MINISTERIO PUBLICO “Afo del Fortalecimiento de la
DISTRITO FISCAL DEL CALLAQ Soberanic Nogional®
PRIMERA FISCALIA SUPERIOR PENAL

ELEVACION DE ACTUADOS NRO..056-2022
CARPETA FISCAL NRQ. 288-2022
PROCEDENCIA T1°FPPCC (Segundo Despacho)
Disposicion Fiscal Nro. 01
Callao, diecisiefe de mayo
Del afio dos mil veintidés. -

VISTO: El requerimiento de elevacion de actuados interpuesto por Anfonio Andre
Pimentel Garay conira la Disposicidn Nro:. 01, de fecha 18 de marzo de 2022,
emitida por la Décimo Primerd Fiscalia Provincial Penal Corporativa del Callao -
Segundo Despocho (fs. 57-41}, que resolvié no formalizar ni continuar la
mveshgacmn preporofono con’rrc: LQ R.R, por Io presun‘rcl common del delito

a Prirnera Fiscalia Superior Penal asume conocimiente de estos.antecedentes en

& 5 virtud de Ta Resdlucion de Presidencia de la Junta de Fiseales Superiores del Distrito

SFiscal del Callao Nro. 001586-2021-MP-FN-PIFSCALLAC, de fecha 30 denoviembre

Ede 2021, que equb_lece la carga procesdl de. requermientos de elevacion de

actuados que debe asumir este despacho; para los efectos que se conirae el
numeral 6 del arficulo 334° del Codigo Procesal Penal.
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/S ‘5:: 1. COMPETENCIA
Za

2. ANTECEDENTES

2.1. Hechos Denunciados

El ciudadano Antonio Andre Pimentel Garay, identificado con DNI Nro. 47525923,
domiciliado en Mz. C, lote 7, Ciuvdadela Chalaca, Callao, denuncid ante el
Ministerio PUblice que, el 11 de noviembre de 2021, Maria Rosa Rovegno Rovegno,
en su condicion de adminisiradora de la empresa “La Cafeteria S.A.CY (lugar
cdonde trabaid hasta el 15 de diciembre de 2021), sestuvo una reunién en privado
con él, eportunidad en la que le solicitd su esquema de vacunacién conlra. el
Covid 19, diciéndole gue si no se presentaba inocuiado en los siguientes dias
tendria que tomar medidas tales como: ponerlo o trabajar a os¢urds en un
espacio deshabitado de la empresa, no darle.espacios de refrigerio, ni permitire
circular por los dreas del negocio, hdciéndole serifir humillddo, esiresado,
desmofivado, desanimado y muy lleno de incertidumbie, desestabilizando
considerablemente su estado psicoldgico. Afade el denuncignte que, lo
supervisora de'la empresa, Maritza Liliana Bojorquez Padilla, tamibién o sometio o




un ciima laboral hostil, generdndole mdlestar emocional, desmotivacion y
desmeoralizacion; y que, el 14 de diciembre de 2021, el dueho .de.lo'-e.mpfe._so, Gian
Paolo Antonio Rovegno Rovegno, le sefiala que si no se vacuna hard use de la
ley, recibiendo en horas de la tarde una carta notarial en la-que se e intima a
presentar su-esguema completo de vacunacion; carta nofarial que él responde
el dia 15. Finalmente, el 15 de diciembre de. 2021 se le prohibid &l ingreso a su
centro de labores, por no contar con su carnet de vacunacion.

2.2. Fundomentos de la_disposicién _de no formalizacién  pi
continuacién de la investigacién preparatoria

La disposicion materia de impugnacién se ha basado fundamentalmente en lo
siguiente:

d) Desde el 11 de noviembre hastar el 15 de diciembre-de 2021, Antonio

Andre Pimentel Garay estuvo trabajando de manerd hormdl, y uegs deé dicha
fecha sus empleadores le informaron lo decisién de optar por una licencia de
frabgjo, dado gue debian cumplir con los protocolos de salud sobire el Covid 19;
de lo contrario estarian incuniendo.en una falta grave. Por lo que se-dprecia una
ausencia de intencionalidad por parfe de los empleadores toda vez que su fin
gera evilar posibles contagios dentro del centro laboral v con los clienfes,
‘-= considerando gue el recurente tfenfa la funcidn de atencidén al cliente (al
gdespcchor producios, tales comorempanadas, embutidos y panes), addemds.de
ﬁ%reallzor funcienes de cajero (al cobrar el servicio y entregar el vuelio), coriforme
- g@se expone en la respuesta quinta.de su declaracién. Entonces, no se hdbria
i%c:’onfigurddo" el delito de discriminacian, pues no se advierie en la accion
n%denuncmdcl unag connotacion pendl. Sin perjuicio deé elio, los hechos narados
%an sido materia de denuncia ante el drgane administrativo SUNAFIL, siendo este

| drgano competente para emitir pronunciamisnio.

IF,sca] S’upario;

b) Desde el principio constifucional de propoercionalidad debe vdlordrse,
de un lado, el dereche a la libertad de frabgjo v, de ofro, el derecho o la
salubridad colectiva. St bien se entiende que toda persorig tiene el derecho
constitucional al trabdjo dentro del tenitorio nacional, y es el Estadoe el encargado
de su promocidn, cierto es también que ante una problemética social que afecta
la sglud, como un virus que atenta contra la vida de miliones de personas, este
mismo Estado debe priorizar a través de mecanismos la implementacidn de un
sistema de gestion de seguridad ysalud en el frabgjo, el mismo que deberd ser
adaptade por el empleador. En el presente caso, los empleadoresle dieron al
denuncionte: como opciones de solucion pedir und licencia de trabdjo ©
vacunarse, lo cudl no fue aceptado por &l agraviado; v, dado que decidié no
inocularse con la vacuna contra el Covid 19 fue separado de.su. centre de
labores.

c) Ante o pchnd'erociéh de ambos derechos constitucionales y, tomando
en cuenfa la crisis sanifaria que afravesamos, donde se ha .conocide
estadisticamente los millones de muertes. por el Covid-19, es pertinente sefialar
que conforme expone la norma de seguridady salud en el rabajo, el empleador
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va.a buscar la forma mas eficiente de no poner en riesgo-a sus frobajadoresy ello
incluye el no exponerlos a contagios de Covid 19. Asimismo, Antonio Andre
Pimentel Garay al no estar inoculado podric exponer sU propia integidad, asi
como la vida de sus companieros y a los clientes, Porlo que debe prevalecer-la
proteccion del derecho colective y social, cuando la urgencia y los principios de
hecesidad y proporciondiidad indiquen.

d) Por ofro lade; respecto al delito de lesa humanidad, el denunciante al
momento de rendir su decldiacidn en sede fiscal no explicd cudl sera. Ia
conducta que habrid producido el ificito en mencion, por lo que no corresponde.
su andlisis ni emitir pronunciamiento.

2.3.. Requerimienio de Elevacién de Actuados

2.3.1. De la admisibilidad

De los actuddos se observa que, mediante la red social WhatsApp (fs.. 05 de ia
carpeta auxilar), € 22 .de marzo de 2022 el recurrente Anfonio Andre Pimenitel
Garay ha formadoe conocimiento de la disposicién Nro. 1, de fecha 18 de marzo
de 2022, que declara gque no procede formalizar v continuor la investigacion

.....

preparaforia confra LQ.RR. por la presunta comision del delito contra g

‘Humanidad -Discriminacién, en su agravio; y, asimismo, que su solicitud de

desarchivamiento -que debe considerarse come recurso de eleévacion de
actuados, estando a gue la argumentacion -alli expresadda  acredita su
desacuerde con la decisidn adoptada por el Ministerio PUblico, y para no afectar

el derecho de las partes & acceder & un medio impugnatorio o o aplicacién de

& disposicion que cumpla con dicha funcién- ingresd a la Fisedlia Provincial el 28
de marzo del mismo. afio (fs. 42). Por consiguiente. en atencion a la fecha de
nofificacidn de la disposicidon de archivo. v la fecha de interposicidn  del
requerimiento de elevacion de actuados, conforme a lo sefalado por el numeral
S del arficulo 334° del Codige Procesal Penal vigente, se colige due este se
encuentra denire del plazo establecide por ley.

2.3.2. Fundamentos del requerimiento de elevacién de dctuados

En su recurso de elevacion de actuadces, &l recurrente:

~a} Solicita se subsane la mencién contenida en lo disposicién Nro. 1 en
cuanto identifica a "LQ.R.R" como parte investigada;

b) Solicifa se subsane el exfremo que menciona que su denuncid
comprende 31 folios; ya que esta solo consta de. 25 folios:

€} Acusa inconsistencias entre las declaraciones que hd ofrecido y las
deciaraciones que el despacho fiscal Ha.anotado, no concordando fa reolidad
ageurmda con la realidad narrada por el fiscal;
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d) Solicita se subsane el extrema en que se menciona su denuncia o folios
56. pues la verdad es que su denuhcia consta de 25 folios [denuncia mds anexos);
e).Solicita se subsane el exiremo en que se indicd que estuvod rabdjando
con normalidad, porque el haber laborado del 11-11:2021 al 15- 12-2021 no debe
serInterpretado ni sigriifica "normalidad”, pues &n su declaracion sefiald que fuvo
el derecho a frabajar, mas no dijo que hayan cesado las acciones de hostilidad,
disciiminacion, aceso y mobbing, v seria sumamente ildgico dcudir a un psicdlogo
hablendo Trczbc:jc:do desde 11 de noviembre al 15 de diciembre en un ambiente
“armonieso”. Aflade que, dl hacerse las interpretaciones de su declaraciéndebe
tenerse en cuenta gue, ante ia duda, los fiscales deben resolver las
ambigledades y no suponer apreciaciones que favorezcan o perjudiquen-a las
partes en conflicto,

f) Solicita se subsane el exirero que indica gue existe una ausencia de

intencionalidad de los investigadosy gue actuaron.con el fin de evitar contagios,

loda vez que o empresa f{los 3 denunciados “discriminadores” que Ia
representan) eni ningtn momento actus: para evitar contagios, porque no tiene
argumenio cienfifico ni de laporatorio para tratar al denunciante como vector
infeccioso, ello en atencidn a que sus pruebas de deteccidn del Covid 19 Han

salido negativas;

g) Sefiala que el fiscal indica que no se habria configurado el delifo de
discrimindcion, sin haber vdlorado las evidencias que el denunciante Afitonio
Andre Pimentel Garay posee en audio y video, las cuales no le fueron solicitadas,
Precisa que, el fiscal se deslinda del caso declardndose incompetente, aludiendo
que es lo SUNAFIL el drgario compeiente para decidir el asunto; incumpliendo su
rol cemo Ministerio POblico;

h) Solicita se subsane la mala invocacién al principio constitucional deé la
proporcionalidad, que enfrenta el derecho a lalibertad de frabdijo contra la salud
colecliva. Indica que, si bien es cierfo la intencidén del Estado estd
constituciondlmerite blindada, también es verdad que el derecho al tfrabajo v lo
dignidad humano estdn constiiucionolmente blindados y constan en diversos
tratados internacionales de los cudles el Perd es signatorio; que ld invocacion e
m’rerprefc:mon sesgada se enfoca en un derecha individual confra un colectivo,
lo cual no es cierto dado gue se estd hablando del derecho en nombre de ia

“salud” de una parte de la poblacidn, pero no se habla del dergcho en nombre

de ja salud de ofta gran parte dé la poblacion; que, quienes no han querido
inocularse el ensayo transgénico también estén invocando su derecho a la “salud
colectiva”; y que, salud colectiva es el .derecho humane que tienen también los
que no guieren inocularse uh experimente que ho ha comple’rado sus fases
reglamentarias, impuesto por “alguien podereso™, d quien sele ocurid fabricar la
formade endeudar alos naciones por afios ante un.dudoso virus:

i) Solicita se subsane el extremo que sefala que en su declaracién no.ha
explicade cuél es el delifo. de lesa humanidad, pues este se halla ampliamente
demosirado en su denuriciay sustentado con leyes y articuios, y porgue no se fe




Fiscal Superior
Priera Fiscalia Superior Penal gl Catiac

preguntd por ello;

i) Solicita se subsane el exiremo segln el cual la-continvidad en uh fiempo
indeterminado de la investigacion prefiminar que né ha logrado su finalidad
colisiona can las garantias minimas del debido proceso, pues la fiscalic debe
tomar la evidencia offecida por el denunciante, [a cual estd tfranscrifa, existiendo.
un audio y video que ne-han sido valorados.

3. CONSIDERANDOS DE LA PRESENTE DISPOSICION FISCAL SUPERIOR

Con el objeto defocilitar-a los ciudadanos el accese ol contenido de Ia presente
disposicion fiscal, este superior despacho usard un lenguaie simple, coiriente,

clare'y direcio sorteando los tecnicismos innecesdirios, ids’ abstracciones y las:

elaboraciones:complejos; y, en cumplimienio del contenidoy espirity del numeral
2 del articuio 4 del Decreto Legislative Nro. 13421, evitard &l uso de términos en
latin o de arcaismo que dificulien la comprension de las expresionas y los términos
fegales.

Asimismio, previo gl dndlisis especifico del case sometido a.esta Fiscalia
Superior y con el propésito de filar las bases generales vy coritextuales dque
orientardn la decision a tomarse, desaroligremos algunas lineas sobre el papel
del Ministeric PUblico en un Eifade de Derecho, el Ministeric Publico v el
requerimiento de elevacion de actuados, o universalidad de los derechios
humanes; el especifico derecho ala salud yla pandemia det Covid 19,y el delito
de discriminacion.

3.1. ELpapel del Ministerio Pdblico en un Estado de Derecho

3.1.1. Conforme d los linsamientos déesarrollados por el sisterna universal de
proteccion dé derechos humanos, 10s fiscales deben “respetar y proteger o
dignidad humana. y defender Jos derechos. humanos,. confribuyendo de esa
manera: a asegurar el debido proceso'y el buen funiciondmiiento del sisterna de
justicia penal?, ‘En ese enfendido, I Comisién Interamericana de Derechos
Humanos se ha referido a elios como operadores. de justicia “vinculados a los
procesos en los cuales el Estado rediiza funciones dirigidas a garantizar el acceso
a Id jushicia®s.

3.1.2. En verdad, en un Estado d_e Derecho el Ministerio Publico desemipefia
un rol fundamental en la imparticidn de justicia, la misma que debe ser

FDecreto Legisiativa Nro, 1342, Bacreto Legistafivo que promusve o transparenciay el derecho de géceso
de la civdadania ol contenide de los decisicnss jurisdiceionales.

* Naciones Uridas. Difecfrices sobre o funcidn de los fiscales. Qctave Congresa de tas Nddiones Unidas
sobre: prevencion: del delito y fratamienta del delincuents, celebrado en ia-Habana [Cuba): del 27 de
agosto al 7 de sefiembier de- 1990, ONU Doc: A/CONF, 144/28/Rev. | paging 189 {1990}

3 Comisidn Inferamericana de Derschos Hurnanos, Garahtias para independencia de las.y los operadores
de Jusficia: Hacia e fortafecimiento del acceso o ia justicia y ef estado de derecho en las-Américas, 5 de
diciembre de 2013. Pérrato 15. ' :
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independiente*, auténoma e impaircial, y enderezada a la investigacion objetiva
delos hechos puestos en su conccimiento, ciertamente con ld debida diigencia
y.porlos cauces previamente establecidos, garantizando los derechos en disputa:
los derechos delas victimas del delifory el debida proceso a quienes se somiete al
ejercicio del poder punitive de! Estado. En ofras palabras, Ia fiscalia cumpie el rol
de garante del acceso d ld jusficia y el debido procesos.

3.1.3. De ejercer a facultad discrecional de promover la accidn penal lo
hard de forma razonable, con apego a los principios y valores-constitucionales,
con respeto-de los derechos furidamentales y, por cierte ~como fiene sefalado
el Tribunal Consfitucional-, con nferdiccion de toda arbitrariedad o abuso, ai
margen de actividades caprichosas, vagas e infundadas desde una perspectiva
juridica, asi como de decisiones despéiicas, tiranicaos y carentes de toda fuente
de legitimidad. La investigacion del Ministerio Pdblico no debe ni puede llevarse
adelante de ¢ualguier forma.

3.1.4. Para el gjercicio adecuade de la funcién del Ministerio Pablico su
actividad se encuenira guioda por diversos principios due garantizan una
actuacion no arbitraria’y de respeto a los derechos, tanto de los imputados de g
comision ‘de uny delito como de las victimas de los mismos. Estos son: acusatofio,
de legolidad, unidad en la funcién; independencia, objetividad y jerarguics.

3.1.5. En un Estado de Derecho, asi como el debido proceso importa la
debida motivacion de lasresoluciones judiciales?, que obliga al magistrado a und
justificacion intema y externa de sus rescluciones, estd es, g sustentar lo que
decida ‘'en razones coherentes, objetivas v suficientest; ast también iradia g
aplicacion de esta garantia constitucional y convencional a la labor que realiza
el fiscal. En ess entendido, el numeral 1 del articulo 64 del Codigo Procesal Penal
preve gue “El Ministerio PUblico formulard sus Disposicionés, Requerimientos y
Conclusiones en forma motivada'y especifica, de manera que se basten por s
mismos”; es declr, el fiscal emitird su disposicién —breve, concisa o extensa- de

forma razonada, respetando los principios.de la i0gica, en congruendia con Ids

pretensiones de las partes en la investigacion que dirige, no monifes’rgndo

apreciaciones © proposiciones sin ninguna conexidn .con el caso, o sin-sustento

factico ni juridico, lo que oforgard credibilidad a dicha deécisién. De suerte-que,

4 Laindependencia debe gorunﬁi_c_:ref des_empeﬁq de las funcionas dé los fiscales ... no'sdls sininfluencia
© inferenciy irdebida de indole palifica o de ofrar indole, sino tambien sin temor, parcialidad o grejuicio.”
Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre fa indBpendencia de fos mogisifados y abdgados.

A/741176.16de julio de 2019. Panafos: _
3 Comisidn Inferamericana de Derechios Humanaos, Garantias pard o independencia de fas ¥ los opefadores
de justiciar-Hocia el fortalecimienfo del.occesd o id justicia ¥ el estado de derecha-en tas Amércas, 2013..

Pagina 2.

¢ Sala.Penal Transitoria de & Coite Suprema de Justicia de la Repdblica. Recurso de nulidad Nro. 3432019
Hudnuco. Sentencia de fecha 17 de riayo de 2021, Fundaments sétima.

7 Lorte Inferamericana de Derechos Humanos. Caso Apitz Barbera y ofros. ("Corte Primerc de lo
Contencioso Administrativo™) vs, Venezuelo. Sentenicia sobre Excencidn Preliminar, Fonds, Reparaciones y
Costas, de fecha 5 de-agosfo de’ 2008. “... el deber de. mdtivacién es una de los ‘debidas garantias'
incluidas en el anticulo 8.1 [de la Convencién Americana de Defethos Humanos] pare salvagudrdar el
derechoa undebido proceso™.: _

# Poder. Judicial. Salo Penal Permanenia de la Corte Suprema de. Justicia de & Republicd. Sentencia
recaida en lo.Casacion NP1382:2017 — TUMBES.
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por gemple, s decide &l archivo de g investigacion Ja fiscalic deberd
fundarmentar en forma clara lo que decide, por qué lo decide y contra quien o
decide, con base en los hechos expuestos, en los elementos de convicaién
recolectados o aportdados y en las normas o los principios juridicos que
corresponda invecar.

3.1.8. Sobre el tema en cusstion, el Tibunal Constitucional ha seRalado Que
“la mofivacién debida.de las decisiones de fas entidadés publicas—sean o no de
cardeter jurisdiccional— comporta qgue el drgano decisor y, en su caso, los
fiscales, al resolver las causas, describan o éxpresen las razones o Jjustificaciones
objefivas que los Hevcm a fomar una defermmadcx decision, Ello implicd también
que exista congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, que por st misma; la
decision exprese unia suficiente justificacion de su adopcién. Esas razones, por lo
demds, deben provenii no solo del ordenamiento. juridico vigente y aplicable ol
casa, sino, y sobre fodo, de los propios hechos debidamente acreditados en ef
frdmite de g invesfigacidn o del proceso del que se deriva ld decision
cuestionada”s.

3.2..Sobre el Ministerio PGblico v el requerimiento de elevacién de actuados

3.2.1. Nuestra Carta. Magna en su arficule 159 delega al Ministeric PUblico,
entre otras atibuciones, el ejercicio de la dccién pendl de oficio o a pelicion de
parte, asi como la conduccion de la investigacion del delto desde su inicio. Este
dispasitive constitucional encuentra desarrolle tanto en el articulo 329 del Cédigo
Procesal Penal, que es’robiece que el fiscal conduce desde su inicio la
investigacion del delifo, se entiende, parfiendo de tos hechos que presunfamente
configuran un jlicito penal, como en el articulo 336° del cédige acotado, el cual
establece la facultad del fiscal de realizar diligencias preliminares de
investigacion por si mismo o con el apaoyo de la Policia Nacional del Perd,
comprendiendo dichas diligencias Id realizacién de aclos urgenfes cuyo fin
consiste’en determinar si han tenido lugar 1os hechos objefo de conocimiento y si
pueden configurar un delifo, asegurar e!emen’fos materiales de su comiision e
individualizar a personas involucradas en su comision pera asi decidir si formaliza
o no invesfigacidn preparatoria.

3.2.2. Es decir, el marco normativo establecs tanto las otfibuciones como
las faculfades del fiscal, quien encuentia un papel protagdnico e cuanto a la
direccion de ia investigacion atafie: de acuerdo con nuesito ordenamiento
procesal penal, el fiscal es el fitular, amo y sefior de todaia investigacion del delifo
desde que se iniciald; por tal mofivo, es responsable de la redlizacion de
diligencias oportunas, suficientes y Utiles, y en su cdso de aguellas que le-permitan
justificarsu eleccion por alguna de las pDSIb[thdeS queel articulo 334 del Cédigo
Procesal Penal prevé: Ordenar el archivo de lo actuadae, ordenar la intervencion

» TApunol Constituciona, Seniencm de fecha 5 de marze de 2019 recdida en &l Fxpediernie N0 479-2018-
PA/TC, funddmento. juridico 18,

% PAmerg’ Sa!o Penal de Apelocnones Nucmnul Fermanenie Especializada en delitos de conrupcion de
funcionrios.. Reaolucmn Nro.7. dé fecha 5 de agosto de 2019, recdida en el Expediente Nro 00036-201 7-
17-5201-1EPE-03. Fundamenta segundo.
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de la Poiicia a efectos de identificar a los presuntos autores o-disponer la reserva
provisional de la investigacién, cuando-faltare un requisito de procedibiidad que
dependa del denunciante.

3.2.3. Toda sospecha ¢ imputacién sobre o gue se ha indagado én
diligencias prelimingres, una vez agotada y concluida dicha etapa, para ser
suigta a una formalizacién en el contexic de la investigacion preparateria,
conforme al articulo 336 del Cédigo: Procesal Penal, fiene que cumplir los
requisitos de individualizacién del presunto autor, asi como de vigencia de la
accion penal vy, sobre todo, de lo aparicién: de indicios reveladores de lo
existencia ‘de un delito;. dichos indicies reveladores estén en funcién de la
construccidn de una hipdtesis crmingal, que sea una aproximacién ragcional v
suficiente que determine la proyeccién de una causa probable, la que no puede
estar fundada en especulaciones ni suspicacias generales, sino en lo suma de
indicios: rozonables y- concurrerites que -apunten a que Ja conducta tipica
imputada se pudo haber materidlizado v que existe vinculacion del
individualizado con dicha materializacién tipica.

3.2.4. Cabe precisar que, Id elevacion de actuados constituye un medio
impugnatorio ordinario y vertical formulado por quien se considera agraviado
con una disposicion fiscal que real o presunfamente adolecé de vicio o enor,
erientado a estimular la funeidn procesdl, a efectos de que el Superior en grado,
al gue la emitio, la revise v proceda a declarar Nula [cudndo advierte la
inobserfvancia del contenido esencial de los derechos y garantias previsio por la
Constitucién), Fundadda o Fundada en Parte [(cuando discrepa total o
parcialmente con lo dispuestic en Id disposicion recurrida, ordenando la
formalizacion de lainvestigacion preparatorio o la ampliacién de lainvestigacion
prefiminar) e Infundada {cuando concuerda con lo"dispuesto-an g disposicion
recurida, ordenande el arehivo de las actuaciones).

~3.25. Al momento de la interposicién del recurso de elevacion de
actuados, el impugnante debe delimitar el tema de su prétension, precisando -
asi seq someramente-, las razones due o levan o cuestionar la decisiéon,
enumerando en forma clara y precisa los fundamentos del disenso, y sefialdndo
el agravio, vicio o eror que la motiva. '

3.2.6. Esta Fiscalia Superior &l avocarse al conecimiento de Ig
impughacion  accionada confra una  disposicion  fiscal provincial,
inmediatamente.se convierte en drgano revisor. por mandato.expreso del articulo
5-del Decreto Legistative Nro. 052, concordanie con la parte in fine del pumeral 2
del articulo 159 de nuestra Constitucion Politica del Esfado, donde expresamente

4 £n la Directiva Nro. 004 -201 §-mP-FN, aprobada mediante-Resolucion de-la Fiscalia de Ia Nacion.Mro. 3259-
2016-MP<FN, de fecha 20 de julio-dé 2016, relativa al plazo para requeriia elevacidn de actuddos conire
ler disposicidn fiscal de archivo o feserva de lo investigacidn, se precisa gue “Conforme a tos principios que:
fegula nuestro ordenamiento juridico. el derecho a impugnar, en tante manifestacidn-del derecho a'la
tutelg jurisdiccional efectiva, posibiifa o ko parte que se siente:afeciadd por la resolicién de un argano
judicidl, lograr que fat-decision sea objeto de revisién por Ininstancia inmediata superior para, alcanzar su
revecatoria yfo anulacion®. '
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se consigna gue una de nuestras alribuciones es velar por la recta adminisiracion
de Justicia; por o tanto, al revisar la elevacion de actuados, corresponde analizar
el pronunciamiento conclusive de la. presente investigacion y verificar si en la

-decision del Fiscal se ha dado una respuésta razonadd, motivada y-congruenie

a cada una de-jas imputaciones formuladas — pretensiones. deducidas ~ por e
denunciante.

3.2.7. Bl tema « decidir por esta Fiscalia Superior es el invocado v
delimitade por guien presenta-el recurso de elevc:cmn de actuados, expuesto en
o forma debida y dentre del plazo de ley, asi como los extremos relativos o 1os.
casos de nulidades absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante, Se
enfiende qgue los partes de Ia decisién gque no han side cuestionadas, no le
causan agravic o estd de acuerdo con elias,

3.3. La universalidad de los derechos humgnos. el especifico derecho a la salud
¥ la pandemia del Covid 17

'3.3.1. Desde 1948, el Derecho Internccional de los Derechos Hurmanos ha
tenido un extraordinario y verliginoso auge., siendo o Declaracién Universal de
Rerechos Humanos la piedra esencial e iremplazable de este proceso; al
proclamar que los derechos humanos -interdependienites, interrelacionados,
indivisibles, sin jerarguia enfre sf, exigibles, enténdidos de forma integral v
congloqua son inherentes a fodds las personas, en tedo tiempo y lugar, en
razdn de su dignidad, con independencia de su lugar de. origen o residencia, y su
situacidn o caracteristica particular (principio de universalidad??). Por lo mismo, de
forma periodica, el Consejo de Derechos Humanos de. Naciones Unidas reifera Ja
importancia de garantizar el principio de I universalidad y de guiarse por €l, y los
tratados mas recientes en materia de derechos humanos reafirman la seficlada
universalidad. En las Ulfimas décadas, el discuiso de derachos humanos ha
ganado espacios, se ha legitimado, se ha constituido en piedra angular de la
democracia, v ha pregonado criterios, esténdares, normas, instituciones, metas y
mecanismos de exigencia y respeto de los derechos, en los planosinteérnacional,
regional y nacional.

3:3.2. Asl, conforme o lo actudl etapg de la evolucion del derecho
internacional, es un principio fundamental e indiscutible gue fodas las personas
nacen fibres e iguales:ante la ley, que todas gozan y gjercen los riismos derechos,
livertades y oportunidades, y que todas reciben la misma proteccidn y trato.de
las autoridades, y de los particulares, sin discriminacion alguna. Por iguaidad se
enfiende o dispensa de fa misma consideracidn frente @ sifuaciones
sustancialmenite equivdlentes y de un frato diferenciado frente a situaciones
desigudies. Por discriminacion se-enfiende, parafraseando. al Comité de Derechos
Humanos, toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en-
determinados motivos, y que tengan por objeto o por resulfado anvlar ©

' Nacionés Unides. Universalidad, diversidad culfural y. derechos culfurates. Informe de la Relatora Especial
sobre los derechos culturales, A/73/227., 25 de Julio de 2018.
1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. OpiniénConsultiva OC-8/03, de 17 de aephembre de 2003,
Condicidn juridicer y derechos de Ios migrantes indocbimenitados: Serie A No, 18. Parafos 100y 101,
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menoscabar el reconocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundomentales de todas las personass.

3.3.3. Los derechos humanos son, en verdad, &l minimo invulnerabie e
irenunciable de la dignidad humana. No son privilegios. La dignidad humana, en
fanto principio rector, central, fundamental, impone considerar a k. persona
siempre como un fin en simisma'y nunca como un medio, poniendo al Estado ol
servicio de aquella, y mandando gue las personas deben ser fratadas conforme
a su dignidad y.como sujetos libres, gozando de los derechos reconocidos.

3.3.4. Como exigencia de la dignidad de la persona; en el concierfo de las
naciones civiizadas la salud alcanza un reconocimiento undnime &n tanto
derecho auténome fundamentdl, indiscutible. indispensablé para el gjercicio de
ofros derechos y precondicién para fa redlizdcién de valores en la vida y en el
proyecio personal de fodo ser humana, Por su cardcter inclusive, la salud es un
derecho fundamental para el elercicio’ de los derechos humanos. En esa
direccidn, se predica que todas las persanas tienen el derecho-al disfrute del mds
alte’ nivel posible de salud fisica y. mental que le permita vivir dagncmenfe y los
Estados el deber de procurar sy satisfaccién, de implementar medidas posifivas
para gclranhzclr las  coracierisiicas  esencidles € inferrelacionadas  de
disponibiidad, accesibiidad;, aceptabiidad y cdlidad de los servicios e

instalaciones de salud, en condiciones de igualdad y no discriminacion's: y. que

en caso de resultar afectada en su salud, y existan alterndativas cientificas
aplicables, viables y consentidas, el Estado debe realizar el méximo de sus

esfuerzos para facilitar a la persona tal acceso a esas dlternativas, si con ello

puede mejorar su-salud. Por cierto, e derecho a la saiud también fiene una
dimension colectiva, referida a los factores determinantes de la salud
(contaminacion ambiental, falta de dcceso a agua potable; aimentacion

-adecuada, condiciones de-sanidad apropiadas, efc.jie.

3.3.5. Come no escapa’a mi corccimiento, ndemds de perfilarse en las
diversas declaraciones yratados internacionales de los que el Perd es suscriptor

© Estado parte, el derecho a lo salud se encuentra previsto en el articulo 7 de la

Constitucidn y en la Ley Nro. 26842, Ley General de Sdlud, que establece que la
salud es condicidn indispensable dei desairollo humane y medio fundamental

1+ Naciones UﬂidOS. Comite de Dergchios Humanos, Cbsérvacidn' Genefal Nro. 18, No discrimingcion.
Pamafd &,

& Naciones.Unidas. Comité de-Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General Nra. 14.
B derecho ot disfrute del mds alto nivet posible de salud. Parato 12,

% El derechp.a la selud aparece vy recibe uno intensa proteccicn en el aticulo X de o Declaracién
Americand &2 los. Derechos v Dehares del Hombre, en el parafo ¥ del articulo 25.de o Decidracién

Universal de Derachos Humanos, en-el pamafo 1 dél darticuld’ 12 del Pacto Internacional de- Dérechos

Ecohémicos, Sociclss y Culidrales. en el arficaio 5 de a Convencidn Intemagional sobre la Eiminagion de.

todos fas Formas de Discriminacion Raciof, entos articuios 11y 12 delo Corvendidh sobre ia Biminacién de

todas fas Formas de Discriminacion contia la Muger, en ef arficulo. 24 de'la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio, en el articule 25 de 1o Convencidn sobre |os Derechcs 8& 1as personhas con D|scopc1r:|dod en-os
arficulos 4y 5°de ld Convencidn Amsricana sobre Derechos Humganes, en el arffculo 10 det Protocelo
Adicional o o Convencién Americana, sobre Derechos Humonos én materia de Derechos Ecoridmicos;
Socialesy Culturalés y en &l drticulo 9'de la Cenvencidn ]nferomenccnc sobre it Proleccidn de los Derechos
Humanos de las Personas mayores. Bl derechd o lu'solud, o 50 vez, Ha sido- objeto de Importantes
pronunciamienios y desamolios por pare de- los comités de 105 diversos, pactos inferndcionates,
{particulormente, del Comité.de Derechas Econdmicos, socidles Y Cuiturales de s Naciores Unidas).
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para alcanzar el bienestar individual'y colectivo, y que ta proteccidn de lo salud
es de interés publico, siendo responsabilidad del Estade regularla, vigilorla y
promoveria (numerdies |y Il del THulo Preliminar), Y que, de-acuerdo con el Tribunal
Constituciond!, el derecho a la-salud: es 4un derecho intifnseco a ia naturaleza
humana, y... s& forna como fundamental e indispensable para el pleno ejercicio
de los demas derechos fundamentales. Por lo tanto, el Estado peruano se
encuentra obligado a adopfar medidas adecuadas y orientadas a asegurdr la
plena efeciividad del derecho a o salud, y-a crear condiciones. que aseguren o
todas las persorids asistencia y servicios médicos en case de enfermeddd,
desempleo, viudez, vejer y oifros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes .de su volunfady. Asimismo, gue el citado
Tribund! ha precisado también que la salud es un derecho: fundamental por su
vinculacion iresoluble con el derecho a lavida, a la integridad v a la dignidad
humana'; y.que, en el marco de un Estado social y democréfico de derecho, la
salud -es un derecho constitucional de cardcter indiscutible, lo que determina el
deber del Estado de adoptar [as medidas pérfinentes para su satisfaccion!?,

3.3.8. Ahora bien, los derechos humanos en general y el derecho ala salud
en especifico se han visto afectados porla actual crisis'del corohavirus, cdlificada
‘como una verdadera emergéencia de salud mundial, una *crisis hurriana”. Como
se sabe, el 31 dé diciembre de 2019,.en Wuhan [China} se natificd por primera ver:
el brote de enfermedad por coronavirus, Covid 19, un mal infeccioso. causado
por el virus SARS-CoV-2; el 30 de enero de 2020, ¢ cehsecuencia de su
. propagacion a escala mundial, la Organjzacion Mundial de [a Salud {OMS)
declard la emergencia de salud piblica de importancia infernacional; v, el 11 de
marzo. de 2020, en consideracidon a.los niveles alarmantes de su extensién y
& peligro, y la grave afectacion o ias personds v su dérecho d la sdlud, fa OMS la

catalogd de pandemia. Ef 26 de febrero dé 2020 se reportd el primer caso en
América.Lating, v el 5 de marzo de 2020, el primer caso en ! Perd. Lo OMS estima
en 15 millones el exceso de mortalidad asociado ala pdandemia en los afios2020 y
2021, y gue el 68% de las mueries se concenfra en solo 10 paises, enire los que se
encuentra el Peru,

Fistaa Superor Pena del Calao

Pramefa

3.3.7. Busado en consideraciones técnico cientificas orientadas a velar por
la infegridad y salud de las personas; 'y fras diagnosticar o primer padiérite
infectado por el Covid 19, el Estado adoptd politicas publicos pdra hacer frente
a la crisis sanitario gue aguejaba al pais, en cumplimiento de sus obligaciones
emanadas de la Constitucion, las leyes de la Republica y-sus compromisos
infernacionales2. En ese contexto; el 11 de maizo de 2020 se decretd la

7 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro,02034-2009-PA/TC, de fecha 17 de
diciemiore dé 2009. Fundomento. 12, N _

18 Sentencia del Tibunal Constitucional recaida en el Expediente Nro.2945-2003-AAfTC, de fecha 20 de abil
‘e 2004, Funddmentos.§ y.28. _ _

¥ Sentencia del Tribungl Censfifucional recaida en el Expediente Nro,3081-2007-PA/TC, de facha 9 de
rioviembre de 2007, Fundameénte 24, _ ' _

= B orficulo 12-del Pacio de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales precisague fos Estadaos Partes el
Peri 1o es: reconocen &l derechi de toda persona al disfrule del mdsdlio nivel posile de salud fisicay
mental, y monda que entre las medidas o .adoptar para asegurar ko plend efectividad de este dergchs,
figurairding Tas necesarias pora “La prevencion y el fratomiento de las’ enfermedades epidémicds;
endémicas, profesionales y de otra indole v lo lucha contra ellas”farticute 12.2.¢),

i1
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Emergencia Sanitaria a fivel nacional, sstableciéndose medidas especificas de
prevencion y control para evitar la propagacién del Covid 19 en puertos
aeropuertos y puestos de entrado teresires, ceniros educativos, espacios
pobiicos y privados, fransporte v ceéntros. labordles?!; el 15 de marzo de 2020 se

declard el Estado de Emergencia Naciongl por ias graves circunstancias- que

dfecitania vida deloNacién a consecuencia del brote dei Covid 1922, inclu_yen'd'o_
aistamiento social obligatorio focalizade: y,-el 20 de octubre de 2020 se aprobé el

Plan Nacional de Vacuhacién confra el Covid 19, luego se formalizé acuerdes.
para adquirr las vacunas, se-otorgd un registro sanitario. condicional a las vacunas

contra el Covid 19, se les considerd como bien esencial {Ley Nro. 31091), y en
febrero de 2021 se inicid la vacunacion en el -Perq.

3.3.8. Pese a ello; entre nosciros, los estragos causados por el virus han sido
brutales. En'verdad, el Per’ es uno de los palses mas afectado por ko pondemia.
Segun la data del Ceniro Nacional de Epidemiologid, Prevéncidn y Control de
Enfermedades, al 29 de abril de 2022, la situacidn actual del Covid 19 arroja los
siguientes y terribles resuitados?:

i) Se ha regisirado 37565,253 de casos sintomdticos positivos, eon una
positividad acumulada.de 11.9%.y con 212, 824 defunciories confirmadas:

if} Entre los ahos 2020 y 2022, el mayor porcentaje de casos positivos, segin
ataque deé vida, se concenira en las personas adultas con el 56% de los
‘casos; siendo que, en el.afo 2020, el 51.5% de os COsos corresponden o
personas de sexo masculino y 48.5% a persongas de sexo femenino, al
fiempo que, en el afio 2021, el 51.3% de los casos corresponden o personas
de _sexo-_mascu_ﬁno y 48.7% a personas de sexo femenino;

iif}) La tendencia de las muertes por Covid 19 aroja Uni acumulado de 212,
824 muertes: 87, 834 en la primiera ola. [con una letalidad de 8.92%), 113,
319 enlasegunda ola {con una letalidad de 9.11%), y 11,657 en la tercera
ola {con ung lefalidad de 0.87%); o

iv) Lo mortalidad por Covid 19 alcanza el 652.3%, v se concentra en
regiones de la costa, siendo las de mas alta mortalidad Calloo {929.5%),
lca, Lima Metropolitana.. Moguegua, Lima regicn v. Lambayeque. Las
regiones Arequipda y Turhbes no estdn en el cuartl mas alio- de la
mortalidad, pero superan ia tasa nacional de defunciones;

v} 66 provincias del Peri aln muestran exceso de mortalidad, siendo el
Callao uno de ellos, con el 14% de.exceso:

#' Lo Emergencia Saiiitond fue prordgada sucesivamente.

2 Estado de Emergencia Nacional, con mayares o menoras restriccionss de-los dérechos constitucionales
relativiss g la floertad y la seguidad pérsoniales. d invickabllidod del domicilio y la Ibertad de reunién ¥ de.
trénsito en el terfitorio, fue prorogada sucesivamenta. _ _ _ _

# Miristerio de Solud. Despache Viceministerial de Salud Poblica, Centro Nocional de Epldemiciotic,
Prevencion y Control de Enfermedades. Situacidn Actugl COVID 19. Pard 2021-2022.29 de abiil. Disponitife
en: hilps./www dge. gob:pe/portal/docs/todls/corandvirus/coronavinys 290422 paf
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vi) La region del Callao preseria 17117:823 personds muesireadéas, de los
cuales 146;773 son casos cenfirmaddos a Covid 19, con una positividad de
13.1%. Los distitos mas afectados son Callao, Ventanilla, Bellavista, Mi Perd
y Carmen de la Legua Reynoso. Con menor fransmision, pero con digunas
fluctuaciones en la misma proporcidn en los Oltimes 2 meses, Callao registra
10.502 defUnciones confirmadas & Covid 19, con uha letalidad de 7.2%.

3.3.9.. Como es de verse, pese al esfuerzo de las autoridades, de los y los:
profesionales de lo salud, vy de lkas fuerzas de seguridad, ef Covid 19 fue un

vertedero de muerte y ferror. La pandemia “frajo un horror que no se habia

conocido nunca antes en toda nuesfra historid”, tanto que asistimos "a la
masacie de la peblacion, por la enfermedad, pero, sobre todo, por la falta de
amparo estatal,y de forma tal que “El colapso:sanitario y administrativoise vovid
humanitaric™24. La inmensa entrega, hasta con la vida propia, del persondl de ia
primera finea de contencion del virus se hizo en el contexto de una histdrica

situacién de desigualdad v de un sisterna de salud precario, v en medio de

limitaciones y yemos. en la capacidad del Estado peruano para responder
eficientemente. anle ¢ crisis -de alli el déficit de camas en s unidades dé
cuidados intensivos [UCH), la falta de oxigene, ¥ la inicial ausencia de vacunas-y-
ante la indolencia y el aprovechamiento del sistema de salud privado frente a la
tragedia?s. Todo ello se fradujo en el dolor de miies de familias que perdieron a Un
pariente en cuyc pecho palpitaban émociones v anhelos, en la desesperacién
de rodar en las calles en la busqueda de un oxigeno escaso y coro, en la
aglomeracién ante los hospitdles clamando. por cualquier informiasién sobre los
enfermos, en las bolsas con caddaveres, en la inicial falta de conocimiento sobre
el destino ¢ paradefe de las personas fallecidas, en la inicial come tertible
incineracién de los restos; y posteriormente en el enfierro en solitaric de aquelios
que sucumbieron al virus.

'3.3.10. Es de esperar que, teniendo en cuenta el enfoque de derechos
humanos. due nos recuerdan la .Comisidn Interamericaria de Derechos
Humanos, ld CorteInteramericana de Derechos Humanaos?? y la Oficina del Alio
Comisionado de las Naciones Unidas para los Dereches Humanos?, y en vista de
los harrores de la fragedia gue ain-hoy nos envuelve, nuestras autoridades -y los
propios ciudadanos y ciudadands- exiraigan los lecciones que se imponen
deducir de-una experiencia fan dura como esta en cuanto a la necesidad de
una polifica de salud y salubridad piblica efectiva, real, gque. cubra o toda la
poblacién empezando por los mas vulnerables; vy, a lo urgencia de frazar &l
objefive de construir un sistema publico de salud —del cual hoy carecemos
desesperadamente vy frafamos de. improvisarle ante la crisis- ‘que proteja al

conjunto de la pobiacién y larasegure a todo nivelyen tode lugar.

2 José Carlas Agléro, Comio volan los muetios, Ld siniestra Enséyos, mayo 2021. Pégi_n'o 7.

> Pecia Albert Camus que "Lo pear de ios pestes NG 85 que Maifs a 1os CUSTPOs, sino qué desnuda .6 ids
almas y ese especidacuio suele ser homoroso®,

% Resolucion 1/2020. Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, de fecha 10:de. abri de 2020;
7 Declaracian’ 172020 COVID-19 y Derechos Hurmanos: Los problemas y desafios deben sér abordados con

perspectiva dg'Derechos Humonos ¥ respetkindo los obligacionss infemadionales, de fecha ¢ de abril de
2420,

28 Direcirices relativas.a la COVIR-19, de fecha 7 de abril de2020,
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3.4. Sobre ef delito de discriminacion

3.4.1. B Decreto Legislativo Nro. 1323, publicade en’ el Diario Oficial El
Peruano el 6 deenero de 2017, precisa el Tlpo pendl del delito de discriminacion
previsto-en el atticuio 323 del Codige Penal con la siguiente redaccidn:

"l que; por sf o mediante terceros, realiza actos de distincion; exclusicn,
resfriccion o preferencia que anulan o menbscaban el reconocimiento;
goce o ejercicio de cualquier derechio de una persond o grupo. de
personas reconocide en la ley. la Consfitucién o en los fratados de
derechos humanos de los cudles el Perd es parte, basados en motivos
raciales, religiosos. nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexudl, identidod
de género, idioma, identidad éinica o cultural, opinidn, nivel socio
econdmico, condicién migratoria, discapacidad, condicion de salud,
factor genético, filiacion, o cualguier ofic motivo, serd reprimido con péna
privativa de libertad rio menor de dos ni mayor de fres afios, o con
prestacién de servicios a la comunidad de sesenta a cienfo veinte
jornadas.

Si el agente actia en su calidad de servidor civil, ¢ se realiza el hecho
medidanté actos de violencia fisica o mental, fraves de internet u otro
medio andlogo, la pena privalfiva de libertad serd no menor de dos ni
mayor de cualro afios e inhabilfacién conforme a los numerales 1 v 2 del
arficulo 36." '

3.4.2, Si bien el tratamienta juridice penal de la diseriminacidn es recierite
y aln noresponde completamenie a las obligacionss infernacionales contraidas
por el Estado peruanoc, és de observarse und progresividad en su desarrollo
legislotiva: ast, sU formulacion inicidl (Ley Nro. 27270, del afic 2000} era limifada,

defectuosa®, no definia la discriminacion, sole cubra cuatro especificos

supuestos de discriminacion, no fenla una cldusula ablerfa, y la pend prevista solo
era la de prestacion de servicios o fa comunidad; iuego {Ley Nro. 28847, del afio
2006} se procedlgc su definicion, se incorpord la incitacion a la disciminacion, se
increments el nimero de supuestos de discriminacion,  durigue todavia con una
cldusulo cerrada, y se previé como sancién fo pena pilvativa de libertad;
posteriormente [Ley Nro. 30096, del anc 2013) se incluyd como agravante la

reafizacion. del delito mediante actos de violencia fisica o raental, o o través de
las tecnologias de la informacién o de la comunicacién; preciséndose después
{Ley Nro.-80171, del afio 2014) la Olfima circunstancia de calfificacion:a través de
internef u olro medio andlogo; v, fmoimen?e asistimos o la promu!gccron de una
noma, el Decreto Legislative Nro. 1323, que mantisne la definicién, sefiala

diversos mofivos de disciminacion v prevé und cléusula abierta.

3.4.3. La disciiminacidn es “el frato diferenciadso basado en determinados
motivos prohibidos por el ordenamiento juridico que tene por ‘ebjeto o por

= Wilfredo Ardilo Vega. B rataimiento penal del delito de-discriminocidn.en el Pend: evolucién vy I|m|tes

Revista Faro Juridico, N2 14, 2015. Paging 285,
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resulfado la anulacion o menoscabo en el ejercicio o goce de derechos de una
persong.o de un grupo de personas. Los actos discriminatorios deéscalifican a una
persona  por sus caracterfsticas innatas o por las posiciones asumidas.
voluntariomente en la sociedad"®, Pard su configuracién se. requiere g
concumencia de tres elementos: i) Un frato diferenciado o desigual, que supone.
distingulr, exclulr, restringir o preferir a una persona o. grupo de personds; ijj Un
mofive o razdn prohibida, que se concreta en Ids categorias. raza, religidn,
nacionalidad, edad, sexo, origntacion sexual, identidad de género, idioma;
identidad éinica o cultural, opinidn, nivel sacio econdmico, cordicién migraioria,
discapacidad, condicién de salud, factor genético, filiacién, o cudlquier ofro
motive; y. i) Un objefivo o resultado, dnular o mengscabar el reconocimiento,
ejercicio y goce.de un derecho.

3.5. Anglisis de g controversia espécifica

Conviene ir ahora a losucedido en este caso en particular y a dar respuesta a G
pretension invocada en el fecurso de elevacién de actuados.

3.5.1. Del andlisis de los hechos denunciados por i civdadano Antonio
Andre Pimeritel Garay, las conclusionés a Ids que se aribd a nivel fiscal y los
términos delrequerimiento de elevacion de actuados, se calige que la disyuntiva
gira en relacion a determinar si Maria Rosa Rovegno Rovegno, Madritza Liliana
Bojorquez Padilla y Gian Paolo Antonio Rovegno Rovegno habrian comefido en
Su agravio o no el delito de discriminacion, tipificado en el articulo 323 del Cédigo
Pendal, o el presente hecho no justifica Ja intervencién del Derecho Penal ol no
adecuarse o la hipdfesis normativa.

3.5.2. Los hechos denunciddos por el ciudadano Antonio Andre Pimentel
Garay en su escrifo de fecha 26 de enero de 2022, radican en que el 11 de
noviembre de 2021, Marla Rosa Rovegno Rovegno, administradord de Id-empresa
“La Cafeteria S.A.C" en'la que labofaba, le solicité su esquema de vacunacién
confra el Covid 19, diciéndole gue sino se presentabd inoculado en los siguientes
dias fendrid que tomar medidas: tales como: ponerio a trabajar 0 oscuras en un
espacio deshabitade dela empresa, no darle espacios de refiigerio, ni permitile
crevlar por las dreas del negocio, haciéndole sentic humillado, estresado,
desmotivado, desdanimado y muy lleno de incerfidumbre, desestabilzando
considerablemente su estado psicolégice; que Ia supervisora de la empresq,
Mariiza Liliana Bojerquez Padilla, lo sometié a ui clima laboral hosfil, generdndole
malestar-emocional; desmofivacion y desmordlizacion; que, el 14 de diciembre.
de 2021, el duefio de la empresa, Gian Paolo Antonio Rovegnoc Rovegno, e
senald que si no se vacunaba contra el Covid 19 hara uso de la ley — en alusidn
al Decreto Supremo Nro. 179-2021-PCM-, envidndole en horas de fa tarde una
carfa notarial en la que se intimd a presentar su gsquema complefo de
vacunacion; y que,-el 15 de diciembre de 2021 se le prohitié el ingreso a su centfro
de labores, por no contar con su carnet de vacuhacion. Acompaid a sy

¥ Defensoria dét Puebio. Acfuacidn def Bstado frente aig discriminacion. Casos conocidos por la Defensoria
del Pueblo, Informe de- Adjuntia N°005-2009/DP-ADHPD. Serie Informies de Adjuntia. 2009. Pégina V1.
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denuricia, lor copiar dé su contrato de frabdjo, la franscripcion simple de ia
conversacion sostenida en la reunidén con Moarid Rosa Rovegho Rovegno y un
Informe Psicolégico.

3.5.3. De una atenta lectura de los actuados se constata que, los hechos
armiba resefiados son relotados por Anfonio Andre Pimentei Garay enun contexto
€n el que indica que:

i) Ha optado elegirpor no vacunarse y que en uso de su legitimo derecho’
no se presta a ser “rata de laboratorio” de BioNTECH/Pfizer, Moderna, Sinovac,
Sinofarm y Aztrazeneca3! 32;

ii} La Ley Nro. 31091 establece el cardcter libre y-voluntario af acceso de
trafamientos prevertivos'y curdtivosss:

i)} Los decretos supfemaos Nro, 167-2021-PCM, Nro. 168-2021-PCM, Nro. 174-
2021-PCM v Nro. 179-2021-PCM son ‘ilegales e inconstitucionales, y
contemplan resticciones que socovan ias. Tbertades civiles v los derechos
fundamentales”s4;

AU En efercicio de su libertad, toda persona tiene K potestad de aceptar o rechazar tos ratamientos

“sanitaros. oun st estosla Beneficion. Le vacuna esung herromienta decisiva de prevencidn priviario porgue

suefecto beneficioso estd demostrado; und hemamienia de. gquidad porgue cubre. o todas los personas

‘de Jos diversas esiratos sbeidles, v Una herramienta de selidarddad porque cuande una persoria se vaeuna

reduce el rlesgo-de aguelias personaos que, rifgractian con elia, Todas los vacunas mencionados: por-gl
denuncianie tan sidorautorizadas por la Organizacién Mundial de'la Salud. Si bien ias vacunds actuales

siguen sienda eficaces para reducir ¢f riesgo de padecer una forma grave-de la enfermedad y de mofir
por Covid 19, no efiminan per completo el fesgo de fronsmision del SARS-CeV-2. Abundonie evidencic
cientifica acredita que los resultodos de lo vacunacion son posifives, al fiempo gueta informacion gue ko

<cuestiona gs mds bien de cardcter panfietaria y responde a noticios folsas y teoros de ta conspiracién. Por

Resolucion Ministerial Nro, 848-2020-MiNSA, publicada en ef Digrio Giicial £ Peruans el 20 de octubre de
2020, se oprohd el Plan Nacional de Vacunacion contra el Covid 19, legose le considérd un bien esencial
(Ley N°31091}, se olorgd un registro sanitario condiciofal a fas vacunas contra sl Covid 19 v se formalizé
ocverdos Pora-adquinrios. _ o _

s Defensoria del Pueblo: Limitaciones de derechos para-personas no vacunadas o fin de garantizar la salud:
poblica anig lo Cowid-19. Informe de Adjuntia NP12-2021-DP/AAE. Una de sus-conclusiones es que “En
sitbaciones de emergencia o porrazenes de salud pdblica. e derecho adrite la infervencidn rozonable.
de los poderes pliblicos sobre los-derechos individuales para resguarder los defechds de la comunidad, v
asf-garantizar su subsistencia, bajo criterids de justicia y equidad, denitro deolos”. Pagina 11,

Hley que garantiza el acceso alratamiente preveniivo y curatfiva ge'la enfermedad por Coronavirus SARS-
COV-2y de atras enfermnedades que dan origeri-a emergencias sdnitarios nacienales y ofrag pandernias
decfaradas por la Organizacion Mundial de la Salud, Er el Pery, el occese ol ratamients preventiva v.
curativo de tal enfermedad es, en efects, “itve v voluritaria” fen palses como Brast, e Inoculacidn es
obligaiorial, asf coimio gratuito v universal. Se enfiende que. antes da su suministro, se debe corilar:con el
consentimienio previo, libre & informado de fa persona-gue recibe Ja vacuna,

 las medidas dispuestas en los decrelos supremos encueniran ‘amporo legal en diversas disposiciones
{arficuios 15 16, 79, 130, entre otros) de o Ley Genherdl de Sciud, Ley N°26842. La legalidad de los
mencionados decretas supremos no ha side cuestionada ante y por gl Poder Judicial. Lo rssticcion del
ejercicio de especificas actividades o:de io osisiéncia a determinados sifics, asi como fa obligatoriedad del
uso deifd méscarilla pard circular por lds vias de uso pablico, previstas & tales nbrmas, sefdlan basarse en
svidencios. cientificas relevantes y andlisis esirafégices, respetdn la. digridad humana v los derechos
fundlarmentdles de las personos, responden o los criterios de razonabiidad y proporcionalidad.fel bienssiar
de Ja colectividad v &l resguarda de la salud poblica dében privilegiarse por sobre el interés individual), no
son discriminaiorios y se encuentran plenamente jusiificadas, pues persiguen un fin constiticionalmente
legitirno,
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iv} Bl decreto supremmo Nro. 179-2021-PCM acentia la disciminacionss:

v) Ei registro obligatorio de presentacién del Carnet de vacunacién contra
el Covid 19, con 2 dosis, para el ihgreso al cenfro Idboral, es legal &
inconstitucionai®; y,

vi} Los: denunciodos le prohibieron la entrada o su puesto .de frabajo,
exigiendo un esquemd de vacunacion, amparados-y curripliendo con el
legal e incenstitucional decreta supremo Nro. 179-2021-PCM.

3.5:4, De lo relafado en el escrito de denuncia de parte y de lg valoracion,
de los elementos de conviccidn en su.conjunto, se aprecia.de mansra objetiva
gue, los denunciados, proplefarios .y funcionaria de La Cafeteria $.A.C.. un
sstablecimiento comercial privado de atenicion al plblico¥, solicitaron a Anfonic
Andre Pimentel Garay, empleado del riegocic, su esquema de vacunacion
contrd el Covid 19, en un contextc marcado. por una pandemia que desatd la
tragedia mas grande de la historia republicana de nuestro pais, que fuvo al
Caliao como. el punio de la més alta mortdlidad (929.5%); y, en un escenaro
marcado por la declaratoria de Emergencia Sanitaria y el Estado de Emergencia
Naciond!,. la aprobacién de un Plan Nacional de Vacunacion, ung cdmpania
creciente de inmunizacion y el reforno paviatine o la operacion presencial de las
empresas. Con el aiadido que, &l 13 de noviembre de 2021 se aprobé el decreto
supremo Nro. 168-2021-PCM que disponia que, a partir del 15 de diciembre de

2021 toda empresa con mds de diez (10} frabajadorss sdlo podra operar de

manera presencial si fodos sus trabgjadores dcreditaban su asquema.completo
de vacunacion; y que, el articulo. 14.7 del decreto supremo Nro. 179:2021-PCM,
aprobado el 9 de diciembre. de 2021, disponia: A partfir del 10 de diciermbre de

2021, toda persona que redlice actividad laboral presencial, deberd. dcréditar su

esquema complefo de vacunacion contra lCOVID-19...". En ese entendido, la
solicitud redlizada o Anfonio Andre Pimentel Garay de su esquemd de
vacunacion contra el Covid 19 respondia o un comportamiento responsable de
los denunciados respecto de lasalud y ia vida de los otros 39 trabdjadores de'la

empresa y del conjunto de personas que acudia al establecimiento {como parte

de su deber constitucional -arficufo 7- en materia de salud colectiva). Por clerto,
también a lg afirmacion cientfica -sostenida, por ejemplo, por el Centro de
Control y Prevencidn de Enfermedades de los Estados Unidos--de que “el riesgo
de fransmision mds alto se da enfre personas no vacunadas que tienen una
probabilidad mucho mds alta de infectorse, y, por consiguiente, de transmitir ef
virus"8. Asl pues, el cormportdmiento afribuido o los denunciantes estuvo
motivado por un impérativo especial de proteccion en materia de salud y dirigido

35 El ortculo 14.7 del.decreto supremo N°179:2021:PCm precisa que "A parlir del 10 de dicierbre de 2021,
toda persona que redlice adctividad iohoral presencial, deberd dereditar su esquema complelo de
vacunacion confra &l Covid 19, siendo validas los vacunos adminisiiadas fanto en el Perd como’ en al
extranjero”.

% La legalidad del decreto supremo N°179-2021:PCM no ha sido cugstiondda ante y porel Poder Judicial
¥ La Cafeteria 5.4.C. s unaempréia dedicadd ¢ la actividad comercial de venio de comidas y bebidas
preporadas.para su censume general y servicio de cafeteria. _ ' _

a8 Defensoria del Puéblo. Limitaciones de derechos para personas no vacunadas a fin degorantizar la salud
piblica dnte-ld Covid-19; Informe. de Adjuniia N°12-2021-DP /A AE. Paging 8, '
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a evitar el riesgo de contagio del virus;, ho importande un frato diferenciado o
desigual en su ogravio, pues ello en modo alguno. describe una conducta de
distincién, de exclusién, de restriceion o preferencia; no respondiendo a un motivo

o razén prohib:dcf toda vez que no se hizo en atencién alaraza de Antonio Ahdre:

Pimentel Garay, ni o su religidn, nacionaiidad, edad, sexo, orientacidn sexual,
identidad de género, idioma, identidad étnica o cutiural, opinidn, nivel socio
econdmico, condlcnon mlgrc:’rono, discapacidad, condicién de salud, factor
genético, filacion, o. cualguier otro motivo; y, no teniendo por objetivo o
resultado, la anulacion o el menoscabo del reconocimients, ejercicio y goce de
un derecho de Antonio Andre Pimentel Garay. De alli que la conducia resulia
atipica.

3.5.5. Por consiguiente, este despacho. superior coincide con la fiscalia
provincial enla consideraciéon de que-el hecho materia de denuncia seria alipico,
guedando clare gue la disposicidn materia de revision se encuenira gjustada
derecho.

3.8.6. Ahora bien, con relacidn a la primerd v segunda expresidn de
agravios expuestas por el recumente, en.la que salicita se. subsane la mencién
conterida en la disposicidn Nro. 1 en cuanio idenfifica a “LQ.R.R" como parte
mveshgcdc y s&subsang el exiremo que menciona gue su denuncia comprende

51 folios, ya que-ésta solo constd de 25 folios: es de sefialar que en la disposicidn

venida en grado se advierte la existencia de. errores materiales, los cuales al ser
advertidos por este Bespacho Su perior-como, érgano revisor serdn maferia de las
correcciones pertinenies, allo en mériio q los articulos 124% y 409.2% del Cadigo
Procesal Penal, o fin de mantener la coherencia, solidez y senfido de las
disposiciones.que emite este Ministerio Publico, asi como también en dras de la
correcta administracién.de Justicio, toda vez que ello no dlferaria el fondo de los

resuelfo. En ese senfido, en la disposicion de archivo venida en grado debe

entenderse que los investigados son Maria Rosa Rovegno Rovegno, Maritzd Lilana
Bojorquez Padilla.y Gian Paocio Antonio Rovegno Rovegno, precisando que la nd
sindicacion expresa v directa o personas con sus nombres y apellidos completos
en el esclifo de denuncia, habiia levado- al emor advertido. En relacidn a Ios
defectos en la consignacion de los folios, debe entenderse que lo denhuncid de
‘Antonio Andre Pimentel Garay comprende 25 folios.

3.5.7. En cuanio @ la tercera expresion de agravios expuesta por el

recurrente, en la que acusa inconsistencias entre las deciaraciones que ha
ofrecido y las que el despacho fiscal ha anctado’ en la disposicion Nro. 1, no

concordando o realidad ocurida cori la rediidad natrada por el Fiscal; se hace
notar que tal inconsistencia no se presenta, pues de una lectura global de Id

decision fiscal se aprecia que la fiscalia si recoge correctamente la declaracisn

A Articulo: 124 del Cédigo Procesal penal. Erdr material, aclardcién.y adicidn. *1. B juéz podra corregir, en
cualqwer momanto, Ios erores puraments matenolas .o numeéricos contenidos ‘en uria resolucion. 2, Bn

cualguier momento, &l Juez podrc: delarados féminos oscuros, ambiguos o contradiciorios en gue esién.

redactddas 1as reselucionds.. .

© Articule 409 del Codigo Procesal Penal. Competencia det Tibunal Revisor, .4 2. Los-errores de derecho
en'la funddinentacion de fa decisidn recurida que no hayan influido en la parte resolufiva ro la anuldrd,
pero serdn corregidos. De igual thanerd se procederd et Jos casos de.efror material en la denaminocion.o
el Codmputo de las penas”.
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presiada por Antonio Andre Pimeniel Garay, en el punto W.2 de la referida
disposicion.

3.5.8. Scbre la cuarta expresidn de ogravios, en la gue solicita se subsane

el extremo en que se menciona gque su denuncia obra a folios 56, pues la verdad
es que su denuncia consta de 25 folios; s de sefialarque se fratd solo de.un emor

materidl que dl ser advertido por este Despacho Superior como érgano revisor

serd matera de ja comeccion pertinerite; ello en mérito d los articulos 124y 409.2
del Codigo Procesal Penal, debiendo. entenderse que la denuncia de Antonio
Andre Pimentel Garay consta de 25 folios.

3.5.9. Sobre la quinta expresion de dgravios, en la que solicita se subsane
el extremo de la disposicion Nro. 1 gue indica qgue estuvo trabajondo con

norndliddd entre el 11 de noviembre v &l 15 de diciembre de 2021, puas ‘en:su
declaracién sefiald que tuvo el derechd g trdbgjar, mds no dije Gue hdyan

cesado las acciones de hostilidad, discriminacion, acoso y mobbing; debo indicar
que, mas alid de la afimacién del recurrente, en autos no obra elemenito de

‘conviccidon alguno que acredite que en ese lapso de fiempo los dénunciados

hayan iievado adelante actoes de discrimingcidn u otros de naturaleza deliciiva

‘en su agravio, no existiendo, por ejemplo denuncias ni alegdciones especificas y

consistentes sobre hostigamiento, persecucion sin tregua nireposo, asigracion de
tareas distintos @ lds que usualimente desempefiaba o asignacidn de frabdijos
elementales no propios de su puesto, frecuentes, reiterados o hab:’ruo!es con &

‘&nimo de atentar confra su dignidad y crear un-entorno intimidatorio y ofensivo.

3.5.10. En relacion a la-sexta expresidén de agravios, en la que solicita se

subsane el extremo de la disposicién Nra. 1 que indica que. existe una ausencia

de intencionalidad de los investigados v que estos actuaron-con &l fin de evitar

coniagios; tal peficién no es de recibo, pues -como se ha mencicnado con

anterioridad- {os ..denu_ﬁc_iczdos solicitaron a Anfonio _An_dre Pimentel Goray su
esquema de vacunacion conira-el Covid 19 en el contexto de la pandemia y del
reforno pavlatine o la operacidon presencial de las empresas, en un acto de

responsabilidad sobte lasalud y la vida de.los otros frabdijadores de La Cafeteria
S.A.Coy del conjunto de personas que acudia al establecimiento {como parte de

sy deber constitucional -articulo 7- en maleria de salud colectiva). Lo que
claramente fiene respalde en considerdciories cientificas que sostiehen
existencia de alio riesgo de transmisién del virus enfre las personas no vacunadas,
Lo cual ciertamente, descarta la presencia de una intencién discriminadara

hacia Anfonio Andre Pimentel Gdray en el comportamiento de I6s denunciados.

Ahora bien, respecto.al hecho de no permitie su ingreso-al centro de labores el 15
de diciembre de 2021 por no presentar su esguema cormpleto de vacunacion,

-debo precisar que tal restriccion respondid a la existencia del decreto suptermio

Nro. 168-2021-PCM, aprobado el 13-de noviembre de'2021, que disponia que, a
partr del 15 de diciembre de 2021 toda empresa con mas de diez {10)
trabajadores sélo podria operar de manera presencial st fodos sus trabajadores
acreditaban su esquema completo de vacunacion, y del decreto supremo Nro.
179-2021-PCM, aprobado el 9 de diciembre de 2021, cuyo articulo 14,7 disponia:
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“A partir del 10 de diciembre de 2021, toda persona que redlice actividad laborci
presencial, deberd acreditar si esquema completo de vac unaeion confra la
COVID-19, s;endo validas las vacunas administradas tanto-en el Perd comic en el.
extranjerc...

3.5.11. Enrelacidn ala sétfima expresion de agravios, en la.que sefiaio: que
&l Fiscal concluye que no se habtfa configurado €l delitfo de discriminacion sin
haber valorado las evidencias que posee &l denunciante, las gue no les fueron
soficitadas, y que el fiscal se deslinda del caso declarandose incompetente,
aludiendo que es la: SUNAFIL &l érganc encargado de decidir el asunio; debo
sefidlar que, resulta infructuoso recabar un audio que el denunciante ha franserito
y presentado, y un video donde se observa que e impiden ingresar ¢ su centio
laboral por no contar con su-camet de vacunacidn, si de ellds no se advierte It
perpefracién de dcfo de discrimifiacion alguno. En efecto, del documento
denominado “Transcripcion completa de audic” {ts.16-22) se observa que en el
didglogo que alli se reproduce, las palabrds que se alibuye a quien se idenfifica
como “Maria Rosa" i) denotan preccupacion porel tema la vacunacién de quién
se identifica como "Antonio”; ] reconocen el cardcter voluntario de la
yacunacion: "es un fema muy personal el que quiere se vacind el gue no, no’se
vacuna”, "1 fienes el derecho, es aigo muy personal”, “estds.en fu derecho a no
vacunarte'; jil exprésan inquietud por la salud de los ofros 39 empleados de g
empresa: “En este frabajo por la forma en comeo. tenemos que trabajar estaremos
interactuando, por o tanto, hay un factor que debes tomar en cuenfa, los
demds”, "Qué pasa cen el derecho de los demds?e", "hacerte notar que esa
cons:deracron que debemos fener con los 39 es un tema de salud'; iv) se
interrogan sobre salidas al tema vy las descarta: A ¢Quien tendriamos que poner-
en la caja? O seq, ummn no sé, £C6msS hacemos?: Osea, hay que ver.. . Porque
tampoco se'frata del drea del faller...no. £l drea de despacho... gente, El drea
de entrega... Contacto con el pubhco de todas maneras. No sé, hastd s me
ocurre que no deberias soltar fu esto... {sefiala el bozal) en ningn momento, de
repente; no tener espacios de refngenos nada de eso, porque ‘cuando te sacas
eso el bozdl), ummmmm iNOL.. queda ahi pues... la cuestién esa {se réfiere ol
virus)", "De caja, te voy @ mandar a senfarfe oﬂd en la cafeteria, no voy a
encender la luz... No 56, 3Tu quieres ser productivo? O 3Cémo? No sé”; vy, v}

-concluyen en que Id empresa es formal, se tendrd que capacitar a un ?rqbcuodor
para el drea de caja y cumplir el contrate de servicios con o persona o quiense

identifica como “Antonio”. Por lo demds, el propio denunciante al prestar sy
declaracién de 17 de marzo dé 2022 (fs. 53-56) reconoce que “ne me mandaron:
@ un sitio oscuro solo lo comenté” (respuesta a la pregunta 12, y no afima que
se le negaran espacios de refrigerios o la circulacion en 16s ambientes de la
empresd, tanto asi que continud trabajondo hasta el 15 de diciembre de 2021, En
definitiva, de dicha franseripcién no se evidencia. alguna accién de hostilidad o
discriminacién en su agravio.

lguaimente, debo indicar que el exiremo referido al supuesio dcoso
laboral (mobbmg} y ofros reclamos de naturdleza laboral, es un fema cuya

competencia no coffesponde al Ministerio  PUblico, pues su mision es la

persecucion del delito y no el cohocimiento y solucidn de confroversias. en
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materia laboradl, existiendo drganas administrativos especificamente encargados
deello, asi comae drganos judiciales en mdteria laboral que resuelven glegaciones
de esa indole,

3.5.12. En cuanto g la octava expresidn de agravios, en ia que salicita se
subsane la mala invocacion d principio constitucional de fa proporcionalidad,
due enfrenta el derecho d la libertad de frabajo contrd la salud colectiva; debo
mencienar que, en.general, ante la concurrencia de dos derechos "que tiran en
direcciones opuestas™ resulia necesario recurir al principio de proporciondlidad,
ponderemon o baiance {Robert Alexy) Yy, en esa ideq, afa cidusula del peso para
justificar &l por qué se: coricede un mayoer peso o se otorga pnondcd ¢ uno de
ellos. Por lo gue, eh general, una medida de resticcion de un derecho se
justificaria si v solo s es iddénea para lograr el fin perseguido {por-ejemplo, I
proteccidn de-los derechos a la salud, Ia infegridad fisica v la propia vida de las
personds), &s necesaria (e$ deci, ho existe und medida alternativa que: pueda
alcahzar la misma finalidad v fuera de menor lesividad af derecho- afectado) y
es.proporcional en senfido estricto (en atencién al peso abstracio de cadd uno
de los derechos; el grado de afectacion delos derechos v .la seguridad de las
apreciaciones empiricasi!. En el cdaso en concreto de la pandemia g
consecyencia del Covid 19, el debate central ha ido por el lado del conflicio
enfre el derecho a la libertad de vacunacién'y lo salud colectiva, la integridad
fisica vy lo vida, y en menor escala entre el derecho a ia circulacidn y ia salud

colectiva, la m’regndad fisica vy la vida; debate en ef que, atendiendo o la

informacién  y conocimiento cientifico dispenibles, se hd justificado la
proporcionalidad de lds medidas adoptadas. En la disposicién Nro. 1, el fiscal
provineiai, en el contexto de la pandemia, aplica de forma corecta el principio
de proporcionalidad para difmir la tensidn entre el derecho de libertad de
rabajo y el derecho a la salubridad colectiva, decantdndose por lg pricrizacion
de este Ulimo, ponderarido la implementacion de un sistema de gestion de
seguridad v salud para evitar poner en riesgo a los. frabajadores, y
especfficamente no exponerios. al contagio del virus.

Por lo demds, como se admite sin discusion en el mundo juridico, no hay
derechos absolutoss?, ningdn derecho fundamental resulfa fimitado en su
ejercicio (limites infrinsecos y exirinsecos, siendo que- el fundamento de e&stos
ultimos se encuenira en la necesidad de protegér o preservar otros bienes, valores
o derechos constifucionales), por le que por razones de salud plblica se

# Manuel Aflenza. Lo imporidncia de 18 ponderacion. A proposno de: la senjencio dei Trbunal
Corstitucional espafict sobre o, pondemia: Disponible en; Atosi/ fvrwiw stHex.es/la- :mpoﬁoncm de-la-
ponderacion-a-proposito-de-o-sentendio-deribunal-canstitucional- -espanclsobre-la-pondemia

“ Tribunal Constitucional. Sentencia recalda en & Expediente  N°9426-2005 PHC/TC, fundamenio 3;
senienc:o recaida en &l Expediente Ne0N09-2007 -PITC, fundomenio. 42; sentencia recaida en el Expedients
N“197O 2008-PA/TC, fundomenta 12; sariencia recaida en gl Expediente N05434-2014-HC/TC, furndamento
7.
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reconoce: la intervencién razonable del Estado sobre los derechos individuales
para resguardor los derechos de lo comunidadis 4,

3.5.13. Sobre la novena expresién de agravios, en la que el recurrente:
solicitd s& subsane el exirerno que sehala que en su declaracién noha explicado
cudl es el delito de lesa humanidad, pues este se halla amplidmente demostrado
en su denuncia ¥ sustentado con leyes y arlicules; debo indicar que en la
disposicion Nro. 1, &l fiscal provincial valdra que Antonio Andre Pimentel Garay,
en una especifica diigencia programada en el curso de la investigacién, no ha
explicado cudl es la conducta gue podria subsumirse en el delitc de lesa
humanidad, entendiéndose concretamente el delifo de discriminacion, cuestion

qgue no es rebatida por el denunciante limitdndose a indicar gue sf lo éstd en el

iexto de su denuncia.

3.5.14. Al respecto de la décima _e'Xpres'ién de agravics, en la gue solicita

se subsane el extremo de lo disposicién Nro.1 que conciuye.que la confinvidad

indeterminada de la invesﬁ'gocién preliminar gque no ha Eogrodo su. finalidad
colisiona conlas garantias minimas:del debido proceso; debo mencionar que, en

decision motivada que comparto el fiscal provincial.anota que de los resulicdos

de la indagacidn se. aprecia gue no cuenta con los requisitos legales exigidos
para su formalizacion, pues no obstante los actos de investigacion que se han
verificado no ha sido posible recabar mayores elermnentos de conviccién, no
pudiéndose prever que de continuar se pueda obtener un resultade favorable

‘que permita dicha formalizacion. Asi, si bien Anfonio Andre Pimentel Garay ha

2 Lo -bey N°26842 - L&y General de Saludk prévé en su Titulo Préliminar; “M. La proteccién de la salud es de
interés publico. Por tanto, es responsabilidad del Estado regufaria, wgriorfa ¥ promoveria, {..) V. La Salud
oublico as responscrbmdod prmana dél Estado. Lo responsablidad en moteria de solud individual es
comparfide por el individyo, la sociedad y el Estado. {..} Xii. El ejercicio del derécho.a i propiedad, ald
invictabilidad del domicifio, al fitsre trdnsito, ala libertad de trabajo, empresa, comercio e industria, asf como
el gfercicio def derecho de reunién estdn sujetos o las lirnitaciones gue establece la fey en resguardo de i
salud publica. Las razones de conciencio ¢ de creencia no pueden ser invocadas para eximirse de las
disposicionss de la Autoridad de Salud cuanglo de fol exencidn se derdven resgos. para la salud de
ferceros™.

« Con motive de la pandemia, entre ofros, se oprobaron los. siguientes nofmas. Bl decreto supremo N°168:
2021-PCM: “14.7 A partirdel 15 de diciembre de 2021, t6da empresa con mds de diez {10). kabajadores
sélo podrd aperar de munera presencial si Jodos sus irabajadores wcredifan su dosis ‘completa de
vacunacién™; el decrefo supiemno. M°E74-2021-PCM: “14.7 A portir-del 15 de diciembre de 2021, toda
empresa con mas de digz {10} tabajodores- solo podrd operor de munera-preséncigl s fodos sus
frabajadotes acreditan su esquema complefo de vacundeidn... £l empleador deberd cumplir fos
lineamientos que la. Avtoridad. Sanitaria Nacional, en coordinacién con lus autoridades competenfes,
apruebe’; el decreto supremo N1 79- 202]-PCM “14.7 A parlif del 10 de diciemtre de 2021, foda persong
que realice oclivided ieboral presencial, deberd acraditar su esquemd complefode vacunacién contra i
COVID-19.,. En gl casa de 1os. presfodores de servicios de lo actividad privada que rio cuenten con af
-esquema campleto de vacunacion;, deberdn prestarsenvicios a troveés de fa.modalidad de kabgjoremaio.
Cvandola halurolezo de las iabores no sed compaliblé con el fabdjo remots, se enfenderd producido ef
supuesio de suspensidn del contralo de trabajo”; el decreto supremao N°186-2021-PCM: "14.7 Toda pefsong
que redlice dclividod laboral presencial, deberd acreditar s esquema complelo de vacunacién confra la
COVID-19 {..4" el decreio supremo N°C-16 2022-PCM, que replica: el antedor. Par su Vinculacién con'fas
Testicciones andiadas, debe mencionarse & decreio. supremo N°004-20224R, segun et cud aguelia
empresa gque permita el ingreso de rabajudores N vacunados incure en und infraceidn grave que
ameritasancidn.
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promovido la actlividad fiscal y tiene derecho .a una respuesta razonada, esta
también puede ser una de archive de Ias actuaciones o de no formaiizacién ni
confinvacion de o investigacién prepordtoria, si el Ministerio. Pdblico
discrécionalmente evalla, entiende y justifica gue los hechos alibuidos o los
denunciados carecen de ilicifud penal, v gue, atendiendo a las circunstancias
espeqftcc:s del caso, no existen diligericias razonables que pueden serrelevantes
para obténér algin élemento. que allane el camino de la formalizacion, come es.
el caso del audio y del video mencionados por el denunciante.

3.5.15. En consecuencia, esta fiscalia superior penal considera gue no
existe mayor asidere legal para seguir enfocando tedo el aparato persecutor en
una imputacién-gue no.ha cumplido ¢on fodos los requisifos que se exige para la
configuracion del delito de discrimingcion. Por lo tanto, resulfa. acertada la
posicion delinferior en grado de archivar el presente caso, toda vez queel hecho
serfa atipico, no existiendo ninguna circunstancia gue indique la necesidad de
profundizarla investigacion, debjendo procederse a.confirmar la disposicion de
archivo..

4. DECISION

Por los consideraciones esgrimidas y, de conformidad con lo establecido en &
arficulo 159 de la Constitucidn Politica del Perd v el-arficuls 12 de la Ley Orgdnica
del Ministerio PUblico -Decreto Legislativo Nro. 052- concordado con el arficulo
334 numeral 6 del Cddigo Procesal Penal, ia Primera Fiscalicr Superior Penal del
Callao declarar

Primero: INFUNDADO ¢l requerimiento de elevacion de actyados interpuesto por
Antonio Andre Pimentel Garay {fs. 63-48), conira la. Disposicién Nro. 01, de fecha
18 de marzo de 2022 {fs. 57-41).

Seqgundo: CONFIRMAR I Disposicion Fiscal Nro. 01, de fecha 18 de marzo de 20722,
emifida por la Décimo Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa del Callas -
Segundo Despacho {fs. 57- -61), que resovid no formdlizar nit continuar 1o
investigacién prepdratoria contra L/Q.R.R, por la presuntd comision del delito
confra la humanidad - Discrimingcion, en agravio de Antonio Andre Pimentel
Garay.

Tercero: TENGASE por corregida la Disposicion Fiscal Nre. 01, de fecha 18 de marzo.
de 2022, emitida por la Décirno Primera Fiscalia Provingial Penal Corporafiva del
Callao, Segundo Despacho, en el extremo que dice contra “L.Q:R.R.", donde
debe decir "Maria Rosa Rovegno Rovegno, Maritza Liliana: Bojorquez. Pc:d:ﬂc: %
Gian Pgolo Antonio Rovegno Rovegho.

Cuarto: NOT!FIQUESE el Tenor
infervmlenfes en lo for

de-la presente disposicion a los sujetos procesales

.......

/ Fiscal Supenur
Prionera Fiscalia Siperor Pent def Calao
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