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BASES PARA UNA MODIFICACION EN LA LEY PENAL BOLIVIANA
RESPECTO DE LA EDAD DE LA IMPUTACION, Y EL JUZGAMIENTO DE
MENORES INIMPUTABLES

1. FUNDAMENTOS TEORICOS

La participacidén de Jjoévenes menores de edad en hechos de
especial gravedad ha generado preocupacién e inquietud,
resultan necesarias, entonces, ciliertas consideraciones con
relacidén al sistema Jjuridico que rige la reaccidédn del Estado
frente a las infracciones Jjuveniles a la ley penal. La
reaccidén prevista en nuestro ordenamiento juridico frente a
estas 1infracciones, es sustancialmente la misma a la dque
existia antes de la vigencia del Cdédigo del Nifo, Nifia vy
Adolescente, pese a que responde a los principios de la
proteccidédn integral.

El autor Alejandro Gobémez Raby sostiene, que se parte de la
conviccidén! de que el hecho delictivo de un menor de edad,
tiene que ver con las necesidades psicoldégicas y/o sociales
que el Jjoven presenta y, por lo tanto, lo gue corresponde
hacer es intervenir ©para superar aquellas condiciones
adversas. Esto implica por una parte, que la intervenciodn
judicial en la vida de un menor de edad no necesita como
fundamento probar la imputacidén que recae sobre él, lo gque si
se exige cuando un adulto es el inculpado; por otra, que la
gravedad de la infracciédn no es relevante para la decisién
que se adopte y, eventualmente, para el tiempo gue un menor
permanezca privado de libertad: asi, no es extrafio gue un
menor que ha cometido un hurto, sea privado de libertad por

maés tiempo que otro que comete un robo con intimidacién.

! Alejandro Goémez Raby. Delincuencia Juvenil, Seguridad Ciudadana vy

Derechos Humanos. Pag. WEB



Desde la o6ptica del sistema, se trata de un procedimiento
técnico, sin forma de juicio, destinado a producir un bien en
el nifio o joven, que sera ordenado por un juez que actla como
un buen padre de familia. No estd contemplada la intervencidn
de un abogado defensor, el menor es concebido como un objeto
de proteccidén y control y no como un sujeto derechos. Este
proceso puede implicar privacidén de libertad y wuna clara
irrupcién en la intimidad y autonomia del menor, tratéandose,
entonces, de un sistema punitivo de control social, sistema
que es informalmente punitivo, ya que el discurso de la ley
no reconoce tal calidad. Correctamente se ha sostenido que se
trata de un sistema penal reforzado, pues materialmente se
pueden aplicar sanciones ©punitivas (atn  cuando no @ se
denominan asi). Pero con la diferencia -en relacidén con los
adultos—- que los menores comprendidos entre los 16 y 18 afios
de edad estadn fuera de todo el sistema de garantias
procesales. Ya que estos, pese, a ser menores se encuentran
juzgados por tribunales de adultos, vya que es un de la
Instruccidén Penal, quien debe conocer los casos de menores
imputables, ya que el Cdbdigo Penal en su Art. 5 seflala "que
la Ley Penal no reconoce ningun fuero ni privilegio personal,
pero sus disposiciones se aplicaran a las personas que en el
momento del hecho fueran mayores de dieciséis afios"

En sintesis, se trata de un sistema que no satisface ni los
intereses de seguridad ciudadana ni los derechos de toda
persona inculpada de la comisidén de un delito; al fundamentar
la intervencién del Estado para castigar al menor, pero
vulnerando sus derechos y garantias constitucionales, ya que
como se dijo anteriormente el Cdédigo Penal atenta contra el
derecho del 1los menores al determinar gque estos son
imputables desde los 16 afios y en consecuencia se encuentra

sometidos al procedimiento penal, por lo que su intervencidn



como Estado Gendarme castigando a los menores infractores
como adultos vulnera todos los pactos de los derechos humanos
de los cuales Bolivia es parte , lo que claramente influiré
negativamente en cualquier proceso de reintegracidén social,
objetivo no solo deseable, sino que hoy obligatorio para el
Estado en virtud de las normas de la Convencidédn sobre los
Derechos del Nifo.

Este tema surge en base a un problema que se ha presentado en
los Gltimos afios en Bolivia, y se refiere concretamente a que
existen un gran numero de adolescentes comprendidos entre los
14 yv 16 afos de edad, que cometen una serie de actos tipicos
y antijuridicos cuyo resultado ha sido deseado por este; pero
lamentablemente ninguno de estos casos que se ha presentado
ha merecido ningun tipo de sancidén por el Juez del Nifio Nifia,
Adolescente ; mas al contrario ante 1la ineficiencia del
Cédigo Nifo, Nifla Adolescente, es puesto en inmediata
libertad, o remitido a un hogar sin que se de un seguimiento
al caso denunciado, o lo que es peor, estos menores gue
comenten delitos, ni siquiera son puestos a disposicidén del
Juez del Nifio Nifia Adolescente por falta de normatividad
especial para estos casos.

La legislacidén nacional, respecto del menor se encuentra
determinada por el Cdédigo del Nifio, Nifia y Adolescente, que
en su Articulo 2 establece "Se considera nifio o nifila a todo
ser humano desde su concepcidén hasta cumplir los doce afios y
adolescentes desde los doce a los dieciocho afios de edad
cumplidos", sin embargo el Cdbédigo Penal, establece que son
imputables las personas que hayan cumplido los 16 afios de
edad, vy ante la carencia de una legislacidén especializada
para el juzgamiento de estos menores imputables son juzgados

como adultos, creadndose una franca contraposicidén entre el



Cébdigo Nifia Nifio y Adolescente y el Cdébdigo Penal, que obliga

a que los menores de edad sean juzgados como adultos.

2. PROBLEMA.- "Existe en Bolivia una reglamentacidén adecuada

para Jjuzgar a menores de edad, que cometen delitos, sin que
se vulnere los principios vy garantias reconocidos por 1la
Constitucién Politica del Estado y los tratados de derechos
humanos de los cuales Bolivia forma parte con relacién a los
menores de edad"

Desde hace unos cinco afios atrds en Bolivia los muchachos son
aprehendidos vy 1liberados c¢inco minutos después, para qgue
vuelven a delinquir casi en las narices de las autoridades,
sin gque nadie pueda hacer nada para evitar que estos menores
regresen a las calles. Esto se debe fundamentalmente a dque
Bolivia cuenta, con una legislacién del menor dgue es
netamente proteccionista, esta se encuentra claramente
establecida en el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente,
creando de este modo un grave problema social, porque los
menores 1infractores son inmediatamente puestos en libertad
porque la Unica normativa legal vigente para estos casos que
es el Cédigo del Nifo Nifia Adolescente es insuficiente ya que
este, en la ultima parte habla muy levemente sobre el
procedimiento a aplicar al menor que infringe la ley penal,
es mas puedo afirmar que esta legislacidén entra en serias
contradicciones cuando habla del Jjuzgamiento a los menores,
por lo que ante la falencia de esta norma legal, el gran
aumento de la delincuencia de los adolescentes 1los mismos que
se encuentran comprendidos entre los 14 vy 16 aflos, es
necesario hacer modificaciones tanto al Cédigo Penal como al
Procedimiento Penal, respecto de la edad en que pueden ser
imputables los menores de 16 afios sin que necesariamente sean

sometidos a un procedimiento penal establecido netamente para



adultos, por 1lo que se hace imperiosa la necesidad de una
legislacidén especifica y adecuada sobre el tratamiento penal
del menor.

El tratamiento Jjuridico diferenciado del menor infractor es
un tema de vital importancia para Bolivia, donde como ya se
ha dicho 1lineas arriba la creciente tasa de delincuencia
juvenil ha motivado una discusién acerca de la conveniencia

de aplicar de un sistema sancionador mas estricto.

3. OBJETIVOS

Los objetivos que persigo con esta tesis es desarrollar la
bases de una posible modificacién en el Cdbdigo Penal,
referida a la edad de la imputacidén, la misma que deberad ser
a los 14 afos, ademéds de crear también las bases para un
juzgamiento de menores con un procedimiento propio que no sea
el de 1los adultos, vya qgue esa norma es 1inconsistente en
establecer una edad determinada, para dar lugar a la
aplicaciédn de wun régimen penal que es exclusivamente de
adultos, el mismo que no es pedagdgico y reeducador.

El cambio de la edad de la imputacién de los 16 afios a los 14
afios tiene su fundamento en la fijada por el Art. 54 del
Cébdigo Civil, para establecer 1la categoria de menores
impuberes como incapaces absolutos de obrar

Las Dbases para el juzgamiento de  menores de edad,
comprendidos entre los 14 y 18 afios se funda en la necesidad
de contar con un tribunal especializado que juzgue a estos
menores de forma Unica, sin que existan diferencias de
juzgamiento entre los menores de 16 afios y los menores de 18
afios, ya que la edad minoril es uUnica, y este Jjuzgamiento se
debe realizar en base a los principios del debido proceso,
para los jbébvenes quien en la actualidad son juzgados con el

procedimiento de adultos.



3.1 GENERAL “La necesidad de la modificacidén del Cdédigo

Penal en su Art. 5 que textualmente dice - La ley penal no
reconoce ningun fuero ni privilegio personal, pero sus
disposiciones se aplicardn a las personas que en el momento
del hecho fueren mayores de diez y seis afios- y a la vez la
creacién de una ley especifica para el juzgamiento de menores
de 14 a 18 anos de edad que es la mayoria de edad reconocida

por la Constitucién Politica del Estado".

3.2.-ESPECIFICOS

1. "E1 tratamiento juridico diferenciado del menor
infractor es un tema de vital importancia para Bolivia,
donde como ya se ha dicho lineas arriba la creciente
tasa de delincuencia juvenil ha motivado una discusioén
acerca de la conveniencia de aplicar de un sistema
sancionador més estricto."

2. "Reconocer para los adolescentes todas las Garantias
Penales y de un debido proceso. Esto implica establecer
el principio de tipicidad, eliminandose la posibilidad
de privar de libertad o de otras intervenciones
punitivas respecto de nifios y adolescentes no inculpados
de delito."

3. "De la misma manera se debe justificar la existencia del
delito y probar la participacidén imputada al joven. Por
cierto que se debe garantizar el derecho a la defensa."

4. "La privacién de libertad debe ser utilizada como medida
de Ultimo recurso y durante el periodo mas breve que
proceda. Es decir, esta extrema medida debe reservarse
s6lo para infracciones graves y nunca su aplicacidn
debiera ser obligatoria. En la mayoria de los casos las

medidas a aplicar como consecuencia de la declaracidn de



responsabilidad, deben ser el medio libre."

5. "El principio de oportunidad es béasico en este sistema,
de tal manera de qgue sea posible renunciar a la
persecucidén de la responsabilidad, cada vez que ello sea

mas apropiado y deseable"

4. HIPOTESIS

1. Bajar la edad de la imputabilidad a los 14 afios, es una
solucién para que disminuya el indice de delincuencia
Jjuvenil.

2. La creacidén de una ley especial en relacidén con 1los
adolescentes infractores de ley va ha satisfacer tanto
los intereses de seguridad ciudadana, como la necesidad
de respetar los derechos humanos de todas las personas
menores de 18 afios.

3. Actualmente, los joévenes comprendidos entre los 16 y 18
son sometidos al procedimiento de adultos, sin
considerar que estos aln son considerados menores por el
Cébdigo del Nifio Nifia Adolescente, por lo que la creacidn
de un sistema de reaccidédn frente a las infracciones a la
ley penal cometidas por adolescentes, que establezca un
rango de responsabilidad especial entre los 14 vy 18
afios, va ha paliar de algun modo la delincuencia juvenil
estableciéndose, si es necesario, medidas sancionadoras,
pero que respondan a las exigencias establecidas en la
CPE, tendiendo, por consiguiente, a la reintegracidn
social de los jovenes.

4. Lo anterior implica, evidentemente, 1incorporar a los
adolescentes al goce de un conjunto de garantias del que
han sido excluidos, hasta el momento, por lo que el
sistema al combinar adecuadamente severidad con

justicia, wva a obtener resultados mas satisfactorios



para todas las partes involucradas en el problema de la

delincuencia juvenil como se la ha venido llamando.

5.-VARIABLES. -

5.1 VARIABLES OPERACIONALES

Cébdigo Penal

Cébdigo del Menor

Juzgamiento de Menores

Delito Menor

Inmutabilidad

Inimputablidad

Constitucidén Politica del Estado

Principios fundamentales y garantias constitucionales
Convenios Pactos y Tratados de Derechos Humanos

suscritos por Bolivia

Dependiente. -

Modificacién de 1la ley penal para el Jjuzgamiento de

menores.

Independiente.

"Aprobacién de la ley para la modificacidén de la edad de
la imputabilidad". Juzgamiento de todos los menores de

edad con una sola ley especial"

5.2 VARIABLES CONCEPTUALES

Concepto de Ininputabilidad.- Condicidén y estado del que no
puede ser acusado, no tanto por su total inocencia, sino por
carecer de los requisitos de libertad, inteligencia, voluntad
y salud mental, aun siendo ejecutor material de alguna accidn

u omisidn prevista y penada.



Concepto del Menor.- Persona que no ha cumplido todavia los
aflos que la ley establece para gozar de la plena capacidad
juridica normal vy regir su persona y Dbienes con total
autonomia de padres o tutores.

Concepto de Delito. Los penalistas puros entre los gue se
puede citar a Beling definen al delito como una accidn
tipica, antijuridica, culpable, reprimida con sancidén penal
adecuada a la culpabilidad vy gque 1llena las condiciones

legales de punibilidad.

6. POBLACION Y MUESTRA

El muestreo para el presente trabajo de investigacidén se va
ha realizar entre los operadores de justicia que trabajan en
la ciudad de La Paz y Cochabamba, mas propiamente en 1los
Juzgados de Instruccidén del Nuevo Sistema, los Juzgados de la
Nifiez y 1la Adolescencia, en la Fiscalia y en la Policia

Técnica Judicial.

6.1 Marco Espacial

Las encuestas para cada uno de los operadores de Jjusticia,
estard encaminada a obtener informacién sobre los pro y los
contras de modificar la edad de la imputabilidad de 16 afios a
14, pero con una ley especifica para el tratamiento de
menores, asimismo, esta 1investigacidédn esta dirigida a
determinar el numero de casos en lo que han intervenido

menores de 16 afos de edad.

6.2 Marco Temporal

El trabajo de investigacién se va ha realizar desde el afio
2000 hasta el 2002., vale decir que se remonta a dos afios

atrés.



7. METODOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION

Técnica.
Andlisis y sintesis

Histérico y Légico

Técnicas.
Cuestionario
Entrevista
Dirigida

No Dirigida

8. RESULTADOS ESPERADOS

El resultado esperado con la realizacidédn de esta tesis es
sentar la bases para una legislacidén especial mas justa para
los menores 14 a 18 anos, de acuerdo a las convenciones vy
tratados vigentes los cuales han sido suscritos por Bolivia,
con el cual va ha existir una disminucién de la criminalidad
juvenil en nuestro pais, generando satisfaccién tanto para la
sociedad en su conjunto asi como en las partes que

intervienen en el proceso.

9.- CRONOGRAMA

Diciembre del 2002, investigacién de campo, mediante
cuestionarios y entrevistas.

Desde el 10 de enero al 10 de marzo del 2003, realizacidn del
primer borrador de la tesis.

El 9 de junio de 2003 entrega de segunda versidn corregida de
la tesis.

El 14 de julio entrega definitiva de la tesis.

La primera parte de esta investigacidn comprende un anadlisis

de la evolucidén del derecho penal y del menor en Bolivia



desde la época incaica hasta nuestros tiempos. Una segunda
parte referida al andlisis de la evolucién de la normatividad
subjetiva y adjetiva de Bolivia respecto de las materias
relacionadas con la propuesta gque se esta realizando, asi
como un anadlisis de las normas penales de los Estados citados
anteriormente. Y la tercera y ultima parte referida a las
modificaciones que se pretende introducir en la las leyes
penales vigentes, para el Juzgamiento de Menores.

Cada una de las partes se encontrara dividida en capitulos
para que de este modo, el presente trabajo sea mas didactico

y de mas facil comprensién.
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INTRODUCCION

Para este trabajo, es importante analizar la evolucidén del
Derecho del Menor, para de esta manera, tener el panorama
claro acerca del estado actual de esta disciplina Jjuridica,
para posteriormente pasar a analizar la delincuencia juvenil
y la aplicacidén del Derecho del Menor y la Ley Penal. En este
anadlisis se wva a utilizar la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio como punto de referencia, ya que este instrumento
del Derecho Internacional ha provocado la coyuntura gque hoy

vive el Derecho de Menores a nivel internacional.

En este sentido, se hace necesario distinguir dos fases
dentro de la evolucidédn histdérica de esta rama del Derecho:

Antes y Después de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio.

La primera fase abarca desde el inicio de esta disciplina
juridica hasta la promulgacién de la Convencidédn sobre los
Derechos del Nifio en el ano de 1989, manteniendo su
influencia, incluso, durante la presente década. La segunda
fase se inicia con la promulgacidédn de la Convencidn, en las
que se han generado importantes procesos de cambio, no solo
en lo politico-econémico, sino también en lo

juridico.

Antes de la Convencidén de los Derechos del Nifio. Fue el afio
de 1899 cuando, con la creacién del primer Tribunal Juvenil
en Chicago, Illinois?, se empezd a comentar la necesidad de
sustraer al menor de la justicia penal. Con este objetivo, se

inicid la labor de creacidn de una Jjurisdiccidn
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especializada, totalmente diferente a la concepcidén del
Derecho Penal de adultos y con una marcada tendencia tutelar
y proteccionista. Los menores de edad estaban fuera del
derecho penal,- segtn opinidén generalizada de doctrina
tutelar. Este modelo tutelar se constituydé en la Dbase de
muchas de las legislaciones de menores de Latinoamérica,
empezando con la Ley Agote de 1919 en Argentina y continuando
con las legislaciones del resto de paises latinoamericanos,
incluyendo a Costa Rica que, en 1963, emite la Ley Orgénica
de la Jurisdiccidén Tutelar de Menores con el fin de adaptarse
a la corriente vigente en aquella época. La gran mayoria de
esas legislaciones se mantienen aun vigentes, a pesar de que
contienen una estructura \ una concepcioén totalmente
incompatibles con los principios que se establecen en la
Convencién de los Derechos del Nifio suscrita por la totalidad
de paises latinoamericanos. Aquel derecho de menores se
fundamenta en la llamada "Doctrina de la Situaciédn
Irregular"3, segun la cual, el menor de edad es considerado
sujeto pasivo de la intervencidén juridica, objeto y no sujeto
de derecho. La figura del juez es una figura "paternalista',
que debe Dbuscar wuna solucidén para ese menor -objeto de
proteccidn- que se encuentra en situacidén dirregular. Tal
objetivo es logrado por medio de la aplicacidén de las medidas
tutelares, que tienen como fin la recuperacidn social del
menor. Es decir que el menor es un ser problemdtico que
necesita ayuda para su reincorporacidén en la sociedad.

Después de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio surge la
Concepcidn Punitivo-Garantista del Derecho Penal de Menores
ya que se fueron haciendo cada vez més evidentes las

violaciones a los derechos fundamentales para 1los menores

3 ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE MENORES UN DESAFIO A LA
CONTEMPORANEIDAD A lina Zaragoza Ramirez Barbara Mirabent Garay.



productos de la concepcidén tutelar. Esta nueva concepcidn
denominada "Doctrina de la Proteccidén Integral"® encontrd su
fundamento en un reconocimiento de los menores de edad como
seres humanos y sujetos de derecho, por tanto, en un
reconocimiento de los derechos del nifioc como una categoria de
los derechos humanos.?

A nivel positivo, esta concepcidédn ha quedado plasmada en
diversos instrumentos internacionales, siendo el mas
importante de ellos la Convencién de los Derechos del Nifo,
que define por primera vez el tema, con fuerza vinculante
para los Estados, desde el punto de vista de los nifios como
sujetos de derechos.

En lo referente a los menores de edad que han infringido 1la
ley penal los articulos 37 y 40 de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio disponen la posibilidad de que sean sujetos
de la ley penal, pero garantizando sus derechos fundamentales
como personas y por su especial condicién de ser menores de
edad.

"Esta nueva concepcidén considera que el Jjoven o adolescente
estd sujeto a una regulacidén especial en todos los ambitos de
su desarrollo, sea éste social, psiquico o Jjuridico. En
cuanto al Derecho Penal Juvenil, consecuencia de esta
concepcién se ha adoptado una concepcidén denominada como
punitivo-garantista, debido a que se le atribuye al menor de
edad una mayor responsabilidad, pero, a su vez, le son

reconocidas una serie de garantias sustantivas y procesales

4 Los sistemas de responsabilidad juvenil en América Latina, Mary Belfoff. Publicacion
realizada en la RED, en la pagina de la OEA
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que no eran siquiera pensadas dentro de la concepcidn
tutelar."®

"Los rasgos més caracteristicos de este nuevo modelo son el
mayor acercamiento a la Jjusticia penal de adultos en lo que
se refiere a derechos vy garantias individuales, se da un
refuerzo de la posicidén legal de los joévenes y adolescentes y
una mayor responsabilidad de los joévenes y adolescentes por
sus actos delictivos. Se limita al minimo indispensable la
intervencién de la Jjusticia penal y se establece una amplia
gama de sanciones como respuesta juridica al delito, basadas
en principios educativos vy la reduccién al minimo de
sanciones privativas de libertad. Por otra parte se le da
mayor atencién a la victima, Dbajo 1la concepcién de la
necesidad de reparacidén del dafio a la misma. Lo mismo que se
busca la desjudicializacién al méximo posible por medio de
controles formales, como el principio de oportunidad, la
conciliacién entre el autor y la victima, la suspensidén del
proceso a prueba y la condena de ejecucidédn condicional sin
limitaciones™".’

La participacidén de Jovenes menores de edad en hechos de
especial gravedad ha generado preocupacién e inquietud,
resultan necesarias, entonces, ciertas consideraciones con
relacidén al sistema Jjuridico que rige la reaccidédn del Estado
frente a las infracciones juveniles a la ley penal. Es en ese
sentido y en base a la doctrina de la "Proteccién Integral',
al analisis del nuevo Cdédigo de la Niftez y la Adolescencia
de Bolivia, y la realidad de los jdévenes en conflicto con la
ley penal y la adecuacidén de la legislacidédn nacional a la

Convencidédn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del

6DELINCUENCIA JUVENIL. SEGURIDAD CIUDADANA Y DERECHOS HUMANOS. ALEJANDRO
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Nifio, las Reglas de Tokio -Reglas de Pekin o Beijing-, las
Recomendaciones de Riyadh - Reglas de RIAD-, vy las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la proteccidén de menores
bajo custodia que este trabajo pretende o crear un sistema
especial de administracién de Jjusticia penal Jjuvenil en
Bolivia a través del disefio y de modificaciones a la ley
penal vigente.

Cabe puntualizar ademds que en la actualidad la doctrina y el
derecho comparado en materia de Justicia Penal Juvenil,
haciendo eco de los repetidos alegatos en contra de la pena
privativa de 1libertad, con wuna finalidad de ©prevencién
especial, que busca una individualizacién maxima de la
sanciétn en razdén de la edad del sujeto, las circunstancias
del autor y del hecho, ha previsto una amplia gama de medidas
alternativas que tratan de sustituir o evitar la prisidédn de
los adolescentes que encuadran su conducta en una infraccidn
penal. Pero lamentablemente Bolivia no cuenta con un sistema
de ©procesamiento penal para menores, lo que hace que
adolescentes que cometen delitos gqueden en la impunidad

constituyendo una amenaza a la sociedad.

ANTECEDENTES HISTORICOS

EL IMPERIO DE LOS INCAS

LEGISLACION INCAICA

a) Breve descripcién del derecho penal incaico

El TImperio Incaico, cuyo origen fue la unidén de diversos
grupos asentados en la =zona dque hoy corresponde a 1los
departamentos de Cuzco vy Apurimac, fue organizado por los

Quichuas, quienes sometieron mediante la guerra a las varias



culturas florecientes en las =zonas andina vy costefia. Su
politica no consistid en destruccidn de esas culturas. Por el
contrario, utilizaron % asimilaron muchas de sus
manifestaciones. Es asi como el ayllu, célula social pre-
inca, se transformé en base del Estado inca y fue la trama
con la que se tejidé la red administrativa y tributaria. De
este modo se logrd sus fines de expansidén y dominacidn
(Basadre 1937: 105). Como dice Valcéarcel (164:39), la
duracién del Imperio no puede ser calculada sbélo "desde el
tiempo de su culminacién hasta el de su caida (de cien a
doscientos afios) sino que su proceso vital debe ser extendido
a sus comienzos y lento desarrollo (alrededor de quinientos
aflos en total); es decir, entre los siglos XI y XVI".®

Cuando los espafioles llegaron a América en 1492, el Imperio
de los Incas habia alcanzado, pues, un gran desarrollo
econ6tmico y cultural. Durante su larga evolucidén los pueblos
de esta regidn habian logrado la "conformacién de sdélidos
patrones culturales de comportamientos, de wvalores, de
solidaridad, de legitimidad, de trabajo, de cooperacidédn de
adaptacién a un medio vertical y su creatividad" (Matos Mar
1970: 21).°

Los incas no conocieron la escritura. Lo que sabemos de ellos
se debe a los relatos que hicieron los cronistas espafioles
sobre su organizacidén politica, su cultura vy su vida
cotidiana. Las informaciones que ofrecen sobre el derecho
inca son abundantes y permiten tener una idea de lo que fue
su derecho penal. Este se caracterizdé por ser monopolio del
Estado. El1 Inca administraba Jjusticia a través de sus

funcionarios: curacas y Jjefes de aldea. La venganza privada

8 RAUL PORRAS BERRENE. El imperio de los incas. Publicacién WEB. Pagina OEA
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(individual o colectiva) no existia. Como todas las demés
reglas, las penales eran consuetudinarias y se trasmitian
oralmente mediante refranes. Las penas consistian
generalmente, en la eliminacidén del infractor. Existieron
funcionarios encargados de ejecutar las penas y lugares de
ejecucidn,

El Estado incaico tuvo como base a las comunidades agrarias,
a los funcionarios y guerreros. Las ©primeras fueron el
fundamento de la vida econdmica; los restantes, pilares de la
vida politica- Los Incas "concibieron al Estado en su moderno
sentido de o6rgano divisor del trabajo, frente al cual tiene
el individuo deberes ineludibles y exactos; pero del cual, a
su vez, recibe beneficios y privilegios". Su Estado " no sdélo
fue... una mera entidad definidora del delito y repartidora
de premios y castigos, sino, fue, ademéds, protector de la
vida y el bienestar relativo de sus subditos y regulador de
la vida econdémica" (Basadre 1937). Pero, si bien los Incas se
caracterizaron por el acentuado "racionalismo de su sistema
financiero, en su politica econdmica y en su Jjerarquia
administrativa", las instituciones de indole penal" que ellos
elaboraron no tuvieron, en cambio, i1dénticas caracteristicas
de simetria y de ldégica" (Basadre 1937). La represidn penal
aparece varias veces impregnada, fuertemente, con ciertas
creencias méagicas. Por ejemplo, la prolongacidén del castigo
hasta los antepasados del culpable, mediante la destrucciodn
de tumbas y momias. En el juzgamiento se aplicaron desde el
Jjuramento hasta el tormento y la interrogacidén a las huacas y
oraculos. Ademds existieron verdaderos "Jjuicios de Dios",
consistentes en encerrar a los culpables en céarceles
infrahumanas y absolverlos en caso de que sobreviviesen. EI
Caréacter draconiano de las penas no tiene nada de

excepcional, si se considera el nivel de evolucidn del



Imperio y el rol conquistador del Estado. (Vega Santa Gadea
1973: 166) .10

Es necesario considerar asimismo que en el Estado Inca no se
dio una especializacidén profesional de los funcionarios, por
lo que no existid®é una organizacidén Jjudicial claramente
distinta. La funcidén de administrar Jjusticia estuvo a cargo
de miembros de la administracidn que desempefiaban,
igualmente, otras funciones. Esto es notorio en la

descripcién que los cronistas hacen de los funcionarios del

Imperio. En la versién de Guarnan Poma de Avyala, los
Tocricoc-michoc eran 1los corregidores 'y Jjueces: tomaban
rendicién de cuentas a los funcionarios. En la opinidn

autorizada de Basadre (1937: 26; Alzamora 1945: 36; Vega
Santa Gadea 1973: 165), faltaron las ideas de "apelacién",
"revisién", o "nueva instruccién" del proceso, salvo 1los
casos de intervencién del Inca. De las noticias que tenemos,
si se deduce que las diferentes competencias no sélo
dependieron de la naturaleza y gravedad de los delitos sino
también de la situacidén de las personas.

La antigua legislacidén incaica establecia un régimen muy duro
que establecia «Mandamos que no haya ladrones en este reino,
y que por la primera [vez], fuesen castigados a quinientos
azotes, y por la segunda, que fuese apedreado y muerto, y que
no entierren su cuerpo, sino que lo comiesen las zorras y
cébndores» {Nueva crdnica 187). E1 adulterio tiene pena de
muerte (307), 'y también la fornicacidén puede tenerla:
«doncellas y donceles» deben guardarse castos, pues si no el
culpable es «colgado vivo de los cabellos de una pefia 1llamada
arauay [horcal]. Alli penan hasta morir» (309). Estd ordenado

que quienes atenian contra el Inca o le traicionan «fuesen
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hechos tambor de [la piel de la] persona, de 1los huesos
flauta, de los dientes y muelas gargantilla, y de la cabeza
mate de tener chicha» (187; +334). Esta pena es aplicada
también a los prisioneros de guerra que no son perdonados a
convertidos en yanacima. El aborto es duramente castigado:
«Mandamos la mujer que moviese a su hijo, que muriese, y si
es hija, que le castiguen doscientos azotes y destierren a
ellas... Mandamos que la mujer que fuese puta, qgque fuese
colgada de los cabellos o de las manos en una pefla y que le
dejen alli morir»... (188).11

Las normas del Inca, al ser sagradas, eran muy estrictas, vy
estaban wurgidas por un régimen penal extraordinariamente
severo. Ademds de las penas vya aludidas, existian otras
también terribles, como el «zancay debajo de la tierra, hecho
béveda muy oscura, y dentro serpientes, culebras ponzofiosas,
animales de 1leones vy tigre, oso, =zorra, perros, gatos de
monte, buitre, &guila, lechuzas, sapo, lagartos. De estos
animales tenia muy muchos para castigar a los bellacos vy
malhechores delincuentes». Allli eran arrojados «para que les
comiesen vivos», y si alguno, «por milagro de Dios»,
sobrevivia a los dos dias, entonces era liberado y recibia
del Inca honras y privilegios. «Con este miedo no se alzaba
la tierra, pues habia sefiores descendientes de 1los reyes
antiguos que eran mas que el Inca- Con este miedo callaban»
(303) .12

Al parecer, el imperio de los incas, férreamente sujetado con
normas % castigos, consiguid reducir el indice de
delincuencia a un minimo: «Y asi andaba la tierra muy Jjusta

con temeridad de justicia y castigos y buenos ejemplos. Con
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esto parece que eran obedientes a la justicia y al Inca, y no
habia matadores ni pleitos ni mentiras ni peticiones ni
procuradores ni protector ni curador interesado ni ladrdn,
sino todo verdad y buena Jjusticia y ley» (307). Guamén, sin
poder evitarlo, recuerda aquellos tiempos, que él1 no conocid
directamente, con una cierta nostalgia...

En el mundo antiguo pocos pueblos alcanzaron tal adelanto
moral como el que lograron los hombres del Imperio Incaico.
La sociedad incaica se distinguidé por el espiritu laborioso
de sus gentes, el respeto mutuo y el bienestar comin, pese a
que no contaban con una educacién Formalizada, lograron
fortalecer sus normas Morales vy Juridicas, que consiguid
establecer una disciplina férrea, dejando de lado el robo,
los crimenes, la ociosidad, la mentira, la pobreza vy la
mendicidad.

El Inca era considerado como Juez Supremo, dgquien Jjunto al
Consejo Imperial eran los gue se encargaban de dictar las
leyes, y como el Emperador no podia ocuparse todo el tiempo
de esta funcidn tuvo que delegar su autoridad en numerosos
funcionarios.

Dentro de la jerarquia administrativa del control Jjudicial,
los jefes de las aldeas, ejercian alguna potestad Jjudicial
pero en forma muy limitada. En los Ayllus la administracidn
judicial recaia sobre los CURACAS, pero siempre con algunas
restricciones. Los Curacas podian castigar el robo, el
homicidio, la pereza, el adulterio, etc., pero siempre bajo
la vigilancia de los TUCUYRICUS.

Dentro de la legislacidédn Incaica habian juicios especiales,
en las que el Inca se encargaba de juzgar a los Curacas vy
Orejones, mientras el Sumo Sacerdote se encargaba en los
casos de los Templos y Oraculos. El Cdbdigo Moral de los Incas

estuvo constituido por normas legales, las cuales eran



consideradas como mandatos divinos, cuyo cumplimiento era
obligatorio en todo el Imperio.

Como leyes principales de cumplimiento, este cdédigo moral se
resumia en lo siguiente:

- Ama Llulla (No seas mentiroso).

- Ama Sua (No seas ladroén).

- Ama Quella (No seas ocioso).

La desobediencia a estas 1leyes eran castigadas en algunos
casos con sanciones demasiados severas en comparacidén con el
delito cometido, sanciones que llegaban hasta la pena de
muerte. Cuando alguien cometia un delito el castigo no solo
lo recibia la persona que lo habia hecho, sino también era
extensivo a los parientes del delincuente. Habian céarceles
que su mayor parte sirvieron para castigar a la Nobleza,

El Inca Garcilaso de la Vega, en sus crbdnicas nos menciona
que las penas eran severas ya que en su mayoria consistia en
la muerte del delincuente, por més ligera qgque haya sido 1la
falta. La pena de muerte se aplicaba de diversas maneras. La
forma méds comin era la horca y el apedreamiento. También
habia la muerte por arrastre (aplicada a asesinos de Curacas
y Nobles). La muerte por descuartizamiento (aplicada a graves
faltas militares o contra la Casa Real). De todos los tipos
de muerte la mas terrible era la muerte en la hoguera, la
cual era aplicada en casos extremos de sacrilegio, que
incluia atentados contra el 1Inca. La muerte por hoguera
significaba la desaparicidén total de su ser para un hombre.
No podia haber momia de su cuerpo. No podria vivir en el otro
mundo. 3

El estudioso Trimbom, ha podido distinguir y establecer 1los

siguientes delitos;
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DELITOS DE STATUS

.— Alta traicidén a la patria

.— Asesinato de un miembro de la Casa Real
Desobediencia a los funcionarios
.— Conspiraciones contra el poder

.— Traicidén militar

[©) NN E) DSWw N
|

.— Desercidn

DELITOS CONTRA EL INCA

1.- Violacidén de las normas de respeto y cortesia al Inca

DELITOS CONTRA EL CULTO Y LA RELIGION

DELITOS CONTRA LAS ORDENES ADMINISTRATIVAS
1.- Cambiar el lugar de residencia

2.— Cambiar de wvestido

DELITO CONTRA EL EJERCICIO DE LA FUNCION
1.-Abuso o descuido con las funciones. Remisidén de

falsos al Cusco.

DELITO CONTRA LA POLITICA DE TRIBUTOS
1.- Engafio o incumplimiento a los impuestos
DELITOS CONTRA LA ECONOMIA
1.- Matar animales hembras
.— Pereza

2

3.- Vida desarraigada

4.- Caceria sin autorizacidn
5

.— Sacar metales finos del Cusco

datos



DELITOS DE CARACTER PRIVADO
1.- Asesinatos, abortos, relaciones sexuales ilicitas,

violencia fisica contra los familiares.

DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

1.- No abundaban entre otras razones porque predominaba la
propiedad colectiva pero se mencionan castigos contra el
incendio y el robo.

Los espafioles segln los cronistas, quedaron impresionados del
respeto a la propiedad y a la vida que tenian los habitantes
del Imperio. Dentro de este contexto es facil de explicar la

no violencia en la vida comunal diaria.?!?

EL DERECHO DE MENORES EN EL INCARIO

Habitos desde la cuna

El recién nacido no dormia con los padres. Lo hacia en una
red colgada especialmente para ¢él1, fuertemente envuelto con
las manos pegadas al cuerpo y era alimentado con leche
materna sbélo tres veces al dia. En este proceso de
alimentacién la madre no tomaba al nifio en brazos sino que
acercaba el busto a la boca del nifio. La razdén para esto era
evitar que el recién nacido se acostumbrara a estar en
brazos- Al crecer el nifio se le cavaba un hueco en el suelo
donde se le tenia déandole algun Jjuguete para su distraccidn.
Durante la crianza de los hijos no les entregaban regalos y
apenas el nifio comenzaba a caminar se iniciaba un proceso de
disciplina y de ensefilanza que a diferencia de la que recibian
los nobles era espontdneo y comunal y lo recibia en el seno

de la familia y del Ayllu (grupo familiar unido por lazos de
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sangre vy religién que era la institucidédn basica de la
sociedad. Entre los 3 y 4 afios el nifio comenzaba a asumir
responsabilidades en la actividades econdmicas de la familia,
tales como pastorear y alimentar a los animales domésticos
menores (l1lamas, alpacas, conejos, perros), mas adelante
aprenderia los secretos del cultivo y crianza del ganado. Los
padres seguian de cerca el ©proceso de crecimiento vy
maduracién psicoldégica de sus hijos siendo condescendientes,
por lo general, con las faltas menores (desobediencia a los
padres, embriaguez, intromisién en propiedad ajena) que
cometian en su época juvenil y con las faltas que violaban
leyes expresas eran muy severos en sus castigos porque de
acuerdo a las normas legales los padres eran corresponsables
de las faltas que pudieran cometer sus hijos menores.

Esta formacidén que se daba a los incas desde la cuna, mas las
duras penas que se les imponia por la comisidén de delitos,
seguramente impididé que en el incario exista el juzgamiento a

menores.



EL DERECHO PENAL EN LA COLONIA

b) Imposicién del derecho penal espaifiol durante la colonia

El desarrollo independiente del Imperio Incaico fue quebrado
por la irrupcidén de los espafioles. La conquista fue el inicio
de un largo proceso de destruccidén de las relaciones sociales
de los grupos unificados por la dominacidén inca constituian
el Imperio y, al mismo tiempo, significé su reorientacidn
conforme a los canones europeos. La Colonia durd trescientos
afios vy, durante este periodo, las estructuras y normas de
congquistadores y conquistados se desarrollaron en un continuo
proceso de interrelacidén y oposicidn reciproca. "E1l resultado
final fue - anota Karen Spalding (1974: 22) - la organizacién
interna del &rea andina como un sistema colonial basado en la
sumisién de los miembros de la sociedad indigena hacia los de
la sociedad europea, quienes a su vez se hallaban controlados
y explotados por una metrdépoli extranjera".l'®

La Conquista no s6élo fue un choque fisico, concretizado en
una tremenda disminucidén de la poblacidén nativa a causa de
enfermedades, hambre, maltratos y disgregacidn, sino también
social, cultural (Wachtel 1973: 161; Mariategui 1972: 56). La
incorporacidn de la sociedad indigena al sistema
socioeconédmico europeo, no en el sentido de "integracidn
social", significdé la imposicidn de patrones sociales vy
culturales, lo qgue determindé el cambio y modificacidén del
proceso cultural aborigen. Junto a su lengua, religidn,
sistema econdémico vy politico, 1los espafoles trajeron e
impusieron su derecho.?!?

Como sucedidé en todo caso de colonizacidén, los congquistadores

no suprimieron o ignoraron el derecho vy, en general, la

15 “El Tragico Fin del Imperio Inca” — Prescott William H. — Editions De Cremilla, Geneve 1972.
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cultura del pueblo sometido. Ya hemos visto, lineas arriba,
que se establece una interrelacidén entre ambos mundos. Los
espafioles reconocieron, en un inicio, la vigencia de todas
las reglas que no contradijeran los principios béasicos del
orden juridico espafiol. Asi lo dispuso el virrey Francisco de
Toledo en ordenanza que fue confirmada por el Rey (Guarnan
Poma de Ayala 1956: 137). En las Leyes de Indias, ademéas, se
llegd a reconocer cierta Jjurisdiccidédn criminal a los caciques
sobre asuntos de indios.

En el primer periodo de la colonia, si bien los indigenas
sentian la enorme presidén de las disposiciones coloniales,
atn su conducta seguia orientada por normas y valores de la
sociedad tradicional. Normas y valores que eran diversos, va
que los grupos sociales del incario no eran culturalmente
uniformes.

Durante la colonia, la divisidén bésica de la sociedad se
establecidé entre colonizadores y colonizados. Pero, como dice
Karen Spalding, esta distincién no se referia "a la
diferencia entre personas de origen europeo y americano, una
diferencia que a pesar de ser real, se hallaba claramente
subordinada a una diferencia esencial, reforzada y subrayada
por la ley; aquella existente entre dos culturas opuestas: la
europea y la india. Los conquistadores eran aquellas personas
que se consideraban a si mismas y eran consideradas por otros
miembros de la colonia, como descendientes de las sociedades
indigenas que fueron sometidas al régimen espafiol. Todos
aquellos que remontaban su ascendencia hasta ancestros
europeos, cualquiera que fuese su verdadero lugar de
nacimiento, pertenecian a la sociedad dominante, por razones
sociales y legales" (Spalding 1974:150).

De manera general, se puede decir que "a partir del

virreinato de Toledo hasta el acceso de los Borbonés al



trono, se produce una organizacién social sistematizada vy
estatal que inserta las masa indias a la estructura total del
pais. Durante todo este proceso los espafioles remodelan la
"raza india" como "casta" @perteneciente a la "cultura
hispanica", pero sometida a los "blancos" en condiciones
discriminatorias. En estas condiciones, la insercidén de 1los
"indios" a las estructuras coloniales se logra cada vez mas,
pero conservando siempre para ellos los caracteres vy 1las
prescripciones que impiden el paso desde la casta
discriminada hacia otros grupos sociales". (Bravo Bresani
1970: 93) .17

El correcto entendimiento de esta dicotomia % sus
proyecciones en la historia de nuestro pais, permite
comprender muchas de las actitudes adoptadas por 1los
descendientes de los colonizadores - que tomaron el poder
luego de la independencia de la metrdépoli- en el momento de
elaborar las nuevas leyes de la RepuUblica y en el tratamiento
otorgado a los descendientes de los dominados. En relacidn
del primer punto, tenemos, por ejemplo, la afirmacidén del
legislador nacional al redactar la exposicidén de motivos del
cdédigo penal de 1853, en el sentido que se habia seguido muy
de cerca al cbdigo penal espafiol, porque estando las
costumbres de los peruanos "vaciadas en los moldes
imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla" no era
posible alejar el proyecto de agquel modelo, en cuanto a 1lo
segundo, resalta que se haya tratado de considerar a 1los
indigenas como sujetos de capacidad disminuida.

Las primera leyes dictada por la corona espafiola en los
inicios de la conquista (en 1526, la posicidén sobre

descubrimientos y, en 1542, las leyes nuevas de Carlos V, por
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ejemplo) no reflejaban aun la politica de centralizacidén que
luego realizaria y que significé la fundaciéon vy el
afianzamiento del Virreinato. En la conformacién del orden
juridico de la colonia se debe distinguir dos aspectos, como
muy bien lo sefiala Basadre (1937: 265); el primero concierne
a la aplicacidén del derecho castellano, del cual Las Siete
Partidas fueron, en la préactica, las méds aplicadas; el
segundo se refiere a la elaboracién de un derecho especial

para América.

Las leyes de Indias

Las Leyes de 1Indias fueron dictadas sin seguir un plan
organico y se emitieron mas bien de acuerdo a los problemas
inmediatos que era necesario resolver. Ellas fueron reunidas
en numero de 6,377 en la Recopilacién de 1680, que fue
dividida en 218 titulos y en 9 libros. El libro sétimo retne
disposiciones de carécter penal y moral y, el quinto, reglas
referentes a las Jjurisdicciones en general 'y a 1los
funcionarios.

El mencionado libro VII estaba compuesto por ocho titulos vy
se ocupaba, preferentemente, de los delitos y de las penas.
El titulo primero estaba consagrado a lo que ahora
denominamos "instruccién" y recibid la denominacidén "De los
pesquisidores y jueces de comisién". En el titulo segundo,
"De los juegos y Jugadores", se prohibia toda clase de juegos
de azar cuyo valor superase los diez pesos oro. El aspecto
penal es muy limitado en el titulo tercero, que regula "De
los casados vy desposados en Espafia e Indias que estéan
ausentes de sus mujeres vy esposas". La situacidén y el
tratamiento "De los vagabundos y gitanos" y "De los mulatos,
negros, barberiscos e hijos de indios" fueron regulados en

los titulos cuarto y quinto, respectivamente. Las



disposiciones de este Ultimo titulo se caracterizaban por su
caracter severo e intimidatorio. En el titulo sexto se halla
contenida una serie de normas que detallan la organizacidn
carcelaria y el tratamiento a que debian ser sometidos los
detenidos. Se le denomind "De las carceles y carceleros". Las
reglas del titulo sexto complementan a las del titulo
anterior pues se refieren a las ocasiones y a la forma en que
se deberia realizar el control de los establecimientos de
detencidén. Por esto es que se le designdé con la frase "De las
visitas de cércel". Por ultimo, en el titulo octavo, "De los
delitos y penas y su aplicacién", se enumeran y describen,
desordenadamente, los diferentes comportamientos punibles vy
las sanciones que se imponia a los responsables.!®

Estas normas, como sucedidé en forma mas notoria con las
referentes al denominado "derecho social indiano", no fueron
cumplidas. Los funcionarios encargados de su aplicacidén no
las acataron, en provecho de si mismos, para lo cual muchas
veces se apoyaron en la posibilidad que brindaba la misma
legislacién de no ser aplicada en caso que pudiera dar lugar
a escandalo o dafio irreparable. La separacidén abismal entre
el derecho y la realidad se encuentra cristalizada en la
férmula "se acata pero no se cumple".

Tanto en relacidén con el derecho peninsular como con el
derecho indiano, se tratd de la imposicidén de un derecho. Los
miembros de la sociedad aborigen constituyeron sujetos
pasivos en este proceso, fueron vistos como objetos de
legislacién. No se trata, pues, de un caso de recepcidn de
derecho espafiol ya que éste fue impuesto mediante la fuerza y

la destrucciédn.
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La legislacién indiana no encontrd posteriormente eco en la
legislacién de las repuUblicas independientes. La impronta
hispéanica es el resultado de la imposicidén y aplicacidn del
derecho castellano durante 1la Coloma, Si comprendemos por
recepcidén el fendmeno consistente en el traspaso de las
normas legales vigentes en un medio cultural determinado a
otro, podriamos hablar, respecto al hecho histérico descrito,
de recepcidn del derecho penal espafiol en el Peru. Este
amplio criterio (Kitagawa 1970: 19) no lo consideramos
correcto porque nos impide comprender cabalmente el
significado vy la naturaleza de tal proceso histérico, vy
juzgarlo convenientemente. Se debe diferenciar la recepcidn,
aceptacidén consciente y voluntaria de un derecho forédneo por
parte de un grupo social determinado, del trasplante y de la
imposiciédn de un Derecho. El primero se da -conforme
distinguimos antes- cuando emigrantes o colonizadores llevan
consigo a tierras extrafias sus normas legales; y la
imposicidén, cuando a un pueblo se le obliga a obedecer vy
aplicar disposiciones legales que no son de su creacidédn. La
nota esencial del trasplante de un derecho es su
unilateralidad. Asi, sb6lo es posible cuando los emigrantes o
colonizadores se establecen en una zona "inexplorada y casi
deshabitada" (Rheinstein 1974: 126, 127). La imposicidén de un

derecho se caracteriza por el empleo de la coaccidén, de la

fuerza. Es evidente que los procesos histdéricos de
"importacién" o "exportacidén" de derecho no presentan
caracteristicas tan nitidas que permitan su facil

clasificacidén en los casos planteados ahora esquematicamente
y vya explicados anteriormente. Por esto Theinstein (1974:
155) admite que la recepcidn vy la 1imposicidén deben ser

consideradas como los extremos de una amplia escala de formas



intermediarias y combinaciones: "bilden die beiden Endpuokte
einer breiten Skala von Zwischenfbrmen un Kombinationene™.

En el caso peruano, no podemos decir que se trata de un
simple trasplante de derecho, dado que los espafioles
encontraron a su llegada una cultura altamente desarrollado,
cuyo derecho tuvieron gue tener en cuenta- Mas tampoco puede
hablarse de una recepcidén, porque los indigenas no aceptaron
consciente y voluntariamente ese derecho forédneo. No fue un
proceso bilateral. Los conguistadores espafioles trajeron su
derecho vy lo aplicaron para resolver sus diferendos.
Simultaneamente, el Rey dictd reglas especiales para normar
la conguista y la colonizacién. En esta etapa inicial, como
hemos visto, sobrevividé el derecho indigena, aplicado por las
autoridades autdctonas.

Como en otros procesos de colonizacién, pues, el derecho
colonial en el Pert se limitaba, sobre todo, a regular las
relaciones econdémicas mientras que, frente a la resistencia
de las normas Jjuridicas autdéctonas, el status personal
continudé, en su primer momento, sometido a la costumbre. Sin
embargo, en la realidad, la conquista fue cuenta y violenta,
culminando en el sometimiento de los nativos y la destrucciodn
de su cultura. Los espafioles impusieron su derecho. Los
indios fueron perseguidos vy Jjuzgados conforme a las leyes

hispanicas.



EL DERECHO DE MENORES EN BOLIVIA.

Para comprender a cabalidad lo que es el derecho de menores
es necesario seflalar que en Solivia se considera menor de
edad al ser humano desde que nace hasta que 1llega a su
mayoridad.

La minoridad estd determinada por la naturaleza humana (su
falta de madurez bio-psiquica).

El concepto de minoridad varia en cada sociedad y de acuerdo
a los tiempos. Antiguamente se alcanzaba la mayoridad a los
25 afios- Luego se la fijdé en 21 afios- Hoy, gracias a

la Convencién Sobre Derechos del Nifio aprobada por la

Asamblea General de Naciones Unidas en 20 de octubre de 1989,
se fija en 18 afios, en Bolivia por Ley N° 2089 de 5 de mayo
de 2000, se adquiere la mayoria de edad a los 18 afios

cumplidos.

El tema de los nifios (antes llamados menores) es de reciente
preocupacidn, antiguamente los nifios estaban

invisibilizados, concretamente en la Edad Media NO EXISTIA

el criterio de
infancia, se consideraba al nifio como un "adulto en
miniatura™, por eso se le exigian trabajos superiores a
su edad y se lo castigaba duramente por cualquier falta.

Gracias al avance de nuevas ciencias como la Pediatria,

Pedagogia y la Psicologia se 1legd a considerar al nifio

como un ser
diferente y valioso. Esa toma de conciencia se fortificd

en reuniones internacionales dando lugar a la aparicidén de
una nueva rama del derecho: El Derecho del Menor, es a partir
del Derecho de menor, los nifio con familia estable, con
derechos méds o menos respetados y necesidades satisfechas,

y los

gIeNoTres gue son excluidos de esos beneficios, son "objeto"
Martha Villazon. Cddigo del Nifio, Nifia Adolescente
de la ley de menores y sus medidas "tutelares".!?

DERECHO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.-



El Derecho de 1la Nifiez vy Adolescencia es la disciplina
juridica que se ocupa de la proteccidn integral de nifios (as)
y adolescentes, fijando derechos y deberes, las obligaciones
de los adultos hacia éstos, la creacidén de organismos v

procedimientos encargados de su cumplimiento.?C

EVOLUCION DEL SISTEMA LEGAL BOLIVIANO DE PROTECCION DE
NINOS. -

PRIMER PERIODO.- (Pre-codificatorio)

La ley més antigua en la materia fue la de 8 de marzo de
1.834 que crea EL PATRONATO NACIONAL DE HUERFANOS DE GUERRA,
en respuesta a la tragedia del Chaco. Dependia del Ministerio
de Defensa. Su objetivo era benéfico, sus normas |y
administracién escasas y deficientes. En 1.937, amplia su
accién a los nifios y adolescentes pobres, pasd a depender del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, bajo el nombre de:
PATRONATO DE MENORES, con sede en 1la ciudad de La Paz.
Por D. S. 05436 de 21 de marzo de 1960 se crea EL CONSEJO
BOLIVIANO DEL MENOR, de cobertura nacional y con una mejor
estructura, vya atendia casos de abandono, migracidén, malos

tratos, tenencias indebidas y otros casos afines.

SEGUNDO PERIODO - (Codificacidn)

cODIGO DEL MENOR- Se inicia con la promulgacién del PRIMER
cODIGO DEL MENOR, por D.S. 7760 de primero de agosto de 1966,
que crea el CONAME (Consejo Nacional del Menor) para 1lo
administrativo vy el TRIBUNAL TUTELAR DEL MENOR para 1lo

jurisdiccional.
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En 22 de diciembre de 1971 se crea la JUNTA NACIONAL DE
ACCION SOCIAL (JUNAS) Y CONAME pasa a depender de ella.

EL SEGUNDO CODIGO DEL MENOR surge por D.L. 12538 de 30 de
mayo de 1975, crea el DINAME (Direccién Nacional del Menor)
que funcionaba en la ciudad de La Paz, DIRMES (Direcciones
Regionales del Menor) en las otras ciudades vy DIPROMES
(Direcciones Provinciales) en las provincias. Esa cobertura
nacional se debidé a los muchos casos denunciados de salidas
ilegales de nifios al exterior.

Este segundo periodo tenia normas mas completas, pero seguia
bajo la influencia de 1la DOCTRINA DE LA SITUACION IRREGULAR
DEL MENOR, que consideraba a nifios y familias pobres como un
peligro social, ©privilegiando la institucionalizacién o
internamiento de los nifios(as). Sus medidas eran meramente
asistenciales cuando no represivas.

Al empuje de nuevas leyes como La Convencidén de Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio, ratificada y elevada a rango
de ley nacional el afio 1990, bajo la Ley 1152, SE PROMULGA UN
NUEVO CODIGO DEL MENOR, por Ley 1408 de 18 de diciembre de
1992, bajo la DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL, que toma la
protecciédn de los nifios como responsabilidad estatal vy
social, establece politicas de prevencidn, protege desde 1la
concepcién hasta los 21 afos, por primera vez habla de la
familia de origen, crea familias sustituias y sélo en ultimo
caso permite la institucionalizacién o bien la adopcién. Lo
mas importante: crea la Jjurisdiccidén del Menor (Jueces de
Partido del Menor) Dicho Cdédigo no pudo vencer del todo la
influencia de la Doctrina de la situacidédn irregular, en la
parte procedimental adolecia de vacios % hasta
contradicciones, tal wvez ©por su aprobacidn parlamentaria
veloz, de ahi que surgidé un nuevo proyecto que dio lugar al

nuevo cédigo, CODIGO DEL NINO NINA Y ADOLESCENTE.



b) céDIGO DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE. -

Por iniciativa y esfuerzo de Defensa de los Nifios
Internacional (DNI-Bolivia), el apoyo de UNICEF y el concurso
entusiasta de instituciones vy expertos en la temdtica, en
fecha 27 de noviembre de 1.999 ha sido promulgado el CODIGO
DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE, instrumento legal que tiene
como objetivos: la proteccién integral de los derechos de la
infanto-adolescencia, consolidar su cualidad de sujetos de
derecho, asegurarles normas claras y definir la misidén de los
organismos creados. Pretende superar la ambigiiedad en el
tratamiento y procedimiento de varios institutos como ser,
justicia para adolescentes infractores, medidas de proteccidn
juridica, adopciones internacionales, entre otras.

Otra novedad que contiene es la creacidédn de los EQUIPOS
INTERDISCIPLINARIOS que funcionaran junto al Jjuez de la Nifez
para realizar trabajos de asesoramiento, apoyo, investigacién
de casos, y seguimiento de casos y de la ejecucidédn de medidas

socioeducativas que disponga el juzgador.

JURISDICCION Y COMPETENCIA EN MATERIA PENAL JUVENIL

Los Juzgados especializados en Nifiez y adolescencia hicieron
su aparicidén con la Ley 1403 de 18 de diciembre de 1.992
llamada Cédigo del Menor.

La Reforma legal de 1.999 ha dado lugar a la promulgacidén del
Cébdigo del Niflo, Nifia y Adolescente donde en forma més
completa y precisa se fija la jurisdiccidén y competencia en
materia de justicia penal de adolescentes.

Con sujecidén al Art. 263 los Juzgados de la Niflez vy
Adolescencia tienen Jjurisdiccién en el territorio de las
capitales de departamento y en todo el territorio de la

respectiva provincia.



RESPONSABILIDAD DEL ADOLESCENTE POR INFRACCIONES

El Cébdigo Nifia Nifio Adolescente, establece gue "Se considera
infraccién a la conducta tipificada como delito en la Ley
Penal, en la que incurre como autor o participe un
adolescente y de la cual emerge una responsabilidad social™.
"En caso de que el adolescente cumpla dieciocho afios durante
la ejecucidédn de una sancidn socio-educativa, continuard bajo
la competencia del Juez de la Nifiez y Adolescencia”. Art.
221, 222 claramente determinan que “La responsabilidad social
se aplicard a los adolescentes comprendidos desde los doce
afios hasta los dieciséis afios, al momento de la comisidén de
un hecho tipificado como delito en el Cdbdigo Penal o Leyes
Penales especiales siendo pasibles a las medidas socio-
educativas sefialadas en el presente Cbébdigo. Art. 223 “lLas
nifias y nifios que no hubieren cumplido los doce afios de edad,
estan exentos de responsabilidad social quedando a salvo la
responsabilidad «civil, la cual serd demandada ante 1los

tribunales competentes”.?!

2L Codigo del Nifio, Nifia, adolescente.



SEGUNDA PARTE
ANALISIS DE LA EVOLUCION DE LA NORMATIVIDAD PENAL Y DEL MENOR
SUBJETIVA Y ADJETIVA DE BOLIVIA



Es necesario comenzar este capitulo realizando una definicidn
de delito, inimputabilidad e imputabilidad, vya que son
términos que los vamos a utilizar durante toda la realizacidn
de esta tesis y nos va a ayudar a comprender mejor 1los

motivos por los cuales se esta planteado la presente tesis.

DELITO.- Recogiendo la definicién de Jiménez de Asua, se
entiende por delito "el acto tipicamente antijuridico,
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de

penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancidn

penal™. En consecuencia, segun ese mismo autor, las
caracteristicas del delito serian: actividad, adecuacidn
tipica, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad,

penalidad vy, en ciertos casos, condiciédn objetiva de
punibilidad. Soler lo define como "una accidén tipicamente
antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal conforme
a las condiciones objetivas de ésta", por lo cual sus
elementos sustantivos son: la accidén, la antijuridicidad, la
culpabilidad y la adecuacidén a una figura. Para la definicidn
de Carrara, en la cita de Soler, es "la infraccidén de la ley
del Estado, promulgada para seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto extremo del hombre, ©positivo o
negativo, moralmente imputable vy politicamente dafioso, en
todas esas definiciones se encuentran comprendidas de modo
genérico las infracciones punibles cualquiera gque sea su
gravedad. Mas el delito tiene en algunos cdédigos y en algunos
autores un sentido restringido, porque emplean ese nombre
para designar las infracciones de menor gravedad que el

crimen y de mayor que la falta o contravencidn.??
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INIMPUTABILIDAD.- Si se toma la definicién semantica de
imputabilidad como calidad de imputable, queda fuera de toda
duda que la inimputabilidad habrd de ser la calidad de no
imputable. De ahi que en la doctrina se haya discutido
ampliamente si la inimputabilidad presenta un concepto
auténomo dentro de la ciencia penal o si, por ser el aspecto
negativo de la inimputabilidad, debe ser considerada
juntamente con ésta. La tesis de la indole negativa de la
inimputabilidad encuentra un fuerte apoyo en el presupuesto
de que todo el mundo es inimputado mientras no sea objeto de
imputacidén. Precisamente por eso, cuando se habla en Derecho
de inimputabilidad, se estd haciendo alusién a aquellas
personas que, no obstante haber realizado un acto
configurativo de delito, no puede hacérselas responsables de
éste. Dicho de otro modo, la inimputabilidad es la situacidn
en gque se hallan las personas que, habiendo realizado un acto
configurado como delito, guedan exentas de responsabilidad
por motivos legalmente establecidos. Partiendo de los
conceptos expuestos, Jiménez de AsUa expresa que, siendo el
concepto de la inimputabilidad, en psicologia, la facultad de
comprender el bien, lo Unico que hay gue hacer es conocer su
aspecto negativo; o sea, los motivos de inimputabilidad, que
pueden ser definidos como la falta de desarrollo y salud de
la mente, asi como los trastornos pasajeros de las facultades
mentales, que privan o perturban en el sujeto la facultad de
conocer el deber; o sea, aquellas causas en las que, si bien
el hecho es tipico y antijuridico, no se encuentra el agente
en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que
perpetrdé. De ahi que la inimputabilidad se relacione con la
personalidad del autor del hecho delictivo y que se
consideren inimputables quienes no se hallan capacitados para

darse cuenta de la criminalidad del acto o para dirigir sus



acciones, 1lo que especificamente puede suceder por falta de
desarrollo mental, por tener una edad que suele sefialarse
hasta los diez o los doce afios, segun las legislaciones, o
hasta los catorce afios y aun los dieciséis o los dieciocho en
los cbébdigos mas avanzados, asi como también por la
sordomudez; por falta de salud mental, que, segun los
autores, puede tener causas bioldgicas o psiquidtricas puras,
psicoldégicas o de origen mixto psiquidtrico - psicoldgico y
juridicas, y por trastorno mental transitorio, que puede
estar producido por embriaguez o por fiebre vy dolor. Una
parte de la doctrina sostiene que, si la inimputabilidad es
susceptible de diversos grados, también lo ha de ser la
inimputabilidad, que viene a representar su contrapartida, vy
que eso sucederia cuando el agente, al cometer el delito,
tuviese su capacidad no totalmente excluida, sino meramente
restringida. Igualmente se ha discutido si la vejez y el sexo
pueden ser causa de inimputabilidad por si solos, lo gue ha
sido categdricamente negado, aun cuando pueda admitirse que
constituyan circunstancias modificativas de la
responsabilidad cuando la menstruacidén, el embarazo o la
menopausia, en la mujer, y la evolucidén de la senectud sean
causa de estados ©psicopaticos o Psicdéticos (Jiménez de

Asua) .23

IMPUTABILIDAD.- Se dice que un individuo considerado como
capaz ante la ley es imputable siempre que pueda probarse que
obré con plena comprensiédn del alcance de su acto, asi como
de las consecuencias de éste. La penalidad que corresponde al
delito es, en principio, un ente abstracto, qgue se concreta
considerando en primer término la imputabilidad o

responsabilidad del agente. Puede decirse, en sintesis, que
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la imputabilidad es 1la norma, vy la inimputabilidad, 1la
excepcidn, resultante siempre de circunstancias especiales.?’
Ya teniendo conocimiento de las definiciones anteriores
debemos sefalar que la doctrina de la proteccidén integral
surge de la Convencidén Internacional sobre los Derechos del
Nifio y de otros instrumentos internacionales que representan
expresién de acuerdos e intenciones de la comunidad
internacional en esta materia y, por lo tanto, son aplicables
en la interpretacién de los tratados y en el disefio de las
politicas de los Estados miembros de la Organizacidén de las
Naciones Unidas -y devienen obligatorios en la medida en que
se conviertan en costumbre internacional-, segun la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.

Ademas, la proteccidén integral de los derechos de los nifios
representa una nocidén abierta, vya que cada Estado debe
progresivamente asegurar nuevos Yy mejores niveles de
reconocimiento y efectivizacidén de derechos a sus nifios vy
jovenes, deben considerarse incluidos todos los instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos gue sean
pertinentes en la materia. Por ejemplo, en la medida en que
la Convencidén Internacional sobre los Derechos del Nifio no
prevé un o6rgano supranacional de caracter Jjurisdiccional, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos asegura en los
palses latinocamericanos un mejor nivel de reconocimiento de
los derechos de los nifios al prever el sistema interamericano
de proteccidén de derechos humanos en general.

Hay algunas cuestiones en las que la llamada doctrina de la
proteccidén integral indudablemente representa un cambio
radical en la forma de entender a los nifios, a los jdévenes vy

a sus derechos.
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En un Cdédigo integral, -que es al que obedece nuestro actual
ordenamiento Jjuridico sobre el menor- se definen al comienzo
los derechos de los nifios y se establece gque en caso de que
alguno de esos derechos se encuentre amenazado o violado, es
deber de 1la familia, de 1la comunidad vy/o del Estado
restablecer el ejercicio concreto del derecho afectado a
través de mecanismos y procedimientos efectivos tanto
administrativos cuanto Jjudiciales. De este modo d