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1. Palabras preliminares

La investigacion contenida en el
presente trabajo se corresponde basica-
mente con una realizada con anterioridad
y que ha sido publicada por revistas
especializadas de Espafia, Chile y Ar-
gentina bajo el titulo de Los regiona-
lismos culturales y la ley penal.

Esta publicacion, como las anteriores,
sigue reuniendo ideas provisorias sobre
un tema que me ha atrapado, a punto
tal que estoy cada vez mas convencido
de que no sera ésta la ultima oportunidad
en que me ocupe de él

Constituyen en general las pautas que
me he ido trazando para elaborar una
tésis que tenga como eje central la
tematica de la diversidad cultural de
América Latina, cuestion largamente
olvidada, fundamentalmente por los
dogmaticos de éste margen, que

reconoce, por supuesto, valiosos
excepciones. ‘

El apresuramiento por dar a conocer
estos anticipos tiene la simple explica-
cion de seguir reuniendo criticas sobre
algunos de mis posicionamientos, puesto
que debemos reconocer que la diversidad
cultural, como asimismo su pariente
tematico la libertad de conciencia, al
enfrentarse con el orden juridico
prevalente, constituyen interesantes y
conflictivos puntos de analisis tanto
para la filosofia juridica, como para la
criminologia la politica criminal y la
dogmatica penal, en que los absolutis-
mos conceptuales — tan ilogicos como
innecesarios —, se advierten con
frecuencia indeseada.

Quiero agradecer a mis amigos el
debate constante y enriquecedor, y a la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de Litoral,
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en las personas del Sr. Decano Dr. D.
Juan Carlos Gemignani y del Sr. Secre-
tario de Posgrado y Servicios a Terceros
Dr. D. Miguel A. Piedecasas el cons-
tante apoyo editorial, posibilitador de la
divulgacion de estas ideas.

Parana, diciembre de 1994

E.G.V.

2. La Diversidad Cultural y el Derecho
Penal

(Puede una cultura dominante
politicamente en un Estado — por tanto
hegemoénica —, imponerse a otra que
coexiste en su territorio?. ;Cuando y en
que medida?

(Es relevante considerar que la cul-
tura no hegemonica, como en el caso
de Latinoamérica, es preexistente a ésta,
la Eurocéntrica?

{Que solucion juridica nos puede
requerir la preeminencia de una “cul-
tura del Estado” en orden a los
individuos que pertenecen a la “cultura
de minoria™?

3. Los Limites del Problema

El tema que nos convoca, ha recebido
tratamiento tanto por la criminologia
como por el derecho penal, siendo el
presente enfoque limitado a las
cuestiones que se presentan con las
culturas nativas de Latinoamérica y sus
influencias en la mestizacion, sin
soslayar, empero, referencias a su
vinculacion inescindible con planteos
mas amplios, que en principio puedan
parecer ajenos a la cuestion.'

® Tamarit, Josep M"; analizando la proble-
matica de la obediencia al Derecho —
compatibilizacion entre orden juridico y
ética individual —, cuestidon cuya
vinculacién al tema objeto del presentes
es consustancial, sostiene que no es
contempordnea (la filosofia juridica se
ocupd ya de ello), aunque si lo és la

4. Aspecto Criminolégico

Se parte de aceptar la existencia de
una composicion social que difiere,
culturalmente, en orden a las pautas que
se consideran éticamente valiosas en la
comunidad juridica en que su existencia
trascurre.

Se ha afirmado que la tematica no
difiere, al menos en sus consecuencias,
de las subculturas en general, entendi-
das estas como la relacion existente
entre una cultura con otra matriz, con
un sistema social mayor en el cual se
inserta. Nuestra propia cultura puede
ser considerda regional o subcultural en
orden a una comunidad mas amplia
constituida por las naciones occidentales
de las que sera una variante?

Baratta® ha puesto de resalto la falacia
en que descansa el sistema juridico
penal en cuanto a la ficcién de que parte
el jurista, a saber: “a) el sistema de
valores y de modelos de comportamiento
acogido por el sistema penal correspon-
de a valores y normas sociales que el
legislador encuentra preconstituidas y
que son aceptadas por la mayoria de los
coasociados; b) el sistema penal varia
de conformidad con el sistema de los
valores y reglas sociales.”. Tales
premisas, constitutivas del paradigma
del consenso, recibe refutacién en la
indagacidon sociolégica que, como
sostiene el autor citado, demuestra que:
a) en el seno de una sociedad moderna,
en correspondencia con su estructura
pluralista y conflictiva, hay, junto a los
valores y reglas sociales comunes, valo-

busqueda de formulas legales que ofrezcan
una solucion a la misma. (La Libertad
ideologica en el Derecho Penal, Ed. PPU,
p. 334 y s.)

@ David, Pedro R., Sociologia Criminal Ju-
venil, Depalma, p. 53 y s.

® Baratta, Alessandro, Criminologia critica y
critica al Derecho Penal, Siglo XXI, (p.
71 y s)
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res y reglas especificas de grupos di-
versos o antagoénicos; b) los valores y
reglas seleccionadas por el derecho penal
no son en consecuencia aceptados
unanimemente por la sociedad, siendo
seleccionados aquellos aceptados por el
o los grupos de mayor peso, lo cual es
demonstrativo de la relatividad conse-
cuente de los valores tutelados por las
normas penales.*

En relacion com ello Baratta estima
fundamentales los aportes de la teoria
funcionalista de la anomia (Merton) y
de las subculturas criminales (Cohen),
demonstrando la primera la normalidad
de la desvacion (carater no patoldgico
de la misma) siendo util a la estructuta
social. Por su parte la teoria de las
subculturas demuestra que el mecanis-
mo de socializaciéon de los comporta-
mientos normales no diferen sustancial-
mente del aprendizaje e interiorzacidn
criminales; sefialando algo fundamental
para el entendimiento de la problemé-
tica que nos ocupa: que, frente a la
influencia de estos mecanismos de
socializacién, el peso de la eleccion
individual o de la determinacién de la
voluntad, como también el de los
caracteres de la personalidad, es
sobremanera relativo (sobre esto volve-
remos al tratar las soluciones en el
ambito de la dogmatica).

En indudable que en las actuales de-
mocracias-materiales, no formales —,
caracterizadas por el privilegio al prin-
cipio de igualdad — entendido como
trato desigual a los desiguales —, el que
se consustancia con el respeto a la
diversidad, se impone un redimencio-

@ Larrauri, Elena; La herencia de la
criminologia critica, Ed. Siglo XXI,
sostiene que: “... En realidad mas que de
consenso hay que hablar de la imposicion
de una cultura a otras (sub) culturas y, mas
que dec representar intereses de toda la
sociedad, hay que analizar qué intercses
concretos se estdn protegiendo (p.79)

namiento de la teoria del contrato para
adecuarlo a los mismos. Ello, como
pauta programdtica y sustento en las
enunciadas premisas, importa reconocer
una distinta valoracion de los derechos
individuales de los coasociados, de tal
manera de permitir también un trato
diferente de los que disienten con la
concepcion del poder hegemoénico,’
sobre todo cuando en ocasiones es facil
advertir, no ya presumir, de que ciertos
individuos, o grupos de ellos, mas aun
los etnicamente diferenciados, no han
accedido en pie de igualdad a la
celebracion del contrato. En otros tér-
minos a los que graficamente Neuman
nomina caidos del contrato.

En este aspecto Tamarit, tomando en
cuenta las aportaciones de la doctrina
del conflicto, sefiala que”(...) hay que
tener presente que el Estado democra-
tico de derecho no es una realidad en
su plenitud, sino todavia un proyecto
hacia el que debemos avanzar; la de-
mocracia es un proceso no acabado, de
forma que, aunque las normas juridicas
sean fruto de un comprimiso entre
diferentes grupos sociales, no existe una
participacion igual de todos esos grupos
en dicho compromisso.’

® Resulta obvio que tal concepcién del
contrato practicamente reduce a la insigni-
ficancia el problema del disidente, que en
la actualidad se encuentra sobredimen-
sionado.

® Neuman , Elias; E/ abuso en La Argentina
¥ otros paises latinoamerianos, Ed. Espasa
Hoy, p. 140

™ Tamarit, Josep M*, op. cit. p. 347. Autor
que agrega:”... El orden juridico, que tiene
por objeto conjugar el bien individual con
el comunitario en una sociedad pluralista
y tolerante, y que aparece vinculado por
los principios de dignidad de la persona
y libre desarrollo de su personalidad,
deberd facilitar la participacién de los
sujetos que mantienen valoraciones distin-
ta de la mayoritaria, o simplemente a la
que quedado plasmada en el “compromiso
de los diferentes grupos sociales” (...).
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En esta recomposicion — vision
distinta — del contrato, las culturas
minoritarias tienen una valoracion
igualitaria con respecto a la preponde-
rante, por mis que en su operatividad
la tension entre las mismas se resuelva
en favor de la hegemonica, por ser la
que detenta el poder, Ello, no obstante,
no invalida el esfuerzo constructivo,
pues a la hora de resolver los particu-
lares conflictos que se sisciten, aquella
relacion igualitaria serd, sin dudas, de
suma utilidad, alejando las visiones
maniqueas del problema.

El consenso, en una sociedad cam-
biante y en conflicto — en permanente
tension —, implicara siempre un acuerdo
que tendra como perfil caracterizante a
la provisoriedad, nunca a la permanencia
ad infinitum.

Cervini,® basandose en la Teoria
Normativa de la Cultura, sefiala algunos
aspectos que identifican a la subcultura
como aquel fenémeno que permite que
en un sistema social de valores amplios,
existan otros que cristalizan al margen
del mismo, causando en ocasiones
conflictos abiertos 0 encubiertos. “(...)
Como resultado del aislamiento norma-
tivo de la subcultura y a su propia
solidariedad, surgen valores comparti-
dos que sus miembros aprenden, adoptan
e inclusive exhiben con trascedencia
simbélica, que difieren en cantidad y
calidad de los de la cultura dominante
(..)". Importa sobremanera la obser-
vacion que hace respecto de que la
subcultura puede tolerar valores de otro
sistema siempre y cuando no se vea
amenazada su propia existencia.

La cuestion se entrelaza ademas con
las posibles conciencias disidentes que
pueden existir dentro de cada cultura o
subcultura, cuyo tratamiento difiere, no
aceptandose, en principio, que puedan

® Cervini, Rail; Los procesos de descri-
minalizacion, Ed. Universidad Ltda,
Montevideo, p. 108
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poner en jaque el propio orden juridico.
Zaffaroni,” asi lo afirma, aunque
refiriendose a la conciencia individual;
autor que rescata el problema subcultural
como propio de toda sociedad pluralista
y como un emergente natural del derecho
a la diferencia,' debiendo analizarse
cuales son las soluciones que se pueden
extraer del propio sistema.

5. Aspecto Politico Criminal

En un sistema penal de un Estado
democrético, que acoja los principios
garantizadores minimos del Derecho
Penal liberal, es indudable que se impone
el respeto a las autonomias culturales,
que se traduce en la imposibilidad de
criminalizar conductas aceptadas soci-
almente en culturas monoritarias.!" He
ahi una limitacion trascendente,

En ese contexto ideoldégico se impone
el estudio de la problematica Latino-
Americana, que abarca el estudio de un
sin nimero de cuestiones como
consecuencia de la prolongada vigencia
de una legislacién penal nacida al
margen de la que debia operar."?

) Zaffaroni, Eugenio Raal;, Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral. Tomo IV, p. 88
y s
(9 Zaffaroni, Eugenio Raul; op. cit., p. 205/
206. En igual sentido Elena Larrauri,
expresa que: “... no existe un solo orden
de valores en basc al cual podamos
enjuiciar todos los actos, sino una
multiplicidad de Ordenes de valores y
(sub) culturas que coexisten en la sociedad
actual .."”(op. cit., p. 78).
Baratta, Alessandro; “Requisitos minimos
del respeto de los derechos humanos en
la ley penal”, Revista de Criminologia y
Derecho, Ed. Fundaciéon de Cultura
Universitaria, Montevideo, p. 11.
Peiia Cabrera, Ratl, sostiene que el pro-
blema en América viene desde 1532, pues
el espafiol nego, por su visidn eurocentrica,
la cultura precolombina, bastante evolu-
cionada, resquebrajando la autonomia

abh

2
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En las XIII Jornadas Nacionales de
Derecho Penal celebradas en Tucumén
(Argentina), Irurzun'* afirmaba la
necesidad de sefialar los efectos de la
legislacion penal elaborada en centros
alejados geograficamente de la realidad
en que se enclavan en nuestro Pais los
regionalismo culturales. Ejemplificaba
con conductas tales como el duelo, el
“visteo”, la venganza privada, el curan-
derismo, el “coqueo” o la existencia de
creencias arraigadas que podian motivar
un infanticidio de los hijos con mala
formacién (Tobas) por considerarlos
concebidos por el espiritu maléfico,
interrogandose si la norma penal debia
aplicarse en estos supuestos, y si podia,
en su caso, ser eficaz para corregir
conductas raigales que recebian gene-
ralizada adhesion.

Un interrogante similar habia formu-
lado Zaffaroni,' pero vinculado a la
génesis de los sistemas penales de
América latina preguntandose que tiene
que ver Paraguay con el Imperio Ale-
man para tener su codigo; Peru con el
proyecto Suizo; Vezuela con la Italia de
la unidad para tener el Codigo Zanardelli;
y, la Argentina con el reino de Baviera
para tener el Codigo de Feurbach?

cultural de las comunidades indigenas,
destruyendo sus {idolos, mitos y su
organizaciéon colectiva. (“El error de
prohibicién y el error culturalmente con-
dicionado de los art. 14 (2 §) y 15 del
C6digo Penal Peruano, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n.° 3, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, Madrid,
1993, p. 603 y s.).

(% Jrurzun, Vitor José;, “Los regionalismos
culturales y la ley penal”, Revista del
Instituto de Derecho Penal y Criminologia,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la UNNE, n.° 9, Corrientes (Arg.), p.
67 y s.

(9 Zaffaroni, Eugenio Raill; “Problemas de
politica criminal latinoamericana”, Revista
de Derecho Penal, n.° 6, Ed. Fundacion
de Cultura Universitaria, p. 28, citado por
Cervini.

Cervini," aserta que desde siempre
dimos la espalda a nuestra realidad
cultural, asiéndonos a ordenamientos
asentados ideoldgicamente en pardimetros
socio-culturales distintos a los nuestros.

La imposicion no se fundamentaba
en una inadvertencia, muy por el con-
trario, en una conciente actitud de
nuestras élites del siglo pasado, adver-
sas a la democracia por considerar a
nuestras razas indigenas inferiores.'

En “Politica Criminal Latinoame-
ricana” dice Zaffarono que constituye
un genocidio cultural por parte del
grupo dominante tipificar una conducta
compartida por todo un grupo, puesto
que soOlo tiene por objeto sefialar la
preponderancia cultural del grupo.'’

Afirma Cervini'® que el cambio
aculturativo a que tienden los cddigos
latinoamericanos, avasallando tradi-
ciones, buscando borrar los patrones de
identificacion a fin de facilitar la
asimilacion de comunidades minoritarias
— no tan minoritarias, como sin poder
(Bustos'®) —, representa una forma de
agresion contra la especificidad cultural
de esas etnias aborigenes, claramente
violatorias de los derechos humanos;
circunstancia que también se di con
respecto a grupos culturalmente aislados,
dentro del dmbito rural como urbano,
por distintas causas.

La recurrencia al casuismo puede ser
util para ejemplificar la variedad de
constumbres que pueden contradecir
normas penales vigentes que van desde
las mas simples como las que se vinculan
a tipos de proteccion del ecosistema

4% Cervini, Rail; op. cit. p. 109.

(6 Zaffaroni, Eugenio Rall; Sistemas Penales
y Derechos Humanos en América Latina
(informa final), Depalma, p. 55 y s.

(7 Zaffaroni, Eugenio Ratl; Politica Crimi-
nal Latinoamericana, Ed. Hammurabi, p.
50y s.

U8 Cervini, Radl; op. cit., p. 111.

(% Bustos Ramirez, Juan; Control Social y
Sistema Penal, Ed. PPU, p. 281 y s.
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(caza de especies animales en via de
extincion, para la subsistencia del gru-
po,? pasando por las que pueden afectar
a la renta del Estado (contrabando) o
la honestidad de las personas (ciertas
constumbres sexuales),?' hasta las mas
graves como las que se relacionan con
el bien juridico vida (sacrificios huma-
nos, como el realizado en Chile, después
del terremoto de 1960, por un grupo
indigena — perteneciente a la cultura
precolombina, que habia vivido por
generaciones con la cultura colombina
—, que dié muerte a una niiia, nicta del
jefe, para calmar a los dioses.?

~ La diversidad cultural de Latino-
américa ha recibido tratamiento dispar
por la legislacién desde la que se ha
construido sin consideraciéon alguna a
su respecto, hasta la que, menospre-
ciandolas, reprime practicas como el
vudi — Haiti — por estimarla supers-
ticiosa; o, constitucionalmente prohibe
“los cultos contrarios a la moral
cristiana”— Colombia.?

El Cddigo Penal del Pera de 1924 —
vigente hasta 1991 —, (arts. 44 y 45)
dividia a los peruanos en: “hombres
civilizados”e “indigenas semicivilizados”
(asimilados a los que estin degradados
por la servidumbre y el alcoholismo) y
“salvajes”. El Codigo de Bolivia de
1973 (arts. 17'y 18) declara inimputable
al “indio selvatico” y semi-inimputable
al “inadaptado cultural”. El Cédigo Penal
de Colombia (art. 96) califica al indi-
gena como inimputable por “inmadurez
psicolégica”.

@9 Garcia Vitor, Enrique; “Los regionalismos
culturales y la ley penal”, en Revista de
Derecho Penal y Criminoligia, n.° 2,
Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, Madrid, 1992.

@h Cervini, Radl; op. cit, p. 112,

@2 Bustos Ramirez, Juan; iop. cit, p. 285

@» Zaffaroni, Eugenio Rail; Sistemas Penales
y Derechos Humanos en América Latina
(informe final), Depalma, p. 56.
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Las medidas a la que se somete al
indigena tienen como finalidad el
incorporarlos culturalmente, “elevdn-
dolos” a la cultura dominante que se
considera, obvio, superior,

En nuestro pais el ultimo debate
vinculado a una cultural se di6 en la
discusién de la ley de represion del
narcotrafico 23.737, respecto del
“coqueo”, costumbre profundamente
arraigada en las comunidades del noro-
este argentino, concluyendo con el tri-
unfo de la postura desincriminante que
quedé consagrada en el art. 15 Se
respeté de esta manera la costumbre,
pese al compromiso internacional
asumido por Argentina al ratificar la
Convencién Unica de Estupefacientes
de 1961, con sustento ademis en que
la constumbre no importaba la lesion
demostrada a bien juridico alguno.

Otra solucién politico-criminal para
no interferir con las culturas indigenas
ha sido el de crear verdaderas reservas
legales o excepeciones a la vigencia de
la ley penal. Asi se proyectaba por
Livingston para Louisiana y lo consa-
graba el Codigo Nicaraguense de 1837,
limitando la excepcion el primero a los
delitos que se cometieren entre indige-
nas y especificindola el segundo para
los ejecutados en el confinamiento
territorial. 2

Esta altima solucién era la que se
proponia en la disidencia que al despa-
cho de mayoria se hizo con respecto a
la tenencia de hojas de coca, que en el
caso consideramos inadecuada por la
migracion de quienes “coquean” a zonas
del territorio no alcanzadas por la
excepcion, y para los que no desaparecia
el inconveniente de la incriminacion.

@) Cervini, Raul, op. cit., p. 115/116.
@ Garcia Vitor, Enrique; op. cit., p. 277 y

s.

@9 Zaffaroni, Eugenio Raul; Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral. Tomo 1IV.,
Ediar, p. 204.
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El criterio del Codigo de Nicaragua
es adecuado cuando se puede circuns-
cribir territorialmente la cultura,
permitiendo que dentro de esos limites
rija su propio sistema de reproches. Es
lo que proponen Zaffaroni y Maier
cuando analizando el problema que se
plantea con los Jibaros, nos dicen que
el Derecho Penal no puede apropiarse
de conflictos que no le pertenecen y que
encuentran adecuada solucion en otros
ambitos (el de la propia cultura).”

Asi, respetando el mandato de
tolerancia,? insito en los modernos textos
constitucionales, se evita a su vez la
doble punicion, que sin duda implica la
imposicion de pena estatal.

6. Aspecto Dogmatico

En este ambito nos proponemos en-
contrar soluciones alterativas a la pro-
blematica que surge de la contradiccion
de una norma en que se expresan los
valores de la culturas hegemonica, con
otra que valorativamente se encuentra
sustentada en la cultura minoritaria o
diversa, revisando para ello las
estructuras juridicas, donde se advertira
en que casos y con cuales alcances la

@7 Pefia Cabreral Ratl, (op. cit., p. 619), se
pronuncia en igual sentido, afirmando que
el reconocerles la facultad de administrar
justicia conforme a sus valores culturales
es la consolidacion del espiritu del art. 15
del Cddigo Penal peruano, que consagra
el error culturalmente condicionado.

% Zipf, Heinz; Introduccion a la Politica
Criminal, Editoriales de Derecho Reuni-
das, p. 94; quién sostiene que representa
el principio fundamental de la sociedad
pluralista, exigiendo del Estado, principal-
mente en materias discutidas en el aspccto
religioso o ideolégico prescindir de
regulaciones juridicas, en tanto la capacidad
funcional de la-convivencia social no haga
inprescindible una intervencién del legis-
lador.

obligatoriedad de la norma puede
excepcionarse.

61. El Injusto

6.1.1. La tesis de la conducta social-
mente adecuada

La teoria ha sido estudiada dentro de
loa esquemas de la accion-conducta
(Schmidt) asi como dentro del plano de
la tipicidad (Welzel, luego de emplazarla
en el nivel de la antijuridicidad). Resul-
ta evidente que, en 6rden a la proyec-
cion pauta valorativa a la que habra de
acudir el intérprete para examinar la
“tipicidad” o “ilicitud” de un compor-
tamiento formalmente descrito como
vedado, las acciones “socialmente ade-
cuadas” no diferan de las “materialmen-
te justificadas” que los sostenedores de
la antijuricidad sustancial propusieran
— piénsese en los esquemas de Listz
sobre la “dafiosidad social”—. Inversa-
mente, una conducta “socialmente
inadecuada” no habra de contar con un
permiso supralegalmente concedido.

Si por diversidad cultural hemos de
referir a la existencia — geograficamente
circunscripta — de dados estatutarios (y
por ende normativos) socialmente fun-
dados, que obligan y posibilitan la
realizacion de ciertos actos en funcion
de una “cultura dada”™— la cultura
siempre rige en un marco social —, una
posible solucion estard otorgada por la
recurrencia a la antijuricidad material.

Empero, mas alld del planteo sobre
la naturaleza dogmatica de la tesis de
la adecuacion social, que Mir Puig?
hace depender de la teoria del tipo que
se siga, es obvio que la misma sélo
puede ser utilizada en un marco cultural
determinado, no siendo, en principio,
correcto que tenga valor — si tiene
alguno —, para el tratamiento de la

@ Mir Puig, Santiago; Derecho Penal, Pte.
Gral, Ed. PPU, p. 567 y s.
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diversidad. Por ello, en ese contexto,
puede estimarse apropriado lo sostenido
por Zaffaroni,’® de que sélo resultaria
factible transitar por puentes que comu-
niquen con valores ético-sociales en
cuanto aquéllos hayan sido tendidos por
la ley, nunca por la doctrina o jurispru-
dencia. Vale decir que, siendo la ley un
producto cultural (que ya encierra de
suyo ponderaciones valorativas vincula-
das a “lo social”), y representando
aquella el centro neuralgico del sistema
positivo, todo intento egresivo hacia
fluentes axiolégicas en procura apre-
hender la diversidad cultural, hara
menester, inevitablemente, una expresa
o implicita remision del tipo penal, con
lo que, en definitiva, arribamos a la
tematica propia de la interpretacion.

En otros término, no asoma sencillo
el admitir que quién perpetra un acto
descrito formalmente en la ley penal en
un contexto cultural concreto pueda
invocar un “permiso” del derecho so-
cialmente fundado, si tenemos presente
la coherencia, unidad y no contradicién
del érden juridico, marco referencial en
que tuvo su origen la tésis de las
conductas socialmente adecudas, y que
debe ser respetado al momento de la
evaluacion cientifica de cualquer insti-
tuto, en pos de una rigurosidad meto-
dologica.

Otra solucién equivaldria a erigir a
regiones culturales en comunidades
politicas diferenciadas, regidas por una
no menos diferenciada juridicidad, idea
que no hemos descartado desde el punto
de vista politico criminal, con sustento
en el respeto a la identidad cultural, y
que igualmente no rechazamos en la
estructura juridica, pero creemos que
con un tratamiento alejado de la teoria
que nos ocupa.

OO Zaffaroni, Eugenio Raill; Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral.,, Tomo Ill, p.
491 y s.

6.1.2 Las causas de justificacion

Sin perjuicio de que se pueda encon-
trar un limite a la punicion de la
conductas desplegadas por quién
pertenece a una cultura diversa en el
ambito del error de tipo, como se
apreciara al tratar la culpabilidad, donde
se afirmard que no todo condiciona-
miento dard lugar a su exclusion, cree-
mos que los esfuerzos deben dirigirse
a vislumbrar esa posibilidad en el ter-
reno de la justificacién, donde el debate
feraz, nos muestra hasta donde el poder
hegemonico esta dispuesto a tolerar una
tal excepcionalidad a la norma.

La construccion de una causa de
justificacion ha sido estudiada a partir
de la autoria por motivos de conciencia
y se articula desde dos vertientes, la
constitucional — elaborada tradicional-
mente a partir de la proteccion de la
libertad de conciencia —, y otra que se
sustenta en la causal de justificacion del
ejercicio del derecho o cumplimiento
del deber. En ésta tiene incidencia
fundamental el precepto constitucional
involucrado.

En el tema que nos ocupa — a diver-
sidad cultural latianoamericana —, sera
trascendente tener presente que a partir
de la reciente reforma constitucional, la
Ley fundamental no sdélo protege la
libertad de conciencia, sino, ademas, la
identidad cultural de los pueblos indi-
genas,

Por otra parte estimamos que si bien
puede ser atil la discusion que se ha
dado en relacién a la libertad de
conciencia, no se debe perder de vista
que la problemdtica de las etnias no
puede ser asimilado en su tratamiento
y abordado como una cuestion de re-
paros al cumplimiento de la norma por
parte de alguien que, en general, per-
tence a la cultura de donde la misma
emana, so6lo que respecto de ella
encuentra objeciones, por mas esenciales
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y profundas que éstas sean.’! En otros
términos, no creo que el objetivismo de
la norma se comprometa andrquicamente
si se decide, por respeto a la diversidad
cultural latinoamericana, entender justi-
ficada la conducta que confronta con la
norma cuando ésta se sustenta en una
costumbre raigal, ello asi, ademais,
porque la norma eurocéntrica se impuso
al margen de toda consideraciéon al
ambito de regencia.

Cuando no se puede circunscribir
~ territorialmente a los miembros de una
etnia, permitiendo que rija su propio
sistema de castigos — a los que ya nos
hemos referido en el tratamiento poli-
tico criminal de la cuestion —, en la
confrontacion de las culturas nos pode-
mos encontrar con una colision de
deberes, entendida ésta como una exi-
gencia que se impone a un sujeto de
cumplir, en una misma situaciéon, a un
mismo tiempo, con dos deberes, de tal
manera que la satisfacion de uno de
ellos no puede sino realizarse en detri-
mento del otro.*

En estos casos dos son los interro-

gantes, cuyas respuestas en parte estan
esbozadas en las reflexiones precen-
dentes, que en un primer plano se nos
presentan. El uno, si el deber que surge
de la cultura diferente puede medirse
jerarquicamente con el emanado del
orden juridico prevalente. El otro, si el

G En este sentido puede coincidirse con
Tamarit (op. cit.,, p. 391), cuando,
refiriendose a la afirmacion de que nadie
puede ser obligado a adoptar una decision
que contradiga su conciencia, sostiene “...
que en la actualidad no es concebible la
libertad de conciencia como un derecho
ilimitado, por lo que no es correcto
concederle con carater general un efecto
justificante, pues la justificacion serd
siempre una situcién excepcional”.

62 Conf. Alvarez, Ricardo C. M.; Colision de
Deberes, Ed. Secretaria de Posgrado y

Servicios a Terceros, Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales, U.N.L..
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deber incumplido constituye un injusto
merecedor de pena, o, Si se estd en
presencia de un actuar justificado.

Mas alld de la complejidad que
entrafia, en la generalidad, el segundo
de los aspectos, es sin duda, la cuestién
de los deberes posibles de colidir el que
debe ocupar prioritariamente nuestra
atencion.

La premisa en este sentido ha sido
la de afirmar que la confrontaciéon debe
involucrar a deberes juridicos, no
quedando comprendidos los deberes
morales, situacion ésta que es calificada
por Gallas como colision impropia,
simplificindose el problema cuando exis-
te una norma que reconoce el deber
moral, ético, religioso o cultural, puesto
que en tales casos, aun manteniéndose
el sustrado de su naturaleza, el mismo
se juridiza ®

En este sentido, tal como se mencio-
nara, la reciente reforma constitucional
argentina ha incluido dentro de las
atribuciones del Congreso (art. 75) una
norma por la que dispone reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos, garan-
tizados el respeto a su identidad.’

La disposicién constitucional aporta a
la discusion, en el ambito nacional, un

©3» La C.S.JN, en un caso de omisién de
cumplimiento del Servicio Militar obliga-
torio por oponerse a convicciones religio-
sas, sostuvo que el deber impuesto por la
conciencia o la religion és juridico, como
correlato del reconocimiento que la C.N.
(art. 14) hace a todos los habitantes del
derecho de profesar libremente su culto,
el estd imbricado a su vez en el postulado
del Preambulo de asegurar los beneficios
de la libertad. (L.L. 1989-C, p. 401/412).

(4% Esta norma consagra una revision de
igualdad formal contenido en el art. 16 de
la C.N., pues implica otorgar un trato
desigual al diferente, que, por mas que en
principio esté circunscripto a las etnias,
tiene posibilidades de expandirse en la
elaboracion de la dogmatica constitucio-
nal.
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importante elemento que nos permitiria
_ solucionar el problema de la diversidad
— cuando se sustenta en las culturas
abarcadas —, construyendo una causa
de justificacion, marginada de su solo
asentamiento en la actuacion por con-
ciencia. Es indudable que en la disyun-
tiva de cumplir con un deber que surge
de la propia cultura y otro impuesto por
una norma de la cultura hegemonica, si
se opta por el primero, el actuar que in-
cumple el segundo, estard justificado.®
La extesion limitada de la presente
investigacion, no puede agotar el
contenido de este aspecto, que realmen-
te se advierte nuclear. Sin embargo
parece que el disfrute de bienes juridi-
cos, garantizado también por la C.N,,
encuentra un limite importante en la
reforma constitucional aludida, sin que
se advierta con claridad, por el momen-
to, sobre lo pertinente de resolver la
cuestiéon a través de la ponderacion de
intereses contrapuestos. Es que en este
sentido, sin pretender absolutizar la
solucién, la circunstancia de que las
culturas étnicas sean preexistentes
pareceria aconsejar un retroceso de la
norma hegemoénica en el caso particu-
lar, que dentro de un adecuado respeto
por la diversidad, parece ser el sino
correcto.

6.2 La culpabilidad

De lo hasta aqui manifestado se
advierte claramente que considero que
el ambito de la antijuridicidad resuita el
mas apropiado para resolver la cuestion
que nos ocupa, correpondiendose con
los principios que sustentan un auténtico
orden politico democritico.

©9 Burski, citado por Tamarit (op. cit., p.
391/2), sostiene que” ... una actuacién que
pueda insertase en el contenido de un
derecho constitucional, no puede surtir
otro efecto juridico-penal sino la exclusion
de la antijuricidad (...).”

Creo que cuando se buscan las so-
luciones en la culpabilidad, eliptica-
mente se estd aceptando la preeminencia
de una cultura sobre otra, y no preci-
samente porque una tenga el poder —
lo que seria una simple constatacion
empirica —, sino porque se le califica
de superior, ain cuando no se reconozca
tal finalidad en quienes preconizan tal
temperamento, inbuidos, tal véz, de un
cierto paternalismo.

No obstante, es tan importante la
doctrina que se ha pronunciado por
definir la problematica en los estratos
subjetivos del delito, que es indis-
pensable que nos ocupemos de su estudio
suscinto. Ello asi ademas porque el
presente no es el desarrollo de una tésis
sino mas bien la aproximacién a su
planteamiento, y que por otra parte
permitird fijar posicidn respecto de
algunas ideas sobre la culpabilidad, en
este particular dmbito que constituyen
las diversidades culturales.

6.2.1. La imputabilidad

En este sentido, se ha buscado a nivel
de la teoria del delito el definir la
cuestion en el &mbito de la imputabilidad,
considerando a los indigenas como
inimputables. Tal como los hemos
sefialado esta solucién es la que se
prodiga en buena parte de la legislacion
latinoamericana e inform¢ al “Cdédigo
Penal Tipo”, tesitura que ha recibido
no pocas criticas por parte de la doctrina.

La imputabilidad considerada como
presupuesto o parte integrativa de la
culpabilidad se apoya en das rigidas
columnas: capacidad de comprension y
de gobernar las acciones conforme a la
misma.

Bustos,* ha sefialado — mas alla del
exémen critico que formula, con susten-
to en los aportes concretados por la
teoria de las subculturas criminales y de

(6 Bustos Ramirez, Juan; op. cit., p. 281 y
s.
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la siquiatria alternativa —, que el
concepto de imputabilidad es existen-
cial, pues a los sujetos inimputables se
les niega la libertad. Por ello se puede
afirmar que trae inescindiblemente
aparejada la idea de estigma o etiqueta
de minusvalia, de desigualdad existen-
cial; pues surgen dos ordenes diferen-
ciados: el de los hombres libres y el
del que no lo son. Hombres superiores
e inferiores, estando estos “protegidos”
por aquéllos.

La concepcion critica, no estigma-
tizante, de la imputabilidad a que se
refere el autor citado,” sin dudas no es
la que campea en la concepcion de la
doctrina y de la legislacion; por el
contrario ha tenido y tiene funcion
discriminadora. En consecuencia la
asignacion de tal calidad a quienes
operan en un contexto cultural dado,
equivaldria atribuirles el triste rango de
psicopatas, individuos que, en potencia,
no pueden manejar su propia conducta,
aunque la supiesen antijuridica.

El considerar inimputable al indigena
nos parece una actitud refiida con el
respeto a los derechos humanos que se
ven conculcados si no entendemos a las
respectivas culturas como diferentes y
en un plano de igualdad. Bien destaca
Zaffaroni, que tan s6lo se explica si nos
colocamos en el rol de conquistador y
considerarmos a nuestra propia cultura
como superior.

Asi fundada nuestra oposicién a la
‘solucion del problema que plantea la
diversidad cultural a través del juicio
de imputabilidad, no dejamos de obser-
var con preocupacién que quienes
coinciden con tal temperamento y
exculpando, mediante el error de
compresion,® sostienen que cuando nos
encontremos frente a un supuesto de

©% Bustos Ramirez, Juan; op. cit., p. 300/304.

Gt Zaffaroni, Eugenio Rail; Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral,, Tomo 1V, p.
202.

extrema peligrosidad es procedente la
aplicacion de una medida de seguridad.
Ello asi por cuanto, ademas de la
gravedad de éstas en cuanto a su
duracion y condiciones de cumplimiento
— en ocasiones mas graves que la
propia pena de prision —, entendemos,
con la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia, que las medidas de
internacion del art. 34, inc. 1, § 3 del
Cod. Penal argentino, no son de
aplicacion en los supuestos de error,®
ain cuando éste sea de comprension.
Quedaran, sin duda, excluidos los
casos en que se esta en presencia de un
inimputable que no lo es por su
condicion de indigena, sino que estd
atrapado por alguno de los especificos
supuestos del art. 34, inc. | citado.

6.2.2 Las causas de inculpabilidad y
de exclusion de la culpabilidad

Este es el ambito que preferentemen-
te ha escogido la doctrina para elaborar
una solucion al problema de la diversidad
en relacion a la pretension hegemdnica
de la ley, entendiendo, en general, que
con ello se resguarda, a la vez, la
coherencia del orden juridico.

6.2.2.1. El error de comprension

Zaffaroni,” sostiene que en el caso
del error culturalmente condicionado al
autor del injusto no le es exigible la
comprension de la antijuridicidad que
conoce, debido a que ha internalizado
otras pautas en forma tal que el derecho
se ve impedido de efectuar el reproche.
La comprension de la antijuridicidad,
dice el Profesor de la UBA, supone
conocimiento e internalizacién o
introyeccion de la norma, y, cuando
mayor sea el esfuerzo que deba hacer

6% Creus, Carlos; Derecho Penal, Pte. Gral.,
Astrea, p. 397.

“0 Zaffaroni, Eugenio Raul; Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral.,, Tomo IV, p.
191.
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el sujeto para internalizar, tanto menor
serd el reproche que a su respeto se
pueda efectuar. En igual orden de ideas
Muiioz Conde.*!

Esta forma de error de prohibicién
directo atrapa conceptualmente a la
conciencia disidente y a la culturalmen-
te condicionada.

Para la primera, cuando el autor
comete el hecho porque convicciones
éticas asi se lo imponen, la doctrina
sostiene que ellas son irrelevantes como
causa de inculpabilidad por la pretension
que posee el derecho de regular
supraindividualmente la actividad del
hombre en sociedad;* mas alla de si
ello obedece al consenso o al poder de
la cultura hegemonica.

Al comienzo de la exposicion sefialé
la relacion existente entre la diversidad
cultural con las conciencias disidentes,
indicando que en ambos casos nos
encontrabamos con incumplimientos
voluntarios del madato protector del
bién juridico, sin embargo la solucién
debera diferir puesto que en el caso de
los disidentes — autores por conciencia
u objecion de conciencia (cuya menor
culpabilidad propone Zaffaroni sea tenida
en cuenta en la individualizacion de la
pena) —, s6lo podran ser excluidos de
la punibilidad por expressa disposicion
de la ley.*® En las Jornadas Nacionales
de Derecho Penal de Tucuman (Rca.

@Y Mufioz Conde, Francisco; Teoria General
del Delito, Ed. Tirant lo blanch, p. 144,
autor que revela que: “... En una sociedade
en la que coexisten distintos sistemas de
valores, hay que admitir que haya
individuos que, aun pudiendo, tedricamente,
conocer la ilicitud de su hacer, no se
planteen siquiera este problema cuando
ese hacer es normal en el grupo social
concreto al que pertenecen (gitanos,
quinquis, extrajeros, etc.); afirmando se-
guidamente que actla en error de
prohibicién el que desconoce la antiju-
ricidad de su hacer.

“ Creus, Carlos; op. cit., p. 299.

“3 Creus, Carlos; op. y loc. cit.

‘

Argentina), teniendo implicitamente en
cuenta la experiencia latinoamericana
de frustraciones reiteradas a su vida
institucional democratica, sostuve que
la delincuencia disidente por causas
politicas no era, desde mi punto de
vista, acreedora a una disminucién del
reproche. Cercano a ello Zaffaroni afir-
ma que una cosa es la imposibilidad de
comprension derivada de la pertenencia
a una cultura indigena y otra la no
comprensiéon que se funda en la
pertenencia a una “secta diabolica” para
burgueses ociosos o0 a un grupo politico
de fanaticos racistas.* Categoricamente
dice Tamarit*> — analizando la
delincuencia por conciencia —, que nos
resulta admisible atenuacion alguna
cuando los fines perseguidos por el
autor resulten manifiestamente incom-
patibles con el ordenamiento constitu-
cional, como la lucha por la implanta-
cibon de un régimen autoritario o
dictatorial.

Para los segundo, Zaffaroni dice que
la culpabilidad estard excluida cuando
el esfuerzo que deba realizar el autor
determine su no exigibilidad juridica, lo
que se da cuando la dificultad de
comprension proviene de un condicio-
namiento cultural que ha impedido la
internalizacion de la norma, pese a su
conocimiento. Es una excepcion a la
regla de que es error de comprension
no excusa, por cuanto el derecho no
exige la internalizacion de la norma,
sino que asprira a ella éticamente,
pudiendo valorarse la mayor dificultad
a los fines de graduar la sancién.*

@4 Zaffaroni, Eugenio Raull;, Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral.,, Tomo IV, p.
205.

@) Tamarit, Josep M>; op. cit, p. 441.

“6 Zaffaroni, Eugenio Raull; Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral., Tomo 1V, p.
200. En coincidencia Francisco Mufioz
Conde (op. cit. p. 148), sostiene que la
responsabilidad penal exige el conocimiento
de la antijuricidad o de las normas que
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Es necesario referir que no todo
condicionamiento cultural conduce a un
error de prohibicion que excluye la
culpabilidad, pudiendo constituir errores
sobre la causalidad, errores de tipo y
justificaciones putativas.

No creemos que existan mayores
inconvenientes en aceptar las solucio-
nes que propone Zaffaroni en los casos
en que los errores culturalmente condi-
cionados lleven a los miembros de una
cultura a entender que se obra en defesa
propia — justificacién putativa —, como
los miembros de la cultura Ahuca que
estdn convencidos de que el hombre
blanco siempre los matara en cuanto los
vea, de modo que deben adelanatarse
matandolos; o a incurrir en un error
sobre la causalidad — error de tipo —
como quienes someten al enfermo a una
golpiza como tratamiento para curarlo
“sacindole el diablo”, causando la
muerte del paciente.”

El mayor problema en orden a los
condicionamientos culturales se vincula
a la aceptacion del erros de comprension
exculpante, puesto que el error de
prohibicién o de conocimiento — el que
recae sobre el conocimiento de la nor-
ma prohibitiva, la falsa suposicion de un
permiso que la ley no otorga o la falsa
sumision a una situacion de justificacion
que no estd dada —, no plantea mayores
incovenientes, debiendo remitirmos a
los argumentos que en favor y en
contra, con respeto a la ley argentina,
se han desarrollado.

En lo personal afirmamos que si al
autor, de acuerdo a sus pautas
(personales, culturales, sociales) no se
le podia exigir el conocimiento de la
antijuricidad de su accion — tenia una

la determinan, no el reconocimiento de
ellas.

“h Zaffaroni, Eugenio Radl, Manual de
Derecho penal, Pte. Gral., 4ta. ed. Ediar,
p. 450 y s.
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creencia equivocada de que el hecho no
estd prohibido, porque no conoce la
norma juridica o la conoce mal —, no
se le puede reprochar la misma. Nos
apartamos asi de la concepcién susten-
tada tradicionalmente por la doctrina
argentina que partiendo de la ficcion de
que la ley se presume conocida no
aceptaba el error de prohibicion —
“error juris nocef” — como relevante
a los fines de excluir el reproche.
Precisamente, el caracter exculpante
surge del principio de que “no hay pena
sin culpa”, que tiene raigambre consti-
tucional,® implicando que si no se ha
tenido conocimiento de que el actuar es
contrario a la norma, no pudiendo
motivarse en ella, rige el principio de
libertad del art. 19 de la C.N. Es materia
de prueba acreditar la invencibilidad del
error en relacion a la limitacion cultural,
cuestion ajena, por tanto, a estas
consideraciones.

Para parte de la doctrina argentina la
aceptacion del error de comprension en
tanto el sujeto no se ha motivado en la
norma, porque no ha internalizado a la
misma, se enfrenta con el verdadero
sentido del art. 34 del Céd. Penal,
sosteniendo, en definitiva, que el criterio
implica un sometimiento a un determi-
nismo, en tanto niega al hombre la
posibilidad de elegir entre lo bueno y
lo malo.® Esta postura, con la que no
concordamos, se fundamenta en la
ficcion de la existencia de valores
absolutos, compartidos o aceptados por
toda la sociedad, realidad que, con
fundamentos varios, hemos rechazado;
sin perjuicio, ademas, de los reparos
que surgen de las actuales concepciones

“® Herrera, Lucio Eduardo, E! Error en
Materia Penal,, Abeledo-Perrot, p. 116.
Alvarez, Ricardo C.M.; Error y teoria del
delito, Ed. Secretarfa de Postgrado y
Servicios a Terceros, F.C.J.y S., UN.L.

9 Laje Anaya, Justo, Doctrina Penal 1979,
Depalama, p. 942 y s.
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de la culpabilidad, alejadas de la relacion
determinismo < > indeterminismo.

En este sentido entendemos que quién
concreta una accion contraria a derecho
condicionado culturalmente, no com-
prende que ella es mala, aiin cuando
conozca de prohibiciéon. Son supuestos
excepcionales en que sin caer en una
causal de inimputabilidad — el que
actia es “normal” dentro de su propio
espacio cultural —, no se le puede
exigir que comprenda la criminalidad
del acto, porque subjetivamente sus
acciones son buenas o no son social-
mente desvaloradas. Por el contrario si
el autor compriendiese la dafiosidad de
su conducta de acuerdo a su esquema
cultural, el error desaparece para quedar
comprendido dentro de la conciencia
disidente, en su caso, pudiendo tenerse
en cuenta la mayor o menor dificultad
en la internalizacion de la norma al
momento de individualizar la sancion.

Por tanto el condicionamiento cultu-
ral puede tener una solucion a través del
error de compresion, reiterando, no
obstante que, desde nuestra perpectiva,
la via mas apropriada es el de la
justificacion.

El nuevo Codigo Peruano, promulga-
do por Decreto Legislativo 635 del
03.04.1991, inspirado politico-criminal-
mente en la aceptacion de la diversidad
cultural y mas alla del acierto de la
féormula consagrada en orden a la
amplitud, recepta en su art. 15 al error
de comprension cultural como eximente
completa, en caso de no comprender el
caracter delictuoso de su acto o de
determinase de acuerdo a esa com-
presion. Igualmente consagra la atenua-
cion de la pena cuando la posibilidad
de comprension se halle solamente
disminuida.*

G0 Zuiiiga Rodriguez, Laura, Separata Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo XLIV, fasc. IT, Ministerio de Justicia
de Espaiia, p. 523

6.2.2.2 Estado de necesidad excul-
pante, coacciéon y miedo insuperable

Los casos en que la pertenencia a una
cultura indigena no le hayan impedido
al sujeto comprender la antijuridicidad
de su conducta, podran, al igual que los
supuestos de cultura disidente, no ser
exigidos.

Si, pese a comprender la dafiosidad
de la accion, deciden obrar por la
amenaza de sufrir un mal grave, para
ello — como puede ser la simple, pero
no menos importante (existencial) para
el sujeto, esclusion de la etnia o grupo
de pertenencia —, es posible considerar
la solucién del problema en el ambito
de la inexigibilidad a través del estado
de necesidad, la coaccion o del miedo
insuperable, segin la recepcion legisla-
tiva de los institutos, siempre y cuando
se den los demas requisitos para la
procedencia de los mismos.

Los limites que nos hemos propuesto
en el tratamiento del tema, en el pre-
sente articulo, impide la profundizacion
de los institutos mencionados, ricos
tanto desde el plano de la discusion de
su ubicacion sistematica, como de los
particulares requisitos que hacen posible
su utilizacion en la atribuicion de
responsabilidad.

Ello no obstante no empece a que
suscintamente refiramos que es nuestro
criterio el de que en la apreciacién de
las cirscunstancias que hacen excusable
el hecho debera prevalecer un enfoque
subjetiva — relacionado con las parti-
culares vivencias del autor —, que se
aleje lo mas posible de criterio objetivo
del hombre medio, para lo cual es
indispensable considerar su pertenencia
a una cultura diversa. En sintesis, el
baremo del hombre medio deberia estar
llamado a cumplir un rol muy limitado,
casi nulo, en esta cuestion, si queremos
mantener un respeto por lo diverso.
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6.2.2.3 La culpabilidad material

Los modernos criterios de necesidad
de pena o de responsabilidad social
pueden asumir un rol trascendente en la
solucion del problema de la diversidad
cultural.

Estando persuadidos de la necesidad
del mantenimiento de la culpabilidad®
como categoria limitadora de las
consecuencias juridico-penales, de
acuerdo a la teoria de los fines de la
pena, despojada de la connotacion ética
que implica el juicio de reproche, po-
demos intentar visualizar cuales son los
aportes que nos puede brindar en la
bisqueda de alternativas a nuestra
preocupacion.

Respeto de la primera de las
posiciones mencionadas, suponiendo que
era posible exigir la realizacion de la
conducta conforme a la norma, los
criterios preventistas pueden aconsejar
la no atribucion de responsabilidad penal,
lo cual seria posible merced a que la
comunidad entenderia inadecuada la
imposicion de pena en estos casos, por
motivos preventivos generales o
especiales, 0, porque no s¢ advertiria su
utilidad a los fines de mantener a los
miembros de la sociedad en fidelidad al
ordenamiento juridico, desde el punto
de vista preventista general estricto.®

Roxin, al sostener que, por regla, la
actuacion por motivos de conciencia no
puede dar lugar a la impunidad, con

Y Roxin, Claus; Politica Criminal y
Estructura del Delito, Ed. PPU, p. 140.
Sostiene que el principio de culpabilidad
no recarga al cuidadano sino que le pro-
tege de los fines preventistas del Estado,
quien podria imponer penas al margen de
toda consideracion de la misma.

¢2 Ello no implica tomar posicion en favor
de tales tésis, sino simplemente el poner
de resalto la creencia de que, dentro del
marco conceptual de las mismas, es posible
el excluir la responsabilidad de los
miembros pertenecientes a una cultura
diversa a la hegemonica.

sustento en la merma esencial que
sufriria el orden objetivo que es el
Derecho, acepta que en algunos casos
la pena, cuyos fines sustenta su categoria
de la responsabilidad, no sea indis-
pensable frente al autor por conviccion,
por motivos preventivos generales y
especiales, para mantener el orden so-
cial.’®

La otra vision supone que el proble-
ma de la responsabilidad es siempre una
cuestion de exigibilidad, que se ha de
tamizar a través del rol social del
sujeto.® En esta perspectiva el bien
juridico apreciado desde la situacion
social que ocupa el autor tiene una
enorme trascendencia, mas aun en esta
precisa y acotada temdtica.’

6% Roxin, Claus; Culpabilidad y prevencion
en Derecho Penal, Ed. Reus, p. 89-92. Al
pronunciarse sobre un fallo del Tribunal
Constitucional Federal alemén que se habia
decidido por la impunidad del marido de
una mujer — ambos pertenecientes a una
religion que preconizaba la oracién como
medio curativo, estando en contra del
tratamiento hospitalario —, y que al morir
ésta habia sido condenado por omisién de
socorro, advierte que el mismo deja en-
trever con suficiente claridad que no quiere
admitir una causa de justificacion, sino de
inculpabilidad.

649 Fernandez, Gonzélo; El proceso hacia la
reconstruccion democrdtica de la culpa-
bilidad penal, Ed. Secretaria de Posgrado
de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la UN.L. Coincidentemente
Francisco Mufioz Conde (op. cit., p. 121),
al sefialar que la culpabilidad no es un
fendmeno individual, sino social, recalca
esta postura, en rechazo de una posicidn
individualista, afirmando que no hay
culpabilidad en si, sino una culpabilidad
en referencia a los demds.

6% El bien juridico no sélo tiene importancia
en la consideracién de una vision distinta
de la culpabilidad, igualmente puede ser
relevante en la exclusion de la tipicidad.
Por ejemplo el tipo de hurto (art. 162
C.P.), en que la accion consiste en el
apoderamiento ilegitimo de la cosa ajena,
es de imposible comprension para las
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La idea que al autor del hecho se le
puede exigir una motivacion en la norma
sblo en la medida en que participe en
la materia de prohibicion,’ tiene suma
trascendencia, como podrd apreciarse,
en el tratamiento de la diversidad toda
vez que los bienes juridicos tutelados
por el Derecho Penal por lo general
careceran de significacion para la misma.
Lo que puede ser trascendente y en
consecuencia merecedor de tutela penal
para la cultura Eurocéntrica, sera, sin
duda, de escaso o nulo valor para las
etnias latinoamericanas.

6.3 La diversidad cultural y su consi-
deracion en la medicion de la pena

Para quienes no compartan nuestra
postura, el derecho pena reserva, en
ultima instancia, la posibilidad de apre-
ciar la diversidad en el momento de la
determinacién judicial de la pena y
como una cuestion de menor culpa-
bilidad frente al hecho, de conformidad
a las pautas que proporcionan los arts.
40 y 41 del Cod. Penal argentino.

Vinculado al tema, Jescheck® dice:
“(...) también la actitud interna del
sujeto debe valorarse segun las normas
de la ética social (por ejemplo: actitud
negativa respecto del bién juridico pro-
tegido, etcétera). Todas estas valora-
ciones deben ser hechas conforme a la
conciencia valorativa de la comunidad
y no conforme a las ideas morales del
juez o de una doctrina o tendencia
filosofica determinada’.

etnias en las que la valoracion de la

propiedad es diferente — esencialmente
comunitaria, valorandose negativamente la
acumulacion de riquezas —, por lo que

los elementos normativos del tipo en
cuestion nada les diran, pudiendo dar lugar
a un error de tipo.

(9 Fernandez, Gonzalo D.; op. cit, quién cita
a Muifioz Conde.

6D Jescheck, Hans Heinrich; Tratado de
Derecho Penal, Pte. Gral.,, Tomo II, Ed.
Bosch, p. 1.209.

La atenuacion de la pena como
consecuencia de haber obrado en
consecuencia con las valoraciones de la
diversidad es, creemos, el tltimo recur-
$0, aunque reconozco que no el mas
atrayente desde la perspectiva de la
posicion que se viene defendiendo, y se
impone como corolario de una minima
valoracién positiva, democratica, de la
cultura distinta, de la dignidad humana,
que lleva a la disminucion de las
necesidades preventivas.

7. Conclusiones

Intentando contestar los interrogantes
que nos formulamos al comienzo de la
presente exposicion y concientes de la
amplitud del tema, podemos intentar
algunas conclusiones, dejando perfecta-
mente aclarado que las mismas estan
signadas por la provisoriedad.

I - La cultura hegemonica no puede
imponerse sin mas a las culturas
minoritarias o a las diferentes, las cuales
deben en un sistema democratico
respetarse. Para ello, en Latinoamérica,
es definitivamente trascendente tener en
cuenda, ademas, que la cultura etnias
aborigenes es anterior a la Eurocéntrica.
Por tanto, no pueden incriminarse
conductas que las minorias étnicas, o
grupos sociales culturalmente delimita-
dos, no pueden cumplir, en virtud de
diferencias con sus pautas valorativas.

IT - Consecuentemente debe recono-
cerse vigencia a los sistemas de castigos
que cada grupo posee, mientras no se
afecten bienes juridicos fundamentales
(vida, integridad fisica, orden publico),
evitando la doble punicién.

III - Subsidiariamente, debe acudirse
a la herramienta que nos proporciona la
dogmatica, a través de la justificacion,
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el error, el estado de necesidad, la exculpar o disminuir la atribucion de
coaccion o el miedo insuperable, el responsabilidad, determinando la pena
concepto de culpabilidad material, para conforme a la misma.
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