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I.os delitos comunes cometidos durante la guerra civil,
son punibles conforme a las leyes.

Recurso de nulidad interpuesto por dofia Carolina Puga
viuda de Puga. en la causa que sigue contra Manwuel
Cullirgos Quirogu, por varios delitos.—Procede de Cu-
jamarca.

DICTAMEN FISCAL

Excmo. Sefior:

De los crimenes denunciados por dofia Caro-
lina Puga viuda de Puga, de los cuales se que-
rell6 contra el reo Manuel Callirgos Quiroga,
s6lo estda comprobado el de incendio de las casas
graneros y molinos de las haciendas de «Guabal»
v «L.a Panca» y de las habitaciones y caserios
que se mencionan en las numerosas declaracio-
nes del sumario; delito que e) reo o ha negado
en su declaracién instructiva nicn su confesion;
y cuyas huellas materiales han sido 1econocidas
en las diligencias respectivas vy detalladas en los
informes periciales de fojas 82, 84 v 111.

Los delitos de homicidio en las personas de
don Victor Zedillo, Alejandro Berchi y Manuel
Montoya y de robo de ganado en las haciendas
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destruidas no estdn plenamente demostrados;
pues en cuanto al primero, aunque los testigos
que han declarado a fojas 70, fojas T2 vuelta,
76, 89 vuelta, 92 vuelta y 97 vuelta, afirman,
por haberlo presenciado, que ¢l Coronel Callir-
gos hizo fusilar a los mencionados mdividuos,
después de terminado el combate, esas declara-
ctones han sido destruidas por los testigos de
descargo presentados por el reoy que han sido
examinados de fojas 84 vuelta a fojas 210.
Aunque todos estos testigos al dar razén de sus
dichos, manifiestan haber sido subordinados del
coronel Callirgos Quiroga, en la época de los
excesos que originan este juicio, hay que dar cré-
dito a sus testimonios: 1° porque al declarar,
hacia mucho tiempo que habian dejado de ser
subalternos del acusado; 2° porque no consta
en manera alguna que cllos hubieran tenido par-
ticipacion en los fusilzunientos atribuidos a Ca-
lhrgos Quiroga, post fervit opus.

En cuanto al delito de robo de ganado, las
circunstancias en que se realizé v los actos pos-
teriores del coronel Callirgos, hacen por lo me-
nos dudoso el cardcter del hecho para que se le
pueda atribuir trascendencia legal como delito
de robo.

Cousta de los documentos y declaraciones
con que s¢ ha instruido el proceso, que Callirgos
Quiroga condujo a Cajamarca una parte del

dnado v que alli se vendi6 ingresando su pro-
ducto ala Caja Pdblica de la Faccion politica
que por entonces se levantaba en csa Comarca,;
v asimismo consta que vendié o dispuso de
otra parte en el trayecto,para socorro de su tro-
pa; en lo cual puede decirse procedia con arbi-
trariedad ¥ cometia exaccién, siendo este el
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delito que el adjunto encuentra calificado ‘sobre
este punto.

Lo que pudiera serle imputable en este orden
como delito comdn de robo o sustraccion de
caudales pablicos, segiin la especial designacion
contenida en el articulo 203 del ChHdigo Penal,
seria el aprovechamiento que hubiese hecho pa-
ra'si de los animales extraidos de las haciendas
del doctor Puga, pero, como las declaraciones
delos testigos, acerca del nimero de los anima-
es sustranlos, estan en la mavor discordancia.
sobre este punto, ¥ estd demostrado que Ca-
llirgos Quiroga entreg’ en arcas plblicas el
importe de una parte de ellos v que otra parte
la aphiceéd directamente a las necesidades de su
tropa, no consta cargo determinado contra él,
por el delito indicado.

La principal responsabiidad calificada y
probada contra el acusado, es la de incendio de
los edificios v propiedades mencionadas al prin-
cipio, en lo cual estan de acuerdo en cuanto al
hecho, las propias confesiones de Callirgos Qui-
roga v las declaraciones todas del sumario.

Antes de pasar al examen de los motivos de
derecho en que la Corte de Cajamarca se ha fun.
dado para absolver de responsabilidad al acusa-
do, conviene dejar definido el punto relativo a
la realidad del hecho, como imputable a Callir.
gos Quiroga.

El sistema de defensa adoptado por éste des-
de el principio y el de su defensor en el plenario,
son sustancialmente distintos; pues mientras el
primero confesando el hecho se escuda con las
instrucciones de su superior, ¢l segundo traté de
demostrar con algunos testigos de descargo que
no habia sido Callirgos quien ordené los barba-
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ron incendios que destruyeron tantas propieda-
des, sino el mavor Bustamante, subalterno de
Lalln gos en la expedicion.

Esta telltcltl\”l de prucba no ha desvirtua-
do en nada ¢i convencimiento producido por la
instruccion sumaria, 19 porque es inmensaimente
superiorel namero delos testigos presenciales que,
con designacion de detalles en cada caso particu-
lar v con notable conformidad atribuyen a Ca-
Nlirgos la orden de los incendios; 2°. porque estas
declaraciones estan conformes con las mismas

confesiones del reo; 3°. porque las deposiciones
de los testigos del plenario son vagas v sin espe-
cificacion; £°. porque estan (llscm(les entre si;
5°. porque es inverosimil que un subalterno de
grado tan inferior, pudiera hacer ejccutar esos
horrores en presencia del jefe superior de la expe.
dicion, sin la orden o consentimiento de éste.

Sentado esto, ha llegado el caso de examinar
la naturaleza delos motivos de derecho en que se
apova el fallo absolutorio pronunciado por la
Corte de Cajamarca.

Por honor de la magistratura nacional seria

apetecible que el espiritu de boundad y de 1ndul-
gencia que se advierte en ese fallo, se hubiera tra-
ducido en consideraciones diferentes; asi como la
moralidad y la sequridad social exigen perento-
riamente que V. E. al reformarlo, en el sentido
que estime mas justo, condene con la elevada
autoridad de su decisién, tan peligrosas v diso-
ciadoras doctrinas.

La primera consideracién en que se apoya la
sentencia contiene, en realidad, dos motivos que
no solamente son distintos sino contradictorios
entre si.

Consiste el primero en sostener que los incen-
dios ¥ demds delitos atribuidos a Callirgos Qui-
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roga, no soun imputables a éste por haberse co-
metido durante la guerra civil que en aquella
época dividia la Repabhica, y que debhen porlo
tanto juzgarse como actos de hostilidad entre
los dos bandos beligerantes.

Aunque la Corte no ileva mas alld este argu-
mento, parece concluirse de él, que el hecho rela-
tivo no queda sujeto a la sancion delaley comin
interna, sino a las reglas internacionales de la
guerra.

La segunda parte deese considerando en-
cuentra excusa para el reo en las érdenes forma-
les y escritas recibidas de su superior, cuyo texto
original se encuentra a fojas 279, cuaderno se-
gundo.

Error v de grave trascendencia es ¢l de con-
siderar inmunes y fuera de la accion dela ley pe-
nal, los actos de vandalaje y los crimenes todos
del orden comin, que perpetran las parcialida-
des politicas que se disputan ¢l triunfo en una
guerra civil, Por mucho que se sutilice, ja-
mas podra equiparse Ja situacion de dos nacio-
nes, que contienden sus dercchos por las armas,
a la de los partidos politicos que en el interior de
un pais se disputan ¢l poder.

Los actos de hostilidad, aun ilicitos, cometi-
dos por los beligerantes, no estan sujetos a la ley
interior de ninguno de ellos ¥ sélo tiene la san-
cién moral de la opinion; vy para el vencido,
la de las reparaciones y sacrificios que se le impo-
nen por el vencedor.

Y aun en este orden y no pudiendo admitirse
en la autoridad suprema de cada uno de los beli-
gerantes, derecho de decretar hostilidades re-
probadas, devastaciones y crimencs, la ley de las
naciones les impone el deber de reprimir, cada
uno segan su ley particular, los excesos, violen-
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cias particulares y destrucciones cometidas por
sus respectivos subalteinos, fuera de las necesi-
dades de la guerra vy de todo ohjetivo militar.
No han faltado ejemplos de esta  satisfaccion dé-
bida a la humamdad ¥ a la moral internacional,
castigandose por los gobicinos beligerantes a
esos subordinados culpables de i1natiles y repug-
nantes violencias.

En las guerras civiles el caso es diferente;
porque en ninguna situaciéon dejan ambos ban-
dos de estar sugetos a la ley interna, va para los
que la sosticnen, va para los que intentan cam-
biarla. Siasi no fuera, seria preciso convenir en
que los actos de los ciudadanos no estan someti-
dos a regla ni sancién alguna, aun en lo relativo
a la violacion delosderechos privados, Algo mas,
seria preciso concluirdeun modo rigurosgo, en que
no hayv sancién penal para la rebelion vencida,
nien caso contrario para los actos de la autori-
dad v de sns inmltcrnos, culpables de crimences
comunes anteriores o ceetdineos ala guerra civil.

Lo Ginico que estd a cubierto de una imputa-
c1on, no por la ley internactonal, que tampoco re-
conoce como legitima toda hostiiidad, sino por
la ley penal, son los actos constitutivos de la lu-
cha en sinusma v las trascendencias natura-
les de las hostilidades como son las muertes v
heridas ocasionadas en los combates y los dafios
v sacrificios impuestos a la propiedad por la au-
toridad legitima o por la que llegara a serlo por
efecto de 12 lucha. Pero jamas se ha oido decir
que los culpables de crimenes comunes durante
una guerra civil, sean indemnes, solamente por-
que tomaron parte en ella,

En conclusion, el adjunto no concibe que se
haya podido, en una sentencia, sustraer al impe-
r10 de la ley comin interna, los actos de una gue-
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rracivil, olvidandose los principiosrudimentarios
que las guerras intestinas no cacn bajo el donu-
nic de la ley internacional; que sélo llegard a es-

tar parcialmente bajo sus reglas, cuando se hacen
trascendentales a intereses de naciones extrafias,
para el solo efecto del reconocimiento de la beli-
gerancia v por motivos de humanidad, todo lo
que hace la contraprucha del extrafio principio
sentado en la sencencia de la Corte de Cajamar-
ca.

El segundo punto que abraza el motivo ya
recordado de ese fallo, tan erréneo como el ante-
rior ¢n principio,es mucho mas grave en sus con-
secuencias para la moral y la seguridad pablica.

L.a orden superior es para la Corte de Caja-
marca la justificacion de los actos de vandalaje
perpetrados por el Coronel Callirgos Quiroga.
Lo queimporta establecer que no ]m\ limite en la
obediencia debida por el subalterno a los man-
datos de su jefe o superior. La verdad es que es-
te principio monstruoso dejo vadeser hasta tema
de discusion puramente tedrica, enlo que tiene de
absoluto.

N eree necesario el adjunto entrar en muy
extensa exposicion sobre una materia harto dis-
cutida v sencilla por la doctrina y por la legisla-
c1on positiva de todo pais que no viva en estado
natwal o primitivo; pero a lo menos debe cons-
tar la protesta mas formal v absoluta contra
tan singular regla jmidica, que ¢s la antinoma
de la dignidad, de los deberes y hasta de la exis-
tencia (]e la magistratura.

Cualquiera que no esté abandonado porla
luz natural, puede distinguir entre lo permitido ¥
lo que es intrinsecamente malo, y que siendo 1ins-
tituido el gobierno paraelbicn de los gobernados
yno para su propia conveniencia o satisfacciones
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personadles, sus mandatos no obligan a la obe-
dicncia cuando son injustos o inmorales.

La doctrina de la obediencia pasiva, en ¢l or-
den civil o militar, no se concibe m se admite hoy
por nadie, sino en tanto que ¢l superior procede
dentro de la 6rhita de sus poderes. Para ningin
subordinado pues, v mucho nienos para uno que
se hallaba a la altura dcl Coronel Callirgos Qui-
roga, podia ocultarse que los actos de Jevasta-
cion y de ruina que le estaban ordenados por ¢l
Gobierno de Iglesias, lejos de hallarse ¢n la érhi-
tra de los poderes de gobernante ninguno, cons-
tituian delitos comunes, reprobados por las leves
de todo pais organizado, por las de la moral y de
la humanidad.

Bajo el punto de vista de los deberes profe.
sionales v de las facultades correspondientes, ¢s
mdl%cu]p able ¢l militar que arrasa una zona de
territorio y propicdades en si mismas inofensi-
vas, antes de toda acciéon de guerra, v después
de debelada una insignificante resistencia en
campo abierto, como sucedit cn el caso en cues-
tion. ‘

No escuda al reo la orden recibida del jefe o
caudillo de quien dependia, ni aun suponiendo a
ésteasuvez autorizado p()l‘11Ild](‘\'”dll]dda de re-
presion, mejor calificada, quizd, de ley de odio,
v de terror, cuya vigencia y autor idad no es pre-
ciso discutir atendido su or igen y circunstancias.
Provenga o n6 de tal fuente el mandato de un
crimen, la obediencia pasiva, incomprensible en
el orden moral, no es menos absurda en politica,
mucho mis cuando lejos de existir laley que ta-
les excesos ordenara con el cardcter de expresion
de la voluntad general, se trataba de un 1nstru-
mento de parcialidad politica que usaban sus afi-
liados a sus riesgos y peligros.
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Las ley:s romanas, que colocaban al esclavo
fuera de la 6rbita del derccho, no llegaban has.
ta el punto de establecer ([L]C]d subordinacion
de €l suprimiera su inteligencia, ni entraba-
ra del todo su libre albedrio, v asilo hacian res-
ponsable de los delitos que cometiera, aun bajo
laautoridad de su sedor. Servus non in omni-
bus rchus sine pena domine dicto audiens esse
solet s:icut si dominus hominem occidere............
servum jussisset.

La doctrina sentada, después de todo, es la de
la ley positiva quenoha dejado de tener imperio,
™ aun en las épocas de mayor depresion de las hi-
bertades pablicas v trastorno enel organismo
politico en los fitimos diez anos. Esa ]cy es el
mciso 10? articulo 8¢ del Codigo Penal, que con-
sidera causa de excusa en el delincuente la obe-
diencia debida al superior, pero subordimandola
al ¢jercicio legitimo que éste haga de sus atribu-
clones v a las calidades legales de la orden para
que sea obedeaida. Si ol Gobierno del gene—

ral Iglesias,  procedia en  ¢jercicio  legitimo
de sus atribuciones, v si la orden, comunica-
da por un simple oficio de su secretario  gene-
ral, era bastante para derogarla lev cominy
suprimir sus garantias y su sancién, 1o creo que
sean cucstmms (que pucd wn discutirse ante el Tri-
bunal de V. E., que procede con autoridad deri-
vada de las instituciones fundamentales v cuyo
criterio es la ley general y permanente que nunca
dej6 de existir, en orden a la sancién penal de los
actos por ella prohibidos.

Seria también de evidente mmutlidad ese de-
bate, desde que el Coronel Callirgos Quiroga es
responsable de la manera como aprecid y ejecutd
una orden de caracter condicional y contingente,

-
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echando sobre sila respousahilidad de su aplica-
cién en caso determinado.

El inferior a quien su conciencia y  su razon
no pueden serle inatiles, obra moral y racional-
mente, bajo su pmpm l‘(S[)()ll\clblll(]a(], al discer-
nir el caso de su aplicacion.  Si debe obedecer a
su jefe y presumir la legitimidad de la orden re-
cibida, no podra sucelder esto cuando lo contra-
rio aparczea de una manera evidente. Los tri—
bunales, deben pues, castigarlo, cuando simple-
mente se ha hiecho el instrumento de un crimen,
cuyd oportunidad y objeto ha jguedado por lo
demas, a su propia deliberacion.

. Para dejar mejor establecido esto, no sera
demas recordar que numerosas declaraciones del
sumario han demostrado que ¢l Coronel Callir-
gos Quiroga dispuso los incendios de caserios y
propmdddc% no ya por simple obediencia u orden
que no consta habérsele dado contra personas u
objetos determinados, sino con la mira de ani-
quilar lo que pertenccia al doctor Puga y a to-
dos los que le fuesen adictos, Véanse lax declara.
ciones de fojas 86,92 vuelta, 98, 104 vuelta, 107
vuelta y 115 vuelta.

La mnputacion por el hecho concreto recae,
pues, Gnica v exclusivamente sobre él, no siendo
el caso de juzgar a quién y hasta qué punto 1m-
pone responsabilidad la orden que Callirgos Qui-
roga presuine haber obedecido, en cuanto ella
tiene de general.

Por las consideraciones que preceden, ¢l ad-
]unto concluye:

—Que no estd demostrado que el Coronel
Cal]n'oos Quiroga sea el autor de los homicidios
de don Victor Zedillo, don Alejandro Berchi y
don Manuel Montoya.
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2°.—Que esta demostrado plenamente que es
el autor responsable de los incendios de las Ha-
ciendas «Guabaly y «Ila Pancan, los caserios de
«Azufren, (Totorar y «Mataran, habitaciones de
jornaleros y molinos que se designan en el cur-
- so del juicio.

3°.—Queecl arreo de todos los ganados de las
mencionadas haciendas, es una exaccién que, co-
mo delito especial, debe considerarse como cir-
cunstancia agravante del de 1ncendio.

4°.—Que el caso por lo tanto se encuenira
comprendido en el articulo 3535 del Cédigo Pe-
nal.
5°.—Que la ordende destruccién comunicada
a Callirgos Quiroga, por el Secretario del Gene.
ral Iglesias, es solamente una circunstancia ate-
nuante ,aplicando equitativamente los icisos 1°
v 6°. del articulo 9°. del Codigo Penal.

6°.—Que la irresponsabilidad declarada por
la Corte de Cajamarca, estableciendo que el deli-
to se encuentra fuera del derecho comin ¢ invo-
cando el principto de la obediencia pasiva, no so-
lamente es infractoria dela ley positiva, de las de
la justicia ¥ la moral, sino que constituye una
teoria corruptora v disolvente, incompatible con
las basesde justicia ydeorden en que descansa la
sociedad; y es de opinién que V. E. puede decla-
rar la nulidad de la sentencia de vista, y refor-
mando ésta y revocando la de primerainstancia,
condena al reo Manuel Callirgos Quiroga, a
la pena de penitenciaria en segundo grado térmi-
no maximo, con las accesorias correspondientes,
v a la indemnizacién civil; salvo mas ilustrado
parecer.

Lima, 31 de julio de 1888.

RiBEYRO.
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RESOLUCION SUPREMA

[Lima, 8 de febrero de 1889.

Vistos; en discordia y de conformidad con
el dictamen del Mimsterio Fiscal, cuyos fun-
damentos se reproducen: declararon baber nuli-
dad en la sentencia de vista de fo)as 350, su fecha
3 de mayo ultimo, y reformandola v revocando
la de primera instancia de fojas 315 vuelta, su fe-
cha 15 de marzo del proximo pasado afio; impu-
sieron al reo Manuel Callirgos Quiroga, la pena
de penitenciaria en semmdo grado, término ma-
ximo, con las accesorias correspondientes yla in.
demuizacion civil respectiva; v losdevolvieron,

Sancher — Muiioz— Arenas— Chacaltana —
Alvarez—Mariategui —Loayza-— Guzman — Ga-
lindo.

Sc publich conforme a ley, siendo el voto de
los sefiores Arenas, Loayza, Guzmdan y Galindo,
el sigulente:

Vistos; de conformidad en parte con lo dicta-
minado por el Ministerio Fiscal; y teniendo en
consideracién: Que la sefiora Carolina P. viuda
de Puga ha interpuesto la querella de fojas 2,
cuaderno primero, contra el Coronel Manuel Ca-
llirgos Quiroga, por los delitos de homicidio, ro-
bo de ganado e incendio de la casa dela Ha-
cienda v granos de la propiedad de la primera
Que en dicha querella se establece que Callirgos
practico estos actos como jefe encargado por el
Presidente don Miguel Iglesias, para perseguir y
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combatir las fucrzas que en el Departamento de
Cajamarca sostenia el doctor don José Mercedes
Puga, en la época en que esos hechos se realiza-
ron. Que la irresponsabilidad del acusado por
los delitos de homicidio y robo estd acreditada
segan lo manifiestan diversas piezas de estos au-
tos. Que en cuanto al de incendio, debe tenerse
en consideracion, que consta del plicgo de 1nstruc-
ciones corriente a tojas 279, cuaderno segundo,
que Callirgos las recibié en efecto para arrasar
los cuarteles, casas y todo lo que hubiese podi-
do servir al doctor Puga en las haciendas de
«Pancar y «Guayaly, vy sus alrededores, ¢n el ca-
so a que dichas instrucciones se refieren; que es
notorio y consta ademads delos 1impresos de fojas
107 v 113 cuaderno primero, que el sefior don
Miguel Iglesias dominaba esa porcion  del terr.
torio, en aquella fecha; v que Callirgos Quiro.
ga era jefe de fuerzas, que servia a ordenes del
primero. Que si pudiera reputarse legitima la
autoridad que cntonces ejercié el Presidente Igle-
sias y legitimo su mandato a Callirgos, quedd-
ria éste exento de responsabililad conforme al
articulo 8°, inciso 10, del Codigo Penal. Que tan.
to por las dudas acerca del cardcter publico del
Presidente Iglesias, a mérito de las leyes dicta-
das sobre el particular, cuanto por el uso indis-
creto que hubiese hecho Callirgos de las mstruc-
ciones que de aquél recibié, debe considerarse s6-
lo atenuada su responsabilidad, por comprender.
le el inciso primero del articulo noveno del citado
Cédigo. Que enestecaso, lo mismo queen elde im-
pru(lenc A temeraria, que también pudiera impu-
tarse a Callirgos, seglin se expresa en el anterior
consxderand() debe procederse prudencialmen-
te, en el orden establecido en el articulo 60 del
preindicado Cddigo, rebajandose porlo menos
dos grados de 1a pena de penitenciaria en segun-
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do grado, aplicable a esta clase de delitos en los

casos comunes, Queformando escala descenden-
te, la pena anteriormente indicada y la de carcel,
puede aplicarse esta ultima en cndlqmcrd de sus
grados y dejar asi satisfechas las exigencias de
la ley v de ]d vindicta pablica, sin perjuicio de la
indemnizacion civil a los damnificados. Por estos
fundamentos que se declara haber nulidad en
la sentencia de vista de fojas 350, su fecha 3 de
mayo altimo que revocando la de primera ins-
tancia, de fojas 315 vuelta, su fecha 15 de marzo
del afio pasado, absuclve a don Manuel Callirgos
Quiroga; refoamando la primera y revocando
la segunda, le impmieron la pena de carcel en
cuarto gr ado término maximo; sin perjnicio de
la responsabllu](u] civil 1n<hcada enel altimo
considerando; y los devolvieron; de que certifico.

Juax E. Laaa.

Cuaderno N® 181 —Anio de 1888.



