Derecho Penal y diversidad cultural:

El condicionamiento cultural en el Derecho Penal.
Minorias étnico-culturales y Derecho Penal.
Mencion al caso de Bolivia, Guatemala, Colombia y Peri*

PRESENTACION

El presente trabajo, en apretadisimo resumen, contie-
ne a los efectos de Latinoamérica los principales
lineamientos de desarrollo dogmaético penal de la Te-
sis para optar el Titulo Profesional de Abogado en la
Pontifica Universidad Catélica del Peri, que presen-
té y lei en 1996!. Actualmente vengo trabajando en
las correcciones a mi Tesis doctoral respecto de un
trabajo mayor para Europa, y Espafia en particular,
que espero pronto vea la luz. Como ponencia pre-
sentada al “I Congreso de Derecho de Cultura”, or-
ganizado por la Unversidad Carlos IIl de Madrid, la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(UNED) y la UNESCO entre noviembre y diciembre
de 1999, en Madrid, tocé debatir este tema en la
misma mesa que el ilustre maestro Manuel de
Rivacoba y Rivacoba a quien le debo mi agradeci-
miento por su tan gentil deferencia a este modesto
también,
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*

MIGUEL RAFAEL PEREZ ARROYO**

Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal (Per().
Becario doctoral y de investigacién de la AECI/ICI del
Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores.
Postgraduado en Derecho Penal y Criminologia.
Actualmente adscrito como investigador-docente en el
Seminario de Derecho Penal de la

Universidad Complutense de Madrid.

I.  CONSIDERACIONES GENERALES: EL
CONTEXTO SOCIAL ACTUALDELO
“UNIVERSAL” A LO “DIVERSO”

Pareciera que el fenémeno social de la diversidad cul-
tural, como la llaman unos, o la multicultarilidad,
como prefieren denominarla otros, fuera mds bien un
problema de las sociedades modernas, de las actuales
sociedades postindustriales; como le llamaria SILVA
SANCHEZ? o de las sociedades modernas y
tecnificadas, como sugiere HASSEMER,3; entre otras
denominaciones que actualmente circulan en el mer-
cado bibliografico y de las investigaciones tiltimas en

Derecho penal.

Si bien es cierto las sociedades actuales carecen de uni-
formidad, esto es que son sociedades, todas, plurales,
en donde —como sostiene Tosca HERNANDEZ- “pare-
ce haberse perdido sentido de las cosas, en donde el
desorden pareciera predominar” 4 no quiere decir ello

que las sociedades antiguas fueran todas uniformes.

Ponencia presentada al “t Congreso de Derecho de la cultura”. Organizado por la Universidad Carlos Hil de Madrid, Universidad Nacional o

Distancia (UNED) y la UNESCO. Madrid, 29 de noviembre02 de diciembre de 1999,

A las minorias étnicas y culturales de las sociedades ain “coloniales” de Latinoamérica; a los comuneros y la comunidad campesina de Orcotuna

del Valle del Mantaro en el Perd. A Rafael Pérez Vasquez, mi padre, porque todo sea como en Orcotuna ...
I SIVA S, JM. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999, p.

31-62.

2 Ch. HASSEMER, Wienfried. «Derecho penal y filosofia del Derecho en la Repiblica Federal Alemana», Trad. Francisco Mufioz Conde, Doxa,
Cuademos de Filosofia del Derecho, 2° Semestre, 1990. Publicado también en el libro: Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria
de la imputacion en Derecho penal. Trad. Mufioz Conde y Dias Pita, Tirant lo blanch, 1999, pp. 18 y ss.

3 HERNANDEZ, Tosca. “Anomia: normas, expectativas y problemas de legitimacién social. Comentario introductorio”, en, Anomie; Norms,
Expectations and Social legitimiation. Coleccién Ofiati Proceedings. Ofati: Ofati Intemational Institute for the Sociology and law, 1993, p. 13.

4 Ch. SIS, D. Enciclopedia Infemacional de las Ciencias sociales. Bilbao: Aguiar, 1973, p. 253-254.
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Una demostracién en este sentido lo encontramos en la
misma Biblia (Antiguo Testamento) en que algunos
autores de libros advierten que dentro de una tal socie-
dad podian existir diversos grupos étnicos (categoria
antropolégica de la cual no vamos a decir mas que con-
tienen en si un cimulo de significados y significantes
comunes lingiiisticos, raciales y culturales en un senti-
do atin més complejo), a consecuencia tanto de la mi-
gracion gradual de poblaciones enteras o de sectores
de las mismas (refugiados por motivos religiosos, co-
merciantes, artesanos o trabajadores manuales) como
de las conquistas militares que redistribuian la pobla-

cién en funcién de la dominacién 5.

Empero, el sentido que ahora se atribuye a estas so-
ciedades plurales, entendidas desde una perspectiva
étnico-cultural, es distinto. Creo que el punto de in-
flexién histérico es la Revolucidn francesa, con la
“Ilustracién” y el “racionalismo” como esquemas de
orientacion filoséfica de orden fundamental, que tra-
jo tras de si la necesidad de encontrar moldes univer-
sales para el hombre en tanto ser “racional”: a) En la
busqueda de lo “universalmente vélido” en funcién
de la individualidad hecho concepto general y abs-
tracto: “el hombre”. Como tal, las leyes universales
tnicas a ser imitadas debian ser las naturales moti-
vando con ello la aparicién del positivismo como pos-
tura filésofica dominante, en donde la predecibilidad
y lo exacto debian ser alcanzadas por la razén y en
donde la evolucién hacia ese universo de estado po-
sitivo, al decir de COMTE, debia ser lo finalmente
ideal; b) En la biisqueda del hombre “racional” y ti-
tular de derechos inmanentes a su propia condicién
de “hombre”. De un hombre como sujeto “universal”
de derechos ©. En razén de lo cual la diversidad y
pluralidad, generalizada por esta época, no significa-

ron mas que simples eventos y escollos a lo que en

ese momento se comenzd a teorizar como la “socie-

dad universal” o “humanidad”.

Este punto de inflexién histérico constituy6 el deto-
nante perfecto para redefinir lo que hasta ese momen-
to se presentaba como gaseoso, fragil, ilégico, en po-
cas palabras “arbitrario” y comenzar a buscar esa
“universalidad” y ese orden “racional” y abstracto
con que fundamentaron los nuevos esquemas de
orientacién filoséfica y practica. Cambio de
paradigmas y de moldes filosé6ficos y practicos, de lo
arbitraro e irracional a lo universal y racional, que en
el Derecho fue trascendental con la aparicién de la era
de la “codificacién”, originada luego de la Revolucién
Francesa (llevada adelante por Napoleén), y que de
modo conjunto con las ideas de Inmanuel Kant cerra-
ron, en palabras de FASSO, una era dominada por el
“lusnaturalismo racionalista” ®. La afirmacién de un
Derecho racional-universal y absolutamente vélido,
baluarte del Racionalismo Iusnaturalista, produjo
como necesidad la “uniformizacién” de todos los
ordenamientos juridicos, histéricamente vigentes, en
funcién de ese modelo perfecto y universalmente va-
lido; poniendo remedio a la confusién e incertidum-
bre de las normas juridicas existentes en Europa por
la degeneracién del Derecho comtin y por la supervi-
vencia de usos que ya no eran compatibles con la si-
tuacién econdmica y social de la época 7.

Para cumplir con este objetivo los Estados modernos
y sus soberanos utilizaron la “Ley” , en el sentido de
materializacién de su voluntad, como expresién méaxi-
ma de la “razén” y eliminando los restos “normati-
vos” existentes entre si y el pueblo; los cuales, por su
carécter residual, eran ajenos a ese complejo normati-
vo “racional”, por tanto eran “irracionales”, produc-

to, mas bien, de la “arbitrariedad” y el “desorden”.

5 Véase el preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudodano (Decretada por la Asamblea Nacional en las
sesiones de los dias 20, 21, 22, 23, 24 y 26 de agosto de 1789): “Los representantes del pueblo Francés, constituidos en Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los Derechos del Hombre son las Gnicas causas de la desgrocicscrﬁbliccs y de

la corrupciéon de los gobiernos, han resuelto exponer en una declaracién solemne los derechos naturales, inalienables y sagrados

el hombre...”

Asi, también en el articulo primero, en donde se Eroclomo lo “libertad” e “igualdad” como derechos yaturales encontrados gracias a la "ror

cionalidad”. {“Declaracién Universal de los Derec
Trad. Gonzalo Arias. Madrid: TecnosUnesco, 1973, p. 207).

os del hombre y del ciudadano, en, HERSCH, Jeanne -Comp.-. El derecho de ser hombre.

& FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho. Madrid: Pirdmide, 1985, p. 15.

7 Ch. FASSO, G. Op. cit. p. 16.
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Todo lo cual resulté til para el Estado y el Soberano
en funcién del afianzamiento de su poder: “Los sobe-
ranos absolutistas ‘iluminados’ se sirvieron de la doc-
trina Racionalista Iusnaturalista para mostrar que era
una exigencia de la razén y un instrumento, a veces,
de la felicidad del pueblo, la transformacion del De-
recho irracional de quel tiempo en ley -en cuanto que
solamente la ley puede ser obra de la razén, o mejor

de una voluntad racional-" 8.

El ejemplo de la codificacién francesa es claro, més si
consideramos la inmediatez historica y territorial en
que se desarrolld a partir de la Revolucién de 1789,
producto de las ideas ilustradas aparecidas en primer
término en Inglaterra (llustracion inglesa), con la obra
de LOCKE, en 1688, acerca del entendimiento humano
e inaugurando una etapa importantisima en la Histo-
ria de la Filosofia del Derecho que fuera el “Deismo” °.
Luego, de la propia Ilustracion francesa, impulsadas
desde la Hustracién Inglesa, desde ese pais, por
MONTESQUIEU y VOLTAIRE, durante el mandato de
LUIS XV, una vez amortiguada la fuerza dominante de
la monarquia, el clero y la nobleza!®. Producto de
aquella, el racionalismo (rasgo esencial de la Ilustra-
cién 11, significé el impulso decisivo para la era de la
codificacién en Europa, tal como se puede ver en el

caso de Prusia y la misma Espana, entre otras.

Es a partir de este momento de inflexién histérica en

que siendo ya diversa y plural las sociedades hasta

@

Ibid. loc. cit
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ese momento conformadas, por cuestiones de inva-
sién y/o colonialismo o de indole migracional, y
siempre en términos de relacién conflictiva, entre los
grupos diferenciados entre si; en que debido a los in-
tentos de universalizacién, producto, creo, de la gene-
ralizacién afladida del Kantismo y de lo que en nom-
bre de dicha postura filoséfica-racionalista se denomi-
nd sociedad humana “universal” que deberia llegar a
un estado de “paz perpetua”!?, se desconoci6 esa di-
versidad, esa pluralidad, con lo que el modelo no tar-
dé mucho tiempo en hacer aguas. Esa crisis de la mo-
dernidad, graficamente representada por ejemplo con
el rompimiento de los grandes bloques politicos,
como la URSS, o la ex-Checoslovaquia. Todo esto uni-
do a los procesos de autoafirmacion de las identida-
des étnicas y culturales (detonante en el caso de la ex-
Checoslovaquia para su éscisién) nos trae a colacién
esto que ahora llamamos sociedades “modernas
crisicas”13, en el sentido de sociedades “actuales” aun-
que debiéramos decir “post-modernas”, en sentido es-
tricto. En donde ese parecer de TOSCA H.., en el sen-
tido de que “nada parece tener sentido de uniformi-
dad” si que lo tiene y es que ese afdn de universali-
dad instituido por el racionalismo de la Ilustracién y
redimensionado por los procesos de “bloqueizacién”,
si cabe el término, después de la Segunda Guerra
Mundial, tiene ahora su contra partida que constitu-
ye la autoafirmacién de la identidad cultural a modo
de resistencia 14, el saberse a si mismos como distin-

tos al resto de quienes conviven compartiendo espa-

El "defsmo” se funda en el conocimiento de las leyes de la conexién mecénica de la naturaleza. Una vez establecida esto conexion, no per-

mite ninguna intervencion divina. A esto agrega, como deja constancia DITHEY, la crifica de los relotos biblicos, que ya habia iniciado Spinoza,

afadiéndole ain el andlisis de la conciencia moral y fundacion de la autonomia dento de la conexién natural (Cfr. DILTHEY, Withelm. Histo-

ria de la Filosofia (Grundriss der aligemeinen Geschichte der Philosophiel. Traduccion de Eugenio Imaz. México: Fondo de Cultura Econémica,
1951, p. 127 y ss).

10 Los postulados bésicos de VOITAIRE y MONTESQUIEU se centraron en una férrea oposicién al cartesianismo en razén de su adhesién a la ciencia

natural de Newton y la filosofia empirica devlocke a la vez que a la monaruia absoluta de Francia la libettad politica: aprehendida y desa-

rrollada de su experiencia inglesa, de las fuentes mismas de la llustracion (Cfr DILTHEY, Wilhelm. Ob. Cit. p. 134).

“la razdn entendida como instrumento adecuado para aclarar todos los problemas del hombre, desde lo estrictamente filossfico y cientificos

a los religiosos, politicos y sociales...” (GEYMONAT, Ludovico. Historia de lo filosofia y de la Ciencia. {Storia della Filosofia. Storia del pensiero

fiolosofico. Vol. I, Del renascimiento a Kant. Trad. Joaquim Sempere) T. Il, Del renacimiento o la llustracién. Barcelona: Ed.itoriol Crifica. 1985.
. 257).

12 FC)IFr. KANT, immanuel. Fundamentacién de la mefafisica de los costumbres. Critica de la razén practica. la poz perpetua. México: Porua, 1975.

Estudio Introduccién y Andlisis de las obras. Por Francisco Laroyo: Traduccion de Manuel Garcia Marente. pp. 15-67.

Son sociedades, todas, plurales, en donde “parece haberse perdido sentido de las cosas, en donde el desorden pareciera predominar” (TOS-

CA HERNANDEZ. Ob. Cit. p. 13).

Aungue también hay que decir que la resistencio a lo integracién se manifiesta por ambas pattes, del grupo etnocultural “diverso”, por no de-

cir "distinto” {como es el caso de los gitanos o los albano kosovares en Yugoslavial y el grupo etnocultural dominante {Ch. LAMO DE ESPINOZA,

E. “Fronteras cullurales, en, Culturas, Estados ciudadanos. Una aproximacién af multiculturismo en Europa. Madrid: Alianza Editorlal, 1995. pp.
14y ss.
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cios sociales comunes ya sea a modo de convivencia
paritaria (el caso de la ex-Checoslovaquia o el mismo
Kosovo) o a modo de convivencia receptiva (el caso
de los paises receptores de inmigracion, como Espa-
fia). A grandes rasgos es como ahora se nos presen-

ta la sociedad actual, postmoderna, postindustrial.

II. EL DERECHO PENAL FRENTE A LA
DIVERSIDAD CULTURAL

De lo anterior queda medianamente claro cémo una
sociedad cualquiera llega a ser pluricultural, en un
sentido étnico-cultural o etnoculturalmente diversa;
como lo son hoy en dia, ademas de un modo muy
marcado, la mayoria de las sociedades europeas: por
los procesos de migracién (en tanto constituyen socie-
dades receptoras de migracién y dado que en la ma-
yoria de los casos esos procesos de migracion se de-
ben a motivos econdémicos y otras veces, muy pocas,
culturales). En términos exactos, la realidad de la “di-
versidad étnico-cultural”, como mayoritariamente se
comienza a denominar, expresa la convivencia de un
espacio social de varios colectivos sociales distintos
entre si, diferencia y diversidad que se manifiesta por
elementos étnicos y culturales que distingue a cada
uno de esos colectivos y que los hace peculiares, di-

versos unos de otros y todos entre si.

Sociolégica y antropolégicamente hablando, diversi-
dad étnico-cultural expresa la insercion de un colecti-

vo social determinado, tributaria de una cultura dis-

tinta de “la otra u otras” en donde se inserta, coexis-
tiendo “una” al lado de la “otra”. Ya sea porque una
de ellas lo hace en términos de “inmigracién” (el gru-
po social con cultura determinada es mas fuerte que
el que se pretende insertar, debiendo estos ultimos su-
jetarse o no a las reglas de aquél)!® o de “coloniza-
cién-invasién” (el grupo social con cultura determina-
da es mas débil y se ve sometido a las reglas y nor-
mas del grupo invasor-colonizador)!®. Aunque tam-
bién exprese la coexistencia de valores culturales
“standart”, por un lado, y de valores culturales, con-
forme una serie de aspectos ético-valorativos, de tipo
“individual”; formando algunas veces colectivos so-
ciales representativos o simplemente actuando de
modo personal-individual, a través de la exterioriza-
cién de sus valores a modo de objecién de conciencia
o conciencia discrepante 17 de lo cual no nos vamos

LI
a ocupar en esta exposicion.

Desde la perspectiva penal y criminoldgica, media en
todas estas tipologias sociales de convivencia, casi
siempre (por no decir siempre) conflictivas, como lo
analizo en un trabajo que estoy actualmente termi-
nando, un problema de adaptacién, desviacién socio-
delictiva, desarraigo y marginalidad social, conforme he
podido ver y estudiar. Realidad ésta de la cual, hoy
por hoy, no se puede escapar casi ninguna sociedad
en todo el mundo. En este contexto, resulta paradig-
matico estudiar la esencia misma del problema
conflictual de la Diversidad a la vez que sus dos ver-

tientes desembocan a modo de solucidon: una mayor

15 Segin los Oltimos datos europeo, Austria representa el pais con un porcentaje del 12.1% sobre su poblacion total. Alemania le sigue con un 9%
lvego Francia e ltalia con un oproximado del 6.3% y 8% respectivamente y Espafia con un aproximado del 1.5% sobre su poblacién total. Es-
tos datos, sin duda representan sélo el porcentaje de las poblaciones inmigrantes en condicion de legalidad siendo el total, con la cifra negra
incluida, mucho mayor, casi impredecible.

16 El caso de las sociedades latincamericanas es patente, no sélo por su impotancia dentro del contexto mundial actual, sino por las relaciones
histéricas que hasta el dia de hoy nos une con Espafia, con quien hasta hace menos de doscientos afios estuvimos ligados o modo de Colo-
nia. Demogréficamente explicada, la morologio social de América Latina, incluido Norteamérica (México, USA y Canadd) se expresa de la
siguiente manera: ol aio 1995, por ejemplo, del 100% de la poblacion americana, esto es de 720'647,000 habitantes: 36"224,933 son
nativos o provienen de estratos culturales nativos. Esto es, que la poblacién nativa representa al ciento por ciento, 5.03% de la poblacién total
americana. Obviamente esta redlidad, expresada en términos porcentuales es relativamente baja, para una poblacién continental como la con-
tenida en América. Sin embargo, esto no asf en el caso de los paises directomente vinculados con el colonialismo espafiol, que van desde México
hasta Argentina. Asi, el caso de Guatemala, Bolivia y Perd resalian por su elocuencia. Guatemala, posee de un total de 10300,000 son in-
digenas 4'945,511 -48.01%: Bolivia posee de un total de 8'200,000 habitantes, 4'142,187 son indigenas -50.51%: [entre andinos y
amazénicos): Colombia, de un total de 35'600,000 habitantes, 620,000 son indigenas -38.39%-. (Clt MATOS MAR, José. Poblacién y g
pos éinicos en América. 1994, en, América Indigena. México: Instituto indigenista americano. N 4. [octdic) 1993, pp. 156242, Una opi-
nién similar lo expresa BERGALL, aungue sin mucho tino estadistico y regurosidad demogrdfica, ol sefalar que del 100% de poblacion india
en América lating, el 90% de ella se encuentran en Perd, Bolivia, Guatemala, México y Colombia. {Cfr BERGALL, Roberto. Criminologia en
América Latina. Buenos Aires: Ediciones Pannedille, 1972. pp. 30y ss).

17 En este caso. Piénsese el de los objetores de conciencia al servicio militar, el grupo de los objetores a diversos tratamientos médicos [tanto por
parte del profesional sanitario como del sujeto de tratamiento), los “okupas”, etc.
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diferenciacién o una integracion social. También, y
esto es esencial a modo instrumento canalizador de la
propuesta final a la que se llegue, de los problemas
juridicos y de modo especial los de orden penal cue
los problemas antes definido de adaptacion, desviacion
socio-delictiva, desarraigo y marginalidad social, pueden
llegar a originar. Esto no quiere decir, como podria
parecer en alglin momento determinado, una
determinabilidad del problema criminal en las gran-
des urbes receptoras de migracion, como lo han sug?-
rido algunos estudios en Norteamérica 18 sino al con-
trario; que el problema de relacién que existe entre
migracién y delito, por un lado, y de dominacién cul-
tural y culturas nativas, por otro, tienen a su vez otros
factores contributivos y a veces de mayor envergadu-
ra en los problemas de criminalidad que el hecho
mismo de ser inmigrante o el de ser un nativo here-
dero de la cultura nativa, conquistada o sojuzgada. 51
quiere decir, en cambio que los problemas ya defini-
dos de adaptacion, desviacién socio-delictiva, desarraigo y
marginalidad social, se entreveran, se sujetan de los
otros problemas como es el de la falta de empled,
educacién y demads carencias sociales que en si cons-
tituyen verdaderos causes de socializacién; y el pro-
blema en si, de las minorias respecto del derecho y
del derecho penal en especial, es un problema de so-
cializacién mas bien integradora que diferenciadora y
separatista, pero respetando siempre la identidad
cultural y la diferencia que ello significa. Integracién
con respeto de la diferencia y no un culto a la diferen-
cia absoluta, como lo sugieren algunos sociélogos del
derecho en Latinoamérica para quienes el respeto de
las minorias étnico-culturales significa reconocer “otro
derecho” sin conexién con el derecho oficial. Las so-
luciones desde esta perspectiva deben llegar de la
mano de interpretaciones, insisto, integradoras pero
con respeto a las minorias étnico-culturales. Desde
una politica criminal de funciones integradoras y no
al revés. Mas rechazables entonces resultan las politi-
cas criminales de integracién con un fondo

discriminador y etnocentrista, irrespetuoso de las di-

DERECHO PENAL Y DIVERSIDAD CULTURAL

ferencias y sin ninguna consideracién por las mino-
rias, conforme creo se han venido dando en muchos

paises de Latinoamérica.

II. RELEVANCIA Y SIGNIFICADO SOCIAL DELA
DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL PARA EL
DERECHO PENAL: LOS TIPOS SOCIO-
CULTURALES CONFLICTUALES

Ya hemos visto las diversas tipologias sociales que
se conforman respecto del fenémeno de la diversi-
dad étnico-cultural. Esto es, sociomorfolégicamente
hablando

culturalmente diversas pueden ser, en principio, de

los tipos de sociedades etnico-
dos tipos: las que contienen una pluralidad de
etnias, por tanto de culturas, debido a los procesos
de migracién (son sociedades receptoras de migra-
cién, casi siempre econdmicas), o las que por proce-
sos de colonizacién y conquista se conforman como
diversas debido a la presencia sostenida de las
etnfas y culturas nativas o aborigenes. Aunque en
este Gltimo caso también hubo un momento de mi-
gracién (el espafiol que “hace las américas” de a
principios del siglo XVI en adelante o el inglés que
por mas cuotas de libertad y otras buscando oro
emigra a las tierras americanas del norte), se entien-
de que la légica es distinta pues la insersion de es-
tos colectivos foraneos fue el que sometid al nativo,
aniquilandolo progresivamente, absorviéndolo o
condenandolo a “reservas indias” (como es el caso
de los indigenas norteamericanos). De acuerdo a
esta doble tipologia de la diversidad étnico-cultural
se presentan, a su vez, dos tipos de tonflictos cultu-
rales (relacién conflictiva entre las culturas diversas
que conviven en un mismo espacio social, como ya
fue sefialado desde hace mas de sesenta afios por
SELLINY, que muchas veces trascienden a los me-
ros usos sociales y que incluso llevan consigo una
fuerte dosis de disconformidad social que en algu-
nos casos motiva la intervenciéon del Derecho y mas
del Derecho Penal.

18 Vid. MONTERO, Jorge A. y CARRANZA, Elias "Migracion y Delito”, en DPTPCP, 1984, 7. pp. 468 y ss.
19 Ch. SELUN. Thorsten. Culture conflict and Crime, New York: Social Science Research Council, 1938. pp. 116y ss.
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Sin embargo, en el caso europeo y cada vez mas cre-
ciente en muchas sociedades en donde la
interiorizacién de los derechos individuales de la per-
sona, sobre todo en los derechos referidos a las liber-
tades personales como son el la ideologia, religién y
conciencia, se viene produciendo un fenémeno intere-
sante en relacion a la cultura y la conciencia con el
Derecho Penal. Estamos hablando de los “delincuen-
tes por conciencia o la delincuencia por conviccién o
el actuar por conciencia” que en si representa una
postura relativista del Derecho en funcién del respe-
to al individuo sobre los intereses del Estado 2. Este
nuevo espacio de diversidad sociocultural en la in-
mensa mayoria de los casos, nos insinda una varia-
cién de nuestro esquema bi-tipoldgico de sociedad
diversa étnico-culturalmente hablando, lo cual no su-
cede por la sencilla razén de que en este plano de di-
versidad el conflicto cultural se presenta desde dentro
de la cultura misma en cuestién. Es un conflicto
intrasistémico a diferencia del molde bi-tipolégico an-
tes argiiido en donde el conflicto es extrasistémico.
También el hecho de constituir, estos colectivos socia-
les objetores (objetores de conciencia), parte integrada,
en términos culturales, con la cultura occidental que
es en donde se ha desarrollado hasta el momento de
modo preferencial, rompe con el adjetivo étnico que
significa el hacer acompanar lo culturalmente diverso,
Gnicamente, con lo culturalmente diverso en razén de
la procedencia cultural y la connotacién de nacionali-
dad o de vinculos raciales y religiosos que la catego-
ria de “etnia” merece para las Ciencias Sociales. Esto
significa, como se manifiesta antropolégicamente ha-
blando, que lo cultural se incluye dentro de lo étnico

pero no al revés.

Ahora bien, consecuencialmente hablando, como ve-
mos la idea de conflicto es innata a la idea de la diver-

sidad. Conflictos que como hemos visto pueden ser,

conforme se analiza, desde la perspectiva de la cultu-
ra dominante, para dentro de si misma o para afuera:
intrasistémica y extrasistémica. Dos ejemplos nos sirven
para graficar este postulado: 1) El caso de un objetor
de conciencia que inclumple su obligacién de prestar
el servicio militar obligatorio y, en su defecto, la pres-
tacién social sustitoria, realizando asf el tipo penal de
insumisién (art. 527. 3 y 604 CPE). También el caso del
médico que debiendo realizar el aborto, en los casos
permitidos por la Ley, no lo hace poniendo en peligro
la salud de la mujer o lesionando su integridad fisica
o su propia vida, por el hecho de considerar tal con-
ducta abortiva contraria a sus principios morales, rea-
lizando los tipos penales de lesién (art. 147 y ss CPE),
de homicidio (art. 138 y ss CPE); entre otros tipos pe-
nales. 2) El caso del inmigrante africano que por no
permitir que su hija sea desterrada para siempre de su
comunidad de origen y ante la idea de regresar ( co-
nocido entre los sociélogos como el “sindrome del re-
torno o del regreso”) a su pueblo procede a “mutilar
el clitoris” de su hija o hacer que lo hagan, realizando
asi el tipo penal de lesiones o contra la vida, entre
otros (art. 138 y ss ; art. 147 y ss CPE). También el caso
del indigena peruano, colombiano o boliviano que
por motivos de ascendencia cultural y por asf obligar-
le su medio rural y sus propias costumbres contrae
“matrimonio de prueba” o “timpanakuspa” o
“servinakuy” con una joven de trece afios con quien
mantiene relaciones sexuales desde ese mismo mo-
mento, realizando asi e} tipo penal de “violacién pre-
sunta contra la libertad sexual de una menor” (art.
173 CP del Perti); entre muchos ejemplos que la antro-

pologia juridica nos puede alcanzar.

Vemos claramente que existen dos niveles diferencia-
dos de conflictos. El intrasistémico contiene los casos
de disidencia y objecién de conciencia que un indivi-
duo plantea a su Estado en razén de su libertad ideo-

20 Un desarrollo medianamente profundo sobre este tema: Vid. PEREZ ARROYO, Miguel. “Objecion de conciencia y Derecho Penal en la actual

dogmética penal espaficla. ..”

en, Revista Pervana de Ciencias Penales. Ecic. Especial sobre el Nuevo Cédigo Penal Espariol Lima. 1999. pp.

815-876: PEREZ DEL VALLE, Carlos. Conciencia y Derecho Penal, Granada: Comares, 1994: “la objecién de conciencia en el Derecho Pe-
nal”, en, Polifica Criminal y nuevo derecho penal, SIVA SANCHEZ, JM [Ed). Barcelona: Bosh. 1997: PETERS. “Uberzeungungsstater und
Gewissenstater”, en, Beilrage zur gesamien Strafrechtswissenchaft. Festschrisht fir Hellmuth Mayes, Berlin: Duncker & Humbolt, 1966. pp. 257-
280; ROXIN, Claus. “Die Gewissenstat als Strafbefreiungsgrund”, en, Rechtsstaat und Menschenwiirde. Festschriff fir Verner Maihofer, Frankfur

am Main: VK. 1988. pp. 389-411: enfre muchos mas.
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légica, de religién o de conciencia, que el caso espafiol
se contempla en el art. 16 CE., pero que en definitiva
es un problema al interior de la cultura dominante. El
objetor disidente cuestiona la obligariedad juridica de
la norma y se niega a cumplirla, pero con los mismos
elementos culturales de razonamiento legal y extra-
legal que cualquier otro ciudadano de la misma socie-
dad y cultura dominante. En los otros casos no es asi
pues los motivos, el condicionamiento, provienen de
fuera, en razén de su propia cultura, fordnea en un
caso (por los procesos de migracién), dominada en
otro (en el caso de las sociedades de pasado colonial
o de conquista). Este el el conflicto extrasistémico pro-
pio de ese tipo de sociedades como las latinoamerica-
nas, africanas, etc. En la realidad europea y de los pai-
ses receptores de migracidn, este tipo de conflicto
extrasistémico se da con los colectivos sociales

inmigrantes cuyos com-

 DERECHO PENAL Y DIVERSIDAD CULTURAL

extrasistémico, con especial relevancia de las sociedades

latinoamericanas.

IV. LAS OPCIONES DEL DERECHO PENAL FRENTE
A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL EN
LATINOAMERICA

Como ya hemos mencionado antes el conflicto cultural
en la mayoria de sociedades latinoamericanas es de
tipo extrasistémico. Incluso con datos de.mogréficos y es-
tadisticos hemos demostrado la enorme variedad y
complejidad morfolégico-social de estas sociedades?!,
siendo los casos mds interesantes los de Bolivia, Guate-
mala, Colombia y Perti; no sélo por el enorme porcen-
taje poblacional y demografico que observa su socie-
dad (que en el caso de Bolivia, Perti y Guatemala es
abrumador aunque en sélo uno de ellos -Bolivia- se lle-

ga al 50%), sino también

portamientos, condiciona-
dos por su cultura, desbo-
can muchas veces en con-
ductas tipicas y sanciona-
das abstracta-mente con
una pena por las leyes pe-

nales, al igual que en las

“Antes del CP de 1991 la opcidn politico
criminal de orden penal no preciso una
respuesta exacta al problema, reduciendo
al indigena a un plano de miserabilidad
arcaica y anteponiéndole un sistema
penal con bases paternalistas”

por la regulacion legislati-
va que en el caso de Co-
lombia se observa. Vamos
a analizar, en conjunto, los
modelos de politica crimi-
nal que se han estructura-
do desde el Derecho Penal

sociedades de pasado co-

lonial en donde la cultura y el derecho del grupo co-
lonizador se vuelve “oficial” condenando a las otras
en meros convidados de piedra o victimas de la in-
comprension. Desde esta perspectiva el modelo bi-
tipolégico de las sociedades etnico-culturalmente di-
versas se mantiene, considerando claro estd la nove-
dad que significa la incorporacion de los colectivos
sociales disidentes, objetores de conciencia y
cuestionadores de la validez y eficacia de la norma
juridica estatal, pero tal y como hemos dicho, sélo

desde una perspectiva intrasistémica.

Por el momento sélo nos vamos a ocupar de las prime-

ras, en donde el conflicto cultural se presenta de modo

21 Vid. Nota Ut. Supra.

y su legislacién en relacién
con este fenémeno de la diversidad.
+
4.1. Modelos de politica criminal en relacion a la
diversidad étnico-cultural en América
Latina: Preservasionismo vs. Integracion

Han sido y son hasta hoy dos criterios los que han
imperado en Latinoamérica y algunos paises del orbe
con similares problemas de diversidad étnico-cultural.
Es el quién y el cémo: 1) ;Quién ha de juzgar al nati-
vo que incurra en un comportamiento calificado
como punible, por la ley penal occidental?; y, 2)
¢Cémo ha de juzgarse a ese nativo que delinque, no
sabiendo lo que hace por no compartir los valores éti-

co-sociales que inspiran a la ley penal occidental??2.

22 Cfr. BENITES N., Hernah Dario. Tratamiento juridico penal del Indigena colombiano, zinimputabilidad o inculpabilidad? Bogota: Emis, 1988.

pp. 164-177.

DERECHO & SOCIEDAD



MIGUEL RAFAEL PEREZ ARROYO

4.1.1 ;Quién ha de juzgar al nativo que incurra en un
comportamiento calificado como punible, por la ley

penal occidental?
4.1.1.1. EI Preservasionisnio

Frente a este primer gran bloque encontramos la pers-
pectiva preservacionista de las culturas nativas, postu-
lada por Gladys YRURETA, entre otros, la misma que
es calificada por la autora como solucién “directa y

total”?3. Segtin esta posicién:

a. Los grupos humanos no integrados a la civiliza-
cién occidental no deben ser regidos por las le-
yes ajenas a su cultura, elaboradas por el hombre
civilizado en base a esquemas culturales que no
han sido asimilados (y que resultan dificil de

serlo) por los nativos?%.

b.  Dichos grupos humanos no deben ser sometidos
a la jurisdiccion del Estado que los domina. En
esta perspectiva, se explica que se deben crear
jurisdicciones especiales a cargo de las comuni-
dades nativas. Esta opcién fundamenta a la vez,
una postura pluralista del Derecho explicada en
base a la existencia de un Sistema Normativo
distinto al occidental (otro derecho) que justifica-

ria tal jurisdiccién especial?.

Esta postura se sustenta claramente en base a
dos instrumentos internacionales como son el in-
forme de la Conferencia Internacional sobre Discrimi-
nacién contra las Poblaciones Indigenas en América
(Suiza, 1977) y el Convenio OIT/107 (actualizada al

24

Convenio OIT/169). En ambos casos con un prece-
dente comun: El proyecto de Levingstone para el
Estado de Lousiana, en Estados Unidos de

Norteamérica?°.
4.1.1.2. El Integracionisto occidentalizador

Una segunda postura en este primer gran bloque lo
constituye la corriente integracionista con base
occidentalizadora. Segin esta postura, se tiende a una
asimilacion de la cultura nativa respecto de la occi-
dental; esto es, la occidental absorbe, occidentaliza a
la cultura nativa. Asi, se mantiene la vigencia de las
particulares reglas de conducta social dejando que los
nativos impongan sus propias formas de control so-
cial, siempre y cuando estas no vulneren el orden
publico, principios morales o “accién civilizadora es-
tatal” de la cultura dominante?’. Esta postura tiene
sus antecedentes en los regimenes juridicos de las co-
lonias imperialistas del siglo pasado e inicios del pre-

sente, principalmente la italiana y espafiola.

En lo que respecta a la italiana®® se tenfa el Decreto
Ley 1019 (art. 31). Espafia, por su parte, explica a tra-
vés de Cuello Calén un'régimen de respeto a las cos-
tumbres y tradiciones de los «indios no emancipados»
en tierras de dominio espafiol en donde el
juzgamiento de tales conductas criminales estarfan a
cargo de sus estamentos de control social asi como la
permisién de utilizar sus propios criterios. Nétese que
se establece, por un lado un «mientras no se emanci-
pe» y «una permisioén». Posturas de corte temporal
con bases

con miras a una integracién

occidentalizadoras. Tal valor de respeto a las costum-

23 YRURETA, Gladys. El indigena ante la Lley Penal. Caracas: Universidad Central de \enezuela, 1981, pp. 116.
En el Pery una posicién similar ha sido esbozada, en téminos de estructuracion de un subssistema penal, por FOY VALENCIA: aunque de modo

limitade para los “indigenas” amazonicos {Ch. FOY VALENCIA, Pierre, Bases para un subssistema penal aplicable a nativos. Fundamentos para

25

el juzgamiento penal a indigenas amazénicos. Tesis (Bach). Llima: PUCP. 1987 pp. 56 v ss).
En el Per) esta postura ha sido defendida por Raquel Irigoyen Fojardo, Patricia Utteaga Croveto y Antonio Pefia Jumpa, principalmente (Chr.

YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. “Apuntes sobre el articulo 149 de la Constitucién pervana: Alcances, limites consecuencia y retos”, en,
Desafaciendo Entuertos. Lima: CEAS, octubre de 1994, pp. 19-26.: “Alcances, limites, consecuencias y rtos. Un nuevo marco para la vigen-
cia y desarrollo democrético de la pluralidad cultural v juridica: Constitucién, jurisdiccién indigena y derecho consuetudinario. Colombia, Perd
y Bolivia”, en, Desfaciendo entuertos, CEAS, Lima, 1995.: URTEAGA CROVETTO, Patricia. "Pluralismo legal y semiautonomia”, en, Desfaciendo
entuertos: Lima: CEAS, Lima, octubre-1994, pp. 15-19. PENA JUMPA, Antonio. “la ofra justicia: a propésito del articulo 149 de ta Constitucién
pervana. Pluralismo juridico en el Per)”, en, Desfaciendo entuetos, lima, 1994, pp. 11-26].

26 BENITES N., Hermdan Darfo. Ob. Cit. p. 164-165.
27 BENITES N., Hemdn Dario. Ob. Cit. p. 166.

28 Cf. MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal, Tomo 1. Buenos Aires: Ediar, 1948, pp. 335-339.
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bre, entonces segtin el Decreto 10/1938 (art. 7 y 8) tenia
dos niveles: que el indigena no esté emancipado y
que se respete «la moral publica, el orden y la accién

civilizadora de Esparia».

En una similar, aunque ya no de respeto a tales valo-
res de orden arcaico sino centrado al concepto de los
Derechos Humanos, se pronuncia el Convenio OIT/
169 (art. 8, inc. 2). En esta linea se ha desarrollado las
bases de justicia comunal, del art. 149 de la Constitu-
cién peruana, antes mencionada, de corte tolerante y
asimilacionista. Tal carécter lo comparten la Constitu-

cion boliviana (art. 171) y la colombiana (art. 246).

4.1.2. ;Cémo ha de juzgarse a ese nativo que delinqgue,
no sabiendo lo que hace por no compartir los
valores ético-sociales que inspiran a la Ley penal
occidental?

En el segundo gran bloque (del cémo) encontramos

dos sub- niveles de solucién a saber:
4.1.2.1. Modelo de solucién preservasionista

Al igual que la primera cuestién, esta opcion ha esta-
do ataviada por argumentos “romanticos” y “de bue-
nos deseos”. Inspirada también sobre la base de los
mismos instrumentos internacionales antes citados ha
pretendido sustraer del Derecho Penal sustantivo a
los sujetos de cultura nativa. El razonamiento de ex-
clusién total se centré sobre la polémica teoria del
“pluralismo juridico” segtn la cual cuando estamos
frente a un grupo social determinado, con usos y cos-
tumbres diversas, estamos ante una cultura distinta
que fundamenta también un orden normativo distin-
to. En esta linea, propiamente dicha, se han
pronuciado los tedricos de la antropologia juridica

con propuestas pluralistas.

4.1.2.2. Modelo de solucién integracionista con base
occidentalizadora

Segtin este esquema, existen dos posibilidades de so-

lucién; buscando como fin que las sociedades nativas
se integren al marco de socializacién occidental o que
lleguen a ella a modo de buscar una sociedad plena.

Estos dos sub-modelos son: '

a. Modelo estricto.- Se trata de valorar la conducta
del “indigena” partiendo plenamente de nues-
tros propios presupuestos normativos. En este
nivel se ubican las soluciones técnico-juridicas de
orden penal. De este modo, lo que la historia
del Derecho Penal peruano y latinoamericano
nos demuestra es un largo recorrido de discri-
minacién e incomprensién del problema de la
diversidad cultural en el Derecho Penal. As{ te-
nemos las opciones principales de las
inimputabilidad (modelo boliviano, colombia-
no y cor: algunos matices, el peruano de antes
de la reforma de 1991), y el error (como juicio
de exclusion de culpabilidad -solucién, que
acompafada de un criterio integrador de la nor-
ma penal del CP peruano de 1924, posibilité
una préctica jurisprudencial de1a Corte Supre-
ma de Justicia del Pert en ese sentido). En esta
linea (aunque parcialmente) se ha pronunciado
el legislador penal peruano con el articulo 15
del CP de 1991, aunque tal pronunciamiento no
se adecia totalmente a dicho modelo sub-
acapite comentado, ajustindose méas bien a un
modelo tolerante. A la par se han argumentado
otros sistemas de soluciéon auténomos y mixtos,
pero que en esencia se han movido dentro de
los dos conceptos antes enunciados, los mismos
que no compartimos por partir de bases equivo-
cadas y por carecer de sistematica juridico-penal
asi como de utilizacién errénea y antojadiza de

los términos.

De modo paralelo es de mencionar las propues-
tas -aunque minoritarias- que han surgido desde
algunas corrientes de estricto orden teérico se-
gun las cuales el problema que nos avoca se
circunscribe al tema de las causas de justificacion

en el Derecho Penal. En esta linea, los bienes juri-
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dicos a ponderar a efectos de determinar, en me-
dio de un juicio justificativo, seria por un lado, la
identidad cultural como derecho fundamental y el de-
recho a la diversidad, de un lado (a modo de ejercicio
legitimo de un Derecho); por el otro, el derecho funda-
mental de otro ciudadano lesionado en un bien juridi-
co cualquiera y el correspectivo del Estado a preservar
el orden social auin por encima de este Derecho funda-
mental a la identidad cultural ?°. Esta solucién tam-

POCO creemos creemaos es correcta.

Modelo tolerante.- Este modelo lo podemos deno-
minar también de exclusion formal relativo (de corte
asimilacionista). Segun este, el Derecho Penal solo
entrard a juzgar los nativos que delirican vulne-
rando los derechos fundamentales. Este “entrar”
a juzgar a los nativos supone no sélo un érgano
resolutor de justicia (en sentido procesal -pers-
pectiva del gran bloque anterior-) sino también
la utilizacién de las categorfas inculpatorias y de
sancién propias de la cultura occidental. Para
ello el Derecho Penal sustantivo servird como un fil-
tro de tolerancia de tultima ratio, ya que si el mode-
lo procesal integrador (de jurisdiccién especial
relativa-asimilacionista) fallé en su propésito
conciliador, entonces tal Derecho Penal se encar-
gara de valorar de acuerdo a sus categorias occi-
dentales el comportamiento desviado. Este mo-
delo es propio de aquellos en donde no existe
una jurisdiccién especial absoluta sino sélo par-
cial. Modelo que el Perti posee, por efecto de la
co-existencia del art. 149 de la Constitucién Poli-
tica del Estado de 1993 y el mencionado art. 15
del CP peruano de 1991.

4.1.3. Modelos penales nacionales latinoamericanos en
relacién a la diversidad étnico-cultural (el caso de
Bolivia, Guatemala, Colombia y Peri1)

En los paises latinoamericanos que mayoritariamente
expresan el problema de la diversidad étnico-cultural
por existencia de minorias nativas®, las respuestas
politico criminales y de orden penal, no han sido
iguales; por lo menos no desde la promulgacién del
CP peruano de 1991. De este modo cabe sefialar, a
grandes rasgos, cudles han sido las opciones de los

Codigos Penales mencionados.

En lo que respecta al CP boliviano preceptia en su ar-
ticulo 17.5 (de inimputabilidad) la condicién de tal al
“indio selvitico que no hubiere tenido ningdn contac-
to con la civilizacién”, reservando para el andino una
atenuacién de la pena en base a un razonamiento de
restriccion de dicha imputabilidad o disminucién de

la misma3l.

El caso de Guatermala salta a la vista pues a pesar de
contar con una poblacién indigena del 48.01% (de
10'300,000 habitantes, 4’945,511 lo son) no tiene den-
tro de su ordenamiento penal mencién alguna a la

criminalidad cometida por estos grupos humanos32.

Por su parte el CP colombiano en su articulo 96 redu-
ce al plano de la inimputabilidad al indigena que de-
linque contraviniendo las normas penales de la cultu-

ra dominante.

El caso peruano lo podemos ubicar en dos fases: antes
y después del CP de 1991. Antes del CP de 1991 (CP

29 Cfr. GARCIA VITOR, Enrique. Diversidad Cultural y Derecho Penal. Aspectos Criminolégicos, PoliticoCriminales y Dogmdticos. Santa Fe: Univer
sidad Nacional del Litoral, N° 36. 1994, pp. 3-41.

30 Segun el censo poblacional de grupos émicos nativos en América, antes citado {Vid. Ut. Supra), Guatemala, posee de un total de 10'300,000
son indigenas 4'945,511 -48.01%- Bolivia posee de un total de 8'200,000 habitantes, 4'142,187 son indigenas -50.51%- {entre andinos
y amazénicos): Colombia, de un total de 35'600,000 habitantes, 620,000 son indigenas -1.74%; Per0, de un tofal de 22'900,000 habitantes,
8'793,298 son indigenas - 38.39%-. Como vemos, los casos més sallantes corresponden a Bolivia, Guatemala y Peri: quienes ocupan los res
primeros puestos en cantidad de poblacién indigena en el total de su mase poblacional. El caso de Colombia, aunque ocupa el puesto nime-
ro 16, dentro de la tabla poblacional elaborado por el Instituto Indigenista Americano, no deja de ser menos impottante por la relevancia jurt
dica que le ha dado @ la solucién de este problema.

31 [Atlenuantes generales) “Podra también alenuarse la penal: [...) 4) cuando el agente sea un indigena carente de instruccién y se pueda comprobar
su ignorancia de la ley”. Léase este arficulo en concordancia con la norma del art. 18 del CP boliviano.

32 En este senfido cabe precisar el error en la concordancia hecha por BRAMONTARIAS TORRES, Luis Alberto en su Cédigo Penal comentado ol
asimilar “la falla de ilustracién” del inc. @ del at. 26 del CP. de Guatemala ol problema que nos avoca (Cfr. BRAMONT ARIAS, Luis Ay
BRAMONTTARIAS T, Luis Alberto. Cédigo Penal anotado. Lima: San Marcos, 1995. Pag. 149).
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de 1924) la opcién politico criminal de orden penal no
precisd una respuesta exacta al problema, reduciendo
al indigena a un plano de miserabilidad arcaica y an-
teponiéndole un sistema penal con bases
paternalistas. Tal es el caso de los articulo 44 y 45 del
CP peruano de 1924, los cuales hacfan referencia a
“salvajes” e “indios semicivilizados” y “degradados
por el alcohol”. A la vez este CP peruano, con su op-
cién culpabilistica de orden causalista, establecié dos
formas de error la de hecho y de derecho (art. 87 CP). Esto
tltimo posibilité a la judicatura no sélo atenuar las
penas a imponerse a los “salvajes” y/o
“semicivilizados” o establecer un régimen de
ejecusion penal acorde con su condicién, sino que
hasta absolvieron a los procesados. La solucion ante-
rior llegd gracias a una integracién de las normas pe-
nales antes referidas3® la misma que establacié una
férmula de exclusién de responsabilidad penal o de

atenuacion de la misma.

Con posterioridad y a partir de la promulgacién del
CP peruano de 1991, el mismo que sobre el tema re-
cogia -aparentemente- los postulados més modernos,
el tratamiento fue distinto. En efecto, el articulo 15 del
CP peruano de 1991, establecié una férmula de exclu-
si6n de responsabilidad o de atenuacién de la pena en
base a un desarrollo del planteamiento teérico de
Eugenio Ratl Zaffaroni: el error de comprension
culturalmente condicionado. Es decir, todo el peso de la
solucién recaia sobre el mismo juicio de culpabilidad
antes que del elemento directriz de tal juicio
culpabilistico de ésta (inimputabilidad o capacidad de
culpabilidad). Es decir, el CP peruano de 1991 optb
por la solucién legislativa que, al momento de su

promulgacion, parecia la mas correcta: el error.

Paralelo a todo este desarrollo legislativo-sustantivo,
operaron en Bolivia, Colombia y Pert cambios cons-
titucionales de trascendental importancia en lo referi-
do al tema que nos ocupa, vinculados todos con un
criterio de adecuacién normativa al régimen interna-
cional de celebracién de pactos y tratados sobre esta
materia. Asi tenemos al Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales -art. 27- 3 y el
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pai-
ses Independientes -Convenio 169, art. 8-. De este
modo dicha adecuacién legal de los ordenamientos
de los paises antes mencionados se ubicé en la base
misma de sus ordenamientos. En lo que respecta a
Colombia, segun la nueva Constitucién de 1991 (art.
7, art. 246 y art. 286) se establecié un reconocimiento
a la diversidad cultural autodefiniéndose como una
sociedad de tal caracteristica y estableciendo un Juris-
diccién especial -del tipo de la privativa militar- rela-
tiva a las comunidades indigenas. En ésias -reza tal
Constitucién- “... se podrdn ejercer funciones jurisdiccio-
nales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos...” (art. 246, Consti-

tucién colombiana).

Por su parte el Pert, aprobé segtn referéndum del
31 de octubre 1993 la Constitucién de ese afio la mis-
ma que en su art. 149 establecié una férmula similar
a la de la colombiana, pero que no funda una verda-
dera jurisdiccién especial. Del mismo modo. Bolivia,
segtin reforma constitucional de 1994 aprobé calificar
a la sociedad boliviana como “multiétnica y
pluricultural” (art. 1), reconociendo los derechos, en-
tre otros, culturales de los pueblos indigenas (art.
171). En este caso tampoco se fund6 una jurisdiccion

especial absoluta.

3¢ Véase las Ejecutorias Supremas 1443-85 {Ayacucho) Delito de trdfico ilicito de drogas: erénea apreciacién de los hechos art. 8 C.P. “El acu
sado por su escasa cultura, al ser solamente contratado para trasladar un paquete que contenia un kilo con setecientos treinta gramos de pas-
ta bésica de cocaina de un extremo a ofro de un puente, ha incurrido en una errénea apreciacién de los hechos a que se re%ere el art. 87
del Codigo Penal, no siendo de aplicacion los articulos 95 y 99 del acotado Cédigo, estando a la forma y circunstancia en que se perpetrd
el ilicito penal”: 17-85 {unin). Trdfico licito de drogas: error de derecho. “el sembrio de hojas de coca realizado por integrantes de una co-
munidad nativa (...} no puede reputarse delictual, por cuanto -siguiento angustias tradiciones- utilizaban la coca para chacchar y desconocian
que debian tener autorizacién para su cultivo”; entre ofras.
“En los Estado en donde existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comin con los demds miembros de su grupo a tener su propia vida cultural a profesar y practicar su propia
religion y a emplear su propio idioma”.
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V.  OPCIONES DOGMATICO PENALES DE
INTEGRACION (ERROR E INIMPUTABILIDAD
PENAL) VS. OPCIONES ANTROPOLOGICO
JURIDICAS DE PRESERVACION (PLURALISMO
JURIDICO)

Tal como hemos podido apreciar, respecto de los de-
sarrollos legislativos (tanto de orden penal como
constitucional) asi como el que corresponde a su ade-
cuacién a las posibles soluciones argumentadas res-
pecto al problema de la diversidad cultural en el De-
recho Penal, las soluciones por las que ha optado el
Derecho Penal con perspectiva integradora ya sea de
base occidentalizadora, asimiliacionista o tolerante
han ido en doble perspectiva: inimputabilidad, error
y causas de justificiacion. También una de orden
antropolégico-juridico (el pluralismo juridico). En
adelante vamos a analizar las propuestas -de estricto
orden juridico-penal,que por su importancia merecen
mayor atencién: inimputabilidad y error, asi como la
que corresponde al pluralismo juridico. Las que se
refieren a las causas de justificacion las vamos a dejar
para luego en tanto que estas propuestas han surgido
mas bien para problemas de disidencia valorativo-
cultural respecto de la validez de la norma en abstrac-
to y la penal en particular en Europa (como expresa-
do por las denominadas “objeciones de conciencia” o
la “delincuencia por convicciéon” 3. Todo ello, siem-

pre, desde una perspectiva critica.

5.1. El error .- El Perti es el tinico pais que ha regula-
do el tema de la diversidad étnico-cultural bajo
esquemas propios del error (art. 15 CP peruano:
“El que por su cultura o costumbres comete un
hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo
a esa comprensién, serd eximido de responsabi-
lidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se

halla disminuida, se atenuara la pena”). Es por

todos conocido, por lo que tampoco me voy a
detener aqui demasiado, que el error en el Dere-
cho Penal es una conquista del siglo XX; mas si
lo vemos desde una perpectiva sistemética en
donde podia haber error en la comisién de una
infraccién penal pero no por equivocos en la nor-
ma sino por equivocos en los hechos, pero no
como algo légico dentro de los criterios de eva-
luacién del Derecho Penal sino trasladado a él
desde otros sectores del derecho, como el Dere-
cho Civil o la misma Teoria General del Derecho.
Con esto se tenia por muy sabido e interiorizado
el principio de origen romano del “error iuris non
excusat”, esto es, ef desconocimiento de las nor-
mas legales no excusaba de su cumplimiento 3
Asimildndose por tanto, de acuerdo a las conse-
cuencias que tanto el desconocimiento como el
error propiamente dicho (equivocacién), trafan a
colacién respecto del actuar por desconocimiento
o por equivocacién del sujeto. Asimilacién que,
como sugiri6 la doctrina en su momento, debe
llevarse a cabo pues en ambos casos estamos en
la misma situacién de incumplimiento de la nor-
ma penal por cuestiones de inexistencia de mo-
tivacion normativa o de comunicacién entre

el sujeto y la norma penal®’.

Actualmente los problemas de definicién con-
ceptual practicamente han acabado, tanto los que
respectan a su diferenciacién con el error civil
como de la Teoria General del Derecho y, tam-
bién, respecto a st ubicacién sistematica en la
teoria del delito, antafio polémica por influjo del
debate existente entre causalismo y finalismo
(protegonizado entre otros por MERKEL,
SAUER y WELZEL); quedando sélo a mi enten-
der, cuestiones de contenido conceptual, como el
referido que sucesivamente se van presentando

en el Derecho Penal comunitario de base exclusi-

35 Ver "in extenso” con amplia bibliografia incluida: PEREZ ARROYO, M. Objecién de conciencia... Cit. p. 814 y ss. Bmbién: GARCIA VITOR,
E. Vid. Supra. nota “29". También, con amplia bibliografia: BAUDELLES |LlADOS Joan. lo delincuencia por conviccidn. \alencia: Tirant lo blanch,

2000, passim.

36 Ch PUIG PENA, Federico. Tratado de Derecho civil. T. 1. Lla Norma Juridica. Madrid: Editorial Revista de Derecho privado, 1957, p. 406.
37 Ch. UGARTE GODOY, José: Prologo: CORRAL TALCIANI, Heman F. De la ignorancia de la tey, E! principio de su inexcusabilidad. Santiogo

de Chile: Editorial Santiago de Chile, 1987, p.9.
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vamente econdmica o, como recientemente lo ha
puesto en evidencia I SABORIT FELIP y NIETO
MARTIN respecto de los criterios de
vencibilidad del error de prohibicién®.

Antafio, el sistema dogmdtico penal del
causalism®® fundamenté una teoria del error coin-
cidente con el sistema de Derecho Civil y las
méximas romanistas de la inexcusabilidad del
desconocimiento del derecho revitalizadas, como
se ha visto, por efecto del recionalismo de la Ilus-
tracién y la era de las codificaciones?,
extrapoladas sin mayores complicaciones y sin
cuestionarse siquiera la especialidad de ambos
6rdenes normativos que aunque se acercaran
mutuamente por efecto de los valores de la épo-
ca debian ser distintos. Esos otros &mbitos, como
en e] caso del Derecho Penal y el error motivé
una identificacién entre error de hecho y de de-

recho, también, para el Derecho Penal.

Desde que en 1953 la Sentencia del BGH Aleman
del 18 de marzo, en la que matuvo la obligacién
de otorgar relevancia al error de prohibicion (an-
tafio conocido como error de derecho y de cuya
relevancia ya se venia discutiendo desde hacia
unos treinta afios), como exigencia del principio
de culpabilidad, las cosas poco 0 nada han cam-
biado en términos de ubicacién sistemética en la
teoria del delito asf como en su denominacién. El
error de hecho pasa a llamarse “error de tipo”
(tatbestandirrtum) y el error de derecho pasa a lla-
marse “error de prohibicién” (Verbotenirrtum). El
primero se ubicaria en la tipicidad, destruyéndo-

se lo que los causalistas llamaban “dolo malo”.

DERECHO PENAL Y DIVERSIDAD CULTURAL

El dolo designa un conocimiento y voluntad en
la realizacién de un hecho tipico; por tanto ya no
hay un “dolo malo” (conocimiento y voluntad
del hecho tipico y la antijuridicidad del hecho -
perteneciente a los causalistas neocldsicos-) sino
que es un “dolo natural”, por tanto, el conoci-
miento de la antijuridicidad integra un nivel
categorial distinto a a la tipicidad, que es el de la
culpabilidad. La aparicion en escena del finalismo
de WELZEL y del funcionalismo de ROXIN y el
consecuente deterioro del casudlismo trajo tras
de si un avance importante del Derecho penal
cuyos logros no sélo de ven a nivel de la Teorfa
del error en el Derecho penal sino también en
otros sectores de la Teoria del delito y de la im-

putacién (zurechnung objektiven).

A nivel de la teoria del error en el derecho penal
quedd muy acentada la diferencia de dos tipos de
error: el de tipo y el de prohibicién. En el primero de
los casos, hay error de tipo cuando cuando la ig-
norancia o desconocimiento (base del error) versa
sobre elementos facticos o normativos que consti-
tuyen la infracciéon penal (en el CP espaiiol se re-
gulaen el art. 14.1 y 14.2 del CPE de 1995). En el
segundo, hay error de prohibicién cuando hay un
desconocimiento de la licitud del hecho constitu-
tivo de la infracccién penal. Dicho error sobre el
conocimiento de tal objeto (licitutl /ilicitud) debe
estar determinado por su desconocimiento total,
parcial o equivocado o la falsa apreciacién de di-
cha licitud o ilicitud (art. 14.3 CPE de 1995).

Ahora bien, quedan dos menciones que hacer al

respecto. Primero, la opcién del “error de com-

vid. NIETO MARTIN, Adén. El conocimiento del derecho. Un estudio sobre lo vencibilidad del eror de prohibicién, Barcelona: Atelier, 1999,
pp. 107 y ss.: 1 SABORIT FEUP, David. Error luris. El conocimiento de la antijuricidad y el art. 14 del Codigo Penal. Barcelona: Atelier. (Serie

mayor), 2000, passim.

Sistema dogmafico y metodolégico en relacién a la teoria del delito que en las Ciencias penales fue introducida por LISZT y BELUNG y que sig-
nificd e nacimiento de la actual dogmatica penal modema en el sentido de estucturar al delito como un todo omnicomprensivo compuesto por
partes o estructuras como son la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, cuya base es la accién (Ch. BUSTOS RAMIREZ, J. Ob. Cit. pp.

15y ss).
vid. Ut. Supra.

Propuesta dogmdtica perteneciente a Eugenio Raul ZAFFARONI (Ch. ZAFFARONI, Eugenio Radl, Politica Criminal latinoamericana. Perspectivas
y Disyuntivas. Buenos Aires: Hammaurabi, 1982, p. 51: Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tomo IV. Buenos Aires: EDIAR. 1982, p. 191
Manual de Derecho Penal, Parte General, Lima: Ediciones Juridicas, 1994. p. 550 vy ss), fue discutida y aprobada en el seno de las comisio-

nes de reforma del Cédigo Penal de 1991 por obra de Radl Pefic Cabrera.
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prensién culturalmente condicionado” del art. 15
del CP peruano 4! el cual a mi entender no cons-
tituye en si una forma tipica de error 42, por més
que fija como criterio de vencibilidad “la cultu-
ra” del sujeto infractor, obligando al juzgador a
absolver o, en su caso, atenuar la pena. Mas bien
creo difraza una férmula un tanto peculiar de
inimputabilidad que, como veremos mas adelan-
te, se define por sus dos aspectos; el intelectivo
{(conocer y comprender la licitud) y el volitivo
(comportarse de acuerdo a esta comprensién), lo
cual me lleva a pensar que el legislador peruano
sin querer ha pecado otra vez de etnocentrista,
conforme sucedia en la anterior legislacién de
1924 , creando una nueva causal de
inimputabilidad, absoluta o restringida, dada la
condicién de “incapacidad para comprender el
injusto o comportarse de acuerdo a esa compren-

sién” del indigena.

En segundo lugar, como hemos visto, la base
ontolégica del error es siempre el desconoci-
miento o la equivocacién; en suma error, sobre
los elementos facticos o normativos del tipo pe-
nal o sobre la licitud del injusto. En el caso de los
sujetos infractores, condicionados por su cultura,
de la norma penal ni se equivocan ni descono-
cen. Pueden perfectamente conocer pero no en-
tender lo que se les quiere comunicar con la nor-
ma, no interiorizan el mensaje normativo de la
norma penal. Actiian con pleno conocimiento y
convencimiento de que su actuar es correcto y de
acuerdo a sus parametros culturales, incluso, exi-
gibles. Por tanto, la opcién del error tampoco

creo es correcta.

La inimputabilidad.- Es claro que en la ciencia

penal moderna existe consenso en considerar a

la inimputabilidad como una situacién de capa-
cidad de culpabilidad en cuya definicién negati-
va de lo que vendria a ser la “imputabilidad”
(diferente por cierto de la imputacién, categoria
ciertamente conflictiva ubicable mas bien en los
espacios del tipo del injusto y del desvalor de re-
sultado de la antijuricidad %3), concurren criterios
centrales que a suswez definen una situacion de
“capacidad intelectiva” y “volitiva”. Esto es, po-
der comprender y conducirse de acuerdo a esa com-
prension 4. De aqui definiciones legislativas
como incluso la espafiola del CP de 1995: “art.
20. Estan exentos de responsabilidad criminal: 1.
Los que a tiempo de cometer la infraccién penal,
a causa de cualquier anomalia o alteracién psi-
quica, no puedan comprender la licititud del hecho o

actuar conforme a esa comprension.”

Esto sin duda trae a colacién lo siguiente y es
que las causales de la inimputabilidad son de or-
den siempre taxativos. No se pueden ir mas alla
de lo que la norma contempla para tales. En la
legislacién comparada casi siempre se presentan
como causales el de la inmadurez psico-biologi-
ca (la minoridad penal), el transtorno mental; o
como establece el GP espafiol “anomalia o altera-
cion psiquica grave”. De tal forma que la alega-
cién de la inimputabilidad como defensa deba
pasar por un filtro muy delicado y no cualquie-
ra pueda hacerlo con simple dnimo de defensa
procesal ante la comisién de una infraccién penal
pues, incluso, su verificacién en el proceso penal
abre la puerta a otro sistema de privaciones de

bienes juridicos como son las medidas de segu-
ridad .

En Latinoamérica, los Cédigos penales de Co-
lombia (art. 96.3 CP Colombia), Bolivia (art. 17.5

Conforme lo reconoce la doctring hoy dominante y sobre la cual no hay duda, incluso habiéndose regulado en ese sentido, tanto el “emor de
tipo” como el “error de prohibicion” en el ort. 14 del Cédigo Penal Peruano de 1991: “El erfor sobre un elemento del fipo fencﬂ o respecto

a una circunstancia que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacion. Si fuere vencible, la in

raccion serd cas-

tigoda como culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion pendl,

excluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuard la pena”.

Vid. BUSTOS RAMIREZ & HORMAZABAL M. lecciones de Derecho Penal. Tomo ll, Madrid: Trotta, 1999, pp., 99y ss.
Vid. entre otros: AGUDELO B. Los inimputables frente a las causales de justificacién e inculpabilidad, Bogota: Temis, 1986, pp. 25-26.
45 Vid. Entre ofros: SIERRA LOPEZ. las medidas de seguridad en el CP de 1995. Valencia: Tirant lo blanch, 1997, pp.20 vy ss.
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CP Bolivia) y la anterior legislacién penal perua-
na de 1924 (art. 44 y 87 CP Pert) regularon como
un estado de inimputabilidad absoluta o restrin-
gida, el caso de los indigenas amazénicos o de
los indigenas andinos, respectivamente, que se
veian involucrados en conflictos penales; 1aoti-
vando fuera de estas causales, en el caso perua-
no sobre todo, verdaderos criterios de atenua-
cién genérica para los que sin actuar “salvaje-
mente” o “semicivilizadamente”, demostraban
estar condicionados por sus culturas ancestrales.
La explicacién a esta practica legislativa y
jurisprudencial la encontramos en dos niveles.
Primero en rebuscar los fundamentos o criterios
de que se sirvieron quienes construyeron estas
normas y desde luego los fundamentos mas alla
de la sola norma penal. De un lado es muy visi-

ble la influencia de !

“miserabilidad” del indio que se asent6 en la co-
lonia a fin de legitimar la intervencion espariola
en todos los sectores de la vida del nativo; no
s6lo en la vida politica estatal sino incluso en su
vida privada, a modo de curadgr. Esta practica
tuvo sus origenes en Roma y se asent6 en la co-
lonia espafiola, considerando al indio como una
especie de “nifio grande”. La fuente es el Dere-
cho Romano y se pone en vigencia en la Colonia
por obra de los escritos de FRANCISCO DE
VITORIA, el cual ve en los indios “personas in-
capaces para gobernarse por si mismas, debido
al estado de barbarie en el que se encuentran y la
falta de capacidad e inteligencia que los equipara
en razén a los nifios, hecho que amerita un go-
bierno por los espafioles” 47; y sobre todo de
BARTOLOME DE LAS CASAS, siendo éste el

primero en formular el tér-

un spencerianisnio,
darwinismo social o
falso evolucionisnio.
Esto es se construyé
la idea de una socie-
dad en evolucién en

donde los estados de

“A nadie se le puede exigir
comportarse como no sabe o como no
entiende dado que sus pautas
culturales son abiertamente
contrapuestas a las de la
cultura oficial”

mino “miserables” como
mecanismo juridico que
permitia otorgar un siste-
ma de proteccién especifi-
co para los indios, cuya ju-
risdiccién correria a cargo

de la Iglesia 8. Dicha no-

primitivismo, salva-
jismo, semi salvaje y civilizado le correspondian
a las sociedades segtn la evolucién de ellas. Evo-
lucién que presentada correctamente desde una
perspectiva darwiniana correspondia mas bien
con cuestiones bioldgicas y no sociales, de alli
que se diga de los criterios spencerianos de ser
“falsos evolucionismos”4%. Esto sin duda consti-
tuye un etnocentrismo escandaloso del cual poco
a poco nos vamos liberando en Latinoamérica.
De otro lado, hay que buscar la idea de
“minusvalia” del indio en la historia de la colo-

nia espafiola en Latinoamérica. La idea de

cién de miserabilidad pro-
viene del latin «miserabilis» la que a su vez pro-
viene de la conjuncion de «miser» y «miserandus».
La primera alude al hombre desgraciado, infor-
tunado, infeliz, desventurado; la segunda, hace
referencia a aquello que es digno de lastima. En
tal sentido, «miserabilis» quiere decir, en este con-

texto, hombre digno de compasion.

Vemos pues que este es un lastre que atn hoy
cargamos en Latinoamérica en donde la situa-
cién de descriminacién racial y cultural conduce

a una polarizacion a veces tragica de la sociedad

4 Vid. PEREZ ARROYO, M. Ervor, culpabilidad y diversidad cullural... Cit. p. 165 y ss.

47 Vid. VITORIA, Francisco, Reelecciones sobre los indios. Buenos AiresMéxico: Espasa Calpe, Coleccion Austral, 1947, p. 110: Ch GONZALEZ
MANTILA. Gorki. la consideracién juridica del indio como persona en la Colonia fsiglo XVIL Tesis para optar el grado de Magister en Dere-

cho. lima: PUCP. 1995. p.102.

48 SEMPAT ASSDOURIAN, Carlos. Fray Bortolomé de las Casas Obispo: la condicidn miserable de las naciones indianas y el deecho de lo Iglesio

{un escrito de 1545}, en, Allpanchis. Instituto de Pastoral Andina, Afio XXIi, N° 35/36. 1999-1, pp. 29-103. Una posicion contraria y discre-
pante lo trabaja CASTENEDA DELGADO, Paulino. La condicién miserable del indio y sus privilegios, en, Anuario de Estudios Americanos. Se-

villa: Escuela Hispanc-americanos de Sevilla, 1971, pp. 264-265 y 291.
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lo cual alguna vez en la historia del Perd, por
ejemplo, llevd a pensar de él como “una Repu-
blica de indios” y otra de “blancos”%.

El pluralismo juridico o legal .- En este caso qui-
zds mas bien debamos partir desde postulados
antes que meramente antropolégico juridicos, de
postulados criminolégico criticos. Contienen en-
tre su postulados la idea de que el derecho en
tanto manifestacién concreta de una cultura tam-
bién esta afectado por la pluralidad, por la diver-
sidad. Por tanto, en una sociedad en donde la
pluralidad étnico-cultural es importante, como
sucede con el caso de las sociedades latinoame-
ricanas, existe también un pluralismo juridico,
co-existente 6rdenes normativos paralelos que
segun sostienen, el Estado debe respetarSO. En
Latinoamérica lo sostienen los citados como
preservasionistas®.. Es sin duda un planteamien-
to radical de preservasionismo y peca de roman-
tico y falto de coherencia sistémica y
metodoldgica perdiéndose incluso entre sus pro-
pios y férreos esquemas ideoldgicos que desco-
noce incluso lo dindmico de la cultura y la nece-
sidad de estructurar sistemas compartidos y de
base integradora en donde, como dijimos antes,
aun en esa integracién se debe respetar la dife-
rencia; no al revés, como proclaman estos, mayor

diferencia y mayores cuotas de autonomia 5.

VI. TOMA DE POSICION

Esta pronta toma de posicién la elaboré,
meridianamente, al respecto de este mismo tema en
un trabajo anterior en 1996 3. Aunque los elementos
dogmaticos de juicio atiin no han sido acabados pues
atin los vengo trabajando me voy a aventurar ahora a
dar mi visién de ese entonces, reservandome 1:is
avances de hoy para un trabajo posterior que estoy =
proceso de finalizacion. Mi opcién de salida a este
problema es, por un lado, el de la inexibilidad de¢
otra conducta por condicionamiento cultural determi-
nante: a nadie se le puede exigir comportarse como
no sabe o como no entiende dado que sus pautas cul-
turales son abiertamente contrapuestas a las de ia
cultura oficial. Este criterio es mas valido para las :0-
ciedades latinoamericanas . Para las sociedades oc-
cidentales con problemas de migracién mi ocpioén ve
salida, también integradora-asimilacionista, es el de a
renuncia de la pena por innecesariedad; lo que el Derecho
Penal aleman denomina, aunque con criterios de De-
recho penal de oportunidad, “absehen von Strafe”,> v
que cuyo contenido se redefiniria, para el tema que
nos ocupa, sobre la base de criterios politico- crimina-
les de “necesidad y merecimiento de pena”. Crite-
rios cuya incidencia sobre la teoria del delito y espe-
cialmente sobre la responsabilidad penal, conformado
entre otros elementos por la culpabilidad -como

limitativo de la pena- (en el lenguaje de ROXIN), en

Vid. BALON AGUIRRE, F. Einia y represion penal. lima: CIPA, 1989, p. 20y ss.

Cfr. BOAVENTURA DE SOUSA. Santos. “El pluralismo juridico. Una entrevista”, en, Desataciendo entuertos, Lima: CEAS, octubre de 1994. En-
trevista en Onati. Espana realizada por Raquel Irigoyen Fojardo, pp. 27-31; Clr. WOLKMER, Anfonio Carlos. “Pluralismo jusiclics, n o vuniertos
sociales y practicas dltemativas”, en, El otro derecho, Bogota: Themis, 1991, N° 7 {enerol, pp. 29-46.: Clr. ENGLE MARRY, Sally. “legi
Pluralism”, en, Law and Society Review. The Jounal of the low Society Asociation en Review, V. 22 N° 5, pp. 869-896: Vid. FEREZ ARROYL

Miguel, Error, culpabilidad y diversidad ... Cit. 1996. p. 220 y ss.

Vid. Ut Supra. .

Una critica al respecto muy polémica en su momento y que aln vengo frabajando fue expuesta en su momenio en: PEREZ ARROYO, M. Erar
culpabilidod y diversidad... Cit. 1996, p. 229 v ss.

Ibidem.

Vid. Ibidem. Passim..., esp. p. 220 y ss.

Aqui el Estado renuncia a la pretension en la imposicion de la pena renuncia en contra del procesado, “cuando la aplicacion de dicha penc
seria errénea puesto que las consecuencias del delito son, de por si, ain mds graves para el reo”: Absehen von Strafe (60 SIGB alemdn: "Dss
Gericht sieht von Strafe ab, wenn die Folgen der Tat, die den Tater getroffen haben, so schwer sind, doB die Verhangun einer Strafe offensichelick
verfehlt ware..."). Los primeros antecedentes de esta formula politico criminal, sin embargo, hay que reconocerlo en el proyecto de rforma oz
nal de 1909 [Entwurivon 1909) ; accediendo al Derecho Penal positivo alemdn por obra de la ley de 28 de junio de 1935 Ipara cosos, =
principio, en donde la renuncia a la penal parece justificarse en funcion a la ”insi?nificoncio o bagatela del delito”). Recién el Proyecio A

nativo de 1969 contuvo una fomula genérica en este senfido (58 Allemativ Entwud): férmula utilizoda de modo creciente por el legislador alemcn,
tal como recuerda JESCHECK (Chr. Derecho Penal. P. G. Trad. Manzanares Samaniego. Granada: Comares, 1993, p. 776-777).

Al respecto revisar, entre ofras, la obra colectiva coordinada por SCHUNEMANN - FIGUEREIDO DIAS & SIIVA SANCHEZ: “Fundamentos de
un sistema europeo del Derecho Penal” [Vid. SIVA SANCHEZ, JM. (Coord. ed. espafiolal. Fundamentos de un Sistema euiopeo del Derecho penal
Libro homenaije a Clous Raxin, Barcelona: Bosh. 1995: especialmente los trabajos de: SIVA SANCHEZ. MR PUIG. MOCCIA. LUZON PEN-

ROMANO. DA COSTA ANDRADE, SCHUNEMANN).



medio de valoraciones politico criminales de preven-
cién -como la de la teoria de los fines de la prna- asi
como también de loas antes aludidos de “necesidad y
merecimiento de pena” %, tienen en la actualiiad es-
pecial importancia; lo cual, desde Alemani:. desde
1970, nos viene ensefiando en un tono mis que
innovativo el Profesor ROXIN 8.

A ambos criterios de solucién dogmatico-penales con-
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curren criterios también dogmaticos de tipo
preventivista o de Derecho Penal preventivo en don-
de como sostiene MIR PUIG no se puede castigar lo que
antes no se ha podido prevenir % y la prevencion tiene
una serie de baremos politico criminales y sociales
que alcanza, a mi entender, niveles de
corresponsabilidad social y del Estado en la insercion
de las minorfas o, como es el caso de los paises lati-

noamericanos, del respeto de las mismas. Deg,

57 Cf. ROXIN. C. Derecho Penal. Parte General. Madrid: Civitas. 1997. pp. 791 y ss. )
58 Vid. ROXIN. C. Kriminalpolitik und Strarechtssystem, 1970, passim. Trad. al espafiol por MUNOZ CONDE, F. (Politica criminal y sistema de

Derecho Penal. Barcelona: Bosh. 1972, passim...).

59 MIR PUIG, Santiago. Ef Derecho Penal en el Estado Social y democrdtico de derecho. Barcelona: Editorial Ariel, 1994, p. 49.
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