y retener el importe hasta que levante las observaciones, ademas concluye que el monto
valorizado de los trabajos realmente ejecutados asciende a la suma de S/. 18, 282.07 (dieciocho
mil doscientos ochenta y dos con 07/100 soles; evidenciandose de tales conclusiones que los
gastos realizados por la empresa denominado servicios mdultiples Melodia, habian sido
sobrevalorados por un monto superior a los diez mil soles en la ejecucién de la obra
denominado "servicio de mantenimiento y refaccién de la Comisaria PNP de Acomayo”,
realizado en el mes de noviembre de 2012, de tal hecho tenia pleno conocimiento el sefior L.
T. G., ensu calidad de Comisario PNP de Acomayo y encargado de la ejecucién de dicha obra,
existiendo indicios de concierto entre el encargado de la obra y el representante de la empresa
ejecutante para sobrevalorar a fin de defraudar al Estado Peruano, pues el monto pagado por
el Comisario PNP de Acomayo, sefior L. T. G. y percibido por la empresa Servicios Multiples
Melodia difiere cuantitativamente por méas de diez mil soles a las obras realizadas que habrian
sido apropiados por los acusados, ademas que los miembros del comité veedor nunca se han

reunido ni verificado en forma conjunta.
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Hechos Posteriores

Posteriormente, a mérito de una denuncia a nivel de la Fiscalia, se efectud una pericia de
valorizacion de los trabajos realizados por la empresa denominado servicios multiples Melodia
representado por A. E. G. A., peritaje donde se concluyo que los trabajos ejecutados por dicha
empresa, estan deficientes, por lo que en su momento se debié observar dichos trabajos y
retener el importe hasta que levante las observaciones; ademas concluye que el monto
valorizado de los trabajos realmente ejecutados ascienden a la suma de s/. 18, 282.07
(dieciocho mil doscientos ochenta y dos con 07/100 soles); evidenciandose de tales
conclusiones que se ha defraudado al Estado Peruano un monto posterior a los diez mil
quinientos cuarenta soles, en la ejecucion de la obra denominado “obra de mejoramiento y
refraccion de la Comisaria PNP de Acomayo”, de donde se desprende indicios del concierto
entre el gerente de la empresa Melodia que ejecuto la obray L. T. G., en su condicion de
Comisario PNP de Acomayo, pues los trabajos realizados son muchos menores que el monto

que se ha pagado.
111.3. Fundamentos de la Pena

La pretension penal de la Fiscalia Provincial Mixta de Acomayo, se ha sustentado en una
tipificacion principal, correspondiente al delito de colusion, y en una tipificacion alternativa,
correspondiente al delito de peculado. En ese sentido, solicita la imposicion de las siguientes

penas:
ParaL.T.G.:

Por el delito de colusion: pena privativa de libertad efectiva de 07 afios y 400 dias-multa,
equivalente a S/ 2,833.30.

Por el delito de peculado: pena privativa de libertad efectiva de 04 afios y 06 meses y 200 dias-

multa, equivalente a S/ 1,416.00.

Para A.E. G. A.:
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Por el delito de colusién: pena privativa de libertad efectiva de 06 afios y 03 meses y 380 dias-

multa, equivalente a S/ 2,690.40.

Por el delito de peculado: pena privativa de libertad efectiva de 04 afios y 03 meses y 190 dias-

multa, equivalente a S/ 1,345.20.

I11.4. Fundamentos de la Reparacion Civil

La Fiscalia Provincial Mixta de Acomayo, al no haberse constituido la parte agraviada como actor
civil, mantiene la titularidad de la pretension civil. En el presente caso, el Ministerio Publico ha
solicitado el pago de S/ 20,000.00 (veinte mil soles) por concepto de reparacion civil, en contra de
L. T.G.,y A . E. G. A, afavor del Estado peruano, representado por la Policia Nacional del Perd,
conforme al siguiente detalle: por concepto de dafio patrimonial, la suma de S/ 10,540.07; y por

concepto de dafio extrapatrimonial, la suma de S/ 9,460.00.

Asimismo, se ha establecido que ambos imputados deberéan efectuar el pago de la reparacion civil

de manera solidaria.

111.5. Medios Probatorios

Los medios de prueba ofrecidos por el Ministerio Publico fueron los siguientes: el Acta de
Constatacion Fiscal de fecha 24 de julio de 2014, realizada en la Comisaria PNP de Acomayo; los
anexos adjuntos al Oficio N.° 212-2014-REGPOL-SUR-ORIENTE/UFAT/UNIECO; el Oficio
N.° 159-2015-REGPOL-Cusco/CR-Acomayo/ADM, de fecha 28 de abril de 2015; y el Informe
N.° 012-2015-Region Policial Cusco/CR-Acomayo, de fecha 28 de abril de 2015. Asimismo,
ofrecié como medios de prueba testimoniales, las declaraciones de R. D. L. C. P, H. L. F., J. U.
C.,y C. L. C. E. Finalmente, como prueba pericial, ofrecié el examen del perito ingeniero civil R.
Z. M, perteneciente al Registro de Ingenieros del Per(, a efectos de que declare respecto del

contenido y las conclusiones del informe pericial.
I11.6. Apreciacionesy criticas respecto al tramite del requerimiento en la Etapa Intermedia

En el presente caso, en un primer momento asumio la competencia el Primer Juzgado de
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Investigacion Preparatoria, sede Acomayo, en el Expediente N.° 0040-2014-0-1001-JR-PE-01; sin
embargo, de forma posterior, mediante Resolucion N.° 17, de fecha 19 de setiembre del afio 2016,
el juzgado en mencion, en cumplimiento del Oficio Circular N.° 213-2016-P-CSJCU-PJ y la
Resolucion Administrativa N.° 904-2016-P-CSJCU-PJ, remite el expediente bajo su conocimiento
al Primer Juzgado de Investigacién Preparatoria del Cusco. En consecuencia, este nuevo juzgado
se avoca al conocimiento del proceso penal en la etapa intermedia. Por lo que, previo a ello,
realizaremos un breve andlisis de lo tramitado por el Primer Juzgado de Investigacién Preparatoria

de Acomayo.

El Juzgado de Investigacion Preparatoria de Acomayo mediante Resolucién N° 1 de fecha 7 de
julio del afio 2015, corre traslado a las partes para que puedan absolver la acusacion dentro del

plazo perentorio de los dias habiles.

Posterior a ello, la defensa técnica de los acusados, deduce nulidad en fecha 26 de enero del 2016,
de todos los actuados hasta la disposicién resolucion de recepciéon de la formalizacion de la
investigacion preparatoria, puesto que el dia 21 de enero del afio 2016, recién se le habria
notificado con la resolucién N° 1 y la Resolucién N° 3, la primera que corre traslado del
requerimiento de acusacion y la segunda que programa fecha y hora para la audiencia preliminar
de control de acusacion, en consecuencia se le estaria generado indefensién al no respetar el plazo
de los 10 dias establecidos por norma, puesto que la audiencia estaba programada para el dia 27

de enero del afio 2016.

La audiencia de fecha 27 de enero del afio 2016 se declar6 frustrada por la inconcurrencia de la
defensa técnica de los acusados; asimismo, ante la inasistencia de la defensa de los imputados, el

juez reprogramd la audiencia, a fin de que oralicen su solicitud de nulidad en audiencia.

En la audiencia de fecha 16 de marzo del afio 2016, también se declara frustrada la audiencia de
control de acusacion debido a la inconcurrencia de la defensa técnica de los acusados, el juez

reprograma la audiencia y apercibe a la defensa en caso de inconcurrencia su exclusion.

De los hechos verificados el juez en audiencia de fecha 27 de enero del afio 2016 a mi parecer

debid apercibir a la defensa técnica que en caso de inconcurrencia se le excluiria de la defensa y
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se designaria un defensor publico a los acusados, sin embargo, su actuar fue muy benévolo a lo

largo del proceso penal.

En audiencia de fecha 4 de abril del afio 2026 se instala validamente la audiencia, la defensa técnica
de los acusados procedié a oralizar la solicitud de nulidad de todos los actuados hasta la
formalizacion de la investigacion preparatoria, la misma fue resuelta por el juez declarando
fundada en parte la solicitud de nulidad amparando la nulidad de la notificacion de la resolucion
que corre traslado del requerimiento de acusacion mas no ampar0 la nulidad hasta la resolucion
que recepcion de la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria. En
consecuencia, se les notifico a los acusados para que puedan absolver el traslado del mismo dentro

del plazo de los 10 dias hébiles.

A mi parecer fue acertado lo resuelto por el juez, puesto que se venia vulnerando el derecho de
defensa de los acusados ya que no se les habia otorgado los 10 dias en su integridad para la
absolucion del requerimiento mencionado, se advirtié que se les notificd de forma tardia el
requerimiento de acusacién. En consecuencia, considero también que la nulidad deducida por la
defensa técnica de los acusados es acertada, lo cual no dejo en indefension a los acusados.
Asimismo, preciso que el juez debio realizar una Illamada de atencion a personal jurisdiccional por
la omisidn de la notificacion real y oportuna que se debid realizar a los acusados del requerimiento

de acusacion para su absolucion, lo cual no lo realizo.

Asimismo, la defensa técnica interpuso el recurso de apelacion respecto al extremo de la resolucion
que declara infundada la nulidad deducida a la recepcion de la disposicion de formalizacion de la
investigacion preparatoria por el juzgado. La misma nunca fue formalizada por el abogado de los

acusados, en consecuencia, de forma posterior el juzgado lo declaro inadmisible.

Respecto a la actuacion del Ministerio Pablico en esta etapa procesal se evidencia una deficiente
formulacién en el Requerimiento Acusatorio, el mismo que no expone los hechos de manera clara,
precisa, coherente y suficientemente delimitada. Esta deficiencia impide conocer con certeza cual
es la imputacion concreta que se atribuye al acusado. Asimismo, la Fiscalia demuestra inseguridad

respecto de su propia tesis al formular una acusacién alternativa.
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Del escrito de peritaje presentado por la defensa técnica del acusado

Mediante escrito de fecha 28 de marzo de 2016, la defensa técnica de los acusados solicitd que se
autorizara el ingreso de su perito de parte a las instalaciones de la Comisaria de Acomayo, con la

finalidad de realizar las actuaciones necesarias para la elaboracion de la correspondiente pericia.

Sobre este particular, resulta cuestionable la actuacion de la Jueza de investigacion preparatoria,
quien, mediante Resolucion N.° 7, autorizé el ingreso del referido profesional a las instalaciones
policiales para la ejecucién del peritaje de parte. La observacion radica en que, al momento de
emitirse dicha decision, el proceso ya no se encontraba en la etapa de investigacion preparatoria,
sino en una etapa procesal distinta, por lo que, desde mi punto de vista, la jueza ya no tenia

competencia para autorizar la realizacion de dicho acto de investigacion.

En efecto, la defensa técnica tuvo la posibilidad de solicitar la actuacion de dicha diligencia durante
la etapa de investigacion preparatoria. En caso de que el Ministerio Publico hubiera rechazado su
realizacion, podia recurrir al control judicial correspondiente, solicitando al juez de investigacion
preparatoria que ordenara la préctica del acto de investigacion considerado pertinente y Gtil para

el ejercicio del derecho de defensa.

Por consiguiente, la autorizacion concedida con posterioridad a la conclusion de la etapa
investigativa resulta juridicamente discutible, pues podria implicar la actuacion extemporanea de
una diligencia que debio6 ser promovida y debatida dentro de la oportunidad procesal establecida
por la ley. Esta consideracion debe ser analizada conforme a lo dispuesto en el articulo 337 del

Caodigo Procesal Penal, cuyo contenido establece lo siguiente:
Articulo 337. Diligencias de la Investigacion Preparatoria

(...) 4. Durante la investigacion, tanto el imputado como los demads intervinientes
podran solicitar al Fiscal todas aquellas diligencias que consideraren pertinentes y
utiles para el esclarecimiento de los hechos. El Fiscal ordenara que se lleven a efecto

aquellas que estimare conducentes.

5. Si el Fiscal rechazare la solicitud, se instard al Juez de la Investigacion
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Preparatoria a fin de obtener un pronunciamiento judicial acerca de la
procedencia de la diligencia. El Juez resolvera inmediatamente con el mérito
de los actuados que le proporcione la parte y, en su caso, el Fiscal. (CONGRESO
DE LA REPUBLICA DEL PERU, 2004)

Debo precisar que las etapas del proceso penal son preclusivas, pero el actuar de la Jueza no es de
acorde a derecho vulnera el principio de legalidad, la Jueza no tenia la potestad de ordenar la
realizacion de la diligencia en mencién ya estando en la etapa intermedia, la misma se debio
realizar en la etapa de investigacion preparatoria, 0 en su caso estando en la etapa intermedia pudo
haber ordenado una investigacion suplementaria en su caso, segun correspondia, pero no lo hizo.
Recordemos que el plazo de los 10 dias que se otorgan para la absolucion del requerimiento de

acusacién no son para ordenar y o autorizar actos de investigacion.

Posterior a ello, el abogado del acusado absuelve el requerimiento de acusacion realizando
observaciones de caracter formal respecto al principio de imputacién necesaria y el grado de
participacion de sus patrocinados, asimismo, realiza observaciones de carécter sustancial,
deduciendo las excepciones de improcedencia de la accion, excepcion de cosa juzgada. Por otro

lado, solicit6 el sobreseimiento de la causa.

Ahora bien, de la revisidn del escrito de absolucidn del requerimiento de acusacion, observo que,
en la excepcién de improcedencia de accién, el abogado de la defensa no lo formula de forma
correcta, puesto que incide en el ambito probatorio, hasta en el tipo subjetivo, lo cual ya es propio
del juicio oral, ya que, en este tipo de excepcion, solo se verifica si la conducta tipica descrita en
la acusacion se subsume o no al tipo penal, mas no incide en el ambito probatorio ni en el elemento

subjetivo que pretendio realizar el abogado de los acusados

Otro punto de critica al escrito del abogado es que solicita la exclusion de prueba ilicita referida a
una prueba pericial, la misma también considero que no correspondia en esta etapa procesal ya
que esta debid realizarse en la etapa de investigacion preparatoria mediante una audiencia de tutela

de derechos, ya que este mecanismo es el idoneo para excluir la prueba ilicita del proceso penal.

Posteriormente en audiencia control de fecha 30 de junio del afio 2017, se frustra nuevamente la
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audiencia de control de acusacion puesto que no se habria notificado a la procuraduria publica
como parte agraviada en representacion del Estado, sin embargo, considero que la Jueza debid
continuar con la audiencia puesto que la etapa intermedia es de control juridico del requerimiento
de acusacidn, considero que no tiene incidencia la participacion de la Procuraduria Publica puesto

que tampoco se habia constituido en actor civil.

El juzgado devolvié la acusacion al fiscal para ser subsanado en el aspecto formal. Asimismo, se
advirtié dentro del proceso varias audiencias frustradas sin mayor justificacion por parte de la
Jueza. En ese contexto termina la actuacion de la Jueza del Primer Juzgado de Investigacion
Preparatoria sede Acomayo ya que el expediente conforme se precisé al inicio del analisis se
redistribuyo al Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria del Cusco. Generandose el
Expediente N° 003763-2016-0-1001-JR-PE-01.

Del actuar del Juez del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria del Cusco.

En audiencia de control de acusacién una vez mas el nuevo Juez de investigacion preparatoria
devuelve el requerimiento acusatorio al fiscal para su respectiva subsanacion, asimismo se advirtio
posterior a la subsanacién de la acusacion. La audiencia de control de acusacion quedé frustrada

por inconcurrencia del fiscal de forma injustificada.

Posteriormente en audiencia de fecha 27 de julio del afio 2017, el juez declara la validez formal
del requerimiento de acusacion. En la misma audiencia se realiza el control sustancial, una vez
realizado el debate resolvié declarando infundada las excepciones deducidas por la defensa
técnica, infundada la solicitud de sobreseimiento y se declaré la validez sustancial del
requerimiento de acusacion, el abogado de los acusados apeld el extremo de la resolucion que

declaré infundada las excepciones planteadas.

En la misma audiencia el abogado se desiste de la excepcion de improcedencia de accién del delito
de peculado respecto a su patrocinado A. E. G. A., este hecho me llama mucho la atencion puesto
que en este delito el autor siempre es el funcionario publico y su patrocinado era proveedor, por lo
que no configuraria en ningun extremo dicho delito, a menos que se haya configurado el delito de

peculado a favor de tercero. La misma que no fue tipificada por el fiscal.
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Posteriormente la defensa técnica de los acusados formaliza el recurso impugnatorio de acusacion,

respecto al auto que declaré infundada las excepciones deducidas por la defensa técnica.

Posterior a ello, mediante auto de vista, de fecha 21 de noviembre del afio 2017, la Segunda Sala
de Apelaciones del Cusco, declara infundada el recurso de apelacion confirmando el auto de

primera instancia que declara infundada la excepcion de cosa juzgada e improcedencia de accion.
IV. ETAPADE JUZGAMIENTO

El juzgamiento es la tercera etapa del proceso penal y constituye una etapa muy importante pues
se actuaran las pruebas y el juez penal tendrd que valorarlas para formarse una conviccion al
momento de emitir la sentencia, también en esta etapa adquieren plena vigencia los principios que
rigen el juicio oral como, son el de publicidad, oralidad, contradiccion, concentracion, asi como se
materializaran las técnicas de litigacion oral y se presentaran ante el juez las teoria del caso de
parte de la fiscalia como una tesis por parte de la defensa técnica de igual forma la antitesis y el

juez al final de todo el juicio oral tendra que emitir sentencia.
El profesor Arsenio Ore Guardia, respecto al juicio oral sefiala:

El término juicio oral, valga la aclaracion, es ambivalente, puesto que es posible
distinguir una utilizacion estricta y otra mas amplia. Asi, con el primero nos
referimos propiamente al juicio oral o al plenario, esto es, a la etapa en la que, en
estricta observancia de los principios que lo informan, se practicaran las pruebas
propuestas por las partes y que hayan sido admitidas, las que permitiran,

naturalmente, formar su conviccion al juez. (ORE GUARDIA, 2016)
La Corte Suprema de la Republica ha precisado respecto al juicio oral lo siguiente:

11.° La etapa de juicio oral es la mas importante, pues aqui se decide si se mantiene
la presuncién de inocencia de la persona acusada [4], con las garantias que

comprende.

12.° Es claro que la atencion del juez en el juicio debe estar enfocada en hacer la
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audiencia, captar la informacion y expedir las resoluciones orales y escritas; por ello
la percepcion y valoracion incidira en la prueba producida por el Ministerio Publico

y la defensa. (Corte Suprema de la Republica, 2012)
IV.1. Citacion a juicio oral

Que, el Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de Corrupcién de Funcionarios — Sede Central de
Cusco, a cargo del Juez Jimmy Alan Manchego Enriquez, ha emitido la Resolucion N.° 01,
mediante la cual se expide el Auto de Citacion a Juicio Oral, citando a los acusados L. T. G.y A.
E. G. A. para el dia 27 de agosto de 2018, a las 14:00 horas, a llevarse a cabo en la Quinta Sala de
Audiencias, ubicada en el tercer nivel del Palacio de Justicia de Cusco, bajo apercibimiento de
que, en caso de inconcurrencia injustificada, sean declarados contumaces. Asimismo, se emplazé
al representante del Ministerio Publico, a los abogados de la defensa de los imputados y a los
demas sujetos procesales para que concurran a la referida audiencia. De igual manera, se dispuso
la notificacion de los testigos y peritos ofrecidos en el proceso, a efectos de que concurran a la

audiencia de juicio oral en la misma fecha y hora, bajo los apercibimientos de ley.
IV.2. Incidencias y criticas del juzgamiento

La etapa de juzgamiento estaba a cargo del Cuarto Juzgado Penal Unipersonal del Cusco
Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios, bajo la direccion de Juez, Jimmy Alan

Manchego Enriquez.

Previo a la instalacion de la audiencia de inicio de juicio oral la defensa técnica de los imputados
presenta un escrito en fecha 23 de agosto del afio 218, solicitando la reprogramacion de la
audiencia con la debida justificacién, ya que su patrocinado L. T. G., fue materia de intervencion
quirdrgica por la enfermedad de la artrosis, en consecuencia su medico le recomend6 reposo por
28 dias para su recuperacion, los mismos se computaria del dia 4 de agosto circunstancia que le
imposibilitaria la asistencia a la audiencia programada. A la misma adjunto un certificado médico.
Posterior a ello, en audiencia de instalacion de juicio oral este pedido es resuelto por el juez,
decant&ndose al pedido formulado por la defensa técnica sin ninguna oposicion del fiscal ni de las

partes en consecuencia, se reprograma la audiencia para el dia 23 de octubre del afio 2018 a horas
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9:00 de la mafiana.

La instalacion de la audiencia del juicio oral se realiz6 sin ningun inconveniente el dia 23 de
octubre del afio 2018, algo que llama la atencidn es que no existe ofrecimiento de prueba nueva ni

reintento de prueba no admitida por las defensas técnicas de los acusados.

Posterior a ello se realiza la actuacion probatoria en las audiencias sucesivas, advirtiéndose que

los acusados declararon de forma previa sin reservarse el derecho a guardar silencio.

Otro punto importante es que del trascurso de las audiencias de juicio oral se advirtid en la
audiencia de fecha 22 de noviembre del afio 2018, los testigos de iniciales R. C. P. y H. L. F., no
asisten a la audiencia para que puedan rendir su declaracion, algo que sorprende es que el abogado
de los acusados es que trata de justificar la inasistencia de los testigos, puesto que esto se debia al
paro que se venia realizando por los trabajadores del Poder Judicial, dicha postura es mas
desacertada puesto que debid solicitar la conduccién compulsiva de los mismos, y de continuar la
inconcurrencia se prescinda de la prueba testimonial, ello conforme lo establece el articulo 379 del

Codigo Procesal Penal que a la letra prescribe:
Articulo 379. Inconcurrencia del testigo o perito

1. Cuando el testigo o perito, oportunamente citado, no haya comparecido, el Juez ordenara
que sea conducido compulsivamente y ordenard a quien lo propuso colabore con la

diligencia.

2. Si el testigo o perito no puede ser localizado para su conduccion compulsiva, el juicio

continuaré con prescindencia de esa prueba. (Congreso de la Republica, 2004)

En la misma audiencia mediante Resolucion N° 7 el Juez resuelve disponiendo la conduccién
compulsiva de los testigos para el dia 19 de diciembre del afio 2018. En la audiencia de fecha 30
de noviembre del afio 2018, se advierte también la inconcurrencia del testigo R. C. P., respecto al
cual se dicta mediante Resolucion N° 7, la conduccién compulsiva del testigo en mencion,
conforme se tiene de las resoluciones que dicta el juez se repiten no existe una correlacion de

resoluciones advirtiéndose duplicidad en los mismos.
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Otro incidente es que la defensa técnica del acusado L. T. G., en fecha 29 de noviembre del afio
2018 presento otro escrito solicitando la reprogramacion de la audiencia por razones médicas de
su patrocinado le imposibilitarian su asistencia, sin embargo, en audiencia de esa fecha no hizo
valer su solicitud, en consecuencia, se desarrollé6 de forma normal la audiencia. Pero se advirtio

que su patrocinado no asistié a la audiencia, asumiendo su representacion el abogado.

En la audiencia de fecha 19 de diciembre del afio 2018, se advierte que los testigos R. C. P., y H.
L. F., estando debidamente notificados no concurrieron a la audiencia, el fiscal solicita la
reprogramacion de sus declaraciones, y se reitere las conducciones compulsivas, sin embargo lo
abogados de los imputados solicitan que se continlie con la secuela del proceso, finalmente el juez
resuelve prescindiendo de la declaracion de los testigos, sin embargo, el fiscal luego de que se
prescinda la declaracion de los testigos procede a solicitar que se de lectura a sus declaraciones
testimoniales, sin embargo las defensas técnicas no realizan ninguna oposicion a la misma, en mi
condicién como defensa técnica hubiera amparado mi oposicién en el siguiente articulo del Cadigo

Procesal Penal:
Articulo 383. Lectura de la prueba documental
1. Sélo podréan ser incorporados al juicio para su lectura:

(...) ¢) Los informes o dictamenes periciales, asi como las actas de examen y debate
pericial actuadas con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes, siempre que
el perito no hubiese podido concurrir al juicio por fallecimiento, enfermedad, ausencia del
lugar de su residencia, desconocimiento de su paradero o por causas independientes de la
voluntad de las partes. También se daran lectura a los dictamenes producidos por comision,

exhorto o informe;

d) Las actas conteniendo la declaracién de testigos actuadas mediante exhorto.
También seran leidas las declaraciones prestadas ante el Fiscal con la concurrencia o
el debido emplazamiento de las partes, siempre que se den las condiciones previstas en

el literal anterior; y, (...) (Congreso de la Republica, 2004)

Conforme se advierte, del articulo citado las defensas técnicas previamente debieron verificar si
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en la declaracion de los testigos en sede fiscal participaron, o en su caso se les notifico de forma
valida para la declaracion de los mismos, caso contrario no se advirtiera esta situacion no se puede
proceder a realizar la lectura documental de la declaracién de los testigos en sede fiscal. Asimismo,
se tiene que la atingencia de que el testigo R. C. P, no habia declarado en sede fiscal, sin embargo,
los abogados de los acusados no realizaron ninguna oposicién ante la lectura de su declaracion

inexistente con el que no se contaba.

La audiencia de fecha 3 de enero del afio 2019, queda frustrada por la inconcurrencia del fiscal,
previo a esta audiencia el fiscal presento un oficio sefialando que el fiscal a cargo del caso se
encontraba con licencia y el fiscal adjunto se encontraba con audiencia programada a la misma
hora por lo que se procedi6 a reprogramar la audiencia para el dia 9 de enero dentro del octavo dia,

para que no pueda darse el quiebre del juicio oral.

En la audiencia de fecha 9 de enero del afio 2019, en el estadio procesal del ofrecimiento de prueba
excepcional, la defensa técnica de uno de los acusados procede a ofrecer una pericia contable, la
misma es inadmitida por el juez. Finalmente, en audiencia de fecha 17 y 25 de enero las partes

oralizaron sus alegatos finales.

El presente proceso, especificamente el juicio oral, se ha desarrollado a lo largo de mas de quince
audiencias, conforme se puede apreciar de las respectivas actas de audiencia, en las cuales se
advierte que se han respetado los principios que rigen el juicio oral. En ese sentido, las audiencias
se han desarrollado dentro de los plazos legalmente establecidos y de manera sucesiva,
aproximadamente cada ocho dias, sin que se haya producido una interrupcién que genere el quiebre
del juicio. Asimismo, durante su desarrollo se han presentado diversas actuaciones procesales,
entre ellas, la frustracion de algunas audiencias, los alegatos iniciales y finales, la declaracion de
los imputados, la declaracién de testigos y peritos, la visualizacion de documentos y CD, asi como
el ofrecimiento de pruebas extemporaneas, las cuales fueron oportunamente inadmitidas. Por tanto,
de una revision integral del desarrollo del juicio oral, se puede advertir que este se ha llevado a
cabo dentro del marco de la legalidad, respetandose las garantias y principios propios del juicio
oral, sin que se advierta una interrupcion que haya generado su quiebre o afectado su normal

desarrollo.
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V. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La sentencia es el acto procesal mas importante emitido por el juez, en el cual se valoran los medios
probatorios que formaran conviccién al momento de emitir el fallo, ya sea absolviendo a una
persona o imponiendo una pena privativa de libertad. Al respecto, el profesor Julio César Santa

Cruz Cahuata sefiala lo siguiente:

La sentencia es la resolucion judicial que pone fin a la instancia y resuelve el asunto
que es objeto del proceso. La sentencia penal resuelve de manera definitiva el
problema planteado por la confrontacion entre la pretension punitiva y la pretension
del acusado, absolviéndolo o condenandolo. Segin una larga tradicion, se estructura
en tres partes: expositiva, considerativa y resolutiva; a ellas se puede agregar una

parte inicial denominada encabezamiento. (Gaceta Juridica, 2021)
En esa misma linea el profesor Arsenio Oré Guardia respeto a la sentencia refiere lo siguiente:

La sentencia es aquel acto jurisdiccional que pone fin al proceso, y mediante la cual
el juez se pronuncia sobre los hechos que conforman el objeto del proceso, asi como
sobre la participacion que en los mismos tuvo el sujeto contra el que se dirigio la
acusacion, bien imponiéndole pena o bien absolviéndolo. La sentencia, en otros
términos, es entendida como aquella resolucién que, luego de la actuacion

probatoria, pone fin a la primera instancia.

Los requisitos que debe cumplir la sentencia para ser reputada como valida se
encuentran expresamente reguladas en el articulo 394 del Cédigo Procesal Penal de
2004. Asimismo, el modo en el que sera redactada la misma se encuentra prescrito
en el articulo 395 del mencionado cuerpo normativo. (ORE GUARDIA, 2016)

Al respecto, el articulo 394 del Codigo Procesal Penal establece los requisitos que debe contener

una sentencia, siendo de la siguiente manera:

Articulo 394. Requisitos de la sentencia
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La sentencia contendra:

1. La mencioén del Juzgado Penal, el lugar y fecha en la que se ha dictado, el

nombre de los jueces y las partes, y los datos personales del acusado;

2. La enunciacién de los hechos y circunstancias objeto de la acusacion, las
pretensiones penales y civiles introducidas en el juicio, y la pretension de la

defensa del acusado;

3. La motivacién clara, l6gica y completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dan por probadas o improbadas, y la valoracion de la prueba

que la sustenta, con indicacion del razonamiento que la justifique;

4. Los fundamentos de derecho, con precision de las razones legales,
jurisprudenciales o doctrinales que sirvan para calificar juridicamente los hechos

y sus circunstancias, y para fundar el fallo;

5. La parte resolutiva, con mencion expresa y clara de la condena o absolucion de
cada uno de los acusados por cada uno de los delitos que la acusacion les haya
atribuido. Contendra, ademas, cuando corresponda el pronunciamiento relativo a
las costas y lo que proceda acerca del destino de las piezas de conviccion,

instrumentos o efectos del delito;
6. La firma del Juez o Jueces. (Congreso de la Republica, 2004)

En fecha 19 de julio del 2019, se emitid la sentencia de primera instancia, mediante la Resolucién
N° 19, donde se falla absolviendo a los acusados L. T. G. como autor y A. E. G. A. como cémplice
primario respectivamente del delito Contra la Administracién Pablica, en la modalidad de delitos
Cometidos por Funcionarios Publicos en su modalidad de COLUSION, sub tipo COLUSION
DESLEAL AGRAVADO, previsto en el segundo parrafo del Articulo 384 del Codigo Penal en
agravio del Estado, representado por la Procuraduria Anticorrupcion del Cusco y alternativamente
por la Comision del Delito Contra la Administracion Publica, en la modalidad de DELITOS
COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS PECULADO DOLOSO, previsto y
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sancionado en el primer parrafo del Articulo 387 sub tipo del Cddigo Penal en agravio del Estado

Peruano representado por la Procuraduria Anticorrupcion del Cusco.

Andlisis y critica

De la revision de la sentencia se tiene que, el juez al momento evaluar la responsabilidad penal

motiva la sentencia basada en tres puntos controvertidos, que a continuacion se desarrollan:

a) Si el acusado L. T. G, en calidad de comisario de la Comisaria de Acomayo ha
determinado pactar con A. E. G. A. o determinado una apropiacion, yendo contra la
Directiva Namero 016-2012-IN, con quien habria sobrevalorado los trabajos de
mantenimiento de la comisaria de Acomayo o en su defecto no se puede precisar una
concertacion por cuanto la directiva no precisa un procedimiento para la realizacion

de este mantenimiento.

En este punto considero que el juez motiva de forma adecuada su resolucion ya que conforme a la
directiva para el procedimiento de mantenimiento preventivo y correctivo de infraestructura de las
comisarias, se precisa que el monto para el mantenimiento, se recibe en la modalidad de encargo
interno y que este no establece el procedimiento de como se debe contratar para la realizacion de
los servicios, como tal, por lo que no se advierte la vulneracion aparentemente de la norma, puesto
que al ser un encargo interno el comisario contratd de forma directa con el proveedor, para la
ejecucion del mantenimiento de la comisaria de Acomayo, no existiendo asi una concertacién por
parte del comisario con el proveedor; ni vulneracién de la directiva en mencién por lo que no se

puede colegir de un indicio de la comision del delito.

Asimismo, un comentario adicional que puedo realizar es que la finalidad del encargo interno, es
justamente agilizar los procesos ya sea en la compra de bienes o contratacién de servicios conforme
se maneja en la administracion publica justamente, se obvia la realizacion de engorrosas
cotizaciones, y demas actos de administracion ya que estos demoran, y existiendo una necesidad
urgente se utiliza la modalidad del encargo interno contratar un bien o un servicio de forma mas

eficaz y sin demoras.

El segundo punto controvertido analizado por el magistrado es:
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b) Si el acta del comité veedor ha sido alterada en su conformacion con la finalidad de
qgue L. T. G. llegue pagar el monto total a favor de la empresa de A. E. G. A., dando
la conformidad por un trabajo que no habria realizado o en su defecto el comité
veedor realiz6 el acta tomado conocimiento de que efectivamente se realizaron los

trabajos, al respecto:

Respecto a este punto el magistrado llega a la conviccion en base a la declaracion de 2 testigos que
fueron parte del comité quieres efectivamente verificaron los trabajos de mantenimiento que se
realizaron en la comisaria de Acomayo, sin embargo, no cumplieron su labor conforme lo
establecia la directiva de puesto que estos tenian la labor de fiscalizar los costos de la actividad de
mantenimiento, sin embargo, no se advirtié ello. Puesto que estos no habrian realizado una

evaluacion pormenorizada de los trabajos realizados.
Respecto al tercer punto controvertido

c) Si el de la construccion es el valor real que hapagado L. T.G.aA. E. G. A.oensu
defecto ha existido una sobrevaloracion de los costos o en su defecto las construcciones

no han sido de calidad como para asumir una sobrevaloracion:

En este punto el magistrado advierte que, de la pericia realizada por el perito oficial Ing. R. Z. M.,
este advirtid realizando la valorizacion de los trabajos de mantenimiento realizados, ascendia a la
suma de 18,882.07 soles, y que el gasto irrogado por el comisario ascenderia a la suma de
28,822.20 soles advirtiendo una sobrevaloracion, en el precio, asimismo advirtié deficiencias
constructivas, la pericia se habria realizado 10 meses después de realizado la actividad de
mantenimiento, asimismo en el juicio oral declaro el perito de parte A. A. C., quien rebate en todos
sus extremos la pericia respecto a la supuesta sobrevaloracion de los precios en la actividad de
mantenimiento, puesto que el perito oficial no habria considerado varios trabajos que se realizaron
en la comisariay que el costo de los trabajos ascenderia a la suma de 28,822.20 soles, dicho peritaje
se realiz6 de forma muy posterior en fecha 1 de agosto del afio 2017, difiriendo muchos afios del

afio 2012 fecha en que ocurrieron los hechos. Por lo que no es tomada en cuenta por el magistrado.

Se precisa en este punto que el juez no motiva respeto al punto de la sobrevaloracion de los costos
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en la ejecucion de la actividad de mantenimiento, mas bien se decanta por la existencia de
deficiencias constructivas que constituirian la figura de los vicios ocultos las mismas generarian
responsabilidad civil, mas no penal, en este punto a mi parecer existe la figura de la motivacion
insuficiente conforme se tiene del expediente de Giuliana Llamoja; respeto a este tipo de

motivacion establece:

Fj. 6. Ya en sentencia anterior, este Tribunal Constitucional (Exp. N. 0 1480-2006-AA/TC.
F J 2) ha tenido la oportunidad de precisar que "el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las razones o
justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada decision. Esas razones,
deben provenir no sélo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los
propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin embargo, la tutela
del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de
pretexto para someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por los

jueces ordinarios.

(...) La motivacion insuficiente. Se refiere, bdsicamente, al minimo de motivacion exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decision
esta debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada
jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la
insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultard relevante desde una
perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos o la "insuficiencia" de
fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta decidiendo. (Tribunal
Constitucional, 2008)

Al final el magistrado evaluando el caso concreto advierte que no existe prueba suficiente que
acredite la responsabilidad penal de los imputados, y que no se ha logrado desvirtuar la presuncion

de inocencia.

Finalmente, respecto a la reparacion civil, el magistrado a mi criterio sustenta la misma en los
defectuosos trabajos que se habrian realizado por parte del proveedor constituirian vicios ocultos;

la misma debié verificar como responsable del encargo interno quien seria el comisario
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responsable de la comisaria de Acomayo, siendo su motivacion muy deficiente.
VI. RECURSO DE APELACION

En primer término, se debe delimitar, conceptualmente que es el recurso de apelacion, cuando se
interpone y cuales son los requisitos de la misma; en ese sentido, encontraremos la definicion de

Ore Guardia, quien sefiala que el recurso de apelacion es:

El recurso de apelacion es un medio impugnatorio de caracter ordinario de efecto
devolutivo y, eventualmente, de efecto suspensivo, que las partes interponen contra
sentencias y autos — Finales e interlocutorios- a fin de que el juez ad quem pueda
reexaminarlos y, de ser el caso, los revoque o los anule total o parcialmente. (Ore Guardia,
2016)

La defensa técnica de los acusados interpone el recurso impugnatorio de apelacion, respecto al
extremo civil de la sentencia que fija la suma de S/. 16,000.00 soles por concepto de reparacion

civil.

La defensa aduce que la sentencia carece de motivacion y que se advierten errores de hecho y de
derecho, la defensa cuestiona respecto a los vicios ocultos. Y que no existe prueba que corrobore
ello, puesto que los vicios ocultos son deficiencias constructivas invertibles. Y se advierten
posterior a la ejecucion de la obra. Asimismo, del decurso del proceso se advierte que la defensa
técnica de los acusados ofrecio prueba en segunda instancia las misma se declararon infundadas
por el colegiado ya que estos no constituian prueba nueva y que ya habian sido materia de

actuacion en primera instancia.
VII. SENTENCIA DE VISTA

En fecha 07 de octubre del 2019, se emite la Resolucion N° 40, donde se resuelve declarando
fundada el recurso de apelacion interpuesta por la defensa técnica de los acusados en consecuencia

se absuelve de la responsabilidad civil a los acusados.

La Sala de Apelaciones analizé respecto a la reparacion civil precisando que una vez culminada
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los trabajos este recibio el visto bueno del comité de recepcion de la actividad de mantenimiento,
dichos testigos declararon en el juicio oral advirtiendo que los trabajos habrian sido realizados, si
bien es cierto no se realiz6 una revision minuciosa de los mismos, puesto que ninguno de ellos era
ingeniero civil, asimismo el perito en el juicio habria declarado que algunas tejas no fueron tratadas
y que existe sobrevaloracion respecto a los costos, la Sala penal sefialo: que del expediente judicial
se advirtié que el proveedor no fue contratado para la restitucion de tejas sino por colocarlas las
que se le habian hecho entrega, por lo que no se realizé el trabajo de retejado, por lo que resulta
irrelevante la presencia de musgos en las tejas, asimismo la sala incide que dichos trabajos fueron
verificados por el comité veedor en el que se advirti6 que el contratista si cumplié con sus

obligaciones. Por lo que no evidencia la presencia de dafio de indole patrimonial.
Critica

Empero, el analisis efectuado por la Sala resulta limitado, pues debié desarrollar de manera
concreta los presupuestos necesarios para determinar la existencia de responsabilidad civil,
conforme a los criterios establecidos en la Casacion N.° 657-2014, Cusco, y precisar, respecto de
cada uno de ellos, las razones por las cuales no se configurarian en el caso concreto. No obstante,
la sentencia se sustenta principalmente en afirmaciones generales, como aquella referida a que la
obra conté con el visto bueno de un comité de veedores, sin explicar de qué manera dicha
circunstancia resulta juridicamente relevante para excluir o descartar la responsabilidad

cuestionada.
VIII. CONCLUSIONES

1. Para la configuracion del delito de Colusién Agravada es el perjuicio patrimonial del estado
dentro del marco de un procedimiento de contratacion publica, la misma debe ser probada por
una pericia, por lo que es un delito de resultado, en cambio en el delito de Colusién Simple no
es exigible el perjuicio patrimonial puesto que basta con acreditar la concertacion con fines de

defraudacion al estado por lo que es un delito de peligro concreto y de mera actividad.

2. El bien juridico Genérico en el Delito de Colusion Agravada es el normal y correcto

funcionamiento de la administracién publica y los bienes juridicos especificos segln la
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jurisprudencia son: a) la actuacién conforme al deber que importe el cargo; b) asegurar la

imagen institucional, ¢) patrimonio administrado por la administracién pablica.

La formalizacion de la investigacion preparatoria es una decision unilateral del fiscal, sin
embargo, este debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 336 del Cddigo
Procesal Penal, la misma en el caso materia de analisis no se cumplié por parte del fiscal, lo
cual vulnerd el principio de legalidad procesal penal.

La tutela de derechos es el mecanismo procesal de defensa de los derechos fundamentales del
imputado en la etapa de investigacion preparatoria ente el juez de garantias, en el caso materia
de analisis dicha solicitud fue presentada de forma extemporanea en consecuencia se declar6
improcedente, advirtiéndose una defensa ineficaz por parte de la defensa teécnica de los
imputados.

La etapa intermedia constituye una etapa procesal de saneamiento de filtro de los
requerimientos realizados por el fiscal, asimismo es una etapa de preparacion en el que se
deben determinar que causas tienen mérito suficiente para pasar a juicio oral, puesto que no
solo constituye una etapa de mero tramite, la misma no se cumplié a mi parecer, por el juez de
etapa intermedia no realizo un control minucioso de la causa.

La etapa intermedia no es una etapa de investigaciébn o de autorizacion de actos de
investigacion, tal como ocurrid en el presente caso materia de analisis por parte de la juez, ya
que desde nuestro ordenamiento procesal la etapa intermedia no esta disefiado para ello, ya que
esto debid realizarse en la etapa de investigacién preparatoria mediante la audiencia de
inadmisidn de diligencias sumariales.

La etapa intermedia no esta disefiada segin nuestro ordenamiento procesal para excluir prueba
prohibida o ilicita, en el presente caso materia de analisis la defensa técnica de los acusados
pretendié realizar ello, lo cual es incorrecto, la misma debi6 realizarla mediante la audiencia
de tutela de derechos en etapa de investigacion preparatoria.

La motivacion de las sentencias es un derecho de caracter constitucional que todo ciudadano
juzgado tiene derecho puesto que esta motivacion debe estar por escrita, en el presente caso se
advirti6 una motivacion insuficiente en el tercer punto controvertido referida a la
sobrevaloracion de la actividad de mantenimiento.

El recurso de apelacion es el recurso impugnatorio ordinario por excelencia que sirve para



10.

11.
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cuestionar los actos contenidos en resoluciones judiciales, por lo que al interponerlo la parte
impugnante se debe evaluar el principio de congruencia recursal analizando los errores in
iudicando, que alberga los errores de hecho y de derecho, asi como los vicios que es un error
in procedendo, que se da por la vulneracion de derechos fundamentales o procesales, lo cual
va incidir directamente en la pretension ya sea revocatoria o la de nulidad de la sentencia.
Dentro del sistema garantista en el que respeta el derecho a la pluralidad de instancia como un
derecho de rango constitucional, la accion penal la tiene el fiscal, en el presente caso, el fiscal
no apeld por lo que la sala no se pronuncio respecto al extremo penal de la sentencia ello en
respecto al principio de congruencia recursal y el principio de non reformatio in peius (o
"prohibicion de reforma en peor™) como garantia procesal que impide al tribunal superior
agravar la situacion del Gnico apelante.

La presuncion de inocencia en un pilar fundamental dentro del sistema acusatorio; la misma
debe ser quebrantada con la actuacion de las pruebas en juicio oral y a medida que avanza el
proceso penal en el presente expediente materia de analisis se advierte que existe una
insuficiencia probatoria respecto a la culpabilidad de los acusados segun el magistrado de

primera instancia.
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