SECCION JUDICIAL 281

73

Es acto justiciable la tentativa de quebrantamiento de
sentencia.

tecurso de qulidad inlerpuesto por el AMinisterio Fiscal,
en la causa que se sigue coitra Antonio Fiscalini, por
tentativa de fuga.— Procede de Lima.

DICTAMEN FISCAL
lixemo. Senor:

El 21 de agosto del presente afio, a las 3 de
la tarde, v en el momento en que salian de la
Carcel de Cuadalupe, las personas que van a vi-
sitar a los presos de esta Capital, el rema-
tado Antonio Fiscalini intentd fugar del ex-
presado deposito, valiéndose para conseguirlo
de un bigote postizo vy un sombrero suelto;
objetos que segin se supo después le proporcio-
noé el zapatero Juan Pérez. Empero, como el em-
pleado del indicado establecimiento don ILeoni-
das Miranda, se encontrase en esas circunstan-
cias, como e costumbre, en el patio, para recono-
cer v vigilar a las personas que salen, logrd des-
cubrir entre ellas a Fiscalini, y, de consiguiente,
desbaratar su intento, poniéndolo inmediata-
mente en el cepo.
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A consecuencia de este hecho, comprobado
con el parte de fojas 1, la instructiva de fojas 2
vuelta viasdeclaracionesde fojas 2 v fojas * vuel-
ta, se ha instaunrado el correspondiente juicio cri-
minal, que de presente va a ocupar laatencion de
V.E. en virvud del recurso de nuhdadinterpuesto
por el Iiscai de la Tustrisima Corte Superior de
este distrito, del auto de vista inserto a fojas 8-
vuelta, aprobatorio del de sobreseimiento abso-
luto corriente a fojas 6 de los de la materia.

A juicio de este Ministerio, la cuestion ue se
trae al conocimicnto de V. E., no ha sido trata-
da, n1 mucho nenos resuelta, en su verdadero te-
areno, ni por ¢l Ageute Fiscal, ni por ¢l Juez de
Primera Instancia, ni por el Fiseal de la Corte
Superior. ni por la Sala de estd que ha entendido
en el asunto, n1 aan por los sofiores de ella, que,
en discordia, fundarou su voto, contrario al re-
cordado auto de vista.

Porque se disenrre diciendo: que no hay gra-
dos de pena en nuestro Codigo, para  castrgar
la tentativae de evasion de un preso v que, no
habhiéndolos, no hayv lev penal aplicable a Fisca-
Ini; de donde el Agente iscal. ¢l Juez v la
Corte Superior deducen que, ¢l acto practica-
do por éste no es justiciable, que no tiene pe-
na scnalada por laley, que la prosecucion del
Jaicio es de consiguiente mutil; v per lo mismo
que debe sobreseerse absolutamente, como lo
han hecho todos, menos dos de los senores  que
han entendido en el proceso.

Pero esto es insostenible, Exemo. Sefior, por-
que el articulo 42 del Codigo Penal dice, termi-
nantemente, «que merecen pena, a mas del delito
consumado, el frustrado v 1o tentativay, v agui
se trata de una tentativa de quebrantamiente
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de la sentencia, comprobada a todas luces en los
autos; y el articulo 47 del propio Cédigo ordena
que al autor de tentativa o confabulacion se le
aphque la pena sefialada al autor del delito con-
sumado disminuida en dos grados; de suerte,
pues, que la accion de Fiscalini esta pcmu]d por
la ley, clara v terminantemente, en dos pasajes

de ell la, en los articulos 49 v 47 de nuestro Codi-
go Penal; luego cae bajo su imperio; luego es
justiciable; luego no es inocente, como se deduci-
ria, en altimo andlisis, del auto aprobado por la
Ilustrisima Corte Superior,

Y como en el sumario no se trata de senten-
ciar, ni de buscar la pena adecuada al  delito, si-
no de saber si hay hecho punible v st estd com-
probada sewiplenamente la culpabﬂxddd del en-
juiciado: estando la  tentativa de evasion de
Fiscalini penada porla lev, y comprobada su
Cllll)cll)l]ld(l(l el soblescnmcnto es imposible, v,
de consiguiente, nulo el auto de vista que lo a-
probo.

Poresto ha dicho ¢l Adjunto, que la cues.
tién contenida en estos autos, no ha sido plan-

-ada ni resuelta en su verdadero terreno; por-
quc no se trata de castigar al,rco ahora, sino
simplemente de resolver si hd_\' o no mérito para
pasaral plenario; de consiguiente, no hay motivo
para ocuparse en qué pena se le impondra; eso se
vera a su tiempo; entre tanto, lo finico que se ne-
cesita saber, se sabe va, v ¢s, que hay hecho puni-
ble v semlplend prueba de la culpabilidad del en-
]mum]u ¥ esto s6lo basta para pasar al plena-
rio.

N1 podria ser de otro modo, Excmo. Schor,
porque lo contrario equivaldria a abrir de par
en par las pruertas dela cdrcel para que se sa-
liesen los presos, pues, sila tentativa de evasiné
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no tiene castigo, todos los dias, individual o co-
lectivamente, estardan tentando fugarse, hasta
conseguir su mmtento.

De manera, pues, que, mirada la cuestién ba-
JO este aspecto, que es el verdadero, el auto de
vista es nulo v hay que pasar al plcmum pero,
para que no se crea que este Ministerio descarta
la dificultad, por temor de resolverla, opinando
que se siga un juicio inatil, ¢l Adjunto va a de-
mostrar que nuestra lev penal no es deficiente
en esta parte; va a hacer ver que tiene pena se-
nalada para el autor dela tentativa de quebran-
tamiento de la sentencia y que serd muy facil
al juez encontrarla, discurriendo de la manera
siguiente,

Estudiando atentamente la escala de nues-
tras penas, se viene en conocimiento de que, en-
tre grado v grado, hay, constantemente, la mis-
ma diferencia, y esta diferencia es siempre un
quinto de la pena mayor; por ¢jemplo: la pena
de penitenciaria tiene cuatro grados, v la dife-
rencia entre cada uno dJde ellosesde tres anos, que
son un quinto de 15; la de carcel ticne cinco, y la
diferencia entre.ellos es un ano, y asi de las de-
mas; de suerte que la razén Gel grado es siem-
pre la misma, siendo imposible no encontrarla si
se la busca con prohjidad. De consiguiente,
cnando la ley aumenta o disminuye la pena en
uno o dos grados v en ¢l mismo término, la au-
menta o dlsmmuve siempre en la propia propor-
cién; v por lo mismo si al autor de tentativa o
confabulacién debe aplicarscle: segfin el articulo
47 del Codigo Penal, la pena sefialada al autor
del delito consnmado disminuida endos grados,
siendo la pena que debe sufrir el que quebranta
la sentencia la quinta parte mds del tiempo que
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le faltaba para cumplirla, la aplicable al autor
de la tentativa de este delito sera la misma pe-
na disminuida en dos grados, mediante la deduc-
ci6n del ndimero que Jetermina la diferencia en-
tre los grados de dicha pena, que, como se ha di-
cho ya, es siempre el nismo.

En el caso presente verbigracia, la pena que
esta sufriendo Fiscalini, es la de carcel en quinto
grado, y le falta, por e)emplo diez meses para
cumplirla; la diferencia entre grado v grado de
este castigo es un afio, o 1o que es lo mixmo, un
quinto de la pena; st hubiese conseguido su -
tento, se le agravaria la pena con unquinto mas,
es decir, dos meses; pero comono llegd a fugarse,
sino simplemente a tentarlo, se le aplica la mnis.
ma pena de dos meses, dismimuida endos grados,
esto es, en dos quintos, porque un quinto es la
diferencia que hay entre grado y grado, en la pe-
na de cdrcel: la prna que sufrird, pues, s:rd la de
treita v seisdias mas de careel, porque s1 hubiera
consumado su delito, habria tenido  dos meses;
pero como no lo consumd, se le aplica la misma
pena disminuida en dos grados, esto es, en dos
quintos, que son 36 dias.

Por manera, Excmo. Sefior, que no es cierto
lo que afirman el Agente Fiscal, el juez v la Cor-
te en este proceso, ¢sto es, que no hay pena en ¢l
Cédigo para el que tienta quebrantar la senten-
cia: s la hay, no individua,no determinada, pero
si especifica, v criterio bastante para encontrar-
la, sefialada por la misma ley.

Y aunque asi no fuera, desde que ella dice
que merece pena el autor de tentativa o confa-
bulacién, st hubiera duda respecto a cudl pueda
ser ésta, cuando menos habhria que estar al te-
nor de lo dispuesto en el articulo 50 del Codigo



286 ANALES JUDICIALES

Penal, escrito por nuestros legisladores, precisa-
mente, después de sefialar las penas que merecen
el autor del dilito consumado, del frustrado, de
la tentativa, etc., es decir, para desvanecer cual-
quiera duda acerca de la manera de castigar és-
tos.

En conclusién, este Ministerio opina que
V. E. se halla en el caso de declarar, por las rezo-
nes expuestas, que hay nulidad en el auto de vis-
ta coriente a fojas 8 vuelta, su fecha 29 de no-
viembre altimo, aprobatorio del de primera ins-
tancia, inserto a fojas 6, su fecha 18 del mismo
mes, vy reformando aquel, y revocando éste, orde-
nar pase la causa al estado de plenario; salvo
mejor y mas ilustrado acuerdo.

Lima, 16 de diciembre de 1892,

Paxizo.

RESOLUCION SUPREMA
Lima, 19 de diciembre de 1892.

Vistos; de conformidad con el dictamen
del Ministerio Fiscal, cuyos fundamentos se re-
producen: declararon haber nulidad en el auto
de vista de la Ilustrisima Corte Superior de es-
ta capital, corriente a fojas 8 vuelta, su fecha
29 de noviembre dltimo, por el que se aprueba
¢l sobreseimiento decretado por el juez de pri-
mera instancia en el auto de fojas 6; y reforman-
do ¢l primero, y revocando el del juez inferior,
mandaron que se adelante el sumario y conti-
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niie el juicio hasta pronunciar sentencia; dictdn-
dose las providencias necesarias para la captura
de Juan Pérez, acusado como complicado en el
delito de fuga; y los devolvieron.

Sanchez—Alvarez— Espinosa — Lama — Qui-
roga.

Se publicé conforme a ley; de que certifico.

Luis DELUCCHI.
Cuaderno N° 740.—Afio de 1892.
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No hay condominio entre el propietario del snelo y el de
la fabrica.

Recurso de nulidad interpuesto por don Carlos Sotomayor,
en la causa que sigue con dow Lino M. Cueto, sobye re-
tracto.—Procede de Lima.

DICTAMEN FISCAL
Exemo. sefior:

Ei Adjunto ha estudiado, con ladebida aten-
cidn, este expediente en que aparece la demanda
de retracto interpuesta por don Lino M. Cueto
contra el doctor don Carlos Sotomayvor; deman-
da motivada porla venta que hizo la Empresa



