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DERECHO PENAL Y DERECHOS CULTURALES

La riqueza no esta sélo en el sabor de
nuestras comidas sino en la historia que
hay en ellas. Acompdiienos a disfrutar
deliciosos almuerzos y cenas al estilo de
la cocina NOVOANDINA y descubra
nuestra fina y milenaria cocina imperial
Publicidad del restaurante El Comensal
(Lima)

Jose Hurrano Pozo

L. Introduccién

Las dificultades para abordar los problemas que supone la aplica-
cién de un sistema legal, formado sobre las bases de una cultura determi-
nada, de personas pertenecientes a otros grupos culturales, comienzan
cuando se trata de designar a estas dltimas. Los indios no existfan antes
de la llegada de los espafioles. Fueron los conquistadores los que les die-
ron ese nombre, como también fueron ellos los que llamaron América al
Nuevo Mundo, a pesar que éste era para sus pobladores tan antiguo
como el Viejo Mundo para los europeos. Luego han sido designados con
términos diversos como los de indigenas, campesinos, nativos. Lo mismo
sucede en relacién con los miembros de las tribus que pueblan la selva.
Calificados de salvajes en oposicién a los civilizados (blancos), se recu-
rre ahora a ténminos menos peyorativos como el de « nativos ». Esto de-
muestra siempre la perspectiva ideoldgica desde la que son vistos y con-
siderados estos grupos culturales,

La discusién sobre derecho penal y pluralismo cultural, en nuestro
pais, se ha planteado casi siempre con relacién a estos dos grandes gru-
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pos (en si mismo de una rica diversidad). Esto se¢ ha debido a que tanto
en la ley (Cédigo Penal de 1924) como en la doctrina, se¢ planteaban re-
gulaciones con miras a tener en cuenta la sitvacién peculiar de ambos
grupos ante la imposicién de pautas culturales oficiales dominantes. En
el nuevo Cédigo Penal, la férmula general empleada en el Art, 15° no
s6lo pone en evidencia la complejidad del problema que se trita de regu-
lar sino que amplfa la regulacién a todo otro grupo cultural y a toda for-
ma de costumbre. Cada grupo social, regional o local, puede poseer ras-
gos culturales propios que difieran del sistema cultural oficial. Asi, por
ejemplo, es de pensar en las poblaciones nacionales de origen africano
asifitico o judfo; en los inmigrantes extranjeros, Respecto a ¢stos dltimos,
seilalemos ¢l caso de ciertos italianos que admiten culturgimente la
vendetia o de algunos sectores musulmanes que practican la mutilacion
del clitoris de las nifas. De modo que no hay més en el Cédigo Penal
una regulacidn especifica referente a las poblaciones indfgenas. La perte-
nencia a cualquier cultura y la prdctica de cuoalquier costumbre debe ser
tomada en cuenta.

Esta situacién ha dado lugar a numerosos problemas de orden so-
cial y de naturaleza jurfdica. Como ilustracién al tema que vamos a tra-
tar, nos parece interesante dar, ademds de los casos mencionados sucinta-
mente Ifncas arriba, dos ¢jemplos para mostrar tanto la diversidad de
interrogantes como la complejidad del fendmeno social a considerar.

En su interesante libro « Nosotros los humanos (Auganchik
runakuna), Testimonio de los quechuas del siglo XX », los antropélogos
Carmen Escalante y Ricardo Valderrama, nos presentan a Victoriano
Tarapaki y Lusiku Ankalli comuneros monolinglies en quechua, de Cota-
bambas (Apurfmac). El primero era cabecilla de aylle o parentela y con-
siderado como sabio (yachaymiyuqruna). El segundo era uno de los
abigeos més feroces y mds duros de la regién, « frio, calculador, muje-

riego empedernido ».

Es ¢l fendmeno del abigeato que nos interesa. Los autores afirman,
en base a los testimonios obtenidos y de su convivencia con 1os comune-
ros de Cotabambas durante dos afios (1974 y 1978), que junto a la ga-
naderfa, agricultura y artesanfa, « la prictica del abigeato les proporciona
un ingreso ccondémico adicional y forma parte de su ciclo anual de activi-
dades ».
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Ademés, sostienen gue ¢l « abigeato cotabambino tiene caracterfsti-
cas especiales » y constituye « una de las estrategias de supervivencia »
de la comunidad.

Segin Escalante y Valderrama, se dan tres modalidades de « robo
de ganado »: la primera consiste en el robo recfproco (suwanakay) que
« estimula ¢l mecanismo de cohesidn social » y es expresion de la reci-
procidad negativa. La segunda ¢s denominada pakasuwa, se trata del
robo cometido « sin que los propictarios s¢ den cuenta ». El asalto es la
tercera modalidad. En este caso, los abigeos se organizan en grupo a ca-
ballo y utilizan armas de fuego. El asalto se produce con incendio de
chozas, muertes y lesiones (en ambos bandos).

En cuanto a la persona de los abigeos, Escalante y Valderrama afir-
man que {a préctica del abigeato es considerada como demostracion de
« temeridad y valentfa unidas a un sentido de justicia, equidad v respeto
a las normas comunales ». La violacién de estas normas o los Ifmites de
la ambicién impuestos por la comunidad, « trae como consecuencia la
anulacién total para el transgresor ». Al respecto, Henrique Urbano, dice
en ¢l prélogo del libro citado, que « ¢l honor del abigeo se mide por su
fuerza fisica, su coraje, su audacia, su capacidad de castigar y su destreza
en matar ».,

El segundo ejemplo es el caso de las « batallas rituales », frecuen-
tes en la regidn sur de los andes. En un interesante trabajo sobre el
« pensamiento polftico aymara », Tristan Plagt describe esas batallas
(rinku) que tienen lugar con ocasién de determinadas fiestas religiosas,
Segin el autor, « los miembros de los churi ayllu que comparten una sola
localidad se rednen, con chicha, alcohol, coca, miisica y baile, para en-
frentarse en dos bandos guerreros, todos armados con hondas, cascos con
plumas, manoplas, cinturones que esconden pedazos de plomo y otras he-
rramientas de ataque y defensa. Las mujeres apoyan a sus hombres y a
veces lanzdndose ellas mismas contra las mujeres del bando opuesto. Pa-
ralelamente, los guerreros en descanso tocan sus instrumentos musicales
parn que los muchachos canten y bailen, pues durante la fiesta surgen los
amorfos entre los jévenes (rinku también significa encuentro amoroso).
Esto no niega que pucdan haber muertos y heridos ». Segin el autor, los
tinku, las batallas, se desenvuelven en medio de midltiples précticas ritua-
les y creencias religiosas y expresan muchas veces (ensiones entre grupos
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colindamtes en competencia por la tierra. Por esto para mejor comprender
¢l concepto de lucha se deben « reconocer los intentos de ritualizar los
conflictos, para poder llegar a una solucién también sancionada por el ri-
tual », Es decir, de « manejar la violencia en términos sociales, someterla
a ciertas reglas y concepciones, trabajarla como una fuerza que siempre
amenazard ¢l « orden » social $ino se le reconoce y canaliza, para asf ex-
tracr de la confusién y el desacuerdo las bases para una nueva affrmacion
de la posibilidad de 1a convivencia armoniosa ».

La cuestién de fondo consiste en la imposicién de un sistema legal a
personas pertenccientes a mundos culturales diferentes al del legislador, En
otras palabras, ¢l problema del pluralismo cultural y sus consecuencias so-
bre ¢l sistema de control penal. Para tratar de entender mejor esta situacién,
resulta conveniente recordar algunos aspectos de la historia del pafs.

IL  Evolucién histérica

La incorporacién del Nuevo Mundo como colonia al sistema euro-
peo significs la sumisién econdmica, politica y cultural de los pueblos
dominados; la imposicién de una cultura mediante la violencia. Asf, por
ejemplo, con el tributo y la mita se incorporé la poblacién indigena al
nuevo sistema econdmico. No como esclavos sino como sujetos obliga-
dos a tales cargas para compensar los beneficios aportados por la cultura
y la religién espafiolas. La implantacién de la encomienda modific los
criterios juridicos referentes a la propiedad de la tierra. La cristianizacién
produjo cambios sustanciales en las relaciones familiares, sexuales y mo-
rales. La implantacion de un nuevo sistema legal y judicial implicé tanto
la progresiva desaparicidn de las autoridades nativas como la variacidn
profunda del sistema de prohibiciones y de obligaciones.

Las Leyes de Indias, acatadas pero raramente cumplidas, estuvieron
inspiradas en una concepcidn proteccionista que considerd a los indios
como personas inmaduras, incapaces, necesitadas de ser sometidas a tute-
la para su bienestar material y su salvacion espiritual. De esta manera, se
hablé de la Repdblica de indios en oposicién a la Repdblica de los espa-
foles. Esto constituyd, a la larga, algo positivo si se tiene en cuenta que,
sobre todo al inicio de la conquista, se negé la condicién de personas a
los indfgenas y que se propuso su exterminio.
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La aculturacién de las poblaciones aborfgenes continué y se acen-
teé con la Repiblica, sin tracr consigo la integracién de sus miembros
como personas con los mismos derechos en una sociedad culturalmente
plural, El hecho que fueran los criollos y no los indigenas los que suce-
dieron a los colonizadores en el poder de las nuevas Repdblicas, significé
la continuacion del sistema colonial basado en un etnocentrismo de corte
europeo, Pobres, marginados y explotados, los indfgenas se refugian en
sus comunidades, en el seno de las cuales tratan de sobrevivir biolégica y
culturalmente.

En los primeros decenios de la Repiiblica, la legislacion colonial es
mantenida en vigor, con la tradicional salvedad de que no contradiga los
principios de la Repiblica. Una de estas excepciones, consagrada luego
expresamente en la legislacién, fue la de considerar al indfgena como
formalmente igual a todos los demds miembros de la comunidad. Lo que
produjo el efecto negativo de su falta de proteccidn frente a los abusos
de los nuevos poderosos. Por ejemplo, respecto a la propiedad de la tierra
por aplicacién de la nueva legislacién civil inspirada en las reglas del
Cddigo de Napoleén. En el dmbito penal, la desaparicion formal de las
desigualdades sociales y culturales trajo como consecuencia que se ela-
borara un Cédigo Penal siguiendo ¢l modelo espafiol, ignordndose total-
mente que serfa aplicado a poblaciones culturalmente diversas. En el C6-
digo Penal peruano de 1863, copia del espafiol de 1848-50, no se previé
disposicién alguna que tuviera en consideracion la diversidad cultural del
pafs. Sus autores partieron de la idea que la poblacién peruana habfa sido
moldeada por el proceso de aculturacion colonial y que, en consecuencia,
s¢ debfan aplicar log cdnones de la legislacién espafiola.

En las primeras décadas del presente siglo y bajo la influencia de
los movimientos indigenistas, la polftica de los gobiernos tiende al pro-
gresivo reconocimiento de los derechos sociales y politicos de los indfge-
nas y de las poblaciones de la region amazénica. Sin realizar, empero,
una polftica destinada a cambiar las estructuras econémicas y sociales,
Unica via que permitird a los indfgenas alcanzar el nivel necesario para
tomar conciencia y decidir de manera auténoma su destino,

La Repablica de los espafioles (europea, occidental y cristiana)
reconoce la situacion particular de las poblaciones nativas, pero no la de
una Repdblica de indigenas. El reconocimiento tiene lugar, primero, me-
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diante la promulgacién de ciertas reglas legales (civiles, penales o admi-
nistrativas) orientadas a tener en cuenta esta realidad. Asf, se reconocen
las comunidades indigenas, se regula especialmente la propiedad de la
tierra, se toma en consideracién la posicidn débil del indigena en la reali-
zucidn de los negocios juridicos.

En el Cédigo Penal peruano de 1924, por obra de Victor M.
Madrtua, se distinguen tres categorfas de peruanos: los civilizados (indf-
genas o no), los indfgenas semicivilizados (degradados por la servidum-
bre y el alcohol) y los salvajes (tribus de la selva). Clasificacién que im-
plicaba, a pesar de las buenas intenciones del autor, un juicio discrimi-
natorio negativo. Culturalmente suponfa reconocer la primacia de la cul-
tura de los civilizados (habitantes urbanos o rurales asimilados a la cultu-
ra oficial: hispanohablante, catélica u occidental) frente a las culturas
aborfgenes (andinas o de la selva), Esto explica que las medidas de
seguridad previstas para los « salvajes » y los « indigenas » degradados
por la servidumbre y el alcoholismo (autores de un delito) tuvieran la
finalidad de civilizar a estas personas.

Esta concepeidn fue fuertemente criticada, tanto por ser etnoldgica-
mente equivocada como por su connotacidn positivista en razdn de pro-
pugnar medidas de seguridad basadas en la supuesta peligrosidad de los
« indfgenas semicivilizados » o de los « salvajes ». Lo que ha conducido
a la bosqueda de nuevas soluciones para ¢l problema que representa la
presencia, en el territorio de la Repablica, de diversas poblaciones de
culturas diferentes.

Dichos criterios, en la préctica, no tuvieron ninguna eficacia debido
a que nunca se construyeron establecimientos adecuados para la ejecu-
cién de las medidas de seguridad previstas en el Cédigo penal. De mado
que, en buena cuenta, la situacidn siguid siendo Ia misma que la existen-
te durante la vigencia del Cédigo de 1863.

III. Reforma penal

A pesar de sus insuficiencias, la regulacién prevista en el Cddigo
Penal de 1924 constituyé un progreso con relacién al Cddigo de 1863.
La toma en consideracién de la situacién particular de las poblaciones
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aborigenes que se encuentran fuera del sistema o parcialmeate integradas,
se debid al proceso politico que se inicia a comienzos de este siglo y que,
en el 4mbito que nos interesa, s¢ concretiza en ¢l movimiento
indigenista. Movimiento que significé la toma de conciencia de que el
destino del pafs estaba estrechamente vinculado a la integracién de di-
chas poblaciones al proyecto nacional.

Este proceso se ha renovado y profundizado. Esto se ha debido, so-
bre todo, a que progresivamente los propios interesados han tomado parte
directa en la defensa de sus derechos personales y sociales y también en
raz6n al nivel internacional alcanzado por el movimiento reinvindicador
de dichos derechos. Tanto sus organizaciones representativas como los
organismos internacionales, han intensificado sus actividades con miras
de precisar los limites del reconocimiento y proteccion de los pueblos
aborfgences.

Un claro ejemplo de esto ditimo son los trabajos realizados, en el
marco de 1a ONU, orientados a establecer una Declaracién sobre los de-
rechos humanos colectivos de los pueblos indigenas. El primer problema
que se plantea es evidentemente la definicion de « pueblos indigenas ».
Al respecto, se discute la conveniencia de describirlos como comunida-
des, pueblos y naciones que, teniendo una continuidad histérica con las
sociedades anteriores a la invasidn y ocupacion coloniales y encontréndo-
se sometidos a otros sectores de la sociedad, estdn determinados, de un
lado, a transmitir sus territorios ancestrales a las futuras generaciones y,
de otro lado, a presesvar y desarrollar su identidad y cultura (ONU: E/
CN.4/Sub, 2/1994/2).

Este nuevo contexto social ¢ ideoldgico ha influido, sin duda algu-
na, para que en las dltimas décadas se haya producido una lenta evolu-
¢i6n favorable al reconocimicnto de la pluralidad.

Por Resolucién Legislativa N* 13467 del 18 de noviembre de 1960,
se adopta el Convenio N° 107 de la OIT, en el que se declaraba que de-
bian tomarse en cuenta las formas de control social nativas, sus costum-
bres ¢ instituciones compatibles con el orden nacional y, en caso que ¢l
control aborigen no funcione, tener en consideracién sus costumbres. De
manera mds precisa, mediante la Ley de Comunidades Nativas (D.L. N*
20653 del 24 de junio de 1974) se dispone que, en procesos civiles y pe-
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nales, los tribunales tendrdn en cuenta las costumbres, tradiciones, creen-
cias y valores tanto sociales como culturales de las comunidades,

Esta evolucidn se acentda con ocasién de la elaboracidn de las dos
altimas Constituciones (1979 y 1993), motivadas por el término del go-
bierno militar iniciado por el General Velasco Alvarado y por el
autogolpe realizado por el Presidente Alberto Fujimori.

Limitdndonos al &mbito del sistema penal, sefialemos que en la
Constitucién de 1979, se declard, primero, que « el Estado preserva y es-
timula las manifestaciones de las culturas nativas, asf como las peculiares
y genuinas del folklore nacional, ¢l arte popular y la artesanfa » (Art.
34°) y, segundo, que « el Estado promueve ¢l estudio y conocimiento de
las lenguas aborigenes. Garantiza ¢l derecho de las comunidades
quechua, aymara y demds comunidades nativas a recibir educacién pri-
maria también en su propio idioma o leagua » (Ar. 35%).

Segin la Constitucién vigente, la Nacién peruana es étnica y
culturalmente plural. El Estado estd obligado a reconocer y proteger este
pluralismo (Art. 2° inc. 19). En consecuencia, estatuye, como derecho in-
dividual, ¢l derecho a la « identidad énica y cultural » y, como derecho
social, dispone que el Estado debe fomentar « la educacién bilingie e
intercultural » (Art 17° pf. 4),

Al referirse a la Nacidn y al Estado, se declaran (Art. 48%) como
idiomas oficiales el castellano, el quechua, el aymara y las demds len-
guas aborfgenes. Por dltimo, al regular el Poder Judicial se reconoce po-
der jurisdiccional a las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, en su territorio, segin su derecho consuetudinario y siempre que
no se violen los derechos fundamentales (Art. 149%),

La realidad tomada en cuenta por los constituyentes de 1979 (asf
como lo hardn también los constituyentes de 1993) ha debido ser también
considerada al momento de elaborarse ¢l nuevo Cédigo penal. Asf, se
han regulado de modo particular los efectos de la especificidad cultural
sobre la responsabilidad penal. Segdn el Art. 15° del Cédigo penal, se
exime de responsabilidad a quien « por su cultura o costumbres comete
un hecho penal sin poder comprender ¢l cardcter delictuoso de su acto o
determinarse de acuerdo a esa comprensién ». Entre nosotros se ha difun-
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dido ¢l uso de la expresién « error de comprensién culturalmente condi-
cionado » para referirse a ésta, eximente de responsabilidad.

1IV. Pluralismo

La regulacién prevista en ¢l Art. 15* del Cédigo Penal supone la
aceptacién de una determinada concepcion social y politica general. Con-
cepcién que ha condicionado el escogimiento de los criterios de politica
criminal aplicados en la elaboracién y adopeion del nuevo Codigo penal.
Los clementos fundamentales de dicha concepcién figuraban ya en la
Constitucidn de 1979 y se encuentran asimismo en la de 1993: entre ellos
¢s de sefialar, al menos dos: de un lado, la enumeracidn amplia y expre-
sa, al inicio de la Constitucién, de los derechos individuales y sociales
fundamentales y, de otro lado, la definicién de la Repdblica del Perd
como « democrética, social, independiente y soberana » (Art. 43° de la
Constitucion).

En este contexto y con relacion al tema que nos ocupa, resulta con-
veniente abordar, aunque de manera somera, algunos aspectos del plura-
lismo cultural o social que, como ya lo hemos sefialado, ha sido admiti-
do, explicita o implicitamente, en diversas disposiciones constitucionales,

Si por pluralismo cultural se entiende el reconocimiento que los
numerosos y variados modos de vida practicados por las personas son 10~
dos valiosos, se plantea la cuestién de saber si todos ellos pueden ser
conjuntamente practicados o si sélo deben reconocerse como valiosas
aquellas pautas culturales que respeten los derechos fundamentales.
Cuestion que implica la determinacién de los limites de la tolerancia, que
supone el respeto de la libertad individual expresada en la diversidad de
pautas culturales, de opinién y de expeniencias de vida. Respeto que con-
ciere tanto al Estado como @ las personas naturales,

En cuanto al Estado, todo esto comportarfa, primero, la negacién
de toda forma de totalitarismo, laico o religioso. El rechazo de que una
manera de vivir determinada se¢ convierta, sea impuesta como
hegeménica y que la supervivencia de las demds sea impedida o dificul-
tada.
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Segundo, ln necesidad de fijar qué principios debe tener en cuenta
el Estado para reconocer y proteger el pluralismo cultural. De esta mane-
ra, se puede lograr que los diversos grupos sociales o culturales reconoz-
can principios minimos que funcionen como lfmites de tolerancia y como
barreras frente al abuso del poder estatal. Los derechos humanos consti-
tuyen estos principios minimos en la medida en que, cualquiera que sea
¢l contexto cultural, deben ser adscritos a las personas por su sola condi-
cién humana.

En esta perspectiva, el respeto del pluralismo cultural no es ilimita-
do, en ¢l sentido de considerar como un bien en sf la diversidad social o
cultural, sin tomar en cucnta si algunas de sus manifestaciones constity-
yen los derechos humanos, dmbito ético comiin.

V. Pluralismo y Cédigo penal

Como ya lo hemos sefialado, las diferencias culturales de los pobla-
dores de nuestro pais han sido tomadas en cuenta tanto en ¢l Cédigo de
1924 como en ¢l nuevo Codigo. La diferencia radica en la actitud con
que se aborda el problema de la aplicacién de una ley impregnada por
una concepcion cultural determinada (en este caso la dominante) a perso-
nas pertenecientes a otros grupos culturales.

En el caso del Cdodigo de 1924, el punto de partida era la aplica-
cién prioritaria del sistema penal a todos los pobladores y ¢l objetivo,
aprovechar de esta ocasion para integrar a la sociedad civilizada a quie-
nes, en razdén de su condicidn de « salvaje » o de « indigena semicivi-
lizado degradado por la servidumbee o el alcoholismo », hubiesen come-
tido un delito. Integracidn que deberia practicarse privindolo de libertad
mediante una medida de segunidad.

En el nuevo Cddigo, no se hace més referencis expresa a esa fun-
cion integradora. Evitando el lenguaje de connotacién discriminatoria, se
recurre a las diferencias de cultura o de costumbre para eximir de pena a
quicn haya cometido un delito por el hecho de actuar conforme a sus
pautas culturales. De esta manera, se respeta mejor la cultura del grupo
social del cual es miembro el infractos.
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Esta regulacion se halla evidentemente condicionada, en general, por la
concepci6n politica y, en particular, por la concepcidn juridica, recogidas
en la Constitucion. Este condicionamiento se explica en la medida en
que, en ésta, se han incorporado los derechos humanos y las garantfas de
la administracién de justicia como derechos y garantias universales, re-
sultantes del progreso de la humanidad y de una lucha politica orientada
a crear y desarrollar una sociedad basada en el respeto de la dignidad hu-
mana.

No es otro ¢l sentido y ¢l contenido de las convenciones internacio-
nales sobre la materia. Es en esta perspectiva que el Art. 1° del
anteproyecto de protocolo, elaborado por el Instituto de Etica y Derechos
Humanos de la Universidad de Friburgo, establece que el derecho al res-
peto y expresion de los valores y tradiciones culturales es reconocido
« en la medida que no sean contrarios a las exigencias de la dignidad hu-
mana, a los derechos del hombre y a las libertades fundamentales ».

El pluralismo cultural y ¢l derecho a la identidad étnica, reconoci-
dos en la Constituci6n, no significan, en consecuencia, ¢l reconocimiento
de la equivalencia entre las culturas existentes en nuestro pafs. Los prin-
cipios constitucionales y, en particular, los derechos fundamentales de la
persona, enumerados en el Art. 2° de la Constitucidn, significan en buena
cuenta la continuacién de la evolucién de la situacién creada por la
insercion de las sociedades precolombinas al sistema mundial. Evolucion
lenta y dolorosa gue ain no culmina, pues no se ha logrado todavia una
integracion igualitaria de los diversos grupos culturales que habitan en te-
rritorio nacional,

Si nos limitamos a los derechos fundamentales podemos decir que
el reconocimiento del pluralismo cultural estd condicionado a la acepta-
cién de una medida de valor de origen occidental, curopeo y hasta cris-
tiano. Estos derechos son ¢l marco dentro del cual, de un lado, las di-
versas culturas deben manifestarse y, de otro lado, el Estado expresion de
la cultura predominante debe tratar de promoverlas,

En el dmbito penal, en la medida en que el nicleo central de las
normas penales de la parte especial del Cédigo protegen bienes jurfdicos
que coinciden con los derechos fundamentales (la vida, la integridad
corporal, la libertad, la dignidad de la persona, etc.), la determinacién de
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cudles son las conductas permitidas y prohibidas estd igualmente condi-
cionada por las normas constitucionales referidas a los derechos huma-
nos. Lo mismo sucede con relacién al sistema judicial que es monopolio
del Estado, expresién de la cultura predominante, con referencia a las ga-
rantfas constitucionales de la administracién de justicia. Recordemos nue-
vamente que ¢l reconocimiento de potestades jurisdiccionales a las auto-
ridades de las Comunidades Campesinas y Nativas estd limitado, confor-
me al Art. 149* de la Constitucién, al respeto de los derechos fundamen-
tales.

Asf, por ejemplo, en caso de castigos corporales admitidos por un
grupo social determinado para reprimir la violacién de alguna pauta cul-
tural, los criterios de pluralismo y tolerancia no deben conducir a recono-
cer como vdlida y justificada esa forma de justicia penal tradicional. Lo
mismo se debe afirmar respecto al mal trato y discriminacién practicados
por ciertos grupos sociales o culturales en la persona de mujeres y nifios.
Es este precisamente el criterio establecido en la Constitucién, El recono-
cimiento de la pluralidad cultural y de jurisdicciones no oficiales estd
condicionado al respeto de los derechos fundamentales. Por esto, ademés,
en relacién con el Art. 15° del Codigo Penal, se debe comprender que el
factor cultural o lus costumbres que pueden determinar la incapacidad de
una persona a comprender el cardcter delictuoso de su comportamiento o
i determinarse segin esta apreciacidn, deben ser pautas culturales que no
contradigan los derechos humanos,

VL Responsabilidad penal y cultura

En este contexto es en el que debemos analizar la manera c6mo se
ha tratado de responder al problema que supone la aplicacién del Cddigo
penal, ley rigidamente alineada al derecho europeo en razén & una re-
cepcion, no siempre debidamente meditada, de modelos fordneos.

Frente a la ausencia, en las legislaciones de los pafses europeos (a
pesar de su cardcter cultural diverso), de normas que regulen situaciones
parecidas a las creadas por la existencia de indios o nativos y la coloni-
zacién extranjera, los juristas latinoamericanos se han visto obligados a
TeCUrTir a su ingenio para encontrar una solucion legislativa.
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Con este objeto se ha tratado de elaborar nuevas categorias
dogmdticas. Asf, s¢ ha recomendado, en diversos congresos realizados
para analizar la manera de « evitar ¢l desconocimiento de las culturas
diferenciadas », que se « elaboren conceptos doctrinarios que permitan
concluir en la inculpabilidad de cualquier persona que, debido a las pau-
tas de su propio grupo cultural, no pueda ajustar su conducta o las pautas
juridicas o culturales dominantes »,

Entre nosotros, se ha incorporado en nuestro Cédigo Penal ¢l Art.
15°, antes citado, sin la debida reflexién y sin considerar los efectos que,
& pesar de las buenas intenciones de sus autores, puede tener su aplica-
cién. Esta insuficiente reflexion doctrinaria explica que entre nosolros se
califique a la exencion de responsabilidad penal, prevista en dicha dispo-
sicion, de « error de comprension condicionado culturalmente »,

Si por comprensién entendemos la « accién de comprender » y la
« facultad, capacidad o perspicacia para entender y penetrar la realidad »,
todo error es un error de comprensién, Y como todo entendimiento o
comprensién de la realidad estd determinado por el condicionamiento
cultural de la persona, todo error ¢s un error condicionado « cultural-
mente ». El cardcter ajeno de la cosa estd caracterizado culturalmente, en
el sistema oficial, por el derecho civil; en una comunidad campesina o
tribu de la selva, esta nocién puede ser diferente respecto a determinados
bienes, Si un miembro de estos grupos sociales se apodera de una de las
€0sas que pertenece a un tercero segin las pautas de la cultura oficial,
comete un error de tipo « culturalmente condicionado ». Si en el marco
del «servinacuy » (matrimonio a prueba) mantiene relaciones sexuales
con una menor, habrd cometido un acto tipico ¢ ilicito, pero bajo la in-
fluencia de un error de prohibicida (culturalmente condicionado).

Esto quiere decir, valga la redundancia, que el error de tipo (sus-
tracr una cosa ajena creyéndola propia) o el error de prohibicién (practi-
car ¢l acto sexual con una menor creyendo que estd permitido por el ma-
trimonio a prueba admitido en el grupo social al que pertenecen las dos
personas en cuestién), son errores culturalmente condicionados. Sin em-
bargo, estos casos son regulados por el Art. 14% del Cédigo Penal y no
por el Art. 15° A diferencia de lo dispuesto en este dltimo, en las Bases
del Proyecto de Cédigo penal boliviano de 1964 se aludia al factor cultu-
ral, en la medida en que se disponfa que « el error esencial serd también
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excluyente de culpabilidad, asi como ¢l error 0 ignorancia de derecho,
con particular referencia al indigena »,

La disposicion peruana se refiere, mds bien, a un caso especifico de
incapacidad de la persona que comete un delito. Este era el sentido ex-
presamente manifestado por los autores del Proyecto venezolano de
1948, En el Art. 13° de este Proyecto, se establecia: « ¢l juez podrd
declarar inimputable al indfgena que comete un delito, teniendo en cuen-
1a su incapacidad para comprender o querer, denvada de su inadaptacién
cultural ».

En el Art. 15° de nuestro Cédigo, se hace depender la incapacidad
de darse cuenta que el comportamiento contradice el orden juridico (ba-
sado en un conjunto de valores culturales determinados) o de determinar-
se de acuerdo con esta apreciacidn, del hecho que el agente pertenece a
una cultura diferente (cultura que no contiene la norma violada o que
prevé unia norma contraria por valorar diferentemente ¢l comportamiento
en cuestidn).

Esta incapacidad no se debe, como en el caso de la inimputabilidad
(Art, 20° Inc. 1), a una anomalfa psiquica, a una alteracién grave de la
conciencia o a alteraciones de la percepcidn que afectan gravemente el
concepto de realidad por parte del autor. En lugar de estas circunstancias,
en el Art. 15° se mencionan Ia « cultura » y las « costumbres » del agen-
te. Estas deben ser las causas de que éste sea incapaz de comprender el
cardoter delictuoso de su acto o de determinarse segin esta apreciacion.
Sus patrones culturales, diferentes a los que se hallan en la base del C6-
digo penal, « afectan gravemente su concepto de la realidad », en tal me-
dida que no puede ser tratado de la misma manera que quien se encuen-
tra debidamente integrado a la cultura dominante.

Segidn el texto mismo del Art. 15° elaborado de acuerdo con el
Art. 20% Inc, | (inimputabilidad), el problema no consiste ¢n que una
persona plenamente capaz (tanto psiquica como culturalmente) considers
por error que actia conforme al orden juridico, sino mds bien que no po-
see las condiciones personales para actuar conforme a derecho. En otras
palabras, aun cuando el agente no sabe que comete un acto delictuoso, se
le exime de pena no porque obra bajo Ia influencia de « un error inevita-
ble sobre fa ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal » (Art
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14°, pf. 2), sino porque es incapaz de comportarse de acuerdo con los cd-
nones culturales que le son extrafos.

VIIL. Personalidad y cultura

Para comprender esta solucin al problema planteado por la aplica-
¢ién de un sistema penal, manifestacién de una cultura, & personas de
culturas diversas, debe de tenerse en cuenta ciertos aspectos concernien-
tes a la cultura. Sin descuidar las diversas perspectivas en que ésta ha
sido definida, de acuerdo con la importancia dada a uno de sus elementos
o a los fines tanto tedricos o précticos perseguidos al elaborar la defini-
cién, es de considerar que el término cultura debe ser comprendido como
un sistema de normas o pautas de comportamiento que condicionan Ia
manera correcta cémo las personas deben reaccionar en una situacion de-
terminada. En este sentido, las « costumbres » forman parte de la cultura.
Sistema que hace de un conjunto de individuos un grupo organizado y
que modifica profundamente las dotes naturales de éstos otorgéndoles
grandes beneficios ¢ imponiéndoles miltiples obligaciones. Los indivi-
duos ven restringidas sus libertades en beneficio del bien comin.

Desde su nacimiento en un grupo social, ¢! individuo comienza un
proceso de adaptacion al sistema cultural mediante la imitacién o el
aprendizaje. De esta manera asume modelos culturales, lo que determina
la formacién de su personalidad. El individuo tiene entonces la capacidad
de comportarse de conformidad con las pautas culturales de su grupo so-
cial.

Si una persona no respeta estas pautas culturales puede hacerlo con
pleno conocimiento de causa o debido a que no ha logrado asimilar debi-
damente la pauta de comportamiento violada o lo ha hecho de manera
deficiente. En estos casos se aplicardn las normas legales comunes para
determinar su responsabilidad. Asf, puede entrar en consideracion la re-
gla sobre la inimputabilidad si, por ejemplo, la no aceptacion de la pauta
cultural se ha debido a un trastorno mental grave o, igualmente, la dispo-
sicién sobre el error de prohibicién cuando por una deficiente asimilacién
de las pautas culturales el agente cree por equivocacion que su comporta-
miento no es delictuoso,
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Los casos comprendidos en el Art. 15* son aquelios en que se presen-
ta un conflicto cultural que supone la diversidad de sistemas de valores. En
un lado se encuentra la cultura en la que el autor del delito ha formado su
personalidad y, en el otro lado, la cultura cuyos valores son consagrados
por la ley que aplica el representante del grupo social dominante,

El conflicto puede ser absoluto, por ejemplo, en el caso de algunas
tribus de la Amazonfa, sin contacto con la cultura de raigambre europen
y cristiana del Perd oficial, cuando se causa la muerte de nifios recién na-
cidos, de mellizos, de ancianos o de enfermos debido a que el grupo so-
cial no puede soportar la carga econdmica que significa su mantenimien-
to en vida. Desde la perspectiva de la cultura dominante (segin el Cédi-
£0 penal), se trata de delitos contra la vida, El autor de dichos actos obra,
sin embargo, siguiendo las pautas culturales de su comunidad,
Culwralmente se trata, en consecuencia, de un acto positivo ya que es el
medio por el que el grupo social subsistird en la medida que conserva el
equilibrio necesario entre las necesidades de la comunidad y los medios a
su disposicion. El autor habria actuado de acuerdo con las pautas cultura-
les que ha asimilado mediante el proceso de inculturacion. Proceso que
ha condicionado la formacién de su personalidad y que, como conjunto
de pautas culturales, canaliza sus reacciones frente a las situaciones ma-
leriales y personales concretas. En razén, justamente, a su peculiar perso-
nalidad serfa considerado incapaz de comprender el cardcter delictuoso
de su acto o de determinarse de acuerdo con esta apreciacion.

En sociedades complejas como la nuestra y resultantes de un largo
proceso iniciado con un choque cultural cruento, los conflictos culturales
son frecuentemente menos brutales. Los grupos sociales andinos
(quechuas, aymaras, huancas ...) han sufrido la imposicién por la fuerza
de la cultura espafiola (idioma, religion, sistema econémico y politico).
Lo que ha significado la modificacion profunda de sus pautas culturales,
pero no su completa desaparicidn. Los grupos sociales andinos, como su-
cede siempre en este tipo de conquista, reaccionaron ante la nueva cultu-
ra interpretando tanto los moldes culturales propios como los impuestos,
lo que ha permitido la supervivencia de pautas culturales tradicionales
(propias).

La sitwacién no es evidentemente la misma que en la Colonia ¢
inicios de la Repablica. Los esfuerzos, de un lado, de centralizacién poli-
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tica y de homogeneizacién a través, por ejemplo, de la educacién y, de
otro lado, la interpretacién hecha por los aborfgenes tanto de los moldes
culturales propios como de los que se le imponfan, han estructurado de
nuevo la imagen éinica y cultural del pais. Ahora bien, resulta utépico
peasar en un renacimiento de una sociedad y de un Estado indios en opo-
sicion a una sociedad y a un Estado de peruanos occidentalizados. Pro-
blemdtico es, igualmente, plantearse una solucion federalista constituida
por regiones o zonas determinadas por la predominancia de un pueblo y
una cultura determinados. No sélo porque irfa, por ejemplo, contra la
estructura de la tenencia de la ticrma que consiste en que cada comunidad
posea tierras a diferentes niveles ecolgicos, sino porque ignorarfa tam-
bién el profundo mestizaje, la intensa inmigracién interna, la peculiar
integracion de los indigenas en ¢l sistema econdémico nacional.

Con relacién al tema que nos ocupa, podemos seflalar que ¢l pro-
gresivo mestizaje, la fuerte inmigracién del campo a la ciudad, la
alfabetizacién de la mayor parte de la poblacién, ¢l desarrollo de los me-
dios de comunicacién (principalmente de la radio y la televisién), la
participacién cada vez mds importante de los indigenas en el sistema
productivo, han producido una cierta uniformidad de las pautas culturales
primarias. Se trata de aquellas que estdn estrechamente vinculadas a la
supervivencia y cohesién del grupo social. Pautas que, en cierta medida,
eran reconocidas en las culturas precolombinas mds desarrolladas: por
ejemplo, las referentes al respeto a la vida, la integridad corporal, la te-
nencia de tierras (ama sua, ama llulla y ama kella : no seas ladrén, no
seas mentiroso, no seas ocioso). Las costumbres o los ritos crueles, de
acuerdo con nuestras pautas culturales mds humanas, han desaparecido o
han sido fuertemente modificados por la aculturacién secular,

Los ejemplos citados al inicio de este trabajo revelan esta compleji-
dad social y culwral, Los indigenas de Cotabambas como los aymaras
del sur del pais se hallan integrados en el sistema nacional, pero al mis-
mo tiempo poseen pautas culturales propias. Algunas de las cuales con-
tradicen las impuestas mediante la legislacion penal. Para aplicaries el
Art. 15° del Codigo Penal, serfa necesario comprobar que no son capa-
ces, por razones culturales, de comprender el cardicter delictuoso de sus
actos (por ejemplo, robo de ganados, lesionar 0 matar una persona) o
que, déndose cuenta de este aspecto, eran incapaces de delerminarse de
acuerdo a las pautas culturales ajenas.
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En la segunda hipétesis, el condicionamiento cultural debe ser tan
intenso que constituya una verdadera coercién de la cual la persona
concernida no pueda escapar. Lo que lleva a plantearse ¢l problema de
precisar en qué medida, el sistema predominante puede exigirle el aban-
dono de sus pautas culturales en favor de las aceptadas por la cultura do-
minante. La respuesta cs de buscarla, de un lado, en los derechos huma-
nos y especialmente en su nicleo intangible y, de otro lado, en la deter-
minacién si el respeto de la pauta cultural por parte del autor del acto es
vital para el grupo cultural en cuestion.

Si las muertes causadas por los abigeos cotabambinos o los
aymaras pueden ser consideradas como intolerables por la mancra como
violan cl derecho a la vida y por no ser vitales para la subsistencia de
ambos grupos culturales, resulta més dificil afirmar lo mismo respecto a
las lesiones, contusiones, injurias o atentados contra la libertad individual
producidos durante las batallas rituales que cumplen una funcién social
importante para los aymaras,

La incapacidad de comprender el cardcter ilicito del acto cometido
puede admitirse con menos dificultad, por ejemplo, en ¢l caso del nativo
de la selva que mata al brujo de la tribu porque se le considera el respon-
sable de la epidemia que diezma a aquélla; muerte percibida como el dni-
co medio para salvar al grupo social. Caso semejante, es la muerte causa-
da a un brujo acusado de haber dado muerte, utilizando « poderes ocul-
tos », al padre del autor homicida, por considerar « justo de matar a
quien habia matado por brujeria ». En este caso sin embargo no puede
considerarse que la subsistencia del grupo social se halle en peligro,

Si se consideran los casos judiciales de donde se han tomado estos
cjemplos, se debe admitir que la represién de los acusados hubiera podi-
do ser apreciada mediante la aplicacién de criterios como el de Ja incapa-
cidad penal, en razén al estado personal en que se encontraban. Ademds,
es de seflalar que los autores de las muertes eran personas que habfan te-
nido frecuentes contactos con centros urbanos.

En relacién a los pobladores andinos, se cita con frecuencia el caso
del « servinacuy » que constituye un matrimonio de prucba en virtud de
la cual la pareja cohabita antes de formalizar la unién conyugal. Si la
mujer es menor de 14 aflos, las relaciones sexuales practicadas compor-
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tan, segtin ¢l derecho penal vigente, la comisién de un delito sexual;
siendo por ¢l contrario y segin la pauta cultural de la comunidad, un
comportamiento justificado por haber tenido lugar en un contexto social-
mente positivo. La prdctica de esta costumbre constituye un buen cjem-
plo para poner en evidencia los inconvenientes que tiene la regulacion
prevista en el Art. 15° del Cédigo Penal. Para no reprimir al varén que
cohabita con la menor deberia declardrsele incapaz, por razones cultura-
les, de comprender el cardicter ilicito de su comportamiento o de determi-
narse de acuerdo con esta apreciacion. Lo que podria ser factible con re-
lacién a los miembeos de Ins comunidades de indigenas que permanecen
relativamente aisladas, pero no respecto a los miembros de aquellas que
han emigrado y viven en las barriadas de la capital.

Este caso permite comprender por qué el legislador ha mencionado
expresamente 1as « costumbres », junto a la « cultura » de la que forman
parte. El conflicto cultural estarfa limitado sélo a uno de los aspectos de
la cultura. Ademis, nos permite recordar que la solucién adoptada por
los jueces en relacidn con estos Gltimos casos, en ¢l marco del Cédigo
derogado, era la admisién de un error de prohibicién. De esta manera, se
admitfa que ¢l agente habfa procedido creyéndose en derecho a hacerlo
debido a que habia actuado conforme a sus pautas culturales.

VIIL A guisa de conclusién

El conjunto de normas penales, elemento del sistema de control pe-
nal y, por tanto, del control social, debe ser elaborado, interpretado y
aplicado conforme a la Constitucién. Los derechos de la persona y las
garantfas de la administracién de justicia constituyen un minimum
axiol6gico que deber ser tomado en cuenta para fijar los limites de la to-
lerancia en el marco del pluralismo cultural consagrado en la Constitucion.

En este contexto, el legislador debe determinar los bienes juridicos
que deben ser protegidos mediante la represién de determinadas conduc-
tas y los jueces deben tomar en cuenta las diferencias culturales al aplicar
la ley penal. Respecto al tema tratado, ellos deberdin hacerlo especialmen-
te al determinar la responsabilidad de los procesados tanto al aplicar el
Art. 14° (error de prohibicién) como el Art. 15" (incapacidad por
inculturacién).
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La insercién del Art. 15° en nuestro Cédigo Penal obliga a la doc-
trina a formular propuestas de interpretacién que permitan una mejor
sistematizacién de las categorfas tedricas asf como una aplicacién cobe-
rente de las disposiciones legales. Dada la peculiar manera como ha sido
redactado el Art. 15 resulta conveniente comprender csta disposicion
como una regla preveyendo un caso especial de incapacidad penal y no
como una forma de «error culturalmente condicionado ».

De lege ferenda puede sostenerse que, en cierta forma, el Art. 15°
resulta superfluo en la medida en que la gran mayoria de los casos en
que la represién comporta un conflicto cultural pueden ser resueltos
como casos de error de prohibicién. La necesidad de una disposicién ha-
ciendo referencia expresa al respeto de la diversidad cultural se explica
por la manera como los jueces habfan ignorado este pluralismo, se ha
aplicado incorrectamente las reglas del Cédigo Penal de 1924 referentes,
por ejemplo, al error de prohibicién o a la incapacidad penal. Hubiera
sido mejor completar la regulacion del error de prohibicién con una pres-
cripcién obligando a los jueces a tomar en consideracion la cultura de los
procesados.

La actual regulacion del Art. 15° tiene ¢l efecto paraddjico de con-
cluir afirmando, en parte, algo que fue criticado debidamente: ef conside-
rar a los indfgenas o aborfgenes como incapaces por el simple hecho de
ser diferentes culturalmente de quienes producen, controlan y aplican ¢l
sistema de control social.

El reconocimiento del pluralismo cultural y de las Jurisdicciones no
oficiales estd condicionado al respeto de los derechos fundamentales, del
nicleo intangible de estos derechos. En la apreciacién de este limite,
debe tomarse igualmente en cuenta la importancia vital que el manteni-
miento de una pauta cultural puede representar para la supervivencia del
grupo cultural concernido. Este planteamiento parece ser ¢l més adecua-
do para lograr que nuestro sistema social y politico en general y el siste-
ma penal en particular scan cada vez mds conformes a la diversidad cul-
tural que caracteriza a nuestro pafs, Por el contrario, es contraproducente
el criterio resultante de amalgamar el reconocimiento incondicional del
pluralismo cultural con los criterios de equivalencia de las culturas y de
relativismo axiolégico.
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Todo esto supone, por ejemplo, superar el enfoque maniquefsta de
oponer lo indigena a lo espafiol u occidental, Tanto el uno como el otro,
son bastante helerogéneos y han cambiado profundamente debido a la co-
habitacién ¢ interrelacion recfproca durante la Colonia y la Repdblica. Al
respecto es de recordar que los Incas no lograron integrar en una nacion,
las diferentes naciones que sometieron y, por tanto, no las despojaron de
sus tradiciones y costumbres. Por lo que debe tenerse mucho cuidado al
hablar de cultura 0 mundo andino, de su renacimiento o fortalecimiento,
La diversidad cultural actual de nuestro pais es el resultado intermedio de
un largo proceso profundamente condicionado por diversos modelos cul-
turales, promovidos y defendidos por los diversos estamentos sociales y
énicos.
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