Culpabilidad, cultura y error de prohibicion

I.  INTRODUCCION

Este trabajo procura hallar una solucion ade-
cuada a numerosos problemas que se plantcan en la
aplicacién del derecho penal peruano a personas
con pautas culturales no asimilables a las del mode-
lo juridico-estatal, como pueden ser los miembros
de una comunidad serrana o amazénica.

La solucién se intenta dentro del ordenamien-
to juridico vigente partiendo de un esquema finalis-
ta de la teoria del delito. Por ello, no discutirecmos
aqui la teorfa causal ni las probables soluciones po-
litico-juridicas referentes al problema de la multi-
culturalidad.

Creemos que el clemento dogmitico indicado
para resolver el conflicto entre los elementos nor-
mativos estatales y las normas consuectudinarias de
culturas sustancialmente distintas, es el error de
prohibicién culturalmente condicionado. Pero antes
del tratamiento de este tipo de error, es preciso un
breve anélisis de algunos conceptos a usar en csta
exposicion.

II. LA CULPABILIDAD NORMATIVA

De acuerdo con Welzel, para que una accién
tipica y antijuridica sc convierta en delito, es ncce-
sario agregarle otra caracteristica: la culpabilidad.

* Alumno de 52 afio de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

Ayudante alumno de Elementos de Derecho Penal y Pro-
cesal Penal en fa Cétedra del Dr. Eugenio Radl Zaffaro-
ni.
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Alberto Bovino *

"Nosotros entendemos que Peri, y cualquier otro pais sudameri-
cano, no es una sola nacion sino que estd conformado por una
suma de naciones que existieron desde siempre" (Salvador Palo-
mino Flores).

"...en un Estado social y democriético de derecho no se considera
justo llevar el deseo de prevencién hasta castigar a quien actda sin
culpabilidad” (Santiago Mir Puig).

Asi, la antijuricidad es una relacion entre la acci6n
y el ordenamiento juridico, que expresa la discon-
formidad de la primera con la segunda. Pero la cul-
pabilidad no se agota en esta relacion de disconfor-
midad sustancial, sino que ademéis fundamenta el
reproche personal contra el autor, en el sentido de
gue no omitid la accién antjjuridica cuando podia
hacerlo. Lo que se le reprocha al autor es que hu-
biera podido motivarse con la norma °.

Stratenwerth sostiene que la pena implica un
reproche personal, por lo tanto, la adecuacién al su-
puesto de hecho tipico y la antijuricidad, que s6lo
demuestran la contradiccién de la accién con el or-
den juridico, no pueden justificarla por si solas. Es
preciso analizar la responsabilidad del autor, esto ¢s,
si la accion puede ser cargada en su cuenta. Para ello
es menester analizar una serie de elementos que se
caracterizan como pertenecientes a la culpabilidad.
Lo ilicito sc relaciona con la lesion del deber esta-
blecido por el derecho, independientemente de si el
autor tenia la posibilidad de cumplirlo; al analizar la
culpabilidad, por el contrario, se observa la capaci-
dad individual de cumplir con el deber. Asi, actia
antijuridicamente el que no hace lo que debia hacer
y culpablemente sélo aquél que pudo haber hecholo
debido. Es decir que lo esencial, en la culpabilidad,
es la posibilidad de conocer la exigencia del deber y
de comportarse de acuerdo con este: es la posibili-
dad de una decisién responsable “.

1. Welzel, Hans: "Derecho Penal Alemdn", Editorial Juridi-

ca de Chile, Santiago, 1987, p4g. 197.

2. Stratenwerth, Giinter: "Derecho Penal, Parte General",

Edersa, Madrid, 1982, pdgs. 70y 71.
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Para Zaffaroni, no debe ser penado aquél que
no puede ser reprochade por su conducta, esto es,
quien ha obrado en forma contraria al derecho por-
que no ha tenido la posibilidad exigible de motivar-
se conforme a la norma violada. De alli que la cul-
pabilidad importe un conjunto de caracteres o pre-
supuestos que debe presentar una conducta para
poder serle reprochada a su autor mediante una
sanci6n de naturaleza penal. Este concepto presu-
pone una determinada idea del hombre, una con-
cepcidn antropolégica que se funda en su responsa-
bilidad: el hombre es persona 3

Como vemos, estos tres autores sostienen lo
que se ha dado en llamar una teoria normativa de la
culpabilidad, en donde ésta es siempre reprochabi-
lidad, lo que implica que nadie puede ser penado si
no tuvo la posibilidad exigible de actuar conforme a
derecho. No bastaria, pues, la posibilidad real de
actuar conforme a derecho, ya que el coacto*, por
ejemplo, cuenta con ella, s6lo que en este caso, la
conducta debida no le es exigible.

Por otro lado, creemos que esta concepcidn
del hombre que subyace en la teoria normativa, es
la Gnica compatible con el articulo 12 de la Consti-
tucion Politica del Perd.

III. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad, el nullum crimen
sine culpa, dentro de una teoria finalista que reco-
noce la estructura compleja del tipo penal y la cul-
pabilidad normativa, tiene dos aspectos relaciona-
dos con dos estratos diferentes de la teoria del deli-
to.

El primero es la afirmacién que una acci6én u
omisién no pueden ser penalmente tipicas si no
existi6 dolo o, al menos, culpa en su autor. Dolo en-
tendido como conocimiento y voluntad de realiza-
cién de los elementos del tipo objetivo; culpa enten-
dida como violaci6én del deber de cuidado determi-
nante de resultado tipico. Este problema se resuel-
ve dentro de la tipicidad. El segundo aspecto se re-
fiere a la culpabilidad e implica que no puede haber
pena sin reprochabilidad. El derecho penal debe
dirigirse al hombre como persona, como sujeto ca-
paz de auto-determinacién. Si el hombre no fuera
capaz de decisién, si no pudiera evitar la realizacion
de una conducta antijuridica, no tendria sentido
aplicarle una pena, ya que no tuvo otra posibilidad
més que la de cometer ese acto. Ahora, si rechaza-
mos este concepto determinista y aceptamos que la

3 Zaffaroni, Eugenio Rail: "Tratado de Derecho Penal,
Parte General", Ediar, Buenos Aires, 1988, tomo IV, pdg.
10.

Coacto: Quien obra coaccionado.
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persona tiene capacidad de decisién sobre sus ac-
tos, podremos sostener que el Estado aplicari ra-
cionalmente la pena s6lo cuando la conducta le sea
reprochable a su autor.

Consideramos que la aplicacién de una pena
dejando de lado el nullum crimen sine culpa es in-
compatible con el respeto a la dignidad humana y a
los principios del Estado social y democrético de
derecho y, por lo tanto, contraria a los artfculos 12y
42 de la Constitucion. En el sentido expuesto ante-
riormente se pronuncia Zaffaroni al sostener: "La
enunciacién del principio de culpabilidad como no
hay delito si al menos no es culposo es un error. Es-
to es una consecuencia tipica del nullum crimen si-
ne culpa, pero no es ¢l principio de culpabilidad. El
nullum crimen sine culpa se debe separar en dos
etapas o estratos diferentes: el primero en la tipici-
dad, ...que excluye toda forma de responsabilidad
objetiva, y el segundo en la culpabilidad, que tiene
la funci6én de excluir cualquier punicién sin repro-
chabilidad" *.

IV. EL ERROR DE PROHIBICION

Se denomina error de prohibicién a la falta de
comprensién de la ilicitud penal del hecho debida a
error o ignorancia sobre su prohibici6n. La antigua
diferenciacién que se establecia entre ignorancia,
como ausencia de conocimiento, y error, como co-
nocimiento distors.onado, no tiene mayor sentido,
ya que ambos producen idéntico efecto. Pero si es
importante la distincién entre error inevitable y evi-
table, porque producen efectos juridicos distintos.
El fundamento de las consecuencias del error de
prohibicién consiste en que a una persona no le ¢s
exigible actuar conforme a derecho, desde que no
sabe 0 no conoce que estd actuando antijuridica-
mente. El error de prohibicién excluye o atenda la
reprochabilidad, debido a que el autor del hecho no
tuvo conciencia de la criminalidad de su conducta.

Esto implica que el error debe recaer sobre la
prohibici6n de cardcter penal, y que el conocimien-
to de la antijuridicidad extra-penal no excluye el
error. Es decir, que si el sujeto tenfa conciencia que
su conducta era contraria a una norma de derecho
privado, pero no sabia que estaba desaprobada por
un precepto penal, estd en un error de prohibicion.

Esto es asi ya que si decimos que la reprocha-
bilidad supone la posibilidad exigible de motivarse
en la norma, la sancién que se aplica (pena), ticne
que estar referida a la norma que la establece (tipo
penal) y con la cual le era exigible que se motivase.
No resulta 16gico sancionar a alguien que viola una
norma penal en base a que si conocia la antijuridici-

4. Ibidem, p4g. 33.



dad extra-penal de su conducta.

Segiin Stratecnwerth, "Atn cuando cl autor,
por su constitucién psiquica, disponga de la capaci-
dad de comprender lo ilicito del hecho, la falta de
comprensién puede ser consccuencia de otras razo-
ncs que pueden estar tanto en su biografia (como el
hecho de provenir de un pais extrano con otro or-
den constituido) cuanto en circunstancias externas
(como una falsa informacién sobre el derecho). Por
lo tanto, no es posible un reproche de culpabilidad
referido a quien, en el momento del hecho, no supo
ni pudo sz‘;’ber que su conducta contradecia normas

juridicas" .

Para Welzel, el error de prohibicion es el
error sobre la antijuridicidad del hecho, con pleno
conocimiento y voluntad de la realizacién del tipo
objetivo (con dolo). El autor sabe lo que hace, pero
supone erréncamente que ¢std permitido. Sucede
cuando el sujeto no conoce la norma juridica o no
la conoce bien (la interprcta mal) o supone que
concurre una causa de justificacién. Estos crrores
excluyen la reprochabilidad si son incvitables y la
atendian cuando son cvitables 6,

De acuerdo con lo que propone Bacigalupo,
tener la posibilidad de conocer la punibilidad es te-
ner la posibilidad de conocer que el hecho es puni-
ble, pero no significa que se requiera también el co-
nocimiento de la’gravedad de la amenaza, de alli
que el crror sobre la cuantia de la pena no sca rele-
vante .

Podemos dividir el error de prohibicion en di-
recto e indirecto. El error es directo cuando recae
sobre la norma prohibitiva o sobre su alcance. Es
indirecto cuando se basa e¢n la falsa suposicién de
que se actiia justificadamente.

El error directo puede subdividirse en: a)
error de subsuncion: el autor conoce la norma, pero
no sabe que su conducta es contraria a ella por
efecto de un error de interpretacion; b) error de va-
lidez: el autor conoce la norma pero la considera
invalida por algin motivo; c) error de conocimien-
to: implica el desconocimiento de la existencia de la
norma prohibitiva; y d) error de comprension:
cuando existe el conocimiento de la norma pero fal-
ta su comprension debido a que ha internalizado
otras pautas que el derecho penal no puede repro-
charle °.

5. Stratenwerth, Ginter: op. cit., pgs. 177y 178.
6. Welzel, Hans: op. cit., pdgs. 232y 233.

7. Bacigalupo, Enrique: "Derecho Penal, Parte General®,
Hammurabi, Buenos Aires, 1987, pg. 270.

8. Zaffaroni: op. cit., pdg. 191.
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El error indirecto puede adoptar dos formas:
la creencia de que se actiia amparado por una cau-
sa de justificacién que el ordenamiento no contem-
pla; o la suposicién errbnea de estar en la situacion
objetiva exigida por una causa de justificacion.

V. FUNDAMENTO POSITIVO DE LA ADMI-
SIBILIDAD DEL ERROR DE PROHIBI-
CION

El Apartado d) del inciso 20 del Articulo 2°
de la Constitucién Politica del Perd establece: "Na-
die sera procesado ni condenado por acto u omi-
sién que al tiempo de cometerse no esté previamen-
te calificado en la ley, de manera expresa e inequi-
voca, como infraccién punible, ni sancionado con
pena no prevista en la ley”.

¢Cial es cl sentido de esta disposicién consti-
tucional? Como es obvio, se relaciona con el requi-
sito garantizador de la ley previa o principio de le-
galidad. Pcro también, y en este sentido puede de-
cirse que cl principio de culpabilidad se comple-
menta con el de legalidad, es indispensable que
exista la norma antes que el acto u omisién para
que el sujeto pueda conocerla y motivar su conduc-
ta conforme con ella.

Asl, este precepto no cumple sélo con la fun-
ci6n garantizadora de prohibir la persecucién penal
con una ley posterior al hecho, sino también con la
funcién motivadora de conducta que debe tener to-
da ley penal. De esta manera, ¢l individuo podra
conocer y comprender las disposiciones penales y
abstenerse de realizar las acciones en ellas descrip-
tas.

Pero la sola existencia de la ley previa no jus-
tifica la pena si el sujeto no pudo, inevitablemente,
conocerla y comprender la criminalidad de su con-
ducta. En este sentido, la jurisprudencia argentina
ha sostenido: "Méxime cuando aqui se trata de lo
penal, donde las prohibiciones, mandatos y permi-
so0s, no sdlo deben ser genéricamente conocidos o
tenerse noticias de su existencia por la comunidad,
sino que este conocimiento por vulgar que sea, de-
be ser posible en la realidad y no en la fantasia de la
aludida presuncion ‘iuris et de iure’ de su previa pu-
blicaci6én, como si ésta ofreciese gargxm’as de cono-
cimiento y comprensién universal..." ”.

De esta manera, puede sostenerse que el
principio de culpabilidad y la admisibilidad del
error de prohibicién tiene rango constitucional vy,

9. Cdmara Nacional Criminal y Correccional, Sala IV, fe-

brero 26-1987, in re Ferreira Gil, Isabelino, publicado en
Revista "La Ley", 14/04/88, voto del Dr. Alberto A. Cam-
pos.
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por lo tanto, no pucden scr desconocidos por nin-
guna ley penal.

Mir Puig brinda otro argumento de caricter
constitucional cuando dice que se violaria el princi-
pio dc igualdad real de los ciudadanos (articulo 22,
inciso 2, Constitucién Politica del Per) si se impo-
ne una pena prevista para cl que puede ser motiva-
do normalmente por la ley penal, a personas que no
gozan de dicha capacidad de motivaciéon normal.
Agrega quc st la llamada de la norma no puede mo-
tivarles con la eficacia normalmente prevista a cau-
sa de una inferioridad personal o situacional, no es
licito castigarles como si no poscycran csta inferio-
ridad '°. En los casos de error de prohibicidn csta-
mos sin duda ante una infcrioridad situacional ya
que el individuo, por razones que no lc son exigi-
bles, desconoce o no comprende la prohibicidn, lo
que incide sobre su capacidad de motivacion nor-
mal.

VI. EL ERROR DE PROHIBICION CULTU-
RALMENTE CONDICIONADO

Existe este tipo de error cuando el autor de
un hecho antijuridico no tiene concicncia de su an-
tijuridicidad debido a su condicionamiento cultural.

Pero no siempre el condicionamiento cultural
provocaré un crror de prohibicion, en algunos casos
excluira la tipicidad de la conducta. Por ejemplo, ¢l
brujo de una tribu africana que hace ingerir una
sustancia abortiva a una mujcr embarazada creyén-
dola idonca tGnicamente para bajarle la ficbre, ac-
tuara con error de tipo que eliminara cl dolo y la ti-
picidad del aborto, y no con crror de prohibicion.

El error de prohibicion culturalmente condi-
cionado, si bien es frecuentemente un error dirccto
de comprensién, puede ser también un error indi-
recto.

Veamos cémo se puede caracterizar el crror
de comprension. Para la formulacion del reproche,
el derecho penal no exige la efectiva comprension de
la antijuridicidad, sino que basta con su posibilidad.
Pero, por comprender no puede entenderse solo co-
nocer. El conocimiento es un grado anterior a la
comprension, pero ésta requicre internalizar, intro-
yectar, que la norma pase a formar parte de nuestro
propio equipo psicoldgico. Comprender implica,
pues, conocer y también internalizar. En estc senti-
do, sc hace evidente que quien realiza una conducta
antijuridica frecuentemente no ha comprendido su
antijuridicidad. Por ello, el derecho penal no pucde

10.  Mir Puig, Santiago: "Derecho Penal, Parte General,
PPU". Barcelona, 1985, pdg. 82.
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exigir una efectiva comprension de la misma, pues
casi nunca s¢ da; lo que el derecho penal requiere, y
estd dado en la mayoria de los casos, ¢s la posibili-
dad de comprender la antijuridicidad n

Ahora bien, la exigibilidad de la comprensién
(internalizacién) de la antijuridicidad depende
siempre del grado de esfuerzo que el sujeto debia
realizar para materializar esa internalizacién o
comprensidn efectiva. Cuando podia exigirsele juri-
dicamente esa comprension, la accién antijuridica
es reprochable en la medida de la exigibilidad y del
grado de esfuerzo que el sujeto hubiese debido re-
alizar. Pero si nos encontramos ante un supuesto en
que la dificultad para la comprensién est4 condicio-
nada culturalmente, y cn el que el esfuerzo que de-
be realizar el autor es de una magnitud tal que cla-
ramente determina su inexigibilidad juridica, este
serd un caso de error de prohibicion que excluye la

e 112
reprochabilidad *“.

En este tipo dc casos la imposibilidad de
comprender no sc relaciona, como en los supuestos
de inimputabilidad, con una insuficiencia o altera-
cidn psicoldgica, sino que ticne que ver con la intro-
yeccidén de otra estructura normativa diversa que su
comunidad le exige. El sujeto se enfrenta asi a una
eleccion entre dos normas. Por un lado, la norma
consuetudinaria que ha internalizado por las viven-
cias culturales desarrolladas en el seno de su comu-
nidad y que comprende perfectamente. Por otro la-
do, la norma positiva del derccho peruano que le
ordena, a veces, lo contrario, y que no ha internali-
zado, no la comprende, ya que contiene un sustrato
valorativo que su comunidad no comparte y que le
resulta extrano.

¢Es licito cn cstos casos imponer una pena a
quien actia siguiendo pautas normativas internali-
zadas a lo largo dc toda su vida de relacién, y repro-
charle que no ha ajustado su conducta a derecho,
cuando este derecho no pucde motivarlo por la
gran diversidad cultural? Si contestaramos afirmati-
vamente a csta intcrrogante, estariamos diciendo
que cs tan reprochable el homicidio realizado por
una persona que ha nacido y sc ha criado en Lima,
de acucrdo con las pautas de la cultura occidental,
como el cometido por un nativo al que su misma co-
munidad le exige que, en su nombre, mate al "brujo
malo" de la tribu 1°. Es evidente que aplicar la mis-
ma solucion a ambos casos implicaria una notoria
injusticia.

11. Zaffaroni, Eugenio Rail: "Manual de Derecho Penal.
Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 1987.

12. Zaffaroni: op. cit., tomo 1V, pag. 100.

13. Ver en este mismo nimero, entrevista al Dr. Fernando de
Trazegnies.



Qué hacer con este segundo homicidio que
deberia quedar impune, es un problema que no po-
demos solucionar con el derecho penal. Lo Gnico
que puede decirnos en este caso el derccho penal
de un Estado social y democratico de derecho cs
que no corresponde aplicar una pena pucs al sujeto
le fue imposible comprender la criminalidad de su
conducta.

VIil. EL ARTICULO 87 DEL CODIGO PENAL
PERUANO

El Cédigo Penal, en su articulo 87, regula los
supuestos de error. En su primer pérrafo, refirién-
dosc evidentemente al crror de hecho, dice: "En los
casos de infracciones comctidas por una erronca
apreciacion de los hechos no provenientes de negli-
gencia...". Pero la segunda parte de cste parrafo
agrega: "... o por ignorancia o crror no culpables so-
bre el caracter delictuoso de un acto que el agente
hubiera considerado licito...", lo que parece referir-
sc al error de derecho. Sin embargo, un error sobre
el caracter delictuoso de un acto pucde estar funda-
do sobre el desconocimiento de hechos o de nor-
mas juridicas, es decir, este segundo pdrrafo basta-
ria para cubrir ambos crrores, que, de cualquicr
mancra, no debcrian tener un tratamicnto distinto.

Las expresiones "no provenicntes de negligen-
cia" y "no culpables” se reficren a la inevitabilidad
del error. Para podcer hablar de clla, ¢l autor debe
haber realizado todo esfucrzo scrio que parcciera
adecuado para despejar la duda sobre la antijuridi-
cidad. El criterio de evaluacion de dicho esfuerzo
s¢ pucde plantear desde dos puntos de vista: a) sub-
jetivo, scgin ¢l cual ¢l autor habra obrado cn crror
inevitable cuando agotd los medios que, se e ocu-
rrid, podrian despejar su duda ; y b) objetivo, cn cu-
yo caso el error seria inevitable si ¢l autor ha reali-
zado lo que una persona consciente de su responsa-
bilidad hubiera hecho para despejar la duda en la
situacidn ¢n que obro el autor. En princig)i(), se de-
beria dar preferencia al criterio subjetivo 4,

Finalmente, ¢l articulo 87 cstablcce que cs
irrclevante la ignorancia de la ley penal en cl caso
de dclitos "que tengan sciialada pena mayor que la
de prisién”. Para interpretar este péarrafo en ¢l sen-
tido mas restrictivo de la punibilidad, deberiamos
sostcner que el error sobre un clemento normativo
de otra rama del ordenamicnto juridico por ¢jem-
plo si puede scr relevante. También cs relevante ¢l
error sobre la situacion objetiva de una causa de
justificacién (creer que se actiia cn legitima defen-
sa), ya que s trata de un cerror de hecho.

14, Bacigalupo, Enrique: op. cit. pdg. 273.

De acuerdo con lo expuesto, podriamos soste-
ncr que el tratamiento del error de prohibicion con-
forme al articulo 87 es el siguiente:

A) Cuando no tiene pena mayor que la de pri-
sién: si el crror de prohibicion es inevitable, el juez
podré reducir la pena hasta limites inferiores al mi-
nimo legal respetando lo establecido por el articulo
88. Si el error es evitable, el juez s6lo puede dismi-
nuir ¢l reproche dentro de los margenes que le per-
mita el tipo correspondiente. La primera solucién
es a todas luces injusta y contraria al principio de
culpabilidad, de raigambre constitucional, ya que cl
error incvitable debe excluir la reprochabilidad y no
atcnuarla.

B) Cuando el delito tiene pena mayor que la
de prision: si el error de prohibicion es inevitable y
sc trata de desconocimicnto de la ley penal, o si el
error ¢s evitable, se aplica la misma solucion, cl
error ¢s irrelevante para cludir el minimo legal y se
debe respetar ¢l marco dado en el tipo concreto. El
Gnico caso ¢n que se puede aplicar la pena por de-
bajo del minimo legal ¢s cuando se trata de igno-
rancia de derecho extra-penal o error sobre la si-
tuacién de hecho y el error es inevitable. Estas solu-
cioncs también son violatorias del nullum crimen si-
nc culpa tal como lo entendemos.

Por otra parte, la distincién del articulo 87 in
finc csta basada en un concepto "natural” de delito
que resulta irrazonable. No se¢ puede presumir, sin
admitir prucba en contrario, que los delitos con de-
terminadas penas son conocidos por todos, y menos
cn un pais con la diversidad cultural que prescnta el
Pert; esto puede llevar a dictar sentencias que cau-
sen mas alarma social que la misma realizacion del
hecho prohibido. El delito como hecho social no
existe, en ¢l sentido que desde la dptica de las rela-
ciones sociales, nada tienen en comun el libramicn-
1o de un cheque sin provision de fondos y ¢l homici-
dio. El hecho social se constituye en delito median-
tc un precepto legal, o sea que lo finico que hace
que todos los delitos sean tales es su normatividad
pcnal.

Como sc puede apreciar, la mecénica aplica-
cidn del articulo 87 a los casos de error de prohibi-
cién nos lleva a soluciones que contradicen ¢l prin-
cipio de culpabilidad. Ahora, ées ésta la solucién
correcta? Creemos que no. Sostenemos que cl arti-
culo 87 es anticonstitucional.

El principio de culpabilidad, que comprende
la admisibilidad del crror de prohibicion cultural-
mente condicionado, ticne su fundamento normati-
vo cn el articulo 22 (inciso 2 ¢ inciso 20, apartado d)
de la Constitucion Politica del Peri. La norma refe-
rida del Codigo Penal peruano contrarfa el texto y
¢l espiritu de la ley fundamental. Por lo demds, una
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legislacién que no respete el mencionado principio
afecta la dignidad del ser humano y contradice las
bases del Estado social y democratico de derecho
(articulos 12 y 49),

El jucz, frente a un caso de esta naturaleza, si
quiere obrar de acuerdo con los criterios constitu-
cionales y con el imperativo establecido por el Art.
236 de la Carta Fundamental, no debe aplicar pena
cuando medie error de prohibicion inevitable y con-
dicionado culturalmente.

Tampoco deben aplicarse los articulos 44 y 45
del Cédigo Penal, que son la manifestacién de un
etnocentrismo que considera "salvaje” a una perso-
na s6lo por tener pautas culturales diferentes, y que
contradicen el principio de igualdad ante la ley cs-
tablecido en el articulo 22, inciso 2 de la Constitu-
cién. Por otra parte, el error condicionado cultural-
mente también lo puede sufrir una persona "civiliza-
da” de un pais occidental donde el hecho no consti-
tuye delito.

VIHI. CONCLUSION

La aplicacién de la ley penal en un Estado so-
cial y democrético de derecho no puede abandonar
el principio de culpabilidad, scgin el cual la pena
s6lo puede imponerse al autor de una accion u omi-

CITAS BIBLIOGRAFICAS

si6n dolosa o, al menos, culposa, que tuvo la posibi-
lidad exigible de adecuar su conducta conforme a
derecho.

Es este principio, que se desprende de la
Constitucién Politica del Perq, el que fundamenta
la inaplicabilidad de la pena en el caso de error de
prohibicion inevitable. Por ello, cuando la inevitabi-
lidad del error provenga de la imposibilidad de
comprensién de la norma penal debida al condicio-
namiento cultural, la conducta, si bien tipica y anti-
juridica, debe considerarse inculpable y, por lo tan-
to, impune.

No deberia ser otra la resolucién de este tipo
de casos si deseamos respetar los preceptos consti-
tucionales. Asi, el articulo 87 del Cédigo Penal pe-
ruano no puede aplicarse cuando contrarie el nu-
llum crimen sinc culpa.

Consideramos que en estos conflictos causa
mds alarma social la aplicacion de la pena que la
impunidad. E! problema de la multiculturalidad es
un condicionante politico quc debe contemplar pe-
ro de ningin modo puede resolver el derecho pe-
nal. Finalmente, cabe la aclaracién que la facultad
punitiva del Estado no puede actuarse sin una ade-
cuada fundamentacioén si no quiere caerse ¢n un
mero cjercicio de poder.

Epigrafe 1: Entrevista en la revista "El Porteio”, Buenos Aircs, abril de 1984.

* Epigrafe 2: Santiago Mir Puig, "Funci6n de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democrdtico de Derecho”, Bosch

Casa Editonal, Barceiona, 1982, pdg. 98.
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