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rechos fundamentales.

RESUMEN: La diversidad cultural originada en procesos migratorios tiene gran importancia en la conformacion
de los sistemas penales europeos. Las penas se agravan cuando el delito se comete por motivos étnicos, raciales o
religiosos. Y algunas costumbres fordneas, como la poligamia, no son aceptadas, manteniendo su cardcter delictivo.
Otro supuesto de multiculturalidad hace referencia al Derecho penal aplicable a los pueblos indigenas en América
Latina. Debe respetarse el Derecho penal consuetudinario indigena pero exigiendo la plena observancia de los De-

PALABRAS CLAVE: Diversidad cultural. Sistemas penales europeos. Motivos étnicos, raciales o religiosos.

SUMMARY: The cultural diversity originated in migratory process has great significance in the conformation of the
european penal systems. The punishment worsen when the crime is commited by ethnic, racial or religious reasons.
And some foreign customs, like the polygamy, are not acepted, maintaining their criminal character. Another assump-
tion of multiculturalism makes reference to the Criminal Law applicable to the indigenous peoples in Latin America.
The usual indigenous Criminal Law must be respected, but demanding the total observance of the fundamental Rights.

KEY WORDS: Cultural diversity. European penal systems. Ethnic, racial or religious reasons.

I. Aproximacion

Uno de los fendmenos mas complejos de nuestro tiem-
po —desde un punto de vista juridico y social— se en-
cuentra en el modelo de convivencia multicultural que
estan adoptando los seres humanos, producto de los pro-
cesos migratorios. Se puede hablar incluso del surgi-
miento de una nueva «civilizacion némaday, en la que ya
no se trasladan sujetos individualizadamente sino fami-
lias y hasta pueblos casi completos, lo que tiende a con-
formar modernas sociedades multiétnicas, multicultura-
les y multirreligiosas!. Esta perspectiva plural es muy
enriquecedora para la evolucion social pero puede resul-

tar al mismo tiempo problematica, en cuanto fuente po-
tencial de conflictos de integracion de los que se derivan
consecuencias que conciernen al mundo juridico en ge-
neral y al sistema penal en particular. En sintesis, los pro-
cesos migratorios estan incidiendo en cierta medida en el
Derecho penal europeo. Sin embargo, no podemos olvi-
dar que en otras partes del mundo también existen con-
flictos penales cuyo origen es la multiculturalidad, pero a
diferencia de la situacion europea afectan a poblaciones
poco propicias a la movilidad, que han padecido un im-
portante proceso historico de colonizacion. Este es el ca-
so del Derecho penal aplicable a los pueblos indigenas de
América Latina.

1. Sobre el impacto del pluralismo étnico y religioso motivado por la inmigracion en los ordenamientos juridicos contemporaneos,
y la reaparicién de las culturas némadas, cfr. DALLA TORRE, G. Pluralismo religioso, multietnicidad y bioderecho, en Medicina y Eti-

ca 2007/3, p.181 y sig.
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Podemos afirmar que a comienzos el siglo XXI practi-
camente todos los Estados del mundo son multiculturales.
El problema se localiza en las formas de interrelacion en-
tre estos modos de vida tan diversos, es decir, la tendencia
a enfrentamientos y desencuentros que puede llevar a si-
tuaciones de conflicto. El punto de partida es el de la de-
sigualdad entre culturas, que en ocasiones conduce al et-
nocentrismo, es decir, como lo define el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua: «Una tendencia emocional
que hace de la cultura propia el criterio exclusivo para in-
terpretar los comportamientos de otros grupos, razas o so-
ciedades». Por este motivo y como principio aplicable a
todas estas situaciones se hace necesario subrayar que nin-
guna cultura es portadora de verdades absolutas?.

II. La diversidad cultural en Europa

El fendmeno contemporaneo de la multiculturalidad en
Europa se relaciona directamente con la fortaleza econd-
mica que se ha ido alcanzando a partir de 1945, después de
la Segunda Guerra Mundial, y fundamentalmente desde la
creacion de la Comunidad Econémica Europea, tras la fir-
ma del Tratado de Roma el 25 de marzo de 1957. De aque-
lla incipiente organizaciéon economica formada por seis
paises se ha pasado a la actual Union Europea integrada
por 27 Estados, con 23 idiomas oficiales y aproximada-
mente 500 millones de habitantes, muchos de ellos extra-
comunitarios. Es evidente que una Europa econémicamen-
te poderosa e inmersa en el proceso globalizador necesita
la fuerza de trabajadores de todo el mundo, familias com-
pletas que ven en estos procesos migratorios una esperan-
za para mejorar su calidad de vida. En este contexto es ilu-
sorio pensar en una «cultura tinica» europea. En definitiva,
hoy en Europa conviven muchas etnias, religiones y civili-
zaciones, cuyo principal punto de encuentro debe ser el re-
conocimiento del ser humano en su dignidad, con inde-
pendencia de su pertenencia étnico-religiosa3.

Podemos afirmar que en principio todo aquel que se
traslada debe adaptarse al pais de acogida, incluso renun-
ciando parcialmente a sus habitos y tradiciones. Pero la
integracion no supone que deban asumirse todos los valo-
res dominantes en el lugar de destino. Se pretende la con-
vivencia pacifica entre todos los grupos sociales y cultu-
rales, sin olvidar que la migracion humana es tan
necesaria para los que ofrecen como para los que reciben

el trabajo. Esto supone que todos los grupos implicados
deben conciliar sus diferencias guiados por el didlogo y el
principio de tolerancia. Corresponde a cada Estado plani-
ficar la integracion, salvaguardando los distintos espacios
culturales y sin olvidar en ninglin momento que existe un
auténtico Derecho a la diversidad.

Como presupuesto basico debemos recordar que todos
aquellos que pertenecen a una minoria étnica, religiosa o
lingiiistica son titulares del conjunto de Derechos consa-
grados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de Naciones Unidas y demas instrumentos juridicos inter-
nacionalmente vinculantes4. Sin embargo, necesariamente
deben existir limitaciones o restricciones a ciertas mani-
festaciones culturales, pues algunas costumbres aceptadas
en los paises de origen pueden ser totalmente incompati-
bles con el marco juridico del pais de acogida. Piénsese en
ciertas practicas que son punibles para la cultura europea,
como por ejemplo la mutilacion genital femenina que es
habitual en distintos paises africanos, o la propension a la
poligamia, que es plenamente legal en algunas naciones
asiaticas.

Como sostiene BERNARDI, si bien en Europa las mi-
norias poseen el reconocimiento general de su derecho a
la diversidad, este derecho puede ser fuente de conflictos,
por lo que existen limites que resultan de la propia Con-
vencion Europea de Derechos Humanos y de los textos
Constitucionales de los distintos Estados>. En consecuen-
cia, algunas libertades fundamentales pueden verse redu-
cidas en base a criterios de oportunidad, tratandose de me-
didas que resultan necesarias para salvaguardar intereses
generales en una sociedad democratica.

Una vez trazado este marco global, analizaremos algu-
nos problemas penales que plantea la multiculturalidad en
Europa. Por una parte, la diversidad debe encontrarse pe-
nalmente protegida de eventuales excesos y ataques. Uno
de los motivos de mayor preocupacion es el de la violen-
cia racista, que ha ido potenciando la aparicion en los dis-
tintos Estados de normas penales antidiscriminatorias. Asi,
por ejemplo, el Codigo Penal espaiiol considera como cir-
cunstancia agravante genérica obrar con finalidades exclu-
yentes, es decir, «cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la
ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza
0 nacién a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual,
o la enfermedad o minusvalia que padezcay (art. 22.4)6. Se
trata de una regulacion que pretende impedir actos hostiles

2. Cfr. BERNARDI, A. El Derecho penal ante la globalizacién y multiculturalismo, Revista Derecho y Proceso penal n°® 8, 2002, p. 26.

3. Cfr. DALLA TORRE, G. Pluralismo religioso, op. cit. p.186 y sig.

4. Asi, el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales de la ONU de 1966, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos de la ONU de 1966, la Convencion Europea de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 y sus Pro-

tocolos adicionales.
5. Cfr. BERNARDI, op. cit. P. 29 y sig.

6. Cfr. mas ampliamente, LAURENZO COPELLO, La discriminacion en el Cédigo Penal de 1995, Estudios Penales y Crimi-
nolégicos XIX, Santiago de Compostela, p. 279 y sig., BORJA JIMENEZ, Violencia y criminalidad racista en Europa occidental: la
Respuesta del Derecho Penal, Granada, 1999, passim, DOPICO GOMEZ ALLER, Delitos cometidos por motivos discriminatorios:
una aproximacién desde los criterios de legitimacién de la pena, Revista General de Derecho Penal n.° 4, 2005, p.1 y sig.
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originados en motivos raciales, étnicos o religiosos, aun-
que debe considerarse como un mero complemento de
otras politicas de Estado que tiendan a facilitar la integra-
cion de las minorias y a evitar, a través de distintos medios
preventivos, la aparicion de brotes de violencia.

Por otra parte, la ancestral costumbre que existe en algu-
nos paises africanos de practicar la mutilacion genital feme-
nina pretende encontrar amparo en motivos socioldgicos, se-
xuales o religiosos. UNICEF cifra en mas de 100 millones
las mujeres actualmente vivas pertenecientes a 28 paises que
padecen la mutilacion del clitoris, lo que les genera proble-
mas de salud irreversibles’. Evidentemente se trata de una
conducta punible, al menos en los Codigos penales europe-
0s, a través de distintas modalidades de lesiones corporales
o como ha estructurado el Codigo penal espafiol, a través de
la tipificacion de una figura especifica:«El que causara a
otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifesta-
ciones sera castigado con la pena de prision de seis a doce
afios» (art. 149.2)8. Sin embargo, se ha constatado una préac-
tica frecuente que consiste en enviar a las menores a los pai-
ses de origen, presuntamente para visitar a su familia, pero
con la auténtica finalidad de practicar alli la mutilacion ge-
nital. Al ser en ese pais una practica permitida, la conducta
de los progenitores o tutores deviene impune. Para intentar
impedir estos comportamientos se han articulado importan-
tes cambios legislativos. Asi, en Espafia se ha llevado a ca-
bo una modificacion del Principio de Justicia Universal. En
la actualidad, la Ley Organica del Poder Judicial establece
en su art. 23.4, letra h, la competencia de los Tribunales es-
pafloles para juzgar los delitos relativos a la mutilacion ge-
nital femenina, siempre que los responsables se encuentren
en Espafia. En consecuencia, la responsabilidad penal podra
recaer en los tutores, padres o responsables que envien do-
losamente a las menores a sus paises de origen consintiendo
la practica de mutilaciones genitales.

La realidad cultural de los Estados en los que se admi-
te la bigamia o poligamia no provoca tantos problemas en
Europa, dado que los sucesivos matrimonios no suelen
llevarse a cabo ante las autoridades europeas sino en los
paises de origen. A diferencia de lo que ocurre en los ca-
sos de mutilacion genital femenina, para los supuestos de
poligamia no suele preverse la aplicacion extraterritorial
de las normas penales europeas y por lo tanto, al ser con-
ductas legales en los paises de origen no podra existir ac-
tuacion penal alguna, con independencia de las conse-
cuencias juridico-civiles de esos enlaces. En todo caso, si
el segundo enlace se lleva a cabo en un pais europeo sin
disolver el matrimonio anterior existird responsabilidad

penal, ya que los Cddigos penales europeos sancionan
contraer un matrimonio ulterior conociendo que subsiste
legalmente el anterior. En algunos supuestos podran pre-
sentarse situaciones de error sobre la vigencia del matri-
monio anterior, o incluso sobre el marco normativo que
establece la prohibicion, lo que puede tener consecuencias
juridicas importantes en materia de error?.

Queda por ultimo formular una breve referencia a una
tesis en relativo auge en Europa, que a mi entender guarda
relacion con la multiculturalidad. Me refiero a la preten-
sion de crear un nuevo espacio punitivo conocido como
«Derecho penal del enemigo». Debe atribuirse a GUNT-
HER JAKOBS el haber acuflado esta terminologia —con
toda la carga ideoldgica que entrafia— sentando las bases
cientificas para defender y expandir este modelo!0. JA-
KOBS divide a los individuos que participan en la socie-
dad en dos grupos: por un lado, los que colaboran con el
funcionamiento del orden juridico, a quienes llama ciuda-
danos. Por otro lado, un grupo de sujetos que habria dege-
nerado, respecto a quienes no existen expectativas de cum-
plimiento de sus deberes hacia la sociedad. Estos sujetos
no colaboran con el orden juridico por diversos motivos
(puede pensarse, por ejemplo, en delincuentes terroristas,
delincuentes profesionales o multirreincidentes). Todos
ellos se han convertido en enemigos de la sociedad, en «No
Personas», porque ponen en peligro la vigencia del orde-
namiento juridico. Se propone para estos sujetos un trata-
miento juridico distinto, en términos generales mucho mas
duro, sometiéndolos a una pérdida sustancial de garantias
penales y procesales. Seglin este planteamiento, sus con-
ductas deben «combatirse» con medidas especialmente
asegurativas. Pero en esta lista de enemigos o inadaptados
pueden tener facil cabida todos aquellos que pertenecen a
otra etnia, lengua, raza o religion. Considero que en ultima
instancia el Derecho penal del enemigo esta basado en el
etnocentrismo y en una pretendida superioridad europea.

Debemos afirmar con rotundidad que el Derecho penal
de enemigos es inadmisible en un Estado de Derecho. El
que se describe como Derecho penal del ciudadano, con
todo su marco garantista, es el inico Derecho penal posi-
ble. Por supuesto que planteamientos que pretenden dis-
tinguir ciudadanos y enemigos pueden encontrar apoyo en
grupos reducidos de cientificos y legisladores. Pero no en-
cuentro argumentos de peso que permitan contrastar las
palabras de Muiioz Conde: «Desde luego, en un Estado de
Derecho democratico y respetuoso de la dignidad del ser
humano, ni el enemigo, ni nadie puede ser nunca definido
como no personan!l.

7. Cfr. los datos de UNICEF en www.unicef.org/spanish/protection/index_genitalmutilation.html.
8. En cuanto a los aspectos doctrinales de la persecucion penal en Esparia, puede verse ROPERO CARRASCO, La mutilacion

genital femenina, La Ley, 1-12, 2001.

9. Cfr. MIR PUIG, Matrimonios ilegales en el Cédigo Penal, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1974, lll p. 433 y

sig., en particular p. 457 y sig.

10. Cfr. JAKOBS y CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, 2.2 ed. Madrid, 2006, passim.
11. Cfr. MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 4°. ed. Valencia, 2003, pp. 124.
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III. La multiculturalidad en América Latina

La colonializacion de América Latina a partir de 1492
supuso para los originales pobladores un cambio absoluto
en todos los ordenes de la vida. Se modificaron completa-
mente las relaciones sociales, econdmicas, educativas y re-
ligiosas, que fueron reemplazadas por una nueva cultura. A
partir de entonces, el marco de proteccion de los Derechos
humanos de las comunidades indigenas ha estado siempre
bajo minimos, y en algunos casos ha sido completamente
violentado. En la actualidad los indigenas son titulares sin
duda alguna de todos los derechos que se recogen en la De-
claracion Universal de Derechos humanos de Naciones
Unidas, en la Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del hombre de la Organizacion de Estados America-
no (ambas de 1948) y en los instrumentos juridicos inter-
nacionales vinculantes suscritos en esta material2. Pero
este conjunto de disposiciones no puede garantizan por el
momento el goce pleno y efectivo de los Derechos huma-
nos de los pueblos indigenas. Ello se agrava en la medida
en que ninguna de las mencionadas normas ha contempla-
do reglas especificas para solventar la peculiar situacion en
la que se encuentran estas comunidades. Como nos recuer-
da STAVENHAGEN, en muchos paises los indigenas son
discriminados por motivos étnicos, raciales y de género, no
cuentan con un aceptable acceso a la Administracion de
Justicia ni tienen participacion politica significativa.
Ademas, se les suele negar la identidad cultural y su civi-
lizacion es frecuentemente menospreciadal3.

Evidentemente son necesarios cambios importantes pa-
ra lograr un completo reconocimiento de los derechos fun-
damentales de los indigenas. En este sentido, una vez ad-
mitidos sus derechos individuales mas elementales, hay
que destacar que también poseen derechos colectivos co-
mo miembros de una comunidad de origenes ancestrales,
que resultan imprescindibles para su supervivencia. Asi,
cuentan con el derecho a la integridad cultural y a la iden-
tidad colectiva, a poseer su propia lengua y religion, y en
definitiva el derecho a ser diferentes. La coexistencia de
distintos sistemas sociales, siendo uno de ellos mayorita-
rio o hegemonico, refuerza la necesidad de que el sistema
menos favorecido —en este caso el de las comunidades
indigenas— plantee el reconocimiento de la diversidad.
Dado que el Estado no garantiza plenamente sus derechos,
es logico que estas comunidades reivindiquen la validez
de sus propias normas y procedimientos, muchas de ellas
antiquisimas. Pero el camino de la afirmacion de un ge-
nuino Derecho indigena en materia penal es de por si bas-

tante complejo. Para empezar, debemos recordar coémo tu-
vo lugar la historica pérdida del ius puniend;.

En los siglos que siguieron al descubrimiento no puede
hablarse de una influencia del Derecho penal europeo, sino
de una auténtica imposicion del las normas penales espafio-
las y portuguesas en los nuevos territorios conquistados!4.
En consecuencia, el ius puniendi que originariamente
tenian las comunidades indigenas fue expropiado por los
colonizadores. El Derecho de estos tltimos desplazo a las
normas de convivencia consuetudinarias por las que se
regian las comunidades indigenas hasta entonces. En la Es-
paiia del momento se cuestionaba si los indios eran hom-
bres libres o esclavos, lo que origind un gran debate teolo-
gico y juridico en la Universidad de Salamanca. Los
indigenas contaron con la extraordinaria defensa del padre
Bartolomé de las Casas y en la discusion académica cobro
gran relevancia Francisco de Vitoria, inspirador de una im-
portante escuela de Derecho Internacional conocida como
Escuela de Salamanca. Se llegd a la conclusion de que los
indios no eran esclavos ni seres inferiores: eran iguales a
cualquier otro ser humano y podian ser duefios de tierras y
bienes. Sin embargo, la aplicacion politica posterior de es-
tas ideas se concretd en la consideracion de que eran ciuda-
danos libres pero no del todo, pues tenian una capacidad
disminuida o limitada. Por ello, debian estar sometidos a tu-
tela (libertad tutelada) y trabajar en las llamadas «enco-
miendasy, que estando ideadas para velar por su bienestar y
formacion, se convirtieron de hecho en una sucesion de tra-
bajos forzados. Este sistema beneficiaba economicamente a
la Corona, que necesitaba grandes sumas de dinero para po-
der sufragar sus guerras en Europa. En este marco es evi-
dente la pérdida de autogobierno que padecieron estas so-
ciedades y consecuentemente la imposibilidad de contar
con un sistema punitivo propio.

Pasados algunos siglos se produce la emancipacion de
las metropolis, es decir, los procesos de independencia que
desmembraron las posesiones de Espafia y Portugal en
multiples Estados. Las nuevas autoridades recuperaron el
ius puniendi, retomando la plena libertad para dictar leyes
penales. Sin embargo la independencia en América Latina
no supuso devolver a las comunidades indigenas sus dere-
chos, pues solamente provocd una emancipacion al servi-
cio de las elites politicas y econdomicas. La nueva clase go-
bernante que asumi6 el poder era la representante de la
burguesia local, de los hijos de inmigrantes que habian he-
cho fortuna —criollos— y de algunos europeos disidentes,
que no pensaban de manera distinta que sus antecesores
respecto a los indigenas. En definitiva, los nuevos dirigen-

12. Asi, fundamentalmente el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales de la ONU de 1966, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU de 1966, la Convencién Americana sobre Derechos humanos o «Pacto de
San José de Costa Rica» de 1969 y La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de la

ONU de 1984.

13. Cfr. STAVENHAGEN, Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y reclamos, en AAVV, Pueblos indige-

nas y Derechos Humanos, Bilbao, 2006, p. 24.

14. Cfr. HURTADO POZO, El indigena ante el Derecho penal: el caso peruano, en AAVV, La ciencia penal en el umbral del Si-

glo XXI, México, 2001, p. 32.
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tes afloraban Europa y eso se vio reflejado en sus leyes. Por
ese motivo siguieron manteniéndose ligados intelectual-
mente a la peninsula ibérica y al resto de Europa. La prue-
ba mas evidente es que casi todos los Codigos penales del
siglo XIX en América Latina se inspiraron en las leyes es-
pafiolas e italianas del momento, con pocas y puntuales ex-
cepciones. Los gobernantes habian cambiado y compartian
con los indigenas la misma nacionalidad pero no los mis-
mos derechos. En esta etapa no puede hablarse de imposi-
cioén sino de influencia normativa europea, aunque para
muchos pueblos indigenas el cambio politico seguramente
paso bastante desapercibido. A lo largo de la historia se de-
be destacar el desprecio hacia el indigena en América La-
tina por parte de sus propios gobernantes, que en general
los trataron como niflos, mas concretamente como seres
juridicamente incapaces, incluso sometiéndolos en ocasio-
nes a la jurisdiccion penal de menores. A principios del si-
glo XX encontramos asombrosas pruebas de la terrible
marginalidad en la que se hallaban aun los indigenas. El
Codigo Penal peruano de 1924 dividia a los seres humanos
en tres categorias: sujetos civilizados, indigenas semicivi-
lizados y salvajes!S. Sin pretender agotar los ejemplos,
baste decir que existieron precedentes parecidos en Co-
lombia, Bolivia, Paraguay, etc.

La situaciéon comienza a cambiar con las Convenciones
Internacionales suscritas en defensa los Derechos huma-
nos a partir de la Segunda Guerra Mundial, pero lo hace
de una manera mas efectiva paraddjicamente a partir de
una norma de naturaleza laboral, el Convenio n° 169 so-
bre pueblos indigenas y tribales de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (1989). Este Convenio tiene en cuen-
ta la especial vulnerabilidad laboral de los indigenas,
procurando facilitar su integracion en el ambito del traba-
jo, mejorar sus condiciones de vida y los niveles de salud
y educacionl®. Sin embargo, su texto no se limita a aten-
der los aspectos estrictamente laborales, sino que asume
otros temas de naturaleza penall’. Lo més destacado de

cara a los mecanismos de justicia indigena es que otorga
derecho a resolver sus conflictos aplicando sus propias
normas, con sus procedimientos y ante sus Tribunales,
«siempre que no sean incompatibles con los derechos fun-
damentales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos». De esta forma el texto de la OIT se ha convertido en
el principal instrumento juridico internacional con carac-
ter vinculante en esta materia, aunque por el momento so-
lo ha sido ratificado por una veintena de Estados. El pro-
blema es bastante complejo pues no existe un Unico
pueblo indigena sino que en toda América hay miles de
comunidades, contando cada una de ellas con sus propias
costumbres y peculiaridades. No se puede caer en el error
de pretender dar el mismo tratamiento legal a toda la po-
blacion indigenal8. Ello supone que existen comunidades
que han abandonado la costumbre de aplicar penas, con-
fiando al sistema formalizado la resolucion de sus con-
flictos. En estos casos no se podra hacer revivir un dere-
cho consuetudinario ya desaparecido. Por el contrario,
existen pueblos que mantienen plenamente vigente un sis-
tema sancionatorio basado en costumbres ancestrales.
Evidentemente serd distinta la situacion en los paises
que son signatarios del Convenio 169 de la OIT respecto
a los que no lo han suscrito o ratificado. En relacion a los
paises signatarios del Convenio, es necesario saber cuan-
do la actividad punitiva ejercitada por las autoridades
indigenas es conforme a la Constitucion y las leyes. La
aplicacion del Convenio exige que el derecho positivo es-
tablezca los parametros de compatibilidad con el sistema
juridico formalizado: la validez de los procedimientos y el
reconocimiento de las sentencias que evite el doble juzga-
miento. En otras palabras, las normas del Estado deben
permitir expresamente a las comunidades indigenas o
campesinas el ejercicio de este ius puniendi'®. Esto es lo
que ha ocurrido con los paises andinos, concretamente
Colombia, Perti, Bolivia, Ecuador y Venezuela, que se de-

15. Cfr. HURTADO POZON, El indigena. Op. cit. p. 36 y sig.

16. Sobre la génesis y contenido del Convenio, Cfr. GOMEZ, El convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, en
AAVV, Pueblos Indigenas y Derechos Humanos, Bilbao, 2006.

17. Dice el Convenio OIT 169: Art. 8.1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente
en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio. 3. La aplicacién de los parrafos 1
y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos
del pais y asumir las obligaciones correspondientes. Art. 9.1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico na-
cional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos intere-
sados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades y los tribunales lla-
mados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia. Articulo
10.1 Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en
cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales. 2. Debera darse preferencia a tipos de sancion distintos al encarcela-
miento.

18. Cfr. ARDITO, Cambios y perspectivas dentro del derecho consuetudinario q’eqchi, en Revista Pena y Estado n°® 4, 1999, p. 17.

19. Cfr. RAMIREZ, Diversidad cultural y sistema penal: necesidad de un abordaje interdisciplinario, en Revista Pena y Estado
n° 4-1999, p. 71.
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claran Estados multiétnicos y en consecuencia han consa-
grado en sus respectivas constituciones un sistema juridi-
co dualista en el que, junto al marco normativo estatal for-
malizado, convive el reconocimiento pleno del derecho
consuetudinario indigena. Por ello puede apreciarse que
coexisten dos sistemas juridico-penales?0, aunque el pro-
blema sea, logicamente, compatibilizarlos2!l. Para poder
hacerlo se debe contar con normas de desarrollo. Asi, por
ejemplo, en el caso colombiano se recurre a la Ley Esta-
tutaria de la Administracion de Justicia, que coloca dentro
de la estructura judicial una Jurisdiccion de las comunida-
des indigenas, estableciendo en su art. 12: (.)«Las autori-
dades de los territorios indigenas previstos en la Ley ejer-
cen sus funciones jurisdiccionales inicamente dentro del
ambito de su territorio y conforme a sus propias normas y
procedimientos los cuales no podran ser contrarios a la
Constitucion y las leyesy. Sin embargo, hay que tener pre-
sente lo que ha puesto de manifiesto la Corte Constitucio-
nal colombiana, entendiendo que la responsabilidad de las
autoridades indigenas que ejercen funciones jurisdiccio-
nales es igual a la de un funcionario o empleado judicial,
por lo que ademas de estar sometidos a la Constitucion y
a las leyes «adquieren por igual la responsabilidad de res-
petar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos
de las personas que intervienen en el proceso, sin impor-
tar el sexo, la raza, el origen la lengua y la religion»22. En
cualquier caso son las propias comunidades las que deci-
den qué representantes concretos ejercen tareas jurisdic-
cionales.

En sintesis, el sistema que avala la Resolucion 169 de la
OIT es el de la coexistencia de dos mecanismos punitivos:
el formalizado, aplicable en la mayor parte del territorio
del Estado y creado por el Parlamento, y el comunitario,
que requiere normas de compatibilidad y permite en de-
terminados territorios la aplicacion de un Derecho penal
indigena consuetudinario. Desde esta perspectiva se toma
como fuente la costumbre, pero no cualquier costumbre,

sino aquella conforme a la Constitucién y a las leyes. Es-
to tendra muchas consecuencias a la hora de dotar de ga-
rantias al sistema punitivo.

Afirmar que la costumbre es fuente del Derecho penal
para los pueblos indigenas de América Latina exige pre-
guntarnos por qué dicha costumbre es unanimemente re-
chazada como fuente en los sistemas punitivos del resto
del mundo. En este sentido, hay que tener en cuenta que
en la actualidad ni siquiera el derecho anglosajon se rige
por la costumbre en materia penal?3. El argumento para
excluir la costumbre y la analogia siempre ha venido da-
do por los abusos y arbitrariedades que pueden producir-
se, en cualquier tiempo y lugar, cuando se impone una pe-
na. Tal vez las comunidades indigenas reivindiquen el
reconocimiento pleno de un ius puniendi consuetudinario,
asentado en la tradicion y la historia, con el objetivo poli-
tico de lograr un mayor autogobierno o incluso pensando
en sus integrantes a titulo individual, para poder resociali-
zarlos dentro de la comunidad. Pero es evidente que los
miembros de estas comunidades individualmente conside-
rados no pueden convertirse en instrumentos para ejerci-
tar reivindicaciones politicas o asentar la cultura, es decir,
tienen pleno derecho a gozar de un completo marco ga-
rantista.

(Por qué se rechaza que una secta religiosa, un grupo
neonazi, una organizacion sindical o un club de pensio-
nistas cuenten con un sistema penal consuetudinario que
resuelva sus problemas cotidianos? En realidad, las co-
munidades indigenas no se parecen en lo mas minimo a
todos los colectivos enunciados. No constituyen un grupo
socialmente diferenciado sino auténticas naciones, que
poseen raices étnicas y culturales historicamente consoli-
dadas?4. La admision del Derecho penal consuetudinario
solo se justifica porque las comunidades indigenas care-
cen de un cuerpo normativo formalizado que regule su sis-
tema punitivo, y el sistema formalizado por el Estado, es-
tructurado en torno a la Ley penal, en muchos casos

20. Cfr. YRIGOYEN FAJARDO, Reconocimiento constitucional del derecho indigena y la jurisdiccién especial en los paises an-
dinos (Colombia, Peru, Bolivia, Ecuador), en Revista Pena y Estado n° 4, 1999, p. 129.

21. Dispone la Constitucién politica de la Republica de Colombia de 1991 en su articulo 246: «Las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y proce-
dimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion
de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional». En sentido similar o con ligeras variaciones, cfr. el art. 171.11l de la
Constitucion del Estado boliviano de 1994, el art. 191 de la Constituciéon Politica del Estado de Ecuador de 1998, el articulo 149 de
la Constitucion del Pert de 1993 y el articulo 260 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999. Pese a las
previsiones del art. 63 de la Constitucién de Paraguay de 1992, no parece existir en la practica un sistema dualista. Cfr. VERA VI-
VEROS, Revista Pena y Estado n°® 4, 1999, p. 258 y sig.

22. Cfr. Sentencia C 037-96 de la Corte Constitucional de Colombia. Debemos destacar que la Corte Constitucional de Colom-
bia se ha convertido a través de una riquisima jurisprudencia en el tribunal que mas ha contribuido hasta el presente en la concilia-
cién de un sistema penal consuetudinario indigena con otro formalizado, respetando los Derechos fundamentales.

23. En el sistema norteamericano e incluso actualmente en el britanico la materia penal no se rige por el common law, sino que
prevalece casi unanimemente el derecho legislado o statutory law. Dichas normas estan sistematizadas y por lo tanto son objeto de
la interpretacion juridica. En todo el mundo anglosajon puede afirmarse la vigencia de los principios fundamentales en materia pe-
nal, como legalidad, irretroactividad, etc. Cfr. HENDLER, Derecho penal y procesal penal de los Estados Unidos, Buenos Aires, 1996,
passim.

24. Cfr. BINDER, Proceso penal y diversidad cultural: el caso de las comunidades indigenas, en Justicia Penal y Sociedad n°
3-4, Guatemala, 1993, p. 24.
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resuelve inapropiadamente sus conflictos. En sintesis, el
sistema penal basado en la costumbre se acepta en benefi-
cio de los propios miembros de las comunidades indige-
nas, para no perjudicar una posicion ya de por si muy des-
favorable. Sin embargo existe una limitacion territorial,
pues no es aceptable la pretension de imponer el Derecho
penal consuetudinario indigena fuera de su jurisdiccion,
como por ejemplo cuando a través de migraciones inter-
nas un nutrido nimero de miembros de la comunidad se
asienta en el extrarradio de las grandes ciudades?>. En es-
te caso la reinsercion social debe tener como referencia la
gran ciudad y no los territorios indigenas.

La existencia de una Administracion de justicia indige-
na supone una auténtica demostracion del respeto a la di-
versidad cultural y el pluralismo politico. Simplemente
surgen dudas acerca de la creacion por los propios jueces
indigenas de los delitos y las penas, porque este singular
avance en el plano de la diversificacion no puede realizar-
se a costa del sacrificio de las garantias individuales de los
miembros de la comunidad. Puede haber justicia indigena
en materia penal siempre que no implique la imposicion
de penas inhumanas o degradantes, o se violenten los
principios constitucionales fundamentales como el de le-
galidad y culpabilidad que se han ido consolidando a ni-
vel mundial desde la Revolucion Francesa de 1789. La
costumbre da lugar a un conjunto de reglas procedimenta-
les, delitos y penas que combinadamente pueden aproxi-
marse a un sistema coherente y 16gico26. Pero para que es-
te sistema posea legitimidad debe ser respetuoso con los
Derechos humanos?7.

Tanto la Convencion 169 de la OIT como las normas es-
tatales ¢ internacionales exigen el respeto a los principios
que emanan de la Constitucion y las leyes, lo que se con-
creta esencialmente en la vigencia de los Derechos funda-
mentales. Desde esta perspectiva podemos afirmar que
una vez admitido el Derecho consuetudinario como fuen-
te del sistema punitivo no puede exigirse un marco de ga-
rantias idéntico al que debe imperar en el Derecho penal
formalizado. Sin embargo, ello no puede suponer la desa-
paricién completa de los principios fundamentales en ma-
teria penal, al menos los principios de legalidad, de culpa-
bilidad (responsabilidad subjetiva y personalidad de las
penas) y humanidad de las penas. Por ello nos resultan al-
go chocantes las opiniones que sostienen que en el Dere-

cho penal indigena los principios de legalidad y culpabili-
dad «o no existen, o adquieren otra dimension»?28.

Respecto al principio de legalidad, el punto de partida
es la inexistencia de una ley escrita, por lo que en ocasio-
nes podremos estar ante una norma incierta. Se trata de un
derecho oral, lo que se ve de manera positiva por algunos
investigadores, ya que esta caracteristica le otorgaria di-
namicidad y una especial flexibilidad?®. Esta puede ser
una razoén muy apropiada a la hora de normativizar acerca
de bienes o herencias, o para servir como instrumento in-
tegrador de la comunidad. Sin embargo, en materia penal
la costumbre reduce considerablemente la vigencia del
principio de legalidad pues obstaculiza la observancia
de una ley cierta.

Respecto al principio de culpabilidad, éste exige la
constatacion de responsabilidad subjetiva y la personali-
dad de las penas. Respecto a la responsabilidad subjetiva
este principio resulta claramente afectado. Como nos rela-
ta ARDITO, puede ser considerado delito el simple hecho
de haber pisado un lugar sagrado, con independencia del
conocimiento o intencion. Y puede llegar a sancionarse
por igual el homicidio doloso o el imprudente: solo im-
porta el resultado producido39.

En cuanto al principio de personalidad de las penas, és-
tas se extienden en ocasiones a terceras personas, normal-
mente la familia directa o los parientes del autor de los he-
chos. Por ejemplo, la comunidad de indios aguarunas en
el Perti permite que cualquier pariente del fallecido pueda
dar muerte a otro pariente del homicida, consiguiendo asi
recuperar el equilibrio en la sociedad3!.

El principio de humanidad de las penas esta consagra-
do en todas las Declaraciones Internacionales de Derechos
humanos y cuestiona muchas de las sanciones que aplican
las comunidades indigenas basandose en la costumbre. El
sistema indigena de penas es tan heterogéneo como el nu-
mero de comunidades que las aplican. Esto supone que
muchas sanciones guardaran gran similitud con las penas
del sistema formalizado (amonestacion, multas, pérdidas
patrimoniales en general, pérdida de un cargo comunal,
trabajos comunales, expulsion del territorio, etc.). Otras
penas serian impensables para las culturas europeas, como
por ejemplo sancionar un homicidio poniendo a cargo del
autor la sustitucion de las responsabilidades del fallecido,
hasta que sus hijos alcancen la mayoria de edad32. En fa-

25. Nos describe esta situacion VILLAVICENCIO, destacando que en el Perd se han registrado estos mecanismos extrajudicia-
les de resolucion de conflictos al margen del Poder judicial. Cfr. Mecanismos alternativos de solucion de conflictos, en Revista Pena
y Estado, n° 4, 1999, p. 116. Esta a favor de la aplicaciéon de la ley penal indigena fuera de sus territorios YRIGOYEN FAJARDO,

Reconocimiento, op. cit. p.135.

26. Cfr. BORJA JIMENEZ, Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica, en AAVV, Pueblos indigenas

y Derechos Humanos, Bilbao, 2006, p. 664.
27. Cfr. BINDER, Proceso penal. op. cit. p. 26.

28. En este sentido, cfr. BORJA JIMENEZ, Sobre los ordenamientos. Op. cit. p. 672.

29. Cfr. RAMIREZ, Diversidad cultural... Op. cit. p. 71.
30. Cfr. ARDITO, Cambios y perspectivas, op. Cit. p. 21.

31. Cfr. VILLAVICENCIO, Mecanismos alternativos, op. cit. p. 114.

32

. Cfr. YRIGOYEN FAJARDO, Reconocimiento,. op. cit. p. 134.
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vor del sistema penal comunitario se puede apuntar que
las sanciones se ejecutan en el seno de la propia comuni-
dad, favoreciendo que el sujeto no se desocialice, lo que
sin duda ocurre cuando debe cumplir su pena en una pri-
sidn estatal33. Sin embargo, muchas de estas penas pose-
en un caracter cruel o vejatorio. Fundamentalmente se tra-
ta de la pena de muerte o sanciones corporales, que no
pueden ser admitidas bajo ningun punto de vista. Por
ejemplo, aceptar que es conforme a Derecho que una co-
munidad indigena aplique la Ley de Lynch34, mate a una
persona a pedradas después de haber sido sentenciada en
proceso informal por 218 comuneros35 o, sin llegar a ma-
tar, se golpee o azote publicamente al condenado nos re-
trotrac varios siglos de cara al respeto de los Derechos
fundamentales. Como manifiesta ARDITO: «Esta identi-
ficacion de justicia con castigo, y de castigo con violencia
fisica ha penetrado el tejido social, al punto que, para mu-
chas personas, los delincuentes deben morir, independien-
temente de la gravedad del crimen que cometen»36. Al
margen de la muerte, tampoco pueden tolerarse las penas
corporales. El cepo nocturno no solo priva de la libertad,
sino que también humilla y degrada al ser humano. El
bafio de agua fria seguido de ortigamiento genera picores,
eczemas y una irritacion generalizada3’. En el Peru se re-
lata la actuacion de las rondas campesinas, una especie de
patrullas indigenas que para salvaguardar los intereses co-
munales toman la justicia por su cuenta. Aunque parece
que ya estdn mas controladas, relata Villavicencio como
son sus sanciones. «Inicialmente, los castigos fisicos com-
prendian los denominados “pencazos” (azotes) hasta la
muerte del sujeto. También se aplica el “bano” (sujeto
obligado a sumergirse en un rio o pozo en la noche o ma-
drugada), la ronda obligatoria (en rondas vecinales) y el
trabajo comunal (en caminos, posta médica, etc.)»38. Las
penas corporales no solo son pura retribucion, sino tam-
bién una forma de tortura, y por lo tanto resultan inadmi-

sibles en cualquier tipo de sociedad y en todos sus térmi-
nos prohibidas por la Comunidad Internacional3®.

Debemos reiterar que el cuerpo humano es intangible. Y
si condenamos enérgicamente las practicas milenarias en
Africa, basadas en la costumbre, segin las cuales se pro-
duce la mutilacion genital femenina por motivos rituales o
religiosos, también debemos cuestionar que las comunida-
des indigenas de América se extralimiten con sanciones de
extrema crueldad, aunque respondan a las costumbres de
culturas ancestrales. Estas sanciones no persiguen otra co-
sa que la pura retribucion, por lo que no pueden cumplir fi-
nalidades preventivas de ninguna naturaleza. No considero
que esta finalidad resocializadora pueda extraerse del ilus-
trativo ejemplo que brinda Emiliano Borja: «La misma pe-
na de latigazos, que desde la perspectiva occidental nos pa-
rece barbara y cruel, cuando se aplica, cada golpe viene
acompaiiado de un consejo, para que se entienda que la
sancion no es solo castigo sino que también esta orientada
a mejorar a las personas que han delinquido»40.

Por otra parte, debe existir el derecho a optar por la apli-
cacion de la ley penal comunitaria o la del sistema penal for-
malizado. Un miembro de la comunidad que habite en su te-
rritorio pero no participe de todos sus valores, aunque si de
otros constitucionalmente validos (creencias, vestimenta, re-
ligién, sexualidad, alimentacion y todo el espacio de libertad
imaginable) podria recibir una sancion penal comunitaria
que violaria sus derechos fundamentales. Pensemos en la
natural rebeldia de los jovenes, que quieren cambios en su
vida, sin asumir las costumbres sociales o religiosas de los
mayores. Entiendo que no puede defenderse a ultranza la
obligatoriedad de la jurisdiccion indigena, argumentando
que no hacerlo supone «un debilitamiento de la estructura
comunal y la distorsiéon del reconocimiento constitucio-
nal»#l, o en general que es requerida para reforzar la identi-
dad indigena. La obligatoriedad basada en estas premisas
supone instrumentalizar al individuo a favor de los intereses
de la comunidad, lo que es incompatible con las bases de un

33. Cfr. RAMIREZ, Diversidad cultural, p. 74.

34. En Guatemala existen varios ejemplos recientes de linchamientos, que gozan de bastante respaldo entre las comunidades
indigenas. Cfr. ARDITO, Cambios y perspectivas, op. cit. p. 24. Considera sin embargo que estos delitos poco tienen que ver con el
Derecho penal indigena, sino con la ineficacia del sistema judicial que genera impunidad, SIEDER, Derecho consuetudinario y po-
der local en Guatemala, en Revista Pena y Estado, n° 4, 1999. Tal vez la responsabilidad sea compartida y fruto del fracaso de los
dos sistemas.

35. Es el llamado caso Huancay de 1974 en el Perq, relatado por VILLAVICENCIO, Mecanismos alternativos, op. cit. p. 111.

36. Cfr. ARDITO, Cambios y perspectivas, op. cit. p. 24.

37. Cfr. BORJA JIMENEZ, Sobre los ordenamientos. Op. cit. p. 679.

38. Cfr. VILLAVICENCIO, Mecanismos alternativos, op. cit. p. 113.

39. Sélo a titulo de ejemplo diremos que la legislacion espafiola prohibe la extradicion de los delincuentes: «Cuando el Estado
requirente no diera la garantia de que la persona reclamada de extradiciéon no sera ejecutada o que no sera sometida a penas que
atenten a su integridad corporal o a tratos inhumanos o degradantes» (art. 6.° Ley 4/1985 de 21 de marzo, de extradicién pasiva).
Esto supone que en cada proceso de extradicion de un presunto delincuente miembro de una comunidad indigena el Estado solici-
tante debera garantizar que no sera juzgado por estas comunidades, ante la posible aplicacién de penas corporales por parte de la
justicia indigena.

40. Cfr. BORJA JIMENEZ, Sobre los ordenamientos. Op. cit. p. 680.

41. Asi, RAMIREZ, Diversidad cultural... op. cit. p. 73.
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Estado social de Derecho. Considero que también tienen po-
sibilidad de optar las personas no indigenas que cometen de-
litos dentro del territorio de las comunidades?*2.

El establecimiento de frenos al poder punitivo del Esta-
do, la Iucha del ciudadano contra la opresiéon que se viene
librando desde los tiempos de Beccaria parecen desaparecer
cuando se trata de restringir el poder punitivo de la comu-
nidad indigena. /Es que la justicia indigena es tan infalible
que no necesita poner limites a la arbitrariedad, tan propia
de buena parte de los seres humanos? ;Por qué son impres-
cindibles los limites para el legislador y el juez oficiales,
pero parecen desaparecer para las autoridades indigenas?
Entiendo que ante la imposibilidad de constatar la vigencia
plena de los principios de legalidad, culpabilidad y huma-
nidad de las penas debe concluirse que el derecho penal
consuetudinario indigena, reconocido y necesario pero li-
mitadamente garantista, debe circunscribir su aplicacion a
faltas o delitos leves que no pongan en peligro de manera
irremediable las garantias y derechos fundamentales de los
propios indigenas. Ello es asi porque todas las disposicio-
nes juridicas aplicables (Convenio 169 de la OIT, textos
constitucionales y leyes) exigen un limite material al siste-
ma penal indigena: no debe contradecir el catdlogo de De-
rechos fundamentales y Derechos humanos que estan con-
sagrados en los Convenios internacionales, la Constitucion
y las Leyes. Entendemos que los principios de legalidad,
culpabilidad y humanidad de las penas se fundamentan en
este marco garantista basico y su eventual vulneracion con-
diciona las competencias penales de las comunidades indi-
genas#3. Un argumento afiadido aporta el ya mentado prin-
cipio de humanidad de las penas. Si son intolerables todas
las sanciones corporales, las comunidades deberan elimi-
narlas completamente y recurrir a otro tipo de penas: pecu-
niarias, privativas de derechos, expulsion, trabajo comuni-
tario, etc. Ante el temor a una disminucion de garantias
debe asegurarse un permanente control de constitucionali-
dad, el derecho a obtener un juicio justo y a una defensa con
asistencia letrada.

Todas las situaciones tratadas hasta aqui toman como
punto de partida la vigencia del Convenio 169 de la OIT y
la pertinente normativa estatal que de validez al Derecho
penal indigena consuetudinario. Pero ;qué ocurre cuando
no se ha realizado una transferencia formal del ius punien-

di a favor de las comunidades indigenas?44. Entendemos,
como venimos manifestando a lo largo de esta exposicion,
que la coexistencia de dos sistemas sancionatorios es be-
neficioso para las comunidades y sus miembros indivi-
dualmente considerados. De esta forma muchos conflictos
encontraran una solucion mas justa. Sin embargo, es nece-
saria una regulacion legal proveniente del Estado que re-
gule los pardmetros de compatibilidad. Si esta regulacion
no existe, la costumbre no puede convertirse en fuente del
sistema penal. En consecuencia, si ficticamente se estable-
cieran penas no autorizadas los responsables deberian su-
frir las sanciones penales que correspondan a la entidad de
derechos violentados (detenciones ilegales, torturas, deli-
tos patrimoniales, etc.). En este caso la unica exoneracion
de responsabilidad podria venir dada por la apreciacion de
un error de prohibicién culturalmente condicionado.

No podemos olvidar que existe un sistema punitivo ba-
sado en el Derecho Penal formalizado, que también tiene
cOmo misioén proteger y, en su caso, sancionar a personas
pertenecientes a las etnias y comunidades indigenas. Este
Derecho penal sera de aplicacion parcial en los Estados
que se han decantado por el dualismo (coexistencia de un
sistema penal formalizado y otro consuetudinario indige-
na), ya que regira fuera de los territorios indigenas, res-
pecto a los no indigenas que cometan delitos en dichos te-
rritorios y a las infracciones de mayor gravedad, que no
podran ser enjuiciadas por los sistemas penales consuetu-
dinarios hasta que garanticen el pleno respeto a los Dere-
chos fundamentales. En los Estados monistas, que no han
suscrito el Convenio 169 de la OIT ni han regulado inter-
namente un Derecho penal consuetudinario indigena solo
estara vigente el Derecho penal formalizado. En todos es-
tos supuestos debemos destacar en primer lugar que el Es-
tado debe tutelar, a través del Derecho penal, los bienes
Jjuridicos que afecten particularmente a los indigenas, e in-
cluso incrementar o agravar la pena de algunos delitos
(contra la vida o la salud, por ejemplo) cuando se aprecien
motivaciones étnicas o raciales en su perpetracion. En se-
gundo lugar, determinados elementos del delito, como el
error (de tipo o de prohibicion: en este ultimo caso el error
culturalmente condicionado3) y las causas de justifica-
cion (los bienes defendibles en la legitima defensa) tienen
que contemplar las particularidades de la cultura indige-

42. Considera que el Derecho consuetudinario indigena debe aplicarse obligatoriamente a los no indigenas que delincan en sus
territorios, para reforzar el Derecho indigena. YRIGOYEN FAJARDO, Reconocimiento. Op. cit. p. 134, argumentando que en muchas
ocasiones estos delitos quedan impunes. Este razonamiento supone, como ya hemos manifestado, una instrumentalizacion del ser
humano poco compatible con el Estado de Derecho.

43. Por el contrario, considera YRIGOYEN FAJARDO que ninguna constitucion establece limites como los aqui enunciados y
por lo tanto la competencia penal indigena debe referirse a todas las materias susceptibles de juzgamiento, incluyendo delitos gra-
ves. Cfr. Reconocimiento. op. cit. p. 133.

44. Adviértase que la mayor parte de los paises americanos que han ratificado esta Convencién no han establecido una regu-
lacién nacional al respecto (Asi, por ejemplo, Argentina, Costa Rica, Republica Dominicana, Guatemala, Honduras, México etc.).

45. En Pert la modificacion del articulo 15 del Cédigo Penal exonera de responsabilidad criminal a quien «por su cultura o cos-
tumbres comete un hecho penal sin poder comprender el caracter delictivo de su acto o determinarse de acuerdo con esa com-
prension» La intencion del legislador fue regular el error de prohibicion culturalmente condicionado, es decir, la situacion de un su-
jeto normal que se equivoca respecto a la norma penal aplicable por su cultura indigena. Lo regulado es otra cosa: se considera al
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na%6, Por otra parte, debemos tener en cuenta que la Con-
vencion 169 de la OIT indica que los jueces penales al ba-
sar sus resoluciones deben tomar en consideracion las cos-
tumbres de los pueblos indigenas, sus caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales, y que debera darse pre-
ferencia a cualquier sancion distinta al encarcelamiento
(arts. 9 y 10). Por ultimo, el Principio ne bis in idem exi-
ge que una vez impuesta la sancion por parte de su comu-
nidad no pueda volver a imponerse integramente una pe-
na estatal4?. El Estado debe arbitrar los medios para que
de alguna forma la sancion indigena se descuente de la pe-
na o incluso ésta se haga desaparecer por completo, ya que
el ciudadano no puede resultar perjudicado por una falta
de entendimiento entre el propio Estado y los represen-
tantes de la comunidad, quienes se encuentran en puja por
la titularidad del ius puniendi.

Reiterando las ventajas que supone el recurso al Dere-
cho comunitario indigena, no puedo culminar este traba-

jo sin hacer una ultima reflexion. Es a primera vista un
sistema positivo para la comunidad, pues permite afian-
zarla como creadora de normas y como titular de la Ad-
ministracion de Justicia. También beneficia a los propios
miembros de la comunidad, que recibiran penas mas
apropiadas para su rehabilitacion. Sin embargo, no esta
de mas recordar que algunas de las sanciones previstas,
como las que extienden la pena a la familia (venganza de
sangre) suponen solo una solucion atavica o ancestral que
ya aplicaban otras culturas hace cientos de afios, costum-
bres que fueron abandonadas con el avance social y el
respeto por los Derechos humanos. Lo mismo ha ocurri-
do recientemente con la desaparicion de las penas corpo-
rales o la pena de muerte, al menos en buena parte del
mundo. Conservar la tradiciéon no puede suponer perpe-
tuar la marginacion, el atraso y el olvido. Y el Derecho
penal de un Estado social de Derecho tiene que ser sensi-
ble a todos estos factores.

indigena como un inimputable por motivos culturales, lo que es bastante inapropiado. No esta actuando por error, sino en base a
pautas culturales diferentes. Cfr. al respecto HURTADO POZO, El indigena. Op. cit. p. 40. VILLAVICENCIO, Mecanismos Alternati-

vos, op. cit. p. 125.

46. VILLAVICENCIO nos indica que «la situaciéon de escasez de recursos naturales originada en la pobreza del suelo en el que
habitan guarda relacién con los infanticidios selectivos en grupos amazénicos aislados». Cfr. Mecanismos alternativos. Op. cit. p.114.
47. Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires, 2000, p.127.
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