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|. SINTESIS DE LOS HECHOS QUE MOTIVARON LA INVESTIGACION

POLICIAL.

“El afectado pretende con la demanda constitucional que se declare la nulidad de
la Resolucion de fecha catorce de setiembre del 2011 emitida por la Sexta Sala
Especializada en lo penal para procesos con reos libres y ordene se emita una
nueva resolucion de conformidad con lo decidido por el Sefior Fiscal Superior de la
Sexta Fiscalia superior Penal de Lima y en la linea del voto singular en minoria del
doctor Carlos Escobar Antezano” y sefiala: “1) que han afectado el derecho a la
debida motivacion y a obtener una resolucion razonable y fundada en derecho y
menciona que la resolucion emitida por la Sexta Sala Penal no se ha realizado una
debida motivacion al momento de emitir dicha resolucion y por tanto carece de una
falta de motivacion adecuada, suficiente y congruente y 2) afectacion al derecho al
Debido Proceso- Principio Acusatorio debido a que la Sala ante el dictamen del
titular de la accion penal que solicita se confirme el auto que declaré no haber mérito
a abrir instruccion, decidié de manera arbitraria y usurpadora de la funcién del
Ministerio Publico, revocar la resolucion del Décimo Segundo Juzgado Penal
ordenando se apertura instruccion en contra del beneficiario, poniéndolo en un
proceso sin fiscal y por tal razén se ha vulnerado el principio acusatorio”. La defensa
del beneficiario sefiala que el principio acusatorio establece la reparticion de tareas
en el proceso penal, “el juzgamiento recae en el juez penal y la acusacion en el
Ministerio Publico, es por ello, que no puede haber juicio sin acusaciéon”. Si el
Ministerio Publico en cualquiera de sus instancias decide no incoar la accion penal
0 no acusar, el proceso penal debe concluir como lo ordena el Tribunal
Constitucional. “La sala penal no puede adoptar otra decision que no sea la de
archivar o poner fin a la incidencia, cuando el fiscal superior dictamina en contra del
ejercicio de la accién penal”. Asi mismo, tenemos “la declaracién explicativa de la
demanda de Habeas Corpus y precisa que los habeas corpus interpuestos a su

favor versan sobre otros hechos”.



II. FOTOCOPIA DE LA DENUNCIA FISCAL.

“‘En el presente proceso de Habeas Corpus, no interviene el Fiscal Provincial
Penal”.

lll.- FOTOCOPIA DE AUTO DE APERTURA DE INSTRUCCION

“El Juez del Décimo Octavo Juzgado Penal de Lima, con fecha 09 de enero del
2012. RESUELVE ADMITIR a tramite el Proceso de Habeas Corpus interpuesto a
favor de Luis Castafieda Lossio contra los Magistrados de la Sexta Sala Penal con
Reos Libre del Lima doctores Hilda Cecilia Piedra Rojas y Leonor Angela
Chamorro”.

IV.- SINTESIS DE LA INSTRUCTIVA Y PREVENTIVA.

“El Procurador del Poder Judicial contesta la demanda interpuesta conforme se
desprende a fojas ciento once y solicita se declare Improcedente la demanda
constitucional estando a lo dispuesto por los articulo 1° y 2° del Cédigo Procesal
Constitucional (Ley 28237) y por los siguientes fundamentos” 1) que “la Sala
decidié en forma arbitraria y usurpadora de la funcion del Ministerio Publico, revocar
la resolucién emitida por el Décimo Juzgado Penal de Lima y ordena que se
aperture instruccion dentro de un proceso penal sin fiscal, lo que ha generado una
vulneracion al principio acusatorio, porque no puede haber juicio sin acusacion, es
decir no se puede continuar un proceso penal cuando el Ministerio Publico no
sostiene la accion penal’.

Ademas, “el Procurador precisa que el auto de apertura de instruccién constituye la
primera resolucion que dicta el juez y da inicio al proceso penal, si es que existe
previamente la formalizacion de denuncia por parte del Fiscal, y dicha resolucion
se emite de acuerdo a los requisitos del articulo 77° del Cédigo de Procedimientos

Penales”.



Si bien es cierto, “el Juez Penal no aperturo instruccién en contra del hoy favorecido,
también lo es que existia la formalizacion de la denuncia realizada por el
Representante del Ministerio Publico al existir indicios de la comision de un delito,
y el ejercicio de la accion penal esta confiada al Ministerio Publico, como lo dispone
los incisos 1, 4 y 5 del articulo 159° de la Constitucion, por ello el Fiscal el fiscal
provincial apela el auto de No ha lugar a la apertura de Instruccion”. Que, “el
Procurador considera que la defensa del beneficiario realiza una interpretacion
erronea a las jurisprudencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre el
contenido del Principio Acusatorio que esta referida a la etapa intermedia y no al
finalizar una investigacion preliminar, o sea antes de dar inicio al proceso”. El
demandante cuestiona que la sala no haya tenido en consideracién lo sefialado por
el Tribunal Constitucional en el caso Umbert Sandoval — Exp: 2005- 2006-HC, en
el cual se declara fundada la demanda, poniendo fin al proceso seguido contra
Manuel Enrique Umbert Sandoval, “ratificando la autoridad del Ministerio Publico
como Unico titular de la accion penal y si el proceso penal continla pese a que el
Representante del Ministerio Publico en doble instancia decide no acusar, entonces
se estaria vulnerando el principio acusatorio”, pero “el caso de autos es distinto al
Caso Umbert Sandoval’.



V. - PRINCIPALES PRUEBAS ACTUADAS.

delito. contra la Administracién Publica — Malversacién de Fondos,

en agravio del Estado - Municipalidad Metropolitana de Lima; y

éontra Joule Handi Vila Vila (coma autor), por el delito contra la Fe

?L’lblica — Falsificacion. de Documentos, en del Estado' -SUNARP,
Mario René.nATincopa Bendezu y Augusto Balbin Guadalupe
- SEGUNDO: La. noticia criminal que se expone en el fundamento de

hecho dé la denunc1a formal,. se sintetiza en lo siguiente ---------=-----
PAGO COMUNICORE:

Se infiere de la denuncia y recaudos acompanados que con: fecha

véintiéinco de octubre del ano mil novecientos noventa y.cinco, s

; suscnbm el com.rato de concesion: del servicio de Limpieza: Pablicac... ..

'_Vcntre la Mumcxpahdad Metropolxtana de Lima y la. Empresa Vega —

Upaca (RELIMA}, es. a31 ‘que: durante los primeros meses de su

e_]CC'LlClOll, surgm un desacuerdo entre las partes, respecto a cual de

£ LIMA

ellos asumia- el pago de Impuesto General a las Ventas por la

prestacxon deI Serv1c1o En Atencion a- lo pactado en el contrato, esta

?ENAl C

e

ontroversxa se resolvw mcdlante Laudo Arbitrak que- obra a folios

5683, su fecha, o1 de Juho deL ano- 1998; que dlspuso que. ambas

.sg'é

g*partes asumlan el pago del [GV en partes iguales; de acuerdo al fallo
< expedldo, la Mumcxpahdad. Met_ropohtana de Lima- debxa.e mclmr en '
presupuesto a partu: del ano de 1999 las: partldas necesanas pai
cubrus la poreién: del 1mpuesto que: le: correspondla, ¥,. POF: parte

B cqulva.lente al 9% en sus,facturas, no obstame ello a que el Laudo

: Arbxtral quedo ﬁrm RELIMA ‘o mcorporo 'aa sus facturas el -

_ porcentaje- del IGW ordeénado; durante el periodo: compxendldo entre
Juho dek. ano- 1996 ®. chxembre del. 2005 de 1guaj forma la
'_'Mumc1pahdad Metropoleana de lea.' no hablhto las partldan e
presupuestales para: atender el pago a. su: cargo, sino , hasta
Diciembre del 2002. Al asumir la administracion edil el denuncxado
Oscar Luis (,astaneda Lossio y su cuerpo edilicio, 1mplemento ure -

programa de reduccion de pasivos, para asi poder cumplir las reg..




liscales dispuestas por el gobierno central y mantener la credibilidad
en el sistema bancario y financiero. Dentro de ese contexto, la
Gerencia de Finanzas de la Municipalidad Metropolitana de Lima
solicité a Relima mediante oficio namero ‘2004—12-1421-MML/DMA-
OGF del quince de diciembre del dos mil cuatro que obra a folios
3572 que a partir de Enero del dos mil cinco incorpore a sus facturas
el cincuenta por ciento (50%) del IGV por cada servicio prestado.
Relima a su vez respondié este petitorio con la Carta C-0196/2005. .
que obra a folios 3573 informacion que desde la fecha indicada
procedieron a cargar el monto respectivo del IGV a sus facturas. Es
de esta forma que se configuraba o quedaba una deuda por pagar

correspondiente al periodo comprendido entre julio de 1996 a

- - diciembre-del-afio 2004; TERCEROQO: que, mediante carta.Ntamero. G-

12° JUZGANO PENAL DE LIMA

0231/200S su fecha 21 de marzo del 200S que obra a folios 3568, el
representante legal de Relima, Guillermo Palacios Dodero, comunico
a la Municipalidad Metropolitana de Lima que la deuda por el periodo
mencionado ascendia ascendia a S/ 36'804,599.43 como monto
insoluto y S/13207,577.31 de intereses, haciendo un total de S/
50'012,176.74. Es asi que, a través del oficio Numero 2005-03-05
que obra a folios 3567, el denunciado Blest Garcia, informé a Relima
haber establecido que la deuda ascendia a S/ 46’956,335.61, en el
que se incluia el monto de la deuda insoluta e intereses; ante esta
comunicacion, el denunciado Miguel Garro Barrera, en su calidad de
Gerente Administrativo de Relima, remitic a la Municipalidad
Metropolitana de Lima la Carta namero C-614/2008, su fecha 07 de
Julio del 2005 que obra a folios 3566 dando su conformidad a la
liquidacion, que la deuda impaga se establecia en S/ 35'941,464.93
sin incluir los intereses; CUARTO: que, la Direccién General de
Finanzas de la Municipalidad Metropolitana de Lima, remitio
entonces a Relima el Oficio numero 2005-07-852, su fecha 25 de
Julio 2008, que obra a folios 3557 comunicando su acuerdo con la
determinacion del saldo insoluto de la deuda en la Suma de S/
35'941,464.93, a su vez, su desncuerdo con la aplicacion de la tasa
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promedio activa al calculo de los intereses en la opcion de pago d

diez afos, no obstante que la tasa a utilizar no se menciona en la
carta previa de Relima; que, en esta secuencia, Relima remitio la
Carta numero C-0726/2005, su fecha 04 de agosto 2005, que obra a
folios 3556, mediante la cual la Gerencia de Administracion y
Finanzas, ratifica que la deuda ascendia a S/35941,464.93 vy,
propuso aplicar a los interese la tasa promedio activa del mercado, y
en caso no se acepte esta alternativa, se solicité se cancelen la suma
indicada mas los intereses legales devengados hasta el 04 de Octubre
de 1996 hasta el momento del pago. La Gerencia de Finanzas de la
Municipalidad Metropolitana de Lima ratificé su disposicion a

cancelar la deuda en 10 anos, pero aplicando la tasa de interés leg,-.“

___nominal, conforme asi aparece del texto del oficio numero 2005-08-

:u fecha 15 de agosto 2005 que obra a folios 355S5. Por su parte
denunciado Garro Barrera a nombre de Relima respondié a este
oficio mediante Carta niimero 764/2005, su fecha 19 de agosto 2005
que obra a folios 3554, manifestando siif‘géeptacién a las condiciones
adas por la Municipalidad Metropolitana de Lima, remitiendo el
convenio de formalizacién correspondiente. Es de anotar que la
Gerencia de Finanzas no respondio esta ultima comunicacion ni
suscribio el convenio mencionado; QUINTO: que, ante esta situacion
Relima remitié una nueva carta, la nimero C-821/2005, su fecha 3
de Setiembre 2005 que obra a folios 5996 suscrita ya por su Geren.:
General Odilon Gaspar Amado Junior, en la que retira los acuerdos
fundamentales a los que se habia arribado; y, adiciona entre otras
condiciones especificas, la posibilidad de ceder total o parcialmente el
derecho de cobro. Es de anotar que en esta misma comunicacion se
senala que dentro de los cinco dias posteriores a la aceptacion de las
condiciones pactadas, se procedera a entregar a la Municipalidad
Metropolitana de Lima diez facturas por cada afio de servicios
prestados; SEXTO: que, la Gerencia de Finanzas de la Municipalidad '
Metropolitana de Lima a cargo del denunciado Blest Garcia, mediante
el Oficio numero 2005-09-1162-MML/DMA-OGF, su fecha 03 ‘2
4
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octubre 2005, que obra a folios 3552, acepto el cronograma de pagos
propuesto por Relima; lo que corroboré con el Oficio numero 2005-
10-1212-MML/DMA-OGF, su fecha 13 de Octubre 2005, que obra a.
folios 6001, adjuntando un cronograma para el pago de los intereses.
En su carta namero 0974 /2005 su fecha 02 de noviembre 2005 que
obra folios 9101, RELIMA acepta ¢l cronograma de pagos propuestos
por la Municipalidad Metropolitana de Lima y accede a que dicha
comuna realice el prepago .de la deuda cuando asi lo permita su
situacion financiera; SETIMO: que, de los recaudos acompanados
aparece que durante las dos ultimas semanas del ano dos mil cinco,
en los que estaban comprendidos las festividades de navidad y ano
nuevo, se acelero el pago de la deuda; que el Ministerio Publico
senala. que resulta inconsistente-lo argumentado por los funcionarios
Z municipales respecto a que con el pago se bajaria el stock de deuda
A en el marco del Programa de Bonos de Tributacion, o se evitarian los

embargos que pudiera promover Relima; ya que el procedimiento

PENAL OF LIVA

para acceder al mercado de valores se habia terminado y Relima
> nunca habia reclamado el pago, menos judicialmente; OCTAVO: que,
.con fecha 15 de diciembre 2005, la Gerencia de Finanzas de la
Municipalidad Metropolitana de Lima mediante el oficio ntmero
2005-12-308-MML/GF, que obra a folios 6267 solicitéo a RELIMA la
emision y entrega de las facturas representativas de la deuda,
“comunicacién que se recibio el 16 de diciembre 2005 y ese mismo dia
se remitieron mediante una carta sin numero dirigida a la
Municipalidad Metropolitana de Lima que tenia el sello del
denunciado Miguel Garro Barreda, pero la firma del contador
Guillermo Espinoza, las facturas requeridas llegaron a destino el 19
de diciembre del 2005. Es de anotar que esta comunicacion llego a la
subgerencia de Tesoreria de la Municipalidad Metropolitana de Lima
el 21 de diciembre 2005, vy en ella el denunciado Juan Cilberto Blest
Garcia, habia indicado a manuscrito que se tramite el pago con
“Avance en cuenta corriente o factoring”, supuestamente
desconociendo la disponibilidad de recursos y la fuente de

5
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financiamiento que se usaria para el pago, punto que defiende. a’
rendir su declaracmn ante el Ministerio Publico. ngmcndo

secuencia. de los acontecxmlcntos, un. dia antes de que: Rehm %

cntregara lag facturas para el pago de la deuda a la Munlclpahdad-.,,
. Metropolitana de Lima, esto es el 20 de diciembre 2005; aguell

habla cedtdo su derecho a cobrar la deuda cuyo monto ya se habla,

stablemdo, a favor de la empresa Comumcore S. A de’ propledad del :

. »4G.<:,fente Admlmstratwo de RELIMA Miguel Garro Barrera a cambio-
'»"jde S/14% 635 000. Es de notar que, en la suseripcion de este contrato.
de’ cesion;, en: cuya redaccion participé el asesor Jundlco de RELIMA!
: Gmllermo Palacms Dodero y que fuera revisado por Mlguel Garro
Barrera, partlmparon Amado Junior Odilén (.xaspar representando ..

; Rehma g Rafael .Santiago Ruiz Contreras, representando a
Comumcore SA Aparece que, el mismo dia.de la: suscnpcmn del
contrato de cesmn Amado Junior Odilon Gaspar a nombre de. Relima,

: elaboro una comumcacxon informando de la celebracién de este

} ":';,cont.ratcx a: 1a Mumcxpahdad Metropolitana de lea mediante  Carta
2= numera C 1154/2005 Esta carta fue recibida por su dcstmatano el

f_ZTide D1c1embre 2005 a las 10.00 horas de la manana ¥ tema copla

. NELLY 1 ARANDATAN

tdeL contrato.« suscnto Ese mismo dia y a la misma hora, se recxbxo en -
la« Mumcxpahdad Met_ropohtana de Lima la Carta de COMUNICORE

: :S A fechada el-26 de diciembre 2005, mcdxante la cual comumca

L porv su parte, que’ se habia perfeccxonado la cesmn del derecho Qo
cobro' de la deuda en su favor. Resultando evidente que estas dos’ 5
; comumcacmnes se. habmn entregado Juntas a la Mumapahdad
Metropohtana de lea, NOVENO: que, el denuncxado Juarx leberto-‘.:'
Blest Garcia: desplego una insuficiente revision de los antecedentes de:”
COMUNICORE S.A -y no advirtio6 que el dom1c111o ﬁscal de: esta

empresa aun no habia sido verificado por la SUNA’I‘ Asxmlsmo Juan :

leberto Blest. .Garcia, sohcxto el 27 de dxcxembre 2005 una opmxon
legal a la Gelencxa de Asuntos Juridicos respecto a la procedencxa. de
la cesion: de derechos celebrado ¢ntre RELIMA y COMUNICORE S.A;
sin embargo no:espero el resultado para proceder a- realizar el pa: -

6
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Al respecto, cabe anotar que la opinién requerida fue recién evacuada
el 19 de Enero del 2006, cuando el pago ya se habia aprobado e
incluso se habian producido los primeros desembolsos hasta por
Veintitrés Millones de soles ( S/23’ 000,00 ); DECIMO: que,
mediante el oficio numero 2005-2-358-MML/GF de fecha 30 de
Diciembre 2005 que obra a folios 6016 el denunciado Juan Gilberto
Blest Garcia, comunicé al Directorio de COMUNICORE, Rafael
Santiago. Ruiz Contreras, la disposicién de cancelar la_deuda,. sin
intereses en los siguientes sesenta dias (60) contados a partir del dia
siguiente util del ano 2006. Este documento fue recibido por su
destinatario el 30 de diciembre 2005 a las dieciocho horas. Ese
mismo dia , el Gerente de Presupuesto, Juan Gutierrez Tijero, le
- envidsal-denunciando Juan Gilberto Blest Garcia el informe. nimero
2 042-2005-MML/GF-SP, que obra a folios 9358, en el que establecia la

posibilidad de utilizar los 21 Millones de soles que quedaron como

remanente de endeudamiento  obtenido en el afo 2005 para

OA
120 JUZGADO PENAL DE LIMA

reestructurar la deuda de la Municipalidad Metropolitana de Limé,

RELLV RN

previa aprobacién del Concejo Metropolitano, hecho que acredita que
.se habia planificado atender la deuda con el saldo mencionado;

DECIMO PRIMERO: que, el lunes 02 de Enero 2006, dia no

laborable para la administracion publica y, cuando ya se habia
emitido la solicitud de pago de la deuda, que empezaria a ejecutarse
al dia siguiente; el denunciado'Juan Gilberto Blest Garcia, a su sola
decisién suscribiéo a nombre de la Municipalidad Metropolitana de
Lima, el “Convenio de Pago de deuda de la Municipalidad
Metropolitana de Lima con Comunicaciones Corporativas y
Representaciones S.A. COMUNICORE”. Es de anotar que este
convenio fue suscrito en representacion de RELIMA, por Rafael Ruiz
Contreras, el Presidente de su Directorio. En este punto debe
anotarse que, no obstante haber suscrito este convenio, el
denunciado Juan Gilberto Blest Garcia, recién comunicé a la
Oficina de Central Institucional de la Municipalidad Metropolitana de

Lima, con fecha 23 de Mayo del 2006, que no habia sido necesario

/
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celebrar ningun convenio con COMUNICORE, esto es, en referencia a’
pago de la deuda. El pago de la deuda a COMUNICORE se hizo a
partir del primer dia util del ano 2006 (3 de Enero-2006) y se
complet6é con cargo a tres cuentas bancarias de la Municipalidad
Metropolitana de Lima. Es de anotar que los recursos utilizados para
cubrir estos sobregiros bancarios - no obstante las diferentes
versiones prestadas al respecto por funcionarios de la Gerencia de
Finanzas de la Municipalidad Metropolitana de Lima, ante la SUNAT,
el Organo de Control Institucional y el Congreso de la Republica-, se
ha llegado a establecer que se obtuvieron de distintas fuentes, a
saber: Umo.- S/ 8’ 044,377.00 procedentes de la recaudacion

tributaria, sin que previamente se haya contado con

correspondiente.habilitacion presupuestaria; Dos.- S/ 6’ 261,556.0Q .

presupuestados para el pago de sentencias judiciales y laudos
arbitrales; y Tres.- S/21'635,532.01 que quedaron como saldo de la
reestructuracion de la deuda de la Municipalidad Metropolitana de
Lima tenia con la Banca Nacional aprobado a instancias de la
Gerencia de Finanzas, mediante Acuerdo de Consejo numero 294, de
fecha 26 de Setiembre 2005 que obra a folios 7321. Es de anotar que
estos fondos fueron utilizados sin contar con la necesaria aprobacién
del Concejo Metropolitano, la que recién se dio mediante Acuerdo de
Concejo Nuimero 085 del 02 de Marzo 2006, que obra a folios 7326

sin que se haya aprobado ademas, la ‘modificacion presupuestai

requerida para utilizar dinero destinado a cubrir gastos de inversion,

en el pago de la deuda, que constituia un gasto corriente. Esta ultima

modificacién presupuestaria recién fue aprobada mediante Acuerdo
de Concejo numero 213 del 15 de Junio 2006 que obra a folios 753 1.
Del Analisis de las gestiones realizadas por la Gerencia de Finanzas
para la obtencién de estos fondos, se desprende que los funcionarios
que la promovieron conocian que estos se aplicarian al pago de la
deuda. Es de anotar, que coincidentemente la ganancia neta
obtenida por Comunicore con el pago de la deuda asciende a 21
Millones de Soles; DECIMO SEGUNDO: luego de que a

3
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Municipalidad Metropolitana de Lima completé los tres primeros
pagos de la deuda a favor de COMUNICORE, se celebro una Junta
General de Accionistas de esta empresa, con fecha 03 de Febrero del
2006, donde se acordd aceptar la renuncia al cargo de Directores
presentados por José Luis Ramoén Pinillod Brogge y Henry Fernando
Brochowiez Vela, quienes fueron reemplazados por Teodoro Rojas
Arostegui y Margarita Esteban Arostica. Finalmente por Junta
General de Accionistas del 22 de Marzo de! 2006 se acepto la
renuncia de Rafael Santiago Ruiz Contreras al cargo de Director y
Presidente den Directorio de Comunicore, nombrando en su
reemplazo a Joel Victor Garcia Araujo; y como para borrar toda
huella de Comunicore, mediante Junta General de Accionistas del 30
de Mayo del 2006, se aprobé..el.cambio de denominacién,. social de
comunicore, por el de “Grupo Esorostica Contratistas Generales S.A,
siendo tramitada la inscripcién de este cambio ante los Registros
Publicos por Joule Handi Vila Vila; DECIMO TERCERO: que, de los
recaudos aparece que todos los actos societarios y notariales
descritos, se complementaron con la ‘asesoria de miembros del
Estudio Palacios & Torrejon, y por encargo de Guillermo Alfonso
Palacios. Debe precisarse que los nuevos funcionarios de
Comunicore, nombrados con posteridad al inicio del pago de la
deuda, han negado su vinculacion con esta empresa, e indican de
" mianéra uniforme haber procedido siguiendo instruccionés de Joule
Hondi Vila Vila. Asimismo en lo concerniente al cambio de Razén
Social de Comunicore, la escritura que lo contiene habria sido
falsificado lo mismo que la firma del letrado que lo autoriza y la del
notario que lo tramité; DECIMO CUARTO: que, fluye de la
investigacion preliminar que la ultima transferencia que realizo la
Municipalidad Metropolitana de Lima a favor de COMUNICORE por
concepto de pago de la deuda, se realizo el 10 de Febrero del 2006, y
se ha acreditado que ésta Gltima empresa utilizo el dinero que le fue
entregado por la Municipalidad Metropolitana de Lima para cumplir

con el pago de la sesion de derechos que celebroé con Relima, lo que
Q
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_ hizo- en: varios, centros pagados entre el 18 de Enero y el 23 d
Febrero deh 2006 También se ha acreditado que COMUNICORE no
pagor aP Flsccx e fnonto correspondxente al IGV. m _ningun: otro: tributo:

-.g' del cobro de-la- deuda; pues la deducciénr del' 6% -
hecho por: la Mun1c1pahdad Metropohtana. de Lima fue usado como.’’

: por las c operac :

credzto ﬁscal por Relima, y Comunicore declaré cero: come: ingresos:
, d'el correspondmnte ano F‘lscal Tamblen cabe anotarse: (senalar) que
- con fecha 22.dc F‘ebrero del 2006 la Gerencxa de Finanzas de la

B ‘Mun1c1pahdad Met.ropohtana de: Lima dlspuso que: se: pague: a’

.Comunlcore S/ 146 75406 por concepto de. gastos. financieros.

-denvados- d ', pago electromco via'_; conﬁrmmg” del! Banco:

s

NOA CANOTE

vmculados a] denunczado Miguel Garro-

ue: para desplegar lae. modalidad: de cob

- _denunmado penalmente a sus: _ex,.,Gercntes Odilon. Gaspar Amado 2

- Jumor y Mlguel Garro Barrera, pof que con la operacion de pago se
pCI‘_]UdlCO a su representada sin embargo esta empresa conocxa de
las u'regulandade& de esta operamon por lo menos desde que: la d
Sunat la observé el afio 2007, cuando Rehma presentd como perdlr‘a :
la cesion del derecho de cobro; DECIMQ SEXTO: que, durante

10
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investigacion preliminar se ha realizado el Dictamen Pericial Contable
numero 08-2010-OPC/SL-MP-FN que obra a folios 1052 y siguientes,
practicado por los C.P.C de la Fiscalia de la Nacion Aurelio
Bermudes Alvarez y Rosario Porras Aguirre, en relacién a la
operacion de pago a Comunicore, determinandose con ella lo
siguiente: Uno.- se ha establecido en la negociacion del laudo arbitral
en el aspecto financiero, que la Municipalidad Metropolitana de
Lima, de acuerdo a sus comunicaciones define en el ano 2005 que
el pago total del importe de la deuda arbitral a la empresa Vega
Upaca S.A, se debera efectuar en el primer trimestre del afio 2006 por
la suma de S/ 34’ 032, 188.16 (deuda ajustada en la pericia). Si en el

supuesto caso se hubiese llegado a un acuerdo con la Municipalidad

- -~ -—Metropolitana de Lima y la Empresa Vega Upaca. S.A..s0bzre el pago
del monto del laudo- arbitral a plazos, por el interés legal
correspondiente, se hubiera tenido que pagar la suma de S/ 14’ 459,
649.85 por intereses en el plazo de diez anos; Dos.- Se ha establecido
que en la facturacién del laudo arbitral por la empresa Vega Upaca
S.A.-Relima- a la Municipalidad Metropolitana de Lima, se

consideraron comprobantes de pago que no corresponden al laudo

12° JUZGADO PENAL CE LIMA

arbitral por importe de S/1’' 909, 276.60; Tres.- se ha establecido

que el monto que no corresponde al laudo arbitral incluido en las

facturas de la empresa Vega Upaca S.A. y pagado por la
Municipalidad Metropolitana de Lima a la empresa COMUNICORE
S.A., fue recuperado por la Municipalidad Metropolitana de Lima por
la misma cantidad ya anotada; Cuarto: se ha determinado que la
Municipalidad Metropolitana ce Lima, con los recursos propios ha
cancelado las 10 facturas a la Empresa COMUNICORE S.A. por el
importe neto de S/ 33’ 784, 976.88; Cinco: se ha establecido que la
Municipalidad Metropolitana de Lima cumplié con depositar la
retencién del IGV efectuado en ¢l pago del laudo arbitral bor la
cantidad de S/ 2’ 156, 487.88; DECIMO SETIMO: que, ademas se ha
recabado durante la investigacion preliminar el Informe Especial
numero 482-2010-CG/ORCC 1S jue obra como anexo, elaborado

11
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por la Controlaria General de General de la Republica en relacion a’

pago de Comunicore, ha identificado lo siguiente: Uno.- caso uno,
irregularidades en el pago de la deuda del laudo arbitral,
determinandose un mayor costo por S/ 4 794, 258.59 para la
Municipalidad Metropolitana de Lima, al haberse optado por la
opcion del prepago del total de la deuda de S/ 35’ 941, 464.93, sin
contar con la disponibilidad presupuestaria, no obstante tener otra
alternativa de pago mas beneficiosa para la Municipalidad
Metropolitana de Lima, mas aun conociéndose el valor de la sesion de
dicha deuda a la empresa Comunicore en S/ 14’ 635,000; dos.- Caso
dos: funcionarios municipales incluyeron y omitieron irregularmente
facturas y notas de crédito en la conciliacién del Laudo Arbitral a..
01 de Julio de.-1998 con la empresa Relima y pagaron ¢n exXCesq- .
Comunicore la suma de S/ 1’ 907, 700. 87; tres.- Caso tres: La
2 Municipalidad Metropolitana de Lima reembolso ilegalmente la suma
& de S/ 142, 343.23 a la empresa Comunicore por gastos financieros
de una operacion de confirming en el Banco Continental, que eran de

cargo Gnicamente de la empresa.---------=-===smmmTmenn

CADO RENOVACION DEL CONTRATO DE CONCESION.-

DECIMO OCTAVG: mediante el Acuerdo de Concejo numero 245 :
fecha 04 de Agosto del 2005 que obra a folios 6429, el Concejo de -4
Municipalidad Metropolitana de Lima, acordé re novar el contrato de
concesion con Relima por el plazo de 10 anos (plazo que coincidente
mente se habia acordado para el pago de la deuda. El mismo dia se
firmé el contrato mencionado, acto en el que participaron Carlos
Asmat Dyer en su calidad de Director Municipal de Servicios a la
Ciudad y el Gerente general de Relima 0dilén Gaspar Amado Junior.
es. de advertir qug antes que se apruebe la renovacmn del contrato y
de que se suscrxba el mismo, el Director Municipal de Renovacion
Carlos Chavez Malaga, recabo ¢l informe del Estudio —Benites, De las
Casas, Formo y Ugaz de fecha 19 de Enero del 2005 que “e

12
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Oficina  General de Asuntos Juridicos de |5 Municipalidad

Metropolitana de_Lima con fecha 15 de abril de] 2005, también

Relima, en virtuq al contrato de concesion  suscrito con la
Municipalidad Metropolitana de Lima, en e] que se pronuncia a favor
de ‘la-renovacién de. -lm—:ieoneesién; en este punto la_ Direccién . de.
Servicios a la Ciudad, mediante la Carta numero OSB—DEC/CEP, de
%J z. _ fecha 01 de.Junio del 20045 que obra a folios 6399, ] Colegio de
2 Economistas de] Peri presents e “informe definitivo sobre la

Municipalidad Metropolitana de Lima, en el que se concluye que la

Propuesta de renovacion hecha por Relima, es econdmica y

NELLY . AR

financieramente conveniente; con todo este acervo, por e} lado de

Gerente General, el Gerente Financiero Miguel Garro Barrera y e]
asesor legal Guillermo Alfonso  Palacios’ Dodero. Durante 1a

Contraloria General de la Republica, de fecha 29 de diciembre de
1999, mediante e] cual se establece responsabilidades de tipo
administrativo en la que habrian incurrido divefsos funciona.rios en
el periodo comprendido entre noviembre del afig 1994 y junio del ane
1996; y en base a Sus conclusiones se formularon una serie de
recomendaciones aj Concejo Municipal Y a la Inspectoria Genera] que

13
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habrian sido atendidas solo parcialmente desde el ano dos mil
cuatro; 2) El Informe numero 002-2008-2-0434 elaborado por la
Oficina General de Control Institucional de la Municipalidad
Metropolitana de Lima de fecha 21 de Diciembre del 2008 en el que
se advierte una serie de irregularidades en la ejecucion de la
concesién, verificados en el periodo comprendido entre Enero y
Diciembre del 2005; 3) El Informe numero 008-2008-2-0434
elaborado por la misma Oficina General de Control Institucional de la
Municipalidad Metropolitana de Lima, de fecha 21 de diciembre del
2008, en el que nuevamente se advierte una serie de irregularidades
en la ejecucion de la concesion, verificados en el periodo comprendido
entre Enero 2006 a Diciembre del 2007.

DELEGACION DE COMPETENCIAS.-

ol 5 VIGESIMO: que, durante la investigacion preliminar se ha podido
establecer que al interior de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
se ha realizado determinados actos de Delegacion de Competencia;
asi Tenemos: Mediante resolucion de Alcaldia Numero 003 del 03-01-
2005, se delego a la Direccién General de Finanzas, la autorizacion
de egresos y demas obligaciones derivadas de la normatividad

presupuestal aplicable a los Gobiernos Locales, lo cual incluye L

autorizacién de pago. Por resolucion de Alcaldia numero 2546 del 17
de octubre del 2005, se delegd también a la Direccion General de
Finanzas la funcién de reconocer las obligaciones pendientes de pago
correspondientes  a ejercicios anteriores, teniendo en cuenta la
normatividad aplicable para el pago de sentencias judiciales y se le
encargo el saneamiento de derechos bancarms y de proveedores a
menor costo y plazos que signifiquen mejoras econémicas para la
Municipalidad Metropolitana de Lima, asi.como el saneamiento y
reduccién de pasivos, deudas y cualquier obligacion o contingencia,
dentro del plan de consolidacion del régimen patrimonial de '-
institucion anotada. Esta delegacion de funciones fue ratificad
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(2 WG(_,U. m‘
mediante Resolucién de Alcaldia numero 2848 del 29 de Diciembre

2005. Al respecto debe anotarse que la Ley General de Procedimiento
Administrativo, en su articulo 68°, senala que en caso de delegacién
de funciones, subsiste el denominado “deber de vigilancia” para el
delegante, quien debera vigilar la gestion del delegado y que podra ser
responsable con éste por culpa en la vigilancia. Entonces, en
observancia a esta norma, era de cargo del Alcalde el ejercer este
deber-de - vigilancia para con los gerentes a los que les habia. delegado
funciones, entre ellos el Gerente de Finanzas. Por su parte la Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto en su articulo 7°
permite delegacién de funciones en materia presupuestal, pero el
titular de la entidad delegante, es responsable solidario con el
= w=omafuncionamiento  delegado. También, se debe tener-:em cuenta que

'53<verswnes periodisticas han dado cuenta de que el Partido Unidad
=

wNamonal utilizé el inmueble en que operaba Comunicore como local

de campana. En este contexto, se explica lo afirmado por Henry

DO PENAL O

Brochovwcz Vela, ex Gerente General de Comunicore, en un video

J,éGn

Spropalado por los medios de comunicacion ¥ que se habia recogido el

c
19°

NE':LLY-;V-I.'/{RANDA' :

01 de Julio 2009, en el que se alude el apoyo a ciertas candidaturas,
¥y que respecto del destino del dinero cobrado a la Municipalidad
Metropolitana de Lima, textualmente sefialo: “de ahi sacaron plata
para Relima y para la Mumcxpahdad Metropolitana de Lima”, y al

preguntarle si Castaneda sabia de estos pPagos, respondié: “Como no
VBB SADO, e e e

VINCULACION ENTRE MIGUEL GARRO BARRERA Y

FUNCIONARIOS DE LA MUNICIPALIDAD METROPOLITANA DE
LIMA.-

VIGESIMO PRIMERO: que, en el mismo video difundido por los
medios de comunicacion, Henry Brochowicz Vela sefiala que Garro
Barrera tenia “contactos” en la Municipalidad. Coincidentemente el
Gerente Administrativo de la Municipalidad Metropolitana de Lima
Carlos Chavez Malaga, fue contratado por Garro Barrera, el 01 de
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agosto del 2007, para que asesore a la gerencia de su empresa cs
Peru Logistica S:A:C, pactando como contraprestacion por ello el pago
de tres mil dolares ($ 3,000) mensuales. Este contrato estuvo vigente
hasta Diciembre del 2009, cuando los medios de comunicacion
denunciaron los hechos investigados, y al parecer Chavez Malaga no

presto efectivamente los servicios para los que fue contratado.-=-------

CARGOS QUE SE IMPUTAN A CADA UNO DE LOS DENUNCIADOS.-
VIGESIMO SEGUNDO: que, la imputacion que se formula contra el
denunciado JUAN GILBERTO BLEST GARCIA como coautor del
delito de Colusién Desleal, radica a que en su condicion de Gerente

de Fianzas tuvo a su cargo la negociacion del monto de la deuc..

. .Comunicore; asi como €n la forma. de pago y su posterior.ﬁi@gucién.

Ademas suscribio el convenio de pago con COMUNICORE, un dia no
laborable, sustento ocultando informacion ante la Contraloria
General de la Republica y el Concejo Metropolitano la obtencion de
créditos bancarios con el fin de obtener fondos para pagar a
COMUNICORE, y al obtener estos créditos destind los recursos a un
destino no autorizado y, finalmente, determind la modalidad de pago
con avances en cuenta y confirming y también autorizo el pago
indebido . De otro lado, la imputacion contra esta persona respecto a
la comisién del delito contra la Administracion Publica

Malversaciéon de Fondos en calidad de autor, se sustenta en qt.
elaboro la documentacion que sirvid como sustento para solicitar
informe previo a la Contraloria General de la Republica, para lograr
que se autorice un préstamo bancario mayor al necesario, con la
finalidad de obtener recursos para el pago a COMUNICORE; también
le oculté informacion al Concejo Metropolitano; con los mismos fines,
instruyé al subgerente de tesoreria sobre el modo en que debian ser
destinados tales recursos ¥y la oportunidad para hacerld,
incumpliendo los parametros establecidos por la Controlaria y al
Concejo Metropolitano para la aplicacion de esos fondos; tampoco
espero la autorizacion del Concejo Metropolitano para pagar "
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e
COMUNICORE;  por ultimo, ordené y ejecutd  acciones
presupuestarios y administrativos con la finalidad de “Regularizar” e|
pago ya efectuado; VIGESIMO TERCERO: que la imputacion
formulada contra el denunciado ANGEL ALFONSO PEREZ RODAS,

en su calidad de coautor del delito de Colusién Desleal, se sustenta

€n que , en su calidad de Gerente Municipal Metropolitano, tomé

conocimiento y tuvo participacién tanto en la negociacion para la
determinacién y pago .de..la. deuda. a . COMUNICORE, asi como el
procedimiento de pago; y, de otro lado, tuvo conocxmlento y participé
en la renegociacion del contrato de concesion con RELIMA. Este
funcionario incluso tuvo directa participacion en la gestion del

préstamo por suma mayor a la necesaria para generar el saldo con el

cual. poder .pagar_la...deuda;‘;a_u;GOMUNICORE; VIGESIMO CUARTO:

que, la imputacién contra el denunciado CARLOS MANUEL CHAVEZ
MALAGA, como coautor del delito de Colusién Desleal, radica en

que, en su calidad de Gerente de Administracion de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, participé en el proceso de negociacion de la
renovaciéon del contrato de concesion, suscribié uno de los contratos
que sirvio para obtener recursos para el pago de la deuda a
COMUNICORE; y, segun lo referido el ex Gerente de COMUNICORE a
los medios, seria el “contacto” de Miguel. Garro Barrera en la

Municipalidad Metropolitana de Lima, pues fue contratado por éste

‘ultimo para que le asesore en una de Sus empresas, por lo que le

pagaba sin que realmente realizara ninguna prestacion; VIGESIMO
QUINTO: que, la imputacién contra el denunciado CARLOS
MANUEL ASMAT DYER, radica en que éste, en su calidad de coautor

del delito de Colusién Desleal, y como Gerente de Servicios a la

Ciudad, presento un informe, evidentemente participando a favor de
RELIMA, en el que destacaba virtudes, sin haber tomado en cuenta la
serie de irregularidades que después fueron puestos en evidencia por
el sistema de control; y ademas suscribié la renovacion del contrato
de concesion con RELIMA, en representacion de la Municipalidad
Metropolitana de  Lima; VIGESIMO SEXTO: que, la imputacion
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formulada contra el denunciado ULISES RODOLFO MERINC

ROJAS, en cuanto a la coautoria del delito de Colusién Desleal,

radica en que en su calidad de Subgerente de Tesoreria de la
Municipalidad Metropolitana de Lima , ejecuté todas las
disposiciones respecto del tramite del pago a COMUNICORE dictadas
por Juan Gilberto Blest Garcia; en ese sentido determiné las fuentes
de financiamiento, las cuentas utilizadas , los movimientos bancarios
entre cuentas y el destino del “saldo” obtenido de los préstamos en
el marco de la reestructuracién de deudas, conjuntamente con Juan
Gilberto Blest Garcia, suscribié la solicitud de pago el 30 de
diciembre 2005 sin hacer las mismas indagaciones sobre los
antecedentes de la empresa beneficiada; del mismo modo ejecuto -.
devolucion del confirming.a COMUNICORE, y. no.obstante conocer las
observaciones de la SUNAT, no revisé el monto en exceso pagado a
COMUNICORE. De otro lado, la imputacién contra este denunciado
en cuanto al delito contra la Administraciéon Publica —~ Malversacién
de Fondos en calidad de autor, se sustenta en que ejecuto las

distintas disposiciones del Gerente de Finanzas relacionados con el

» manejo del dinero proveniente de los préstamos bancarios para la

reestructuracion de la deuda bancaria relacionadas con el manejo de

dinero proveniente de los préstamos bancarios para la
reestructuracion de la deuda bancaria; solicité la apertura >
cuentas, el movimiento del dinero y de modo mas especifico, el pa. .
en avances en cuanta y la operacion de confirming, asi como
posteriormente, los movimientos de cuentas para trasladar fondos
desde otras cuentas para cubrir los sobregiros ocasionados cor las
operaciones de pago; VIGESIMO SETIMO: que, la imputacion contra
el denunciado ODILON GASPAR AMADO JUNIOR, en su calidad de
complice primario del delito de Colusién Desleal, radican en que
éste como Gerente General de RELIMA, le correspondio tomar las

decisiones y aceptar los acuerdos de ambos procesos, tuvo

conocimiento que la empresa beneficiada seria COMUNICORE y firmo
el contrato de cesion de derechos con esta, cuando ya las factu, -s
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habian sido presentadas; ademas que por: todo elIo cobro un “bono

de éxito” por completar la operacién de pago; VIGESIMO OCTAVQ::
que la imputacién contra el denunciado MIGUEL ANGEB“.G'.”
BARRERSA; coma complice primario del delito de Co!u 3

%

~

radica. en que como Gerente Administrativo de-: RELIMA
cargo t.l control de la empresa, la-misma que ha: utlhzadq

Te' rregular pago; para. cuyo- efecto, buscé el contacto nece'

de 'acceder a facilidades dentro de: la estructura org“ ica der
,M‘urucxpahdad Metropohtana de Lima; ademas. dxspuso del dl er
.w.cobrado;;. VIGESIMO:. NOVENO:: que;  se’ imputa.. al denuncxad i
" GUILLERMG. ALFONSG: PALACIOS, DODERO;.. como: complice. |
O 1 -p"'fnano del dehto de. Colusién Desleal; se sustenta en que; en: sw:
el '-'«3'-'*-,‘»;'- céhdad; de asesor legaL de: RELIMA; utilizando. su estudio- asociado: -

. “Palacxos~ ’I‘orrejom na solor ha participado. como- apoderado- de- -

smo tambxen hay partxc1pado con Miguel Angel Garro -
Barrera en reahzarn toda et tinglado. legal para que: COMUNICORE i

Fipad

£ ‘pueda efectuar eljj cobro: de la deuda: proveniente' del: Laudo Arbitral;.
TRIGESIMO‘ Ia,« 1mputac1on formulada: cont.ra, el denuncxado{rz- e
RAFAE , SANTTAGO'RUIZ CONTRERAS, como compllcc pnmano del.”

; DesleaL radxca er: que, ejerc1endo eL cargo de L

: -Presxdente,de' Dlrectono ln1C10 y concluyo la. tramxtacxon« para el.';.

RELIM . negocxo el pago con la Mumclpahdad
Metropohtana de: lea, coordmando COom: sui- co- denunmado Juan~.

: ;asumsmo, suscnbm el convemerde pago, ﬁrmo <
una sene. de'docum ntos: relac1onados con. las: cuentas bancanas 4

' d'sp sicié el dmero cobrado entre ello, los cheques: con los quc se.
- refirg TRiGEsmw PRIMERO' ques: eni cuanto:” ab'’
: v'denunczado HENRY’ FERNANDO”» BRACHOWICZ}“ VELA ‘como
F comphce pnmano de} dehto de Colusion Deslealw radica en que éste

como: Gerente Generak de; COMUNICORET suscnbxo toda: la

@ ek dinero;

documentacxon relativa a las' cuentas bancarias y la. disposicion del
dinero, entre ello; los cheques, conjuntamente con Rafael Santiago
19
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Ruiz Contreras; TRIGESIMO SEGUNDO: que en cuanto
denunciado SERGIO EDUARDO GUERRA CASTILLO, como complice

secundario del delito de Colusion Desleal, radica en que ¢éste, ¢n uu

condicion de Sub gerente de contabilidad de la Municipalidied
Metropolitana de Lima, ha intervenido en la elaboracion e
determinacion del monto de la deuda, monto que tuvo un exceso de
cerca de dos millones de nuevos soles; TRIGESIMO TERCERO: que
la imputacion formulada contra el denunciado DANIEL JULIAN
ARIAS DONAYRE, como complice secundario del delito de Colusion
Desleal, radica en que en su condicion de Asesor de la Gerencia de
Finanzas de la Municipalidad Metropolitana de Lima, ha intervenido
activamente en la determinacion del monto de la deuda, pues tuvo &«
_su.gaxgo. la labor de revisar toda.la.documentacion referente-a.pagos
hechos a RELIMA durante el tiempo fijado en el Laudo Arbitral; y no
obstante ello, fijo una cantidad en exceso de cerca de dos millones de
nuevos soles; TRIGESIMO CUARTO: que la imputacién formuiada
contra el denunciado JOSE LUIS PINILLOS BROGGI, como
complice secundario del delito de Colusion Desleal, radica en que
éste como Director y Accionista de COMUNICORE, ha tenido pleno
' conocimiento de las gestiones realizadas por Miguel Angel Garro
7 Barrera , en principio para adquirir COMUNICORE y luego lcs

convenios que se ha realizado para que se le ceda a su empresa .

JU2GADO PENAL DE LA

e

derecho de cobro respecto a la deuda contraida por la Municipalidaa
Metropolitana de Lima , ejecutando luego la cobranza; TRIGESIMO
QUINTO: que la imputacion formulada contra el denunciado JOULE
HANDI VILA VILA, como complice secundario del delito de Colusion
Desleal, radica en que éste contacto a decenas de personas para que
a cambio de una propina pudieran cobrar mas de veinte Millones en
cheques girados a sus nombres; para asi, los principales
denunciados, pudicran disponer del dinero enkcfectivo; para tal fin
propuso a estas personas quec scrian nombradas como accionistas,
directivos o representantes ¢ COMUNICORE; ademas gestiono d-
modo fraudulento el cambio e rmzon social de COMUNICORE. D
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otro lado la imputacién contra esta persona respecto a la comision
del delito Contra la Fe Publica- Falsificacién de Documentos
Puablicos en la calidad de autor, se sustenta en que el denunciado
presenté los titulos del cambio de Razén Social de la Empresa
COMUNICORE, presuntamente falsificados, ante los Registros
Pablicos, logrando asi una inscripcién registral; TRIGESIMO SEXTO:
que la imputacién formulada contra el denunciado GONZALO
ARTURO NOYA MESONES, como cémplice secundario del delito de.
Colusién Desleal, radica en que ha participado activamente en el
acopio del dinero cobrado en cheques girados a las personas que
( fueron reclutadas por su co-denunciado Joule Handi Vila Vila;
asimismo ha sido la persona que trasladaba el dinero cobrado,

siendo éste quien daba las instrucciones a su referido coinculpadesz - -
DE LA IMPUTACION FISCAL.-

TRIGESIMO SETIM(_): De acuerdo con los términos de la denuncia
formalizada por la titular de la accién penal, los hechos materia de

denuncia se encuadran en la hipotesis legal prevista en el delito:

17 JUZ

:Delito contra la Administracién Publica — Colusién Desleal .- []
articulo 384° del Codigo Penal sanciona “el funcionario o servidor
publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o en cualquier otra operaciéon semejante en la que
intervengan en razon de su cargo o comision especial, defrauda al
Estado o entidad u orgahismo del Estado, segun ley, concertandose
con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros....”. Los bienes juridicos tutelados con este tipo penal es
cautelar la seguridad, el preétigio y los intereses de la administracion
publica, expresados en la idoneidad y celo profesional, en el
cumplimiento de sus obligaciones por parte del funcionario publico,
conforme al deber que se le impone de fidelidad y lealtad al cargo; y
ademas, el patrimonio de la administracién publica. Respecto a éste
ultimo cabe indicar que solo podra ser considerada ilicita aquella
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conducta que pexjﬁdique 0 sea idonea para lesionar el patrimonio
Estado o entidad publica; en caso contrario, el comportamiento
imputado es atipico. EI primer presupuesto de este hechq punible es.,
la concertacién ilegal: 0 confabulacién clandestina para. l'légar_; Q.

establecer condiciones en. forma deliberada para: beneficiar

[ilicitamente: a-.particulares en: perjuicio: del Estado o entidad pﬁblica; ‘
: 'e.lisegundcr. Presupuesto, es el perjuicio que en virtud de un acuerdo: .
‘::'0:. concertacion 'resulte: defraudatorio a los intereses estatal‘es’-;'
- t}-e::rcerp,; mediante formas contractuales; para lo cual se usa el cargo

- O:comisién: especial; ademas, que este acuerdo resulte idoneo para

perjudicar. el patrimonio: publico. Como elemento objetivo, se tiene la

4 conducta: p;@hibidé por el tipo de colusién desleal puede recaer so._.

-"cdntratos;_sumin.i'strhs;,.licitacidnes; concursos de precios, subastas u

otras. operaciones: semejantes, en los que necesariamente se debe

= verificar unaa'conﬂuencia de: las manifestaciones. de voluntad del

funcionario enéé.rgadd.y del particular interesado, con la finalidad de

- la-imposicién de condiciones contractuales menos ventajosas para et

Stado o entidad’ publica. EI sujeto active de la: Colusién Desleal

' solor puede: ser’ el’ funcionario ptiblico  al’ que se le ha comisionado
.. negociar; ¥ que: esta facultado & decidir en la operacién de que se
. trate; al actuar por razén a su cargo. No puede ser autor por lo tanto

© . cualquier. funcionario o servidor que carezea de facultades especif. s.

’de. decision: uesel tipo. de: colusion exige: Si el funcionario publ_o

carece: de: estas: prerrogativas; no, se le podra atribuir la autoria del

" injusto: encionado; Los: “interesados” son' los particulares. que

E}‘st:{dd?;'ye sus participaci()‘na en el evento: ilicito: se:

Sanciogaﬁ.:f;r;._se e dé::participaciéﬁ necesaria, . ya que adolecen de la

. condi ion:- especial exigida: por el tipo penal para lds.__autores; Los-

verbos rectores de la condiicta prokibid es. “concertar” y “Déféﬁdéi’;j

lo: Veual.‘ supong el dgspli'egue. de: un: engaro.. en _contra, de la:

administracién. Como. elemento sub'iéti‘vq”d‘el: tipo penal en comento, -

se exige el dolo en el agente; entendido ¢omo conocimiento y voluntad
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A 1

de perpetrar un acuerdo ilicito con los interesados, en menoscabo del
patrimonio de la Administracién municipal.

TRIGESIMO OCTAVO: Delito contra la Administracion Publica-

Malversacién de Fondos.- E] Art. 389° del Codigo Penal sanciona aj

funcionario o servidor publico que da el dinero O bienes que

administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a los que
estan destinados, afectando el servicio a la funcién encomendada. El

--Bien Juridico protegido en este tipo penal,.es.la racional aplicacién

de los fondos publicos, en observancia de] Principio de Legalidad
presupuestal. Es la regular inversion y aplicacién de los bienes
publicos dentro de la misma orbita de Ia administracidn, que se

menoscaba con la afectacién de los mismos a fin que no sean

=-legalmente determinados, .pues.la ley o reglamente-u.orden emanada

exigen tengan un determinado destino, el mismo que no puede
cam.b'iar al criterio del funcionario el destino de los bienes, para hacer
aplicados de una manera diferente y definitiva, Como elemento
objetivo se tiene la conducta tipica prohibida que consiste en aplicar
de modo definitivo (sin que exista posibilidad de recuperacion o
reposicion), el dinero o los bienes administrados, perjudicando asi la

12¢ JUZGADO PENAL DE LIMA

prestacién de los servicios o el cumplimiento de las funciones

encomendadas. El verbo rector en el tipo penal de Malversacion de

fondos es “malversar”, que si ifica: “aplicar a usos ropios fondos
’ q gn prop
publicos. Dar ‘a estos inversion distinta a su destine” (Guillermo
Cabanellas). Es la a licacion definitiva diferente de log bienes o
P

dinero administrados por parte del funcionario que ostenta su

administraciéon, destino que es. variado a sy criterio, violando lo
ordenado, legislado o reglamentado. E] elemento subjetivo de este
tipo de delito, es el dolo, que se exige para la configuracion del delito.
Asi este injusto se verifica si el autor, conoce o quiere aplicar de modo
definitivo y diferente, los bienes o fondos que administra.-----—._______
TRIGESIMO NOVENO: Delito Contra la Fe Piblica.

de Documentos Publicos.-El Articulo 427° dej

-Falsificacién
Codigo Penalj
sanciona a aquél que hace en todo o en parte un documento publico
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falso o adultera uno verdadero que pueda dar origen a derecho

obligacion o servir para probar un hecho, con el propésito de utilizar
el documento, y si de su uso puede resultar algan perjuicio. En su
segundo parrafo, este articulo sanciona a aquél que hace uso de un
documento falso o falsificado, como si fuese legitimo siempre que de
su uso pueda resultar algun perjuicio. El bien juridico protegido es la
fe publica, y como elemento objetivo resulta del comportamiento
tipico que se verifica cuando el agente, que puede ser cualquier
persona, fabrica un documento apdcrifo con la finalidad de
introducirlo al trafico juridico como si fuera legitimo. Este tipo penal
no requiere que se ocasione un perjuicio, bastando que el documento
tenga la potencialidad de producirlo. El elemento subjetivo en esta
_clase.de.delitos, es el dolo, es decir, la voluntad y concjencia.en el

sujeto activo del acto que realiza.------=-==-==-msmsmommoco oo

FUNDAMENTACION JURIDICA:

CUADRAGESIMO: Segun lo previsto por el articulo setenta y siete del
Codigo de Procedimientos Penales, modificado por la Ley veintiocho
; mil ciento diecisiete, recibida la denuncia fiscal; el Juez penal solo
podra abrir instruccion, en caso que, de la denuncia y sus recaudos,

se pueda establecer a) que aparecen indicios suficientes o elementos

de juicio reveladores de la existencia de un delito, b) que se .
individualizado a su presunto autor o participe; y, ¢) que la accion -

penal no ha prescrito 0o no concurra otra causa de extincion de la

accion PENAliecms——rrermmssmmnorr o s mmmmmmemmmmmmmme e
CUADRAGESIMO PRIMERO: En cuanto al primer requisito —respecto
a la existencia de un delito-, ¢llo esta referido a que los hechos que
son objeto de la denuncia penal deben encontrarse subsumidos en
alguno de los supuestos de hecho previstos en la ley penal
sustantiva, que de la denuncia y recaudos que:la acomparian, deben

. aparecer elementos razonables para considerar que los hechos
constituyen delito y por lo tanto den rnérito a que se abra instruccié=;
ademas, debe entenderse (e no cs suficiente la mera adecuacion
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la conducta incriminada al tipo penal, conforme se plantea por el
Ministerio Publico, para abrir instruccion, puesto que el Juez debe
fundamentar el auto de apertura justamente en la existencia de
causa probable, ello en virtud de una interpretacion adecuada del
principio constitucional de Legalidad, pero, asimismo, es necesario
precisar que se éncuentra intimamente vinculado a ello la garantia
constitucional genérica al debido proceso, contemplado en el inciso
tercero.del-articulo. ciento treinta y nueve de. la Constitucion politica,
concordado con el literal “q” del inciso veinticuatro del articulo
segundo de la ConsHUCION. -~ ~mwmmmmemceeeeceo
CUADRAGESIMO SEGUNDO: En cuanto al segundo requisito,
referido a la individualizacién del présunto autor o participe, debe
- atenderse=:al..-hecho de que el nombre cumple ._la....f_un.cjén,;;dg,_,
individuaJizacién, en tanto instrumento Jjuridico de designacién de la

:gg‘ < Persona humana vy, para los efectos de cumplir con la funcién de
individualizacién, se hace necesario que se establezca minimamente
el nombre de la persona en quien recae la imputacion delictiva,
entendiéndose ésta no solamente con los nombres de pila o los
apellidos o el prenombre ¥ un apellido o el sobrenombre o apodo, sino

que es necesaria la consignacién del integro del nombre, ello en

Y7 NI7GADD PENATTECN

virtud de la existencia de personas que tengan igualdad de
prenombre o apellido que dificulta la plena individualizacién del
imputado, buscando evitar se produzcan homonimias.
CUADRAGESIMO TERCERO: Para el tercer requisito, es necesario

verificar si el transcurso del tiempo ha operado extintivamente sobre

la accién penal, para lo cual se debe constatar si ha transcurrido el
plazo de prescripcién, tomando como referencia la conminacion penal
de cada delito, acorde con las normas sustantivas que la regulan, lo
que resulta necesario a fin de no ipcoar la persecucion punitiva en
sede judicfal respecto de una accion penal extinta en virfud de los

efectos producidos por la prescripcion que supone una.limitacion a la

potestad punitiva del Estado o us puniendi; incorporando ademas,

un sistema de numerus apertus al acoger cualquier otra causa d
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extincion de la accion penal, que se presente al momento de

calificacion de la denuncia.----=-============s=mm==sossmosssssmsmomossomnnoo s
CUADRAGESIMO CUARTO: Por ultimo en los casos en los que se
presenten requisitos de procedibilidad previstos expresamente en la
Ley, esos deben ser apreciados por el Juez, verificando su
cumplimiento. Que, en el caso de faltar los tres requisitos citados, o
al menos uno de ellos, sera pertinente expedir el auto denegatorio de
instruccion, en tanto que de faltar sélo el requisito de procedibilidad,

sera pertinente devolver la denuncia la Ministerio Publico.
- ANALISIS DEL HECHO CONCRETO

. CUADRAGESIMO.. QUINTO:. En el caso de autos.se .advierte_.lo
siguiente: a) la imputacion contenida contra los denunciados se
sustenta en la denuncia formalizada por la sefiorita representante del
Ministerio Publico que> obra en autos respecto al pago realizado por la

B Mumclpahdad Metropolitana de Lima, a favor de Comunicore, por la

: c suma de S/. 35941,464.93; b) que, las irregularidades encontradas

gse cuestionan mediante el Dictamen Pericial Contable namero 08-

i2010 -OPC/SL-MP-FN, pericia debidamente autorizada por los

'5 Contadores Publicos Colegiados Aurelio Bermudes Alvarez y Rosario
Porras Aguirre; c) el Informe Especial numero 482-2010-CG/OR  :-
EE practicada por la Contraloria General de la Republica; d); ia
diversa documentacion cursadas entre la Empresa Vega — Upaca -
Relima- con la Municipalidad Metropolitana de Lima y entre esta
institucién con la empresa Comunicore detallada en los fundamentos
de hecho e) en el Informe numero 002-2008-2-0434 elaborado por la
Oficina General de Control Institucional de la Municipalidad
Metropolitana de Lima de fecha 21 de Diciembre del dos mil ocho; f)
en el Informe numero 008-2008-2-0434 elaborado por la misma
Oficina General de Control Institucional de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, respecto a la renovacion del contrate de
concesion a Relima.--========-m-msemmmmmmm o e s oo mmm oo mm o oo -
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CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto al requisito  de
individualizacion del presunto autor o participes en los hechos
denunciados, se advierte que dicho requisito se encuentra
suficientemente verificado con la Consulta en Linea que se ha
realizado con la RENIEC que se adjunta a la denuncia Yy que
corresponde a cada uno de los denunciados.~=---=--<--cceomeoeee_______
CUADRAGESIMO SETIMO: En lo que respecta al requisito negativo
referido a la .concurrencia de.cualquier causa de extincién de .la
accion penal, se denota que los hechos se habrian producido entre
los meses de Diciembre del dos mil cinco y Enero y Febrero de dos
mil seis, y siendo que el plazo de prescripcion ordinaria de la accion
penal en el caso concreto, de acuerdo con la conminacion legal
establecida.en los articulos. Treseientos ochenta Yy cuatro, trescientos. .
ochenta y nueve y cuatrocientos veintisiete del Codigo penal, el
término atin no ha transcurrido, ¥ no habiendo operado ninguna otra
causal que surta efectos extintivos sobre la accion penal se verifica el

tercer supuesto para la apertura de instruccion. --=-=--=-c-ceacommeeeo.

DE LA MEDIDA COERCITIVA

'CUADRAGESIMO OCTAVO: En relacién a la medida de coercion
personal, teniendo en cuenta que la determinacion de la misma se
erige partiendo de la verificacion de la penal concurrencia de los
requisitos senalados en el articulo ciento treinta y cinco del codigo
Procesal Penal, el cual prescribe: “El juez puede dictar mandato de
detencion si atendiendo a los primeros recaudos acompanados por el
Fiscal Provincial sea posible de determinar: a) Que existen suficientes
elementos probatorios de la comision de un delito doloso que vincule
al imputado como autor o participe del mismo (...), b) Que la sancién
a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio de pena
privativa de la libertad (...), ¢) Que existen suficientes elementos
probatorios para concluir que el imputado intenta eludir la accién de
la justicia o perturbar la actividad probatoria (...), presupuestos

materiales que se sintetizan ¢n “prucha suficiente”, “pena probable” y
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“peligro procesal”, siendo asi que ante la ausencia de uno de ellos, n
es posible decretar la medida de detencion, sino la de comparecencia,
en funcioén del caracter subsidiario de esta ultima medida coercitiva.-
CUADRAGESIMO NOVENO: En el caso de autos, respecto a lo
expuesto precedentemente, se aprecia lo siguiente: i) existen
suficientes elementos que permiten determinar a priori la

intervenciéon de los denunciados en los hechos sub-materia, ello

fundamentalmente en los anexos que acompanan la denuncia y que

forman parte de la investigacion pre procesal, y que por cierto han

sido fundamento de la denuncia propuesta por el Ministerio Publico;

ii) en cuanto al presupuésto de pena probable superior a un afo de
( pena privativa, ello también se verifica en razén a que el tipo penal de
--= = wssiiess o OMIsion de actos oficiales admite una.pena de hasta dos anos; iii) en
cuanto al presupuesto de peligro procesal, de los recaudos que se
acompanan a la denuncia aparece que los denunciados han sido
debidamente identificados, habiendo prestado su declaracion
preliminar en sede fiscal, por otro lado de autos se aprecia que los

enunciados cuentan con trabajo estable donde pueden ser ubicados
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€ ser necesario, no presentandose, a criterio de la suscrita,
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elementos que denoten peligro en el tramite del proceso.

1l

JUEZ ES!

RESOLUCION

Por los fundamentos expuestos, de conformidad con lo establecido
por el articulo setenta y siete del Codigo de procedimientos Penales,
primer, modificado por la Ley veintisicte mil ciento diecisiete, y que
los hechos denunciados son constitutivos de los delitos previstos en
los articulos trescientos ochenta Y cuatro, trescientos ochenta y
nueve y cuatrocientos veintisicte ~primer punto del primer parrafo-
del Cédigq Per.]al,‘enconlrimdosc debidamente . individualizados los
presuntos autores y no habicndo prescrito la accion penal, la senora
Juez del Décimo Segundo Juzgndo penal de Lima:
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RESUELVE ABRIR INSTRUCCION en VIA ORDINARIA contra
ANGEL ALFONSO PEREZ RODAS, JUAN GILBERTO BLEST
GARCIA, CARLOS MANUEL CHAVEZ MALAGA, CARLOS MANUEL
ASMAT DYER, y ULISES RODOLFO MERINO ROJAS, como
presuntos coautores del delito CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA -Colusién Desleal-, en agravio de la Municipalidad
Metropolitana de Lima; CONTRA ODILON GASPAR AMADO JUNIOR,
MIGUEL ANGEL GARRO BARRERA, GUILLERMO . ALFONSO
PALACIOS DODERO, RAFAEL SANTIAGO RUIZ CONTRERAS y
HENRY FERNANDO BRACHOWICZ VELA, como presuntos
complices primarios del delito CONTRA LA ADMIN!S’I‘RACION_
PUBLICA - Colusién Desleal-, en agravio de la Municipalidad
...Metropolitana de Lima; CONTRA SERGIO GUERRA . CASTILLO,
DANIEL JULIAN ARIAS DONAYRE, JOSE LUIS PINILLOS BROGG]I,
JOULE HANDI VILA VILA y GONZALO ARTURO NOYA MESONES,
como presuntos cémplices secundarios, del delito CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA —~Colusién Desleal-, en agravio de la
Municipalidad Metropolitana de Lima; CONTRA JUAN GILBERTO
BLEST GARCIA y ULISES RODOLFO MERINO ROJAS, como
. presuntos autores del delito CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
-Malversacion de Fondos-, en agravio de la Municipalidad
Metropolitana de Lima; y CONTRA JOULE HANDI VILA VILA, como
presunto autor delito CONTRA LA FE PUBLICA —Falsificacién de
Documentos Publicos-, en agravio de la Superintendencia Nacional
de los Registros Piiblicos ~SUNARP-, Mario Renan Tincopa Bendezu y
Augusto Balbin Guadalupe; dictandose en contra de los inculpados
mandato de COMPARECENCIA RESTRINGIDA, sujetos a las
siguientes’ fcglas‘ dé conducta: a) no variar de domicilio ni abandonar
la ciudad sin conocimiento Yy autorizacion del Juzgado, b) no
coneurrir - a-- lugares: de dudosa reputaciéon ni ingerir bebidas
alcoholicas en exceso, ¢) conecurrir todos los. fines de mes al local del
Juzgado a dar cuenta y justificar sus actividades, asi como a firmar el
Libro de Control respectivo, d) asistir a todas las diligencias
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programadas por el Juzgado, para cuyo efecto, seran debidamee:
notificados; y e) depositar en las Oficinas del banco de ia Naecwn
nombre de esta judicatura, el monto de la CAUCION que se fifa de la
siguiente manera: para los inculpados Odilon Gaspar Amaco ~.rcs
Miguel Angel Garro Barrera, Guillermo Alfonso Palacios Docers
Rafael Santiago Ruiz Contreras y Henry Fernando Brachowicz Velz

suma de VEINTE MIL NUEVOS SOLES cada uno de ellos; v par=

inculpados Angel Alfonso Pérez Rodas, Juan Gilberto Blest Garcia
Carlos Manuel Chavez Malaga, Carlos Manuel Asmat Dyer, Ulises
Rodolfo Merino Rojas, Sergio Guerra Castillo, Daniel Julian Arias
Donayre, José Luis Pinillos Broggi, Joule Handi Vila Vila y Gonzalo
Arturo Noya Mesones, la suma de DIEZ MIL NUEVOS SOLES cac.
uno, suma.que depositaran en el término de diez dias de notificados
en el Banco de la Nacion a nombre de esta Judicatura; todo ello, bajo
apercibimiento de revocarse la medida de comparecencia dictada, en

caso de incumplimiento de las reglas impuestas, previo

requerimiento.

ACTIVIDAD PROBATORIA:

Para los fines de la presente investigacion realicese las siguientes
diligencias:

1. RECIBASE la declaracion instructiva de los inculpados,
acuerdo al siguiente rol:

- Para los inculpados Alfonso Pérez Rodas y Carlos Manuel Chavez
Malaga, los dias veintiséis y veintisiete del presente mes, a las
Nueve y treinta de la mafana respectivamente, bajo
apercibimiento de ley en caso de inconcurrencia; NOTIFICANDOSE.

. Para los inculpados Carlos Manuel Asmat Dyer y Ulises Merino
Rojas , los dias veintiocho y treinta y uno del presente mes a las

Nueve y treinta de la manana respectivamente, NQTIFICANDOSE;

Bajo apercibimiento de ley en caso de inconcurrencia.

. Para los inculpados Odilon Gaspar Amado Junior, Guillermo
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Alfonso Palacios Dodero y Henry Fernando Brachowicz Vela, los dias
cuatro, siete y ocho de Marzo del presente ano, a las nueve y media
de la manana respectivamente; bajo apercibimiento de ley en caso
de inconcurrencia, NOTIFICANDOSE.
-Para los inculpados Rafael Santiago Ruiz Contreras, Sergio
Guerra Castillo y José Luis Pinillos Broggi, los dias nueve, diez y
once Marzo del presente ano, a las nueve Yy media de la manana
,,,,,,, respectivamente;  bajo ..apercibimiento de ley en caso de
inconcurrencia; NOTIFICANDOSE.
- Para los inculpados Joule Handi Vila Vila, Gonzalo Arturo Noya
Mesones, Miguel Angel Garro Barrera y Juan Gilberto Blest Garcia,
para los dias catorce, quince, dieciséis y diecisiete de Marzo del
presente ano, a_las nueve.y..media de la manana respectivamente;
bajo apercibimiento de ley en caso de inconcurrencia, notificandose.

2. RECIBASE Ia declaracién preventiva del Procurador Publico

PENAL
A

.
'
'

encargado de los delitos de Corrupcion, el dia cuatro de Marzo del

DA CARGTE

JUEZ ESPECIALIZADO

presente afio, notificandose.
3.-Recibase la preventiva del Procurador Publico encargado de los
asuntos de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos,

fasi como de Mario Renan Tincopa Bendezu Y Augusto Balbin

EGuadalupe, los dias quince, dieciséis y diecisiete de Marzo del
presente ano, a las tres de la tarde respectivamente, notificandose.,
4.-Récabese los antecedentes policiales, judiciales Y peénaies de cada
uno de los inculpados,

5.-Recibase las testimoniales de:

- Cedilia Kuroiga, Liliana Loayza Manrique, José Alberto Danés
Ordonez, Ada Constantino Fernandez, Mauricio Zapata Rivera y
Freddy Jorge Davelouis Tassara, los dias dieciocho, veintiuno y
veintidés de Marzo del presente ano, a las nueve y once de la
manana respectivamente, debiendo lconcurn’r dos personas por dia,
notificandose. :

- De Juan Gutiérrez Tijero, Victor de la Rosa Chacon Arias, Alex
ingel Montoya Agliero, Adrian Lucero Aquino, Zoila Hilda Leano
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Suarez y Carlos Alvarado Lam, los dias veintitres, veinticuatro
veinticimco de Marzo del presente afo, a las nueve y once de la
manana respectivamente, debiendo concurrir dos personas por dias,
notificandose.
- De Victor Bustamante Flores, Manuel Jestuis Tenorio Cruz, Sandra
[sabel Vitella Bernilla, Carlos Roberto Vitella Bernilla, Eduardo
Piccino Martin y Arturo Antonio Belaunde Lossio, los dias
veintiocho, veintinueve y treinta de Marzo del presente, a las
nueve y once de la manana respectivamente, debiendo concurrir dos
personas por dia, notificandose.
- De Maurilio Da Matta Filho, Aldo Alejandro Dodero Miranda y Oscar
Luis Castaneda Lossio, el treinta y uno de Marzo del presente anc &
_ .. las nueve y once de la manana respectivamente los dos primeros; y el
uno de Abril préoximo el ultimo, a las diez de la manana,
_ notificandose.
E 6.- OFICIESE a la Oficilia Mayor del Congreso de la Republica, con el
Z proposito de que se sirva identificar al funcionario de apellido LAZO
®l2 que acompano a Oscar Luis Castaneda Lossio a las sesiones que fue
g citado, para poder luego recibir su testimonial.

& 7 . OFICIESE a la Municipalidad Metropolitana de Lima para que

remita lo siguiente:

- Informe pormenorizado y documentado sobre el estado de =

deudas con la Banca Nacional, a Junio del dos mil diez.

- Informe pormenorizado y documentado sobre el estado de las

deudas con la Banca Nacional, a Setiembre del dos mil diez.

- Informe detallado sobre la recaudacién municipal de los anos dos

mil cinco y dos mil seis.

8.- Se proceda a ratificar el Dictamen Pericial numero 08-2010- -

OPC/SL-MP-FN por parte de sus autores, el ‘dia cuatro de Abril

proximo a las diez de la manana, oficiandose donde corresponda para

la concurrencia de los peritos.

9.- LEVANTESE el Secreto bancario de todos los inculpados, para

que, a través de la Superintendencia de Banca y Seguros, ' 3
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entidades financieras y bancarias INFORMEN sobre sus };owmxentos

de los estados de cuenta bancaria que puedan poseer.

10.- OFICIESE a los Bancos Interbank, Wiesse (hoy Scotiabank),
Crédito y Continental INFORMEN sobre los estados de las deudas de
la Municipalidad Metropolitana de Lima en el afo dos mil cinco,
detallando los pagos realizados.

PRACTIQUENSE todas las diligencias que sean necesarias para el
mejor esclarecimiento de los hechos; al primer otrosi: OFICIESE a la
Oficina de Registros Publicos —-Registro de Personas Juridicas- para
que remita copia de la Ficha Registral o Partida Electronica de la
Empresa Relima Ambiental S.A., tanto de su constitucion, asi como
de los Directorios de los anos 2004, 2005, 2006 y actual; al
..segundo, cuarto y quinto otrosies: téngase. presente; al tercer
otrosi: de conformidad con lo que dispone el articulo 94° del Codigo
de Procedimientos Penales TRABESE embargo preventivo sobre los
bienes que sean de propiedad de los inculpados, hasta por un
monto suficiente para cubrir la reparacion civil en caso de condena;

debiendo los inculpados senalar bienes libres sobre los que debe

¢ JUZGADO PENAL DE LIMA

recaer la medida, al momento de rendir sus respectivas instructivas;

“sin perjuicio de Oficlarse a los Registros Publicos para que

informen si cuentan con inmuebles y vehiculos a sus nombres; asi

como a los diferentes bancos para que informen si tienen aperturazas
cuentas corrientes o de ahorro n sus nombres.

“)‘ Y ATENDIENDO ADEMAS: Primero: que la representante del
Ministerio Publico ha formalizado también denuncia en contra de
Oscar Luis Castaiieda Losslo, por ¢l delito Contra la Administracion
Publica ~Colusién Desleal y Malversacion de Fondos-, en agravio
de la Municipalidad Metropolitana de¢ Lima; Segundo: que, respecto
al delito de Colusién Desleal, se le imputa en la denuncia

postulatoria, que en su copdieldn de Alcalde de Lima, debia conocer y
decidir e¢n  relncion 0 Ia

aplicneion  ircegular  del pago de
COMUNICORIS, v e el o

cguernt de su aprobacion. Se atribuye
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asimismo que el denunciado Oscar Luis Castaneda Lossio se habric

beneficiado del pago de COMUNICORE, segun lo ha afirmado a los

medios de prensa el Gerente General de esta empresa Henry

Fernando Brachowicz Vela; Tercero: “ El Juez Penal ejerce un

control de legalidad sobre el ejercicio de la accidon penal , por lo que el

procesamiento de quien resulte emplazado por el Fiscal requiere

autorizacion o decisién judicial; sin embargo, esa autorizacion o

resolucion judicial no es automatica, el juez no actiia como simple

receptor del procesamiento dispuesto por el Ministerio Publico; es su
mision actuar de garante de los derechos individuales de las
personas, especialmente de quienes estan sujetas a una persecucion
penal, el juez debe de evaluar si la promocion de la accion penal a los
requisitos que establece la ley procesal; es decir, le corresponde un
papel de defensor del ordenamiento Juridico. De esta manera, el auto
de promocion penal esta sujeto a requisitos legales: Que, el hecho
sea delictivo, que la accidon no esté prescrita y que estén satisfechos
los requisitos de procedibilidad; aunado a ello nuestro Codigo
sustantivo ha establecido la proscripcion de la responsabilidad
objetiva; que como es el caso de autos, en el que los cargos

“incriminados en contra de Oscar Luis Castaneda Lossio, no pueden

fundarse en una suposicion de que, dada su calidad de Alcalde

Metropolitano, debia conocer la operacion; Cuarto: que,

" representante del Ministerio Publico no ha aportado prueba suficiente
ni elemento de conviccion alguno que permita establecer que existan
indicios que éste (denunciado) hubiere concertado o confabulado
con los interesados para defraudar y perjudicar econémicamente
a la Municipalidad Metropolitana de Lima; asimismo, al sostener
que conocia los detalles, sin precisar cual es el o los indicios que la
lleven a determinar el conocimiento de la operacién de pago o de
la cancelacion del monto a pagar; tampoco ha precisado el modo
en que este denunciado habria manifestado Su decisién de pégar
a COMUNICORE o en que términos, o la forma o la medida en g>-=
se beneficid con esta operacion. Ademas, el incumplimiento o
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cumplimiento defectuoso de las funciones de vigilancia hacia los
4 funcionarios publicos del municipio limeno, no permiten concluir que
/ Oscar Luis Castaneda Lossio haya cometido el delito de Colusion, si
la imputacién que se le formula en la denuncia, no encuadra dentro
de los alcances facticos del delito referido, pues en la denuncia no se
hace mencién de que hubiere concertado o confabulado
clandestinamente para perjudicar ilicitamente a la Municipalidad
Metropolitana- de“Lima; es decir, no emanan los elementos objetivos -
y subjetivos del delito de colusién. A todo esto, debe agregarse que
mediante la delegacion de facultades antes ya senalada, Oscar Luis
Castafeda Lossio no realizé acto alguno de negociacion ni percepcion

del erario municipal, lo cual, lo excluye de los elementos que los tipos

penales requieren-para su configuracién; Quinto: que, debe tenerse"
én cuenta ademés que la informacién periodistica en la que el
Ministerio Publico apoya complementariamente los cargos que ha
propuesto contra el alcalde metropolitano, no ha sido ratificada

durante la investigacion preliminar, resultando asi invalida para
o
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fundar la imputacion propuesta, mas aun si la sindicacién del
g,denunciado Henry Fernando Brachowicz Vela no ha sido corroborada
= por otros actos de investigacion Y menos aun se sustentan en otros
elementos probatorios que evidencien verosimilitud de dicha
imputacién; Sexto: que, en cuanto a la renovacion del contrato con
RELIMA, se infiere de los recaudos acompanados que esta fue
decidida por el Concejo Metropolitano, decisiéon en la que el Alcalde
no vota para tomar acuerdos, conforme asi lo senala taxativamente el
articulo 17 de la ley 27972 -Ley Organica de Municipalidades-;
Sétimo: que, en cuanto a la imputacion por e] delito de
Malversacién de Fondos, esta se sustenta en que, en sy condicién
de Alcalde tenia la obligacion de supervisar el manejo presupuestal y
financiero; al respecto, debe anotarse que Oscar Luis Castafeda
Lossio emitié disposiciones de caracter general y le correspondia
estar informado; de igual manera, el prestar su consentimiento sobre
el manejo de los créditos bancarios, asi como e] manejo presupuestal;
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; ademas, suscribié el Acuerdo de Concejo numero 294 que aprobd .a
reestructuracion de la deuda por 87 millones, en el -~ oue

adicionalmente se autoriza al denunciado Juan Gilberto Bles' arcia
/ ~Gerente de Finanzas-, al Gerente Municipal Angel Pérez Ro. v
al Gerente Administrative Carlos Chavez Malaga a suscribir lo.

contratos bancarios de préstamo, y finalmente defendi la operacion

la operacion de pago, calificandola de, ventajosa; Octavo: que, la

imputacion propuesta en estos términos, alude nuevamente a un
cumplimiento defectuoso por parte del Alcalde Metropolitano, de sus
_obligaciones como tal; que, como ya se ha indicado, no resulta idéneo
para fundar una imputacién penal (abrir instruccién), pues mas bien
se' trata de una atribucién de responsabilidad de caracter objefivb,
proscrito por' el Art. -VII del. Titulo Preliminar del Cédigo Penal;
Noveno: que, de la investigacion preliminar, no. aparece que el

denunciado Oscar Luis Castafieda Lossio haya ordenado ni dispuesto

TE
0 PENAL

'
'
i
i}
'
"
i
'
'
y

que los fondos de la Municipalidad Metropolitana de Lima, se cambie
de aplicacién o se disponga la utilizacién del dinero presupuestado

1S cpara otros fines o destino completamente distinto; que la imputacion

NAL OE LIMA

Al

JR6

el Ministerio Publico, es el no haber controlado el uso del dinero o
' <-§upervisado el manejo presupuestal; pero, dicha conducta que se le
atribuye no encaja o encuadra dentro de los alcances de lo previsto

en el articulo 3892 del Codigo Penal, mas aun cuando no ha teni” -~

il

z ESPECIALIiA[E)O ENT
P

JUE

€n su poder suma alguna- para darle una aplicacion distinta dentro
de la misma- administracién municipal, resultando atipica esta
imputaciéon; Décimos:: que; la: ey 27972 -Ley Organica de
Municipalidades- crea la figura d'el.G'érenté Municipal, siendo éste el
responsable de todo el movimiento administrativo y por ende, el
encargado de informar al alcalde del movjmiento administrativo
interno. De lo actuado aparece q"ung’\-xlan- Gilberto Blest Garcia,
| mediante el Informe nimero 2006-,06-_069;M'ML/ GF, recién con fecha
23 de Junio del 2006 informé détallédamenfe- .al..Gerente Municipal
sobre los pagos realizados a favor de COMUNICORE, en el primer
trimestre del indicado ano; Undécimo: que, de la denuncia
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recaudos que lo acompanan, deben aparecer elementos razonables
para considerar que los hechos constituyen delito y por lo tanto den
mérito para que se abra instruccion; ademads, debe entender que no
es suficiente la mera adecuacién de la conducta incriminada al
tipo penal, conforme plantea la representante del Ministerio
Publico para abrir instruccién, puesto que el Juez debe
fundamentar el auto de procesamiento justamente en la existencia de
una causa probable, ello en.virtud de una interpretaciéon adecuada
del Principio Constitucional de Legalidad, pero asimismo es necesario
precisar que se encuentra intimamente vinculado a ello la garantia
constitucional genérica al Debido Proceso, contemplado en el inciso
tres del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion,
concordante con el paragrafo “d? vdel inciso veinticuatro, -articulo dos. .
de la Carta Fundamental del Estado. En el extremo del caso de la
denuncia expuesta no existen dichos indicios suficientes ni elementos
de juicio reveladores que justifiquen la iniciaciéon de un proceso

penal.

RESOLUCION

Por las consideraciones anotadas, en aplicacién de lo consagrado por
el inciso cinco del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion
Politica y a lo establecido en el tercer apartado del articulo setenta y
siete del Codigo Adjetivo, modificado por la Ley veintiocho mil ciento
diecisiete, la seriora Juez del Décimo Segundo Juzgado, resuelve:-----
DECLARAR: NO HA LUGAR a la apertura de instruccién contra
OSCAR LUIS CASTANEDA LOSSIO, por el delito CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA -Colusion Desleal
Fondos-, en agravio de la Municipalidad Metr politana de Lima; se
ordene el ARCHIVO DEFINITIVO de la depfuncia en este extremo

A ¥ sa/ Py -
resuelto, consentida que sea la presente gesolucion; citese al sefior

Malversacién de

Fiscal Proyincial y comuniquese a la Sala uperiof.

ICIAL X

CESAR AUGUSTY GEL3ADO GRANADOS
SECRETARIO JUDICIAL

12° Juzaage Penzl da Lima
~QRTE SUPERDR 23 JUSTICIA OF Litda

N
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VI. FOTOCOPIAS DE:

VI.1 ACUSACION FISCAL

“‘De acuerdo al procedimiento del Habeas Corpus, no interviene el fiscal
provincial Penal”.

VI.2. AUTO DE ENJUICIAMIENTO.

“En el presente, proceso, la Sala Penal no emite Auto de Enjuiciamiento.
En un Proceso Constitucional siendo material de cautelar un derecho
constitucional en el presente proceso, el juez dicta sentencia”.

VIl.  SINTESIS DEL JUICIO ORAL.

“Siendo que el Proceso es por Habeas Corpus, el cual se da por la vulneracion
de un Derecho Constitucional que afecta el derecho a la Libertad y derechos
conexos; dado la naturaleza del proceso. No hay Juicio Oral’”.

“En un Proceso Constitucional siendo material de cautelar un derecho
constitucional en el presente proceso, el juez dicta sentencia”.
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DECIMO OCTAVO JUZGADO PENAL DE LIMA

= 80547-2012
== ZAPATA VEGA

W

FROCESO DE HABEAS CORPUS

Lima, treinta de enero

Del Aflo dos mil doce.-
VISTA: oido el informe oral solicitado la demanda

constitucional de Habeas Corpus interpuesta por OSCAR LUIS CASTANEDA
LOSSIO contra los magistrados de la Sexta Sala Penal con Reos Libres de Lima, las
doctoras Hilda Cecilia Piedra Rojas y Leonor Angela Chamorro Garcia por cuanto la
resolucion de fecha catorce de setiembre del afio dos mil once afecta sus derechos
conexos a la libertad como son Tutela Procesal Efectiva — Debido Proceso (Debida
Motivacién) y al Principio Acusatorio previstos en la ultima parte del articulo
veinticinco  del Cdédigo Procesal Constitucional; CONSIDERANDO: PRIMERO:
Que conforme lo dispone el articulo uno primer parrafo del Codigo Procesal
Constitucional el Proceso de Habeas Corpus tiene por finalidad proteger los derechos

estado anterior a la violacién o amenaza de
violaciéon de un derecho constitucional, razones por la que éstas deben ser ciertas,
concretas, mediatas y directas, cuando su naturaleza no sean publicas y notorias;
SEGUNDO: Que, para la accesién a dicho proceso constitucional, debe establecerse: a)
la concurrencia de un derecho constitucional o fundamental igualmente cierto; b) su
vulneracién o amenaza; y, ¢) determinacién de los agentes involucrados, activo en el
caso del infractor y pasivo en cuanto a quien se le ha vulnerado tales derechos;
TERCERO: Que, de la revisién de la demanda escrita se tiene que el demandante

Y por tanto carece de una falta de motivacion adecuada, suficiente y congruente y 2)
afectacion al derecho al Debido Proceso — Principio Acusatorio debido a que la Sala
ante el dictamen del titular de la accion que solicita se confirme el auto que declaré no
haber mérito a abrir instruccion, decidié de manera arbitraria y usurpadora de la funcién
del Ministerio Publico, revocar la resolucién del Décimo Segundo Juzgado Penal
ordenando se apertura instruccion en contra del beneficiario, poniéndolo en un proceso
sin fiscal y por tal razén se ha vulnerado el principic acusatorio. La defensa del
beneficiario sefiala que el principio acusatorio establece la reparticién de tareas en el
proceso penal, el juzgamiento recae en el Jjuez penal y la acusacion en el Ministerio
Pablico, es por ello, que no puede haber juicio sin acusacién. Sj el Ministerio Publico
en cualquiera de sus instancias decide no incoar la accién penal o no acusar, el proceso

penal debe concluir como lo ordena el Tribunal Constitucional. La sala penal no p%
el

adoptar otra decision que no sea la de archivar o poner fin a la incidencia, cuan
BODER 413
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fiscal superior dictamina en contra del ejercicio de la accion penal. Asi mismo, tenemos
la declaracién explicativa del demandado, Oscar Luis Castafieda Lossio, quien se
ratifica en el contenido de la demanda de Habeas Corpus y precisa que los habeas
corpus interpuestos a su favor versan sobre otros hechos. CUARTO: El Procurador
del Poder Judicial contesta la demanda interpuesta conforme se desprende a fojas ciento
once y solicita se declare Improcedente la demanda constitucional estando a lo
dispuesto por los articulo 1 y 2 del Codigo Procesal Constitucional (Ley 28237) y por
los siguientes fundamentos: wuno) a criterio de la parte demandante la resolucién
contiene una motivacién insuficiente, la que no constituye logica y no constituye una
justificaciéon razonada para emitir un pronunciamiento, y dos) que la sala decidi¢ en
forma arbitraria y usurpadora de la funcion del Ministerio Publico, revocar la resolucion
emitida por Décimo Segundo Juzgado Penal de Lima y ordena que se aperture
instruccién dentro de un proceso penal sin fiscal, lo que ha generado una vulneracion al
principio acusatorio, por que no puede haber juicio sin acusacion, es decir no se puede
continuar un proceso penal cuando el Ministerio Publico no sostiene la accion penal.
Ademds, el Procurador precisa que el auto de apertura de instruccién constituye la
primera resolucién que dicta el juez y da inicio al proceso penal, si es que existe
previamente la formalizacion de denuncia por parte del Fiscal, y dicha resolucion se
emite de acuerdo a los requisitos del articulo 77 del Codigo de Procedimientos Penales.
Si bien es cierto, el Juez Penal no apertur instruccion en contra del hoy favorecido,
también lo es que existia la formalizacién de la denuncia realizada por el Representante
del Ministerio Publico al existir indicios de la comision de un delito, y el ejercicio de la
acciéon penal esta confiada al Ministerio Publico, como lo dispone los incisos 1, 4y 5
del articulo 159 de la Constitucién, por ello el Fiscal Provincial apela el auto de No ha
lugar a la apertura de Instruccion. Que 2l Procurador considera que la defensa del
beneficiario realiza una interpretacién errénea a las jurisprudencias emitidas por el
Tribunal Constitucional sobre el contenido del Principio Acusatorio que esta referida a
la etapa intermedia y no al finalizar una investigacion preliminar, o sea antes de dar
inicio al proceso. El demandante cuestiona que la sala no haya tenido en consideracion
lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el Caso Umbert Sandoval — Exp.: 2005~
2006-HC, en el cual se declara fundada la demanda, poniendo fin al proceso seguido
contra Manuel Enrique Umbert Sandoval, ratificando la autoridad del Ministerio
Piblico como unico titular de la accién penal y si el proceso penal continda pese a que
el Representante del Ministerio Publico en doble instancia decide no acusar, entonces se
estaria vulnerando el principio acusatorio, pero el caso de autos es distinto al Caso
Umbert Sandoval; QUINTO: Que a fojas ciento y treinta y cinco obra la declaracion
explicativa de la doctora Leonor Angela Chamorro Garcia, quien ha sefialado que en
calidad de Juez Superior ponente integrante de la Sexta Sala Penal con Reos Libres de
Lima, conoci6 el cuaderno que contiene la resolucion de primera instancia que declara
en un extremo no ha lugar a la apertura de instruccion contra el ahora favorecido Luis
Castafieda Lossio en la denuncia fiscal por la presunta comision de los delito de
colusion desleal y malversacion de fondos en agravio de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, procedimiento en el cual se ha respetado a cabalidad los
derechos constitucionales del favorecido; Que en cuanto a la resolucion, ésta se
encuentra debidamente motivada y se ha sustentado en el punto 4.2 en el cual se
realiza el analisis del caso y en forma detallada se encuentra el razonamiento esgrimido
de la resolucién por mayoria, cuya lectura debe darse en forma integral, por lo que
solicita se declare Improcedente la demanda interpuesta. Ademas, hace presente que se
encuentran en tramite dos habeas corpus presentado por Jorge Edmundo Delgado
Buzio y por los mismos hechos; SEXTO: Que siendo el Habeas Corpus un ?Qtf_(\)
i

Do
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sumarisimo y estando a que la doctora Hilda Cecilia Piedra Rojas se encuentra delicada
de salud y siendo que en el presente Habeas Corpus se cuestiona una resolucion judicial
se dispuso prescindir de la declaracion explicativa por encontrarse delicada de salud.
SETIMO: Es necesario sefialar que el voto singular del doctor Escobar Antezano se
basa en que no existen suficientes indicios de la participacion del denunciado en los
hechos que son materia de denuncia fiscal por considerar ausencia de indicios, pero no
hace referencia al principio acusatorio; OCTAVO: Que conforme se tiene de la razén
del secretario cursor y de las copias obrantes en autos se tiene que las demandas de
habeas corpus interpuestas corresponden a hechos distintos a los demandados en el
presente proceso. Que analizada la demanda constitucional interpuesta y las
vulneraciones sefialadas como es la falta de motivaciéon suficiente asi como la
vulneracién al principio acusatorio, constituyen elementos de del debido proceso,
derecho susceptible de proteccion por el proceso de amparo, la suscrita considera
procedente su tutela en el proceso de habeas corpus, en tanto la pretendida afectacion de
estos derechos se derive una vulneracién o amenaza de la libertad individual que se
encuentra reconocido en el articulo 25 del Cddigo Procesal Constitucional. En el
presente caso, dado que la resolucién judicial cuestionada dispone que el juez de la
causa abra instruccion contra el demandante y que el mandato a sefialarse implicaria
Festricciones a la libertad individual dentro de un proceso penal, por lo que considero
procedente analizar las pretendidas vulneraciones al debido proceso en el presente
Shabeas corpus. Realizada la investigacion sumaria, se tiene que con relacion al punto 1)
que guarda relacién con la motivacion y fundamentacion de la resolucion de fecha
catorce de setiembre del afio dos mil once y que en copia obra a fojas cincuentidos a
noventa y siete, en la cual a fojas setenta y tres en el punto 4.2 se advierte el andlisis del
caso, la Sala ha tenido en cuenta al momento de resolver: .) Lo opinado por el Fiscal
Superior y .) Lo alegado por la defensa con relacion al principio acusatorio. La Sala
consider6 en su oportunidad que lo invocado por la defensa no era aplicable al caso
realizando un andlisis y sefiala que la Sala Penal tenia legitimidad para resolver la
cuestion objeto de impugnacion (Auto de No Ha Lugar) teniendo en cuenta lo opinado
por el Fiscal Superior y de la lectura de la resolucion se observa el razonamiento de la
Sala por lo que no puede decirse que la motivacion es insuficiente, que no es logica y
que no constituye una justificacién razonada para emitir resolucion, por lo que la Sala
ha cumplido con lo establecido en el articulo 139.5 de la Constitucion Politica que es
una de las garantias de la administracion de justicia. Que con relacion al punto 2) se
cuestiona que no se haya respetado el principio acusatorio y que no haya tenido en
consideracién lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el expediente N°2005-2006-
PHC/TC Caso Manuel Enrique Umbert Sandoval que desarrolla el concepto del
principio acusatorio, que se basa en la separacion de funciones entre el Ministerio
Publico y Poder Judicial. Por este principio acusatorio, es el Ministerio Publico quien
tiene la titularidad de la persecucion penal, estando reservado al juzgador el fallo. Este
principio fundamenta el rol de la Fiscalia en la persecucién del delito, ya que sin
denuncia presentada por el fiscal no se puede activar la funcion jurisdiccional. Este
razonamiento efectuado por el Tribunal Constitucional que sin ser vinculante obliga a
los jueces a tenerlo presente. Que en este caso tenemos que tanto el fiscal provincial
como el procurador puiblico han apelado de la resolucién emitida por el juez de primera
instancia que declaro No haber mérito para abrir proceso penal contra el beneficiario y
el fiscal superior opind por que se confirme el auto de no ha lugar a la apertura de
instruccion. En el proceso, materia de habeas corpus, se observa lo siguiente:

1. El fiscal formulé denuncia contra el beneficiario, ejercitando de ese mado la
accion penal, atribucion constitucional que da contenidqﬁkggig!gi;pig@ ,_o,{\ip.
e
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X 2. El juez de primera instancia evalug la denuncia fiscal (emitida en ejercicio del
) Principio Acusatorio) y decidié emitir un auto declarando no haber mérito para Z // ¥
abrir proceso penal, lo que forma parte del ejercicio de la funcién jurisdiccional (7
penal.

3. Resulta claro que la decision del Jjuez de primera instancia (contraria a la opinion
del fiscal provincial) no vulnera el Principio acusatorio, ya que dicho principio
se agota en el ejercicio exclusivo y excluyente de la accién penal por parte del
fiscal provincial.

4. El juez de primera instancia, en este caso concreto, se limita a evaluar la
procedencia de la denuncia fiscal, del mismo modo en que un juez civil evalta la
procedencia de una demanda con pretensiones civiles, pudiendo rechazarla de
plano (en casos de manifiesta improcedencia, por ejemplo). Por lo tanto, la
evaluacién del juez de primera instancia es una evaluacién de procedencia, una
evaluacién para el acceso al proceso penal de una pretension penal formulada
por el titular de la accién penal.

5. Toda decisién judicial puede ser objeto de impugnacién ante una autoridad
superior, de conformidad con el articulo 139.6 de la Constitucién Politica, por
tanto el auto del juez de primera instancia que declaré “no ha lugar la apertura
de instruccion” podia ser validamente apelado, como en efecto lo ha sido.

6. Segun lo expuesto hasta este punto quedan claras dos conclusiones preliminares:
a) la accién penal fue ejercida por el fiscal provincial, sin ser cuestionada por
ninguna de las partes, b) el auto del Juez de primera instancia es una decisién
judicial sobre la procedencia de la accién gjercida por el fiscal provincial.

7. La sala superior debia y, en efecto lo hizo, solicitar al fiscal superior que emita
opinién respecto a la apelacién del auto de no apertura de instruccién, y en tal
sentido la opini6n del fiscal superior se encontraba limitada exclusivamente a la
legalidad y consistencia interna del auto apelado.

8. Dicho de otro modo, el andlisis del fiscal superior sélo podia evaluar la
procedencia judicial (el acceso al proceso penal) de la accién penal impulsada
por el juez de primera instancia. Tal evaluacion, resulta claro, no constituye una
manifestacién del Principio Acusatorio sino un mero examen de legalidad.

9. En realidad, el fiscal superior no podria entrar a examinar las razones por las
cuales el fiscal provincial decidié formular denuncia fiscal, en este caso
concreto, porque el dictamen que emite en el recurso de apelacion contra el auto
de no apertura de instruccién no es la via procesal adecuada que habilite tal
competencia.

10. Por tanto, resolver en contra de la opinién del fiscal superior, en este caso
concreto, no constituye vulneracién al Principio Acusatorio.

Si se aceptara la posicién de la defensa del beneficiario, se tendria que con la
opinién del Fiscal Superior se concluiria el proceso, vulnerando de ese modo el
derecho a la pluralidad de instancias judiciales reconocida en el articulo 139.6 de la
Constitucion Politica, haciendo, en la préctica, inttil un pronunciamiento de la Sala
Penal.
Por las consideraciones precedentes y de conformidad con los articulos uno, dos y /
cuatro del Cédigo Procesal Constitucional y administrando justicia a nombre de |z /
nacion: FALLO declarando INFUNDADA la demanda constitucional de Habeh /
PODER J1L597 A

47

S



Corpus interpuesta por OSCAR LUIS CASTANEDA LOSSIO contra las
magistradas de la Sexta Sala Penal con Reos Libres de Lima, las doctoras Hilda
Cecilia Piedra Rojas y Leonor Angela Chamorro Garcia por cuanto la resolucion de
fecha catorce de setiembre del afio dos mil once afecta sus derechos conexos a la
libertad como son tutela procesal efectiva — Debido Proceso (debida motivacion) y
al Principio Acusatorio previstos en la ultima parte del articulo veinticinco del
Codigo Procesal Constitucional; DISPONGO: Que consentida o ejecutorjada que
sea la presente resolucion, arc&rese\deﬁnitivamente, previa notificacion.

L(P
CORTE SUPEP!OR DE JUSTICIAD!: LIMA
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“La apelacion interpuesta por la defensa del demandante Oscar Luis
Castafeda Lossio, en sus recurso de fojas 219 y siguientes, dirigida contra la
Sentencia de fecha 30 de enero del 2012 obrante de fojas 192 a 196,

expedida por la sefiora Juez del 18° Juzgado Penal de Lima, que resolvio
declarar Infundada la demanda constitucional de Hdbeas Corpus promovida
por el citado y dirigida contra las sefioras Jueces Superiores Hilda Cecilia
Piedra Rojas y Leonor Angela Chamorro Garcia, por supuesta vulneracion a
la Libertad Individual conexo con el Debido Proceso, relativo a la Motivacion

de Resoluciones Judiciales y ademas, contra el Principio Acusatorio”.

El apelante fundamento su recurso alegando en primer término:

a) “Que, la Juez a quo ha repetido el fundamento 4.2 de la resolucién
impugnada que tampoco a su criterio expresa ningun fundamento,
indicAndose que no se ha precisado el por qué existe suficiente
motivacion por parte de la Sala Penal”.

b) “Que, los Fiscales Superiores si pueden revisar las actuaciones
funcionales de los Fiscales Provinciales, pudiendo modificar o revirarse

de las decisiones de los Fiscales Provinciales”.

Lo que el recurrente pretende con su recurso, es que “se declare nulo el auto
que expidiera la Sexta Sala Penal para Reos Libres de fecha 14 de setiembre
del 2011, expediente numero 34432-2010, a fojas 52 y siguientes, que Revoco
por Mayoria el extremo resuelto por la sefiora Juez del 12° Juzgado Penal de
Lima, que declar6 no ha lugar a abrir instruccion contra Oscar Luis Castafieda
Lossio por Delito contra la Administracion Publica en la modalidad de Colusion
Desleal y Malversacion de Fondos, en agravio de la Municipalidad de Lima
Metropolitana”.
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VIIl. FOTOCOPIA DE LA RESOLUCION DE LA SALA SUPERIOR.

5 2 0./ doscientos sesenta
t SRR

] A
swrmcz Sala Penal para Frocesos con Reos en Ca’rcy “Q)J
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA /)) ‘
S8. CH&NGA PURIZACA. %dxj

RO[_)R] GUEZ VEGA.
RODRIGUEZ ALARCON.,

HABEAS CORPUS

Ex;. Nro. 315-2012-“0" (547-2012-0-1801).

Lima, once de abril del dos mil doce.-

! =
VISTOS; oidos los informes orales conforme a la constancia derRelatéria
fojas 252; interviniendo como Juez Superior ponente la Doctora Mariela
Rodriguez Vega; estando a lo preceptuado por el articulo 138° del Texto

) Uni: o Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

C-
“y ﬂ COLISIDERANDO:

PR’ YERO.- ANTECEDENTES. Es materia de pronuii.ciamiento la apelaciér:
interpuesta por la defensac del demandante Oscar Luis CASTANEDA
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GARCIA, por Supuesta vulneracion. a la Libertad Individual conexc con €l

b ' DEBIDO PROCESO, relativo a la MOTIVACION DE RESOLUCIONES

", JUDBICIALES y ademdas, contra el PRINTIPIO ACUSATORIO.
. ‘@EGUNQQ.- El opeiante fundamenté su recurso alegando en primer

término:

A. Que la juez a quo ha repetido el fundamento 4.2 de la resolucién
impugnada qué tampoco a su criterio expresa ningin fundamento,
indicdndose que no se ha precisado el por qué existe suficiente
motivacion por parte de la Sala Penal.

B. Que los Fiscales Superiores si pueden revisar las actucciones
Jjuncionales de los Fiscales Provinciales, pudiendo modijicar o

revirarse de las decisiones de los Fiscales Provi !1ciales.

TERCERO DELIMITACEON DEL PETITORIO Lo que el recurrente
pretende con su recurso, es que se declare nulo el auto que expidiera la
Sexta Sala Penal para Reos Libres de fecha 14 de setiembre del 2011,
expediente numero 34432 2010, a fojas 52 y siguientes, gue REVOCO POR
MAYORIA el exfremo resuelto por ia sefiora Juez del 12° Juzgado Penal de
Lima, que declaré no ha lugar a abrir instruccion contra Oscar Luis
Casteiieda Lossio por Delito Contra La Administraciéon Fiblica en la
modclidad de COLUSION DESLEAL y MALVERSACION DE FONDOS, en

© agravio de la Municipalidad de Lima Metropolitana.

CUARTO.- Que, visins los actuados, este Colegiado considera que ei tema
de fendo se concreta en una sola pregunta: ¢La Sala Penal Superior esta
facultada a ordenar que el Juez a quo abra instruccion ante una suguesta
discrepancia entre lo opinado por el Fiscal Superior U €l Fiscal Provircial

gue ha formulado denuncia penal?

QUINTO.- SOBRE LA FALTA DE MOTIVACION ALEGADA. Que, en ~uants
a la falta de motivacién que alega el apelante, apreciada la sentencia

materia de alzada de folios 192 Yy siguientes, este Superior Colegiado

51



25+ dossientos ssé}:;\o\ ;
&0

estina que la juez a quo si hizo una apreciaciénv' motivada, aunqulz de b

|
(V5]
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mar era escueta, acerca de los fundamentos expuest.:s en el acdpite 4.2 del \3
aut. expedido por las jueces superiores demandadas, (véase folios 73 y
siguientes), siendo el propio abogado defensor quien lo ha resaltado en el
acapite IL. 1, (ver fojas 219 y 220 de autos); en efiecto, la juez a quo ha
hecho énfasis en lo que las Jueces Superiores demandadas han tenido en
cuanta al momento de resolver, como lo es: A) La opinién del Fiscal Superior

/ y B) Lo alegado por la defensa con relacién al principio acusatorio.

SEXTO.- En cuanto a la opinién brindada por el Fiscal Superior, (ver fojas
B 36 y siguientes), este dictamen no vincula a los miembros de la Sala ad
\ quen, porque lo que estan haciendo es absolver el grado del recurso de
ape.acién del Fiscal Provincial denunciante, no vulnerandose principio
coruititucional alguno, ya que procedieron ‘en cumpiimiento de uno de los
prinzipios de la Administracién de Justicia: La Pluralidad de Instancia,
conuagrado en el inciso 6, ar_ticulo 139°de la Const:_}_tucién Politica, derecho
que tiene toda persona que es parte en un proceso, de recurrir a la
instancia superior cuando no estd conforme con lo resuelto por el inferior y
asi lo ha hecho el Fiscal Provincial, por ello las &emandcidas emitieron
pronunciamiento sobre el fondo del hecho materia de apelacion, que
ademds retine la motivacioén suficiente que justifica la decisién de revocar el
auto impugnado, que conformne lo ha mencionado el Tribunal Constitucional
en :u jurisprudencia, la motivacién es suficiente cuando de su contenido se
pue ia advertir de forma clara el sentido de su decisién y la base factica y

legal sobre lo que se apoya. En el presenta cuso, las demandadas

sefi.ilaron de forma clara, el por qué se debe abrir proceso al denunciado
Cas:anieda Lossio, tema que es de absoluta competencia de la justicia

ordinaria.

X )

ETIMO.- SOBRE LA INAPLICABILIDAD DEL PRINCIPIO ACUSATORIO.

La parte demandante ha alegado que las magistradas demandadas har
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presente caso el Fiscal Superior, luego de habérsele corrido traslado como. -

parte en el proceso, emitié una opinién ante io resuelto en la primera
instancia, siendo la Sala Superior la que finalmente resolvié la apelacion,
revocando por mayoria el extremo del auto que abre instruccién que declaré
no ha lugar a abrir instruccion y, reformdndola, dispusieron que el Jjuez de
la causa abra instruccion contra el demandante Oscar Luis Castarieda

Lossio. Como ya se subrayé en el considerando sexto, lo que los miembros

de la Sala ad quem hicieron, fue absolver el grado previa opinién de! Fiscal

Superior, no siendo aplicable al caso la Jurisprudencia que invoca, ya que
no es una-consulta por discrepancia del Juez Penal ante una solicitud de
sobreséfmiento por":parte del Fiscal Provincidi lo que absolvié el Fiscal
Superior, cuyo procedimiento estdé normado en el segundo pdrrafo del

articulo 220° del Codzgo de Procedimientos Penales, modificado por Ley

24388 y este tema ha._sido_analizado por el Tribunal Constitucional i-la——

Corte Suprema de Justicia, en las resoluciones invocadas por el
demandante; zncluezve las magistradas emplazadas que dieron sus votos
en mayoria, fundamentaron en su resolucion las razones por las cuales
tienen legitimidad para resolver la cuestién objeto de impugnacién, lo que
refuerza el argumento de que no hubo falta de motivacién en la resolucién

cuestionada.

OCTAVO.- El abogado de la defensa ha hecho alusion a la Queja numero

1678-2006, de fecha 13 de abril del 2007, cuyos fundamentos Juridicos

cuarto, quinto y sexto son precedentes vinculantes, cuyo considerando
cuarto dice: “...si el Fiscal no formula acusacion,... le esta vedado al érgano

Jurisdiccional ordenar al Fiscal que acuse... st el érgano judicial estd
conforme con el diciamen no acusatorio del Fiscal Provincial y por elio no

decide incoar el procedimiento para forzar la acusacién y si a continuacién,

con motivo del recurse de apelacién de la parte civil, el Fiscal Superior

igualmente emite un dictamen no acusatorio, ratificando el parecer

del Fiscal Provincial... no existe posibilidad juridica que el érgano

9.

Jurisdiccional de alzada dicte una resolucién de imputacion;...”;

este fundamento no es de aplicacion ol presente caso, porque e Fiscal
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Provincial es quien ha denunciado un hecho que considera delito Yy es él
quien a su vez ha recurrido en apelacién ante el Superior en grado para
alcanzar revocatoria y lograr que se abra instruccion contra el accionante;
ademas, segin el auto en mayoria de la Sala, (ver fojas 52 a 95), se hace
mencién a que el Procurador Publico Especializado en los Delitos de
Corrupcion, también interpuso apelacién, lo que implica que las
demandadas sélo cumplieron con absolver el *:’g:rado en base a la
imp,ignacién efectuada por ambos apelantes y sol?'re ello es que debian

prorunciarse con la opinién previa del Fiscal Superior. Consecuentemente,

no :ie advierte vulneracién a la motivacién de resoluciones judiciales, al

prinzipio acusatorio® ni al principio de unidad de la Juncién Fiscal?, porque
la c.f:ﬁtuacio’n de las demandadas no son incompatibles con esos contenidos
que vincula al Ministerio Publico, ya que aceptar loé planteamientos de la
defensa en ese sentido, coadyuvaria a quebrantar el principio
constitucional de pluralidad de instancias que confiere al o6rgano
Jurisdiccional; peor aun, considerar que con la opiniéyn del representante del
Ministerio Publico, se pudiera dar por terminado un proceso, seria conferirle
facultades  jurisdiccionales al Ministerio Pa'blicoé cuyo representante
ademas no sélo ha iniciado la accién penal, sino; que es el apelante y
sierido las normas procesales penales de orden publico y de obligatoria
obsi érvancia, la Sala Penal Superior cumplié con resolver la cuestion
pPlarteada y tomé una decisién en mayoria, en base al examen de la

deriincia e instrumentos adjuntos en cumplimiento del articulo 77° del

* El Principio Acusatorio ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional Peruano en la Sentencia
emitica en el Exp. N° 2005-2006-PHC/TC del 13 de marzo del 2008, referida al principio acusatorio, en
donde el punto seis de los fundamentos sefiala: * La primera de las caracteristicas del principio acusatorio
mencioriadas guarda directa relacion con la atribucién del Ministerio Public:, reconocida en el articulo 159°
de la Constitucion, entre otras, de ejercitar la accion penal. Sizndo exclusiva la potestad del Ministerio
Pablico de incoar la accién penal y de acusar, a falta de ésta, el proceso debe llegar a su fin", sefialando
igualraente, en este sentido, que la falta de acusacién impide cualquier emision de sentencia condenatoria,

# A través del Principio de Unidad de ja Funcién Fiscal, se busca la uniformidad en Ia actuacién de
quienes aparecen como represéntantes del Ministerio Pablico, quienes deben de actuar, en palabras de
Alkerio Binder: “...como i:n todo ante a la sociedad y ante la judicatura”, (véase su obra Introduccion al
Dere:no Procesal Penal, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 1993, pag. 304): Por el Principio de Unidad, el
Fisca. Provincial y el Fiscal Superior, no son partes distintas en el proceso penal, sino que integran el
mismii sujeto procesal: El Ministerio Publico. “En su rol de director de la investigacion y su intervencion en el
juzge-iiento, los representantes del Ministerio Puablico pueden intervenis, (respetando sus jerarquias y
comp-itencias), en las diligencias de investigacion y las judiciales e incluso delegar funciones o ser
reen; iazados, sin que ello afecte al proceso penal’, (Sanchez Velarde, Pablo. El Nuevo Proceso Penal.
Editor al IDEMSA. Afio 2009. Pag. 75).
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Codigo de Procedimientos Penales, modificado por Ley 24388 y ordunando

al Juez Penal que cira instruccién, esta legitimada para tal accion.

NOVZNO.- No se debe de soslayar, que inclusive el sefior Juez Supei.or que

dic st voto en discordia, no hizo mencion clgitia respecto a la legitimidad
de la Sala para resolver la cuestion objeto de i;npugnacién, tema que no ha
sido materia de cuestionamiento, de lo contrariono hubiera emitido su voto.
Por consiguiente, este Colegiado estima que no se ha vulnerado el derecho
constitucional postl;lado por el demandante, concluyéndose que deberd
confirmarse la sentencia venida en grado, de conformidad con el inciso 1

del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional.

_ For lo precedentemente expuestos y los propics fundamentos de lu

i _de_la_Constz’uczon Politica” déi-Estado, los magistrados integran-es-del =

rzzurrida, de conformidad con lo consagrado en el incic 50 5 del arflcv ) 139"

L,oleg ﬂdo G deqic. Segunda Sala Penal E>peczczlzzaar' vara Procesos con

C.

3\/

’?+ 08 27 -.,azcel de lc‘ Corte Supericr de Justicia de Lima, 7c¢'ueiven:

HILD& CECILIA PIEDRA ROJA

GARCIA, por supuesta vulneraci la Libert vidy&] corexc con el
SOLUCTONES

s Gue

Segui

I-I'-,:..

FLCY‘"‘

i
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“Se presento el recurso de Agravio Constitucional interpuesto por el Sr. Luis
Castafeda Lossio, contra la sentencia de Vista de fecha 11 de abril de 2012,
la misma que Confirmo la resolucion expedida por el a quo el 30 de enero de
2010, que declare Infundada la demanda de Habeas Corpus interpuesta por
el recurrente contra las jueces Hilda Cecilia Piedra Rojas y Leonor Angela
Chamorro Garcia por su resolucién del 14 de setiembre de 2011 (exp. 34432-
2010) que revoco por mayoria el extremo de no abrir instruccion contra el
recurrente”. Por estos motivos “el demandante Solicito se eleven los autos al
Tribunal Constitucional, para que este Alto Tribunal y con mejor criterio

revoque la recurrida”.
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FOTOCOPIA DE LA RESOLUCION DE LA CORTE SUPREMA

JUSTICIA DEL PERU.

i
VAN
EXP N ©02920-2012-PHC'TC
LIMA
OSCAR 1.UIS CASTANEDA LOSSIO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

F'n Tama, a los 23 dias del mes de agosto de 2013, el [ribunal Constitucional. cn
sbston de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Urviola Hani,
rereara Gotelll. Mesia Ramires. Calle 1layen. Eto Crus y Alvarcz Miranda, pronuncia
la siguicnle sentencia. con ¢l voto  sigular de los magistrados Urviola Ifani y Calle
ayen, quc sc agregan

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional mterpuesto contra la sentencia expedida por la
Segunda Sala Pcnal para Piocesos con Reos en Cércel de la Corte Superior de Justicia
de [Lima, de fojas 261, su fecha 11 de abril de 2012, que declaré infundada la demanda
dc autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 9 de encro de 2012 el recurrente imierpone demanda de hdbeas corpus
contia la Sexta Sala Lispectalizada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte

Supcrior de Justicia de ] 1ma. solicitando que sc declare la nulidad de la Resolucién de

fecha 14 de seuembre de 2011 que dispuso abritle istruccién por los delitos de colusion
desleal y de malversacion de fondos (kxp N © 34432-2010)

no abritle mitficéich por los delios mencionados, pronunciamicnto judicial que al ser

apelado por ¢l fiscal provincial originé que el fiscal supcrior opipara dando su
//\ conformidad con lo resuclto por el juzgado citado; sin embargo, la Sala emplasada
ordend que se le abra instruccién pese al desistimiento del titular de la aceién penal.
Sefiala que la cuestionada resolucion no contiene una debida motivacion y que al mismo
ticmpo resulta insuficicnic ya que carecc de una justificacion 1azonada. que afecta sus
dercchos a la tulela procesal efectiva. al debido proceso. a la motivacién de las
resolucrones judiciales v el principto acusatorio. Agrega que la Sala cmplazada deeidié
de maptra arbitrana v usurpd la funcién del Ministerio Pablico. pues no existe proceso
sin pusacion.

[ Alirma quc_‘cli)écuno Segundo Juzpgado Especializado en lo Penal de Lima resolvid

Al rocurador Pablico Adjunto del Poder Judicial se apersoné al proceso y solicitd
Gic la demanda sea declarada improcedente.

5l Déetmo Qctas o Juszgado Penal de Lima. con fecha 30 de enero de 2012, declard

infundada la demanda. por considerar que el recurrente fue denunciado penalmenie por
ol fiscal provineial. quen de ese modo ejercid la accion penal, atribucién constitucional
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que le da contentdo al principio acusatorio. en cse sentido, s1 el jues de primera instancia
declaré no haber ménto para abnr proceso penal, ello no vulnera el principio acusatorio,
Ante cllo la Sala Penal emplazada solieits al fiseal superior opnién respecto de la
apelacién del auto de no apertura de instruceidn y en tal sentido, tal opmion se
epcontraba limitada a la Jegalidad y consistencia interna del auto apclado. evaluacién
uc no constituye wna mamfestacion del principio acusalorio, sino un mero cxamen de
legalidad. por cllo, resolver en conra de la opinién del Fiscal Superior no constituye una
cracion del prineipio acusatorio

-a Sala revisora conlirmd la apclada por similares argumentos,

NDAMENTOS

[:a demanda ucne por objeta que se declare la nulidad de la Resolucion de fecha 14
de sctiembre de 201 1. emitida por la Sala Penal emplazada cn cl Exp N.° 34432-
2010. que revocando la resolucion que declaré no ha lugar a la apertura de
mstruccién en contra del recurrente. ordend al juzgado de la causa le abra
1astrueeidn por los delitos de colusién desleal ¥ malversacion de fondos cn agravio
de la Municipalidad Mctropohtana de Lima.

2 Sabre ol particular. convienc ndicar que cs de conocimiento piiblico que mediante
la Resolucién de fecha 22 de julio de 2013, emitida por la Sexta Sala Penal para
Procesos con Reos [ibres de la Corte Superior de Justicia de Lima en el Lxp N2

5154450 A B se declars fundadala excepeidn de naturaleza de aceién propuesta por
¢l recurrente 5 ;

I*ste hecha evidenesa que Jucgo do presentada la demanda ha ccsado la agresion. por
lo que cabria declarar su improcedencia: sin embargo, atendiendo al agravio
producido y que éste se puede presentar en otios procesos penales, ¢l ‘| rbunal
emilira un pronunciamiento de fondo de acuerdo a lo establecido cn el segundo
partalo del articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional,

El Minigterio Pablico, su independencia y el principio de unidad del Ministerio
Pabli

onforme a lo dispuesto en los articulos 158° v 159° de la Constitucién, cl
Minisierio Pablica ¢s un drgano_auténomo, quc tienc cntre sus atribuciones
promover la accidn judicial en defensa de fa legalidad y dec los intcreses publicos
tutclados por cl derecho, velar por la independencia de los érganos jurisdiccionales
¥ por la recta imparticidn de justica, representar en los procesos judiciales a la
sociedad. conduciv desde su jnicio la iny estigacion del delito, ejercitar la accién
penal de oficlo o a peticion de parte. entre otros,

)

Asinusmo. ¢l articulo 1° de la Ley Orgénica del Ministerio Publico (1.OMP) sefiala
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que: AL Minisierio Piblico es ef organismo auténomo del Estado que liene como
funciones principales la defensa de la legalidad, los derechos crudadanos ¥ los
miereses piiblicos, la representacion de la sociedud en juicio. para los efecios de
défencer u lu familia, a los menores e meapaces y el mrerés socal asi como para
velai por la moral puiblica. la persecucion del delito Yla reparacion cwil También
velard por la prevencion del delito dentro de las imitaciones que resulian de la
oresente ley y por la independencia de los brganos judiciales y la recta
(nisiracion de justicia y las demds que le sefialan la Constitucton Politica del
) el ordenamento pw idico de la Nacign ™.

cse sentido, al Mimsterio Publico. en tanto é1gano constitucionalmente
dnstitido, tc cs exigible que el desarrollo de sus actividades las despliegue dentro
de los mandatos normativos impucstos por la Constitucion. Sicndo justamente ello
lo que le permite al | ribunal €jercer un control estrictamente constitucional. mas no
funcioval. de su actividad, habicndo cn su momento sefialado quc la actividad del
Mumsterio Piblico se cncuentra ordenada por el principio de interdiceidn de la
arbutrariedud que sc alza como un Jimitc a la facultad discrecional que la propia
Constitucién le ha otorgado.

I:s en este marco constitucional que ante la cxistencia de suficientes elementos
merminatonos gue hacen necesaria una investigacién judicial. ol fiscal deberd
formalizar la denuncia ante la judicatura penal competente. decisidn que evidencia
cl desarrollo de una minima actividad probatoria asf como un razonable grado de
convicedn al que debe arribar ¢l fiscal en el transcurso de csta investigacion previa
.al proceso penal (juicio oral) JS

',-‘~_ ;b' . f‘ 2

Ll problema se puede preseatar-en telacion a que ocurre ¢uando ef fiscal proxincial
penal considera que debe formular denuncia penal o dictamen acusatorio y el fiscal
supcrior ¢s de opimion contraria, Esto nos lleva incvitablemente a tomar en
consideracién cudles son los alcances v los limites de la independencia y la
awonomia del Ministerio Puablico.

7. Como referencia, en la STC 00004-2006-PI/TC. el Tribunal subray6 que:

ndependencia judictal debe ~er entendida como aquella capacidad autodeterminatva
Ft proceder a la declaacién del desecho, twsgando v haciendo ¢jecutar lo Juzgado, dento
¢ JoyAmarcos que fyan la Copsttucdn 1 la Ley En punidad, se trata de una condictén de

¢ ll 10 funcional

Il principio de independencia judcial exige que o Jegsslador adopte las medidas necesanas
v opertunas a fin de que el Grgano ¥ sus miembros administren justicra con estacta sujecién
al Derecho y a la Constuucién, sm que sca posibie la myerencia de eairiios [ottos poderes
pablicos o sociles, ¢ meluso Siganos del mismo cnce judicial] a la hora de delimuar e
nterpretar ¢l sector del ordenamento juridico que ha de aphcarse en cada caso

12 independencia judical debe, pues, percibisse como la ausencia de + incalos de sqcetén
poliuca {mposictén de directivas por parte de los drganos polineos) o de procedencia
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jerdrquica alaterior de la organtsacion judicnal, en lo concerntente 2 la acruacién judicial per
1w, salv o el caso de Jos recursos UDpugnativos, aunque sujetos a las reglas de competencia

La wdependencia como una categoria juridica abstracta, necesua matertalizarse de algin
maode s1 prefende ser operawa Fn tal sentdo, no basta con que se establesca en un texo
VOINAING qUL’ un orpano d(-lvrmmado es Ul(l(‘l"l('ﬂdlcll(ﬂ '\’ :Iul('momu en (‘l C’QTCICIO d(‘ sus
fidycrones. como ol caso del articulo 1) del Tialo Prelimuwar de la Ley Orginuca de [ustica
Mlitar [ es auténoma v en el ejercicio de sus funciones <us miembros no dependen de
whpuna awondad adminsuaunva’], fambén ey imporiante que la estructusa orgimea v
fimcional de una jun~diccién especializada -como la militar- postbilite tal actuacidn

Delo expuesto se desprende, entre otros aspectos. que el prnpio as independericra de 12 Jurds
#rndnooia ene dos dimensiones

Independencia externa Segiin esta dunenston, 1a autondad jucicsal, en el desarollo de fa
funcion junsdiceional. no puede sujetarse a ninglin nrerés que provenga de fuera de la
organtzacion Judicial en conjunto. ni adnutie presiones para resolver un caso en up
determmado senudo fas dectstones de fa autoridad Judicnl, va sea que ésta se desernperie
en la espeaabdad constrtucional, e, penal, penal miitar, laboral, entre oGas, no pueden
depender de Ta eoluntad de otros poderes publicos (Poder Itjecutivo o Poder TLegislattvo,
por eiemploy, partidos polincos, medios de comunieacién o particulares en general, sno (an

solo de Tt Consitucidn v dela ley que sea acorde con éeta =

Independencia interna De acuerdo con esta dimenyuén, Ja mdependenci judictal
mplica, enire o1ros aspectos que, deoteo de la organizacion judicsal [, a antondad judtcral,
en ¢l ejereicio de Ia fupedn jurisdiccional. no pucde sujetasse # la voluniad de otros
Oreanos pdiciales. sal o que medse un medio fmpugnatorio. y. 2} ‘que la autoridad jucheial,
en el desempenio de la funcion junsdiccional, no pucda sujetarse a los ucreses de Srpanos
admmtstiatn os de gobierno que extstan dentro de la organuzacion judiaal ()

e s o - I Ry .

8 L] rasonamuento transcrito no puede. predicarse al Ministcrio Publico, salvo cn cl
caso de la independencia externa, pucs cn cl caso de la independencia interna, no
pucde sosienerse 1o mismo ni legislativamente n1 argumentativamente.

En el primer caso, el articulo 5° de la LOMP, regula la autonomia funcional de los
fiscales. 3 establece expresamente que “Los Liscales actiian independientemente en
el ejereicio de sus atr tbuciones, lus que desempefiardn segiin su propio crilerio y en
la /;)y/ra gue estimen mds arreglada a loy fines de su nstitucion Siendo un cuerpo
Lerglquicamente _orgumzado deben swetarse a lay mstrucerones que pudieren
tpariirles sus superiores™ (subrayado fucra dc) original).

Conloime a dicho dispositivo. los (iscales de menor grado o rango. deben sujetarse
/@ las mstucciones de sus superiores. dado que queda claro que ¢l Munsterio
Piblico cs un érgano organica y jevdrquicamente estucturado. de modo que las
competencias que se le ban atrtbuidas puedan ser ejercidas por los funcionarios
determmados para tal efecto, quicncs pucden actuar conforme a sy crilerio o
conforme a lo ordenado o dispuesto por sus supcriores.

En sentdo similar. cabe destacar que en el caso del retiro dc la acusacion fiscal en
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cl transcursa del jucio oral, cl inciso d) del articulo 387 4 del Nucvo Cédigo
Procesal Penal preseribe que “La decision del Fiscal jerdrquicamente superior
vimeula al Fiscal wnferior y al Juzgador”
94 Un el segundo caso. no hay previsién legislativa para determinar la actuacién de dos
iseales. de distintos grados. dentro de un mismo proceso o con relacién a una
incid¢ncia.

caso del Poder Judicial el asunto cs clarisimo, dado que en caso que se
onga un recurso de apelacion, los actuades son elevados al supenor. quien
pugde confirmar. revocar o anular la resolucién venida en grado, sin embargo, no
ppcde ordenarle a la instancia nferior cémo debe resolver un asunto o cuestién
tiglosa. a lo sumo puede disponer la realizacién de determinadas dihigencias o
actuaciones probatonias o que se emita una nueva scntencia pronuncidndose sobre
extremos anteriormente omitidos

Jn el caso del Mimsterio Publico. lo que cxiste es una préctica que no solo carcee
de sustento normatn 0. simo que ademds. no es igual cn todos los casos Sin querer
agotar todos los supucstos, veamos algunos ejemplos.

a Qué ocurre cuando ¢ fiscal provincial en su dictamen reficre que no hay mérito
para lormalizar denuncia penal (supuesto parcialmente regulado cn cl articulo
78" del CdePP) sicl dictamen cs apelado en sede del Ministerio Pablico. éste es
puesto en conocuniento del fiscal superior quien puede concidir ¢ no con ¢l
criterio del fiscal provincial En cl primer caso, no hay previsién de cémo debe
proceder el fiscal superior. pero entendemos que na hay problema alguno, pues
‘cotresponderia que ¢l caso sc archive, micntras que .cn cl scgundo supucsto.
corresponde que ¢l fiscal provincial acate lo ordenado por ¢l fiscal superior,
pucs asi lo cstablece la norma procesal precedentemente citada. la que ademés
coincide con lo regulado cn cl articulo 5° de la LOMP (principio jerarquico)

Ty~ b. El problema sc presentaria cuando el fiseal provincial formula denuncia y este

. criteno no es compartido pou el juez penal quien archiva el proccso, y en via de
tecurso de apelacién la Sala Penal Superior conoce del recurso. v como Jo
dispgfic ¢l tercer parrafo del articulo 77° del CdePP. remite los actuados a
dcimicnto del fiscal supcrior. Sin embargo. dicha norma solo establece el
as0 para que sc emitan tanto ¢l dictamen fiscal superior asi como la resolucion
correspondicnte de la sala superior: sin embargo, no establece cuales son las
consceuencias derivadas de la comnceidencia o discrepancia en el conterudo de los
dictamencs cmitidos por los representantes del Ministerio Piblico

Iin caso de coincidir ambos dictdmencs. es evidente que la denuncia penal
presentada inicialmente subsiste. por Jo que el Poder Judicial esta facuitado para
ordenar que sc abra instruccidn: pero en caso que ¢l dictamen del fiscal superior
discrepe del dictamen del fiscal provincial jqué criterio debe mantenerse? En
aplicacion del articulo 5° de la LOMP, consideramos que debe primar el dc)

,«;“‘uz;“‘% FOUAS . 3} 5 8 3 |
&= § S
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fiscal superior.

¢ Otro supucsto cs ¢l que se presenta cuando el fiscal cn su dictamen refiere que no
hay mérito para formular acusacién en un proceso penal, el mismo que se
encuentra regulado en el articulo 220° del CdePP y conforme al cual. conforme
xpone en los diversos ncisos contenidos en dicho dispositivo. puede
disgoner el archivamuento del proceso. la ampliacién de la instruccién o clevar
la shusma al superior jetarquico.

ucda claro que el objetivo de tal elevacion. cs para que el supcrior jerarquico
sc pronuncie de modo que s1 coincide con ¢l criterto del fiscal. en el sentido que
no hay mérito para acusar, cn aplicacion del principio acusatoio. es impostble
que el jues penal pueda imponer sancién alguna (S1C 2005-2006-PHC/TC). Si
por ¢l contrario. ¢l superior jerdrquico ordena que se acuse. cotresponde que el
fiscal presente el dictamen acusatoro respeetivo

Sim embargo, lo que no estd regulado, es cémo se debe proceder cuando el fiscal
superior o supremo no comparte el criterio del ferior quien ha formulado
acusacién micniras que el jues penal opina que no hay mérito para pasar a juicio
oral, de modo que elcvados los actuados para su conocimiento. emite dictamen
sefialando que no procede acusar a determinada persona. Sc pucde asumir como
hasta ahora ha ocurrido que ;basta una acusacién para que cl juc penal emita
un pronunciamicnto de fondo? Jia respuesta es clara s1 tencmos que tal
acusacién cs emitida por cl fiscal superor, pero no tanto s1 Jo ha sido por el
fiscal provincial. ya que cs contraria al dictamen dcl fiscal superior Dicho de
ouo modo. aunquc cl fiscal provincial acuse. si ¢l fiscal superior discrepa de la
acusacion: ¢puede cl jues competente dictar una scntencia condenatoria?
Consideramas que enaplicacién dcl precrtado articulo 5° de la LOMP. cuando
un actuado llega a conocmmiento del fiscal superior o supremo. es el crneria de
éste el que debe primar sobre el criterio de los fiscales de menor jerarquia

10. Lo expuesto por supuesto no debe afectar las relaciones cntre el Ministerio Pablico
vy ¢l Poder Judicial: de hecho. parte de la independencia v la autonomia del Poder
Judicial sc sustenta en que Jo expucsto por los representantes del Mimistetto Pablico
no es vinculante para los dérganos del Poder Judicial: y ello efectivamente es

; dado que la Constitucién y Jas respectivas leyes orgénicas le olorgan a

mno de tales drganos 1espectivos. el conjunto de compctencias o atribuciones

les corresponden: sin cmbargo, ¢l Poder Judicial. en materia penal no puede

Sluar al margen de las competencias del Ministerio Pablico, en tanto quc éste es el

titular de la accién penal y el érgano encargado de emutir dictamenes en forma

previa a las 1esoluciones judiciales que la ley contempla. entre las cuales estd la de
cimitic dictamen  acusatonio  (articulo 225° del  CdePP). Sm embargo, las
discrepancias que puedan presentarse entre los distintos funcionarios del Ministeria

Puablico. no pueden ni deben ser zanjadas por la préctica o los criterios que viene

aplicando ¢l Pader Judicial, sino que deben serlo conforme a las reglas previstas

para tal cfecto por la 1LOMP
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11 Ln consecucncia. ¢l Poder Judicial no debe asumir qué dictdmenes son los que
puede lomar en cucnta, sino que debe respetar las reglas existentes para tal efecto ¢n
la LOMP. Iisto no umporta una intromision de un 6rgano constitucional respecto de
olro, sino respetar ¢l ordenamicnto juridico en cuanto regula el estatuto interno de
los fiscales del Ministerio Piblico en todos sus niveles.

En caso contrario. ¢l Poder Judicial pucde terminar dando més validez a los

dictdprencs de un fiscal adjunto al provincial. por encima de lo opinado por un

fis crior 0 supremo. sin tomar cn cuenta los principios de urmidad v de
rarquia ¢n ¢l Ministerio Pliblico

Finalmgnte. cabe precisar que ¢l presente criterio junsprudencial serd aplicablc por
todos flos éraanos jurisdiccionales penales o mixtos a los casos quc tengan en
tramfte [os casos resucltos con critetios diferentes al presente no geueran violacion
alphna. pucs reeién con la presente sentencia este Tribunal adopta una posicién
sglore la problemdtica analizada en el fundamento 9 c), supra

lisis del caso

Sc cuestiona la resolucion dictada por la Sala Penal emplazada que ordena se abra
instruccion contra- ef recurrente. a pesar de que el fiscal supertor  discrepd.
expresamente, de la denuncra del fiscal provincial Cabe scalar quc este proceso
llegé a conocimicnto de la Sala cmplazada porque luego de interponerse la denuncia
penal por parte del Ministerio Pitblico, el Décimo Segundo Juzgado Penal dc l.ima,
declar 'ho *haber lugar a la apertura de instruccién contra el recurrente por los
delitos de colusion desleal y de-malversacion de fondos en agravio de la
Municipalidad Metropolitana de Lima, por lo que.se ordend el archivo definitivo de
la denuncia en dicho exiremo. decision respecto de la cual discrepo el fiscal
provincial.

13 Por cllo. tanto la denuncia del fiscal provincial como la resolucion del Juez que
sefialan no haber lugar a la apertura de instruccién fueron pucstos cn conocimicnto
del fiscal supcrior competente, quicn expresamente por dictamen del 24 dc junio de
2011 opind que se confirme la resolucidn del Décimo Segundo Jusgado Penal de
lama. s #Aidente que cl dictamen del fiscal supcrior contradice ¢l dictamen del

vineial depunciante En consecuencia jcudl dictamen cs ¢l que debe

Subsistente”

oder Judicial ha optado por considerar vélido el dictamen del fiscal provincial y
rdenado al juey de la causa que abra instruceién al recurrente; sin embargo. no
considerado que cste dictamen queds sin efecto por ¢l propio ménto del
dictamen cmitido por el superior. quien ademads cs superior jerdrquico del fiscal
provincial Y es que siendo el Mimsterio Publico el titular de [a accién penal,
corresponde 2 sus drganos cmutir pronunciamiento sobre e particular, en el
mowento vy oportunidad que corresponda. pero cn modo alguno pucde el Poder
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Judicial escoger cual dictamen queda subsistente y en consccuencia. cuél de cllos le
sive de sustento para cmitir la resolucién que considera pertinente De modo que cl
dictamen del fiscal superior. prima sobre el dictamen del fiscal provincial, el cual
queda sin cfecto. 3 cn consccuencia, no puede generar consecucncias procesalcs de
ninguna naturalesa

I5 En esc sentido, aunque micialmente se presentd una denuncia fiscal de mancra
oportuna. ¢sta no puede surtir los cfectos esperados (que sc abra instruccién), dado
que aunque ¢l dictamen fiscal superior no vincula a los jucces del Poder Judicial, si
obliga a los fiscales inferiores. quicnes deben adecuar su comportamicnto funcional
al contenido de los dictdmencs de sus superiores jerarquicos Por ello, aquella
denuncia quedd sin cfecto desde el momento en que el fiscal supenor dictaming en
contrario, por lo que el Poder Judicial no puede prelender abrir instruccién, pues
carcee de la opinién expresa del érgano competente para tal efecto y a ravés del
funcionario competente para ello: ca cl caso de autos. el fiscal supcrior.

16. Consccuentemente. sc advierte que al recurrente se le inicté un proccso penal sin
que haya cxistido una denuncia fiscal valida Consecucntemente, corresponde
declarar fundada la demanda y disponer que la Sala Penal emplazada no vuelva a
incurrii en las aceiones que motnvaron la mterposicién de la demanda

Por cstas consideraciones. ‘el [ribunal Constitucional. con la autoridad que e
conliere la Constitucton Politica del Perd

55 3 ‘ [JA RESUELTO
Declarar FUNDADA la demanda: en éonsecucncw, ORDENAR que, en el [uturo, la
Sexta Sala Lspecializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corle
Supertor de Justicia de Iima actué conforme al fundamento 9.c.

Publiquese v notifiquesce

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ

ETO CRUZ
ALVAREZ MIKAYDA

1
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X. DIEZ JURISPRUDENCIAS DE LOS ULTIMOS 10 ANOS CON INDICACION
DE LA SUMILLA DE EXPEDIENTES QUE HUBIEREN SIDO RESUELTOS
POR EL ORGANO JURISDICCIONAL Y COMPETENTE CON LA
INDICACION DEL EXPEDIENTE, SU NUMERO Y EL ANO. SISTEMA

PROCESAL PENAL MIXTO.

1. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Exp. N° 06994-2015-HC
Lima, 31 de octubre del 2020

SUMILLA: El Tribunal Constitucional, mediante sentencia Por lo expuesto, este
Tribunal declara que el extremo de la demanda que alega el paradero desconocido
delanifia deiniciales R Y V V. vla supuesta vulneracion de su derecho alalibertad
personal, debe ser desestimado, pues su ubicacion ha sido determinada exactamente
en el domicilioindicado en los hechos dela demanda (calle Sefior de Los Milagros
212, distrito de Mariano Melgar, Region Arequipa). Cabe afiadir que se ubico ala
nifia favorecida en compafiia de dofia Peggy Valencia Tapullima (su madre) v que
manifesto al juez del habeas corpus que vive con ella de manera voluntaria, quien
ademas cubre sus necesidades de educacion vy vestido. Por tanto, en el contexto
descrito_ no se aprecia la alegada af ectacion del derecho ala libertad personal de la
beneficiaria.

-En cuanto al segundo extremo de la demanda, el cual sostiene que el juez del
habeas corpus debe disponer la entrega de la nifia de iniciales B.Y V. V_ a su padre,
don Adan Velasquez Sanchez, es pertinente sefialar que el Tribunal Constitucional
ha dejado claro a traves de su jurisprudencia que no cabe acudir a la udicatura
constitucional para dilucddar temas propios de la judicatura ordinaria, tales como
los relativos a los procesos de familia, tenencia orégimen de visitas. Asimismo, ha
dicho que tampoco puede utilizarse la via constitucional como un mecanismo
ordinario de ejecudon de acuerdos, resoluciones o sentencias, pues ello excederia
el objeto de los procesos constitucionales de la libertad (STC Exp. 00862-2010-
PHC/TC; STC Exp. 00400-2010-PHC/TC y STC Exp. 02892-2010-PHC/TC). Y
tambien ha precisado que en aquellos casos en los que las posibilidades de
actuacion de la judicatura ordinaria havan sido claramente agotadas cabra acudir
de manera excepcional a la judicatura constitucional (STC Exp. 0005-2011-
PHC/TC).
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2.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Exp. N 04829-2016-HC

Lima 31 de octubre del 2020

Sumilla; El articulo 159 de la Constitucion establece que corresponde al
Ministerio Publico ejercitar la accion penal publica, de oficio o apeticion de
parte, asi como emitir dictamenes antes de la expedicion de las
resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla. Desde esta
perspectiva, se entiende que el Fiscal no decide, sino que mas bien pide que
el organo jurisdiccional juzgue o que, en su caso, determine la
responsabilidad penal del acusado; esto es, que realiza su funcion
persiguiendo el delito con denuncias o acusaciones, sin que ello suponga
capacidad de juzgamiento o decision.de la informacion en copias
certificadas. No obstante, el Magistrado Blume Fortini (en su voto singular)
opina que no debid declararse improcedente el Recurso de Agravio

Constitucional, sino entrar al fondo del asunto y evaluar la pretension del

fdemandante
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3.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Exp. N 00737-2018-HC
Arequipa, 31 de octubre del 2020

Sumilla: Este Tribunal aprecia que lo que realmente se pretende en el caso de
autos es que la judicatura constitucional se pronuncie sobre la alegacion de
inocencia, subsuncion de las conductas en un determinado tipo penal, la
valoracion de las pruebas y su suficiencia; asi como la aplicacion de un acuerdo
plenario y una resolucion suprema al proceso penal, y el pago de las costas
constituyen aspectos propios de la judicatura ordinaria y no de la justicia

constitucional.

Asimismo, respecto a la determinacion de [a pena impuesta es un elemento que
le compete analizar a |3 judicatura ordinaria conforme a los limites minimos y
maximos establecidos en |3 legislacion penal, toda vez que para su determinacion
se requiere del analisis de las pruebas que sustentan la responsabilidad penal del
procesado, asi como la aplicacion de un acuerdo plenario al caso penal en
concreto. Por consiguiente, en este extremo es de aplicacion el articulo 5, inciso

1 del Codigo Procesal Constitucional.
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4.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N 04771-2019-HC
Arequipa, 31 de octubre del 2020

Sumilla: 5egun se aprecia en los considerandos de la Resolucion Directoral 019-
2018-INPE/12 (folio 188), el pedido de traslado se sustentd en el Oficio 046-
2018 INPE/19, de fecha 26 de enero de 2019, remitido por la Direccion de la
Oficina Regional Sur de Arequipa, sobre propuesta de traslado por medidas de
seguridad, en la causal de intento de fuga del favorecido. Asimismo, se analizo
el Acta 005- 2018-INPE-19-331/CTP, de fecha 26 de diciembre de 2017 (folio 71),
a través de la cual los integrantes del Consejo Técnico Penitenciario acordaron
por unanimidad proponer el traslado por medida de seguridad del favorecido.
En cuanto a este, en el Informe 011-2018-INPE/19-331-).D.5 (folio 49), se senala
gue falsificd la revision de la Sentencia 196-2016-Tacna. A través de esta, la
Corte Suprema de lJusticia de la Republica reformaba a siete afios la pena
privativa de la libertad primigenia que venceria el 19 de enero de 2036 y
comunicaba gque esta vencia el 20 de enero de 2018, con la cual pretendio
obtener su libertad. A partir del analisis de la conducta del favorecido, se
concluye que existe una conducta inapropiada de su parte por intentar
sorprender a la autoridad penitenciaria con el uso de documentos falsos para
obtener su libertad. Por consiguiente, este Tribunal advierte que existieron
razones que motivaron y sustentaron el traslado del favorecido del
Ectablecimiento Penitenciario de Tacna al de Cochamarca (Cerro de Pasco) por

razon de seguridad.
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5.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N 01699-2018-HC
Lima 31 de octubre del 2020

En este sentido, la norma es clara respecto a que los periodos de trabajo en la
aplicacion temporal deben diferenciarse. Asi, este Tribunal considera que el
periodo en que laboré y estudio la recurrente estuvo vigente la Ley 26320, la
cual en su articulo 4, prohibia el otorgamiento de beneficios penitenciarios para
los sentenciados por el delito previsto por el articulo 296 del Codigo Penal, por
lo que a la recurrente no le correspondia que se le haya otorgado beneficio
penitenciario de redencién de la pena por el trabajo y la educacién, toda vez
gue los dias laborados y en los que accedi6 a la educacion fueron realizados
previo a la promulgaciéon del Decreto Legislativo 1296, no contando para el

computo de tal beneficio penitenciario.

Efectos de la sentencia 19. Al haberse estimado el recurso de agravio
constitucional excepcional, corresponde que se declare nula la resolucion de
fecha 1 de marzo de 2018 expedida por la Sala Penal de Vacaciones de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6 fundada la demanda de
habeas corpus de autos, por la que se ordend se le otorgue a la recurrente el
beneficio penitenciario de redencion de la pena por el trabajo y el estudio y que

se disponga su libertad.
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6.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N 03708-2019-HC
Lima 19 de octubre del 2020

Sumilla: En cuantoal alegato de la parte demandante en relacidn con la condena,
consistente a que no existe ningun documento sobre los supuestos mensajes de
Facebook con el agraviado; que existen contradicciones en las declaraciones de
la madre y en las versiones del agraviado; que se ha tomado en cuenta lo dicho
por testigns no presenciales; que un testigo se retractd de su imputacion; que la
Policia Nacional del Perd realizd una exhaustiva investigacion y determind que no
existio delito de violacion sexual; que debe ser absuelto de los cargos imputados,
etc.; este Tribunal aprecia que lo que realmente se pretende es que la judicatura
constitucional se pronuncie sobre |a valoracion de las pruebasy su suficiencia, los
cuales constituyen aspectos propios de la judicatura ordinaria y no de la justicia
constitucional. Por ello, en este extremo, debe rechazarse en aplicacion del

articulo 5, inciso 1 del Cadigo Procesal Constitucional
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7.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONTITUCIONAL

EXP. N 03176-2018-HC
Lima 19 de octubre del 2020

Sumilla: Este Tribunal, en reiterada v constante jurisprudencia, ha precisado que,
si bien es cierto que laactividad del Ministerio Publico, al formalizar 1a denuncia o
al emitir la acusacion fiscal, se encuentra vinculada al principio de interdiccion de
la arbitrariedad v al debido proceso, también lo es que dicho organo autonomo no
tiene facultades coercitivas para restringir o limitar la libertad personal, toda vez
que las actuaciones del Ministerio Pablico, en principio, son postulatorias, v no
decisorias sobre lo que la judicatura resuelva. Por consiguiente, el Dictamen 45-
2011-FS-FECOR, cuva nulidad se solicita, no tiene incidencia negativa, directa v
concreta en la libertad personal de la favorecida.

5. Este Tribunal, en relacion con el derecho al debido proceso, ha considerado que
este derecho puede ser analizado a través del proceso de habeas corpus siempre que
la presunta amenaza o violacion al derecho constitucional conexo constituya
también una afectacion directa v concreta en el derecho ala libertad personal. En
el caso de antos, se solicita lanulidad del anto de enjuiciamiento defecha 6 de junio
de 2011; sin embargo, este Tribunal, en reiterada jurisprudencia, ha sefialado que
el precitado auto, en si mismo, no agravia el derecho alalibertad personal, puesto
que no incide en una afectacion negativa, directa v concreta en el mencionado
derecho que constituye materia de tutela del proceso constitucional de habeas
corpus.
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8.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXP. N 01651-2019-HC
Lima 17 de agosto del 2013

Sumilla: La Empresa de Transportes y Servicios Multiples Moderno Express S.A.
interpone demanda de habeas data contra un Notario Publico a fin de que se le
informe quién solicitd la legalizacion de apertura del Libro de Actas de la empresa,
y como es que ostentd la representacion legal para poder realizar dicho tramite.

El Tribunal

Constitucional declara improcedente la demanda pues el demandante pretende
cuestionar el proceder del Notario, lo que no forma parte del contenido

constitucionalmente protegido del derecho de acceso a la informacion pablica.

9.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N 00769-2018-HC
Huénuco: 19 de octubre del 2020

Sumilla: Este Tribunal aprecia que lo que realmente se pretende en el caso de
autos es que la judicatura constitucional se pronuncie sobre la valoracion de las
pruebas y su suficiencia, la aplicacion del recurso de nulidad al proceso penal y
asuntos de mera legalidad, constituyen aspectos propios de la judicatura
ordinaria y no de la justicia constitucional. Por consiguiente, en este extremo es

de aplicacion el articulo 5, inciso 1 del Codigo Procesal Constitucional.
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10.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N 03599-2017-HC
Lima: 19 de octubre del 2020

Sumilla: El principio de retroactividad benigna, regulado en el articulo 103 de la
Constitucion Politica del Perq, dispone la aplicacion de una norma juridica penal
posterior a la comision del hecho delictivo a condicion de que dicha norma

contenga disposiciones mas favorables al reo.

Ello ocurre en este caso. El demandante fue sentenciado con la pena minima
prevista en el articulo 297 del Cadigo Penal, por lo que al modificarse el mismo,
estableciendo una sancion menor, correspondia que la sancion sea reducida al

nuevo minimo regulado.

No obstante, las resoluciones cuestionadas, emitidas por la Segunda Sala Penal
con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia del Callao y por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, declarando
improcedente la sustitucion de la pena solicitada por el favorecido, asi como no
haber nulidad en la precitada resolucion (Expediente 2586-2002-97-0701-1R-PE04
/ R.N. 3410-2013), no han considerado lo dispuesto por el citado articulo 103 de

la Constitucion.
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Xl. DIEZ DOCTRINAS ACTUALIZADAS, COMENTADAS (UTILIZAR EL
SISTEMA APA ULTIMO), EN LAS DOCTRINAS CITADAS DEBEN FIGURAR

EL COMENTARIO PERSONAL DE ESTAS.

1. Habeas Corpus

PEREZ LUNO, Antonio Enrigue. Los derechos fundamentales, 72 edicién,
Tecnos, Madrid, 1998. Estos derechos pueden definirse como el “conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional”, p. 46.

Comentario:

El Doctrinario nos expresa el concepto del término Habeas Corpus, que se
origina basicamente del derecho del respeto de la Dignidad del ser Humano,

gue la misma es reconocida a nivel nacional e internacional.

2. Habeas Corpus

CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos de la persona en el ordenamiento
constitucional peruano: un deslinde terminoldgico. Revista Peruana de
Jurisprudencia, N2 50. Para el caso peruano, los términos que se pueden emplear
en referencia a estos derechos, son indistintamente derechos constitucionales,
derechos fundamentales y derechos humanos. ¥a en otro lugar he argumentado
las razones en el empleo indistinto de esta terminologia para referirse a una

misma realidad™. Pag. 3- 32
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Comentario:
Estoy de acuerdo con el doctrinario, debido que el concepto de Habeas
Corpus se puede emplear a derechos denominados derechos

constitucionales, derechos fundamentales y derechos humanos

3. Habeas Corpus Innovativo

DONAYRE MONTESINOS, Christian. El habeas corpus en el Cddigo Procesal
Constitucional, Juristas, Lima 2005. El habeas corpus procedente en estas
circunstancias es el denominado hdbeas corpusinnovativo, el cual ha sido definido
por el Tribunal Constitucional como aquel que “procede cuando, pese a haber
cesado la amenaza o la violacion de |a libertad personal, se solicita la intervencidn
jurisdiccional con el objeto de que tales situaciones no se repitan en el futuro, en

el particular caso del accionante, p. 181.

Comentario:

El Habeas Corpus Innovativo, su finalidad es aunque haya cesado la amenaza
o violacion de la Libertad personal, asegura que tales situaciones no se repita

en lo sucesivo para ello se solicita la intervencion jurisdiccional.

4. Procedencia del Habeas Corpus

CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2018) sostiene que es viable la
procedencia del habeas compusen materia de derecho de familia, para lo cual
precisa: 13 °.. En tanto la tenencia y el régimen de visitas no resutan eficaces
a la proteccidn de los principios de proteccidn especial e interés superior del
nifio y a los derechos a crecer en ambiente de afecto y de seguridad maral y
material, a tener una familia y no ser separado de ella; en tanto no basta con
tener sentencia favorable para garantizar su eficacia, por lo que, en muchos
casos se ha tenido que acudir al proceso de habeas corpus, a fin de hacer

efectivo la sentencia judicial a favor de uno de los padres. "
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Comentario:

Este autor esboza los fundamentos juridicos que justifican el uso del habeas
corpus en el derecho de familia, partiendo de que la problematica esta
orientada a que siendo el proceso constitucional de hédbeas corpus de
naturaleza especial que protege la libertad individual corporal por
antonomasia, se extienda al ambito del Derecho de Familia, a fin de proteger
la libertad, la dignidad, la libertad personal de la familia y de los menores, ya
gue no basta con tener sentencia favorable que ordene la tenencia o el
régimen de visitas a favor de uno de los padres para garantizar su eficacia
juridica, razén por la cual en muchos casos se ha tenido que acudir al proceso
de habeas corpus para hacer efectivo la sentencia judicial a favor de uno de

los padres.
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5. Laprocedenciadel Habeas Corpus en la Tenenciay régimen de visitas.

LOBATO VARGAS, Karen (2016) propone la procedencia del habeas corpus en la
tenencia y régimen de visitas precisando que: 14 “..Una sentencia emitida con
fecha 2 de junio del 2009, no ha podido ser ejecutada hasta el 2014, razén como
la expuesta hacen necesario plantear una salida eficaz a dicho problema; se
propone sostener |a procedencia de la Garantia Constitucional de Habeas Corpus
en el Derecho de Familia en casos relacionados con la tenencia y el régimen de
visitas, cuando las posibilidades de actuacién de la jurisdiccion ordinaria son

deshordadas”.

Comentario:

La autora en su tesis de grado sobre la garantia constitucional de habeas
corpus en los casos del derecho de familia sobre tenencia y régimen de visitas,
deja claramente establecido cual es el escenario para la procedencia del
habeas corpus en materia de derecho de familia, al referirse que cuando las
posibilidades de actuacién de los operadores juridicos que laboran en la
jurisdiccién ordinaria se ven desbordadas; ello se puede graficar en que la
realidad judicial a nivel nacional con ciertas excepciones, demuestra que una
vez establecida por el A quo la tenencia y el régimen de visitas en favor de
uno de los padres o de los familiares mediante sentencia consentida o
ejecutoriada, dicha resolucién en la mayoria de los casos puede tomar meses
e incluso afios en poder ser ejecutada prolongando su eficacia juridica en el
tiempo, en donde el mas perjudicado es el menor ya que en ese tiempo no
podr& reunirse o visitar a su otro padre afectando con ello su derecho a tener
una familia y no ser separado de ella y a crecer en un ambiente de afecto y
de seguridad moral y material; esta coyuntura obedece en muchos casos por
la excesiva carga procesal, pero también existen casos en donde la culpa
corresponde a la pasividad de las partes o la falta de impulso de oficio del
magistrado.
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6.

Aplicacion del Constitucionalismo.

(Sagues, 2007). Sagues anota la critica de Prieto 5anchiz, quien dice que en esta
linea de aplicacion del constitucionalismo en todas las ramas privilegia el actuar del

juez, “arrinconando” la actuacion del Poder Legislativo

7.

Comentario:

Efectivamente, el Constitucionalismo es un instrumento para poner fin a la

arbitrariedad del Poder Legislativo a través del actuar del Juez.

La lucha por la libertad.

Gerardo Eto (Eto, 2002). Escribe que la lucha de las personas por su libertad frente
al poder politico ha existido siempre. Esta afirmacidn puede enmarcarse en una
concepcion liberalde la libertad. La libertad personal eslo masimportante, entre los
liberales, asi también, para ellos, el individuo es elpunto de partidade laciudadania

¥ sujeto de derechos.

Comentario:

Considero que la lucha por la defensa del derecho a la Libertad ha sido una
finalidad permanente del género humano, por cuanto es uno de los derechos

inherentes de la persona humana.

Estado de Excepcion frente al derecho de la Libertad.
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(Garcia V. , 2010). Victor Garcia Toma intenta conceptualizar al Estado de excepcion como
una situacion de anormalidad en el Estado Constitucionalidad. Esta situacion de
anormalidad es una 66 de 130 circunstancia factica peligrosa y necesita una respuesta
inmediata del Estado. Esta definicion, aunque escueta, en lineas generales, podria ser util

para trabajar un concepto mas real.

Comentario:

La Declaratoria del Estado de Emergencia tiene como finalidad la necesidad
de asegurar la existencia misma del Estado y asegurar la libertad y la

seguridad ciudadana.

Laregulacion de Habeas Data

Moguera Ramas, Ivan (1954). Detencion y libertades en el proceso penal peruana.
Finalidad del Habeas Corpus “La finalidad principal del Habeas Corpus es el
restablecimiento de la libertad personal vulnerada o amenazada; es decir, volver al
estado anterior a la privacion de libertad de la persona”. Sefiala que “el Habeas Corpus
persigue dos finalidades: una Inmediata, es decir reponer el derecho violado o

vulnerado y, la segunda: Mediata que es sancionar penalmente a los responsables”.

D=e 170

Comentario:

En mi opinion, el objeto del Habeas Corpus es restablecer un derecho
constitucional (libertad personal y conexos) vulnerado, deteniéndolo o
impidiendo su amenaza. El Habeas Corpus no tiene como finalidad determinar
responsabilidad penal del beneficiado por esta figura, solo verificar alguna
amenaza o afectacién de la libertad individual y, en caso de producirse,
ordenar la reposicion de las cosas al estado anterior.
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10. Habeas Corpus Reparador

Landa Arroyo, Cesar (2010). "Los procesos constitucionales en la
jurisprudencia del tribunal constitucional. Habeas Corpus Reparador “Se dirige
contra detenciones calificadas de arbitrarias y se da bajo tres supuestos:
Primero: Las producidas fuera de los supuestos del Mandato Judicial (escrito
y motivado) o de flagrante delito, o también de la llamada ‘Cuasi flagrancia’.
Segundo: La que, pese a producirse dentro del Mandato judicial o flagrante
delito se prolonguen por encima de las 24 horas mas el término de la distancia
en el caso de delitos comunes o de 15 dias més el término de la distancia en
el caso de delitos calificados, y; Tercero: Las ordenadas por funcionarios
distintos a los jueces o por jueces que carecen de competencia y las que se

ejecutan por personas distintas a la policia” (Pag. 249).

Comentario:

El Habeas Corpus Reparador, tiene por finalidad y se dirige con detenciones

arbitrarias, y es un medio para que el derecho de la Libertad sea restaurado.
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XIl.

SINTESIS ANALITICA DEL TRAMITE PROCESAL EN EL SISTEMA

PROCESAL MIXTO.

SINTESIS DEL PROCESSO.

En “la presente accion constitucional se solicita que se declare la nulidad de
la Resolucion de fecha catorce de setiembre del 2011 emitida por la Sexta
Sala Especializada en lo penal para procesos con reos libres y ordene se
emita una nueva resolucion de conformidad con lo decidido por el Sefior
Fiscal Superior de la Sexta Fiscalia superior Penal de Lima y en la linea del
voto singular en minoria del doctor Carlos Escobar Antezano y sefiala: “1)
gue han afectado el derecho a la debida motivacion y a obtener una
resolucién razonable y fundada en derecho y menciona que la resolucion
emitida por la Sexta Sala Penal no se ha realizado una debida motivacién al
momento de emitir dicha resolucién y por tanto carece de una falta de
motivacion adecuada, suficiente y congruente y 2) afectacion al derecho al
Debido Proceso- Principio Acusatorio debido a que la Sala ante el dictamen
del titular de la accién penal que solicita se confirme el auto que declaré no
haber mérito a abrir instruccién, decidié6 de manera arbitraria y usurpadora
de la funcién del Ministerio Puablico, revocar la resolucion del Décimo
Segundo Juzgado Penal ordenando se apertura instruccion en contra del
beneficiario, poniéndolo en un proceso sin fiscal y por tal razén se ha
vulnerado el principio acusatorio”. La defensa “del beneficiario sefiala que el
principio acusatorio establece la reparticion de tareas en el proceso penal, el
juzgamiento recae en el juez penal y la acusacién en el Ministerio Publico,
es por ello, que no puede haber juicio sin acusacion”. Si el Ministerio Publico
en cualquiera de sus instancias decide no incoar la accion penal o no acusar,
el proceso penal debe concluir como lo ordena el Tribunal Constitucional. La
sala penal no puede adoptar otra decision que no sea la de archivar o poner
fin a la incidencia, cuando el fiscal superior dictamina en contra del ejercicio
de la accion penal. Asi mismo, tenemos la declaracién explicativa de la
demanda de Habeas Corpus y precisa que los habeas corpus interpuestos

a su favor versan sobre otros hechos.

81



“El Juez del Décimo Octavo Juzgado Penal de Lima, con fecha 09 de enero
del 2012. RESUELVE ADMITIR a tramite el Proceso de Habeas Corpus
interpuesto a favor de Luis Castafieda Lossio contra los Magistrados de la
Sexta Sala Penal con Reos Libre del Lima doctores Hilda Cecilia Piedra

Rojas y Leonor Angela Chamorro”.

“El Procurador del Poder Judicial ejerce su accion de contradiccion conforme
se desprende a fojas ciento once y solicita se declare Improcedente la
demanda constitucional estando a lo dispuesto por los articulo 1 y 2 del
Cddigo Procesal Constitucional (Ley 28237) y por los siguientes
fundamentos: 1) que la sala decidié en forma arbitraria y usurpadora de la
funcion del Ministerio Publico, revocar la resolucion emitida por el Décimo
Juzgado Penal de Lima y ordena que se aperture instruccion dentro de un
proceso penal sin fiscal, lo que ha generado una vulneracion al principio
acusatorio, porque no puede haber juicio sin acusacion, es decir no se puede
continuar un proceso penal cuando el Ministerio Publico no sostiene la

accion penal”.

Ademas, “el Procurador precisa que el auto de apertura de instruccion
constituye la primera resolucién que dicta el juez y da inicio al proceso penal,
si es que existe previamente la formalizacion de denuncia por parte del
Fiscal, y dicha resolucién se emite de acuerdo a los requisitos del articulo 77

del Cédigo de Procedimientos Penales”.

Si bien es cierto, “el Juez Penal no aperturd instruccion en contra del hoy
favorecido, también lo es que existia la formalizacion de la denuncia
realizada por el Representante del Ministerio Publico al existir indicios de la
comision de un delito, y el ejercicio de la accion penal esta confiada al
Ministerio Publico, como lo dispone los incisos 1, 4 y 5 del articulo 159 de la
Constitucion, por ello el Fiscal el Fiscal Provincial apela el auto de No ha
lugar a la apertura de Instruccion”. Que, “el Procurador considera que la
defensa del beneficiario realiza una interpretacion erronea a las
jurisprudencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre el contenido del

Principio Acusatorio que esté referida a la etapa intermedia y no al finalizar
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una investigacion preliminar, o sea antes de dar inicio al proceso”. El
‘demandante cuestiona que la sala no haya tenido en consideracion lo
sefalado por el Tribunal Constitucional en el caso Umbert Sandoval — Exp:
2005- 2006-HC, en el cual se declara fundada la demanda, poniendo fin al
proceso seguido contra Manuel Enrigue Umbert Sandoval, ratificando la
autoridad del Ministerio Publico como unico titular de la accién penal y si el
proceso penal continda pese a que el Representante del Ministerio Publico
en doble instancia decide no acusar, entonces se estaria vulnerando el
principio acusatorio, pero el caso de autos es distinto al Caso Umbert
Sandova’l.

‘En un Proceso Constitucional no hay puntos controvertidos, y siendo
material de cautelar un derecho constitucional en el presente proceso, el juez
dicta sentencia”.

Siendo que “el Proceso es por Habeas Corpus, el cual se da por la
vulneracion de un Derecho Constitucional que afecta el derecho a la Libertad
y derechos conexos; dado la naturaleza del proceso. No hay audiencia de
pruebas”.

SENTENCIA DEL JUZGADO ESPECIALIZADO.

“La sefiora Juez del 18° Juzgado Penal de Lima, que resolvié declarar
Infundada la demanda constitucional de Habeas Corpus promovida por el
citado y dirigida contra las sefioras Jueces Superiores Hilda Cecilia Piedra
Rojas y Leonor Angela Chamorro Garcia, por supuesta vulneracion a la
Libertad Individual conexo con el Debido Proceso, relativo a la Motivacion de

Resoluciones Judiciales y ademas, contra el Principio Acusatorio”.
SENTENCIA DE SALA SUPERIOR.

“La sentencia de Vista de fecha 11 de abril de 2012, la misma que Confirmé
la resolucién expedida por el a quo el 30 de enero de 2010, que declare
Infundada la demanda de Habeas Corpus interpuesta por el recurrente
contra las jueces Hilda Cecilia Piedra Rojas y Leonor Angela Chamorro
Garcia por su resolucion del 14 de setiembre de 2011 (Exp. 34432-2010)
gue revocOd por mayoria el extremo de no abrir instruccién contra el

recurrente”.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

“Con sentencia de fecha 23 de agosto de 2013, en sesion de plano
jurisdiccional, el Tribunal Constitucional, Resolvié: Declarar Fundada la
demanda, y Ordenaron que, en el futuro la Sexta Sala Penal para Procesos
con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima actué conforme al
fundamento 9.c.”

En este sentido, “el dictamen del Fiscal Provincial Penal de Lima queda sin
efecto su denuncia desde el momento en que Fiscal Superior dictamin6 en
contrario, es por ello que el Poder Judicial no puede pretender abrir

instruccion, pues carece de la opinion expresa del 6rgano competente”.
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XlIl.- OPINION ANALITICA DEL TRATAMIENTO DEL ASUNTO SUB- MATERIA

(PERSONAL).

Estoy de acuerdo con la sentencia de fecha 23 de agosto de 2013, emitida
por el Tribunal Constitucional, que resolvido declarar Fundada el Habeas
Corpus interpuesto a favor de Luis Castafieda Lossio contra los Magistrados
de la Sexta Sala Penal con Reos Libre del Lima doctores Hilda Cecilia Piedra
Rojas y Leonor Angela Chamorro, y se ordenaron que en el futuro la Sexta
Sala Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de

Lima actué conforme al fundamento 9.c.

En este sentido, el dictamen del Fiscal Provincial Penal de Lima queda sin
efecto su denuncia desde el momento en que Fiscal Superior dictaminé en
contrario, es por ello que el Poder Judicial no puede pretender abrir

instruccion, pues carece de la opinion expresa del 6rgano competente.
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SINTESIS DE LA DEMANDA

Que, por escrito de fojas treinta y siete a cuarenta y tres subsanado por escrito de
fojas cincuenta y cuatro, don Manuel Tulio Alvarez Calder6n Piana interpone
demanda de Variacion de Tenencia contra dofia Irina Silvia Malaga Bekich,
respecto a sus menores hijos Ariana Alvarez Calderén Malaga y Manuel Alonso
Alvarez Calderén Malaga de siete y cinco afios de edad al momento de interponer
su accion. Refiere el demandante, que con fecha veintitrés de marzo del dos mil
ocho contrajo matrimonio con la demandada lIrinia Silvia Malaga Bekich, de cuya
relacién procrearon a sus dos menores hijos Ariana y Manuel Alonso Alvarez
Calderdon Malaga, quien en la actualidad viven conjuntamente con su sefiora madre
en Malecon Grau N°307-309, departamento 602 del Distrito de Chorrillos, en la
Provincia y Departamento de Lima. Indica también, que con la madre de sus
menores hijos se encuentra separado por mas de cuatro afios debido a su conducta
reprochable, por cuanto de una relacion extramatrimonial ha procreado a una hija,
sin embargo, en el entendido de que sus menores hijos podrian estar mejor con ella
por la edad con que contaba, suscribieron un Acta de Conciliacion Extrajudicial,
donde se le otorgo a ella la Tenencia y Custodia de sus hijos y se acord6 el Régimen
de Visitas para él, lo que se viene incumpliendo por parte de la demandada en
perjuicio de los derechos de sus menores hijos, que motiva la interposicion de la
presente demanda. Sefala asimismo, que fue el incumplimiento de la demandada,
qgue lo obligd a iniciar el proceso judicial de Ejecucién de Acta de Conciliacion
respecto al extremo acordado sobre Régimen de Visitas, dictAndose el auto
definitivo que puso fin a la instancia, sin que haya sido objeto de recurso de
impugnacion alguno, por lo que quedd consentida, procediéndose a su ejecucion;
siendo requerida la demandada hasta en dos oportunidades para que se cumpla
con lo ordenado, sin que hasta la fecha se haya dado cumplimiento ni podido visitar
a sus dos menores hijos, como lo demuestra con las tres constataciones policiales
efectuadas por la Comisaria del sector a su solicitud. Sefialando finalmente, que en
su condicion de padre viene cumpliendo con pasar una pension alimenticia en
forma mensual de mil ochocientos nuevos soles, ademas del mantenimiento del
departamento donde residen sus menores hijos y la madre, por haberse asi

dispuesto en el proceso sobre Reduccion de Alimentos que fuera tramitado ante el



Cuarto Juzgado de Paz Letrado de Chorrillos que le fijo dicha suma a favor de sus
menores hijos. Ampara su demanda en lo establecido por los articulos 4y 5 de la
Constitucion Politica del Perq, articulo 25 inciso 1) de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, articulo VII de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, articulos 3 y 9 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, articulos 81, 82 y 91del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, como también

en los articulos 424 y 425 del Codigo Procesal Civil.



.  AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA

(Sintesis)

Resolucion Nro.2
Lima, veintisiete de junio

Del dos mil catorce.-

AUTOS Y VISTOS : Al escrito presentado por el demandante
: Téngase por cumplido con lo ordenado; y dando cuenta el escrito de demanda, y
ATENDIENDO;

PRIMERO: Que, examinada la demanda que antecede se advierte que ésta retine
los requisitos de admisibilidad y procedencia previstos contrario sensu en los
articulos 426 y 427 del Cédigo Procesal Civil.- SEGUNDO: Que, la accién
interpuesta reviste un conflicto de intereses con relevancia juridica, debiendo ser

dilucidado por el 6érgano jurisdiccional a fin de brindar tutela jurisdiccional efectiva.-

TERCERO: Que, la pretension invocada se encuentra circunscrita dentro de los
alcances del articulo 81° del Codigo del Nifio y del Adolescente, por lo que se
califica en forma positiva. Por estos fundamentos, de conformidad con lo dispuesto

por el articulo 168 del cuerpo de normas invocado precedentemente,
Se resuelve:

ADMITIR a tramite la demanda interpuesta por MANUEL ALVAREZ CALDERON
PIANA, sobre REGIMEN DE VISITAS, en contra de IRINA SILVIA MALAGA
BEKICH; tramitese por la via del proceso UNICO; en consecuencia, corrase
traslado a la demandada por el plazo de cinco dias para que la conteste con las
formalidades establecidas en la norma adjetiva civil, bajo apercibimiento de

declararsele rebelde, con conocimiento del Representante del Ministerio Publico.

Dicho Auto admisorio fue corregida mediante resolucion tres de fecha catorce de
julio del dos mil catorce, ENTENDIENDOSE que la demanda es VARIACION DE

TENENCIA y no como erroneamente aparece consignado.



. SINTESIS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA — TACHAS-
EXCEPCIONES

La demandada dofia Irina Silvia Méalaga Bekich, quien al no contestar los
términos de la demanda, fue declarada rebelde por la resolucion cinco.

TACHAS — EXCEPCIONES: No se formuldé Tachas y Excepciones por la parte

demandada.



FOTOCOPIA(S) DE RECAUDO(S) Y PRINCIPALES MEDIOS

PROBATORIOS.
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'REGISTRONACIONAL DE IDENTIFICACION Y ESTADO CIVIL . (/M .

s - ACTA DE NACIMIENTO

Cédigo Unlco defdentificacion |

mem;necmcnﬂnmn 13 DE SETIEMBRE DE 2013 HORA 08:52 AM
LOCALIDAD . LINA ZLINA £ SAN BORIA (13:01.40 000)
‘LUGAR:DE OCURRENCIA CLINIGA SANTA'ISABEL
SEKO - i FESIENING :

ALESSTA COCHELLA MALAGA
“PADRE '

DNULE 40541389 tals o

Domiclito delamadre %’a’;‘,ﬁ k:‘ CORUNA 261 URB, EAESTANCIA, LIMA LIMA LA

INDEOCTUBRROEIO ERaTs 3

‘FEGHA DE REGISTRO,
LIMAZEANA (SAS DORIA (13 01 40,000)

OFICINAREGISTRAL

BEKICH/MADRE . .,
AT

QINTS

DHESERVACIONES

Tpersitn destiler
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85
CIBERTRIBUNAL PERUAND

CENTRO DE CONCILIACION

Cibertribunal Peruano
Resolucién Ministerial No.138-2000-JUS AUEXD =5

Av. Santa Cruz No. 937
Miraflores

ACTA DE CONCILIACION No. 03-2010.

s

£n la ciudad de Lima a fos doce dias del mes de Mayo, del_aﬁo dps‘n‘nggig;_ante:ml;.Ana;[eﬂrelggkggggib P?T@QJ

identificada con D.N.l.mMO en mi calidad de Conciliadora, debidamente autorizada por el
Ministerio de Justicia mediante la acreditacion No.4616, se presento el sefior Manuel Tulio Alvarez-Calderén
Piana identificindose con DNI N° 40043371 indicando domicilio en Calle Monteflor N° 536, departamento
102, Distrito de Santiago de Surco asesorado por el Doctor Manuel Ortega Gonzalo con Registro del CAL Nro.
22364 y su conyuge ,’?,E?ﬁ.‘_’fa Jrina Mélaga Bekich, con DNI N° 40541389 domiciliada en Malecén Grau N°

307, departamento 602, distrit de Chorrillos, Departamento y Provincia de Lima asesorada por la Dra.’

Yazmin Patricia.%‘;\ Regalado c;r; ii}gistro del CAL Nro. 23350, ambas partes debidamente notificados.

ASISTENCIA DE AMBAS PARTES

Habiéndose citado a las partes conciliantes para la realizacion de la Audiencia de Conciliacién como primera
citacion, el 16 de Abril del 2010 a las 10:00 a.m., contando con la asistencia del solicitante, se procedio a
sefialar una segunda fecha para el 22 de Abril a las 10 a.m., continudndose con las Audiencias los dias: 28 de

Abril a las4 p.m., 7 de mayo a las 10:00 a.m. ¥ ;__:3@ hoy, a las 9:30 a.m., contando con la asistencia de ambas
partes. = e Vi

255 5 . i
\a Conciliadora les indica que este mecanismo de resolucion de conflictos les permite iniciar una
comunicacién para poder conciliar en los temas solicitado$ y que les permita dentro de un clima de respeto
y bajo la direccién del Conciliador poder solucionar la controversia en este caso, en bienestar de sus hijos y

de la paz social.
DESCRIPCION DE LA CONTROVERSIA:

Segin lo indicado en la solicitud, los conciliantes buscan acordar sus obligaciones de padres con sus
menores hijos: Ariana Alvarez - Calderén Malaga, nacida el 18 de Abril del 2007 y Manuel Alonso Alvarez -
Calderdn Malaga nacido el 30 de Octubre def 2008. Asimismo las partes declaran ser casados ante la
Municipalidad Distrital de San Isidro el 23 de Marzo del 2006 por lo que en la solicitud incluyen el estado del

patrimonio conyugal.
ACUERDO TOTAL

£n esta etapa de l2 Audiendia de Conciliacién las partes llegan @ un acuerdo total, en los siguientes términos:

1.- Patria Potestad

£n este tema, la Conciliadora les indica que ambos padres ejercen conjuntamente la Patria Potestad sobre
sus dos menores hijos, en o que indica los articulos 418, 419 y siguientes del Codigo Civil, que se les aplique,

11
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por no ser parte de un convenio o acuerdo extrajudicial cualquier limitacion o renuncia de sus darechos y

obligaciones.
2.- Tenencia
tas conciliantes acuerdan que la tenenclasﬁg{ﬂa a_cargo de la mgdre sefiora irina Malaga Bekich,

estableciéndose como domicilio con los hijos Malecon Grau N° 307, departamento 602, distrito de
Chorrillos, Departamento y Provincia de Lima.

3.- Régimen de Visita

Los conciliantes acuerdan el Régimen de Visita, para que el padre salga con sus hijos:

Los dias martes y juevesde 5a 7 p.m.
1 % 2 AN M e
Los fines de semana seran intercalados un sabado y el siguiente fin de sernana un domingo. En los siguientes

horarios: los sabados de 12:30 a 6:00 p.m. y de ser domingo desde las 9 a.m. a fas 3 p.m.

para las Fiestas Navidefias se acuerdo que el 24 de Diciembre saldré a tomar un lonche entre las 3 p.m. a las
5p.m. y el 25 de Diciembre sera la salida desde las 2:30 p.m. a 6:30 p.m. Para el Afio Nuevo el 1 de Enero la
salida sera de 2:30 a 6:30 p.m. i

Con referencia a los dias feriados calenaarios 0 dias feriados puentes no laborables que se aplican en el
Perd, acordaron que serian intercalado el sahr con sus hijos en un horario de ¢ a.m. a 3 p.m., es decir, sila
madre sale fuera de Lima con sus hijos, el slgunente feriado la madre permanecerd en Lima para que el padre

puede visitarlos.

Todas estas salidas con el padre séran con el apoyo de una nifiera, que de ser la salida domingos o feriados
no laborables, serd pagada por el padre ese dia de trabajo de la nifiera. En caso que no pudiera ser asistido
por unz nifiera se cambiara la fecha de salida—por un dfa de la semana o la sefiora Irina Mélaga Bekich se

encargara de colocarle un reemplaze.

Los conciliantes acuerdan gue este reglmen de vmta puede ser modificado en la medida que ambos lo

decidan en bienestary desarroilo de sus huos S ne =

4.-Pension de Alimentos para los menores hl 0s:

Los conciliantes acordaron la suma de dinero yﬂ(a--fé?'rﬁ% como se cumple con las obligaciones pecuniarias
para la pension de alimentos de sus d/os/ﬁijosf enos siguieptes términos: ;

4.1. €l padre depositaré la suma de S/. 3,800.00 (Tres/:ﬁ'ﬂ ochocientos y 00/100 Nuevos Soles) en la cuenta
de ahorro MN Nro. 194 15777490056 del Banco de";Crédito del Pert, el diza 30 de cada mes déndole una
prorroga no mds de cinco dias en cancelar‘el monto acordado. Este dinero sera empleado para las
necesidades de alimentos, vestir -m’éﬁuzmentos de futuras enfermedades de nifios, asi en lo que se
aplique para el pago de la nifiera y mantenimiento del departamento donde vive la madre y los hijos.

4.2. €l padre se compromete a asumir los gastos de educacion, los que comprenden pago de matricula, la
mensualidad del centro de educacién, los ttiles escolares, el uniforme {de verano y de invierno) y los gastos

de recreacion quz el instituto educativo organiza.
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4.3, El padre asume el pago de las dos actividades extracq;ricu‘ra’fgs de ballet y gimnasia que su hija Ariana -

Alvarez - Calderdn Mdlaga, asimismo a los derechos de la membrecia como socio en el Club Regatas, donde’

realiza estas actividades.

44. La madre asume el pago de un seguro médico, y el padre efectuard el pago de las vacunas para nifios

que les corresponda seguln el cuadro de vacunacion.

4.5. Los padres declaran que el departamento donde viven la madre y sus dos hijos, ubicado en Malecén
Grau N° 307, departamento 602, distrito de Chorrillos, Departamento y Provincia de Lima, no les genera
ninglin pago de arrendamiento, siendo la Gnica obligacion de los conciliantes el pago del impuesto predial y

de arbitrios.

5.- Patrimonio Conyugal
Los concillantes acuerdan:

1. Los cényuges declaran ten?er como bien conyugal el inmueble ubicado en Calle Arias Araguez 270
departamento 302 en el dlstrito-dé-Miraﬂores, el que a la fecha se encuentra arrendado y que
mediante este ingreso esta cancelando una hipoteca que lo afecta, estando a cargo del sefior
Manuel Tulio Alvarez-Calderén Piana el cuinplir'con depositar este ingreso para los pagos de las
cuotas del préstamo hipotecario. Ambos cénygiges éwerd_an dar en anticipo de legitima a sus dos
menores hijos dicho inmueble, suscribiéndose una escritura publica que serd anotada en Registros
publicos luego de haberse levantado la hipoteca. bance,lada !? hipoteca este bien queda bajo lo
administracién de I3 sefiora Irina Malaga Bekich.

2. Ambos conyuges acuerdan comprar un departamento en un plazo maximo de dos meses en el
Proyecto de Inmueble Aqualina ubicado en el distrito de Santiago de Surco, por el precio no may'or
a US$ 180,000.00. En este acto el sefior Manuel. Tulio Alvarez- Calderdn Piana se compromete
depositar coma cuota inicial la suma de USS$ 115,006.00 y el saldo del precio serd financiado por el
sistema bancario, siendo de cargo del sefior Manuel Tulio Alvarez- Calderén Piana de solicitar el
crédito. Los pagos de las cuotas del crédito hipotecario se realizaran de Ia rents generada por el
arrendamiento de este departamento que acuerdan los conciliantes suscribir para cumplir con la
cancelacion. Asimismo acuerdan que este bien serd materia de Anticipo de Legitima para sus
menores hijos. De no concretarse este proyecto en el plazo de dos meses sefialado, se adquirira
otro inmueble por el precio antes pactado y con las mismas condiciones

3. Con referencia a los inmuebles mencionados en los puntos 1 y 2, acuerdan que seran entregados a
uso y usufructo a la sefiora Irina Malaga Bekich.

En este acto se procede a firmar en sefial de confirmar los acuerdos por los hechos acontecidos en este
proceso de Conciliacion Extrajudicial.

S, GA?A%EZ
iliador'~ Abogado
Reg. CAL 20017
Conciliadora N° 4616
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14° JUZGADO FAMILIA ' 524
EXPEDIENTE - 13491-2011-0-1801-JR-FC-14 \ >
MATERIA - EJECUCION DE ACTA DE CONCILIACION
ESPECIALISTA  : QUICANO CELADA CINDY JANISSE ALEXANDRA
DEMANDADO  : MALAGA BEKICH, IRINA SILVIA

DEMANDANTE  : ALVAREZCALDERON PIANA, MANUEL TULIO

Sefiora Juez:

En cumplimiento de mis funciones informo a usted que la gjecutada ha senalado su
domicilio procesal a fojas 54; y del cargo de notificacion de fojas 213-214 se puede
advertir que la ejecutada ha sido debidamente notificada con la resolucién 04 en su
domicilio procesal. Es cuanto informo a usted para los fines pertinentes.

ity RN

Lima, 26 de setiembre del 2013.
S _-."-\“'_.,; o

Resolucion Nro. DOCE
LIMA, VEINTISEIS DE SETIEMBRE
DEL DOS MIL TRECE

Vista la razéon que antecede: Téngase presente. AUTOS Y VISTOS: .. :

" Puestos en despacho en la fecha; y, ATENDIENDO:

A PRIMERO: Que, por escrito de demanda don MANUEL TULIO AL\/AE&\
: QALDERON PIANA splicita la ejecucion del Acta de CongiliaciénN°® 03-2011 dV'

““facha 12-05-10, a fin que se cumpla con &l acuerdo contenido en el acta antes

mencionada, el cual consiste en las visitas que el demandante efectuaria a sus
menores hijos ARIANA Y MANUEL ALONSO ALVAREZ—CALDERON MALAGA,

emplazando con dicho fin a dofia IRINA SILVIA MALAGA BEKICH.

SEGUNDO: Que, admitida la demanda a tramite, mediante resolucion 01 del
27-10-11 se expide el mandato ejecutivo, por lo que se requiere a la ejecutada
para que cumpla con dar cumplimiento al régimen de visitas contenido en el
acta de conciliacion antes indicada bajo apercibimiento de mulla. Que, la
emplazada fue notificada con la demanda, anexos y resolucion 01 conforme se

advierte del cargo de fojas 18-19, y que mediante escrito de fecha 15-11-11 la

demandada presenta su escrito de contestacion; asimismo por resolucion 02 se

le requiere que cumpla con precisar si lo que forrmulg &3.493;¢ Bt{&?ﬁgon y de

"HUGO RAUL CURI PARIONA
NO’“F‘CADORAR‘ONA
Juzgado de Famifia de Limg

Af:’ﬁrﬁ'.‘)‘l]ﬁﬁ'mﬂb BB ninaia..
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AGEXD 4-€C

ser el caso precise las causales. Posteriormente, mediante resoluéionA
declara nula la resolucion 01 solo en el extremo que concede el plazc de cma «.
dias; debiendo entenderse que el plazo es de tres dias; por lo que se I
concede a la demandada el plazo de tres dias a fin que precise la causal de su
contradiccion.

TERCERO: Que, mediante escrito de fecha 16-04-12, la demandada refiere
subsanar las observaciones advertidas mediante resolucion 03, indicando que la
causal en que formula su contradiccién es la contenida en el inciso 1 del articulo
690-D del Cadigo Procesal Civil; por lo que mediante resolucion 04 se rechazo
la contradiccion formulada por la demandada debido a que “..no constituye
causal de contradiccion para el titulo materia de ejecucion...” y traiganse para
resolver; por lo que de conformidad a lo previsto en el articulo 690-E del Codigo
Procesal Civil corresponde a esta judicatura ordenar llevar adelante la ejecucion
sin mas tramite.

CUARTO: Que, mediante resolucion 07 de fecha 07-12-12 se declara nulo el
acto de notificacion de la resolucion 04 y nula la resolucion 05.

QUINTO: Que, la resolucién 04 de fecha 06-06-12 se dispone rechazar la
contradiccion y traiganse para resolver; conforme la razén que antecede se
aprecia, que esta resolucién ha sido debidamente notificada a la ejecutada Irina

Silvia Malaga Bekich.
Por lo que, estando a lo sefialado en el considerando precedente, y en atencion

a lo previsto en el articulo 412 del Codigo Procesal Civil, se resuelve:

ORDENAR LLEVAR ADELANTE LA EJECUCION hasta que la ejecutada
IRINA SILVIA MALAGA BEKICH cumpla con el régimen de visitas contenido en
el Acta de Congiliacion Extrajudicial namero 03-2010, de fecha 12 de mayo del

2010, con costas y costos. Reasumiendo sus funciones la Sefiora Juez Titular

que suscribe.

. u 2|
HUCO R{q‘onﬂckmﬂ
Jy(lq"”O dG Faw
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AnBxe L-P

14° JUZGADO FAMILIA

EXPEDIENTE : 13491-2011-0-1801-JR-FC-14

MATERIA : EJECUCION DE ACTA DE CONCILIACION
ESPECIALISTA : QUICANO CELADA CINDY JANISSE ALEXANDRA
DEMANDADO : MALAGA BEKICH, IRINA SILVIA

DEMANDANTE  : ALVAREZCALDERON PIANA, MANUEL TULIO

Sefora Juez:

En cumplimiento de mis funciones informo a usted que las partes han sido notificadas
con la resolucién 12 conforme consta del reporte SERNOT que se anexa, y no han
presentado ningun recurso impugnatorio hasta la fecha. Es cuanto informo a usted

para los fines pertinentes.

Lima, 27 de noviembre del 2013

Resolucion Nro. CATORCE
LIMA, VEINTISIETE DE NOVIEMBRE
DEL DOS MIL TRECE

Vista la razon que antecede: Téngase presente. Dando cuenta al escrito
que_antecede: Verificandose de autos que las partes no han interpuesto
recurso de impugnacion contra la resoluciéon 12 de fecha 26-09-13, pese a
encontrarse debidamente notificadas conforme se aprecia de los reportes del
SERNOT que se anexan, y conforme lo dispuesto en el articulo 123° del
Codigo Procesal Civil: “Una resolucion adquiere la autoridad de cosa juzgada
cuando: 1) No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya
resuelfos..” SE RESUELVE: DECLARAR CONSENTIDA Ia resolucion
ntimero 12 de fecha antes indicada.

Al pedido de requerimiento: Conforme lo dispuesto en el articulo 181° del
Codigo de los Nifios y Adolescentes: REQUIERASE a la ejecutada cumpla con
el régimen de visitas contenido en el Acta de Conciliacion Extrajudicial N° 03-
2010 de fecha 12 de mayo d | pl de tres dias baj

apercibimiento de multa. NOT JEGL

DOMIGILIO REAL ¥, PROGESAL

CODER JUMCIAL
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V. SINTESIS DEL AUTO DE SANEAMIENTO

AUDIENCIA UNICA
DIECISEIS DE OCTUBRE DEL DOS MIL CATORCE
RESOLUCION S/N.

El juzgado luego de la revision de los autos, se advierte que concurren los
presupuestos procesales tales como, competencia del Juez, capacidad procesal, y
requisitos de la demanda y las condiciones de la accién como son: legitimidad para
obrar, interés para obrar y voluntad de la ley; Asimismo no se han deducido
excepciones ni defensas previas; advierte que no existe vicio de nulidad alguno por
lo que de conformidad con lo establecido en el articulo 555 del Cdodigo Procesal
Civil: se declara SANEADO el proceso y la existencia de una relacion juridica
procesal valida.
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VI. FIJACION DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Juzgado luego de declarar SANEADO EL PROCESO continuando con el estado
del proceso, sefiala que corresponde escuchar a las partes asistentes a la
AUDIENCIA UNICA a fin de que propongan los puntos controvertidos; luego de
escuchar a las partes, la juez procede a la FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS:

Determinar si es procedente otorgar la Variacion de Tenencia de los menores
ARIANA y MANUEL ALONSO ALVAREZ- CALDERON MALAGA a favor del

accionante.

VIl. SINTESIS DE LA AUDIENCIA CONCILIATORIA * (SOLO EN ALIMENTOS)

En el presente Proceso no se propone formula conciliatoria por la inasistencia de la

parte demandada.

VIIl. SINTESIS DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS *

En el presente Proceso nos encontramos frente a una demanda de Variacion de
Tenencia, tramitdndose la misma como proceso Unico y el Juzgado cita a la
AUDIENCIA UNICA, en la misma el Juez admite los medios probatorios de la parte
demandante don MANUEL TULIO ALVAREZ CALDERON PIANA y habiendo sido
declarado rebelde la parte demandada mediante resoluciéon nimero cinco de fecha
veintidos de setiembre del dos mil catorce. Asimismo, la Judicatura ordena
PRUEBAS DE OFICIO: Evaluacion psicolégica a practicarse a la parte demandante
y a la parte demandada; dispone una visita social en el domicilio de la parte
demandante y demandada; solicita a la Direccion Migraciones del Ministerio del
Interior respecto del Movimiento migratorio actualizado de la demandada; ordena
una entrevista de los menores Adriana y Manuel Alonso Alvarez; y no habiendo
concurrido los menores materia del presente proceso quienes ademas deben ser

evaluados psicolégicamente al igual que los padres, se cita a una audiencia
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complementaria, la misma que se lleva a cabo sin la asistencia de la demandada,

se prescinde de la entrevista de los menores antes mencionados.

En este acto, la Juez comunica que la audiencia ha culminado, y una vez que se
remitan los informes sociales de las partes, el informe psicolégico de la parte
demandada y de los menores materia del presente proceso, los autos se remitiran

al Ministerio Publico para la emision del dictamen de ley.

Una vez remitida actuados al Ministerio Publico para el dictamen de ley; la misma

gue opina se declare Fundada la demanda de los presente autos.

IX. ALEGATOS (PROCESO DE CONOCIMIENTO)

En el proceso unico no se emite informes de alegatos, y mediante resolucion
namero dieciocho de fecha veinticuatro de agosto del dos mil quince, se pone los

autos al Despacho para Sentenciar.
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X.  FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA DEL JUEZ ESPECIALIZADO

: UE
Dosecec 7 doce "“Z%
LAE
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA i
CUARTO JUZGADO DE FAMILIA
SENTENCIA
ig [ 8
=] =,
:g § EXPEDIENTE ¥ N°06269-2014-0-1801-JR-FC-04
E:‘.’ S DEMANDANTE y MANUEL TULIO ALVAREZ CALDERON PIANA
HE = DEMANDADO s IRINA S|L’V|A MALAGA BEKICH
é MATERIA . VARIACION DE TENENCIA
: ESPECIALISTAL. : PATRICIA HERNANDEZ MEDINA
S “% RESOLUCION N° DIECINUEVE yc
©
2/ ol

Lima, primero de setiembre
del dos mil quince.-

VISTOS: Resulta de lo actuado, que por
escrito de fojas treinta y siete a cuarenta y tres subsanado por escrito de
fojas cincuenta y cuatro, don Manuel Tulio Alvarez Calderén Piana
interpone demanda de Variacion de Tenencia contra dofia Irina Silvia
Malaga Bekich, respecto a sus menores hijos Ariana Alvarez Calderon
Maélaga y Manuel Alonso Alvarez Calderén Malaga de siete y cinco afios
de edad al momento de interponer su accién. Refiere el demandante, que
con fecha veintitrés de marzo del dos mil ocho contrajo matrimonio con la
demandada Irinia Silvia Malaga Bekich, de cuya relacion procrearon a sus
dos menores hijos Ariana y Manuel Alonso Alvarez Calder6n Malaga,
quien en la actualidad viven conjuntamente con su sefiora madre en
Malecén Grau N°307-309, departamento 602 del Distrito de Chorrillos, en
la Provincia y Departamento de Lima. Indica también, que con la madre de
sus menores hijos se encuentra separado por mas de cuatro afios debido a
su conducta reprochable, por cuanto de una relacién extramatrimonial ha

gocreado a una hija, sin embargo, en el entendido de que sus menores
gxmjos podrian estar mejor con ella por la edad con que contaba, suscribieron
2 Acta de Conciliacién Extrajudicial, donde se le otorg6 a ella la Tenencia
f}ECustodia de sus hijos y se acordé el Régimen de Visitas para €l, lo que se
Eviiene incumpliendo por parte de la demandada en perjuicio de los derechos
i’ée sus menores hijos, que motiva la interposicién de la presente demanda.
jseﬁala asimismo, que fue el incumplimiento de la demandada, que lo
Ebligé a iniciar el proceso judicial de Ejecucion de Acta de Conciliacién
fespecto al extremo acordado sobre Régimen de Visitas, dictindose el auto
definitivo que puso fin a la instancia, sin que haya sido objeto de recurso de
impugnacién alguno, por lo que qued6 consentida, procediéndose a su
ejecucion; siendo requerida la demandada hasta en dos oportunidades para
que se cumpla con lo ordenado, sin que hasta la fecha se haya dado

Leg;

pecialista
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PUDER JUDICIAL
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cumplimiento ni podido visitar a sus dos menores hijos, como lo demuestra
con las tres constataciones policiales efectuadas por la Comisaria del sector
a su solicitud. Sefialando finalmente, que en su condicién de padre viene
cumpliendo con pasar una pensién alimenticia en forma mensual de mil
ochocientos nuevos soles, ademéds del mantenimiento del departamento
donde residen sus menores hijos y la madre, por haberse asi dispuesto en el
proceso sobre Reduccién de Alimentos que fuera tramitado ante el Cuarto
Juzgado de Paz Letrado de Chorrillos que le fijo dicha suma a favor de sus
menores hijos. Ampara su demanda en lo establecido por los articulos 4 y
: 5 de la Constitucion Politica del Perl, articulo 25 inciso 1) de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo VII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulos 3
y 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulos 81, 82 y 91del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes, como también en los articulos 424 y
425 del Cédigo Procesal Civil. Que admitida que fuera la demanda por
resolucion nimero dos de fecha veintisiete de junio del dos mil catorce,
corregida por la resolucién nimero tres del catorce de julio del mismo afio,
se corre traslado a la demandada dofia Irina Silvia Malaga Bekich, quien al
no contestar los términos de la demanda, fue declarada rebelde por la
resolucién cinco, fijandose a su vez, la fecha para la Audiencia Unica que
se realiza el dieciséis de octubre del dos mil catorce como se verifica del
Acta corriente en fojas ochenta y uno a ochenta y tres; siendo continuada el
dia dieciocho de noviembre del mismo afio, reprogramada para el dia once
de diciembre y luego para el siete de enero del presente afio, ante la
inasistencia reiterada de la demandada, donde tampoco concurrié como se
verifica del Acta de fojas ciento treinta a ciento treinta y uno. Que una vez
de recibido los informes admitidos y dispuestos como medios de prueba,
por resolucion numero diecisiete de fecha veinticuatro de julio del presente
afio, se dispuso remitirse los actuados al Ministerio Publico, siendo
deyuelto con fecha diecinueve de agosto ultimo, quedando la causa
pedita para ser sentenciada por mandato de la resolucién dieciocho; por
—]B < que es llegado el momento de expedirse sentencia; vy,

W=t O

NEONSIDERANDO:
——5 ggamero Que toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
g el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses con sujecmn a un

S|

stitucion Politica del Perti, concordante con el articulo 1 del Titulo

gé Bido proceso, conforme lo establece el articulo 139 inciso 3) de la
3 g
Pr

iminar del Codigo Procesal Civil.
Segundo.- Que don Manuel Tulio Alvarez Calderdn Piana, solicita a través
de la presente accion, la Variacion de la Tenencia de sus menores hijos
Ariana Alvarez Calderén Malaga y Manuel Alonso Alvarez Calderén
Malaga de ocho y seis afios de edad en la actualidad, conforme se verifica
de las Actas de Nacimiento de fojas dos y tres, la que la dirige contra su
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cényuge y madre de los indicados menores dofia Irina Silvia Malaga
Bekich, por desconocer la situacién de sus referidos menores hijos ante el
incumplimiento del Régimen de Visitas acordado.
Tercero.- Que la Tenencia, es una institucién derivada de la Patria
Potestad, cuya finalidad es la de poner al nifio, nifia o adolecente bajo el
cuidado de uno de los padres, a diferencia de la Patria Potestad, que
establece los deberes y derechos que adquieren los padres con el
reconocimiento de sus hijos; correspondera por tanto del anélisis de todo lo
actuado, determinar si el accionante se encuentra en las condiciones
apropiadas para disponerse la variacién de la tenencia respecto a sus
menores hijos Ariana y Manuel Alonso Alvarez Calderén Malaga, por
haberlo asi demandado con fecha diez de junio del dos mil catorce. ------
Cuarto.- Que para el presente caso, s€ acredita con el Acta de Conciliacion
N°03-2010 suscrita ante el Centro de Conciliacién Cibertribunal Peruano,
que las partes con fecha doce de mayo del dos mil diez, arribaron a un
acuerdo conciliatorio sobre la Tenencia y Custodia, Régimen de Visitas y
Alimentos respecto a sus menores hijos Ariana y Manuel Alonso Alvarez
Calderén M4laga; estableciéndose que la tenencia y custodia de los
referidos menores serfa ejercida por la ahora demandada , estableciéndose
’ para el demandante un régimen de visitas en la forma descrita en el Acta
corriente en fojas seis a nueve.
Quinto.- Que la Conciliacion es aquella institucién mediante la cual las
partes de comun acuerdo concilian su conflicto de intereses; que de acuerdo
a lo establecido por el articulo 5 de la Ley de Conciliaciéon N°26872,
modificado por el Decreto Legislativo N° 1070, constituye un mecanismo
alternativo para la solucién de conflictos por el cual las partes acuden ante
un Centro de Conciliacién Extrajudicial a fin de que se les asista en la
busqueda de una solucién consensual al conflicto; con mérito de ejecucion
al constituir un titulo de ejecucién, de conformidad a lo también
establecido por el articulo 18 de dicha norma.
Sexto.- Que para establecer la pretension incoada por el demandante, se
tfconsiderara que en los casos sujetos en los que se encuentren involucrados
thifios, nifias y/o adolescentes, serdn tratados como problemas humanos;
Sebiendo considerarse el principio del interés superior del nifio y el respeto
sus derechos, de conformidad con lo establecido por el articulo IX y X

1 Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.--===-====--===
stimo.- Que en atencién a la conceptualizacién normativa antes invocada,
% debera valorar las pruebas ofrecidas por el demandante ante la

claracién de rebeldia de la demandada, como las dispuestas de oficio por
el Tuzgado, a efectos de determinar lo mas conveniente para los menores
cuya variacién de tenencia se estd demandando; atendiendo ademas, a la
conducta procesal desplegada por las partes en el transcurso del presente
proceso.
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Octavo.- Que analizado que fuera todo lo actuado, verificamos que el
demandante Manuel Tulio Alvarez Calderén Piana, ha solicitado la
Variaciéon de la Tenencia y Custodia de sus dos menores hijos, por la
negativa de la demandada a que pueda visitarlos; incumpliendo el Régimen
de Visitas acordado en la Conciliaciéon Extrajudicial N°03-2010 de fecha
doce de mayo del dos mil diez , que diera mérito a la Ejecucion de la
referida Acta en el Proceso de Ejecucién tramitado ante el Décimo Cuarto
Juzgado de Familia de Lima, como se demuestra de las copias que obran en
fojas siete a diecisiete; siendo el Gltimo requerimiento de fecha veinticuatro
de enero del dos mil catorce, donde se le deja expedito su derecho a
demandar la Variacion de la Tenencia.
Noveno.- Que el referido demandante también ofrece como medios de
prueba para acreditar su pretension, las tres copias certificadas de las
Ocurrencias Policiales de las Constataciones efectuadas ante la Comisaria
PNP de Chorrillos en fechas diecisiete y diecinueve de diciembre del dos
mil trece, como la de fecha quince de abril del dos mil catorce de fojas
dieciocho a veinte, con las cuales nos demuestra del incumplimiento del
régimen de vistas de parte de dofia Irina Silvia Malaga Bekich.---------=-----
Décimo.- Que el Incumplimiento del Régimen de Visitas, dard lugar a los
apremios de ley, y en su caso de resistencia, podra originar la Variacion de
la Tenencia, conforme se contempla expresamente en el articulo 91 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes; lo que se diera con la demandada ante
su renuencia de manera reiterada, pese a los apremios de ley puestos a su
conocimiento; mds aun, si es el demandante quien viene cumpliendo con su
obligacion alimentaria, también acordado entre las partes, luego de que se
produjera la reduccién de la pensién alimenticia por sentencia de fecha
dieciocho de diciembre del dos mil trece, ante el Cuarto Juzgado de Paz
Letrado de Chorrillos, como se acredita en fojas veintiuno a treinta y tres.--
Décimo _Primero.- Que el articulo 81 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, prevé que cuando los padres estén separados de hecho, la
Tenencia de los nifios y adolescentes se determina de comiin acuerdo entre
ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio y el adolescente. De no
existir acuerdo o si éste resulta perjudicial para los hijos, la Tenencia la
resolvera el juez especializado, dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento.
Décimo Segundo.- Que para el caso que nos ocupa, se llega a determinar
que las partes de comin acuerdo con fecha doce de mayo del dos mil diez,
concurrieron a un Centro de Conciliacion Extrajudicial donde establecieron
la Tenencia y Custodia de sus dos menores hijos Ariana y Manuel Alonso

lvarez Calder6n Madlaga para ser ejercida por su progenitora y ahora
demandada Irina Silvia Mélaga Bekich, fijandose también en aquella
oportunidad, el Régimen de Visitar para que el padre y ahora demandante
Manuel Tulio Alvarez Calder6n Piana pueda mantener las relaciones
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personales con sus referidos hijos; donde ademés se establecié Ia pensxén:
alimenticia del cual se encontraba obligado. :
Décimo Tercero.- Que todo nifio, nifia y/o adolescente tiene el derecho af_,
tener una familia y no ser separado de ella, como explicitamente se
encuentra consagrado en el predambulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que reconoce que “el nifio para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién”; contemplédndose a su vez, en
el articulo 9.1 que “los Estados Partes velardn por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos”; lo que también es
reconocido en el articulo 8 de nuestro ordenamiento juridico de la
especialidad, al sefialar que: El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir,
crecer y desarrollarse en el seno de su familia (...).".
Décimo Cuarto.- Que en el presente proceso de Variacién de la Tenencia
de los dos menores Ariana y Manuel Alonso, no se ha apersonado de modo
alguno la demandada dofia Irina Silvia Mélaga Bekich, pese de haber sido
debidamente notificada de todos los actos procesales emitidos en el decurso
del proceso; habiéndose comisionado inclusive al Juzgado Especializado de
Familia de la jurisdiccién donde domicilia la antes mencionada, a que
7 realice un Informe Social de su vivienda y situacién, ante su renuencia
reiterada y manifiesta de apersonarse al juzgado a recabar los oficios
dispuestos como medios de prueba, sin los resultados esperados, como se
evidencia del Exhorto mandado librar obrante en fojas ciento noventa y tres
a doscientos veinticinco; denotando su falta de interés por el resultado del
proceso.
Décimo Quinto.- Que en cuanto a la idoneidad y capacidad del
demandante para pretender la tenencia de sus dos menores hijos, se ha
demostrado con el Protocolo de Pericia Psicolégica que efectuara el Equipo
Multidisciplinario de los Juzgados de Familia de Lima obrante en fojas
ciento siete a ciento nueve, que concluye en sefialar, que por las
gcaracteristicas observadas en el examinado, no tendria impedimentos para
ercer su rol paterno; lo que también fuera corroborado con el Informe
ocial practicado en su vivienda obrante en fojas ciento veinticuatro a
ento veintisiete, al determinarse que habita de manera independiente en
n departamento ubicado en el Distrito de Miraflores, donde se tiene
estinado un dormitorio para sus dos menores hijos con el mobiliario
ecesario y adecuado para los nifios.
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' CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES.- Articulo 8.- A vivir en una familia.- El nifio y el
adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia. El nifio y el adolescente
que carecen de familia natural tienen derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado. El nifio y el
adolescente no podran ser separados de su familia sino por circunstancias especiales definidas en la ley y
con la exclusiva finalidad de protegerlos. Los padres deben velar porque sus hijos reciban los cuidados
necesarios para su adecuado desarrollo integral.
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Décimo_Sexto.- Que en cuanto a la demandada, no se ha llegado a
determinar de modo alguno su real situacién, por cuanto siendo ésta quien
viene ejérciendo Ta tenencia y. custodia de sus dos menores hijos, se la
requ _,;mo~.enl§‘r_3_a‘s_op_9‘_rt~_g£1dades para que conduzca a sus ‘hijos al juzgado
para ser entrevistados y. resolver en mejor forma la pretensmn demandada
en su coritra, qu1en ese a su condicién de rebelde, que de acuerdo a lo
establecido por el ‘articulo 461 del Cédigo Procesal Civil, 1os causa
presuncmn legal relativa sobre los hechos expuestos en la deman"&a"ﬁ"ib“"'
caso omiso a los Teiterados apremlos emitidos durante” "€l procesos—
teniéndose que prescmdlr de’ la entrevista de sus hijos en la continuacién de -
audiencia de fecha sieté de enero del afio én curso, como de su evaluacion
psicolégica y la de sus menores hijos por resolucién trece de fecha trece de
marzo del afio en curso.
Décimo_Sétimo.- Que la tenencia més recomendable para el bienestar y
desarrollo fisico, psicolégico y emocional de todo nifio, nifia o adolescente,
seria la ejercida conjuntamente por ambos padres; sin embargo, ante la
separacién de éstos por las circunstancias acontecidas, corresponderd a mi
Despacho establecer si resulta amparable la variacién de la tenencia
solicitada por el demandante, atendiendo para ello, el Interés Superior del
nifio, al estar asi reconocido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
en donde en su articulo 3.1 se establece que: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd, sera
el Interés Superior del Nifio(...); como también, a lo recogido por el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.--
Décimo Octavo.- Que en concordancia con la normatividad antes
mencionada, el Supremo intérprete de la Constitucién, también se ha
pronunciado en la Sentencia N°01817-2009-PHC/TC-LIMA, sobre el
derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella, al
stablecerse en el fundamento 14, del tercer parrafo, (...) es un derecho
3fundamental implicito que encuentra sustento en el principio del derecho de
tignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a
Ja integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar
ge
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conocidos en los articulos 1° y 2° de la Constitucion.
écimo Noveno.- Que al haberse demostrado con lo actuado, que el
Eemandante no tendria ningtn impedimento para ejercer la Tenencia y
ustodia de sus dos menores hijos Ariana y Manuel Alonso Alvarez
Calderén Malaga, le resulta amparable su pretensiéon demandada, debiendo
por tanto y en ejecucién de sentencia procederse a la entrega de sus dos
menores hijos que en la actualidad se encuentran bajo la tenencia de su

progenitora, de conformidad con lo establecido por el articulo 82 del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes; debiendo de darse el caso, efectuarse

Especia}
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de manera progresiva siempre que se advierta de un posible trastqmd que v

se pudiese suscitar por las circunstancias acontecidas.
Vigésimo.- Que las demds pruebas actuadas y no glosadas en la presente
sentencia, en nada enervan lo sefialado precedentemente; debiendo emitir
pronunciamiento respecto a la condena de las costas y costos del proceso,
que de acuerdo a lo establecido por el articulo 412 del Cddigo Procesal
Civil, deben ser reembolsados por la parte vencida o perdedora, sin que sea
necesario que hayan sido demandados; sin embargo, atendiendo el objeto,
la naturaleza, las incidencias del proceso y que ademds se trata de un
asunto de familia, en donde la demandada pudo haber tenido motivos en su
accionar, correspondera exonerarse a dicha parte su pago, lo que ademas no
fuera solicitado por el demandante.
Fundamentos por los cuales, de conformidad con lo opinado por el sefior
representante del Ministerio Publico en su dictamen de fojas doscientos
treinta y nueve a doscientos cuarenta y cinco, en aplicacion con lo

_dispuesto por los articulos 418 y 419 del Cédigo Civil, articulos 81, 82 y 86
-del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, como a la previsién contenida en

los articulos 188 y 196 del Cédigo Procesal Civil, la Sefiora Juez del
Cuarto Juzgado de Familia de Lima, administrando Justicia en nombre de
la Nacion;

FALLA:

Declarando FUNDADA la demanda de fojas treinta y siete a cuarenta y
tres subsanada por escrito de fojas cincuenta y cuatro, interpuesta por don
MANUEL TULIO ALVAREZ CALDERON PIANA contra dofia
IRINA SILVIA MALAGA BEKICH sobre Variaciéon de Tenencia; en
consecuencia, se debera Variar la Tenencia que venia ejerciendo la
demandada respecto a sus menores hijos Ariana Alvarez Calderén Malaga
y Manuel Alonso Alvarez Calderén Malaga, siendo el demandante Manuel
Tulio Alvarez Calderdén Piana, quien ejercerd la tenencia y custodia de sus
referidos hijos; pudiendo las ??ﬂes de comin acuerdo establecer un
régimen de vistas para que los referidos menores puedan mantener las
relaciones personales con su progenitora.- EXHORTANDOSE a las partes
a que depongan toda actitud de conflicto frente a sus menores hijos que
altere su normal desarrollo fisico y emocional; debiendo para ello recibir
ambos la orientacion psicolégica necesaria que les permita ejercer de
manera responsable el rol que a cada uno les compete por el ejercicio de la
Patria Potestad sobre sus menores hijos.-Sin costas ni costos del eroceso.-
Notifiquese.- ]

1 'wrmhadetln
CORTE SUPERIOF 13 STHCIA O |
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Xl. SINTESIS DE LA APELACION DE SENTENCIA

En la apelacion de sentencia de la demandada; se sefiala que es materia de
apelacion la resolucion numero diecinueve: Sentencia de fecha uno de setiembre
del afilo dos mil quince -folios 247/253-,en cuanto se declara Fundada la demanda
sobre Variacion de Tenencia, interpuesta por don Manuel Tulio Alvarez Calderon
Piana a dofa Irina Silvia Malaga Bekich, en consecuencia ordena la Variacion de
la Tenencia que venia ejerciendo la demandada, respecto de sus dos menores hijos
A.A.C.M. y M.A.A.C.M, merced al acuerdo al que arribaron ambas partes en el afio
dos mil diez, siendo el demandante quien ejercerd la tenencia de los referidos

menores.

La apelante fundamenta su recurso impugnatorio basicamente en lo siguiente: 1) la
recurrida vulnera su derecho de defensa y al debido proceso, por cuanto no se le
ha notificado del auto admisorio y la resolucion que la declara rebelde, teniendo
solo conocimiento de la sentencia, ya que ésta fue dejada bajo puerta; 2) no se le
puede otorgar la tenencia al demandante, toda vez que a la fecha no cumple con el
pago de la pensién alimenticia, mas aun, ha pedido la rebaja de dicha pension; 3)
la a quo no ha tenido en cuenta, que la hija mayor le tiene terror al padre, por cuanto
éste ha intentado llevarsela a la fuerza, y respecto al hijo menor no existe relacion

afectiva, ya que desde su nacimiento no ha tenido trato alguno con aquel.
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Xll.  FOTOCOPIA DE LA REVISION DE LA SENTENCIA DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LA CORTE SUPERIOR.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA DE FAMILIA

Exp. N°6269 - 2014

Materia : Variacion de Tenencia
Demandante : Manuel Tulio Alvarez Calderon Piana
Demandada : Irina Silvia Malaga Bekich
Resolucion numero Diez

Lima, cinco de abril del dos mil dieciséis.-

VISTOS: interviniendo como ponente la senora
Jueza Superior Alvarez Olazabal; con lo opinado por la sefora Fiscal Superior
de Familia; con la constancia de relatoria que antecede y CONSIDERANDO:

Primero: que es materia de apelacion la resolucion nimero diecinueve:
Sentencia de fecha uno de setiembre del afo dos mil quince -folios 247/253-,
en cuanto se declara Fundada la demanda sobre Variacion de Tenencia,
interpuesta por don Manuel Tulio Alvarez Calderon Piana a dofa Irina Silvia
Malaga Bekich, en consecuencia ordena la Variacion de la Tenencia que venia
ejerciendo la demandada, respecto de sus dos menores hijos AACM. y
M.A.A.C.M', merced al acuerdo al que arribaron ambas partes en el afio dos
mil diez, siendo el demandante quien ejercera la tenencia de los referidos
menores;

Segundo: la apelante fundamenta su recurso impugnatorio basicamente en lo
siguiente: 1) la recurrida vulnera su derecho de defensa y al debido proceso,
por cuanto no se le ha notificado del auto admisorio y la resolucion que la
declara rebelde, teniendo solo conocimiento de la sentencia, ya que ésta fue
dejada bajo puerta; 2) no se le puede otorgar la tenencia al demandante, toda
vez que a la fecha no cumple con el pago de la pension alimenticia, mas aun,
ha pedido la rebaja de dicha pension; 3) la a quo no ha tenido en cuenta, que la
hija mayor le tiene terror al padre, por cuanto éste ha intentado llevarsela a la
fuerza, y respecto al hijo menor no existe relacion afectiva, ya que desde su
nacimiento no ha tenido trato alguno con aquel:

Tercero: que de acuerdo al Principio de Vinculacion y de Formalidad: ‘Las
normas procesales contenidas en este Codigo son de cardcter imperativo,
salvo regulacion permisiva en contrario. Las formalidades previstas en este
Codigo son imperativas. Sin embargo, el Juez adecuara su exigencia al logro
de los fines del proceso...", asi se encuentra establecido en el articulo IX del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil;

' Reglas N”B3 y B4, de las Rogias oo Brasiia scbre ACCeso a fa Justicia de Persona en condicion de vuineratiidad, aprobada en fa XV
Cumbre Judicial Ineroamericana 4, 3 y 0 de marzo del 2008, a s cuales sz aching ef Poder Judcal Peruanc, y son de obiigatorno
cumpimiento, para preservar la identicad de seres vulneraties RA N°206-2010-ce-pf del 26 de juiio de | 2010 def Consefo Ejecuivo det
Pocer Judical
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Cuarto: que conforme establece el Codigo de los Ninos y Adolescente, cuando
los padres estén separados de hecho la tenencia de los hijos se determina de
comun acuerdo entre ellos, tomando en cuenta el parecer del nifo o del
adolescente, y en caso de no existir acuerdo o si éste resulta perjudicial para
los hijos, la tenencia la resolvera el Juez Especializado, dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento tal como senala el articulo 81 del Cadigo
antes glosado, debiendo escuchar la opinion del nifo y tomar en cuenta la del
adolescente, conforme se preveé en el articulo 85 del citado cuerpo legal;

Quinto: que aunado a ello, al dictar una medida concerniente al nino y al
adolescente, el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial,
el Ministerio Publico, Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la Sociedad Civil, una consideracion
primordial al expediria debe ser el respeto al Principio del Interés Superior del
Nino y del Adolescente, normado en el articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, siendo por ello necesario tomar en
consideracion las pautas esbozadas por el Comité de los Derechos del Nifo
ONU, en su Observacion General N°14 (2013), sobre este derecho del nifio,
nina y adolescente a que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo 1)°:

“46, Como ya se ha senalado, el “interés Superior del Nino" es un derecho. un
principio y una norma de procedimientos basados en una evaluacion de todos
los elfementos del interés de uno o varios ninos para tomar una decision sobre
una medida concreta, se deberia seguir los pasos que figura a continuacion:

a) En primer lugar, determinar cuales son los elementos pertinentes, en el
contexto de los hechos concretos del caso, para evaluar el interés
superior del nifno, dotarlo de un contenido concreto y ponderar su
importancia en relacion con los demas.

b) En segundo lugar. para ello. seguir un procedimiento que vele por las
garantias judiciales y la aplicacion adecuada del derecho”,

Sexto: que en cuanto a los medios probatorios, la Corte Suprema de la
Republica ha sentado criterio en la Casacion N°731-2012: “ef numeral 197 del
Codigo Procesal Civil reguia la valoracion de la prueba al senalar que “Todos
los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando
su apreciacion razonada. Sin embargo. en la resolucion solo seran expresadas
las valoraciones esenciales y determinantes que sustenta su decision™ En
virtud del numeral glosado, los medios probatorios forman una unidad y como
tal deben ser examinados y valorados por el Juzgador en forma conjunta,
confrontando uno a uno los diversos medios de prueba, puntualizando su
concordancia o discordancia, para que a partir de dicha evaluacion el juzgador
se forme una cabal conviccion respecto al asunto en litis, como lo senala el
autor Bustamante Alarcon®, “si el derecho a probar tiene por finalidad producir
en la mente del juzgador el convencimiento sobre la existencia o inexistencia
de los hechos afirmando de los sufetos procesales. este derecho seria ilusorio

‘cRcGo 14 Comiié Oe los Derechos del NiNo ONUL ap on el 62°p uem:(uaemnnoem:raooezms)
’Wmmmm.smmmmmamysumnmem Ara Ediores. P. 83,
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si el Juez no apreciara razonadamente todos los medios probatorios aciuados
en el proceso con el fin de sustentar su decision™;

Sétimo: fundamentos de la apelacion: el articulo | del Tifulo Preliminar del
Cdédigo Procesal Civil, establece que toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicic o defensa de sus derechos o intereses
con sujecion a un debido proceso, siendo un elemento de este principio, la
debida nofificacion a las partes, y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 155 del citado Cadigo, el acto de notificacion tiene por objeto poner en
conocimiento de los interesados el contenido de las resoluciones judiciales, las
que producen efectos, en virtud de la nofificacion hecha con arreglo a lo
dispuesto en el referido cuenpo normativo;

Octavo: que si bien la apelante alega se ha vulnerado su derecho de defensa y
al debido proceso, al no haber sido debidamente notificada con las piezas
procesales pertinentes, al respecto, se debe tener en cuenta lo regulado en el
articulo 161 del Codigo Procesal Civil: “si el nofificador no encontrara a la
persona a quien va a notificar la resolucion que admile la demanda, le defara
aviso para que espere el dia indicado en este con el objefo de notificario. 5i
tampoco se le hallara en la nueva fecha, se enfregara la cedula a la persona
capaz gue se encuentre en la casa, departamento u oficina, o el encargado del
edificio (...), si no pudiera entregarla, la adherira en la puerta de acceso
correspondiente a los lugares citados o la dejard de bajo de la puerta...”,
asimismo, si el domicilio se encuentra en un edificio, debe entregarse
preferentemente la cédula de notificacidn al encargado del edificio, y solo de
negarse a recibir la cedula dicha persona, com la constancia respectiva,
adheririo en la puerta de acceso o dejarlo bajo puerta (Exp. N°1685-98) *; en
ese sentido, de la revision exhaustiva de los autos, se aprecia que la resolucion
que ordend admitir a frimite la demanda obrante a fojas cincuenta y cinco, ha
sido debidamente notificada a la recurrente, cumpliendo con las formalidades
gue sefiala la norma antes glosada, conforme es de verse del aviso y cédula de
nofificacion -fojas sesenta y siete a sesenta y ocho-; asimismo, la resolucion
numero cinco de fecha veintidos de setiembre del afnos dos mil catorce gue la
declard rebelde y sefiald fecha para la audiencia unica —fojas 89/90-, tambien le
fue notfificada con igual formalidad, y posteriormente al no apersonarse al
proceso ni acudir a la audiencia programada, se ordend por la judicatura
notificar, ademas, todas las resoluciones recaidas en el proceso, en el domicilio
que figura en su ficha de datos Reniec —fojas ochenta y cuatro-, dado que tiene
la calidad de wuna declaracion jurada respecto a sus datos personales;
asimismo, se advierte de los avisos y cargos de notificacidon de fojas 24, 25,
119, 120, 143, 144, 164, 165, 296, 297, 309 y 310, que fue notificada
correctamente en ambos domicilios, de lo que se colige no ha existido
vulneracion al derecho de defensa de la demandada, no siendo por tanto
amparable lo alegado por aguella en este extremo;

Noveno: que de otro lado, si bien la recurrente alega igualmente que el
demandante no se encuentra al dia en el pago de los alimentos fijados a favor
de los hijos menores de edad, y por ello considera debe declararse

* Camaciom N°T31-2012 Lambayeque. Mormas Lagales d & tacha 3002014, P 33809,
* Mariansia Ledesma Narvier — Comentarios al Codigs Procesal Cihil — Tomo |, F 442 Ediiorial Gaosia Joridica 45 edicion agosio 2012
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improcedente su pretension sobre Wariacion de la Tenencia, al respecio debe
tenerse en cuenta gque la Patria Potestad comeo derecho bifronte
(deber/derecho), la ostentan ambos padres, y por ello, conforme lo establace el
articulo 418 del Cadigo Civil, ambos tienen el deber y el derecho de cuidar de
la persona y bienes de sus hijos; que respecto al cumplimiento de los alimentos
judicialmente establecidos con los gue debe cumplir el progenitor, de la
consulta efectuada a la pagina web del Poder Judicial: Corte Superior de
Justicia de Lima Sur, sobre el estado actual del expediente n®210-2011
procedente del Juzgado de Paz Letrado de Chorrillos, se comprueba que con
fecha veinte de enero del dos mil quince, el Superior en grado confirmé la
sentencia dictada por dicha Judicatura de Paz, sobre reduccion de la pension
de alimentos acordada via conciliacion por las partes a favor de sus menores
hijos —fojas 6/9-, estableciéndola en la suma de mil ochocientos nuevos soles;
por lo fanto, conforme se aprecia de los vouchers gque adjunto el actor en este
proceso —fojas 47/53-, €l se encontraba al dia en cuanto a su obligacion
alimentaria al interponer la demanda, lo que contradice lo alegado por la
recurrente, no hablendo ella adjuntado por su parte prueba fehaciente gue
acredite su alegacion de incumplimiento;

Décimo: gue ahora bien, para adoptar una decision a favor de los dos nifos
cuya variacion de tenencia solicita el actor, es necesario efectuar el analisis
conjunto y razonado tanto de los medios de prueba ofrecidos por el accionante,
asi como de los informes multidisciplinarios acopiados, dado gue se atribuye a
la madre el impedir el restablecimiento de la relacion paterno-filial, pese al
acuerdo conclliatorio arribado por las partes en el ano dos mil diez; que en
cuanto al citado acuerdo tal como se advierte del acta de conciliacién obrante
de fojas seis a ocho, en efecto ellos habian establecido horarios tanto para dos
de los dias Ufiles, asi como los fines de semana intercalados, e igualmente
para las fiestas navidenas y los dias feriados o no laborables, con el apoyo de
una nifiera; gue en principio este Colegiado reitera que conforme a la docirina
especializada, el réegimen de visitas tiene raiz en el derecho del hijo a un
desarrollo integral, y por ello se tiene como principal sujeto titular beneficiario al
menor de edad®, que es por ello que se tiene en cuenta que, ante el décimo
cuarto Juzgado de Familia conforme se aprecia del caudal probatorio, existe
otro proceso judicial (expediente 13491-2011), sobre Ejecuciin de Acta de
Conciliacion, en el cual se ha ordenado precisamente llevar adelante la
ejecucion del citado acuerdo toda vez que la demandada no cumplia con el
regimen de visitas paterno; asimismo se han exiraido del Sistema web del
Poder Judicial, las copias que se acompanan al presente, para actualizar la
informacién del citado tramite, del cual se advierte que ha sido ordenado el
remitir copias certificadas a la Fiscalia Provincial Penal para que proceda
conforme a sus atribuciones, ante el incumplimiento reiterado de la madre al
régimen de visitas acordado, lo que pone en evidencia que la madre ha
mantenido una conducta renuente o de obstruccion a dicho régimen de visitas;

Décimo primero: asi se comprueba, ademas del merito del expediente antes
sefialado sobre ejecucion del acta de conciliacién, igualmente de las
consiataciones policiales acompanadas en autos —fojas dieciocho a veinte-,

“Gacela Civil & Procesal Chil — Faiia Polesiad, Tensncia y Almenins. P. 108, - Ciliero Brufiol. "l inierss Superion del Mifio &n & mars
de la Convendon Inkernacional sobre los Derechos del Mino™
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habiendose apersonado el accionante al domicilio de la demandada en
reiteradas ocasiones en cumplimiento del régimen de visitas acordado, con
resultado negativo, toda vez que conforme se dejo constancia por parte del
efectivo paolicial, dofia Irina Malaga Bekich no se encontraba en su domicilio con
los menores en la fecha y horarios acordados para la visita paterna, y en otra
ocasion, luego de tocar en reiteradas veces el intercomunicador, este fue
apagado, y al entrevistarse con el servicio de vigilancia del edificio le
manifestaron que el vehiculo de la referida, se encontraba en la cochera, es
decir se asumia que ella se enconfraba en su domicilio; asimismo, con fecha
dieciséis de abril del dos mil catorce, al tocar nuevamente el intercomunicador,
le contestd una voz femenina manifestando que respecto al régimen de visitas
paterno, se comuniguen con el abogado de la demandada, luego de lo cual se
escucharon insultos hacia el demandante, dejandose constancia de tales
hechos por parte de la autoridad policial respectiva;

Décimo segundo: que conforme regula el articulo 91 del Codigo de los Ninos
y Adolescentes:

“el incumplimiento del Régimen de Visitas establecido judicialmente dara lugar
a los apremios de ley, y en caso de resistencia podra originar la variacion de
la Tenencia...”,

por lo que la conducta negativa de la madre, pese a los apremios dictados por
su incumplimiento, se ha venido manifestando de forma reiterada, al extremo
que los nifios han venido creciendo sin contacto o relacion alguna con el padre
hasta la fecha, por lo que se debe tener en cuenta lo establecido en el inciso 3
del articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados
Partes respetaran el derecho del nino que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al inferés superior del nifo”, por lo
tanto, el padre o madre a quien se le imposibilite visitar a sus hijos,
incumpliendose indebidamente una resolucion judicial, como en el presente
caso, tiene derecho a solicitar la variacion de la tenencia en cuyo caso el otro
padre perdera la tenencia, sancion legaimente establecida al no cumplir
debidamente el acta de conciliacion judicial, o los términos de la sentencia del
Juzgado Especializado de Familia, o la del proceso de divorcio por mutuo
acuerdo o por causal en su caso’, pues no se ha justificado dicha renuencia; en
ese sentido, de la revision exhausfiva de las pruebas aportadas al presente
proceso, se encuentra debidamente comprobado que la demandada no ha
permitido se lleve a cabo una relacion paterno-filial mediante el régimen de
visitas por ellos acordado via conciliacion, pues en reiteradas oportunidades ha
impedido su cumplimiento, vulnerando el derecho de los hijos de relacionarse
con su progenitor y el de éste a mantener una relacion adecuada con sus hijos,
hecho gue se viene dando hasta la fecha conforme se aprecia de las copias
gue se adjuntan a la presente, recabadas de la consulta de expedientes en el
proceso ya citado de Ejecucion de Acta de Conciliacion de Régimen de Visitas
(Expediente n°® 13491-2011-0-1801-JR-FC-14), sequido ante el catorce
Juzgado de Familia de Lima;

Décimo tercero: que si bien la sefiora Fiscal Adjunta Superior opina en el
dictamen precedente que sea declarada nula la sentencia pues a su entender

" Gaceta Chil & Frocesal Civil - Pafria Potestad Tenencia y Almenios. P. 114, fercer pdmraio
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la actuacion probatoria fue escasa, y por tanto debian recabarse informes de
los otros cesos seguidos entre las partes, senalando el de Ejecucion de
Acta de Conciliacion y de Alimentos antes referidos, las copias extraidas del
primero permiten comoborar que la madre mantiene su  conducta
obstruccionista en cuanto al regimen de visitas, y del segundo la informacion
extraida de la pagina web de la Corte de Lima Sur permite establecer que el
padre se encuentra cumpliendo con la pensién luego de haber obtenido su
reduccion en via judicial, por lo que no corresponde amparar el pedido fiscal de
nulidad; asimismo la Fiscalia solicitd tal declaratoria de nulidad, para obtener
las declaraciones asi como las pericias psicologicas de los dos menores y la de
su sefnora madre, sin embargo en cuanto a dichos medios de prueba, debe
tenerse en cuenta conforme se aprecia del acta de la Audiencia Unica —fojas
82-, que la juzgadora en efecto ordend precisamente tanto la evaluacion
psicologica de la demandada como de los menores, e igualmente las
declaraciones de éstos dltimos, al igual que el informe previa visita social al
domicilio de aquella, sin embargo, de los cargos de nofificacion gue obran en
autos, se aprecia que a pesar de estar debidamente notificada la demandada
no ha dado fiel cumplimiento a lo ordenado, esto es, llevar a cabo tales pericias
0 presentarse a las citaciones efectuadas; asimismo, de fojas 209 y 222 se
aprecian los informes de la Asistente Social del Equipo Multidisciplinario de la
Corte Superior de Justicia de Lima Sur a la cual se tuvo que librar exhorto para
llevar a cabo el Informe Social en el hogar materno, siendo que dicha
profesional se apersond en dos oportunidades al domicilioc de dofa Irina
Malaga Bekich, sito en: Malecdn Grau N*°307-309 Deparfamento N°602 —
Distrito de Chorrillos, domicilio que coincide con el sefalado en el Acta de
Conciliacion —fojas seis-, habiéndose obtenido resultado negativo toda vez que
conforme se aprecia de dichos informes, la demandada no se encontraba en su
domicilio y se procedio a dejar la citacion al encargado del edificio, a fin de que
ella se apersone al referido equipo multidisciplinario el diecinueve de diciembre
del dos mil catorce, fecha en la cual no se presentd; gue en segunda visita, con
fecha uno de junio del dos mil quince, la profesional del servicio social se
entrevistd con el conserje, quien le manifestd que la visitada se encontraba en
su domicilio, por lo que se procedio a llamar por el intercomunicador sin
obtener respuesta alguna, y en una tercera oportunidad contestaron y luego
cortaron, procediéndose a dejarse una segunda citacion con el conserje para el
tres de junio del mismo ano, sin que se haya apersonado en la fecha indicada;

Décimo cuarto: que este Colegiado asimismo, teniendo en cuenta lo detallado
en considerando precedente, al advertir que la demandada ha sostenido
permanentemente una conducta obstruccionista a la realizacion de las
diligencias ordenadas en el presente caso, al no dar cumplimiento a lo
ordenado por la a8 quo en el decurso del proceso precisamente en cuanto a los
informes del equipo multidisciplinario que fueran ordenados por la judicatura,
como tampoco llevo a sus menores hijos, dado el tiempo que ha tomado el
framite o gestion para obtener dichos informes y su reiteracion de los
mandatos, pese a los cuales la demandada no se presentd, y teniendo en
cuenta que habiéndose iniciado el proceso en el afo dos mil catorce, para
mejor resolver ante la necesidad de contar con la opinion de los ninos dado su
edad a la fecha, con arreglo a lo establecido en los articulos: doce de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y noveno del Codigo de los Nifos,
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pues se frata de seres humanos sujetos de derechos, tal como ha esbozado el
Comité de los Derechos del Nifio en la Observacidn General n®12 (2009) *;

‘Las opiniones expresadas por ninos pueden aportar perspectivas y
experiencias utiles, por lo que deben tenerse en consideracion al adoptar
decisiones, formular politicas y preparar leyes o medidas, asi como al realizar
labores de evaluacion”,

¥ a efecto de impulsar el tramite, este Colegiado mediante resolucion nimero
seis de fecha veintidds de enero del presente —fojas 361-, procedio a citar a las
partes conjuntamente con los menores a una Audiencia Complementaria en
esta instancia, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 81 del
Codigo de los Ninos y Adolescentes, esto es, contar con su opinion antes de
resolver; sin embargo, mediante escrito de fecha nueve de marzo del presente
—fojas 387/391- dona Irina Malaga Bekich, dejé constancia que ella no
asistiria ni traeria a los menores a la citada audiencia, al considerar gue no
existen garantias para impedir que la intencion del demandante esto es, segun
ella. de llevarse a los nifios a la fuerza, sea materializada en el acto de la
audiencia; que al respecto cabe acotar que la conducta de la demandada en el
transcurso de todo el proceso conforme ha quedado evidenciado, es la de optar
de manera unilateral, por mantener a los nifios alejados de su progenitor,
impidiendo la continuidad del vinculo paterno-filial, pese al acuerdo conciliatorio
al que ellos mismos amribaran voluntariamente, en claro abuso de su posicion,
al no acatar las disposiciones de la autoridad judicial respecto al acuerdo
conciliatoric al que ellos arribaron; que ello revela igualmente su falta de
compromiso con la defensa de los derechos de los ninos a tener contacto con
su padre y a no ser separados injustificadamente, dado que dicha relacion es
considerada un derecho fundamental para todo ser humano en etapa de
formacion, del cual se desprenden otros derechos mas como el de la identidad,
al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar, a fin de satisfacer sus
necesidades afectivas y psicologicas, para asegurar su desenvolvimiento
futuro, considerandose el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos,
un elemento trascendental para su crecimiento, aun cuando los padres estén
separados, y por ello deben estar garantizadas las relaciones que todo nifio,
nina o adolescente debe mantener con cada uno de ellos®;

Décimo quinto: que si bien ella alega que tal conducta es motivada por las
negativas experiencias que ha atravesado como pareja con el demandante, y a
los intentos de éste Ultimo de amebatarle a sus hijos, pues afirma él siempre ha
actuado con violencia y prepotencia, del resultado de la pericia psicologica
practicada al actor en cuanto a las caracteristicas de su personalidad no se
evidencia que éste sea una persona violenta, por el contrario se revela:
“....muesira interés en sus hijos y en adaptarse a oiras posibilidades para
obtener el contacto. Las caracteristicas observadas en el sefor Alvarez
Calderon no son impedimenfos para ejercer su rol paterno”™; que si bien la
recurmente alega que la hija mayor le tiene terror a su padre, ello no ha sido
acreditado con prueba fehaciente, y si bien manifiesta igualmente gue el hijo
menor no tiene trato con aquel, como ya se ha sefalado lineas amiba, la
obstruccion de la relacion paterno filial es imputable a la conducta de la

" CRC/CHGECII2 DEL 20 DE Julio del 2009
“Sentencia dal T.C Exp N 1217-2005-PHCTC. Pag.6.
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demandada, por lo tanto es evidente que se ha impedido gue el nifio tenga
trato con él hasta la fecha;

Décimo sexto: que en todo caso, ¥ tomando en cuenta |la fecha de inicio de
este proceso como ya se ha sefalado uf supra —casi dos afnos de tramite-, la
conducta procesal de la demandada y la obstruccién permanente al régimen de
visitas paterno, su renuencia a presentarse ante la autoridad para llevar a cabo
los informes tanto social como psicologicos a ella y a sus menores hijos, asi
como el estado actual del proceso sobre Ejecucion de Acta de Conciliacion,
conforme a la consulta efectuada en el sistema al expediente 13491-2011
originario del 14° Juzgado Especializado de Familia, en el cual con fecha
quince de enero del dos mil quince ordend hacer efectivo el apercibimiento
decretado contra la recurrente remitiendo copias certificadas al Ministerio
Plblico para que achtle con ameglo a sus afribuciones, llevan
irremediablemente a denegar lo opinado por la representante del Ministerio
Pulblico en cuanto a la nulidad de la sentencia, al no existir causal alguna de
nulidad, pues no puede prolongare el tramite mas tiempo, y dados los medios
de prueba ya detallados y la conducta de la demandada, confirmar la apelada
en cuanto se ordena la Variacion de la Tenencia de los dos menores hijos, a
favor del actor;

Décimo sétimo: no obstante declararse fundada la demanda, dada la edad de
los nifios a la fecha actual asi como el mayor tiempo en el cual han
permanecido con la madre, y el tiempo que por decision unilateral de ésta, no
han tenido ellos contacto con el padre, este Colegiado considera que no puede
realizarse |la variacion de la tenencia en forma automatica como ha ordenado la
4 guo, sino que es necesario para no afectarlos, realizarla en forma progresiva
o gradualmente, para evitar algin desequilibric o merma a la estabilidad
emocional de ambos nifios, tal como prescribe el paragrafo primero del articulo
82 del Codigo de los Nifos y adolescentes, y se impone igualmente en el
desamrollo de esta variacion progresiva, contar con la asesoria del equipo
multidisciplinario de esta Corte Superior, para conocer como evoluciona el
contacto paterno filial v la forma en que los ninos lo van asimilando, para que
la progresividad el retomar el contacto paterno resulte de facil aceptacion para
ellos;

Décimo octavo: por ello se deben establecer periodos que involucren
acercamiento y posibilidad de retomar la relacion afectiva con los nifios, para lo
cual se debe contar con un lugar neutral como es la Sala de Encuentro Familiar
de esta Corte Superior (segundo piso sede Alzamora Valdez), en la cual se
llevaran a cabo las primeras etapas de este reencuentro paterno filia,
estableciéndose fases diferenciadas y progresivas:

Primer frimestre: la ejecucion del presente mandato comenzara en esta primera
fase, en gue la madre traerd a sus dos menores hijos a dicha Sala de
Encuentro familfar, a efecto que los dos nifios puedan desarrollar un contacto
cotidiano con el padre durante el primer trimestre: tres veces a la semana,
lunes, miercoles y viemes, después de su jomada escolar, en el horario de
cuatro a cuatro a cuatro y cuarenticinco de la tarde, bajo la supervision de los
psicologos del equipo multidisplinario de esta Corte Superior durante la
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realizacion de dichos encuenfros, quienes remitiran un informe semanal al
Juzgado sobre lo acontecido, pudiendo la madre retirarse con los ninos al
concluir dicho horario;

Segundo trimestre: si los informes de los psicologos son positivos durante el
primer trimestre antes sefialado, pues caso contrario se mantendra el horario y
fechas antes sefalado por un trimestre mas, con la misma supervision e
informe del equipo de psicologos, para el segundo trimestre el padre continuara
desarrollando este contacto familiar con sus menores hijos los dias Gtiles:
lunes, miércoles y viermnes, de cuatro a cuatro a cuatro y cuarenticinco de la
tarde, bajo la supervision de los psicologos del equipo multidisplinario de esta
Corte Superior durante la realizacion de dichos encuentros, quienes remitiran
un informe semanal al Juzgado sobre lo acontecido, pudiendo la madre
retirarse con los nifios al concluir dicho horario, pero ademas se afadira la
visita del padre a sus menores hijos los dias sabados en el horario de diez de
la mafana a seis de la tarde, en que podra externarlos del hogar matermno en
compania de una persona que la madre designe para gue los acompare
durante la realizacion de dichas visitas, y devolviéndolos al hogar materno
culminado dicho horario, debiendo igualmente llevarse a cabo evaluaciones
mensuales a ambos nifos por el area de psicologia, y en caso de no resultar
positivas, se ampliaran por un trimestre mas estos encuentros previstos para el
segundo trimestre, con igual supervision psicologica;

Tercer Trimestre: si los informes de los psicologos son positivos durante el
segundo frimestre antes senalado, pues caso contrario se mantendra el horario
y fechas antes sefalado por un trimestre mas, con la misma supervision e
informe del equipo de psicologos, para el tercer frimestre el padre continuara
desarrollando este contacto familiar con sus menores hijos los dias dtiles:
lunes, miércoles y viemnes, de cuatro a cuatro a cuatro y cuarenticinco de la
tarde, bajo la supervision de los psicologos del equipo multidisplinario de esta
Corte Superior durante la realizacion de dichos encuentros en la Sala Familiar,
debiendo los psicologos remitir un informe semanal al Juzgado sobre lo
acontecido, pudiendo la madre retirarse con los ninos al concluir dicho horario,
anadiéndose en esta tercera etapa que el padre podra recoger a sus menores
hijos del hogar materno los dias: primer y tercer domingo, segundo y cuarto
sabado del mes, externandolos en compafia de una persona que la madre
designe para que los acompane durante la realizacion de dichas visitas, en el
horario de nueve de la mafiana a ocho de la noche, en que los devolvera al
hogar materno, debiendo igualmente llevarse a cabo evaluaciones mensuales a
ambos nifios por el area de psicologia, y en caso de no resultar positivas, se
ampliaran por un trimestre mas estos encuentros, con igual supervision
psicologica;

Cuarto Trimestre: con los resultados positivos de los informes psicologicos
durante los tres trimesfres antes sefialados —caso contrario se prolongara un
trimestre mas el horario de visitas sefalado para el tercer trimestre-, la tenencia
sera variada a favor del progenitor, quien tendra a los nifios en su hogar y se
hara cargo de ellos, debiendo conducirios al servicio de psicologia de esta
Corte Superior en forma semanal, para conocer la evolucion de los nifios en el
nuevo hogar y de advertirse que no resulta positivo para ellos, se volvera al
horario de los encuentros previsto para el tercer trimestre;
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Décimo noveno: asimismo se sefialard un régimen de visitas a favor de la
madre para que pueda visitar a sus menoras hijos a partir del cuarto trimeastre,
en el siguiente horario:

Lunes miércoles y viernes, podra recoger a sus menores hijos del colegio, y
permanecer con ellos hasta las ocho de la noche en que los devolvera al hogar
paterno;

El primer y tercer domingo, segundo y cuarto sabado del mes, agregandose el
segundo domingo del mes de Mayo por ser el dia de la madre, esta ultima
podra recoger a sus menores hijos del hogar paterno y externarlos, para pasar
con ellos el dia desde las nueve de la manana y hasta las nueve de la noche,
en que los devolvera;

Para las fiestas familiares de Mavidad y de Ano nuevo, en los anos pares, la
madre podra recoger a sus hijos del hogar patemo, desde las seis de la tarde
del 24 y los devolvera a las dos de la farde del dia veinticinco, e igualmente
podra recogerios en los mismos horarios a partir del 31 de diciembre inmediato
hasta la tarde del uno de Enero inmediato siguiente; asimismo en los anos
impares los nifos pasaran dichas fiestas familiares en el hogar paterno; )
En los dias del cumpleanos de los dos ninos, si es dia util, la madre podra
recogerios del centro escolar y pasar con ellos hasta las ocho de la noche en
que los devolvera al hogar paterno; en caso fuera fin de semana o feriado, la
madre podra recogerlos desde las dos de la tarde y hasta las ocho de la noche
para departir con ellos en el dia de su cumpleanos;

fundamentos por lo cuales: CONFIRMARON la sentencia de fecha primero de
setiemire del dos mil quince, de fojas doscientos cuarenta y siete a doscientos
cincuenta y tres, que declara Fundada la demanda de Variacion de Tenencia,
en consecuencia se debera variar la tenencia gque venia ejerciendo la
demandada respecto de los menores AACM. y MAACM'™, siendo el
demandante don Manuel Tulio Alvarez Calderéon Piana, quien ejercera la
tenencia y custodia de sus hijos; la REVOCARON: en cuanto se dispone que la
variacion sea automatica, y REFORMANDOLA: dispusieron que sea una
variacion y entrega progresiva o gradual, de |a siguiente manera:

Los dos primeros frimestres en un lugar neutral como es la Sala de Encuentro
Familiar que funciona en esta Corte Superior (segundo piso), en la cual se
llevaran a cabo las dos primeras etapas de este reencueniro, estableciéndose
fases diferenciadas y progresivas:

Primer trimestre: la ejecucion del presente mandato comenzara en esta gﬁmera
fase, en que la madre traera a sus dos menores hijos a dicha Sala de
Encuentro familiar, a efecto que los dos ninos puedan desarrollar un contacto
cotidiano con el padre durante el primer trimestre: tres veces a la semana,
lunes, miércoles y viemes, después de su jomada escolar, en el horario de
cuatro a cuatro a cuatro y cuarenticinco de la tarde, bajo la supervision de los
psicologos del equipo multidisplinario de esta Corte Superior durante la
realizacion de dichos encuentros, quienes remitiran un informe semanal al
Juzgado sobre lo acontecido, pudiendo la madre retirarse con los nifios al
concluir dicho horario;

I'C'Hnn;u.m: N*B3 y B4, de las Reglas de Braslia sobre Acoeso a la Justics de Persona. en condicion de wainerabiidad, aprobada en la X0
Cumbes Judicial Iberoamericana 4, 5 y § de mareo del 2008, a as cuales s& adhind e Poder Juddal Pensano, y son de obiigasono
cumpimisrio, para presenvar la identidad de seres vuinerables AA N200-2010-ce-pi ded 20 de jullo de | 2010 del Conssjo Ejenulivo del
Poader Judicial
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Segundo trimestre: si los informes de los psicologos son positivos durante el
primer frimestre antes sefalado, pues caso confrario se mantendra el horario y
fechas antes sefialado por un trimestre mas, con la misma supervision e
informe del equipo de psicélogos, para el segundo trimestre el padre continuara
desarrollando este contacto familiar con sus menores hijos los dias (tiles:
lunes, miércoles y viemnes, de cuatro a cuatro a cuatro y cuarenticinco de la
tarde, bajo la supervision de los psicologos del equipo multidisplinario de esta
Corte Superior durante la realizacion de dichos encuentros, quienes remifiran
un informe semanal al Juzgado sobre lo acontecido, pudiendo la madre
retirarse con los nifos al concluir dicho horario, pero ademas se afnadira la
visita del padre a sus menores hijos los dias sabados en el horario de diez de
la mafana a seis de la farde, en que podra externarlos del hogar matemo en
compania de una persona que la madre designe para gue los acomparne
durante la realizacién de dichas visitas, y devolviéndolos al hogar materno
culminado dicho horario, debiendo igualmente llevarse a cabo evaluaciones
mensuales a ambos nifos por el area de psicologia, y en caso de no resultar
positivas, se ampliaran por un trimestre mas estos encuentros previstos para el
segundo timestre, con igual supervision psicologica;

Tercer Trimestre: si los informes de los psicologos son positivos durante el
segundo trimestre antes sefalado, pues caso contrario se mantendra el horario
y fechas antes sefalado por un trimestre mas, con la misma supervision e
informe del equipo de psicologos, para el tercer frimestre el padre continuara
desarrollando este contacto familiar con sus menores hijos los dias Gtiles:
lunes, miércoles y viemnes, de cuatro a cuatro a cuatro y cuarenticinco de la
tarde, bajo la supervision de los psicologos del equipo multidisplinario de esta
Corte Superior durante la realizacion de dichos encuentros en la Sala Familiar,
debiendo los psicologos remitir un informe semanal al Juzgado sobre lo
acontecido, pudiendo la madre retirarse con los ninos al concluir dicho horario,
anadiendose en esia tercera etapa que el padre podra recoger a sus menores
hijos del hogar materno los dias: primer y tercer domingo, segundo y cuarto
sabado del mes, externandolos en compafia de una persona que la madre
designe para que los acompane durante la realizacion de dichas visitas, en el
horario de nueve de la manana a ocho de la noche, en que los devolvera al
hogar materno, debiendo igualmente llevarse a cabo evaluaciones mensuales a
ambos nifios por el area de psicologia, y en caso de no resultar positivas, se
ampliaran por un trimestre mas estos encuentros, con igual supervision
psicologica;

Cuarto Trimestre: con los resultados positivos de los informes psicoldgicos
durante los tres trimesires antes sefalados —caso contrario se prolongara un
trimestre mas el horario de visitas senalado para el tercer trimestre-, la tenencia
sera variada a favor del progenitor, quien tendra a los nifios en su hogar y se
hara cargo de ellos, debiendo conducirlos al servicio de psicologia de esta
Corte Superior en forma semanal, para conocer la evolucion de los nifios en el
nuevo hogar y de advertirse que no resulta positivo para ellos, se volvera al
horario de los encuentros previsto para el tercer trimestre;

Asimismo, se sefala un régimen de visitas a favor de la madre para que pueda
visitar a sus menores hijos a partir del cuarto trimestre, en el siguiente horario:
Lunes miércoles y viermnes, podra recoger a sus menores hijos del colegio, y
permmanecer con ellos hasta las ocho de la noche en que los devolvera al hogar
paterno;
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El primer y tercer domingo, segundo y cuarto sabado del mes, agregandose el
segundo domingo del mes de Mayo por ser el dia de la madre, ésta ultima
podra recoger a sus menores hijos del hogar paterno y externarlos, para pasar
con ellos el dia desde las nueve de la mafana y hasta las nueve de la noche,
en gue los devolvera;

Para las fiestas familiares de Mavidad y de Ano nuevo, en los anos pares, la
madre podra recoger a sus hijos del hogar patermno, desde las seis de la tarde
del 24 y los devolvera a las dos de la farde del dia veinticinco, e igualmente
podra recogerios en los mismos horarios a partir del 31 de diciembre inmediato
hasta la tarde del uno de Enero inmediato siguiente; asimismo en los anos
impares los ninos pasaran dichas fiestas familiares en el hogar paterno;

En los dias del cumpleainos de los dos nifos, si es dia util, la madre podra
recogerlos del centro escolar y pasar con ellos hasta las ocho de la noche en
gue los devolvera al hogar patemno; en caso fuera fin de semana o feriado, la
madre podra recogerlos desde las dos de la tarde y hasta las ocho de la noche
para departir con ellos en el dia de su cumpleanos; notificandose y los
devolvieron.-

ALVAREZ OLAZABAL PLASENCIA CRUZ EYZAGUIRRE GARATE

Exn A380-301 &
ExlDiion
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XIll. SINTESIS DEL RECURSO DE CASACION.

Recurso de casacion interpuesto por la demandada Irina Silvia Malaga Bekich, a
fojas cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia de vista que fecha cinco de abril
de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa y tres, que confirma la sentencia
apelada de fecha uno de setiembre de dos mil quince, de fojas doscientos cuarenta
y siete, que declara fundada la demanda y revoca en cuanto dispone que la
variacion sea automatica y reformandola dispone que sea una variacion y entrega
progresiva o gradual; por lo que corresponde examinar si el recurso extraordinario
cumple con los requisitos que exigen los articulos 386, 387 y 388 del Cdadigo
Procesal Civil, modificados por la Ley nimero 29364.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

En el presente caso, la recurrente denuncia:

A) Infraccién normativa del articulo 91 del Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes. Sefala que Sala Superior no ha tenido en cuenta la incompetencia
del juez de primera instancia para conocer y tramitar la causa, ya que el Décimo
Cuarto Juzgado de Familia de Lima fue quien conoci6 el proceso de tenencia y es

ante este juzgado que se debid interponer el presente proceso.

B) Infraccion normativa del articulo 86 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes. Alega que entre la resolucién originaria de la tenencia y la
interposicion de la demanda de variacion han transcurrido tan solo cuatro meses y
dieciséis dias de plazo y no los seis meses que como minimo exige de manera
imperativa el segundo y ultimo parrafo del citado articulo, por lo tanto, la demanda

es prematura.
C) Infraccién normativa del articulo 221 del Codigo Procesal Civil.

Indica que la Sala Superior debié ponderar y valorar los términos claros y
reiterativos tanto del escrito de absolucion de la apelacion como del informe escrito
que presentd el demandante ante la instancia, al manifestar de manera expresa
gue jamas ha pretendido llevarse a sus hijos, pues considera que los hijos deben
vivir conjuntamente con sus padres, salvo situaciones extremas, ademas lo que

siempre ha pedido es que le permitan visitar a sus hijos, mas no la tenencia, pero
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se ha visto obligado porque la demandada le negaba el derecho de visitarlos,
probablemente porque su actual pareja no acepta que los visite 0 simplemente es
un capricho; que esta declaracion asimilada fue omitida en segunda instancia y no
pudo ser evaluada en primera instancia porque ambos escritos fueron presentados
después del concesorio de la apelacion, lo que determina una orfandad de
valoracion conjunta y razonada de las pruebas; que tal hecho evidencia un irregular
ejercicio del derecho, previsto en el numeral Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
pues la variacion de la tenencia para quien en realidad lo Unico que queria es que

se cumpla con un régimen de visitas, no es la solucién adecuada.

D) Infraccién normativa de los articulos 239 y 240 del Cddigo Procesal Civil.
Manifiesta que se han evaluado copias simples de actuados judiciales en otros
procesos judiciales relativos y vinculados al que es materia de la presente causa,;
que la informacion obtenida de la pagina web del Poder Judicial, supuestamente

actualizada, no ha sido considerada en la sentencia de primera instancia;

E) Infracciéon normativa del articulo 190 inciso 1 del Codigo Procesal Civil.
Refiere que la Sala Superior ha sefalado que la recurrente no ha probado el
incumplimiento de la obligacion alimentaria, craso error, ya que el incumplimiento o
los hechos negativos no pueden probarse; que no se ha verificado si los
devengados han sido pagados y cumplidos; que corresponde al demandante
demostrar estar al dia en sus obligaciones alimentarias y de manera especial con
los devengados para tener derecho a exigir visitas para ver a sus menores hijos, de

acuerdo al articulo 88 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

F) Infraccion normativa del articulo 139 inciso 6 de la Constitucidon Politica del
Peru. Alega que la Sala Superior al revocar parcialmente la apelada introduce todo
un programa gradual de variacion de la tenencia e impone un régimen de visitas a
la recurrente, ambas figuras no han sido materia de pronunciamiento en la
sentencia de primera instancia, por lo que no es ni pudo ser susceptible de ser
revisada en segunda instancia, lo correcto hubiera sido que se anule la apelada y
se ordene establecer gradualidad de la variacién de la tenencia y el régimen de

visitas para el progenitor que no la tiene.

G) Infraccion normativa del articulo 461 del Cédigo Procesal Civil.
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Sefala que el juez de primera instancia debi6 indagar y actuar pruebas adicionales,

conforme se advirtié en el dictamen fiscal superior.

H) Infraccion normativa del articulo 88 del Cdédigo de los Nifios y

Adolescentes.

Manifiesta que las instancias de mérito no han analizado si el actor se encuentra al
dia en el cumplimiento de la obligacion alimentaria a favor de sus menos hijos; por
lo tanto, de haberse aplicado correctamente el citado dispositivo legal, las
sentencias expedidas hubiesen resuelto en sentido contrario al que existe y es

materia de casacion.
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XIV. FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA: CASACION O
SENTENCIA (ACCION DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL), SI FUERA EL CASO.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

.H:h:\.}\h. w

CASACION 1777-2016
LintAa
VARIACION DE TENENCIA

Lima, frece de octubre de dos mil dieciséis.

VISTOS: con el expediente acompanado; y, CONSIDERANDO:

PRIMEROQ.- Clue, viene a conocimiento de este Supremo Tribunal, el
recurso de casacion interpuesto por la demandada Irina Silvia Malaga
Bekich. a fojas cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia de vista que
fecha cinco de abril de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa y
tres, que confirma la sentencia apelada de fecha uno de setiembre de
dos mil gquince, de fojas doscientos cuarenta y siete, que declara fundada
la demanda y revoca en cuanto dispone que la variacion sea automatica
y reforméandola dispone que sea una variacion y enfrega progresiva o
gradual; por lo que comesponde examinar si el recurso extracrdinario
cumple con los requisitos que exigen los articulos 386, 387 y 386 del
Cadigo Procesal Civil, modificados por la Ley namero 29364,

SEGUNDD.- Que, antes de revisar el cumplimiento de los requisitos
necesarios para el recurso de casacion, se debe fener presente gue éste
es extraordinario, eminentemente formal y técnico, por lo que fiene que
estar estructurado con estricta sujecidon a los requisitos que exige la
norma procesal civil para su admisibilidad y procedibilidad, es decir, se
debe puntualizar en cudl de las causales se sustenta, si es: i) en la
Infraccion normativa; o, N} en el apartamiento inmolivado del precedente
judicial. Debe presentar ademas, una fundamentacion precisa, clara y
pertinente respecto de cada una de las referidas causales, asi como
demostrar la incidencia directa de la infraccion sobre la decision
impugnada. Que esta exigencia es para lograr los fines de la casacién:
nomofilactico, uniformizador y dikeldgico. Siendo asi, es obligacion
procesal de la justiciable recurrente saber adecuar las agravios gue
denuncia a las causales que para la referida finalidad taxativamente se
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CASACION 1777-2016

LinMA

VARIACION DE TENENCIA
encuentran determinadas en la norma procesal civil, pues el Tribunal de
Casacidon no esta facultado para interpretar el recurso extraordinario, ni
para integrar o remediar las carencias del mismo o dar por supuesta y
explicita la falia de causal, tampoco para subsanar de oficio los defectos

en gue incurre el casacionista, en la formulacién del referido recurso.

TERCERO.- Uue, en ese sentido, se verifica que el recurso de casacion
de fojas cuatrocientos weinticinco, cumple con los requisitos para su
admisibilidad, conforme lo exige el articulo 387 del Codigo Procesal
Civil, modificado por la Ley nimero 29364, toda vez que se interpone: i)
Contra la resolucion expedida por la Segunda Sala Especializada de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima que, como organo
jurisdiccional de segunda instancia, pone fin al proceso; i) Ante el referido
organo jurisdiccional que emitid la resolucion impugnada; i) Ha sido
presentado dentro del plazo previsto en la norma, pues ésta fue notificada
a la recurrente el veintiséis de abril de dos mil dieciséis, conforme a la
constancia del cargo de notificacién de fojas cuatrocientos diecinueve, y el
referido recurso de casacion fue interpuesto el nueve de mayo de dicho
ano, es decir, denitro del decimo dia de nofificado; y, fv) Se ha adjuntado
el arancel judicial respectivo a fojas cuatrocientos veintitrés.

CUARTO.- Que, al evaluar los requisifos de procedencia dispuestos en
los cuatro incisos del articulo 388 del Codigo Procesal Civil, modificado
por la Ley nimero 29364, se verifica que la nombrada casacionista ha
cumplido con la exigencia del primer requisito, previsto en el inciso 1 del
referido articulo, toda vez gue no dejd consentir la resolucién de primera
instancia que le fue desfavorable a sus intereses.

QUINTO.- Que, para establecer el cumplimiento de los incisos 25 3°y 4°
del precitado arficulo 3887 la recurrente debe sen alar en que consiste la
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIWIL PERMIANENTE

CASACION 1777-2016
LiniA
VARIACION DE TENENCIA
infraccion normativa denunciada o el apartamiento inmotivado del
precedente judicial. En el presente caso, la recurrente denuncia:

A) Infraccion normativa del articulo 91 del Codigo de los Nifos y
Adolescentes. Sefala que Sala Superior no ha tenido en cuenta la
incompetencia del juez de primera instancia para conocer y tramitar la
causa, ya que el Décimo Cuarto Juzgado de Familia de Lima fue quien
conocid el proceso de tenencia y es ante este juzgado que se debio
interponer el presente proceso.

B) Infraccion normativa del articulo 86 del Cédigo de los MNinos y
Adolescentes. Alega que entre la resolucion originaria de la tenencia y
la interposicion de la demanda de variacion han transcurrido tan solo
cuatro meses y dieciséis dias de plazo y no los seis meses que como
minimo exige de manera imperativa el segundo y dltimo pamafo del
citado articulo, por lo tanto, la demanda es prematura.

C) Infraccion normativa del articulo 221 del Codigo Procesal Civil
Indica que la Sala Superior debio ponderar y valorar los términos claros
y reiterativos tanto del escrito de absolucién de la apelacién como del
informe escrito gue presentd el demandante ante la instancia, al
manifestar de manera expresa que jamas ha pretendido llevarse a sus
hijos, pues considera que los hijos deben vivir conjuntamente con sus
padres, salvo situaciones extremas, ademas lo que siempre ha pedido
a5 que le permitan visitar a sus hijos, mas no la tenencia, pero se ha
visto obligado porgue la demandada le negaba el derecho de visitarios,
probablemente porgue su actual pareja no acepta que los visite o
simplemente es un capricho; gue esta declaracion asimilada fue
omitida en segunda instancia y no pudo ser evaluada en primera
instancia porgue ambos escritos fueron presentados después del
concesorio de la apelacion, lo que determina una orfandad de
valoracion conjunta y razonada de las pruebas; gue tal hecho evidencia
un irregular ejercicio del derecho, previsto en el numeral Il del Titulo
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SALA CIVIL PERMANENTE

CASACION 1777-2016
Lin1A
VARIACION DE TENENCIA
Preliminar del Codigo Civil, pues la variacion de la tenencia para quien
en realidad lo dnico que gueria es que se cumpla con un régimen de
visitas, no es la solucion adecuada.
Infraccion normativa de les articulos 239 y 240 del Codigo
Procesal Civil. Manifiesta que se han evaluado copias simples de
actuados judiciales en otfros procesos judiciales relativos y vinculados
al que es materia de la presente causa; que la informacion obienida de
la pagina web del Poder Judicial, supuestamente actualizada, no ha
sido considerada en la sentencia de primera instancia:
Infraccion normativa del articulo 190 inciso 1 del Codigoe Procesal
Civil. Refiere que la Sala Superior ha sefialado que la recurrente no ha
probado el incumplimiento de la obligacion alimentaria, craso error, ya
que & incumplimiento o los hechos negatives no pueden probarse; que
no se ha verificado si los devengados han sido pagados y cumplidos;
gue corresponde al demandante demosirar estar al dia en sus
obligaciones alimentarias y de manera especial con los devengados
para tener derecho a exigir visitas para ver a sus menores hijos, de
acuerdo al articulo 88 del Codigo de los Minos y Adolescentes.
Infraccion normativa del articulo 139 inciso 6 de la Constitucion
Politica del Perd. Alega gue la Sala Superior al revocar parcialmente
la apelada introduce todo un programa gradual de wariacion de la
tenencia e impone un régimen de visitas a la recurrente, ambas figuras
no han sido materia de pronunciamiento en la sentencia de primera
instancia, por lo que no es ni pudo ser susceplible de ser revisada en
segunda instancia, lo correcto hubiera sido que se anule la apelada y
se ordene establecer gradualidad de la wariacion de la tenencia y el
régimen de visitas para el progenitor que no la tiene.
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SALA CIVIL PERMANENTE

CASACION 1777-2016
LA
VARIACION DE TENENCIA

G) Infraccion normativa del articulo 461 del Codigo Procesal Civil.
Sefala que el juez de primera instancia debiod indagar y actuar pruebas
adicionales, conforme se advirtid en el dictamen fiscal superior.

H) Infraccion normativa del articulo 88 del Coédigo de los Nifios y
Adolescentes. Manifiesta que las instancias de meérito no han
analizado si el actor se encuentra al dia en el cumplimiento de la
obligacion alimentaria a favor de sus menos hijos; por lo tanio, de
haberse aplicado commectamente el citado dispositive legal, las
sentencias expedidas hubiesen resuelto en sentido contrario al que
existe y es materia de casacion.

SEXTO.- Que, analizando la denuncia descrita en el acapite F), cabe
senalar que en el presente caso no se ha vulnerado derecho alguno, por
el contrario se ha tenido en cuenta el interés superior del nifio, por tal
motivo, es que la Sala Superior considerd conveniente que la variacion y
entrega de los menores a favor del demandante sea de manera
progresiva; por lo tanto, este extremo debe desestimarse.

SETIMO .- Que, la denuncia descrita en el acapite C), también debe
desestimarse, toda vez que la presente demanda tiene como pretension
gue se declare judicialmente la variacion de la tenencia de los menores
ejercida por la demandada y no un régimen de visitas a favor del
demandante.

OCTAVO.- Que, respecto a las denuncias descritas en los acapites D) y
E), es preciso senalar que conforme a lo previsto en el articulo 384 del
Caodigo Procesal Civil, el recurso de casacion se encuentra limitado solo a
cuestiones de puroc derecho; por lo tanto, no resulta posible gue este
Supremo Tribunal realice una analisis de las conclusiones facticas a las
que armriba la instancia de mérito ni una nueva valoracién de los medios
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VARIACION DE TENENCIA
probatorios. A mayor abundamiento, en el presente caso s5e ha
establecido que el demandante a la fecha que interpusoc demanda se
enconiraba al dia en su obligacion alimentaria. Siendo asi, corresponde
desestimar tales denuncias.

NOVENO.- Que, en relacion a la denuncia descrita en el acapite G), se
tiene que, al no haberse cumplido con las diligencias ordenadas por el
juez, debido a la conducta obstruccionista de la recurrente, la Sala
Superior dispuso gue ésta concurra conjuntamente con sus menores hijos
a una audiencia complementaria, la cual tampoco pudo llevarse a cabo,
debido a la inasistencia de esta parte, siendo asi, dicha denuncia debe
desestimarse.

DECIMO.- Que, las denuncias descritas en los acapites A) y B), también
deben ser desestimadas, por cuanto, la recurrente debid hacer uso de los
mecanismos de defensa establecidos en nuestro ordenamiento juridico en
la etapa correspondiente y no recién denunciarla en casacion, tanto mas
gue el Juez del Décimo Cuarto Juzgado de Familia solo conocid la
ejecucion del acta de conciliacién; por lo que no resulta de aplicacion el
articulo 91 del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

DECIMO PRIMERO.- Que, finalmente, la denuncia descrita en el acapite
H), tambien debe dessstimarse, toda vez que en el presente caso se ha
determinado que con los vouchers que se adjuntan, se acredita que el

demandante estaba al dia en su obligacion alimentaria, al momento de
interponer la demanda, no habiendo adjuntado la recurrente prueba
idonea que acredite la alegacion de incumplimiento.

DECIMO SEGUNDO .- Que, estando a lo expuesto y teniendo en cuenta
que el recurso de casacion se encuentra limitado solo a cuestiones de
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puro derecho, conforme a lo previsto en el articulo 384 del Cadigo
Procesal Civil, corresponde desestimar el medio impugnatorio interpuesto
en todos sus exiremos, toda vez que las alegaciones que lo sustentan no
incidirian en forma directa sobre la decision impugnada.

Finalmente, si bien es cierto, cumple con senalar la naturaleza de su
pedido casatorio como anulatorio, debe considerarse gue, en virtud a lo
dispuesto en el arficulo 392° del Codigo adjetivo, los requisitos de
procedencia de este recurso exiraordinario son concurrentes; en
consecuencia, el incumplimiento de cualquiera de ellos da lugar a la
improcedencia.

Por estos fundamentos: Declararon IMPROCEDENTE el recurso de
casacion interpuesto por Irina Silvia Malaga Bekich, a fojas
cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia de vista que fecha cinco de
abriil de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa y tres;
DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Manuel Tulio
Alvarez Calderén con Irina Silvia Malaga Bekich, sobre variacion de
tenencia; y. los devoivieron. Interviene como ponente la Jueza Suprema
sefora del Carpio Rodriguez. Por licencia de la sefora Jueza Suprema
Tello Gilardi, integra esta Sala Suprema el sefior Juez Supremo Yaya
Zumaeta.

SS.

DEL CARPIO RODRIGUEZ

RODRIGUEZ CHAVEZ

CALDERON PUERTAS

YAYA ZUMAETA

DE LA EARRA EARRERA

Cgv/sg.
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XV. DIEZ JURISPRUDENCIAS DE LOS ULTIMOS 10 ANOS CON INDICACION
DE LA SUMILLA DE EXPEDIENTES QUE HUBIEREN SIDO RESUELTOS
POR EL ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE, CON LA DEL
EXPEDIENTE SU NUMERO Y ANO.

XV.1 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Transitoria

CASACION 2702-2015 LIMA
VARIACION DE TENENCIA

Sumilla: ..." En aquellos aspectos en los cuales los padres no se pongan de
acuerdo sobre las conveniencias del menor, por los motivos que fueran, el
Juez deberéa valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar aquello
gue le otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse no solo de informes
sociales, psicoldgicos, de ayuda profesional, sino que también sera
determinante apreciar la voluntad del menor siempre que éste demuestre
tener cierto grado de madurez y conciencia de modo que su voluntad no

pueda ser influenciada por alguno de sus padres. (...).

XV.2 Corte Suprema de Justicia de la Republica

Sala Civil Transitoria
CASACION 3023-2017 LIMA
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR

Sumilla: ..." Que, el érgano de mérito, en el presente caso, ha cumplido con
aplicar normas materiales relativas al Principio del Interés Superior del nifio
y adolescente. Asi se aplico debidamente el articulo 81 del Cédigo de los
Nifos y Adolescentes que sefala: “Cuando los padres estén separados de
hecho, la tenencia de los nifios, nifias o0 adolescentes se determina de comun
acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o
adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos,

la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas
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necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida,
salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o
adolescente”; asimismo, el articulo 84 del Coddigo de los Nifios y
Adolescentes dispone: “(...) En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia,
en cualquiera de sus modalidades, el Juez resolvera teniendo en cuenta lo
siguiente: a) El hijo debera permanecer con el progenitor con el que convivio
mayor tiempo siempre que le sea favorable; b) el hijo menor de tres (3) afios
permanecera con la madre; y c) para el que no obtenga la tenencia o custodia

del nifio, nifia o adolescente debe sefalarse un régimen de visitas (...)".

XV.3 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Permanente.

CASACION Ne 3496 — 2016 LIMA
Tenencia y Custodia de Menor

Sumilla: ..." El otorgamiento judicial de la tenencia de menor a favor de uno
de los padres, se da por la renuncia de los mismos a su capacidad de
acuerdo para la toma de decision en conjunto sobre la tenencia y los interés
gue mas beneficien a sus hijos; la cual dejan que sea decidida por el Poder
Judicial, que guiado por el “Principio del interés superior del nifo”, hace lo
gue, objetivamente, mas va a beneficiar al menor para su desarrollo
armonico y equilibrado como individuo, hace “lo mejor para él”. Articulo 84

del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

XV.4 Corte Suprema de Justicia de la Republica

Sala Civil Transitoria
CASACION 1303-2016 CAJAMARCA.
TENENCIAY CUSTODIA DE MENOR

Sumilla: ...” La prueba debe ser valorada en su integridad, de manera
conjunta y razonada, acorde a la naturaleza de la litis con estricta sujecion a
las alegaciones de las partes; hacer lo contrario constituye afectacion al
Debido Proceso, especificamente a la Adecuada Motivacion y Valoracion de

los Medios Probatorios.
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XV.5 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Transitoria

CASACION 2702-2015 LIMA.
VARIACION DE TENENCIA

Sumilla: ..." En aquellos aspectos en los cuales los padres no se pongan de
acuerdo sobre las conveniencias del menor, por los motivos que fueran, el
Juez deberéa valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar aquello
gue le otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse no solo de informes
sociales, psicoldgicos, de ayuda profesional, sino que también sera
determinante apreciar la voluntad del menor siempre que éste demuestre
tener cierto grado de madurez y conciencia de modo que su voluntad no

pueda ser influenciada por alguno de sus padres.
XV.6 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Transitoria

TENENCIA

CASACION 1252-2015 LIMA NORTE

Sumilla:...” Se aprecia que, efectivamente, el Ad quem ha emitido un fallo
extra petita, al otorgar a la demandada (madre del menor) la tenencia
exclusiva del menor hijo de ambos; es decir, se ha pronunciado en forma
distinta a lo que ésta habia solicitado al absolver la demanda (tenencia
compartida), implicando ello una infraccion al debido proceso.
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XV.7 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Permanente

Casacion N° 1384-2012 UCAYALI

TENENCIA'Y CUSTODIA DE MENOR

Sumilla: ..."Para decidir sobre la tenencia y custodia del menor debe
examinarse si la comunidad economica, de sentimientos y de territorio

llamada familia es apropiada para la crianza del menor.
XV.8 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Permanente

Casacion N° 1961- 2012 Lima

TENENCIA'Y CUSTODIA

Sumilla:...”Las normas sobre Tenencia y Custodia no son normas fatales ,
imperativas, que no se admitan modificaciones, por el contrario
precisamente por lo que es y, que por lo tanto antes que privilegiar los
factores tiempo, edad, sexo, 0 permanencia protege ese “interés superior”,
considera al menor como sujeto de derecho y rechaza que se le tenga como
objeto dependiente de sus padres o subordinado a la arbitrariedad de la
autoridad.

XV.9 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Permanente
CASACION NRO. 688-2016 MOQUEGUA

Sumilla: ...” Principio de flexibilidad en los procesos de familia (tuitivos). En
los casos limite como el presente, en el cual una nifia durante mas de cinco
afios, con la anuencia de la autoridad judicial, ha crecido, vivido y
desarrollado en el seno de la "familia" que le han prodigado los

demandantes, resultaria contrario a su interés superior desvincularla del
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unico referente de afecto que ha formado su personalidad e identidad

dinamica.

XV.10 Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Permanente

CASACION N° 2728-2017 LIMA NORTE

Sumilla: ..." La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no
esta obligada a ordenar la restitucion del menor si quien se opone demuestra
gue existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un
peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacion intolerable; no obstante, dicha situacion no se ha

acreditado en el presente caso.

XVI. DIEZ DOCTRINAS ACTUALIZADAS, COMENTADAS Y ANALIZADAS
POR EL BACHILLER SOBRE LA MATERIA CONTROVERTIDA (UTILIZAR
ESTILO APA ULTIMO), EN LAS DOCTRINAS CITADAS DEBEN FIGURAR
EL COMENTARIO PERSONAL DE ESTAS.

XVI.1 Tenencia

Al respecto AGUILAR LLANOS, Benjamin y otros. Patria potestad, tenencia y
alimentos, Lima, Gaceta Juridica, 2014. Afirma que “es una institucion familiar
que surge cuando los padres estan separados de hecho o de derecho y tienen la
finalidad de establecer con quien se quedara el menor’46, en otras palabras, es la
situacion por la cual un menor se encuentra en poder de uno de sus padres, lo que

constituye el derecho que tienen los padres de tener a sus hijos en su compafia”
(pp.104).
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Comentario;

Asi mismo, AGUILAR define a la tenencia como “una forma de proteccion a los
nifios y adolescentes y consiste en tener la custodia fisica de un nifio con el fin de
vivir, cuidar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia a uno de los cényuges o a los

dos en forma compartida.

Respecto a la tenencia compartida, estd sera otorgada a pesar de que los padre

estén separados.
XVI.2 Tenencia

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de derecho de familia, TOMO IIl.
Derecho familiar patrimonial. Relaciones econdOmicas e instituciones
supletorias y de amparo familiar. Con colaboracion de Claudia Canales
Torres, Lima, Gaceta Juridica, 2012.VARSI manifiesta que si bien es cierto, en
ningun articulo del Cadigo de los Nifios y Adolescentes se hace referencia a la
tenencia a favor de los abuelos, la Corte Suprema ha sefalado que ellos pueden
asumir la tenencia de sus menores nietos en los casos de incapacidad, ineptitud o
ausencia de los padres, es decir, los abuelos pueden ser sujetos activos directos
de la tenencia de sus nietos siempre que se respete el derecho a la identidad, el
relacionamiento paterno-filial del hijo y valorando el interés superior del nifio” (Pag.
307-308).

Comentario:

Se reconoce a la tenencia como un derecho que lo ejerce el padre o la madre que
se considera mas apto o idéneo para cuidar y educar a su hijo o hija menor de edad,
es el juez especializado en materia de familia, quien se encarga de decidir en forma
justa y conveniente, a cual de los progenitores, le otorga la tenencia de su hijo o

hija menor de edad.

56



XVI.3 Sujetos de la tenencia

CANALES TORRES, Claudia. “Criterios sobre los supuestos de tenencia
definitiva, tenencia provisional y variaciéon de la tenencia”. Gaceta Juridica,

mayo de 2014. Los sujetos de la tenencia pueden ser:

—Sujetos activo llamados también tenedores, quienes son los padres o abuelos,
respecto de los cuales la tenencia opera de manera individual; en otras palabras,
en caso de los padres se otorga a uno de los padres mientras que en los abuelos
se otorga a uno de ellos o a la pareja de abuelos. —Sujetos pasivos llamados

también tenidos, quienes son los hijos menores de edad. (Pag. 111)
Comentario:

La tenencia conjunta, como su mismo nombre lo dice, es aquella que ejercen los
padres de manera conjunta con o sin matrimonio o unién estable entre ellos. Por
otro lado, la tenencia compartida, excluye la figura de régimen de visitas, ya que,
en estos casos, es el padre y la madre quienes asumen el rol de custodiar al menor,

manteniendo las relaciones familiares.

XVI.4 La Tenencia.

LOPEZ REVILLA, Vanessa Paulina. Elementos intervinientes en el
procedimiento de tenencia de los hijos en los juzgados de familia de lima:
principio de interés superior del nifio, Tesis para obtener el titulo profesional
de abogado, Peru, Universidad de Huanuco, 2016. Es aquella donde el menor
reside exclusivamente con uno de sus progenitores, pero tiene una relacion fluida

con el otro; sin los rigores del régimen de visitas”;” (P4g.21 a 26).
Comentario:

Las decisiones, responsabilidades y la autoridad respecto del menor, recaen sobre
los dos padres. Es importante sefialar que la tanto la tenencia conjunta como la
compartida seran ejercidas por ambos padres siempre que estos tengan la

titularidad de la patria potestad.
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XVI.5 Patria Potestad v Tenencia

CANALES TORRES, Claudia. Patria potestad y tenencia. Nuevos criterios de
otorgamiento, pérdida o suspension. La tenencia definitiva, es la consecuencia
de la decision de un juez o de un procedimiento de extrajudicial con calidad de cosa
juzgada, como es la conciliacion llevada en los Centros de Conciliacion
Especializados en Familia, asi como en las Defensorias del Nifio y Adolescente de

las Municipalidades. (Pag. 80).
Comentario:

Por su misma naturaleza, se debe tener en cuenta que el padre que obtuvo la
tenencia del menor por resolucioén judicial, sélo otra resolucion se la podria quitar,
sin embargo, si la obtuvo por acta de conciliacion, el padre que no tiene la tenencia
debera acudir al Juez Especializado de Familia, a fin de solicitar su variacion o

modificacion.

XVI.6 Tenencia del Menor

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Derecho de relacién: régimen de visitas y
derecho ala comunicacion entre los parientes. La ley establece que los padres
pueden solicitar la modificacion de la tenencia siempre que existan circunstancias
gue obliguen a estos a solicitarla, como cuando el padre que posee la tenencia del
menor haya viajado repentinamente, o por motivos de trabajo lo obliga a viajar
durante temporadas larga”. (Pag. 62).

Comentario:

Es decir, que pueden ocurrir hechos que afecten la tenencia del menor, asimismo,
cabe sefalar que se trata de un proceso nuevo diferente al que otorgd la tenencia
a favor del menor a uno de los padres. En este sentido, tanto la variacion como la
modificacion de la tenencia son formas de extincion de la tenencia del menor a favor
del padre que la posee, diferenciandose en cuanto a las circunstancias que generan

Su procedencia.
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XVI.7 El Régimen de Visitas.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Derecho de relaciéon: régimen de visitas y
derecho alacomunicacion entre los parientes. “El régimen de visitas tiene como
finalidad el fomento y favorecimiento de las relaciones personales, la corriente
afectiva entre los seres humanos, prevaleciendo el beneficio e interés del menor,
para ello es importante, tener en cuenta que el interés de un menor no es el mismo
de otro menor, por lo que en cada caso se deberd considerar de manera

dependiente” (Pag. 3).
Comentario:

El Régimen de Visita es una figura cuya importancia radica en la proteccion del
buen desarrollo integral del menor, el cual sélo se lograra con una convivencia
limpia de conflictos entre padre e hijos, dejando al margen los problemas que los

padres puedan tener, pues estos deberan priorizar el bienestar del menor.

XVI.8 Titular del Régimen de Visita.

CANALES TORRES, Claudia. Patria potestad y tenencia. Nuevos criterios de
otorgamiento, pérdida o suspension. Los titulares del derecho de régimen de
visitas son: — Visitado: es el beneficiario, es decir el hijo menor de edad cuyo interés
sera la base para determinar la forma en que se desarrollara el régimen de visitas.”.
Pag. 39-42.

Comentario:

El autor manifiesta que este derecho no solo tiene como beneficiario al hijo menor
de edad, sino que también puede ser el hijo mayor de edad, ancianos y enfermos,

gue por su condicion especial requieren del carid y afecto para su recuperacion.
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XVI.9 Otorgamiento de la Tenencia.

AGUILAR LLANOS, Benjamin y otros. El derecho de familia en la
jurisprudencia del Tribunal. Nos dice: “el otorgamiento de la tenencia de los hijos
menores a uno de los conyugues o a un tercero no priva al otro del derecho de
mantener comunicacion con aquellos, el cual se manifiesta especialmente en el
llamado derecho de vistas (...) fuera de ello, el conyugue que no ejerce la guarda

tiene derecho a vigilar la educacion de menores”. Pag. 47.

Comentario:

Por ello, es indispensable tener en cuenta, el interés de los hijos, su conveniencia
y su bienestar, y, aun sin descuidar los legitimos derechos de los padres sobre sus

hijos.

XVI.10 El Interés Superior del Nifo

5LEYVA RAMIREZ, Cinthya Anali. El conjunto de bienes necesarios para el

desarrollo integral y la proteccion de la persona del menor de edad y, en general,

de sus derechos, que buscan su mayor bienestar’. Pag. 62.

Comentario:

De ahi la importancia de su aplicacion en situaciones de conflictos de derechos,
donde actuara como el eje central, en base del cual se tomaran todas las
decisiones, las mismas que siempre seran a favor del menor; por tal motivo se le
considera como la plena satisfaccion de los derechos de los nifios y adolescentes,

por lo que “todo lo que es considerado derecho puede ser interés superior.
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XVII. SINTESIS ANALITICA DEL TRAMITE PROCESAL O PROCEDIMENTAL
SEGUN SEA EL CASO.

Etapa postulatoria

1) La demanda.
a) Actos Procesales de las partes.

La demanda es el instrumento procesal por el cual una persona (demandante)
ejercita su derecho de accién. No habra proceso sin demanda y, por ende, sin

demandante en virtud del principio nemo iudex sine actore.

1. Que, por escrito de fojas treinta y siete a cuarenta y tres subsanado por
escrito de fojas cincuenta y cuatro, don Manuel Tulio Alvarez Calderon Piana
interpone demanda de Variacion de Tenencia contra dofia Irina Silvia Malaga
Bekich, respecto a sus menores hijos Ariana Alvarez Calderén Malaga y
Manuel Alonso Alvarez Calderén Méalaga de siete y cinco afios de edad al
momento de interponer su accion. Refiere el demandante, que con fecha
veintitrés de marzo del dos mil ocho contrajo matrimonio con la demandada
Irinia Silvia Mélaga Bekich, de cuya relacion procrearon a sus dos menores
hijos Ariana y Manuel Alonso Alvarez Calder6on Malaga, quien en la
actualidad viven conjuntamente con su sefiora madre en Malecon Grau
N°307-309, departamento 602 del Distrito de Chorrillos, en la Provincia y
Departamento de Lima. Indica también, que con la madre de sus menores
hijos se encuentra separado por mas de cuatro afios debido a su conducta
reprochable, por cuanto de una relacién extramatrimonial ha procreado a una
hija, sin embargo, en el entendido de que sus menores hijos podrian estar
mejor con ella por la edad con que contaba, suscribieron un Acta de
Conciliacién Extrajudicial, donde se le otorgé a ella la Tenencia y Custodia
de sus hijos y se acord6 el Régimen de Visitas para él, lo que se viene
incumpliendo por parte de la demandada en perjuicio de los derechos de sus
menores hijos, que motiva la interposicion de la presente demanda. Sefala
asimismo, que fue el incumplimiento de la demandada, que lo obligo a iniciar

el proceso judicial de Ejecucién de Acta de Conciliacion respecto al extremo
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acordado sobre Régimen de Visitas, dictdndose el auto definitivo que puso
fin a la instancia, sin que haya sido objeto de recurso de impugnacion alguno,
por lo que quedd consentida, procediéndose a su ejecucion; siendo
requerida la demandada hasta en dos oportunidades para que se cumpla
con lo ordenado, sin que hasta la fecha se haya dado cumplimiento ni podido
visitar a sus dos menores hijos, como lo demuestra con las tres
constataciones policiales efectuadas por la Comisaria del sector a su
solicitud. Sefialando finalmente, que en su condicion de padre viene
cumpliendo con pasar una pension alimenticia en forma mensual de mil
ochocientos nuevos soles, ademas del mantenimiento del departamento
donde residen sus menores hijos y la madre, por haberse asi dispuesto en
el proceso sobre Reduccion de Alimentos que fuera tramitado ante el Cuarto
Juzgado de Paz Letrado de Chorrillos que le fijo dicha suma a favor de sus
menores hijos. Ampara su demanda en lo establecido por los articulos 4 y
5 de la Constitucion Politica del Peru, articulo 25 inciso 1) de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, articulo VII de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulos 3 y 9 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulos 81, 82 y 91del Cadigo de
los Nifios y Adolescentes, como también en los articulos 424 y 425 del

Caodigo Procesal Civil.
2) Resolucién Admisoria.

Se admite a tramite la demanda interpuesta por MANUEL ALVAREZ CALDERON
PIANA, sobre REGIMEN DE VISITAS, en contra de IRINA SILVIA MALAGA
BEKICH; tramitese por la via del proceso UNICO; en consecuencia, corrase
traslado a la demandada por el plazo de cinco dias para que la conteste con las
formalidades establecidas en la norma adjetiva civil, bajo apercibimiento de

declararsele rebelde, con conocimiento del Representante del Ministerio Publico.
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3) Contestacion de la demanda.

El derecho de contradiccion es, al igual que el derecho de accién, una expresion
del derecho a la tutela jurisdiccional. Esto significa que el derecho de contradiccion

tiene las mismas caracteristicas del derecho de accion.

Al derecho de contradiccion suele identificarse con el derecho de defensa, y reposa
no tanto en el interés particular del demandado, sino en el interés publico por

asegurar una tutela jurisdiccional efectiva.

La contestacion a la demanda es un acto procesal a través del cual el demandado
ejercita su derecho de defensa, en oposicién a la pretensién reclamada por el actor.
El petitorio comunmente, es que se declare infundada la demanda.

La ley no obliga al demandado a contestar la demanda, lo que hace es darle
oportunidad para contestarle y defenderse. Con la contestacion de la demanda se
patentiza la bilateralidad del proceso.

En el expediente objeto de estudio, La demandada dofia Irina Silvia Malaga Bekich,
quien al no contestar los términos de la demanda, fue declarada rebelde por la
resolucion cinco.

TACHAS — EXCEPCIONES: No se formulé Tachas y Excepciones por la parte

demandada.

Audiencia Unica

V. SINTESIS DEL AUTO DE SANEAMIENTO

AUDIENCIA UNICA DIECISEIS DE OCTUBRE DEL DOS MIL CATORCE

RESOLUCION S/N.

El juzgado luego de la revision de los autos, se advierte que concurren los
presupuestos procesales tales como, competencia del Juez, capacidad procesal, y
requisitos de la demanda y las condiciones de la accién como son: legitimidad para
obrar, interés para obrar y voluntad de la ley; Asimismo no se han deducido

excepciones ni defensas previas; advierte que no existe vicio de nulidad alguno por
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lo que de conformidad con lo establecido en el articulo 555 del Cddigo Procesal
Civil: se declara SANEADO el proceso y la existencia de una relacion juridica

procesal valida.
FIJACION DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Juzgado luego de declarar SANEADO EL PROCESO continuando con el estado
del proceso, sefiala que corresponde escuchar a las partes asistentes a la
AUDIENCIA UNICA a fin de que propongan los puntos controvertidos; luego de
escuchar a las partes, la juez procede a la FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS:

Determinar si es procedente otorgar la Variacion de Tenencia de los menores
ARIANA y MANUEL ALONSO ALVAREZ- CALDERON MALAGA a favor del

accionante.
SINTESIS DE LA AUDIENCIA CONCILIATORIA * (SOLO EN ALIMENTOQOS)

En el presente Proceso no se propone formula conciliatoria por la inasistencia de la

parte demandada.
SINTESIS DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS

En el presente Proceso nos encontramos frente a una demanda de Variacion de
Tenencia, tramitandose la misma como proceso Unico y el Juzgado cita a la
AUDIENCIA UNICA, en la misma el Juez admite los medios probatorios de la parte
demandante don MANUEL TULIO ALVAREZ CALDERON PIANA y habiendo sido
declarado rebelde la parte demandada mediante resoluciéon niamero cinco de fecha
veintidés de setiembre del dos mil catorce. Asimismo, la Judicatura ordena
PRUEBAS DE OFICIO: Evaluacion psicolégica a practicarse a la parte demandante
y a la parte demandada; dispone una visita social en el domicilio de la parte
demandante y demandada; solicita a la Direccidon Migraciones del Ministerio del
Interior respecto del Movimiento migratorio actualizado de la demandada; ordena
una entrevista de los menores Adriana y Manuel Alonso Alvarez; y no habiendo
concurrido los menores materia del presente proceso quienes ademas deben ser

evaluados psicolégicamente al igual que los padres, se cita a una audiencia
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complementaria, la misma que se lleva a cabo sin la asistencia de la demandada,

se prescinde de la entrevista de los menores antes mencionados.

En este acto, la Juez comunica que la audiencia ha culminado, y una vez que se
remitan los informes sociales de las partes, el informe psicologico de la parte
demandada y de los menores materia del presente proceso, los autos se remitiran

al Ministerio Publico para la emision del dictamen de ley.

Una vez remitida actuados al Ministerio Publico para el dictamen de ley; la misma

gue opina se declare Fundada la demanda de los presente autos.
ALEGATOS

En el proceso Unico no se emite informes de alegatos, y mediante resoluciéon
namero dieciocho de fecha veinticuatro de agosto del dos mil quince, se pone los

autos al Despacho para Sentenciar.

Etapa decisoria

La sentencia es el acto juridico procesal emanado del Juez y contenido en un
instrumento publico, mediante el cual ejercita su poder-deber jurisdiccional,
declarando el derecho de los justiciables, aplicando al caso concreto la norma legal
a la que previamente ha subsumido .los hechos alegados y probado por las partes,
creando una norma individual que disciplinara las relaciones reciprocas de los

litigantes, cerrando el proceso e impidiendo su reiteracion futura.

Con relacion al expediente objeto de estudio, con fecha 01 de Septiembre de 2015,
El Juez del 4° Juzgado de Familia de lima, expide la Sentencia y resuelve declarar

fundada la demanda.
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Recurso de apelacion

El recurso de apelacién es aquel recurso ordinario y vertical o de alzada, que
supone el examen de los resultados de la instancia y no de un nuevo juicio.
Mediante el cual el Juez ad quen examina la correccion y regularidad de la
Resolucién dictada por el Juez a quo, segun los motivos de agravio que aduzca el

apelante.

El recurso de apelacion es el medio que hace tangible el principio de la doble
instancia. Con este recurso lo que se pretende es la eliminacién de la resolucion

del juez inferior y su sustitucion por otra que dicte el superior jerarquico.

En la apelacion de sentencia de la demandada; se sefiala que es materia de
apelacion la resolucién numero diecinueve: Sentencia de fecha uno de setiembre
del afio dos mil quince -folios 247/253-,en cuanto se declara Fundada la demanda
sobre Variacion de Tenencia, interpuesta por don Manuel Tulio Alvarez Calderén
Piana a dofia Irina Silvia Malaga Bekich, en consecuencia ordena la Variacion de la
Tenencia que venia ejerciendo la demandada, respecto de sus dos menores hijos
A.A.C.M.y M.A.A.C.M, merced al acuerdo al que arribaron ambas partes en el afio
dos mil diez, siendo el demandante quien ejercera la tenencia de los referidos

menores.

La apelante fundamenta su recurso impugnatorio basicamente en lo siguiente: 1) la
recurrida vulnera su derecho de defensa y al debido proceso, por cuanto no se le
ha notificado del auto admisorio y la resolucién que la declara rebelde, teniendo solo
conocimiento de la sentencia, ya que ésta fue dejada bajo puerta; 2) no se le puede
otorgar la tenencia al demandante, toda vez que a la fecha no cumple con el pago
de la pensién alimenticia, mas aun, ha pedido la rebaja de dicha pensién; 3) la a
guo no ha tenido en cuenta, que la hija mayor le tiene terror al padre, por cuanto
éste ha intentado llevarsela a la fuerza, y respecto al hijo menor no existe relacién

afectiva, ya que desde su nacimiento no ha tenido trato alguno con aquel.
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Sentencia de 2da- instancia

CONFIRMARON la sentencia de fecha primero de setiembre del dos mil quince, de
fojas doscientos cuarenta y siete a doscientos cincuenta y tres, que declara
Fundada la demanda de Variacion de Tenencia, en consecuencia se debera variar
la tenencia que venia ejerciendo la demandada respecto de los menores A.A.C.M.
y M.A.A.C.M, siendo el demandante don Manuel Tulio Alvarez Calderén Piana,
quien ejercera la tenencia y custodia de sus hijos; la REVOCARON: en cuanto se
dispone que la variacion sea automatica, y REFORMANDOLA: dispusieron que

sea una variacion y entrega progresiva o gradual.

Recurso de casacion

El recurso de casacion es aquel medio impugnatorio vertical y extraordinario
procedente en supuesto determinados por la ley y dirigido a lograr que el maximo
tribunal (la Corte Suprema de Justicia) revise y reforme o anule (por vicios in
iudicando o in procedendo) las resoluciones expedidas en revision por las Cortes
Superiores (que pongan fin al proceso), o la sentencia de primera instancia, en el
caso de casacion por salto, que infringen las normas de derecho material, la
doctrina jurisprudencial, las normas que garantizan el derecho a un debido proceso,
o las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales.

Recurso de casacion interpuesto por la demandada Irina Silvia Malaga Bekich, a
fojas cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia de vista que fecha cinco de abril
de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa y tres, que confirma la sentencia
apelada de fecha uno de setiembre de dos mil quince, de fojas doscientos cuarenta
y siete, que declara fundada la demanda y revoca en cuanto dispone que la
variacion sea automatica y reformandola dispone que sea una variacion y entrega
progresiva o gradual; por lo que corresponde examinar si el recurso extraordinario
cumple con los requisitos que exigen los articulos 386, 387 y 388 del Cdédigo

Procesal Civil, modificados por la Ley nUmero 29364.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:
En el presente caso, la recurrente denuncia:

A) Infraccién normativa del articulo 91 del Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes. Sefala que Sala Superior no ha tenido en cuenta la incompetencia
del juez de primera instancia para conocer y tramitar la causa, ya que el Décimo
Cuarto Juzgado de Familia de Lima fue quien conocié el proceso de tenencia 'y es
ante este juzgado que se debio interponer el presente proceso.

B) Infraccion normativa del articulo 86 del Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes. Alega que entre la resolucién originaria de la tenencia y la
interposicion de la demanda de variacion han transcurrido tan solo cuatro meses y
dieciséis dias de plazo y no los seis meses que como minimo exige de manera
imperativa el segundo y ultimo parrafo del citado articulo, por lo tanto, la demanda

es prematura.
C) Infracciéon normativa del articulo 221 del Codigo Procesal Civil.

Indica que la Sala Superior debié ponderar y valorar los términos claros y
reiterativos tanto del escrito de absolucion de la apelacion como del informe escrito
gue presentd el demandante ante la instancia, al manifestar de manera expresa
gue jamas ha pretendido llevarse a sus hijos, pues considera que los hijos deben
vivir conjuntamente con sus padres, salvo situaciones extremas, ademas lo que
siempre ha pedido es que le permitan visitar a sus hijos, mas no la tenencia, pero
se ha visto obligado porque la demandada le negaba el derecho de visitarlos,
probablemente porque su actual pareja no acepta que los visite o simplemente es
un capricho; que esta declaracion asimilada fue omitida en segunda instancia y no
pudo ser evaluada en primera instancia porque ambos escritos fueron presentados
después del concesorio de la apelacion, lo que determina una orfandad de
valoracion conjunta y razonada de las pruebas; que tal hecho evidencia un irregular
ejercicio del derecho, previsto en el numeral Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
pues la variacion de la tenencia para quien en realidad lo Gnico que queria es que

se cumpla con un régimen de visitas, no es la soluciéon adecuada.
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D) Infraccién normativa de los articulos 239 y 240 del Cddigo Procesal Civil.
Manifiesta que se han evaluado copias simples de actuados judiciales en otros
procesos judiciales relativos y vinculados al que es materia de la presente causa;
que la informacion obtenida de la pagina web del Poder Judicial, supuestamente

actualizada, no ha sido considerada en la sentencia de primera instancia;

E) Infraccion normativa del articulo 190 inciso 1 del Codigo Procesal Civil.
Refiere que la Sala Superior ha sefalado que la recurrente no ha probado el
incumplimiento de la obligacion alimentaria, craso error, ya que el incumplimiento o
los hechos negativos no pueden probarse; que no se ha verificado si los
devengados han sido pagados y cumplidos; que corresponde al demandante
demostrar estar al dia en sus obligaciones alimentarias y de manera especial con
los devengados para tener derecho a exigir visitas para ver a sus menores hijos, de
acuerdo al articulo 88 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

F) Infraccion normativa del articulo 139 inciso 6 de la Constitucion Politica del
Peru. Alega que la Sala Superior al revocar parcialmente la apelada introduce todo
un programa gradual de variacion de la tenencia e impone un régimen de visitas a
la recurrente, ambas figuras no han sido materia de pronunciamiento en la
sentencia de primera instancia, por lo que no es ni pudo ser susceptible de ser
revisada en segunda instancia, lo correcto hubiera sido que se anule la apelada y
se ordene establecer gradualidad de la variacion de la tenencia y el régimen de

visitas para el progenitor que no la tiene.
G) Infraccion normativa del articulo 461 del Codigo Procesal Civil.

Sefala que el juez de primera instancia debi6 indagar y actuar pruebas adicionales,

conforme se advirtio en el dictamen fiscal superior.

H) Infraccion normativa del articulo 88 del Cdédigo de los Nifios y

Adolescentes.

Manifiesta que las instancias de mérito no han analizado si el actor se encuentra al
dia en el cumplimiento de la obligacion alimentaria a favor de sus menos hijos; por

lo tanto, de haberse aplicado correctamente el citado dispositivo legal, las
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sentencias expedidas hubiesen resuelto en sentido contrario al que existe y es

materia de casacion.

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA: Declararon IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto por
Irina Silvia Malaga Bekich, a fojas cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia
de vista que fecha cinco de abril de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa
y tres; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Manuel Tulio Alvarez
Calderon con lIrina Silvia Malaga Bekich, sobre variacion de tenencia; vy, los
devolvieron. Interviene como ponente la Jueza Suprema sefora del Carpio
Rodriguez. Por licencia de la sefiora Jueza Suprema Tello Gilardi, integra esta Sala

Suprema el sefior Juez Supremo Yaya Zumaeta.
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ANEXO 01. EVIDENCIA DE SIMILITUD DIGITA

VARIACION DE TENENCIA

por Alberto Arturo Alexander Isasi Chavez

Fecha de entrega: 21-sep-2021 07:03a.m. (UTC-0500)

Identificador de la entrega: 1653786564

Nombre del archivo: VARIACI_N_DE_TENENCIA_-_AAAICh.docx (16.72M)
Total de palabras: 7849

Total de caracteres: 40719
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DE TRABAJO DE INVESTIGACION O TESIS

EN EL REPOSITORIO INSTITUCIONAL UPCI

1.- DATOS DEL AUTOR

Apellidos y Nombres;__[SP3\ _chovez  Albealo Ariveo Nlexondee.

DNI:__427240(% Correo electrénico;_lexansee . 123\ @ Amail. Com
Domicilio:_Jn. s TouemeWns: cgo e Musygons -5.3-L
Teléfono fijo: Teléfono celular; __ 4123 - 316 - 213
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Tipo: Trabajo de Investigacién Bachiller () Tesis ()

Titulo del Trabajo de Investigacion / Tesis:
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3.- OBTENER:

Bachiller ( ) Titulo( %) Mg.( ) Dr.( ) PhD.( )
4. AUTORIZACION DE PUBLICACION EN VERSION ELECTRONICA

Por la presente declaro que el documento indicado en elitem 2 es de mi autoria y exclusiva titularidad,
ante tal razén autorizo a la Universidad Peruana Ciencias e Informatica para publicar la version
electrénica en su Repositorio Institucional (http://repositorio.upci.edu.pe), segun lo estipulado en el
Decreto Legislativo 822, Ley sobre Derecho de Autor, Art23 y Art.33.
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