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a. Introduccion:

En un contexto de abuso y desigualdad frente a las masas indigenas por parte de las
autoridades espanolas, José Gabriel Condorcanqui, quien tomé el nombre de su padre
(Tapac Amaru 1), dirigié una de las rebeliones mas grandes en Hispanoamérica durante el
dominio espanol en el continente, la “Gran Rebelién”, como fue denominada. Esta
rebelion, que se extendié desde el Virreinato de la Plata hasta el Virreinato del Peru,
empez6 el 4 de noviembre de 1780 con la captura y posterior ejecucion del corregidor
Antonio de Arriaga y culminé con la captura de Tupac Amaru Il, de su familia y aliados.

Guillermo Medrazo pone en manifiesto las verdaderas razones de la condena que recibio
el lider de la rebelién. Afirma que dicha condena no fue por su posicion contraria a los
corregimientos, a los tributos o a la adquisicion de tierra de forma arbitraria o el abuso en
la mita hacia los indios, sino porque Tupac Amaru deseaba trastocar todo el sistema
colonial y acabar con el sustento de todo el derecho espanol, es decir, el Dios catdlico:

"Lo que determiné su muerte cruel es la intenciéon que se le adjudicé de eliminar
simbdlicamente y suplantar al padre distante que era el fundamento de todo derecho y gran
dispensador de cuidados y favores. Cémo se interpreta esto? El verdadero nucleo de la
confrontacion no estaba constituido solamente por la exigencia de abolicién de los
corregimiento (...) Lo que llev6 a la ruptura fue una suma de demandas que amenazaron
erosionar la estructura misma del sistema” (2001: 2).

A continuacidén presentaremos un extracto que consideramos importante de la sentencia
emitida en el Cusco el 15 de mayo de 1781 por el Visitador General del Reino, José
Antonio de Areche:

“Debo condenar y condeno a José Gabriel Tupac Amaro a que sea sacado a la plaza
principal y publica de esta ciudad, arrastrado hasta el lugar del suplicio, donde
presencie la ejecucién de las sentencias que se dieren a su mujer, Micaela Bastidas,
sus dos hijos, Hipdlito y Fernando Tupac Amaro, a su tio Francisco Tupac Amaro, a su
cufiado Antonio Bastidas, y a algunos de los otros principales capitanes y auxiliadores
de su inicua y perversa intencion o proyecto, los cuales han de morir en el propio dia, y
concluidas estas sentencias, se le cortara por el verdugo la lengua, y después,
amarrado o atado por cada uno de los brazos y pies con cuerdas fuertes, y de modo
que cada una de estas se pueda atar o prender con facilidad a otras que pendan de las
cinchas de cuatro caballos, para que, puesto de este modo, o de suerte que cada uno
de estos tire de su lado mirando a otras cuatro esquinas o puntas de la plaza,
marchen, partan o arranquen a una voz los caballos de forma que quede dividido su



cuerpo en otras tantas partes, llevandose éste luego que sea hora al cerro o altura
llamada de Piccho, a donde tuvo el atrevimiento de venir a intimidar, sitiar y pedir que
se le rindiese esta ciudad, para que alli se queme en una hoguera que estara
preparada, echando sus cenizas al aire, y en cuyo lugar se pondra una lapida de punta
que exprese sus principales delitos y muerte, para sélo memoria y escarmiento de su
execrable accion.” (Murazzo, 2008: 20.)

El_18 de mayo de_1781, en acto publico en la_Plaza de Armas de Cuzco, fueron
ejecutados publicamente Tupac Amaru Il, su familia y sus seguidores en presencia de su
hijo menor de diez afios y muchos de sus ocultos seguidores. Los prisioneros fueron
sacados de sus calabozos, metidos en costales y arrastrados por caballos hasta llegar a
la plaza. Tupac Amaru Il fue obligado, tal y como sefialaba la sentencia, a presenciar la
tortura y asesinato de sus aliados y amigos, su tio, su cufiado, sus dos hijos mayores y
finalmente su_esposa. Después de ello, al igual que hicieron con varios de sus
lugartenientes, con su tio y su hijo mayor, le cortaron la lengua.

Al efectuarse la ejecucion de Tupac Amaru |l mediante los caballos y al ser esta
infructuosa, sus verdugos optaron por_decapitarlo y posteriormente despedazarlo. Su
cabeza fue colocada en una lanza exhibida en_Cuzco y_Tinta, sus brazos en Tungasuca y
Carabaya, y sus piernas en Livitaca (actual_provincia de Chumbivilcas) y en Santa Rosa
(actual_provincia de Melgar, Puno). De igual forma despedazaron los cuerpos de su
familia y seguidores, y los enviaron a otros pueblos y ciudades. La exhibicion de la cabeza
y de otras partes de su cuerpo fue sefal de una especie de trofeo de guerra y una
advertencia para que nadie mas se atreva a rebelarse contra el sistema espafiol.

b. Identificacion de Violaciones de Principios y Garantias:

Relacionamos la justificacién de la pena de Tupac Amaru como una justificacién que tiene
su origen en la teoria pedagdgica de la enmienda, pues esta se relaciona con la tradicién
catblica que buscaba que los hombres que delinquian fueran castigados con una pena
que los deberian volver personas obedientes y piadosas. Para este objetivo, se debia
analizar si el delincuente era recuperable y, de no serlo, la Unica pena disponible era la
pena de muerte y, de lo contrario, se le imponia una pena para volverlo ‘bueno’ como las
torturas que implicaban la expiacion de la culpa y representaba un pago por los pecados.

Para Ferrajoli, la teoria de la enmienda simbolizaba lo siguiente: “Y, antes aldn de la idea
de la pena como redencion salutifera hunde sus raices en la concepcién biblica del
sufrimiento como precio o medio sacrifical para la expiacion de los pecados o
reconciliacion del hombre con Dios” (2005:206).

En otras palabras, el fin de la pena en la teoria de la enmienda dependia de si la persona
era recuperable o no. Si no era recuperable, entonces el fin era el de la prevencion
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general negativa, pues su muerte era una advertencia e intimidacion para el resto de la
sociedad. La exhibicion de las partes del cuerpo de Tupac Amaru |l buscaba imponer el
miedo al resto de la sociedad y los exhortaba a no cometer el mismo delito, es decir, a no
rebelarse. Si el delincuente era recuperable, se le aplicaba el fin de prevencion especial
negativa, pues se buscaba neutralizarlo para que pague por su culpa mediante el castigo
como sucedia con las personas que eran torturadas.

Consideramos que el fin de la pena que se le aplicé a Tupac Amaru corresponde al fin de
prevencion general negativa, pues estuvo no solo orientada a la neutralizaciéon del
individuo, sino que también se lo asesind y se exhibieron partes de su cuerpo con la
finalidad de intimidar e infundir terror en el resto de la sociedad. No se buscd, en ningun
momento su posterior reinsercién en la sociedad luego de las torturas que sufrié, sino que
desde un principio se buscé acabar con él luego de que confesara quienes fueron sus
cémplices.

Segun Ferrajoli, la prevencion general negativa consiste en aquella que busca generar
intimidacion a los ciudadanos para que estos no cometan los mismos delitos y sufran las
mismas penas que un individuo sufrié: “La enmienda o correccion del reo, su
neutralizacion o puesta en condiciones de no causar perjuicios, la disuasion de todos los
demas de imitarle mediante el ejemplo del castigo o su amenaza legal” (2005: 207).

A nuestro criterio y a modo de critica, estd comprobado facticamente que las penas con
un fin de prevencién general negativo, es decir, con un fin disuasivo hacia la poblacion no
disminuye la comision de mas delitos y esto puede verse ejemplificado en las posteriores
rebeliones y movimientos independentistas que surgieron en América luego de la Gran
Rebelién de Tupac Amaru y que incluso la tomaron como inspiracién. Estos movimientos
independentistas culminaron en 1821 con la proclamacién de la independencia del Pera.
Asimismo, también creemos que el fin preventivo general negativo de la pena atenta
contra la dignidad del ser humano, pues este es usado como un instrumento de
ensefanza para el resto de la sociedad.

A continuacién, luego de dar una breve descripcidon de los principios y garantias de un
Estado democratico, realizaremos al andlisis de estos aplicados al juzgamiento y
sentencia de Tupac Amaru Il aclarando siempre que estos principios pertenecen a un
Estado democratico diferente al contexto histérico de la Gran Rebelién:

En primer lugar, el principio de legalidad exige que a un reo no se le aplique la pena que
no esta configurada en algun texto de la ley ya sea formal o material en orden de
preservar la seguridad juridica y la libertad en un Estado democratico. Es formal cuando la
norma emana del Poder Legislativo y es material cuando consta en la Constitucién o en
algun otro instrumento legal de rango inferior a la ley.



Centrandonos en el contexto diferente del juicio de Tupac Amaru Il en el que, por razones
obvias, no existia la estructura politica que hoy conocemos, en aquella época no existian
sanciones especificas tipificadas para castigar delitos o infracciones cometidas, aunque si
existian una serie de disposiciones plasmadas en las Leyes de Indias que regian la
convivencia en las colonias americanas de Espana. Estas disposiciones se dirigian a
sefalar las funciones de cada funcionario publico de la colonia, mas no se sefalaba
sanciones especificas para los delitos cometidos en las colonias; por ello, dichas
sanciones quedaban a libre albedrio de dichos funcionarios o autoridades religiosas. Por
ello, afirmamos que, en este contexto, no podemos referirnos a un principio de legalidad
tal y como lo conocemos ahora por lo que no podemos aplicarlo a este caso.

Cabe resaltar también, como dato adicional, que durante el siglo XVIII, era usual que se
llamen a visitadores o jueces extranjeros para que juzguen los delitos cometidos en las
colonias espanolas lo que vulneraria el principio del juez natural que conozca todo lo
relacionado al proceso el cual si es exigido en todo proceso en la actualidad.

En segundo lugar, el principio de proporcionalidad exige que las intervenciones penales
deban ser idoneas y necesarias para la proteccion de bienes juridicos y que la pena sea
proporcional al delito cometido. La idoneidad se enfoca en verificar si la intervencion es la
correcta para cumplir un fin legitimo que se espera proteger, mientras que la necesidad
implica ademas que este sea el medio que implique la menor lesividad a la intervencién
penal.

En el presente caso, el bien juridico a proteger era el orden institucional de las colonias
espanolas que conformaban las mitas, los tributos, entre otros los cuales Tupac Amaru Il
buscaba trastocar. El orden institucional basado en la religion catélica, efectivamente, en
aquella época, si constituia un bien juridico tutelado por el ordenamiento que incluso
estaba senalado en la ley IX de las Leyes de indias:

‘Rogamos y encargamos & los Prelados de nuestras Indias, que procuren por buenos y
eficaces medios apartar de entre los indios y sus poblaciones, y reducciones, a los que son
dogmatizadores y ensefian la idolatria, y los repartan en conventos de religiosos, donde
sean instruidos en nuestra santa fe catolica, y sirvan atenta su edad, de forma que no se
pierdan estas almas. Y mandarnos a nuestros Virreyes y Gobernadores que les den todo el
favor y ayuda que hubieren menester, para que cesen los inconvenientes que de lo contrario
puedan resultar “.

En una sociedad vertical, como la de aquella época que protegia su orden institucional
basado en la religion catdlica, el medio, la pena de muerte, era idéneo porque servia para
imponer temor al resto de la sociedad a que no cometiera el mismo delito como fin de
prevencion general negativa y, asimismo, se cumplia el fin retribucionista que ve a la pena



como un fin en si mismo, como una especie de venganza, porque se pagaba por el
asesinato de las personas que Tupac Amaru |l perpetto durante su rebelién con la muerte
de él mismo. Sin embargo, no somos de la opinion que la muerte de Tupac Amaru fue la
pena mas necesaria, ya que no fue la medida mas lesiva porque atent6 contra el derecho
a la vida de Tupac Amaru el cual también era un bien juridico protegido por aquella
sociedad segun la tradicion catdlica lo cual nos resulta contradictorio. La medida no fue la
mas necesaria ademas porque el fin preventivo general tampoco fue cumplido
eficazmente, debido a que existieron mas rebeliones y movimientos independistas
posteriores que siguieron propagandose. Por ello, consideramos que la pena de muerte
no fue una medida proporcional en sentido estricto.

En tercer lugar, el principio de culpabilidad es aquel que indica que para la imposicion de
una pena es necesario que el hecho concreto del delito sea atribuido a una persona que
sea efectivamente culpable. La culpa de una persona debe ser subjetiva, es decir, debe
tenerse en consideracién el dolo o culpa de la accion y no debe solo atenderse al
resultado de la accion y también debe entenderse la responsabilidad que esté relacionada
con la capacidad del que cometié el delito para poder abstraer la previsibilidad de la
sancién atribuida a la accién que cometio.

El principio de personalidad es un requisito del principio de culpabilidad para Puig: “El
principio de personalidad impide castigar a alguien por un hecho ajeno” (Puig 2011: 125).
Este principio busca evitar la responsabilidad colectiva de un delito cometido por solo uno
de los miembros de una sociedad o de una familia. Sin embargo, antiguamente esto era
una practica era muy usual y hasta incluso se quemaron pueblos enteros como sucedié
durante el periodo de la Santa Inquisicion cuando uno de los miembros del pueblo era
acusado de brujeria o como ocurrié ya mas recientemente durante el nazismo en el que
se asesind a familias enteras por descubrirse que tan solo uno de ellos era judio.

En la sentencia de Tupac Amaru, se ordené asesinar a todo su familia algunos hechos
cometidos por él mismo bajo el rotulo de conspiracién y complicidad, mas no de
asesinato. Asimismo, se ordend que su hijo menor de diez afos presenciara la ejecucion
de su familia estableciéndole una pena por un delito del cual él no tenia responsabilidad
alguna. A nuestro criterio, la responsabilidad colectiva es un criterio que no tiene base
alguna actualmente y que debe evitarse en todas las sociedades, pues vulnera el principio
de dignidad humana base de nuestro ordenamiento, pero que no existia en la época
colonial cuya base del ordenamiento era Dios.

En cuanto a la culpabilidad de Tupac Amaru, consideramos que este si contaba con los
requisitos necesarios para ser declarado culpable, ya que no tenia ninguna imposibilidad
fisica o mental para desconocer las reglas, conocia la lengua espafola, sabia leer y



escribir y tenia todas las posibilidades econémicas para conocer que la rebelién era un
delito para la sociedad en la que vivia, es decir, tenia la previsibilidad para conocer las
normas que debia obedecer. Sus actos como los asesinatos durante la rebelion fueron
cometidos con total intencibn o dolo, pues tenia un claro objetivo que era el
trastocamiento del orden institucional de la colonia espanola por lo que si podemos hablar
de una culpa subijetiva, y no solo culpa objetiva, de resultado. Consideramos que si fue
responsable y, por lo tanto, culpable por los actos que cometid.

En cuarto lugar, el principio de lesividad esta referido a que se le aplique una pena a
quien lesion6 o puso en peligro bienes juridicos protegidos por la sociedad a la que
pertenece. Estos bienes juridicos son aquellos que una determinada sociedad desea
preservar, es decir, son aquellos presupuestos o condiciones necesarias que una
sociedad necesita para la participacién de los individuos en ella.

Los bienes juridicos se clasifican en bienes juridicos individuales como los derechos
fundamentales que le pertenecen a cada individuo y bienes juridicos de caracter
supraindividual cuya titularidad transciende a los individuos como son los bienes juridicos
colectivo o difuso, los bienes juridicos institucionales y los bienes juridicos de control al
poder del Estado.

Como ya mencionamos, en aquella época, el orden institucional basado en la religion
catdlica era un bien juridico digno de proteger por el Estado y lo consideramos como un
bien juridico supraindividual colectivo impuesto por el Estado a los ciudadanos vy, por otro
lado, tenemos la vida de muchas personas que fueron asesinadas o personas que
estuvieron en peligro de ser asesinadas durante la rebelién por parte de Tupac Amaru o
de sus aliados que es considerado como un bien juridico individual propio de cada uno de
los individuos asesinados o puestos en peligro. A nuestro criterio, efectivamente, Tupac
Amaru lesion6 estos bienes tutelados por el ordenamiento de su época y merecid la
aplicacion de una pena; sin embargo, como ya mencionamos en nuestro andlisis del
principio de proporcionalidad, no consideramos que la aplicacién de la pena de muerte
haya sido la mas necesaria, ni la mas eficaz y creemos que pudo existir otra alternativa
como su encarcelacién y la méjora de las condiciones de vida de las masas indigenas
reprimidas para que estas no acumulen mas ira y rencor contra el sistema espafnol y se
impidiera, de esa manera, el avance de rebeliones y movimientos independentistas.

¢) Conclusiones:
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