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Es insubsistente la sentencia pronunciada en juicio criminal
si no se hace saber al reo el decreto de autos en rela-
ción y no se le nombra defensor

].'("('7¿7'-5'0 (¡e n-ulidud ínfc7'puexfo 1107" José (¡alumna y Iiurtolu

Orosco (¡71 la musa (¡W se les sigue por homicidio.

:

Excmo. Señor:

josé Cahuann _v Bartola Orosco han sido acusa-

dos en (?SÍC proceso del crimen de homicidio califi-

cado con las circunstancias agravantes de: traición

y sobre seguro; se ha sustanciado el juicio por sus

trámites legales; el juez de primera instancia. de

conformidad con el Agente Fiscal, condena zi los

reos á sufrir la pena de muerte; la Ilustrísíma Cor-

te Superior de] Cuzco confirma la sentencia, por
los considerandos del juzgado; de acuerdo también

con el Ministerio Fiscal; y por parte de los reos se

ha interpuesto el recurso extraordinario de nulidad

que va á resolver V. B.

No es esta la primera vez que el Fiscal de V. 113.

cumple su deber de pedir la absolución definitiva

de reos condenados por dos sentencias conformes

de toda conformidad, ¿¡ sufrir el último suplicio. An-

tes de ahora lo ha hecho con buen éxito, tanto res-

pecto de la última pena, como de la de penitencia-
ria en el último grado. V. E. tomando en considera-

ción las opiniones de su Fiscal, se ha servido fallar,
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librando de todo castigo 21 pobres infelices, inocen-

tes bajo el punto de vista del criterio legal.

En este caso se hallan josé Cahuana y Bartola

Orosco, como lo percibirá V. E. de la sencilla na—

racíón de los hechos que pasa á hacer este Ministe-

rio, tal cual aparecen del proceso, aprccíándolos en

todo su valor jurídico legal.

El juicio ha comenzado á consecuencia de: la (10-

nuncía de fojas I hecha por el gobernador de] (lis—

trít0 donde se dice que fué cometido el crimen; y

en la exposición de los hechos, que da por ciertos,

se refiere aquél, exclusív'amcntc, á la confesión de

los acusados.

Diez y ocho días después del hecho, materia del

juicio, el juez de paz tomó la ínstructiva dc Cahua-
na y declaró éste: que fué preso en su casa, estan—

do en disposición de buscar el cadáver de Buena-
ventura Mamani: que lo condujeron bien maniatado

a! lugar del suplicio del finado, para que mostrase

donde cometió el delito: que de allí lo volvieron á

llevar 51 Pachamachay, á la casa del alcalde, en la

cual estuvo seis días y la primera noche sufrió tor-

turas, hasta ser colgado 21 un tirante; desnudo y en

esta posición le aplicaron varios latígazos: que en

los días subsiguientes estuvo amarrado contra un
palo en la misma casa: que los que lo castigaron

fueron sus aprensores, Romualdo Mamani, padre

del finado y Andrés Mamani de la parcialidad dc

Cedros; y que después de los seis días fué condu-

cido preso á la capital por orden del gobernador y

pasó á la cárcel pública por dí5posícíón del sub-

prefecto.
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De este modo criminal sc arrancó la confesión

extrajudicial de Calmana.

Con Bartola Orosco ha sucedido lo mismo, según

la relación de los hechos que aparecen de su ins—

tructíva: también se le llevó maníatadzt al lugar del

crimen; así se le condujo después ;.'1 la casa del al-

calde; allí se lo torturó; se le dió de látigos; estuvo

toda la noche atada 21 un palo; y los días subsi-

guientes estuvo siempre maníatada, hasta que se le

llevó á la cárcel de la capital.

A las confesiones extrajudiciales arrancadas así…
con tormentos, se refieren expresamente, la denun-

cia de fojas 1 y las declaraciones de todos los testí-
gos que declaran contra los dos reos, diciendo que

ellos son los autores de! crimen )“ rcñrióndoln dd

mismo modo y con perfecto acuerdo en lo esencial:

todos dicen que saben lo que declaran por haber—

lo confesado josé Cahuana y Bartola Orosco.

En efecto, después de esas declaraciones crimi—

nalmcntc arrancadas por la fuerza, Cahu;ma y la

Orosco las repiten en sus ínstructivas y las confir-
man en sus confesiones formales sustancialmente

en los siguientes términos:

Bartola Orosco, esposa legítima de la víctima
Buenaventura Mamani, vivía en relaciones ilícitas.

hacía cuatro años, con el reo josé Cahuana; el ma-

rido sabía y consentía ese trato ilícito; para vivir

más tranquilos, después de haberse ocupado en mu—

chas sesiones del mejor modo de conseguirlo, acor-

daron aquellos matar al marido y convinieron en

que el día 7 de marzo Cahuana se escondería en

cierto bosque inmediato al pueblo donde vivían, lle-
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vz…do un garrote ó maccuna, igual al diseño que

corre zi fojas. . : Bartola conduciría ;i su marido Mu-

mzmí y pasaría por el lugar determinado, para que
zu1ucl ejecutara la muerte. El día señalado, Cahua—

nu fué primero 21 su puesto; después pasó Bartola

con su marido; aquél ¡e descargó ¿í traición un ga—

rrotuzo. con cuyo golpe cayó Mamani en tierra; en

segunda le dió otro en la cabeza, y por último le dió

un tercero con el cual murió. Inmediatamente arms—

tró el cadáver hasta el barranco inmediato, lo botó

al río y permanecieron allí él y Bartola hasta que lo

vieron desaparecer.

Díscrcpzm los dos declarantes en que Bartola dí—
ce que fué Cahuana quien propuso matar al muri—

do; y Cahuana ztlríbuye el proyecto ¿1 Bartola. agre-

gando que se lo indicó _v lc rogó muchas voces para

que lo cjccutar:u que el uno dice que descargó tros

golpes sul>rc su víctima y la 01… dice que fueron

cuatro; y que (Íuhuana afirma que, antes de dar el

primer golpe. Bartola le cubrió la cara ¿1 su marido
para que no viera al agresor; y Bartola dice que

después de caída Mamani, lc limpió con su poncho

la sangre de la boca.

Sobre estos hechos se ha formado el sumario has—

ta fojas 24 sin que hubiere todavía cuerpo de delito.

Con fecha 29 de mayo, cerca de tres meses (les—

puós del suceso; yendo de Lr:inxíto d<-: un pueblo [1

otro. supo el juez que había parecido el cadáver de

la víctima y comisionó al juez de paz del lugar

para que mandasc cxhumarlo y reconocerlo por

peritos.
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Practícudu esta diligencia resultó: que los peritos.

delante de algunos testigos, encontraron parte de
un esqueleto humano deshecho. fultzindolc l:1 cubo-

za, un brazo, un pie, y varias costillas, sin ningún

tejido, ni músculo: solamente huesos. Junto con es—
to hzllluron algunos fragmentos de ropa. podridos,

que, según uno de los testigos, son (10 la misma te-

la )" el mismo color que usan los hombres que viven

en 0511 Comarca, y según otros testigos. son (lo la

ropa que usaba el hundo Buenaventura Mamani.

Los peritos, cuyo dictamen hace prueba plena en

todo lo sometido z'1 pcrítujc. sólo zltcstíguzm que h:-m

reconocido un esqueleto: _x' respecto de los fragmen-

tos de ropa se refieren al dicho de los testigos sin
montar sus noml_mts. No dicen que han encontrado

lesión alguna on el esqueleto. que revele algún crí—

men; ni tampoco (I;… opinión sobre su identidad.

Ni es posible que empíricos vulgares. ignorante5.

pudieran hacer observaciones anatómicas, compa-

rarlas con las que hubieran hecho antes en el cuer-
po de Buenaventura Mamani, para inferir que de

éste eran todos esos huesos cxhumados.

Habiéndose pedido la fé de entierro, el cura de

esa parroquia certifica 21 fojas 28 que en el libro de

defunciones que corre á su cargo, no existe la partí-

d:1 de entierro de Buenaventura Mamani.
Hasta aquí no está, pues comprobada en autos

la identidad de la persona contra la cual se dice que

se ha cometido el crimen de homicidio calificado.

Continuando las investigaciones se tomó declara-

ción á los que recogieron el cadáver; y con el testi-

monio de todos los que concurrieron al acto está
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probado: que encontr;.11'on el esqueleto en la playa

del río, con la C:ll_)(322l, un brazo. un pic: )' varias

costillas de 11101105, cstzmdo los huesos esparcidos, á

causa de haber devorado el cuerpo los buitres: es

decir, que hallaron esos restos humanos cn el mis—

mo cst:1(lo en que pocos días después fueron exhu-

m;ulos y reconocidos por los peritos. Respecto (IC

lus fragmentos de ropa sucede lo mismo; los ]…llu-
ron ml cual 11:11] sido reconocidos por los empíricos.

Un testigo, M:mucl Puna eí fojas 37, dís<tordantc
con el padre de la supuesta víctima á fojas 30, afir—

ma. que esos restos humanos son de Buenaventura

Mamani, refi1'ióndoscú Muriano T;1p;u'o, que des—

cubrió el cadáver, lo vió, ln ¡"cconocíó )' dió aviso

pura que fueran ;'1 recogerlo. Pero. este dicho de

l€í(*l'(íl1(*iíl no se ha comprobado: antes bien :1p;11'c(*€

desmentido (: inverosímil.

P-Iubí(zndosc ordenado que se tomase declaración

;'L T;1p;1ro. el juez de paz (10111í5í011;1d() contestó ú
fojas 40, que aquel había fugado del distrito. Puna

asegura que Taparo le "dijo que había encontrado el

cuerpo hcdícndo, boca abajo. tapado con su pon—
cho; (¡uc 1'<311'0(*C(']íó(10sustoy que reconoció á Buc-

nzlv<:ntura Mumzmí; )' el padre de éste ;1 quien prí-

mc1'o se dió el aviso. fué inmediatamonte zi recoger

el cadáver con otros parientes. sólo encontraron
huesos secos. esparcidos )' no refiere la misma (:ír-

cunstuncia quo Puna. Aparte de la co…radícci(m

hay im-'crosimílitud; porque el esqueleto se ha reco-

gido después de dos meses del cuestionado crimen,

en una playa .frecuentada por fcr<.rcs buitres, don-

de no podía permanecer intacto mucho tiempo. De
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todos modos. la mera referencia de un testigo, nn-

da prueba, sin el testimonio de aquél ¿i quien se

atribuye el dicho.
Terminadas aquí todas las (lccl;uacíoncs del su-

mario, resulta, finalmente, que no está probado en

autos, plena, pero ni siquiera scmíplenamcntc, el

cuerpo del delito, el hecho de que Buenaventura

Mamani haya sido muerto por mano extraña.

No está acreditado que los fragmentos podridos

de ro… fueron de Mam;mí; ); aunque lo estuviera,

no se (10ducc como única Consecuumzízt lógica, que

el esqueleto junto ¡11 cual se encontraron son de

aquel. Con los vestidos de una persona viva se pue-

dc amortajar y enterrar un cadáver; y por pros-

crípcíón legal, cuando se puede deducir cualquiera

otra consecuencia lógica del hecho. la prueba no

es pluma.

Pero, aun suponiendo probadas la identidad de

los fragmentos de ropa y con aquella la identidad
del cadáver, no habría aún cuerpo de delito. lira

necesario, además, probar que el cadáver tenía le-

siones hechas por mano extraña… que las lesiones

eran de gravedad mortal y que á consecuencia de

ellas había muerto el víctimado. Con este objeto la

10)' penal exige, indíspcnsablmnonto, el reconoci-

mícnto por peritos )" la fé de entierro. No hay en

autos, señor excelentísimo, absolutamente no hay

prncl>a plena, ni siquiera scmíplcnn, de la existen-

cia del delito juzgado en este proceso.

Suponiendo que ese esqueleto fuese de Buena-

ventura Mamani, su muerte ha podido tener lugar,

ora ínvoluntaríamente por falta de previsión. des—
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bm'rzmczíndose cn el río, en su sano juicio, ó en es-
tudo de embriaguez; om voluntarízuncntc, en cuyo

caso el delito sería el de suicidioy el mismo Mamu-

ní sería el criminal; ya, en fin, por mano extraña,

en cuyo caso el delito sería el (le homicidio.

<<La prueba os plena cuando la única consecuen—

cia que de ella puede deducirse es la culpabilidad

(l(.:l acusado» (artículo 99 Código de Enjuiciamien—

[<)S Penal). Pura condenar al reo se requiere prue—

ba plena» (artículo 108).

Pudíéndose deducir otras consecuencias lógicas,

:'1 más de la delincuencia, la prueba no es plena.

Respecto del cuerpo del delito sucede lo mismo:

pudiéndose deducir otras consecuencias. como su-
cede en el presente caso, y esto en la hipótesis de

que estuviese comprobada la identidad de la perso-

na. no resultaría plenamente probada la existencia

del delito.

De todo lo expuesto hasta aquí resulta, en últi-

mo análisis, que hay en autos dos hechos percepti—
bles con perfecta claridad y bien comprobados: 10

que no hay cuerpo de delito; y 20 que los dos reos

confiesan haber cometido (:] crimen de homicidio

calificado. Falta un requisito esencia]. indispensa-

I)IC en esta clase de juicios.

<<]*Ín los delitos de homicidio sc recnb:1rá ln partí-

dn funeral del finado», dico imperativamonte el ar—

tículo 53 del mismo código. 151 juez, para senten-

ciar condenando ¡1 los reos, (lá por suplída 121 partí-

da funeral am el (m'a dz; att/17¿¡7za¿íó¡¿ y 7'¿”¿0710(Ú/1Í(71-

to del referido csqzzelclo, creyendo que así queda

cumplida Ia ley. Pero, la verdad es, que cuando no
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se hace lo que la ley m;…du, ¿) cuando se hace cosa

distinta de lo que manda, s<: infringe la ley.
La confesión de los dos 1'e*0s (tn esta causa. único

fundamento (10 las sentencias condenatorins, nada,

absolutamente nada prueba en contra suya.

El hombre, así como es capaz de cmnetcr dolí-

tos contra otra ]“)crsona. es también capaz de como-

tcrlos contra sí propio. Los mismos malos resortes

del corazón que zi veces lo ím¡>clm zi calumniar, ;í

(]cshonmr, :i 1nat:.u*;i su prójimo. |<) ímpelon mm-

l)í<'*n z'ut:11umuí:1rsc. :'1 dc.ºhonrm"sc, :'1 .<uí<*í(lzll'sc. No

son mms los ejemplos, en jurisprudencia práctica.

de hombres que han confcs:ulo h:1'nc1' Comctido (*1'í-
minos. rclirí<'rndoi<>s zi sangre fría con los más ho—

rrumsos(lc1:11](¿s, sin haber]… ('omvlí(lo )" :1unsin
(¡…r fuv.<cciert;1 ln oxí.<lcncía (lu! (1(»lí10. ('.;1.<.us sc

him presentado, de haber ;l]xnr(:(*ídovival;1supues-

t;l víctima, muchos años (l(':spuó.s'<'10 ejecutzulocl ¡wo

confeso dc habcrlu víctímzulo.

Por estas )“ otras consideraciones filosóficas. cn

el Derecho Penal moderno no se acepta como prín-

cípío, que 121 Confesión del reo basta pum condenar—

10; sino que se estima como prueba complmncntu-

rin, si. además, está la existencia del delito bien

comprobada.

Nuestro 1110dcrno Código Penal. á diferencia de

la ley antigua, así lo exige también expresa y ter-

minnntemcnte.

<<La prueba oral consiste en la confesión del reo:
y para que sea plena necesita los requisitos siguien-

tes: ¡9 que esté legalmente producida; zº que sea
libre y espontánea: 39 que exista cuerpo del delito;
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40 que cuando menos está probada semíplenamen—

te, por otros medios distintos de la confesión, la

criminalidad de que el reo se confiesa delincuente».

(artícuio 105).

La confesión de josé Cullu;m:1y dc Bartola Oros—

co no reunen ninguno de los cuatro requisitos: fuc—

1'<jm producidas ilegalmente, infringiendo las leyes
que prohíben ci tormento >' los azotes; no fueron

libres y 05pontárwas; no existe cuerpo de delito; y

no hay semiprucl>a, por otros medios distintos, de

la criminalidad que coníicszm. Todo en este proce—

so se refiere á la confesión de los n(zus:ul<)s. de tal

manera que. dcsl>;nºutada ésta. nada queda legal-

mente. contra aquellos, ni que pruebe el homicidio.
((La confesión del reo unida solamente ;í indicios,

11;1(1:1 prueba en contra suya». (Artículo 106).

((Si del proceso resulta plenamente probada la

delincuencia del reo, se 10 condcnará. Si no resulta
prueba alguna contra el reo (') acredita su inocencia

se le absolvcrzí definitivzunente, condenando al que—

rellante en costas, daños y perjuicios. Sí sólo hubie—

ra prueba scmíplcna, se le absolverá de la instan—

cia» (artículo 108).

No pueden ser más claras, más terminantcs, ni

más pertinentes al caso juzgado, estas disposicio-

nes del Código de Enjuiciamientos Penal. Todas

ellas están conformes con estos principios de moral

y de justicia: en caso de duda es mejor absolver á

un criminal que condenar á un inocente; y para con—
denar crímínalmentc es menester pruebas tan cla-

ras como la luz del medio día.
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Todas estas leyes han sido ínfríngidax por el juz—

gado de primera instancia y por la Ilustrísíma Cor-

te Superior del Cuzco en sus sentencias; y se han

infringido también los artículos ()1 _V 93 del citado

código, pasando al plenario y librando m:md;1mírn—

to de prisión contra los reos, cuando, una vez ter-
minado el sumario, debió el juez sol>rcseer cn el

conocimiento de la causa.

Por no estar fundadas en prueba plena. las dos

sentencias condenatorías. expedidas contra leyes

expresas, son nulas (artículo 1 10 Código de 1£njuí-

cí:1mícnto Penal).

[Sn mérito de todos los hechos referidos. de los
principios expuestos y de las Ie_ycsncot;¡dus, (:] Fís—

cz¡l concluye opinando: que se sirva V. E. (l(—7Ci;1—

rar que hay nulidad, rcforn…rlg1 sentencia de vista,

revocar la (1(:p1'ímerzt instancia _y fallar ;1l>solvicndo

(lcíinítívzuncntc :'1 los reos José C;1huzma )“ B:u'tolzt

Orosco, salvo mejor acuerdo.

()trosí, dice el Fiscal: (1110 en cumplimiento de

los artículos 59 inciso 50. y (50 (101 Reglamento de

Tribunales. pide, se sirva V. L. ordenar que se dí—
rija cl rcs¡>cctívo oficio 11 la Ilustrísím:1 Corto Supe—

rior de] Cuzco. ¿¡ fin de que. sacándosc copias de

1215 deci:1r:u:íones instructívus, de las ampliaciones

de josé Cahu:ma y Bartola Orosco y sus rcfcrun—

tes, se proceda con ellas ¿1 instaurar el juicio crimi-

nal correspondiente, sobre las torturas y H:1jclncío—

nes que aseguran haber sufrido en la prisión pre—
ventíva.

Lima, febrero 22 de 1886.

CÁRDENAS.
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].2'ma. ” (Í(' marzo a'(' 1886.J

Vistos: con lo expuesto por el señor Fiscal en la

parte principal dcsudictzuncn; )" atendiendo; á que

expedido el decreto de autos en relación de fojas
60 vuelta, ]1;1dcbído notificz'n'sclcs á los reos y no…-

brársclcs defensor para que hiciera uso (lc los recur-

sos legales que pudieran favorecer á aquellos: ya

que con omisión de cstostrámítes legales se ha pro-

nunciado la sentencia de vista de fojas 61 vuelta:

la declararon ínsubsistente, reponiendo la causa al

estado de que so subsanen las omisiones indicadas;

)" los devolvieron con lo acordado y ordenando que

se trascríbu el otrosí del referido dictamen dc] señor

Fiscal para que se cumplan por quienes correspon-

da las indicaciones que contiene.

J/1¿ímz. ("((/(Íw'ón. — (¡zz/z'udo. — ].mm. -—- (¡n.:- 

7¡zá7¿. — Loayza. -— ¡¿¿/¡am.

Se publicó conforme á ley, siendo el voto de] se-
ño Calderón por la no nulidad de la sentencia de

vista )" el del señor Rcl>aza el siguiente; con lo cx-

puesto por- el señor Fiscal )" en atención: 51 que los

reos José Cahuana )" Bartola Orosco, tanto en sus

instructívas, como en sus confesiones, prestadas zm-

tc el juez de primera instancia, libres de toda coac-

ción, han confesado ser los autores del homicidio de

Buenaventura Mamani: que á las confesiones de los

reos se agregan las semíplenas pruebas, de haber-

se encontrado el cadáver en el mismo río adonde
ol
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declararon los cnjuícíados haberlo arrojado; el re—

conocimiento y conformidad que se hizo de la par—

te del vestido que llevaba Mamani antes de ser

muerto, la desaparición de éste, y el testimonio ge—

neral y uniforme en la población, de ser Cahuana y

¡& Orosco los homicidas dc Mamani; que si bien

por las confesiones y semíplenas pruebas antes cí-

tadas. se halla comprobado el homicidio, no hay

la suñcíentc. que acredite que éste ha sido califica—

do; porque á este respecto, no hay más que el tcs—

tímonío de los acusados que no les puede perjudi-

car en cuanto no se halla corroborado por otras se-
miplcnus pruebas: que 108 defectos que se notasen

cn la sustamzíacíón, no son los que inducen nulidad
on el procedimiento, según los casos señalados en

el artículo 159 del Código de Enjuiciamiento Pe—

nal. Por tales fundamentos debe imponerse á los

reos la pena señalada en el artículo 230 del Códi—

;¿0 Penal, término máximo con sus accesorias. Es-

tando conforme con lo pedido por el señor Fiscal

en la parte de su dictamen que solicita se manan

sacar las copias pertinente para el juzgamiento de

los autores y cómplices que han ínHínjído tormento

21 los reos después de habérseles aprehendido, de

que certifico.

_/z¿zm E. Lama.

Procede del Cuzco. —- Cuaderno Núm. 484.


