Amparo, retracto, acusacion fiscal,
recurso de aclaracion, reincidencia

Lino Roncalla Valdivia

i, ACCION DE AMPARQO

0 ESTAN IMPEDIDOS de conocer de la sccion de amparo los
Vocales que han intervenido en la resolucion contra la cual se
hace valer dicha accion

DICTAMEN FISCAL

Senor Presidente de la Segunida Salo Civil de la Corte Suprema

Dofa Fstamislada Purizaga Cruz Vda, de Salgado interpone accion de
amparo contra la Corte Superior de Justicia de Piura ¥ Tumbes, en la
resolucién de fecha lo. de junio de 1983, recalda en el expediente de
espropiacion scguido por le Sanidad de las Fuerzas Policiales de Tumbes
conirg la aciora,

A fs. 4, s origina el incidente de excusa de parte de los Vocales de
la Sala Civil que expidieron la resolucidn contra la actoraza s 17, atdin no
resuelta de excnsa formulada, don Juan Salazar Tagle, Vocal titulyr de la
Corte Superior de Plura interpone recurso de nulidad,

Sin incidir en el punto materia de grado vy de conformidad con o
dispuesto en ¢l inc. lo. del Art. B6 de la LO. del M.P.. corresponde a
esta Fiscalia Suprema emitir dictamen final sélo sobre ¢l fondo del asunto,
mas no sobre incidentes; por lo que en razdn de ello, se devuclve a la Sala
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de su procedencia para que ésta resuclva con arreplo al inc. 2 del Art 113
dela L.O.del P.J.

Lima, 14 de Marzo de 1984

ALVARO REY DE CASTRO LOPEZ DE ROMANA
Fiscal Supremo en o Contencioso
Administrativo

RESOLUCION SUPREMA

Lima, veintitrés de marzo de mil novecientos oclienticualro.

VISTOS: con lo opinado por ¢l sefior Fiscal; y CONSIDERANDO:
que 5 bien en el artfculo veintitrés inciso segundo de la Ley de Hiabeas
Corpus ¥y Amparo, rige en la tramitacion judicial de la accidn de habeos
corpus la repla que no caben excusas de los secretarios ni de los jueces.
dizposicidn que noe sc repite respecto del procedimiento que para la accion
de amparo preveé dicha ley, mesulta en principio forzada To invocacion v
aplicacion del Codigo de Procedimientos Civiles en materia de recusaciton
y excusa, pero aun admitiéndola no deviene procedente en el presente
caso porque ¢l inciso cuarto del articulo ochentinueve del Codigo acotado,
¢l que se refiere a fallos en instancia inferior, mas no en la misma instan-
cia, sobre puntos materia del recurse u otro conexo con ¢, lo que no se da
en este caso porque no se trata de un juicio conexo con el de expropia-
ciom, por lo que declararon: NO HABER MULIDFAL en ¢l auto de vista de
fojas ocho, su fecha cvatro de noviembre del aflo proxime pasado, que
declara IMPROCEDENTE la excusa formulada por los sefiores Yocales
Eleazar Huancas lbificz v Juan Salazar Tagle, debiendo continuar el
rramite de la presente causa con los sefores Vocales yva mencionados.
mtegrantes titulares de la Sala Civil; v los devolvieron, - GANDZA GANO-
LA, FLORES ALARCON.- UGARTE DEL PINO.— LECETA CEDA-
MOS. — Bernardo del Aguila Paz, Secretario General de la Corte Suprema

CONSIDERANDO: que es principio fundamental que parantiza la
imparcialidad e idoneidad de los jueces, ¢l que no hayan intervenido en las
resoluciones judiciales que son motive de cuestionamiento; por ello, los
articulos noventa y noventiocho del Codigo de Procedimientos Civiles
conceden a las partes ol derecho de recursarlos, de conformidad con ¢l
inciso cuarto del articuls ochentinueve del mismo Cadige; que en el caso
de no ser recusados los jueccs deben inhibirse del conocimiento de ague-
llas causas en que se encuentran impedidos; que ¢l articulo veintitnés de
la Ley veintitrés mil quinientos seis, en sus incisos primero y segundo,
establece que no caben recusaciones ni excusas de los jueces e imtervie-
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nen en las acciones de hibeas corpus, pero no repite la misma prohibicidn
para la accidn de amparo: que estando plenamante probado que los sefo-
res Vocales doctores Elearar Huancas Ibdfiez v Juan Salazar Tagle, han
sido co—-autores de la resolucion contra la gue se interpone accion de
amparo, debe admitirse la excusa qgue formulan, M1 VOTO es porque se
declare HABER NULIDAD en el auto de vista de fojas ocho, su fechs
cuatro de noviembre del afio proximo pasedo, FUNDADA Ja excuss que
formulan los doctores Huancas Ihdnes v Salazar Tagle - TARAZONA. -
Se publicod conforme a ley,  Bernarda del Agvila Paz, Secretario General
de la Corte Suprema

Cuad. Mo, 158 -84,

COMENTARIO

Para Alsina: "La ley ha tratado de parantizar la imparcialidad del
fallo mediante una serie de prescripeiones tendientes a sustracr al juez a
la influgncia de otros poderes o del medio en gue deba actuar (inamovi-
lidad. incom patibilidades, sanciones civiles ¥ penales, cte. ) pues la eficacia
de la sdministracion de justicia reposs precisamente en la confianza que
los que la ejerzan inspiren a los litigantes. va que, como declan las leyes
e las Partidas * .. no es mucho peligrosa cosa haver ome su pleilo
delunte del juzgador sospechoso”. Pero putde ocurrir que no obstante esas
preocupaciones, las partes tengan motivo para poner en dida la imparcia-
lidad del jues. v en esa sitvaciom se comprende que el fullo que éste dicte.
aungue lag obligue legslmente. careceria de esa fuerza moral indispensable
para imponcrse o sus cspiritus. Fs necesario enfonces prevenir esa silug-
cion que puede tornarse irremediable. permitiendo a los litggantes elimnar
de la relacion procesal al juce sospechoso .. "

Muestro ordenamiento procesal, con la finalidad de preservar la
imparcialidad del juez, ha implementado el instrumento de li excusa y de
la recusacion. sefalando en forma clara ¥ detallada las causales gue dan
lugar a la separacion del juez del conocimiento de la causa

Una de las causales de recusacion scialadas cn ol Art. 89 del C. de
P. C., consiste en: “tener el juez, su esposa, su padre o su hijo interds en
¢l pleito o ser parte en otro igual”, Causal que conforme al Art. 86 del
misme Codigo da lugar a la excusa, bajo responsabilidad,

I HUGO ALSINA, Tratede de Derecko Procesal Gl v Convercial, Bs. As 41, & 1, pag 464,
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Esta causal de recusacion es de cardcter excepcional y. en conse-
cuencig, son limitados los casos que, eficientemente, pueden fundarla. El
interés en el pleito debe ser inmediato y versar materialmente sobre su
resultado o sobre la cosa que estd en litigio. El interés del juez también
puede ser indirecto, cuando conoce ¥ juzgd en un pleito semejante al
pleito ¢n que realmente estd interesado. El otro juicie debe ser anterior,
salvo el caso de que sea el mismo juez el que la inicie. En esta dltima
hipotesis, a los efectos de la recusacion, es indiferente que el juicio seme-
jante esté iniciado con antelacidn o con posterioridad al picito cn el
que ha intervenido el juez recusado.

En la accidn de ampare interpuesto por dofia Estanislada Purizaga
Cruz Yda. de Salgado, los Vocales de la Corte Superior de Piura v Tumbes,
doctores Eleazar Huancas Ibdfez v Juan Salazar Tagle, se excusan invo-
cando yue han intervenido en 2] proceso de expropizcion sepuido por la
sanidad de las Fuerzas Policiales de Tumbes con dicha sefiora, en la que
han dictado la resolucién que ha dado lugar a la accidn de amparo.

En el supuesto de ser declarada fundada la accion de amparo ¢ iden-
tificade el responsable, de acuerdo a lo prescrite en el Art. 11 de la Ley
23506, debe mandarse abrir la instruccion correspondiente; v tratdndose
de alguna sutorided o funcionario prblico. se le impondrd la destitucion
en ¢l cargo ¥ no podrd ejercer la funcion pablica hasta passda dos afios
de cumplida la condena principal, asimismo, debe condendrsele al pago de
fas costas del juicio v de la indemmizacién por el dafo causado.

Dz lo expuesto se deduce que los nombrados Yocales tiencn interés
en el resultado de la accion de amparo que ha hecho valer doia Fstanis-
lada Purizaga Cruz Vda de Salgado, el que ha de entenderse que existe
siempre que, bajo cuslgquicr forma, el juez se encuentra en situacion de
aprovechar o sufrir las consecuencias de fallo. Es, pues, indiscutible que
la causal seMalada para la excusa encuadra perfectamente en la prevists
en ¢l inc. 5o, del Art, B9 del Codigo citado,

De acuerdo a las precedentes consideraciones, teniendo en cuenta,
ademids, que uno de los deberes de los jueces, de conformidad con o
preserito en el inc. a) del Art. 23 de la L. O. del P. J.. es aplicar la ley,
no resulta cxplicable. la resolucidn —manifiestamente contraria al texio
expreso ¥ claro de la ley— que declara improcedente la excusa formu-
lada por los Vocales de la Corte Superior de Piura y Tumbes, mucho
menas la forma obstinada como vienen conociendo de las acciones de
amparoe ejercitadas con motive de las cucstionadas ratificaciones Judi-
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ciales del afio 1982, ¢n las gque han intervenido v han sido objeto de
recusacion por los interdsados,

De haberse aplicado la ley. en este caso, el inc 500 del Art, 89 del
tcolado, se habria evitede convertir @ los Vocales doctores Huancas
lodnez v Salazar Tagle. en juer v parte en el aludido proceso de ampare.
S56lo cabe esperar que la Corte Suprema, cuva decision comentamos <n
e50a ocasion, evolucione hacia la solucion que armoniza con el deber de
imparcialidad, que es el elemento esencial de la jurisdiccion.

!I.  RETRACTO

1.- La aceion de retracto mmporta la sustitucion del demandante en
todas las obligacioncs v derechos del comprador del inmueble que es
materia de fa litis

2. No puede ordenarse la sustitucion del actor en solo parte del

hign =sujeto a retracto, ya que atentaria contra la unidad del contrato de

compravenila

RESOLUCION SUPERIOR

Areguepa. vemtitrés de julio mil
noveckentos ochenta.

VISTOS: en discordiz. con la prueba instrumental presentada en
esta Instancia. por los fundamentos pertinentes de la apelada v CONSI-
DERANDO: que se trata de un inmueble dedicado a vivienda, razon por
ls cual se ha cumplido con plantear s demanda dentro de los sesenta dias
gite contempla el articulo veintidos del decreto ley vemntiun mil novecien-
s treintioche CONFIRMARON la sentencia de fojas ciento diecisiele,
W fecha, dieciocho de oclubre pasade en cuanto declors Firdada 1a
dernanda de retracto interpuesta por don Humberto Tamayo Rivera en
contra de don Gino Magagna Menghini, Guillermina Sicheri de Magagna
v otros: v continuando la discordia en lo demds que contiene, lamaron
para dirimirla al sefor Aranibar Vocal expedito del Primer Tribunal, -
GALDOS L. MANRIOUE I ROMAN 5. Juan Chdver Fapater Secre
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RESOLUCION SUPERIOR

Arequipa trece de moviembre
de mil novecientos ochenta

VISTOS;, en discordia, completanto la resolucion de fojas cienio
ochentiseis: con &l informe oral del abogado del demandado Magagna v
CONSIDERANDO: Que la superflicie del departamento retractado es de
ciento cincuentioche punto sesentidés metres cuadrados. que a cuatro
mil soles el metro hace un tolal de seiscientos trembicuatro mil cuatro-
cientos ochlientia soles; que con las consigneciones cfectunadas a fojas uno,
dieciséis wveinticustro, veinfinueve, coarentitrés, cudrentiséis, cincuenti-
séis, cincuentisiete v setentidos se hace un total de cuatrocientos seten-
tiun mil novecientos digciocho soles; que gqueda un saldo por pagar de
ciento setentidos mil gquinientos sesentidos soles; que no se puede dar
por pagado el precio del retracto, como s¢ hace en la apelada, debiendo
reintegrar el retrayvente la suma que adeuda a fin de que se le expida la
escritura traslativa de dominio; gque los demandados han tenido motivos
atendibles para litigar. REVOCARON la sentencia de fojas ciento dieci-
siete, su fecha dieciocho de octubre del afio proxime pasado en cuanto
da por pagado el precio; dispusieron que el retrayente consigne la suma de
ciento setentidos mil quinientos setentidds soles previamente al olorga-
miento de fa escritura pidblica por los compradores; revocaron iguslmente
la sentencia en cuanio condens al pago de costas a los demandados: los
exoneraron del pago de las mismas: v los devolvicron,— GALDOS L.-
ARANIBAR M. N.— MANRIQUE D.— Juan Chiver Zapater, Sccretario.

En la causa seguida por don Humberto Rivers Tamavo con don
Cino Magagna Menghini, sobre retracto, ¢l voto discordante del sefior
vocal que suscribe, s el siguiente:

CONSIDERANDO: Que mientras ¢l demandante con el plano pre-
senta a fojas noventinueve afirma que el inmueble materia del retracto
se halla comprendido en diferentes lotes, a los que se les ha asignado
diferentes precios, ¢l demandade don Gino Magagna Menghini sostiene
que el presio del inmueble es 2 razon de cuatro mil soles metro: gue en
vista de la forms como se ha llevado a cabo la venta dendo diferenies
precios a los lotes en que se ha dividido el terrenc, es necesario U st
determine con precision la ubicacion del inmueble dentro de los lotes ¥ asi
poder fijar el precio que debe consignar el retrayente para lo cual, debe ol
Juez ordenar se lleve a cabo una operacian pericial, nombrando gl efecto
los peritos respectivos: que en conseclencia no habiéndose expedido la
sentencia con los elementos de prueha indispensables se ha incurrido en la
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nulidad prevista en el inciso octayo del articulo mil ochenticineo del
Cadigo de Procedimientos Civiles: MI VOTO es porque se declare insub-
sistente la sentencia apelada de fojas clento diecisiele. su fecha dicciocho
de octubre del ano proxime pasado v se disponga se dicte nuevo fallo
previo ol dictimen pericial anotado.- Fecha la misma. DIAZ V.- Juan
Chidver Zapater, Secretario.

En la causa sepuida por don Humberto Rivera Tamayo con don
Gino Magagna Menghini, sobre retracto, ¢l volo discordanle del sehior
Voual que suscribe, es ¢l siguiente:

CONSIDERANDO: Que la parte del inmueble materia del retracto
demandado por don Humberto Tamayo, forma on poligono irmegular gue
mice ciente cincuentiocho punto sesentidds metros cuadrados; que de
acuerdo a la mspeccidon ocular de Mojas sesentinweyve, 1o expuesto por el
actor de fojas sesentinueve con la copia del plano perimétrico gue adjunta
sin haber sido contradicho, asi como ¢ plano onging presentado on esta
Instancia a fojas ciento ochentidos. acreditan gue ¢l drea materia del
refracto estd inteprada por partes de los [otes nimeros Jdos, tres y cuatro a
los que se refiere la clivsula tercera del testimonio de compr-venta
corrignie a fojas ciento cineo, en la cual se detalla que ¢l valor del metro
cuadrado tiene diversos precios en cada uno de los lotes; gue teniends en
cienta estos hechos, el Juer Inferior ha caleulsdo en suosentencia ¢f valor
del bicn materia de la accién, separando previamente ¢l valor de cads
porcidn de lo que lo intepgra, lo gue tepresenta en total la suma de cuatro-
chentos veintisiere mil cuatrocientos trece punto cuarentisicte; gue ol
retravente ha cumplido con efectuar este pago. cifiidndose a lo dispuesto
en la clivsuls cuarta del referido testimonio: M1 VOTO es porque se
confirme la sentencia apelada en tode o demds que contiene. - Fecha la
misiia, —~ ROMAN &5 - Joan Chaivez Zapater, Secretario

BESOLUCION SUPREM A
Limma, scis de noviembre de mil novesientos ochentmno

Vistos: CONSIDERANDO: Que la acciom de retracto imports lu
sustitucion dol demandante en todas les obligsciones v dercchos del com:
prador del inmueble gue e materia de litis: gue. consceuentemenle, no
puede ordensrse la sustitucion del actor en solo parte del bien sujeto a
retracto, vague atentarfa contra la unidad del contrato de compra -
venta cuestionado: gue como se desprende de la cserifura de compra
venta de fojas ciento cinco, los inmuebles ohieto de transferencia son los
signados con el nGmero cien, ciento doce, ciento veinte v ciento veinti-
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cuatro del jiron Comercio de la ciudad de Camand v ciento setenticuatro,
ciento setentiséis, ciento ochenta, ciento ochentidés, ciento ochenticuatro
y ciento noventiséis, del jirdn veintiocho de julio de la misma ciudad, los
cuales constan de solares y construcciones, por una suma total de tres
millones cuatrocientos mil clento cincuenta soles; que el demandante
pretende retraer el departamento que ocupa y que estd signado con los
nlineros ciento veinte y ciento veinticuatro del jirén Comercio, es decir
una parke del todo vendido; declararon HABER NULIDAD en la senten-
cia de vista de Tojas ciento ochentiséis, su fecha veintitrés de julio del
afio proxime pasade. completada a fojas ciento noventitrés, su fecha trece
de poviembre de dicho afio, que confirmando en un extremo ¥ revocando
en otro la apelada de fojas ciento diecisiete, fechada el dieciocho de
ociubre de mil novecientos setentinueve, declars fundads la demanda de
retracto interpuesta a fojas cuatro por don Humberto Tamave Rivera
contra don Gino Magagna Menghini ¥ otros; con lo demids que contiene:
reformindola la primera ¥ revocando la sepunda; declararon IMPROCE-
DENTE la precitada demands; sin costas; v los devolvieron RODRI-
GUEZL.— ANCHORENA. - BELTRAN.— DIEZ-CANSECO,.— VASQUEZ.

8¢ publicod conforme a Ley, Gustavo Bacacorzo, Secretario General de la
Corte Suprema.

Exp. No. 18B5—EI.

COMENTARIO

El Art. 22 del Decreto Ley 21938, en que se funda la demanda de
retracto, establece que: “el mquilino tiene la primera opcion de compra
pari adguinr el inmueble que ocupa en los casos de venta, adjudicacion
en pago, aporte a4 sociedad y cualquier otro acto translativo de dominio
con excepeion de los que se realizan a titulo pratuito™.

Cuvando lu letra de la ley es clara v precisa, como ocurre con el
precepto del articulo transcrito, en cuanto al derecho preferencial que
establece en favor del inguiline, se impone su interpretacian literal.

La legistacion especial de alguileres, procurande saluciones pura gl
grave problema de lo vivienda, tiende 3 proteger al ocupante legitimo para
wdqoirir 1o casa -habitacion arrendada, razén por la cual, no es begal ni
racional, que para amparar la accion de retracto, en ¢l caso de que el
mmueble que habita hubiers sido vendido junto con otros inmuehles, se le
obligue a gue también adguiers inmueble distinto al que conduce como
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inguiling, con el argumento ne convincente de que de no precederse de
ese modo, se “atentarfa contra la wnidad del contrate de compra —venta™,

[ ofro lado. en nuestro concepte, ratindose de leves de cardcter
social, ly misién del juzpador no se reduce & dirimir una contienda privada,
resolviendo oentre intercses encontrados ¥ renunciables por voluntad de
[ng partes, sino gue ha de velar porgue se cumplan las leyes que no afectan
silo a los litigantes, sino al orden social en general, ¥ que, por consiguicn-
te. se imponen por encima de las determinaciones de la voluntad indivi-
thual, cuya autonom fa restringen en aras de lo que se estima mids conforme
o lu justicia y & la paz social,

La indebida aplicacion de la norma gque contiene ¢l mencionado
precepto legal, declarando, como consecuencia, improcedente la demanda
e retracto incoada por ¢l inguilino, desvirtia la finalidad social que elly
Persigue, que no es olra que promover el acceso a la propiedad de personas
il psCas0ns recUTSOS EoONAMIicDs.

Por las razones que anteceden, con el debido respeto a las decisiones
de e Corte Supremia, nos permitimos discrepar de la solucion dada o la
referida demanda vy manifestar nuestrs creencia de que su fallo, en este
casn, dificilmente puede considerarse justo,

. ACUSACION FISCAL

Si el Fiscal formula acusacion por un delite especifico, ¢l Tribunal
puede mandar pasar 2 julcio oral por ¢l delito gendrico,

RESOLUCION SUPREMA

Lima. nueve de noviembre de mil novecientos ochentiuno.

VISTOS: y CONSIDERANDN): gue los articulos doscientos veintidos
v doscientos veintitrés del Codigo de Procedimicontos Penales hun sido
deropados por el articulo ciento seis del Decreto Legislativo nimero
cimcuentidos. estande a lo establecido en ¢l articulo primero del Decreto
Legislativo nimero clento veintiséis, modificatornio del artfculo doscientos
veinte del Cadipo Process] acotado; y en aplicacion a lo prescrito en la
Msposicion Transitoria del Decreto Legislative altimamente referido; gue
corresponde al Tribunal tipificar el delito que se estimara cometido. como
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resuliado del juzgamiento, en la oportunidad de expedir sentencia si ésta
fuere condenatoria, por lo que no obstante que =l sefor Fiscal formulara
acusacion por delito especifico de lesiones, no hay inconveniente legal
alguno para gue el Tribunal mande pasar a juicio oral por ¢l delito gene-
rico contra ta vida, el cuerpo v la salud, en ¢l aulo de enjuiciamiento, lo
que el Tribunal Carreccional debe tener en cuenta en su debida oporiu-
nidad: declararon NULO el auto de fojas cuatrocientos setentiséis, su
fecha veinticuatro de octubre del afio proximeo pasado, en la parte que
dispone se devuelvan los auwtos al Fiscal para que formule acusacion contra
Orrillo Mifiez v Rios Paredes por delito de homicidio en agravio de Nilda
Maria Rioja Carpio; INSUBSISTENTE el concesorie de fojas cuatrocien-
tos setentiocho, & IMPROCEDENTE la solicitud de su proposito; MAN-
DARON que el Tribunal de origen proceda conforme a los nuevos disposi-
tivos lepales: v los devolvieron, — BARROS CONTIL — GANOZA v GANO-
ZA.— FLORES ALARCON.- BRAMONT ARIAS - UGARTE DEL
PINO.— Se publicd conforme a ley, Gustavo Bacacorzo, Secretario Gene-

ral de la Corte Suprema. “El Ministerio Piblico” por Luis A. Bramont
Arias, pdg. | B0,

Cuad. Mo, 340080,

COMENTARIO

La acusacion fiscal ¢s un acto esencial del procedimiento intima-
mente relacionado con las garantias constitucionales del debido proceso
y la defensa en juicio que, como tal, debe bastarse asi mismo y reunir los
requisitos exigidos por la ley, entre ellos, la relacion ordenada de los he-
chos probados: calificacidn del delito: requerimiento punitive: ete.

Desde el punto de vista legal, doctrinurio y jurisprudencial, la acusa-
cion fiscal Tja los limites de hecho v de derecho de la sentencia, Obliga
al Tribunal a resolver, bajo pena de nulidad. todos los puntos ohjeto de
ella. con la condicibn de no sancionarse un delito mds grave del indicado
en el escrito de acusacion. Por ello, la calificacion del delite por el Fiscal
es de trascendental importancia, por cuanto fija los limites del auto de
enjuiciamiento, del curso de la audiencia v de la propia sentencia,

Es doctrina constante, rigurosamente mantenida per la Corte Supre-
ma, entre otras resoluciones en las publicadas en la R de 1. P, de 1944,
pdg. 42; R. de F, de 1945, pag. 652: R. de 1. P 1953, pdg. 92y A, §. de
1971, pig. 293: “son nulas las sentencias que condenan por delito distinto
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al de la acusacion Fiscal”. Esta doctrina se justifica por la necesaria cone
pruencia gque debs existir enfre la sentencia v la acusacion  fiscal, que
obliga al Tribunal a juzgar todes los delitos materia de In acusacién escrita.

En concordancia con lo expuesio. no puede, pues, el Tribunal pasar
g juicio oral sobre un delito gue no ha sido matersa de ba acusacion fiscal
Admitir lo contraro, importeria seeptar fa violacion de las garantias del
debido proceso v la defensa en juicio en agravio del encausado ¢ imcurrir
e la causal de nulidad contemplada en el inc. 3 del Art. 298 del €. de P
F.. modificado por D, L. 126,

La lmmtacion uapuesta al Tribunal no o3 obice para que —¢n ¢ sw-
pueste de gue de los debates resultars que el delito reviste un caricter
mds grave gue el indicado en el escrito de acusacion—-, proceda con srreglo
a lus pautas seialadas en el Art, 263 del Cddigo citado.

Sin embargo de las consideraciones gque anteceden, en estricta con-
cordancia con la ley, en la resolucion comentada, la Corte Suprema ha
establecido: “que no obstante que el sefor Fiscal formulara acusacion por
delite especifico de lesiones, no hay inconveniente legal alguno para que
¢l Tribunal mande pasar a juicio oral por delito genérico contra la vida,
el cuerpo v la salud, en el auto de enjuiciamiento™; vale decir, eventual-
mente, ¢l acusadeo podria ser condenado por delito de homicidio que no
ha sido materia ni de la imstruccion, ni de la acusacion.

En virtud de todo cuanto se lleva dicho, no compartimos con el
nueve crferio sdoptado por ¢l Supremo Tribunal de Justicia, apartindose
de su anterior jurisprudencia. que consideramos es mads ajustada a aley v

a i justicia,

IV, RECURSO DE ACLARACION

La via de la aclaracion no es admisible para oblener la modificaciin
de la sentencin respecto a la noturalesa de la pena impuesta al scusado,
por cuanto, en ol fondo constituirfa una nuevi septencia,

DICTAMEN FISCAL
SEROR PRESIDENTE DE LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA:

Por sentencia de fs. 64, su fecha 22 de agosto del presente afo. el
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Tribunal Correccional de Tacna, falld declarando a Héctor Jaime Olivares
Persira como autor del delito de Contrabando en apravio del Estado a la
pena de 2 afos de prision que fuc suspendida condicionalmente; le impuso
la multa ascendente a 167093 440 soles v 1e fijo la suma de 500,000 soles
como Reparacion Civil en favor del Estado.

Sepin se aprecia del acta final de la audiencia piblica, corriente a fs.
66, tanto el sentenciado como el sefior Fiscal Superior no interpusieron
Recursos de Nulidad.

Habiendo gquedado concluido e procese penal en esa forma, 2 dias
degpuds, esto es, el 24 del mismo mes v afio, el mismo Tribunal por
mayoria ¥ con los votos de los sefiores Leonidas Berrios Chaleo v Wender
Copaja Ticona expide ¢f auto corriente a f5 68 en el que sostiene que por
haber incurrido en un error material ¢n la sentencia, resuelve dejar sin
efecto la condens condicional impuesta a Héctor Olivares Pereira v modi-
ficindola aclaran gue la pena respectiva es de 2 afios de prision efectiva.
disponiéndose su inmediata captura e intermamiento en la dependencia

carcelaria, detencion gque se produce el mismo dfa 24, conforme se dice
en ¢l eficio de [, 70,

Contra esta resolucion ¢l sentenciagdo interpone Recurso de Nulidad
afs, 73, recurso que se le concede a fe, 74 vlta.

Efectuado ¢l andlisis de lo acontecido con posterioridad a la senten-
cia, este Ministerio concluye porgue los miembros del Tribunal Correc-
cional de Tacna, doctores Leonidas Berrfos Chalco y Wender Copaja
Twona, han dictado una resolucion desdorosa para la administracién
de justicia del pais, porque es violatoria no s6lo de la Constitucion Poli-
tica del pais, sino también del Codigo Penal y del Cadipo de Procedimien-
tos Penales y del Cadigo Tributario, debiéndose tomar las més severas
medidas disciplinarias contra tales Magistrados, a fin de impedir que
eit lo sucesivo profanen tun Magrantemente la sugusta funcion de admi-
nistrar justicia, no mediante error o ignorancia sindé por mala fe y por

que no con espiritu debictivo, Merecen destacarse las siguientes irrepu-
laridades:

a)- Se ha violado el Ine. 2 del Art, 233 de la Constitucion., pues al
haber quedado consentida la sentencia de fecha 272 de agosto del presente
afto, liene la autoridad de cosa juzgada, v nadie puede dejar sin efecto
resoluciones que tienen esa calidad, ni modificar sentencias de ese orden,
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b).- S¢ ha trasgredido el Inc.11 del mismo articulo al haber revivido
un proceso que habia quedado fenecido.

c).- Mo se ha respetado el Art. 1 del Codigo Penal que puntualiza
como garantia penal ¢l hecho de que la privacion de un derecho a titulo
de pena, sdlo puede ser interpuesta en virtud de una condena dictada
por una sentencia después de un proceso penal. ¥ no por una resolucion
de inferior jerarguia.

d).- Porque importando €l auto de fs. 68 una Revocatoria de la con-
dena condicional, debit darse cumplimiento a lo dispuesio por el Art. 57
del Codigo Penal, eso o5 o al Ministeno Piblico, trdmite que tampoco

g8 cumplid.

ch- Porque no habria relacion juridica o consecuencia logica entre o
que se planted y votd en las cuestiones de hecho de fs. 63 ¥ lo que poste-
riormente se modifico por auto de fs. 68, contraviniéndose los Arts, 251 y
282 del C.de P. P

f1.- Fl auto en cuestién también significa que el quebrantamiento de
todo ¢l ordenamiento juridico, pues desacatando el Art. 300 del Codigo
Adjetivo, se ha irrogado una facultad que solo corresponde a la Corte
Suprema. cual es modificar la pena del condenado cuando se haya apli-
cado al delito una que no le corresponde por su naturaleza o por las cir-

cunstancias de su comisidn; ¥

g1 - Porque los juzgadores anteriormente indicados, deliberada-
mente han pasado por slto la norma contenido on el Art. 170 del Codigo
Tributaric que establece que tratandose de delitos tributarios. la pena
privativa de la libertad, solo se hard efectiva contra el encausado que
esté en la condiciom de reo libre, cuando quede firme la sentencia con-

deratoria,

Por las rezones expuestas vste Ministerio, haciendo uso de la facul-
tad que le confiers los Arts. | y 82 Inc, 2 del D. Leg, No. 52, solicita lu
nulidad del auto recurrido de fs, 68 v la inmediata libertad de Victor

Jaime Ofivares Pereira

Lima, 24 de Octubre de 1984

MANUEL S CATACORA GONZALES
Fiscal Supremo en la Penal
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, veintinuevs de Octulre de
mil novecientos ochenticvatro.

Vistos; de conformidad en parte con lo dictamirado por el Sedor
Fiscal; v CONSIDERANDO: gue cxpedida una sentencia, si exisie crror
materisl © numérico, solamente puede ser corregida al dia siguiente de
tal expedicidn ¥ no a lus dos diaz como indebidaniente lo ha heche ¢l
Tribunal Correccional @ fojas sesentiocho, al heber dejedo s efocto por
mayoria fa pena condicional ¢ imponerle pena con ¢l cardcter de efectiva;
que¢, de otro lado, una sentencia tampoco puede ser variada ¢n lo funda-
mental por cuanto en el fomdo constituiria una nueva sentencia; declara-
ron NULA la resolucion recurrida de Tojas sesentiocho, su fecha veinti-
custro de Agosto de mil novecientos ochenticuatro, que deja sin efecto la
parte de la sentencia condenatoria de fecha veintidos Je Aposto del aio
en curso, donde concede ¢l beneficio de ls pena condicional al sentenciado
Héctor Jaime Olivares Pereyra y que lu pema impuesta es con el cardeter
de clectiva; con lo demds gque conticng: DISPUSIERON su inmediata
libertad, siempre ¥ cuando no exista orden de detencion alpuna emanada
de autoridud competente. telegrafigndose para tal efecto a la Corte Supe-

rior de Justicia de Tacna, v los devolvieron.— RODRIGUEZ MONTOY A .-
DIEZ-CANSECO YANEZ. - BREAMONT ARIAS, - FIGUEROA ESTRE-
MADOYEQ, - PORTUGAL RONDOM, - Se publicé vonforme a ley

Bernardo del Aguila Pax, Secretario General de la Corte Suprema.
Cuad. No, 1B18-84_

COMENTARIOD

La primera parte del Art. 1078 del C. de P. C, aplicable por analog(a
a los casos de aclaracion de resoluciones expedidas on la via penal, prescri-
be: el juez no puede alterar los decretos consentidos, Tampoco pucde
alterar los autos v sentencias después de notificadas g vualguiers de las
purtes”. Sin embargo, dicho dispositive legal, en su segundy parte, sefialp
que o unico que puede solicitarse a 81, por escrito o verbalmente. dentro
del dia posterior a la notificacion, es la correccion de cualguier error
material o numdrico, la aclaracion de alpan concepte oscurs y que supla

cualquier omision en gue hubiera incurride acerea de los puntos discutidos
en ¢l pleito.
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En consecuencia, el recarso de aclaracidn contemplado en el mencio-
nado artfculo s&lo procede en los siguientes casos;

|.— Errores materiales: tal es ¢l caso de errores en los nombres, en las
fechas o en la calidad de las partes,

2.—Conceptos obscuros: como en el caso de gue la resolucion con-
tenga frases de dificil interpretacion o contradictorias.

J.—0Omisiones sobre alguna de laus pretensiones discutidas en el
pleito: como en el caso de gue el actor hubiers pedido el pago de intereses
v el juez, al expedir sentencis, omita propunciarse al respecio.

Mo puede el juez, de scoerdo a 1o expuesio, 50 prefexto de supuesia
aclaracitn, el de gue se declarase ser la sentencia sin expresa imposicion
de costas, siendo asi gue en ¢lla <¢ hubiera condenado expresamente cn
¢l pago de las mismas, o que la demanda que fue declarada fundada se
declare imfundada, modificar ls sentencia, por rebaser los [fmites de la
potestad concedida por el referido precepto legal.

Con el mismo criteric, en materia penal, ne puede el juzgador, a peli-
cion de parte. ya sea por escrito o en forma verbal, ni menos de oficio,
declarar que el fallo ¢s de condena a prision efectiva, siendo asf que, en el
mismo, ¢l actsado ha sido expresamente condenado a prision condicional,
por cuanto una resolucion modiflicatoria en tal sentido, en caso de produ-
cirse, rebasaria todos los limites de la mencionada potestad de los jueces;
atentando, de otro lado, contra lus paranting de seguridad de que deben
estar rodeadas las resolue iones judiciales,

La ejecutoria —que es ohjeto de este comentano— conlicne dos
fundamentos implicantes; de un lado, sefiala que le acluracion del “error
material™ se ha producido después de dos dias, esto o5, extemporinca-
mente; ¥ de otro. que una sentencia no puede ser variada en lo fundamen-
tal; ¥y concluye, como no podia ser de otro modo, a tenor de lo prescrito
en el ine. 1 del Art. 298 del C. de P, P ¢ inc, 12 del Art. 1085 del C, de
P. C., declarundo la nulidad del auto en que fue acordada en forma
notoriamente ilegal, la modificacion de la pena impuesta en la sentencia:
prision condicional por prision efectiva.

En nuestro conceplo, la Sala Penal no ha debido limitarse a declarar
la nulidad de la resolucion recurrida y a disponer la inmediata libertad del
condenado a prisidn condicional - indebidamente detenido por un tiempo
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mavor a dos meses como consecuencia de la mencionada modificacion de
la pena— sino, ademds, ha debido sancionar a los miembros del Tribunal
Correccional de Tacna con la medida disciplinaria de su competencia por
la irregularidad en que hen incurnido, sin perjuicio, s lo hubieran estimado
conveniente pot = gravedad, de ordenar la apertura de un procedimiento
disciplinario. quz permitiera a la Corte Suprema, en Sala Plena, imponerlas
ung sancidn s severa a la que debid imponer la Sala Penal por las limita-
ciones de su competencia en esa materia.

V. REINCIDENCIA

Para que exista refncidencia debe haberse cumnplido en todo o en
parie la pena privativa de la libertad. No sc considera para tal efecto la
anterior condena suspendida condicionalmente.

RESOLUCION SUPREMA

Lima. catorce de octubre de wil novecientos ochentidas,

YISTOS; de conformidad en parte con lo dictaminado por el sefior
Fuscul Supremo, por sus fundamentos pertinentes; v CONSIDERANDO:
que el Taulo Sexto del Libro Primero del Codigo Penal, legisla sobre la
condena condicional ¥ en su articulado ol numersl cincuentiseis, dispone
que si dentro del plazo de cinco afos gque sefals of articulo cincuenticineo.
s¢ descubrieren antecedentes punibles del encausado que fue condenado
con pena condicionalmente suspendida “‘sufrird la pena que le hubiere sido
mpuesta™ ¥ st cometicre un nuevo delito miencional, sufrird la pena
uinpucsta en la primera condenacion ¥l gue le corresponde por el sepun-
do delito conforme a las leyes de Ya reincidencia™: que esta remision que
s hace & las leves de la reincidencia colisiona directamente con el articulo
cienio once del citado Codigo Penal, gue expresaments establece que es
“reincidente ¢ que despuds de haber sufrido en todo o en parte una
-_:mui-:na privativa de la Bbertad finpucsta en sentencia nacional o extran-
Jerm, meurre antes de pasar cinco afios en otro delito reprimido también
con pena privativa de la libertad™; que esta colision es evidente porgue
dicho articulo diento once ¢s claro v expreso en cuanto al reqguisiioe im-
prescindible para la configuracion de la reincidencia. cual es ol “de haber
sufride en todo ¢ en parte ung condena o pena privativa de la libertad™,
lo caal constituye un scertade eriterio normativo (ue resulta seriamente
afectado vy distorsionado por la indicada disposicion de Ja parte final del
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del acotado articulo cincuentisdis; que por tanto, se produce la sitwacidn
de dos normas penales implicantes v contradictorias, en cuya aplicacion
del juzpador tiene nocesariamente que optar por la mds favorable al reo,
e51o £3 que no tiene la condicion de reincidente aquel gque habiendo sido
condenado con ung pena condicionalmente suspendida, comete un nuevo
defito dentro del plazo gue senala el articule cincuenticineo del Codigo
Penal; que, en el presente caso, ol encausado Rémulo Chivez Miranda ha
gido condenado el tres de Octubre de mil novecientos setentisiete, por
tentativa del delito de violacidn sexual. a la pena de un afio de prision
condicional, habiendo vuelto a delinguir nuevamente en los meses de Abril
y Mayo de mil novecicntos setentiocho; gue, de otro lado, el Tribunal
Correccional en la parte resolutiva de la sentencia, ha omitido declarar
extinguida por fallecimienio la accién penal incoada contra Luis Alberto
Salinas Ruizr o José Luis Livone Govez, no obstante que en los conside-
randus de la misma lo indica, situacion que debe subsanarse en atencion
al pentiltimo parigrafo del artfoulo doscientos noventiocho del Codigo
de Procedimientos Penales modificado por el Deereto Legislativo niimero
ciento veintiséis; que el encavsado Luis Alberto Taramona Sansuy o Luis
Gonzales Santander ba cometido solamente ¢ delito de robo en agravio
de Josefina Horna Cervantes, deviene ilegal que abone la reparacion civil
solidariamente con los autores del delito de asalto ¥ robo a favor de los
agraviados por tal hecho delictive: declararen NO HABER NULIDAD en
la sentencia recurrida de fojas seiscientos veintisiete, su fecha veinte de
Julio de mil novecientos ochentiune, en cuanta absnelve o Jose Cubillas
Custodio, Rodolfe Botteri Sotemayer y a Apolonio Carrasco Limas de la
acusacion fiscal por el delito de encubrimiento; condena a Romulo Chavez
Miranda v a Oswaldo Bolafos Lira como autores del delito de asalto y
robo en perjuicio de Josefina Horna Cervantes. Casa Comercial Lituma,
Socicdnd  Andnima, Fortunato Ramiree Osorio y Comercial Reynoso,
Sociedad de Responsabilidad Limitads; a Luis Alberto Taramona Sansuy o
Luis Gonzdles Santander como autor del delito de robo en agravio de Jose-
fina Hora Cervantes; v a William Torres Delgado como autor del delito
de encubrimiento: IMPONE a Bolanos Miranda la pena de siete afos de
penitenciaria, la misma gque con descuento de Ia carcelerfa gue viene
sufriendo vencerd el tres de Julio de mil novecientos ochenticinen; con las
gecesorias de inhabilitacion absoluta ¢ interdiceion civil durante la conde-
na v la posterior inhabilitacidn de dos afos; ¥ 4 Luis Alberto Taramona
Sansuy o Luis Gongdles Santander la pena de tres afos de prigion, la mis-
ma que con la carceleria sufrida se dio por compurgada; y a William Torres
Delgado la pena de un aio de prision condicional y multa de treinta dias
de su renta a favor del Tesoro Piblico; FIJA en divz mil soles la suma que
deberdn abonar solidariamente Chavez Miranda, y Bolafios Lira por con-
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cepto de reparacion civil a favor de Josefina Horna Cervantes, Casa Comer-
cial Reynoso Sociedad de Responsabilidad Limitada, Casa Comercial
Lituma Sociedad Andnima v Fortunato Ramirez Osorio; asimismo en dos
mil soles la suma que deberd abonar Torres Delgado por concepto de repa-
racidn civil a favor de los agraviados por el delito de encubrimiento; en
diez mil soles la suma que debera abonar Taramona 3ansuy o Gonziles
Santander por conceplo de reparacion civil a favor de Josefina Horna
Cervantes; declararon HABER NULIDAD ¢n la propia sentencia en la
parte que impone a Chivezr Miranda, en su condicidn juridica de reinci-
dente simple, la pena de doce afios de penitenciarfa; con lo demds que
sobre el particular contiene, reformandola en este extremo le IMPUSIE-
RON en su condicion jurfdica de habitual la pena de diez anos de peni-
tenciaria, la misma que revocdndose la condicionalidad de la pena de un
afio de prision impuesta anteriormente v con descuento de la carceleria
que viene sultiendo, vencerd el tres de Julio de mil novecientos ochenti-
nueve; con las accesorias de inhabilitacion absoluta e interdicciGn civil
durante la condena v la posterior inhabilitacion de custro afos: declararon
INSUBSISTENTE el extremo que e impone a Taramona Sansuy o Gonza-
les Santander abonar la suma de diez mil soles en forma solidaria con
Chivez Miranda y Bolafios Lira por concepto de reparacion civil a favor
de los agraviados por el delito de asalto y robo; INTEGRANDO la propia
resolucion declararon extinguida por fallecimicnto la accién penal incoada
contra Luis Alberto Salinas Rufz o José Luis Livone Govea por el delito
de asalto y robo en perjuicio de los citados apraviades: declararon NO
HABER NULIDAD en lo demds gue conticne; y los devolvieron,
ROIAS ESPINODZA, GANOZA Y GANOZA, FLORES ALARCON,
BRAMONT ARIAS, FIGUEROA FSTREMADOYRO.
corzo. Secrctario General de la Corte Suprema.

Exp. Mo. 2336-81.

“El Magistrade™, 2do. Semestre de 1982, pig. 265,

Gustavo Baca

COMENTARIOD

Nuestro Codigo Penal se refiere a 1a reincidencia en sus articulos [ 11
¥y 36, al sefalar en el primero: “es reincidente el que

después de haber
sufrido en todo o en parte P ¢ haber

: ) e una condena a pena privativa de ia libertad,
Impuesta en senteénciy nacional o extranjery, incurre, antes de pasar cinco

aftos en otro delito reprimido también con pena privativa de la libertad™:
¥. en el serundo, Itru[:inu:lmc de los condenados a pena condicional, si :lrn:
tro del plazo de cinco afios que prescribe ¢l Art. 55 del mismo Codigo, el
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condenado: “cometiera un nueve delito mtencional, sufricd la pena im-
puesta en la primera condenacion y la que fe corresponde por el sepundo
delito conforme a lo dispuesto en las leyves de la reincidencia®™.

El Art. 111 nos conduce a considerar la cuestion relativa a que
la senfencia anterior a pena privativa de la libertad se haya cumplido
en todo o en parte, para que puecda hablarse de reincidencia. En tal su-
puesto, cuando la ley exige que la condena se haya cuamplide en tode ¢ en
parte, la reincidencia en doctring se denomina “propia; pero cuando para
la ley es suficiente la sentencia condenatoria, sin exigir ¢l efectivo cum-
plimiento de la pena efectiva. como en ¢l caso de la condena condicional
contemplado en el Art. 56, la reincidencia se depomina “ficta™ o “im-

propia”.

En la doctrina de la reincidencia. la norma contenida en el Are. 111
es la reela peneral: comae las penas privativas de la libertad se cpecutan
peneralmente, el requisite es que la nueeva infraccion sea cometidy luego
que la primera pena haya sido sufrida total o parcialmente. Excepcional-
menie, la pena privativa de la libertad no cs ejecutada (en razdn de la con-
dena condicional), por lo que s¢ impone una disposicion especial (nueva
pena dJe acuerdo a las leyes de la reincidencia). Por cllo, resultan evidentes:
4) que no existe contradiceion alguna entre los articulos 56 v 111 del C.
P: v b que el criterio aceptado actualmente por la Corte Suprema os
contrario a la orentacion de la ley.

La Corte Suprema, en sentencias publicadas en la R, de 1. P 1975,
piie. 1134: 1976; pde. 560; 1978, pigs. 320 y 437 A. ] 1976, pag. 425;
v 1077 piigs. 277 v 497, ha establecido la siguiente jurisprodencia;

“Tiene la condicion de reincidente conforme al Art. 56 del C.P., el
condenado & pena condicional que dentro del plaze de 5 afios comete
nuevo delitn intencional, Esta norma no es implicante con la del Art. 111
del mismo Cédige, porque la condena condicional, por las mzones en
e se sustenta y su propin naturaleza, fija un periodo de prueha durante ¢l
cual, cuando menes, el beneficiado se verd impedide de cometer nuevo
delite. En consecuencia, el agente debe cumplir 1a pena suspendida conddi-
cionalmente ¥ la que le corresponde por ¢l nueve delito conforme o las
reglas de la reincidencia®.

Cabe recordar sin embarpo. un criterio muy antiguo de fa Corte
Suprema sobre ¢l particular, que resulta reiterado  en esta ocasion, segun
el cual:
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Para que exista reincidencia debe haberse cumplido en todo o en
parte la pena privativa de la libertad. No s considera para tal efecto la
anterior condena suspendida condicionalmente™, como se aprecia de las
sentencias publicadas en la R. de L. vy J_ de 195], pde. 371; A 1. 1947,
pig- 327 1960, pig. 129, 1961, pdg. 114:R_J. P, 1952, pdg. 2325 y en ¢l
Dizrio Oficial “*El Peruano™ de 14 de agosto de 1974,

En consecuencia, de todo lo expuesto, se deduce que en la sentencia
que se comenta no hay nueva doctring sino, por el contrario, una regre-
sion o la antigua doctring. Desde esta perspective acaso no valiera la pena
gsle comentario, que seguramente nada afiade a lo que va se ha expresado
en las sentencias a que nos hemos referido en primer iérmino con la fina-
lidad de esclarecer los alcances de los articulos 56 y 111 de nuestra
legislacidn penal. Hay, sin embargo, én nuestro concepto, una razonable
preocupacion de jueces y abogados porque la Corte Suprema trate de
unificar su criterio en la aplicacion de dichas normas penales.
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