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Fundada apelacién

En el auto impugnado se senald como
marco la causal prescrita en el literal d) del
inciso 2 del articulo 344 del CPP, ausencia
de nuevos datos en la investigacién; sin
embargo, en el contenido de la resolucion
se desarolld el tipo penal, prevaricato de
derecho, y se andiizd la conducta del
acusado en el hecho incriminado; es decr,
se emiti® decisibn univocando un
argumento no desarrollado en la recurida.
Por tanto, resulta evidente que la recurida
adolece de incongruencias en la
motivacion, pues resolvid el pedido de
sobreseimiento invocando la causal de
inconcurrencia de elementos de
conviccién, pero fundamentd su decision
en argumentos cenidos a la afipicidad de
la conducta; es decir, que nos hallamos
ante un panorama  de  motivacion
aparente.

AUTO DE APELACION

Lima, dieciocho de julio de dos mil veinticinco

AUTOS Y VISTOS: el recurso de

apelacion interpuesto por la fiscal superior penal encargada de la

Fiscalia Superior Penal de Madre de Dios contra el auto del seis de mayo

de dos mil veinticuatro (foja 29), que declard fundado el sobreseimiento

respecto contiene

solicitado por la defensa de Luis Fernando Botto Cayo, procesado por el

delito de prevaricato, en agravio del Estado; con lo demds que al

Intervino como ponente la senora jueza suprema MAITA DORREGARAY.

CONSIDERANDO

I. Del procedimiento en primera instancia

Primero. Mediante escrito del catorce de septiembre de dos mil veintiuno,

la Fiscalia Superior Penal de Madre de Dios presentd requerimiento de

acusacién contra Luis Fernando Botto Cayo, en el proceso que se le sigue

por la presunta comision del delito contra la administracion de justicia en
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la modalidad de delitos contra la funcion jurisdiccional, prevaricato, en

agravio del Estado-Poder Judicial.

Se le atribuye al acusado Luis Fernando Botto Cayo, en su actuaciéon como
Juez Mixto permanente de Tambopata, haber dictado la resolucion N.° 25
de fecha 30 de enero del 2015 que resolvid declarar inejecutable el
lanzamiento de la parte demandada, del inmueble ubicado en la Av.
Emesto Rivero N° 813, 817 y 819-Tambopata, en el proceso de desalojo
framitado en el expediente N° 0467-2013; pese a la existencia de una
senfencia con calidad de cosa juzgada (confirmada en segunda instancia)
que declard fundada la demanda por la que se ordena la restitucion y
entrega del bien a la parte demandante (R&S Golden PerU E. I. R. L), bajo
apercibimiento de realizarse el lanzamiento.

La resolucidn N° 25 es manifiestamente contraria al texto de los siguientes
dispositivos legales que resguardan la inmutabilidad de una sentencia firme,
la tutela judicial efectiva e impiden a los jueces revisar procesos que han sido
decididos:

1. El Art. 4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (aprobada mediante
Decrefo Legislativo N° 767) que de forma expresa y clara indica en su
segundo pdrrafo que “No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales
con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su
ejecucion, ni cortar procedimientos en trdmite, bajo la responsabilidad
politica administrativa, civily penal..."”.

2. H arficulo 139° inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd: "Ninguna
autoridad puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad
de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias
ni retardar su ejecucion (...)"".

3. H Ulimo pdrrafo del articulo 123 del Cdédigo Procesal Civil. “(...) La
resolucion que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin
perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 178 y 407." (Excepciones referidas al
fraude procesal y a la comreccion de errores materiales).

4. Hl articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil: “El Juez debe
aplicar el derecho que comesponda al proceso, aunque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido emdneamente. Sin embargo, no
puede ir mds allé del petitorio ni fundar su decisibn en hechos diversos de los
gue han sido alegados por las partes”.

Asimismo, se le atribuye el haber sustentado facticamente dicha resolucion

N° 25 en hechos falsos, inexistentes en los actuados del proceso civil, dando
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por cierto que Natividad Ortiz Carrillo y Percy Reynof Sumariva Ortiz
solicitaron la inejecutabilidad definitiva del lanzamiento por haber arendado
el bien a la parte demandada; cuando en realidad, mediante el escrito
presentado el dia 29 de enero del 2015 —en mérito al que se emite la
resolucion— solicitan Unicamente la suspension de la diligencia de
lanzamiento programada para el dia siguiente, para tomar decisiones sobre
sus derechos. Estas afirmaciones confrarias a la realidad fueron expresadas
de la siguiente manera:

« Se dfirma en dicha resolucidn que los copropietarios, se “incorporan al
proceso pretendiendo la inejecutabilidad de la ejecucion del lanzamiento..."
(considerando décimo), pese a que Unicamente solicitaron de manera
expresa 'la SUSPENSION de la diligencia de LANZAMIENTO programado por
su despacho toda vez que los suscritos estamos en ftratafivas vy
conversaciones con la demandada para arreglar el problema que incumbe
a nuestros derechos y acciones’, “nos corresponde TOMAR DECISIONES
sobre nuestros derechos’. Resolviendo por ello mdés alld de lo pedido y en
base a hechos no alegados por las partes, contra el texto expreso del Art. VI
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil.

+ Se dfima en el fundamento cuarto de la resolucidn N° 25 que el
recurente manifestd tener un contrato verbal de arendamiento con la
demandada, empero ello no consta en ningun actuado del proceso. Asi, en
el acta de lanzamiento del 29 de enero 2015 no participaron los solicitantes,
mientras que en la del 30 de enero 2015 a horas 14:00, Unicamente concurrié
uno de los solicitantes (Percy Reynof Sumarriva Ortiz) e indicé expresamente
gue “quiere que se haga division para poder dividirse el inmueble sub litis". La
resolucién fue emitida en mérito al escrito de los dos recurrentes, habiendo
sido llevada redactada a la diligencia de lanzamiento de horas 14:00 del 30
de enero del 2015 para proceder a su lectura con la finalidad de darla por
concluida. Asimismo, la parte demandada tampoco alegd ser arendataria
del bien antes de la emisibn de la sentencia, pese a haberla apelado

oportunamente con fundamentos distintos. [Sic].

cion del veintiocho de septiembre de dos mil veintiuno, el

Juzgado Superior de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de

Justicia de Madre de Dios corrid traslado del requerimiento de acusacion

presentado.
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Segundo. Con escrito del veinte de octubre de dos mil veintiuno, la
defensa del acusado formuld sobreseimiento y dedujo excepcion de
improcedencia de accion.

La defensa del acusado senald que la Resolucion n.° 25 fue anulada por
la Sala Superior Civil mediante el Auto de Vista n.° 37, del uno de octubre
de dos mil quince; por tanto, extingue todos los efectos de una resolucion
anteriormente dictada; sin embargo, esa investigacion se continia con
base en una resolucidn que ya no existe, por lo que afima que existe
sustracciéon de la materia.

Senald que en la resolucidn que generd la presente contempld el pedido
de suspensidn y que, haciendo uso del control difuso, lo convirtid en
inejecutabilidad, facultad prevista por el articulo 14 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial; asimismo, refiere que el tema frascendente es la
propiedad del bien y que el prevaricato es un delito instantdneo, que no
tenia la intencion lesiva y que no conocia a las partes ni realizd trato para
favorecerlas; y, como consecuencia de la decision de la Sala Superior
Civil de Madre de Dios, finalmente lanzd a la parte vencida.

Anadid que, debido al tiempo tfranscurrido y los hechos materia de
andlisis, no es posible que mds adelante se puedan juntar datos nuevos.
Respeto al control difuso realizado, senald que este es un acto abstracto

de puro derecho sobre la base de un derecho fundamental en peligro.

Tercero. Por resolucion del quince de marzo de dos mil veinticuatro, el
Juzgado Superior de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de
Madre de Dios cité a audiencia de confrol de acusacion, la cual se
instald el dos de alboril de dos mil veinticuatro; ulteriormente, dicho érgano
jurisdiccional emitio la resolucion del seis de mayo de dos mil veinticuatro,
por la cual se declardé fundado el pedido de sobreseimiento solicitado
por la defensa de Luis Femando Botto Cayo, procesado por el delito
confra la administracion de justicia en la modalidad de funcion
jurisdiccional, subtipo prevaricato (previsto y penado en el articulo 418 del Cédigo

Penal), en agravio del Estado, representado por el procurador publico del
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Poder Judicial, y dispuso el archivo definitivo de la causa y la anulacion

de los antecedentes generados.

Cuarto. El Juzgado Superior de Investigacion Preparatoria, en la recurrida,
senald que corresponde amparar el pedido de sobreseimiento del
proceso y, por tanto, ordenarse su archivo definitivo, por el supuesto de
gue no existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos datos
a la investigacion y la ausencia de elementos de conviccion suficientes
para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del imputado.

Precisd que el propdsito de la investigacidn penal es determinar la
responsabilidad penal, siempre que se cumplan determinados requisitos,
elemento normativo, elemento tdctico y elemento probatorio de
responsabilidad, los cuales se valoran en etapa intermedia para calificar
una causa probable con posibilidad de éxito en juicio; esta posibilidad
debe ser evidente en perspectiva, bajo los alcances de la predictibilidad.
En el caso, los hechos expuestos no concurren como causa probable; por
ende, cabe acceder al sobreseimiento con base en el articulo 344, inciso
2, literal d), del Codigo Procesal Penal (en adelante, CPP), bajo la premisa
de que no es posible incorporar mds elementos de conviccidn que
permitan construir la imputacion, pues la prueba se produce en juicio,
cuando los elementos de conviccion han sido confrovertidos por la

defensa.

Quinto. El representante del Ministerio PUblico interpuso recurso de
apelacion contfra la resolucion que declaré fundado el pedido de
sobreseimiento y senald que en la recurrida se incurrid en error de hecho
y de derecho, (a) al haberse resuelto un pedido de sobreseimiento
formulado por la causal de inconcurrencia de elementos de conviccion,
con los fundamentos que corresponden a ofra causal: la atipicidad de la
conducta; (b) al haberse pronunciado por la atfipicidad de la conducta,

pese a existir un auto previo que declard infundada una excepcion de
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improcedencia de la accion, y (c) por la concurrencia de motivacion

aparente.

Sexto. Concedido el recurso por resolucion del veinticinco de junio de dos
mil veinticuatro (foja 52), se elevaron los actuados a esta Sala Penal

Suprema y se formod el cuaderno de apelacion.

Séptimo. Elevados los actuados, este Supremo Tribunal, actuando como
Tribunal de apelacion, emitié auto de calificacion el veinticinco de marzo
de dos mil veinticinco (foja 110), por el cual aprobd el desistimiento de la
defensa del encausado Botto Cayo confra el auto que declard
infundada la prescripcidon planteada y declard bien concedido el recurso
de apelacion interpuesto por el Ministerio PUblico contra el auto que
declaré fundado el sobreseimiento; se continud con el proceso en este
extremo.

Efectuada la audiencia con la participaciéon de las partes procesales, la
defensa de Luis Fernando Botto Cayo reafimd su desistimiento contra el
auto que declard infundada la prescripcidn planteada, y se continud
con el debate respecto a la apelacion contra el auto que declard
fundado el sobreseimiento. Desarrollada la audiencia y efectuada la

votacion, corresponde dictar por unanimidad el presente auto de vista.

Il. Fundamentos del Tribunal Supremo

Octavo. El arficulo 409, inciso 1, del CPP precisa que la impugnacion
confiere competencia al Tribunal solo para resolver lo que es la materia

impugnada.

Noveno. Respecto al sobreseimiento

El sobreseimiento es la institucion procesal que faculta a los sujetos
procesales a solicitar el fin del proceso penal cuando se advierte que
sobre la imputaciéon penal formulada existe una falencia grave, a saber:
ijcuando el hecho no se redlizd o no puede atribuirsele al

imputado, ii) cuando el hecho no es tipico o concurre una causa de
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justificacion, de inculpabilidad o de no punibilidad, iii) cuando la accion
penal ha prescrito y iv) cuando no existe razonablemente |la posibilidad
de incorporar nuevos datos a la investigacion y no haya elementos de
conviccion suficientes para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del

imputado (inciso 2 del articulo 344 del CPP).

Decimo. Del tipo delictivo objeto de imputacion

El delito de prevaricato imputado se encuentra previsto en el primer
pdrrafo del articulo 418 del Cédigo Penal, que prescribe lo siguiente:
El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente
confrarios al texto expreso y claro de la ley. O cita pruebas inexistentes o
hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos [...].
El bien juridico protegido es la comecta administracion de justicia,
entendida como la actividad que comprende principios fundamentales,
como el de legalidad, independencia, imparcialidad e igualdad, y
busca garantizar que los funcionarios publicos que administran justicia
resuelvan los conflictos de forma objetfiva, sin pretender beneficiar a
ninguna de las partes.t
Con relacion al sujeto activo, este tipo penal sanciona al magistrado (juez
o fiscal) que emite una resolucion o dictamen manifiestamente contrarios
al texto expreso y claro de la ley o cita pruebas falsas o hechos falsos o se
apoya en leyes supuestas o derogadas. Al respecto, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia precisé que, desde el tipo
objetivo, el agente o sujeto activo del prevaricato debe ser un juez o
fiscal que dicte una resolucién en el marco de un proceso jurisdiccional y
esta resolucion ha de tener un fundamento "[...] manifiestamente contrario al
texto expreso y claro de la ley?. Se trata de un tipo penal alternativo,

conformado por tres conductas tipicas generales: a) dictar resolucion o

! PENA CABRERA FREYRE, Alonso Rall. Derecho penal-parte especial, tomo VI. Lima: Idemsa, p.
434,
2Sentencia de Apelacion n.° 10-2013, FJ 4.
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emifir dictamen, segun el caso, manifiestamente confrario al texto
expreso y claro de la ley —prevaricato de puro derecho—; b) citar pruebas o
hechos falsos —prevaricato factico—, y €) apoyarse en leyes derogadas o
supuestas —rprevaricato por fundamentacion normativa  ficticio—. Desde la
perspectiva de la exigencia de la readlizacidon personal del fipo, el
prevaricato es un delito de propia mano, pues requiere que la conducta
tipica solo pueda ser realizada, en términos tipicos, por el juez o el fiscal,
segun el caso.?

El elemento tipico del delito de prevaricato, relacionado con el cardcter
"expreso y claro de la ley"', debe ser interpretado restrictivamente, es decrr,
que los casos en que puede considerarse la configuraciéon de este
elemento son aquellos en los que la interpretacion se agota con el uso
del método literal. Lo expreso es lo que es "claro, especificado” y, a efectos
penales, se requiere que lo inaplicado o aplicado incorrectamente por el
juez o el fiscal sea autosuficiente, para que no requiera un ulterior método

interpretativo.

Undécimo. En el caso, se atribuye al acusado, en su actuaciéon como juez
mixto permanente de Tambopata, haber incurrido en el delito de
prevaricato al dictar la Resolucion n.° 25, del tfreinta de enero de dos mil
quince, en la cual resolvid declarar inejecutable el lanzamiento de la
demandada del inmueble ubicado en la Av. Emesto Rivero n.° 813, n.°
817 y n.° 819, Tambopata, en el proceso de desalojo tramitado en el
Expediente n.° 0467-2013, pese a la existencia de una sentencia con
calidad de cosa juzgada —confirmada en segunda instancio—, que declard
fundada la demanda por la que se ordena la restitucion y entrega del
bien a la parte demandante (R&S Golden Per( EIRL), bajo apercibimiento de

realizarse el lanzamiento.

Duodécimo. En el auto impugnado se sehnald como marco la causal

prescrita en el literal d) del inciso 2 del articulo 344 del CPP, ausencia de

3Sentencia de Casacidén n.° 684-2016 (fundamentos juridicos 8.2 y 8.3).
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nuevos datos e insuficiencia de elementos de conviccidn; sin embargo,
en el contenido de la resolucion se desarrolld el tipo penal, prevaricato
de derecho, andlizando la subsuncion tipica de la conducta del
acusado en el hecho incriminado; de lo senalado resulta evidente que la
recurrida adolece de incongruencias en la motivacion, pues resolvid el
pedido de sobreseimiento invocando la causal de inconcurrencia de
elementos de convicciéon, pero fundamentd su decision en argumentos
referidos a la atipicidad de la conducta; es decir, que nos hallamos ante

un panorama de motivacion aparente.

Decimotercero. La resolucion recurrida adolece de motivacion aparente,
pues enuncia una causal diferente a la desarrollada en  sus
considerandos, por lo que corresponde declarar la nulidad de la
recurrida y disponer que un nuevo juez, previa audiencia, emita

pronunciamiento.

Decimocuarto. De acuerdo con las consideraciones anteriores, no

corresponde imponer costas.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos que integran la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

. DECLARARON FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la
fiscal superior penal encargada de la Fiscalia Superior Penal de
Madre de Dios.

. DECLARARON NULO el auto del seis de mayo de dos mil veinticuatro
(foja 29), que declard fundado el sobreseimiento solicitado por la
defensa de Luis Fernando Botto Cayo, procesado por el delito de
prevaricato, en agravio del Estado; con todo lo demds que al
respecto contiene.

lll. DISPUSIERON que ofro juez emita nueva resolucidon, previa

audiencia.
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IV. DISPUSIERON que no corresponde imponer costas.
V. ORDENARON que el presente auto se notifique a las partes

apersonadas. Hagase saber y devuélvanse los actuados.
SS.
SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
PENA FARFAN

MAITA DORREGARAY

SPMD/aeche
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