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que don Antonio Riveros ha aparejado su demanda de
misioén en posesion, resulta que la finca, materia del liti-
gio, ha sido, desde tiempo muy atras y es actualmente,
poseida por don Rufino Miranda; que, & mayor abunda-
miento, obra en atos, en fojas cuarenta y cuatro, (] tes-
timonio de un juicio de despojo que este siguid contra
los causantes del mismo Riveros y que termind por sen-
tencia vestitutoria, llevada & real y debido eumplimiento
en ocho de abril de mil ocliocientos sesenta y tres; que el
que posee por mas de un afio y an dia no puede ser pri-
vado de su posesiéon en la via sumaria, segin el inciso
seg o articulo cuatrocientos setenta del Codigo Civil;
que, con infraccion de esta ley, se ha pronunciado, por
consiguiente, el auto de vista confirmatorio del de prime-
ra insztancia: por estos fundamentos declararon haber
nulidad; v, reformando aquel auto y revocando este, man-
daron que se conserve 4 don Rufino Miranda en la pose-
si6n que tiene en la finca conocida con el nommbre e pe-
ninsula de Guata, sin perjuicio del derecho de su coliti-
gante para hacerlo valer como mejor le convenga en la
viu ordinaria, y los devolvicron,

G, Stucher. — Alearcz.— Munoz.— Vidavrre. — Arenas.—
Oviedo.— Cisneros.

Se publicd conforme 4 ley, de gue certifico.

Manuel L. Castellanos.

Flagelacion

IExcmo. seiior:

Instruido ¢l sumario para descubrir la verdad acerca
de la flagelacion del celador Luis Montejo, imputada al
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coronel don Marceliano Gutiérrez, y para descubrir tam-
bién el delito y el delincuente del homicidio frustrado,
que, por la contra querella del coronel Gutiérrez, se atri-
buia al ceiador Montejo; y absueltas fnalmente las citas
y diligencias que prescribié el Tribunai Saperior, tant»
en su auto de f. 87, como en el de f. 114, respecto del
cual fué improcedente el recurso de nulidad (f. 122); ce
ha pronunciado, por el juez del crimen, el auto de abso-
luto sobreseimiento, su fecha 19 de Setiembre Gltimo &
f. 163; y por la Tlustrisima Corte Superior el auto de 3
de Octubre 4 f. 169 vta., en que revoca el sobreseimiento
respecto del delito de flagelacidn, y lo apraeba vespecto
al de homicidio frustrado.

Cualquiera que sea la persona que se queje de habev
sufrido cincuenta azotes, no importa que esa persona se
halle en Ja condicién de soldado de policia, siempre se
exita de una manera especial el sentimiento piiblico, que
no consiette se ultraje en ningdn caso la dignidad  del
hombre.  Mas, para que no se relaje ese mismo  senti
miento que honra la civilizacion del pais, conviene
guardar muy severa circuunspeccion, mayormente caando
se ha rechazado la hinputacion en nombre de la lealtad
de un jefe del ejército, que supone haberse inventado
aquel delito por manos ocultas y con miras siniestras y
cuando es de trascendental importancia piblica extirpar
las rivalidades entre las fuerzas de linea y las de policia.

El juez del erimen sobreseyd en ¢l conocimiento de la
causa en todas sus partes (fs. 165); porque 19 respecto de
la flagelacion, no estando comprobado el cuerpo del deli-
to, ni la persona del delincuente, no tenia valor alguno
el testinionio de los testigos, (parte 4 art. 101 del Codigo
de Enjuiciamiento Penal); y menos podrian tenerlo, sien-
do de oias los que declaran con referencia al mismo ce-
lador interesado, en quien ninguno de ellos vid tampoco
sefizl de aquel hecho; y 29 respecto del homicidio frus
trado, porque igualmente no estaba comprobado el cuer-
. po del delito, ni los testigos eran legalmente fidedignos,
puesto que unos eran de ofdas y otros pertenccientes al
batallon del querellante ¢ al de su hermano jefe de otro
batallon,
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La 1ustrisima Corte Superior ha aprobado como justa
la segunda parte del auto consultado que favorece al ce-
lador, y ha revocado la primera, considerando que hay
pruebas del delito, y de la culpabilidad del coronel Gu-
tiérrez, lo cual, segGn el art. 73, dA mérito para librarse
mandamiento de prision y pasar al plenario.

Conviene, de consiguiente, examinar esas pruebas cuya
semejanza es lal, que si fueran admisibles para la flage-
lacion, deberfan serlo para el homieidio frustrado.

De eomformidad con su Fiseal, el Tribunal Superior
ha hallado niérito para continuar la causa contra el coro-
nel Gutiérrez, en el ce:titicado de los cirujanos corriente
a fs. 8, y en las declaraciones de fx. 69 vta. 72 vta. 74,
75 y 136.

Pero con ese certificado de peritos, no puede hacerse
legalmente cargo al coroncl Gutiérez, ha dicho el juez
del crimen en su auto de sobresecimiento 4 fs. 165 vta.,
porque los peritos no fueron nombrados por las partes ni
por el juez; procedieron sin previa citacidon; y no ha po-
dido nt puede subsanarse ya cse reconocimiento desde que
el mismo celador Montejo que es querellante, se hanega-
do 4 ser reconocido con las formalidades legales, como
consta del certificado «e los nuevos peritos & fs. 56.

Estando de manifieste los defe-tos esenciales de ese re-
conocimiento y siendo insubsanables 4 causa de la nega-
tiva del querellante, no cambia de naturaleza el certifi-
cado por salo el heebo de hatlarse & fs. 8. El fundamen-
to del sobrescimiento s exacto; no lo c¢s el de la revo-
cacion,

Afirmaba ol celador guercllante haberse presentado al
sefior Prefecto en el local de su despacho, al otro dia de
la flageltcion, v haber enfonees manifestado 4 &ste las
lastimadaras; pero todo es falso segin declara bajo de
juramento.el sefior Prefecto 4 fx. 154: éste solo 0vd, en su
casa, la relacion que le hizo dicho querellante, quien no
ful & Ia Prefectura, sin e ubargo de habérsele emplazado
para ese lugar.

Hacfa entendor el cela:lor querellante e el intendente
de policia tenia igual conocimiento que el sefior prefecto,
y que él mandd reconocerle; pero el intendente declara 4
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fs. 77 que no ha sabido mas que lo expuesto en su parte
de fs. 2; esto es, que leyé y trasmiti6 el parte del inspec-
tor, lo cual le refirio también el sefior Prefecto y el que-
rellante.

Decia el celador querellante, en su indagatoria de f.
13, que cran testigos de ia flagelacién los celadores de Ia
quinta coinpafiin y su inspector Rivera; y presentd como
tales testigos 4 los veinte celadores de la lista de f. 51.
De diez y seis de ellos, unos nada saben, y otros sélo tie-
nen noticia de oidas y con referencia al mismo intcresa-
do. Los cuatro celadores restantes que, segiin el auto de
vista, dan mérito para proseguir la causa, son Castillo,
Olivo, Agiiero v Mariinez (f. 69 vta, 72 via, 74 y 75.)

Lios dos Gltimos, Agiiero v Martinez, (f. 74 y 75) de-
claran: que el celador Montejo, Hamado por €l corcnel
Gutiérrez, entrd al cuartel, y salié en seguida, y dijo que
el corone! lo habia castigado; pero que los declarantes
no vieron el hecho, ni las s-iiales. Estos testigos que
significan Gnicamente la palabra del mismo querellante,
nada prueban sobre Ja flagelacién.  T'n cuanto 4 la en-
trada al cuartel, que nunca se ha negado, ella tuvo un
objeto diverso, que estd plenamente acreditado.

De los otros dos testigos celadores, Castillo dice, 4 . 69
vta., que el celador Montejo llamado por el coronel Gu-
tiérrez entrd al cuartel, que oyd mandar formar la 1% y,
4 poco rato, sulib6 Montejo y el mayor Casafia, junto con
el coronel Gutiérrez, y llegando Montejo antes del vivac
dijo: por Dios, nunca me han castigado; pero ¢l decla-
rante no lo ha visto castigar, y quien puede dar razén
mis exacta es el mayor Casafia.

Esta declaracion es todavia méas inconducente que las
otras 4 probar la flagelacion; porque, quien exclama
“por Dios, nunca me han castigado,” no se refiere 4 una
flagelacion sino 4 un castigo en general que puede ser
también de cepo de campafia 4 otro cualquiera; ni me-
nos afirma que ha sufrido el castigo, siné mas bien ex-
presa la satisfaccion de no haber sido castigado jamas 6
de haberse librado del que le amenazaba.—De todos mo-
dos, esas palabras no serian mis que el mero dicho del
interesado que las proferia, sin que se viese sefial ni hue-
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lla alguna de! delito, y esto suponiendo que se hubiesen
proferido, lo cual ni el mismo interesado asegura.

El mencionado celador Castillo habla de que oy6 man-
dar formar la primera; v tal orden que no ha oido ni el
que hace de paciente, no es siquiera verosimil, porque,
més de innecesaria, no podria, sucediendo dentro del
cuartel, ser oida por el que se encontraba afuera y lejos,
en el vivac de policfa.

Refiere, ademis, el celador Castillo, que el mayor Ca-
safia, de celadores, estaba dentro del cuartel y salié con
el coronel Gutiérrez después del celador Montejo. Aunque
nadie mas que este testigo ha visto 4 ese jefe de celadores,
de quien no di noticia ni aun el propio querellante, ni
ha podido ser habido para ser examinado, tal circunstan-
cia, caso de que fuera cierta, acreditaria que no pudo ser
flagelado el celador Montejo & presencia ¥ con el consen-
timiento de su jefe por fuerza extrafia, como la del bata-
1160 Zepita.

De csta declaracién no se deduce nada que compruebe
el cuerpo del delito, ni culpabilidad alguna en el coronel
Gutiérrez.

El otro testigo celador Olivo en nada concuerda con el
anterior, aunque parece que hubiesen estado juntos, a la
puerta del vivac, donde todos se hallaban reunidos.—
Segn Castillo, el coronel Gutiérrez, llamdé 4 Montejo y
ambos entraron al cuartel; segn Olivo, no obedeci6 Mon-
tejo y lo entraron dos 6 tres soldados. Segun Castillo sa-
liy y dijo Montejo, al acercirseles, “por Dios, nunca me
han castigado’: segtin Olivo, salié al poco rato llorando.

Se comprende que cada uno de estos celadores, testigos
que no hacen fé, han contribuido 4 su modo con referir
alguna circunstancia que estimaba conducente & dejar en-
tender en favor de su compafiero que hubo una flagela-
cion, sin mentarla.

Queda todavia por examinaree la iiltima declaracién
en que se funda la Hustrisima Corte Superior y es dél
que fué inspector don José Rivera corriente 4 fs. 136.

Esa declaracién, segin se relaciona 4 fs. 145, fué tacha-
da de ilegal, por haberla recibido el juez recusado doctor
Patrén; y por eso ee mando por el juez doctor Galindo,
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en auto de 18 de Abril 4 f. 145 vta., que se actuase nuec-
vamente: para ello se ¢ité & Montejo; y dias después fué
examinado aquel inspector 4 f. 147 vta.

Aunque esa declaracion del inspector & f. 136, carece
de valor legal, conviene notar que también es contradic-
toria, en varios puntos esenciales, con la que prest an-
tes 4 f. 97, y con la que prestd después 4 f. 147

Con efecto: al declarar antes y después se ratificé sin
tener que agregar en cl parte que pasé & f.1; mas 4 f.
136; afirma: 1° que el sitio en que recibi el parte gel
celador Montejo, de haber sido abofeteado, y desde don-
de lo vi6 llevar al cuartel y salir de él, fué cuando salia
el inspector de la comisaria al vivac; siendo asi que el
sitio sefialado en el parte de f. 1, es la puerta del vivac,
donde estaba sentado el celador Montcjo y reuniéndose
allf los celadores diurnos que habian terminado su ser-
vicio:

2% Afirma que el coronel Gutiérrez que se hallaba pre-
gsente, dijo entonces 4 Montejo—sabes dar parte; y pidid
cuatro svldados, siendo asi que, seglin el parte, no profi-
ri), esas ni otras palabras:

3 Afirma también que el celador salio del cuartel
“chorreando sangre, y con las fornituras perdidas,”
siendo asi que, segin el parte, no se vié sefial alguna, si-
né que salio llorando sin armamento y sin dinero:

4° Afirma, ademds, que el coronel Gutiérrez habia
dado de bofetadas & Montejo, porque ni hicieron callar &
los presos del vivac, siendo asi que en el parte no expre-
80 el motivo de las bofetadas, y que el mismo celador
Montejo ha referido en su indagatoria (4 f. 12), que, &
causa de la “bulla que bacfan los presos del calabozo, el
coronel Gutiérrez entré al vivac precipitadamente dando
una bofetada al declarante para abrirse paso entre todos
{0 celadores.”

Nada, pues, hacia digno de mencion lo declarado & f.
136: y examinando el parte de f. 1, resulta: que el ins-
pector Rivera hace entender que todo lo ha visto, 4 pe-
sar de que sus propias palabras acreditan que, estando
en la puerta del vivac, no pudo saber siné por la rela-
cion de interesado, lo que habia sucedido en el interior
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del cuartel: que no es natural hubiese guardado profun-
do silencio un oficial de celadores, cuando de la puerta
de su vivac tomaban 4 Montejo para llevarlo al cuartel
del batallén «Zepitas: que, sin embargo de estar allf jun-
tos este oficial inspector y muchos celadores, nadie mas
que el inspector vié salir &€ Montejo con los pant»lones
en la mano y perdido su armamento y su dinero: que,
efi resumen, respecto del delito de flagelacion, no es el
inspector mas que testigo de ofdas con referencia al inte-
resado; y que la proligidad y el modo con que este ofi-
eial de policfa relaciona los pormenores del interior del
batallén «Zepita», donde no se enccntraba, muestra su
aAnimo prevenido contre ese cuerpo 6 su jeie.

Esa animadversion aun en Ja tropa de po'icia se nota
mis en la acriminacién que el celador Montejo hace al
eoronel Gutiérrez en su indagatoria de f. 42 atribuyén-
dole que ofreci6é “hacer botar 4 palos con sus soldados &
los presos, & los celadores ¢ inspectores, porque eran unos
picaros comenzando por el Inteudente y los jefes, que
cuando tomaban un soldado sabian maltratarlo.”

Como efecto de esa animadversion cspecial en el cela-
dor Montejo, para faltar deliberadanente al respeto del
coronel Gutiérrez, se presenta la circunstancia de haber
permanecido sentado dicho celador cuando entré este je-
fe 4 hacer callar 4 los presos del vivac, cuya falta dié
ocasion, segiin el teniente Villalva de Cafiete (f, 157), &
que el coronel recordase & Montejo que cuando pasaba
un jefe delante de un individuo de tropa, tanto del ejér-
cito, como de policia, tenfa ste que pararse.

Como quiera que sea, basta advertir que, estando & la
declaracién del mismo querellante (f. 12), no fuéuna de-
liberada injuria la bofetada que recibio del coronel Gu-
tiérrez, sind ocasionada pov la precipitacion con que en-
tro 4 acallar la bulla de los presos y para abrirse paso
endre los celadores renai'dos.  Atendidas estas eireunstan.
cias, no puede ser materia de un juicio criminal esa bo-
fetada que, al abrirse ripidamente paso, did6 un coronel
2 un celador de policia, que estaba sentado entre mu-
chos otros.

No puede ser tampoco objeto del plenario la ilagela-
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cién imputada; porque, si las declaraciones ya analiza-
das de los individues de policfa, no constituyen prueba,
desaparecen aun las presunciones més 6 menos fundadas
que de ellas podrian deducirse si se atiende & la prueba
plena de no haber sufrido ultraje alguno, dentro del
cuartel, el celador Montejo, que, llamado para una re-
convencién, permanccié £60lo por instantes. Esa prueba
consiste en las uninimes declaraciones del oficial de
guardia, teniente don José Villalva, natural de Lima,
del oficial de semana don Tomds Torres y del tenicnte
don José Arriaga (f. 33, 35 ¥ 35 via) que presenciaron
en el cuartel del batalion «Zepitan, cuando alli fué 1la-
mado, reconvenido y despedido el celndor Montejo.

Comprobada la inculpabilidad del enjuiciado coronel
don Marcelinog Gutiérrez, v no estando nereditada legal-
mente, ni pudiendo acreditarse la existencia del delito;
esta expedito el sobreseimiento conforme al art, 91 del
Codigo de Enjuiciamientos Penal. Y lo estd mis, si se
considera (ue se han practieado las diligenecias y recibi-
do todas las declaraciones de cuantas personas podian
dar razdn en esta causa; que ¢l plepario no seria esen-
cialmente mas que un trimite de mera solemnidad, pa-
ra llegar & pronunciar por sentencia la absolucién defi-
nitiva; que es legal y moral terminar el juicio al con-
cluir el sumario siempre que se halle comprobada la in-
culpabilidad.

Opina, por tanto, este Ministerio que hay nulidad en
el auto de vista de f. 169 vta., su fecha 3 de Octubre al-
timo, en que la Ilustrisima Corte Superior de esta capi-
tal, revocando el apelado de sobreseimiento en la parte
relativa al expresado coronel Gutiérrez, ha mandado
continuar la causa contra éste.

Puede gervirse V. E declararla confirmando el citado
auto de 19 de Setiembre corriente 4 f. 165.

Lima, 4 16 de Jiuero de 1872.

URETA.
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Lima, Enero veinte y tres de mil
ochoclentos setenta y dos.

Vistos; con lo dietaminado por el cefinr Fiscal: decla-
raron improcedente el recurso de nulidad interpuesto
por parte del sefior coronel don Mzureelino Gutiérrez; y
los devolvieron. . .

Cossio.— (. Sincliez.— Alvaree.— Vidaurre,— Arcnas.
— Oviedo. — Cisneros.

Se publicd conforme 4 la ley, habicndo sido el voto del
sefior Arenas por la nulidad conforme al dictamen del
seiior Fiscal, de que certifico.

Manuel L. Castsllanos.

Mision en posesion

Exemo. sefior:

Desde que 4 don Manuel y Juan Llactalinamémn, no-
minalmente indicados en el recurso de f. 21, no se les
‘hizo snber oportunamente el proveido de f. 22, como se
acredito por la diligencia de f. 24 vta., han tenido su de-
recho ex pedito para formalizar la oposicién de f. 36.

No se trata, pues, de la que también hicieron a {. 29,
don Eugenio Ledn y don Santos ITuaman, notificados &
f. 23 y 238 vta., ni nada significa que éstos se unan 4 la
oposicién de f. 63; porque, poseyendo {ndos la misma ca-
sa y habiéndese pedido por el demandante se instruyese
de su solicitud a todos los indieados & f. 21 vta., la falta
de citacion @ cualgniera de ellos aprovecha 4 los demas.

Si ha sido legal Ia oposicion de f. 63, y si & ella se



