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Presentacion

La evolucién en el campo criminolégico ha llevado en la actualidad a que la
denominada criminologfa critica logre develar la real operatidad del sistema
penal y mostrar sus auténticas caracteristicas y funciones, las cuales se pue-
den resumir de modo general de la siguiente manera:

— El sistema penal es un subsistema funcional que reproduce material
e ideolégicamente (legitima) el sistema social global.

— El actuar del sistema penal muestra una alta selectividad, la que se
manifiesta en dos niveles: en la criminalizacién primaria, mediante
la seleccién como delitos en la ley penal de conductas que se pro-
ducen fundamentalmente en las clases subalternas; y en la
criminalizacién secundaria, mediante la direccién de las agencias
del sistema penal hacia individuos pertenecientes en una gran ma-
yoria a sectores populares.

— El sistema penal no logra en la realidad su proclamado fin de solu-
cionar los conflictos, sino que origina conflictos y problemas ma-
yores. ‘

— La actuaci6n del sistema penal no brinda seguridad a la poblacién
de acuerdo al discurso oficial, sino que por el contrario su actuar
violento origina una gran cantidad de victimas e inseguridad en la
poblacién'.

Las caracteristicas mencionadas corresponden a la generalidad de los

! Véase Martinez, 1990, p: 3; también Yrigoyen, 1990, p. 6 y ss.



494 DERECHO 47/1993 » Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peri

sistemas penales; sin embargo, los rasgos son mds o menos acentuados, de-
pendiendo de cada realidad. En una realidad social peruana marcada por
una diversidad y heterogeneidad en todos sus niveles, y en especifico por
una pluriculturalidad, el actuar del sistema penal origina efectos negativos
adicionales a los sefialados, como: una marginacién sociocultural de deter-
minados sectores urbanos, y la existencia de lo que se puede denominar un’
colonialismo juridico interno?. '

El desencuentro existente entre una realidad pluricultural y un discur-
so juridico oficial irreal nos lleva a detectar dos niveles de problémas exis-
tentes:

— Por una parte, la actuaci6én del Estado frente a sistemas de regula-
cién social y resolucién de conflictos no oficiales, lo que guarda relacién
con un problema irresuelto luego de quinientos afios de imposici6én cultural:
el pluralismo juridico.

— La actuacién o reaccién del derecho penal frente a los delitos co-
metidos por individuos con patrones culturales distintos a los expresados en
el derecho penal oficial.

~ Sobre este iltimo punto trata el presente texto. Como sefialamos, se
afirma la deslegitimaci6n del sistema penal, pero a la vez constatamos su
existencia y, sin negar la necesidad de una alternativa al derecho penal, se
intenta ubicar dentro de una «dogmaética critica» como una forma a nivel
«intrasistémico» de aminorar los efectos negativos del sistema penal®.

1. La opcion del Cédigo Penal de 1924

El Cédigo Penal (CP) de 1924 fue el primero que opt6 por un tratamiento
diferenciado de los individuos en razén de la diversidad cultural existente en
la poblacién peruana; de ahi su importancia como antecedente del actual
CP, y la necesidad de su revisién tanto a nivel juridico penal como sobre su
trasfondo de opcién normativa.

? Martinez, 1990, p. 72 y ss.
3 Para un claro entendimiento del término, véase Yrigoyen, 1992b, p. 98; ade-
mds Clemente, 1991.
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1.1 El tratamiento normativo

A diferencia del CP de 1862, el CP de 1924 tomé en cuenta las diferencias
culturales existentes en la poblacién peruana; tal diferencia se plasmé en la
normatividad penal de la siguiente manera:

a) Art. 44.— Este artfculo hacfa referencia a los «salvajes», para los cuales
se establecfa el siguiente tratamiento:

— Si la pena era de prisién (dos dias a veinte afios) o penitenciaria
(uno a veinte afios), se sustituia por la colocacién en una colonia penal agri-
cola hasta un méximo de veinte afios.

— Luego de cumplidos los dos tercios de la condena se podia conce-
der la libertad condicional al individuo «si su asimilaci6n a la vida civiliza-
da y su moralidad lo hacen apto para conducirse»; en caso contrario conti-
nuaria hasta el vencimiento de los veinte afios o hasta que logre asimilarse a
la vida civilizada y tenga una moral apta para conducirse.

b) Art. 45.— Este articulo se referfa a los «indigenas semicivilizados o de-
gradados por la servidumbre y el alcoholismo», para los que se establecia el
siguiente tratamiento:

— La pena se les rebajaba en atencién a su «condicién especial».

— Sila pena era de prisién (dos dias a veinte afios), podfa sustituirse
por una medida de seguridad.

— Si la pena era de penitenciarfa (uno a veinte afios) o relegacién
(determinada de uno a veinte afios o indeterminada), se podia sustituir por la
colocacién en una colonia penal agricola por tiempo indeterminado no ma-
yor de veinte afios.

Como indica la exposicién de motivos del CP de 1991, el CP de 1924
traté los casos de delitos cometidos por «salvajes» e «indigenas semici-
vilizados» como un problema de imputabilidad dentro de la Teoria general
del Delito. La imputabilidad o capacidad de culpabilidad se concibe como
las facultades tanto siquicas como fisicas que requiere el individuo para po-
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der ser motivado en su actuar por la norma penal*. Esta capacidad puede
hallarse disminuida (imputabilidad relativa) o no existir (inimputabilidad).
Los casos de afectacién de esta capacidad son:

— Cuando el individuo no tiene la madurez suficiente (caso del me-
nor de edad).

— Cuando el individuo sufre de alteraciones siquicas (caso de la en-
fermedad mental, idiotez, grave alteracién de la conciencia).

Si analizamos los casos de los delitos cometidos por individuos con
patrones culturales distintos al derecho oficial, observaremos que éstos no
tienen un nivel de inmadurez, ni sufren de alteraciones siquicas; sin embar-
go, el CP de 1924 los trat6 como imputables relativos aplicandoles una re-
presion prudente o medidas de seguridad de acuerdo a su «desarrollo men-
tal», «grado de cultura» y «costumbres».

Hay una equivocacion al tratar a personas con patrones culturales dis-
tintos a los del derecho oficial en la manera como lo hizo el CP de 1924,
estos individuos no son de modo alguno menores de edad, enfermos menta-
les, idiotas, ni sufren una grave alteraci6n de la conciencia. Como se apre-
cia incluso dentro de la Teoria general del Delito, el tratamiento normativo
del CP de 1924 fue equivocado, es decir, incluso dentro del discurso juridi-
co penal este CP incurrié en un error al tratar la heterogeneidad cultural pe-
ruana. Dicha equivocacién de tratar estos casos a nivel de la imputabilidad
se mantuvo incluso en los proyectos del nuevo CP; asi lo muestran los pro-
yectos de setiembre de 1984 (art. 19), agosto de 1985 (art. 21) y abril de
1986 (art. 21).

Los tribunales peruanos, ante la injusticia que muestra el tratamiento
del CP de 1924, vinieron en algunos casos actuando de manera flexible, ya
sea absolviendo o atenuando la responsabilidad penal, teniendo en cuenta
las costumbres, tradiciones, etc., de estos individuos®. Ejemplos de este ac-
tuar son los mencionados por Trazegnies’:

4 Mufioz, 1990, p. 139 y ss.

5 Hurtado, 1979, p. 69.

¢ Villavicencio, 1988, p. 190; Villavicencio, 1990, p. 71.
7 Trazegnies, 1989, pp. 10-12.
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— ElI caso del individuo acusado de violacién por mantener relaciones
sexuales con una menor de edad de acuerdo al matrimonio celebrado
en una comunidad de la sierra (servinakuy). El tribunal, ante la injus-
ticia del caso y al estar el individuo seis meses en la cdrcel, opté por
la aplicacién del articulo 45, sefialando una pena de seis meses de cér-
cel, logrando de esta manera su inmediata libertad.

— El caso de cuatro personas que matan a un brujo en una tribu de la
selva porque segiin su racionalidad habia originado la muerte de un
familiar. Estas personas confesaron haber dado muerte al brujo y con-
sideraban que ello no constitufa delito. Al estar en la cdrcel empeza-
ron a perder peso y enfermarse gravemente, ante lo cual el tribunal
usé una ingeniosa salida al ordenar a la policia buscar el caddver en
medio de la selva no logrando hallarlo. Asi, al no hallarse el caddver
no podfa acusarse por delito de homicidio y ordenaron la libertad in-
mediata de los acusados.

Estas soluciones, si bien loables, se hallan fuera de la l6gica que sefia-
laba el CP de 1924; son salidas a casos concretos ante la inexistencia de una
solucién realmente justa.

El tratamiento a nivel de la imputabilidad es criticado adem4s por par-
tir de criterios etnocéntricos®, al basarse en una supuesta supremacia de una
cultura sobre las otras y al no reconocer la existencia de individuos norma-
les pero con patrones culturales distintos a los del derecho penal oficial. La
solucién a estos casos en la actualidad, dentro de 1a Teoria general del Deli-
to, se sitia dentro del nivel de la culpabilidad® a través del denominado
«error de comprensién culturalmente condicionado», el cual abandona la
consideracién de estos individuos como imputables relativos y los considera
como inculpables.

1.2 La propuesta real del Cédigo Penal de 1924

Toda norma juridica responde a una propuesta sobre el tema o problema al

8 Villavicencio, ibid.
? Villavicencio, ibid.
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que intenta dar una solucién o un determinado tratamiento. No hay forma
de entender una norma en el vacfo y sin que ella contenga una concepcidn,
una valoracién y una propuesta politica, las cuales le dan un sentido y la
sustentan. Los articulos 44 y 45 del CP de 1924 también esconden una real
propuesta, la cual intentaremos encontrar a continuacion.

a) En primer lugar, hay que buscar definir a los individuos a los que
se refieren los términos «salvajes» e «indigenas semicivilizados».

— El articulo 44 menciona a los «salvajes»; segin Hurtado Pozo'?, el
término sefiala a los 64 grupos etnolingiifsticos que habitan en la selva.
Ballén'! sefiala que el término sirve para designar al hombre que no ha teni-
do relacién alguna con la civilizacién occidental. Podemos sefialar asi que
el término usado en este articulo se referia a los nativos habitante de la re-
gién amazoénica.

— Por su parte, el articulo 45 menciona a los «indigenas semici-
vilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholismo». Ball6n'? sefia-
la que el término designaba a quienes se hallaban en «trdnsito» hacia la
«occidentalizacién», a la poblacién ubicada en lugares de contacto o in-
fluencia con la sociedad occidental. Por su parte, Hurtado Pozo!'? afirma
que el término hacia referencia al campesino y/o pastor andino que vive en
el mundo rural y que no era hispanohablante o alfabeto. Concluimos sefia-
lando que el articulo 45 designaba a los indigenas de la costa y de la sierra
que se hallaban en una situacién intermedia entre el «salvaje» y el «civiliza-
do» (término que utiliza el articulo 44).

b) En base a lo sefialado anteriormente, podemos indagar por la con-
cepcién que tenfa el CP de 1924 sobre la sociedad peruana y los habitantes
que la componian.

En primer lugar, observamos que se concibe una divisién de la socie-
dad en hombres salvajes, semicivilizados y civilizados (este dltimo serfa el

10 Hurtado, 1979, p. 72.
1 Ballé6n, 1980, p. 71.
2 Ballén, 1980, p. 71.
13 Hurtado, 1979, p. 69.
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perteneciente a la cultura occidental), Tras esta concepcién se encuentra la
aceptacion de lo que Ardoz' denomina el modelo de desarrollo unilineal, el
cual propone que todas las sociedades siguen una evoluci6n unilineal ine-
vitable. De esta manera, toda sociedad pasaria por tres etapas en su desa-
rrollo: el salvajismo, la barbarie y la civilizacién (que seria la sociedad occi-
dental). Por su parte, Benitez!> denomina a esta concepcién evolucionismo
socioldgico o falso evolucionismo, por intentar aplicar a hechos sociales
idéntico tratamiento que a los hechos biolégicos. No se puede comparar la
evolucién biol6gica con la evolucién de las sociedades.

La idea de que todas las sociedades han de seguir un tinico camino en
su desarrollo es falsa y sirve solamente para proclamar con un supuesto sa-
ber cientifico la supremacia de una sociedad, credndose una jerarquia entre
las sociedades y proclamdndose un modelo a seguir por las demds. Habria
que preguntarse el por qué aceptar como vélida una teorfa producida justa-
mente por la sociedad que la utiliza para afirmar su superioridad sobre las
demis.

Este modelo de desarrollo unilineal ha sido desvirtuado en la actuali-
dad, reconociéndose que cada sociedad tiene un propio modelo de desarro-
llo. Cada sociedad sigue una evolucién de acuerdo a sus recursos y valores;
esto es lo que afirma el modelo de desarrollo multilineal. Por lo tanto, es
inaceptable actualmente hablar de sociedades o culturas salvajes o barbaras,
o sefialar que una sociedad es «la sociedad civilizada» y el modelo a seguir
en el desarrollo de las demés.

¢) El concebir a las sociedades e individuos como clasificables en
salvajes, semicivilizados y civilizados, conlleva a un nivel axiolégico o
valorativo al tener que afirmar la existencia de un tipo de sociedad y un tipo
de hombre que al hallarse en el nivel més alto de la evolucién se hallan en
una relacién de supremacia sobre los demds. Tenemos asf sociedades supe-
riores e inferiores, a la vez que hombres superiores e inferiores.

La posicién que asumi6 el CP de 1924 sobre la heterogeneidad cultu-

ral origina la idea de seres superiores e inferiores, idea errada ya que no po-

14 Arédoz, 1991, p. 7 y ss.
15 Benitez, 1988, p. 144 y ss.
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demos aceptar la existencia de esa superioridad e inferioridad. Sin embar-
go, si podemos sefialar que existen individuos diferentes por pertenecer a
sociedades y culturas diferentes. La concepcién del CP de 1924 era, asf,
etnocéntrica; proclamaba falsamente la superioridad de la sociedad occiden-
tal sobre las demds, y también falsamente la superioridad del hombre occi-
dental. Hay en esta opcién una forma perversa de intentar dar una supuesta
base cientifica a una realidad de dominacién y sometimiento cultural (que se
expresa también en el plano politico, econémico y social). Era una manera
de legitimar un modelo autoritario y antidemocrético.

d) A partir de una concepcion etnocéntrica, se llega, en un nivel de
propuesta politica, a tener una opcién asimilacionista; si la sociedad occi-
dental es el modelo al que ha de llegar el resto, la labor del derecho penal
es ayudar a que los individuos abandonen sus patrones culturales y se asimi-
len a la cultura occidental (esto se expresa sobre todo en el articulo 44). Se
busca eliminar el resto de culturas, homogenizar la poblacién eliminando las
diferencias; el CP de 1924 esconde una politica etnocida y violatoria del de-
recho a la autonomia cultural, a la diferencia e identidad cultural.

La propuesta de un etnocidio planificado no puede verse ajena de una
propuesta politica que significa la reafirmacién de una politica de domina-
¢ién y marginacién que tiene efectos, no sélo en el plano juridico, sino tam-
bién en lo social, econémico, politico y cultural. La propuesta oculta no
sélo significa la violacién de minimos principios de derechos humanos en
cuanto al respeto de las autonomias culturales y a la identidad cultural, sino
que implica una opci6n globalmente antidemocrética que significa la domi-
nacién, marginacién y segregacién de importantes sectores de la poblacién
peruana, los cuales no son minorfas en modo alguno, numéricamente ha-
blando.

Por todo lo demostrado hasta ahora podemos afirmar que la opcién
sobre el tratamiento de los delitos cometidos por individuos con patrones
culturales distintos a los del derecho oficial, que asumi6 el CP de 1924, fue
equivocada e injusta. El tratamiento sobre la heterogeneidad cultural de los
artfculos 44 y 45 se sustentaba en una opcién antidemocratica y autoritaria.
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II. El Coédigo Penal de 1991. El error de comprension
culturalmente condicionado

La exposicion de motivos del CP de 1991 sefiala que éste reconoce la
heterogeneidad cultural sin recurrir a la terminologia despectiva usada por el
CP de 1924. La forma que se usa es un tipo especial de error que se conoce
en la doctrina penal como el error de comprension culturalmente condicio-
nado. Para poder ubicar y entender correctamente esta forma de error debe-
mos situarnos dentro de la Teorfa general del Error en el derecho penal, la
cual ha abandonado la antigua clasificaci6én entre error de hecho y de dere-
cho por la dificultad de hallar una clara diferencia, adoptando la clasifica-
cién de error de tipo y error de prohibicién'. Ademds hay que tener en
cuenta el error de comprension, que si bien puede en algin modo asimilarse
al error de prohibicién y tener igual consecuencia que éste, serd tratado de
una manera particular.

2.1 Error de tipo

Nos hallamos frente a esta forma de error cuando se tiene una conducta que
se adecia perfectamente a la descripcién objetiva del tipo penal pero existe
en el individuo actor de dicha conducta un desconocimiento o un falso co-
nocimiento de alguno o todos los elementos que integran el tipo objetivo.
Se puede decir que el individuo «no sabe lo que estd haciendo», en el senti-
do que no sabe que estd realizando una conducta descrita en una norma pe-
nal (no confundiendo los niveles de tipicidad y culpabilidad), debido a que
desconoce o conoce defectuosamente los elementos que integran el tipo ob-
jetivo. Para poder entender con mayor claridad pongamos un ejemplo: un
cazador en medio del bosque dispara contra lo que cree es un venado, pero
en realidad lo hace contra un compaiiero de caceria. En este caso, si bien la
conducta del individuo se encuadra objetivamente en la descripcién del arti-
culo 106 del CP, éI no sabia que mataba a una persona sino que crefa que
mataba a un venado. El mismo caso se da cuando un individuo, cansado de
los ladridos del perro de su vecino, decide matar al anima! y durante la no-

'8 Para este punto se sigue el esquema finalista, el cual divide en tres los niveles
de andlisis: tipicidad (incluye dolo y culpa), antijuridicidad y culpabilidad
(reprochabilidad).



502 DERECHO 47/1993  Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert

che se acerca a la caseta del perro y dispara contra ella creyendo que ahi se
hallaba el animal, pero infortunadamente ese dfa el hijo menor del vecino se
habfa quedado dormido en la caseta del perro.

La consecuencia penal de este error es la exclusién del dolo (conoci-
miento y voluntad de realizar el tipo objetivo); si el error es evitable se pena
el hecho como delito culposo, de existir una figura culposa en el CP. Si el
error es inevitable el hecho serd atipico por inexistencia del tipo subjetivo y
por lo tanto no existird delito.

2.2 Error de prohibicion

En tanto el error de tipo se halla en el nivel de la tipicidad, el error de pro-
hibicién se halla en el nivel de la culpabilidad (entendida como el reproche
que se hace al autor de una conducta tipica y antijuridica). Zaffaroni'’ seiia-
la que esta forma de error recae sobre la antijuridicidad de la conducta; en
este caso el individuo si conoce la conducta que realiza pero erréneamente
cree que no atenta contra el ordenamiento penal. La consecuencia varfa se-
giin sea un error evitable, en que se atenda la pena, o sea un error inevita-
ble, en que se elimina la culpabilidad y con ella la sancién penal. Esta for-
ma de error puede a su vez ser dividida'® de la siguiente manera:

2.2.1 Error de prohibicién directo

Es aquel que recae sobre la norma prohibitiva'®, afectando el conocimiento
de la antijuridicidad de la conducta. El autor de la conducta cree que su
conducta se halla prohibida por una norma penal, y considera que su con-
ducta no es antijuridica (cree que no va contra el ordenamiento penal).
Ejemplo: la mujer que se somete a un aborto desconociendo que éste se
prohibe en el derecho penal peruano. Como, se aprecia, el error recae sobre
el conocimiento de la norma prohibitiva.

17 Zaffaroni, 1990a, p. 543.

8 La clasificacién seguida es tomada de Zaffaroni (ver Zaffaroni, 1990a), asi
como de Mufioz Conde (ver Muifioz, 1990). Sin embargo hay otras clasificaciones.

19 Zaffaroni, 1990a, p. 544.
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2.2.2 Error de prohibicion indirecto

Aquel error que se da cuando recae sobre la permisividad de la conducta®.
En este caso el autor de la conducta es afectado en el conocimiento de la
antijuridicidad, porque:

a) Supone err6neamente que la ley penal otorga un permiso para la
realizacién de conducta, pero en verdad tal permiso no existe. Ejemplo: la
mujer que cree que la ley penal otorga un permiso para el aborto en el caso
de violaci6n.

b) Supone erréneamente que se halla objetivamente ante una causa de
justificacién reconocida por la ley, pero en verdad el supuesto de esta justi-
ficacién no se ha dado. Ejemplo: el individuo que dispara contra otro cre-
yendo que éste lo iba a matar. A esta forma de error se denomina también
justificacién putativa.

En los casos de error de prohibicién sefialados nos hallamos frente a
errores que afectan el conocimiento de la antijuridicidad, que afecta el cono-
cimiento de la norma penal; ya sea que se ignore su existencia, se crea en la
existencia de una norma permisiva, o se crea estar en el supuesto de una
norma permisiva. Tradicionalmente los autores se han referido solamente a
estas formas de error®'; sin embargo, desde la realidad latinoamérica se ha
plantado una forma de error que no se refiere al conocimiento de la norma
sino a su compresién; Zaffaroni desarrolla teéricamente esta forma de
error??. Si bien en alguna manera se puede considerar al error de compren-
sién como una forma especial del error de prohibicién, y tener ambos los
mismos efectos, para un mejor desarrollo y entendimiento se lo considera
como una forma independiente de error?®.

2 Ibidem.

2 Por ejemplo, ver Bustos, 1989; Bacigalupo, 1988; Gurruchaga, 1989; y
Mufioz, 1990.

2 Véase Zaffaroni, 1982; Zaffaroni, 1990a; adem4s Benitez, 1988.

2 Hasta donde sabemos, la razén por la que Zaffaroni desarrolla el error de
comprensién como forma del error de prohibicién se debe a que el CP argentino no
recoge el error de comprensién. El CP de 1991 si recoge en normas distintas ambos
supuestos: art. 14 segundo parrafo (error de prohibicién) y art. 15 (error de compren-
sién).
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2.3 Error de comprension

Para que el derecho penal pueda declarar culpable a un individuo, éste debe
tener no sélo la posibilidad efectiva de conocer la norma penal, sino tam-
bién la posibilidad de una efectiva comprensién de la norma penal y con
ello comprender la antijuridicidad de su conducta. Por comprensién enten-
demos el proceso mental que se inicia con el conocimiento y finaliza con la
internalizacién o introyeccién de la norma; comprensién es, de esta manera,
conocimiento e internalizacién.

En los casos de error de prohibicién el individuo no conoce o conoce
defectuosamente la norma, lo que al final lo lleva a la no comprensién de su
conducta. Pero hay casos en que el individuo conoce la prohibicién de la
norma y la falta de una norma permisiva, pero al cual el derecho penal no
puede exigir una efectiva comprension; en estos casos nos hallamos ante un
error de comprensién. La no exigibilidad del derecho penal se debe a que
el individuo se halla afectado en su posibilidad de comprensién. Esta difi-
cultad hace que el individuo se encuentre en un nivel de desigualdad frente
a quienes no sufren esta dificultad, en tanto para lograr esta comprension
tendria que realizar un esfuerzo mental mucho mayor que quienes no tiencn
dificultad alguna; incluso en algunos casos por méis que lo intentasen no lo-
grarian la comprensién sefialada. El error de comprensién se puede dividir
a su vez en:

2.3.1 La conciencia disidente (Ilamada también conciencia erra-
da o autoria por conciencia)

En este caso la dificultad en ia comprensién se debe a que el individuo sien-
te su obrar como resultado de un patrén general de valores distintos a los
del derecho penal oficial. Sin embargo, si aceptdsemos que el derecho pe-
nal pueda quedar en manos de la conciencia individual, se corre el riesgo de
que cualquier persona pueda alegar que actué bajo un error de comprensién
porque sus valores son distintos a los del derecho penal oficial; de ahi la im-
portancia de puntualizar que la conciencia disidente se da cuando el sujeto
«experimenta como un deber de conciencia de cometer el injusto»?, es de-

2 Zaffaroni, 1982, p. 199.
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cir, que sus valores le exigen no obedecer la norma penal. No podemos
comparar a quien experimenta esta exigencia de desobediencia con aquel
que asume normalmente los valores del derecho penal oficial. Zaffaroni se-
fiala que el que actda por conciencia disidente «realiza un esfuerzo mayor
para evitarlo (la comisién del injusto penal) que el correspondiente a quien
comete el injusto sin experimentar esa vivencia»®.

Pongamos un ejemplo para clarificar: el esposo, «testigo de Jehové»,
quien luego de que su esposa se halla desangrando por el parto omite pres-
tarle auxilio, no llevdndola al hospital para que se le realice una transfusién
de sangre porque él y su esposa, de acuerdo a sus creencias religiosas, tie-
nen prohibida la transfusién de sangre por considerarse una grave falta con-
tra su fe, ademds de tener una fuerte creencia en el poder de la oracién para
la curaci6n.

La consecuencia penal de 1a conciencia disidente o autorfa por con-
ciencia serd, siempre, al menos una causa de disminucién de la culpabili-
dad®. Siempre, se disminuye la culpabilidad y con ella la sanci6n penal; en
ningiin caso se elimina la culpabilidad.

Si la conciencia disidente sélo ateniia la culpabilidad, hay que pregun-
tarse si no existe algin caso de error de comprensién que excluya la
culpabildad. La respuesta es afirmativa y en este caso hablaremos de una
dificultad de comprensién tan grande que imposibilita la comprensién: es el
caso del error de comprensién culturalmente condicionado.

2.3.2 Error de comprension culturalmente condicionado

Tiene su origen en el condicionamiento cultural del individuo®. Si la con-
ciencia disidente origina una dificultad en la comprensién por la existencia
de un patrén general de valores distintos a los del derecho penal oficial, en
el error de comprensién culturalmente condicionado la dificultad se debe a

3 Ibidem.

% Ibidem.

¥ El condicionamiento cultural origina a su vez tres formas de error que se
desarrollan més adelante.
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que «el individuo se ha desarrollado en una cultura distinta a la nuestra y ha
internalizado desde nifio las pautas de conducta de esa cultura»®. Por esta
razén no puede internalizar, no puede comprender la antijuridicidad de su
conducta aun cuando conozca la norma. Por ello, el derecho penal no pue-
de exigir la internalizacién de la norma penal.

El derecho penal no puede ni debe penar a un habitante con patrones
culturales distintos a los del derecho penal oficial. Un tratamiento sin tener
en cuenta el condicionamiento cultural, deviene en injusto ya que no se pue-
de tratar a desiguales como iguales. La exigibilidad de comprensién no
puede ser idéntica para aquellos individuos que asumen los patrones y valo-
res del derecho penal oficial y los que se han desarrollado con patrones y
valores culturales distintos.

Zaffaroni® sefiala que la regla en cuanto a las consecuencias penales
es que sea un error inevitable de prohibicién que elimina la culpabilidad. El
error de comprensién culturalmente condicionado es una combinacién de un
error de comprensién con lo que se denomina un error culturalmente condi-
cionado; por ello, para poder tener un entendimiento completo del mismo
hay necesidad de revisar este error culturalmente condicionado.

2.4 Error culturalmente condicionado

Es aquel que proviene del conocimiento cultural del individuo; es decir,
todo aquel que se origina a partir de que el individuo tiene un patrén de
pautas culturales distinto al del derecho penal oficial. Este condiciona-
miento cultural no sélo puede presentarse a un nivel de 1a comprensién de
la antijuridicidad, como se ha visto, sino también a un nivel de la tipicidad y
del conocimiento de la antijuridicidad. Por lo que se puede hablar de tres
formas de error culturalmente condicionado.

2.4.1 Error de tipo culturalmente condicionado
Cuando el error sobre los elementos que conforman el tipo objetivo provie-

2 Zaffaroni, 1990a, p. 550.
® Jbidem. De la misma opini6n es Benitez, 1988, p. 172.
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ne del condicionamiento cultural del individuo, un caso es el error sobre la
causalidad originado por el condicionamiento cultural. Ejemplo: en zonas
del altiplano existe la creencia de que para «quitarle el diablo» a un indivi-
duo se le ha de someter a una golpiza, lo que muchas veces origina la muer-
te del paciente®. En este caso no hay intencién de cometer un homicidio
sino de curar al paciente; cuando se golpea no se cree que se pueda originar
la muerte, no se concibe una relacién de causalidad entre la golpiza y la
muerte; por lo tanto, no hay dolo. Pensamos que este caso es un error de
tipo inevitable y, por tanto, atipico el hecho.

2.4.2 Error de prohibicién culturalmente condicionado

Cuando el error sobre la norma penal, sobre la antijuridicidad al no conocer
acertadamente la norma, se origina por el condicionamiento cultural del in-
dividuo. Ejemplo: en la cultura Ahuca (Ecuador) se cree que el hombre
blanco los matar4 apenas los vea, por lo que en una forma de defensa estos
individuos se adelantan y matan al hombre blanco®. En el caso estamos
ante una defensa putativa; se cree actuar en legitima defensa debido a un
condicionamiento cultural.

2.4.3 Error de comprension culturalmente condicionado

La afectacién en la compresi6n de la norma penal se origina por el
condicionamiento cultural. Para clarificar este error mencionaremos algunos
ejemplos.

El caso del servinakuy, el matrimonio andino que se celebra incluso
con menores de edad y que ha llevado en muchos casos al juzgamiento por
el delito de violacién a algunos individuos. En la casi totalidad de casos el
individuo conoce la existencia de la norma penal que sanciona la relacién
sexual con una menor. Sin embargo, dentro de la cultura andina no sucede
1o mismo.

30 Zaffaroni, 1990a, p. 551.
3 Ibidem.
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Zaffaroni* menciona un ejemplo que nos ayuda a ver este error desde
el otro punto de vista. Si visitamos a un esquimal en su aldea, de acuerdo a
su cultura nos ofrecerfa a su mujer perfumada en orines; es claro que la re-
chazaremos aunque conozcamos que el rechazo implica una injuria. Como
sefiala Zaffaroni, el juez esquimal no podria exigirnos la comprensién de la
norma esquimal, no la podrfamos internalizar aun cuando la conozcamos.
Supongamos ademds que nuestro amable esquimal, ante la injuria recibida,
decida lavar su honra y matarnos. También en este caso €]l habrd actuado
dentro de un error culturalmente condicionado, ya que segin su cultura esta-
ria en su derecho de matarnos (lo que no obsta para que podamos actuar en
legitima defensa). Ambos casos serfan ejemplos del error de comprensién
culturalmente condicionado, y toda sancién penal devendria en injusta.

En los casos de administracién de justicia por mecanismos de resolu-
cién de conflictos no oficiales, como comunidades campesinas, comunida-
des nativas, rondas campesinas® y rondas urbanas, segtin el derecho penal
oficial se cometerian delitos contra la administracién de justicia, contra la li-
bertad individual al detener sin mandato judicial, contra la salud en el caso
de lesiones por los castigos, etc. Es claro que en la mayoria de casos se co-
noce la existencia de normas penales que prohiben este actuar; sin embargo,
se realiza el accionar de estos mecanismos de regulacién social y resolucién
de conflictos no oficiales.

Como sefialamos anteriormente, la consecuencia penal es la de un
error de prohibicién inevitable (al igual que el error de prohibicién
culturalmente condicionado), elimindndose la culpabilidad.

En el caso de supuesto de cualquier error culturalmente condicionado,
siempre es inevitable y por lo tanto no sancionable penalmente.

32 Zaffaroni, 1990a, p. 549.

3 Con el nombre de rondas campesinas designamos a las organizaciones auténo-
mas, creadas voluntariamente por los campesinos, en especial en las zonas de
Cajamarca y Piura, si bien existen en otras localidades. Hay que diferenciar las
mencionadas de otras organizaciones que toman su nombre, muchas veces creadas
por las fuerzas militares como fuerzas contra la subversién. En la actualidad se con-
funden y se usa el término indiscriminadamente, por lo que hay que tener cuidado en
seftalar que las rondas campesinas realizaron tal o cual accién. Para un entendimien-
to de las rondas campesinas, véase Yrigoyen, 1991; e Yrigoyen, 1992c.
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Finalmente, sobre este punto hay que sefialar que el concebir el
condicionamiento cultural como un error desde el derecho penal oficial es
loable y una biisqueda de justicia; pero no hay que olvidar que son errores
desde el punto de vista del derecho penal oficial, ya que en realidad tanto el
individuo que tiene relaciones sexuales con una menor por el servinakuy,
como el esquimal, el habitante del altiplano, los miembros de la cultura
Ahuca, etc., no actdan por un error, sino que lo hacen de acuerdo a sus pa-
trones culturales. Por ello, se puede afirmar que si bien la concepci6én del
error de comprensién culturalmente condicionado es una bisqueda de justi-
cia, atin es una visién etnocéntrica en tanto considera como un error la ac-
tuacién de un individuo segin sus patrones culturales. La eliminacién de
una vision etnocéntrica significarfa el reconocimiento de todo pueblo y todo
individuo a una identidad y autonomia cultural; el reconocimiento del ele-
mental derecho a la diferencia.

ITI. Alcance real del articulo 15 del Cédigo Penal de
1991

La exposicién de motivos del CP de 1991 sefiala que el articulo 15 sirve
para reconocer la heterogeneidad cultural de la sociedad peruana mediante
el error de comprensién culturalmente condicionado, el cual significaria un
avance con respecto al tratamiento del CP de 1924 en tanto no se utiliza una
terminologia despectiva y tampoco se resuelve el problema a nivel de la
imputabilidad. Este articulo 15 no significa el reconocimiento de los diver-
sos mecanismos de regulacién social y resolucién de conflictos no oficiales;
no significa el reconocimiento del pluralismo juridico. Este articulo sola-
mente es una forma de «filtro» del derecho penal para evitar el castigo a in-
dividuos que cometen delitos debido a tener patrones culturales distintos a
los expresados en el derecho penal oficial. El reconocimiento del pluralis-
mo juridico es la meta hacia la que se aspira, y el articulo 15 un pequefio
avance hacia dicha meta.

Dentro del avance que significa el articulo 15 del CP hay la necesidad
de determinar claramente el alcance de la norma penal. Es necesario que la
interpretaci6n que se siga sobre este articuio sea concordante con un recha-
zo a una concepcién del modelo de desarrollo unilineal, a una valoracién
que jerarquiza a los hombres, y a una propuesta politica asimilacionista y
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etnocida. Frente al artfculo 15 del CP se plantean dos posibles interpreta-
ciones.

3.1 Primera interpretacion

Que es la que surge de la exposicién de motivos del CP. Segtn ésta el arti-
culo 15 contendria solamente la figura del error de comprensién
culturalmente condicionado. Este error podria ser graduado de tal manera
que cuando la posibilidad de comprensién se halle imposibilitada se eximird
de pena y cuando solamente se encuentre disminuida se atenuard la pena.

Antes de realizar la critica a esta interpretacion hay que recordar que
una exposicién de motivos no es fuente vinculante en la interpretacién de
las normas de un cédigo. Cuando la norma es emitida tiene, por asi decir,
una vida propia, ajena a la voluntad del legislador.

En primer lugar, si aceptdramos esta interpretacion irfamos en contra
de la doctrina que hemos venido siguiendo, la cual undnimemente sefiala
que ante un error de comprensién culturalmente condicionado la pena se ex-
cluye al no haber culpabilidad por ser este error siempre un supuesto de
error invencible. El habitante de otra cultura no tiene como evitar el error y
el derecho penal no puede exigirle dicha comprensién.

Son importantes también las objeciones que a la posibilidad de gra-
duar el error de comprension culturalmente condicionado hace Benitez*. Se
sefiala que al concebir situaciones intermedias entre individuos que se hallan
en una imposibilidad de comprensién y aquellos que no tienen dificultad al-
guna para la comprensién, tendriamos la gran dificultad de que es imposible
medir de forma cuantitativa los grados de aculturacién; es imposible esta-
blecer una escala de aculturacién, no hay forma de medir el abandono de los
patrones culturales autéctonos y la asuncién de patrones culturales ajenos.
Ademis, el proceso de aculturacién no es parejo en todos los campos de la
personalidad; se puede asumir patrones culturales en algtin campo de la per-
sonalidad mientras que en otros puede no haber cambio alguno; esto hace
imposible crear formas claras de medir la aculturacién.

3 Benitez, 1988, p. 172.
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Se menciona ademds que el afirmar la posibilidad de graduar la
aculturacién implica revivir ocultamente con otro nombre y con otro su-
puesto saber cientffico la clasificacién de hombres y sociedades en salvajes,
semicivilizados y civilizados. Significaria nuevamente el planteamiento del
modelo unilineal de desarrollo, afirmar la superioridad de un tipo de socie-
dad y de hombre, y asumir nuevamente una propuesta politica asimi-
lacionista y etnocida. La interpretacién que criticamos seria un reacomodo
de un «discurso perverso», una nueva forma de relegitimar el accionar del
sistema penal en estos casos. Si bien no se usan términos degradantes como
el CP de 1924, su trasfondo es el mismo; si bien ya no se trata a estos indi-
viduos como menores de edad o deficientes siquicos (imputabilidad), sino
como inculpables, los efectos son los mismos.

Hay que rechazar esta primera interpretacién y no caer en el engafio o
ilusién a que nos puede llevar el «maquillaje» de un sistema penal
ilegitimado. No existe razén alguna para que el derecho penal se irroge el
derecho a penar a individuos con patrones culturales distintos a los conteni-
dos en el derecho penal oficial. Si nos preguntdsemos ;por qué penar? y
¢para qué penar?, no encontrariamos una respuesta valida, salvo la que afir-
ma que existe 1a necesidad de asimilar a los individuos de otras culturas al
modelo occidental del derecho penal oficial. Esta respuesta implica el no
respeto del derecho elemental de todo individuo y toda sociedad al respeto
de su autonomia e identidad cultural. Una propuesta concordante con una
sociedad democrdtica sin ningin tipo de imposicién o autoritarismo ni
etnocentrismo, nos lleva a rechazar esta primera interpretacion.

3.2 Segunda interpretacion

El articulo 15 no contiene solamente la figura del error de comprensién
culturalmente condicionado, sino que también regula el caso de la concien-
cia disidente. En el primer caso se excluye la culpabilidad y toda sancién
penal; en el segundo solamente se disminuye la culpabilidad y la sancién
penal.

Esta interpretacion es concordante con la doctrina que hemos seguido
en el presente texto; a la vez guarda relacién con una propuesta que rechaza
la asimilacién del resto de culturas a la cultura occidental como propuesta
politica. En ningin caso el derecho penal oficial penard a personas que ha-
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yan cometido un hecho delictivo en razén de un patrén general de valores
culturales distintos a los del derecho penal oficial.

Cuando el articulo 15 sefiala que quien por sus costumbres comete un
hecho delictuoso, sin poder comprender totalmente que dicho acto es un de-
lito, cuando su capacidad de comprensién se halla solamente disminuida, es-
taremos ante el supuesto de la conciencia disidente y de acuerdo al mismo
articulo 15 solamente se atenuard la culpabilidad y la sancién penal.

Cuando el mismo articulo sefiala que quien por su cultura no puede
comprender el caricter delictuoso de su acto, estaremos ante el supuesto del
error de comprensién culturalmente condicionado; en este caso se eliminard
la culpabilidad y la sancién penal.

Son los términos «costumbre» y «cultura» los que sefialan la diferen-
cia a tomar en cuenta para determinar si nos encontramos ante un caso de
conciencia disidente o de error de comprensién culturalmente condicionado.
El término cultura seiiala que el individuo se ha desarrollado con patrones
culturales distintos a los del derecho penal oficial y por ello estd imposibili-
tado para la comprensi6én de la norma penal. En cambio, cuando se mencio-
na a la costumbre se sefiala a un conjunto de patrones y valores que tiene el
individuo, los que originan una exigencia de no obediencia a la norma pe-
nal. En este caso s6lo hay una disminucién en la capacidad de compren-
sién; el ejemplo del «testigo de Jehovéd» nos ayuda a entender el caso. Hay
que tener cuidado para diferenciar ambos supuestos; como linea de interpre-
tacién hay que tener en cuenta que el derecho penal oficial no tiene razén
para penar a individuos con patrones culturales distintos.

Después de rechazar la primera interpretacién, aceptamos esta segun-
da por considerarla acorde con la doctrina seguida y por corresponder con
una linea que opta por una sociedad democritica, respetuosa del derecho a
la diferencia; es una forma de disminuir el 4mbito de aplicacién y ejercicio
del sistema penal, asi como de disminuir el actuar violento del sistema penal
y sus efectos negativos ya sefialados.

Un punto hasta ahora no tratado, pero de importancia, es el tratamien-
to normativo del error de tipo culturalmente condicionado y del error de
prohibicién culturalmente condicionado. Respecto al primero, se halla a
nuestro entender regulado por el primer pérrafo del articulo 14 del CP y es
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un caso de error de tipo inevitable o invencible, por lo que el hecho es
atipico no constituyendo delito. Con respecto al segundo, se halla regulado
en el articulo 14 segundo parrafo del CP y es un caso de error de prohibi-
cién invencible, por lo tanto no hay culpabilidad ni delito alguno. Como
apreciamos en todos los casos de error culturalmente condicionado, éste es
invencible; en ningin caso existe delito ni sancién penal.

IV. Dificultades en la aplicacién del articulo 15

Aun con el avance del articulo 15 existen algunos problemas, los que se
pueden dividir en dos niveles.

4.1 Nivel normativo procesal

Como seiiala Zaffaroni®, en América Latina 1a realidad del preso sin conde-
na hace que la prisién preventiva se haya convertido en la real condena, y la
sentencia sea solamente una forma de revisar la real condena que ha sufrido
el acusado. El tiempo que tiene que soportar en la cdrcel hace que el indivi-
duo que es declarado inocente se pregunte qué clase de justicia es la que lo
obliga a tener que sufrir junto con su familia todos los efectos deteriorantes
de la cércel y de todo proceso penal. En el caso de individuos con patrones
culturales distintos a los del derecho penal oficial, estos efectos negativos se
agravan. El error de comprensién culturalmente condicionado se ha de pro-
bar en el proceso y entre tanto el individuo esperard en la cércel si se ha
dictado mandato de detencién. Teniendo en cuenta la realidad procesal pe-
ruana (muy similar al resto de paises de Latinoamérica), el tiempo de cércel
preventiva, mientras se dicta sentencia, serd igual o mayor en muchos casos
que el tiempo de cércel al que hubiese sido condenado de haber sido hallado
culpable. En realidad si se estaria penando (aunque no formalmente). Lo
que hay que buscar es que estos individuos no sufran las consecuencias del
proceso penal; que no sean criminalizados.

Hay una deficiencia en la aplicacién del articulo 15. Esto podria ser
solucionado mediante la inclusién a nivel procesal de una excepcién para

35 Zaffaroni, 1991.
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los casos de todo tipo de error culturalmente condicionado, es decir, que
englobe supuestos de error de tipo culturalmente condicionado, error de pro-
hibicién culturalmente condicionado y error de comprensién culturaimente
condicionado.

En tanto se logran cambios normativos, hay algunas posibilidades de
lograr que estos individuos no sean gravemente afectados por un proceso
penal:

— En cuanto al error de tipo culturalmente condicionado, se podria
plantear una excepcién de naturaleza de accién seguin el articulo 5 del C6di-
go de Procedimientos Penales. En cuanto a esta misma excepcién existen
algunas opiniones que sefialan que no sélo corresponde ante casos de
atipicidad, sino que el término «no justiciable» incluye, ademds de los casos
de excusas absolutorias o condiciones objetivas de punibilidad, los casos
como error culturalmente condicionado. Ademds, hay que tener en cuenta
que la Teoria de los Elementos negativos de Tipo amplia los casos de error
de tipo a los casos de un error sobre los presupuestos de las causas de justi-
ficacion (segin la teorfa finalista mayoritaria este error sobre los presupues-
tos de las causas de justificacién determina una justificacién putativa que es
resuelta como una forma de error de prohibicién indirecto).

— En los casos de los supuestos de error culturalmente condicionado
y de error de prohibicién en general, hay una afectacion en la culpabilidad.
En estos casos opinamos que existe la posibilidad de usar el articulo 2 del
Cédigo Procesal Penal (vigente desde 1991). El mencionado articulo 2 in-
troduce en la normatividad penal lo que la doctrina procesal penal deno-
mina criterios de oportunidad®. En el inciso 1 se norma el caso de la «auto-
victima», el autor de un hecho delictivo que con ocasién de este hecho re-
sulta afectado directa y gravemente de tal manera que la pena resulta
inapropiada. El inciso 2 menciona los casos de los delitos de bagatela o in-
significantes, adem4s delitos poco frecuentes. En estos casos el Ministerio
Piblico puede, con el consentimiento del imputado, abstenerse de iniciar la
accién penal. Si bien en general se afirma que los criterios de oportunidad
solamente son para los delitos de bagatela, de poca importancia, etc., opina-

% Sobre los «criterios de oportunidad» véase Maier, 1985; Maier 1992; y
Sénchez, 1992.
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mos que la férmula legislativa plasmada en el articulo 2 va mucho mds all4;
el mismo inciso 1 puede recaer sobre delitos graves. Por ello, en el caso del
inciso 3 se norma el supuesto de una contribucién minima en la perpetra-
cién del delito, y también cuando la culpabilidad del individuo sea minima.
Si concebimos la culpabilidad como el reproche que se hace al autor de una
conducta tipica y antijuridica cuando le era exigible su no realizacién, ten-
dremos que los casos en que la culpabilidad se halla disminuida son: los ca-
sos de inimputabilidad, la imposibilidad de exigencia de otra conducta al in-
dividuo, y finalmente la culpabilidad puede hallarse disminuida o no existir
en los casos en que se afecte el conocimiento y comprensién de la
antijuridicidad, es decir, en los casos de error de prohibicién y error de
comprensién. Por lo tanto, somos de la opinién que el inciso 3 otorga la
posibilidad al Ministerio Piblico de abstenerse de iniciar la accién penal en
los casos de error de prohibicién y error de comprensién. El uso concorda-
do de los articulos 14 segundo pérrafo y 15 del CP, y articulo 2 inciso 3 del
Cédigo Procesal Penal, da esta posibilidad de evitar la afectacion del indivi-
duo por la cdrcel mientras dura el proceso. Este articulo 2 es una forma de
que el sistema penal, en si selectivo, seleccione los delitos mds graves y se
dedique a ellos, dejando al fiscal la posibilidad de no iniciar la accién penal
en los casos en que al final vea y considere que es innecesario o que al final
del proceso se va a dictar una sentencia exculpatoria por error sobre el co-
nocimiento o comprensién de la antijuridicidad.

— En el caso de los jueces, queda en su potestad y dentro de los li-
mites legales el no dictar en estos casos prisién preventiva.

4.2 Nivel de la criminalizacion secundaria

La criminalizacién primaria (selecci6én de conductas que serdn consideradas
como delitos, por el legislador) da el marco de referencia para que las agen-
cias del sistema penal actien (criminalizacién secundaria). Sin embargo,
hay que reflexionar en que la criminalizacién primaria tiene mucho de efec-
to simbo6lico y legitimador, pero en verdad es mediante la criminalizacién
secundaria (seleccién de los delitos por las agencias del sistema penal: poli-
cia, fiscales, jueces, etc.) que se dan los reales efectos del sistema penal y
en donde se nota con mayor fuerza el nivel de selectividad propio del siste-
ma penal. Incluso, en el accionar estas agencias penales van mucho mds
alld de donde sefialan las normas penales, se extralimitan en su accionar.
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Esto significa que el poder de criminalizacidn, si bien se halla en el legisla-
dor, es mayor y més efectivo cuando llega a las manos de los jueces, fisca-
les y sobre todo la policfa (que es la primera en actuar y quien selecciona en
los hechos a quienes ingresan en la maquinaria penal como procesados e in-
cluso s6lo como detenidos y luego liberados).

Por ello, si el articulo 15 significa un avance normativo, es insuficien-
te o no tendrd los resultados esperados si los integrantes de cada una de las
agencias penales no conocen y comprenden (internalizan) dicho cambio nor-
mativo y adectian su actuar al mismo. Mientras se siga concibiendo por po-
licfas, fiscales, jueces, etc., que los individuos pertenecientes a otras culturas
son salvajes o semicivilizados, seres inferiores a los que hay que educar,
etc., no habrd un real avance por un derecho penal un poco més justo (o
menos injusto), un pafs un poco mas democréitico y menos autoritario.

Sobre este punto, hay que tomar conciencia del gran poder crimina-
lizante de la policia en la realidad. En primer lugar, son el primer canal de
seleccién secundaria, quienes eligen a los que van a ser procesados. Ade-
mads, en unos casos basados en normas legales y otras veces fuera de ellas,
intervienen a los individuos mediante detenciones y ésta es una forma de
criminalizacién que no puede ser medida porque casi nunca se registran las
intervenciones policiales que no pasan a la fiscalia y al juez. Las detencio-
nes e intervenciones son criminalizaciones no formales pero efectivas; esto
debido a la mayor cercania fisica de la policia con la poblacién.

La posibilidad de una decriminalizacién est4 en manos de los miem-
bros de las agencias penales; tanto jueces, fiscales, policias, etc., tienen la
posibilidad de aminorar la violencia penal (aunque con limites).

Importante es el papel a jugar por los individuos a quienes benefician
los cambios normativos; el conocer dichos cambios y defenderlos. El pro-
blema no se circunscribe solamente a los potenciales criminalizados y los
miembros de las agencias penales; es mucho mayor e implica a la totalidad
de la sociedad. Hay la necesidad de un cambio en algunos aspectos del de-
nominado sentido comuin sobre la criminalidad (ideas sobre estereotipos cri-
minales, por ejemplo), el que es reforzado por los medios de comunicacién.

Los cambios, en conclusién, no sélo pueden ni deben ser normativos
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para ser eficaces; de lo contrario tendremos cambios normativos pero no
reales en la préctica.

V. Reflexiones finales

La exposicién de motivos del CP sefiala que éste reconoce la
heterogeneidad cultural. Esto es cierto en parte. Como hemos sefialado, se
reconoce la heterogeneidad para no penar a individuos con patrones cultura-
les distintos al derecho penal oficial, pero no se reconoce ni legitima la exis-
tencia de un pluralismo juridico. La real solucién de todos estos problemas
pasa por dicho reconocimiento, y decimos que es solamente un reconoci-
miento porque el pluralismo juridico existe de facto. El no reconocimiento
lo que origina es conflictos entre las agencias penales y los integrantes de lo
que denominamos mecanismos de regulacion social y resolucion de conflic-
tos no oficiales. Esto significa acabar con una visién etnocéntrica que lleva
al absurdo de afirmar que el tinico derecho es el oficial, y pasar al respeto y
reconocimiento real de la autonomia cultural, ademds de constatar la necesi-
dad de que exista una autorregulacién de estos grupos.

El articulo 15 significa un avance, pero no hay que olvidar que el sis-
tema jurfdico atin en su conjunto es etnocéntrico y de cardcter monopélico,
en tanto no deja existir oficialmente a otras formas de regulacién social y
resolucién de conflictos®’. Las actividades juridicas de comunidades campe-
sinas y nativas, de rondas urbanas y campesinas®, no tienen legitimidad ofi-
cial (no hay que confundir esto con la utilizacién de algunos de estos meca-
nismos para la lucha contra la subversién, en que existe un nivel de recono-
cimiento de la organizacién, pero no de las funciones juridicas de las orga-
nizaciones), a pesar de que en la realidad son legitimadas por la aceptacién
de la poblacién y la eficacia mostrada en su actuar.

Existen objeciones para el reconocimiento de estos érdenes juridicos
no oficiales por la posibilidad de violacién de derechos humanos o de mini-
mas garantfas de la administracién de justicia. Frente a este argumento y si-
guiendo el razonamiento de Raquel Yrigoyen®, hay que preguntarse primero

3 Yrigoyen, 1992a, p. 142.
3 Como se mencioné en la nota 33, hay que tener cuidado con el término.
¥ Yrigoyen, 1991, p. 40.
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a partir de los derechos humanos y las garantfas de la administracién de jus-
ticia reconocidos por el derecho oficial, si no es el actuar del sistema penal
lo que viola con mayor gravedad e impunidad los derechos humanos mini-
mos y las garantfas de la administracién de justicia. Ejemplo de esto son: la
existencia de una gran mayorfa de presos sin condena, alta selectividad en el
actuar de las agencias del sistema penal, la violencia de estas agencias (que
origina una gran cantidad de muertos), cdrceles que se han convertido en lu-
gares de encierro y locura®, etc. Si bien en los mecanismos no oficiales se
pueden dar casos de violacion de derechos humanos, éstos son minimos y
en todo caso menores los dafios que los que origina el sistema penal. Los
casos de violacién de derechos humanos son la excepcion y producto de ca-
sos extremos de desesperacién en la ciudadania; muchas de las précticas
violatorias de los derechos humanos han sido dejadas sin necesidad de una
intervencién penal. El uso de los derechos humanos, ademds de poder ser
utilizado contra el mismo sistema penal, es una forma de «discurso perver-
so», parafraseando a Zaffaroni, ya que con el argumento de que el sistema
penal podria asegurar los derechos humanos (lo que es falso) se busca nue-
vos argumentos para relegitimar este sistema que en la realidad no s6lo no
asegura los derechos humanos sino que es una fuente violatoria de éstos.

La existencia de mecanismos de regulacién social y resolucién de
conflictos no oficiales, si bien en muchos casos tiene una explicacién como
reaccion ante la ineficiencia del derecho oficial (una esencia reactiva), va
convirtiéndose poco a poco en una forma de reproduccién de una nueva cul-
tura y de un poder politico alternativo y paralelo al oficial*!; también es la
muestra de vitalidad de una cultura que luego de quinientos afios de someti-
miento se crefa en vias de desaparicion. La imaginaci6n de estas culturas se
adelanta al poder oficial y se muestra mucho més eficaz y moderna*’.

El mencionar las virtudes de estos mecanismos no oficiales no nos
puede llevar a ocultar que también tienen deficiencias, ya sea a nivel de de-
rechos humanos o de democratizacién en su interior. Sin embargo, parte de

40 Sobre la actuacion de las agencias penales y la afectacién de derechos huma-
nos, véase Yrigoyen, 1992b; Zaffaroni, 1990b; y Zaffaroni, 1991.

4! Yrigoyen, 1991; Yrigoyen, 1992c.

4 Jbidem. Ademis es interesante la reflexién que realiza Zaffaroni en el prélo-
go al libro de F. Villavicencio. Ver Villavicencio, 1990, p. 14.
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la evolucién y desarrollo es ir limitando estas deficiencias. También estd
demostrado que son una verdadera alternativa, eficaz y vélida, ante un siste-
ma penal ineficaz para brindar una verdadera justicia y también
deslegitimado en la practica real.

Finalmente hay que recordar que la dominacién, el sometimiento, el
control social vertical sin canales de participacién que se muestra en el dere-
cho penal oficial y en todo el sistema juridico oficial en general (aunque no
negamos la existencia de fisuras intrasistémicas en su interior), no puede
verse aisladamente del plano econémico, cultural, social, politico, etc. Una
real opcién por una sociedad democritica necesita no s6lo cambios legales,
sino también cambios democréticos en la economia, en lo social, en lo cul-
tural, en la participacién politica real de la poblaci6n en el gobierno, etc.
Mientras se den estos cambios imprescindibles existe la necesidad de usar
las posibilidades que se dan para reducir los efectos negativos del sistema
oficial existente.

Anexo 1: Teoria general del error en el derecho penal

1. Error de tipo.— Error sobre uno o todos los elementos que integran el
tipo objetivo (art. 14 primer pérrafo CP).

2. Error de prohibicién.— Afecta el conocimiento de la antijuridicidad (y
de la norma penal), articulo 14 segundo pérrafo del CP.

2.1 Error de prohibicién directo.— Error sobre el conocimiento de la
norma prohibitiva.

2.2 Error de prohibicién indirecto.— Error sobre la permision de la
conducta realizada.

a. Falsa suposicion de la existencia de una norma permisiva.
b. Falsa suposicién de una situacién o supuesto de una norma per-
misiva; se le llama también «justificacién putativa».

3. Error de comprensién.— Afecta la comprensién de la norma penal y la
antijuridicidad de la conducta, articulo 15 CP.
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3.1 Conciencia disidente.— Dificultad en la comprensién por un patrén
general de valores distinto al derecho penal oficial, lo que lleva a
un deber de conciencia de desobediencia a la ley penal. Atenda la
culpabilidad.

3.2 Error de comprensién culturalmente condicionado.— La compren-
sién es imposibilitada por el condicionamiento cultural. Excluye la
culpabilidad.

Anexo 2: El error culturalmente condicionado

Concepto.— Error que proviene del condicionamiento cultural del indivi-
duo. Es un error en tanto se aprecia desde el derecho penal
oficial pero no desde los patrones culturales distintos a los del
derecho penal oficial. Siempre es un error inevitable.

1. Error de tipo culturalmente condicionado.— Error sobre
uno o todos los elementos del tipo objetivo, originado por
el condicionamiento cultural del individuo; es un error de
tipo invencible o inevitable, por lo que el hecho es atipico.
Articulo 14 primer pérrafo CP.

2. Error de prohibicién culturalmente condicionado.— El
error que afecta el conocimiento de la norma y la
antijuridicidad de la conducta originada por el
condicionamiento cultural del individuo; es un error inven-
cible o inevitable que excluye la culpabilidad y toda san-
cién penal. Articulo 14 segundo pdrrafo del CP.

3. Error de comprensi6n culturalmente condicionado.— El
error que imposibilita la comprensién de la norma y la
antijuridicidad de la conducta, originado por el
condicionamiento cultural del individuo; error invencible
que excluye la culpabilidad y toda sanci6én penal. Articulo
15 del CP.
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