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RESUMEN

El articulo trata la forma en la que las legislaciones latinoamericanas han abordado la pro-
blemdtica indigena en el drea penal, centrdndose en las soluciones legales y doctvinales existentes
en torno a la responsabilidad penal de indigenas en cuanto son juzgados por derechos penales
occidentales. Se describe también, en la medida que guarda relacion con los aspectos sustantivos
penales que se tratan, la situacion del derecho de acceso a la jurisdiccion indigena en América
Latina concretado en los sistemas juridicos indigenas existentes en algunos Estados. Se profundiza
en eventuales soluciones penales para el indigena que infringe el derecho oficial, tales como la
inimputabilidad, el error de probibicion y el error de comprension culturalmente condicionado,
[inalizando con una toma de postura para abrir un debate.
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ABSTRACT

The paper deals with the way in which Latin American legislations have addressed issues re-
lated to indigenous people in the area of criminal law, focusing on legal and doctrinal solutions
regarding the criminal responsibility of indigenous individuals judged against Western criminal
law. It also describes, to the extent that it is related to the substantive issues being addressed, the
status of the right of access to justice for indigenous people in Latin America, which is formalised
in the legal systems of some States. It explores possible defences for breaches of criminal law by
indigenous people, such as insanity, the error of law, and ervor that is culturally conditioned,
and concludes adopting a position to open up the discussion.
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I INTRODUCCION

ace setenta afios Medrano Ossio afirmd, en una ponencia presentada al Segundo

Congreso Latinoamericano de Criminologia (Santiago de Chile, enero 1941),

y cuya publicacién fue prologada por Jiménez de Asia, que el indigena debfa
ser declarado “un ser Gnicamente peligroso” y no responsable penalmente, debido a que
su “estado psicolégico-mental y la especial situacién que ocupa dentro de la sociedad
no se corresponden con esa injusta y anticientifica responsabilidad que le impone el
derecho penal”. El indigena, a su juicio, era un inimputable, porque “no se da cuenta ni
forma conciencia de los verdaderos alcances del acto delictuoso que ha realizado”, siendo
preciso “el establecimiento de entidades técnicas especializadas ya para el juzgamiento,
ya para la aplicacién de medidas de seguridad para inocuizarlo (por su peligrosidad) o
adaptarlo a la sociedad”!.

Ya desde el positivismo criminolégico reinante de los afios 40 se asumia que al
indigena juzgado por el derecho oficial debfa tratdrsele de una manera distinta, la pre-
gunta a responder es si esta es la forma adecuada o si existen otros tipos de soluciones
mds acordes con derechos fundamentales. A tales efectos, el presente articulo ofrece de
manera sistematizada la forma por la cual las legislaciones penales latinoamericanas
han abordado la responsabilidad penal del indigena, tanto en sus aspectos sustantivos
penales como procesales, centrados en el derecho oficial. No se hard referencia en esta
oportunidad al “derecho penal indigena”, esto es, la forma en la que desde su “derecho
propio” los indigenas resuelven sus problemas de relevancia penal.

En general es posible diferenciar dos grandes posturas: liberales y comunitaristas?.
Posturas liberales sostienen que el indigena debe ser integrado a un cuerpo social, en un
Estado que garantiza los mismos derechos para todos. Puede tratarse de un liberalismo
ciego a la diferencia y defensor de la neutralidad del Estado ante el problema como el de
Kymlicka® que pudiera conducir a justificar una homogeneizacién del cuerpo social; o un
liberalismo defensor del “respeto igualitario” muy parecido al comunitarismo (Charles
Taylor®) que reconoce la diferencia permitiendo que los objetivos de un grupo cultural
en particular puedan cumplirse®, sea mediante un reconocimiento legal, o mediante una
privatizacién de la diferencia’. Las posturas comunitaristas reconocen que la identidad

! Medrano Ossio, J. “Responsabilidad penal de los indigenas”, Cuadernos Universidad Autinoma Tomds
Frias, Potosi, Bolivia, 1940, pp. 19 y 36.

2 Término usado por Borja, E. Introduccion a los fundamentos del Derecho Penal Indigena, Edit. Tirant Lo
Blanch, Monografias, Valencia, 2001.

3 Sobre el punto, ampliamente, Carnevalli, R. “El multiculturalismo: un desafio para el derecho penal
moderno”. En Rev. Politica Criminal, N° 3, 2007. Disponible en www.politicacriminal.cl (fecha consulta:
25-01-2012).

4 Kymlicka, W., Edit. Ciudadania multicultural Paidés: Estado y Sociedad. Barcelona, 2006.

5 Taylor, Ch. “La politica del reconocimiento”, en Taylor, Ch., Gutmann, A., Habermas, J. E/
multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”, FCE, 2*. Edic. (espafiol), México, 2009, pp. 53-116, esp. p. 101.

6 Véase Comentario de Steven Rockefeller al articulo de Taylor, Ch. ob. cit., p. 136.

7 Barry, B. Culture and Equality. An Egalitarian critique of Multiculturalism, Harvard University Press,
2002. Un excelente andlisis sobre las posturas de este autor en Villavicencio, L. “Privatizando la diferencia: El
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del individuo estd referida a un contexto cultural, por lo que el Estado debe defender
aquellas culturas que tienen dificultades para subsistir como tales, como los indigenas®.
Comunitaristas radicales defienden la existencia de unidades culturales capaces de so-
brevivir aisladamente, como culturas dominadas por una cultura dominante, idea que
ha sido criticada, entre otros, por Touraine®.

Partiremos aqui de la idea de pluralismo juridico, entendido como la posibilidad de
coexistencia de culturas en un mismo territorio desde una perspectiva intercultural'?,
entendiendo, junto con Zaffaroni que la integracién en un Estado pluricultural no puede
significar el sacrificio de una de las culturas'!.Luego, la politica ptiblica en materia
indigena no puede ser “monocultural”, sino, a lo menos “consultiva” de conformidad
con el Convenio 169'? contemplando la posibilidad de “darles acceso a los miembros

de los pueblos al ejercicio del poder piblico”!3.

II. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL A DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDfGENAS Y SU IMPLICANCIA EN EL DERECHO PENAL

La mayoria de los paises latinoamericanos con presencia indigena, a excepcién de
Chile, contemplan el reconocimiento constitucional a la diversidad cultural, muchos de
ellos de manera especifica a pueblos originarios. Asimismo han ratificado el Convenio 169

liberalismo igualitario y el pluralismo cultural”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XXIII,
Ne 1, julio 2010, pp. 37-57.

8 Carnevalli, R. ob. cit., p. 14, citando a Walzer.

9 Touraine ha sostenido que es precisamente esta forma de abordar el problema indigena lo que condujo
al fracaso de los movimientos politicos indigenistas en América andina, desde que “quisieron poner en pie un
movimiento politico de defensa de las culturas indigenas, cuando en realidad es urgente que las poblaciones
indias puedan manejar dentro de instituciones democréticas sus intereses culturales y econémicos” Touraine,
A. ¢ Podemos vivir juntos?, FCE, D.F. México, 1997, p. 174.

10 En este sentido aludimos al pluralismo juridico emancipador, donde todavia se buscan soluciones
dentro del derecho oficial (ej. Via causales de justificacion y/o exculpacién basadas en la diversidad cultural),
pluralismo emancipador que es antesala de la legalidad alternativa y que se refiere a la coexistencia de
ordenamientos juridicos paralelos que responden a los distintos derechos producidos y aplicados provenientes
de “las luchas y préicticas sociales comunitarias, independientes del favor de los 6rganos o agencias del Estado.
Ampliamente Wolkmer, C.: “Pluralismo Juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina”. En Garcfa
Villegas, M., Rodriguez, C. (Eds.). Derecho y sociedad en América Latina: Un debate sobre los estudios juridicos
criticos, Ilsa, Universidad Nacional de Colombia, 2003, pp. 247 a 259, pp. 250 y ss.

1 Entrevista escrita a Rail Zaffaroni, profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires, miembro
de la Corte Suprema de Justicia Argentina, redactor del Anteproyecto de Cédigo Penal boliviano. Stgo.
Chile. Buenos Aires, 15 julio 2011.

12 Entrevista escrita a Ratl Zaffaroni, profesor emérito de la Univ. de Buenos Aires, miembro de la
Corte Suprema de Justicia Argentina, redactor del Anteproyecto de Cédigo Penal boliviano. Stgo. Chile
- Buenos Aires, 15 julio 2011. Entrevista a Jorge Vicente Paladines. Profesor de Criminologia y sistemas
penales de la Univ. Andina Simén Bolivar en Ecuador. Ciudad de Guatemala, 14 abril 2011.

13 Entrevista a Carlos Loarca, Defensor indigena, asesor de comunidades mayas en Guatemala, consultor
de organizaciones indigenas, Ciudad de Guatemala, 13 abril 2011.
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y contemplan reconocimiento penal expreso a los derechos de los indigenas'®. Respecto
de la forma de abordar este reconocimiento, siguiendo a Tully y Bonilla!>, pensamos
que los planteamientos liberales y comunitaristas comparten ciertas caracteristicas es-
tructurales que impiden reconocer —a lo menos adecuadamente— la diversidad cultural.
Esto porque se trata de un “reconocimiento” a la diversidad en una Constitucién hecha
por la cultura dominante, una Constitucién que expresa normativamente el “Ser” de
una comunidad politica de origen occidental°.

17 no existe

Ahora bien, si “la cultura es un elemento irreductible de la politica”
razén para no considerar a las distintas culturas que conforman la comunidad politica
en los procesos de elaboracién de las Constituciones. Se trata de alcanzar un didlogo
constitucional intercultural de manera tal que pudiera darse lugar a una Constitucién
multicultural, como ideal a alcanzar. Esto requiere, claro estd, dar atenci6n a ciertos

aspectos histéricos del constitucionalismo moderno asf como a sus limitaciones'®

, entre
ellas la identificacién del concepto de soberanfa popular con un grupo culturalmente
homogéneo, y cuyo tratamiento excede el objeto de este articulo.

No obstante este ideal a alcanzar, en este trabajo y para el andlisis penal que sigue
reconoce la existencia de constituciones monoculturales. Consciente de la contradiccién
que implica la defensa del pluralismo juridico versus soluciones buscadas dentro de una
estructura juridica dominante!?, adscribo a la idea del reconocimiento normativo de los
derechos de los pueblos indigenas en las cartas Fundamentales, como paso importante
en el camino a la consideracidon de la diferencia, dejando atrds la idea de un principio
de igualdad basado en la uniformidad. En este sentido, el reconocimiento constitucio-
nal a los derechos de los pueblos originarios es expresién del principio democritico: el
gobierno de las mayorfas con pleno respeto a las minorfas®’.

La relevancia penal del reconocimiento constitucional queda de manifiesto muy

especialmente en aquellos casos en los que hay 6rdenes juridicos paralelos al oficial,

4 Un trabajo preliminar se encuentra en Valenzuela, M. “Derechos de los pueblos indigenas en el
contexto internacional, especialmente en lo relativo a los aspectos penales”, Revista de Estudios Criminoldgicos
y Penitenciarios, N° 6, Santiago de Chile, 2003, pp. 9-36.

15 Tully, J. Strange Multiplicity. Constitucionalism in an Age of Diversity/Extraiia multiplicidad. El
constitucionalismo en una era de diversidad. Cambridge University Press, UK, 1997 y Bonilla, D. La Constituciin
multicultural, Siglo del Hombre Editores, Colombia, 2006.

16 Aldunate, E. “Interpretacién constitucional y decisién politica”, Revista de Derecho, Universidad
Catblica de Valparaiso, N° XV, 1993-1994, pp. 31-65. Le sigue Carmona, C. “Derecho y Violencia: reescrituras
en torno al pluralismo juridico”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XXII N° 2, diciembre
2009, pp. 9-26, esp. p. 13.

17 Bonilla, D. ob. cit., p. 81.

18 En ello cabe destacar tres movimientos politicos diferentes que lucharon por el reconocimiento al
otro: la creacién de las naciones Estado que siguieron a la oposicién al sacro Imperio Romano, la emancipacién
politica de las colonias hasta llegar a la politica del reconocimiento. Ampliamente, Bonilla, D. ob. cit.,
pp- 80y ss.

19 Carmona, C. ob. cit., p. 13.

20 Cabedo, V. Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina, Editorial Universidad Politécnica
de Valencia, Coleccién Amadis, Valencia, 2004, p. 91.
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porque significa, por un lado, que el derecho consuetudinario indigena pasa a ser fuente
de derecho penal, desde que incrimina ciertas conductas y les asocia una pena; y por el
otro lado, la admisién de una jurisdiccién especial a cargo de autoridades indigenas que
debe ser coordinada legalmente con la jurisdiccién oficial y que se ejerce en un determi-
nado dmbito territorial?!. En aquellos casos, como el nuestro, en que no existe sancién
(aprobacién) constitucional de los derechos de los pueblos indigenas, deben articularse
complejos entramados juridicos sobre la base de tratados internacionales para justificar
soluciones penales que puedan ir mds alld de un escueto reconocimiento a las costumbres
indigenas como meros antecedentes para la consideracién de circunstancias eximentes
o atenuantes de responsabilidad penal, esto es, un reconocimiento casi “periférico”?? de
la diversidad. Sobre esto volveremos al tratar el caso chileno.

III. RECONOCIMIENTO PENAL A LOS DERECHOS DE LOS INDIGENAS EN LA
LEGISLACION COMPARADA LATINOAMERICANA

Desde el punto de vista sustantivo penal, las soluciones del derecho occidental
latinoamericano se inclinan por conceder al indigena una causal de exculpacién en
aquellos casos en los que comete un hecho punible en la legislacién penal del Estado,
pero obedeciendo a su cultura, ya sea considerdndole como inimputable (ej. Colombia),
o que ha actuado bajo un error de prohibicién (ej. Perti)?3. En los aspectos adjetivos
encontramos sistemas en los que existe un Gnico orden juridico a nivel nacional, que
contempla, con mayor o menor énfasis, un reconocimiento penal a los derechos de pue-
blos indigenas; as{ como a sistemas mixtos en los que existe un orden juridico nacional,
y sistemas juridicos diferenciados para indigenas que viven en comunidades.

1. Awmérica del Norte: México

La Constitucién Federal mexicana reconocié por primera vez a los pueblos indigenas
en1992, para luego ir ampliando este reconocimiento mediante reformas®4. En cuanto
a la legislacién penal sustantiva, el reconocimiento se plasma segin el instrumento de
que se trate, pudiendo distinguirse el Cédigo Penal Federal, las Leyes Federales y los
Cédigos Penales estatales.

21 Hurtado Pozo, J. “Derecho Penal y Diferencias culturales: el caso peruano”, en Borja, E. (coord.)
Diversidad cultural: conflicto y derecho, Tirant Monografias, Valencia, 2006, pp. 373-388, p. 385.

22 Carmona, C. ob. cit., p. 14.

23 Modolell, J.L. “Breves consideraciones sobre la posible responsabilidad penal de sujetos pertenecientes
a grupos culturalmente diferenciados (casos del indigena y costumbres de origen afroamericano), en Derecho
Penal y Pluralidad Cultural, Anuario de Derecho Penal, 2006, pp. 273-286.

24 Aragén, O. “Los sistemas juridicos indigenas frente al derecho estatal en México. Una defensa del
pluralismo juridico”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, XL (118), 2007, pp. 9-26, esp, p. 11.
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El Cédigo Penal Federal contiene normas comunes para todos los habitantes del terri-
torio mexicano sin que se contenga norma especial de reconocimiento penal a la diversidad
cultural mediante alguna cldusula de exclusién de la antijuridicidad y/o culpabilidad (art. 1
con relacién al art. 15). La inimputabilidad y el error de prohibicién estdn establecidos con
cardcter general. Sin embargo existen normas especificas que obligan a considerar para la
determinacién de penas y/o medidas de seguridad, entre otros, la calidad de indigena del
sujeto, los usos y costumbres de los pueblos o comunidades a que pertenezcan (arts. 51y
52 del CPF). As{ también se contempla norma especial respecto de la tenencia de cierto
tipo de narcéticos (peyote u hongos alucinégenos) cuando pueda presumirse que serdn
utilizados en ceremonias de conformidad con usos y costumbres indigenas, caso en el cual
el Ministerio Pablico no puede iniciar persecucién penal (art. 195 bis. II del CP Federal).

Existen también algunas normas especificas en Leyes Federales. Asi por ejemplo,
la ley para prevenir y sancionar la trata de personas: prevé una agravacién de pena en el
delito de trata de personas cuando los “tratados” son indigenas (art. 6). La ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal en materia comin y para
toda la Reptiblica en materia Federal prevé normas especiales para menores indigenas?’.
La mayorfa de los Cédigos Penales estatales también contienen una norma especial
similar a la del Cédigo Federal respecto de la determinacién y aplicacién de penas y/o
medidas de seguridad®®. Mas ninguno de ellos contempla la posibilidad de exclusién
de responsabilidad. Resulta interesante otra normativa especifica contenida en el CP
de Veracruz que reconoce los usos y costumbres indigenas como limite al ius puniendi
(art. 3), asi como una excepcién a la aplicacién de la ley penal en cuanto a las personas
cuando se tratare de indigenas (art.15).

Por dltimo existen las Leyes Federales emitidas por algunos estados para abordar
ciertas materias especificas en las que se considera la calidad de indigena. As{ por ejemplo,
en los estados del Distrito Federal Durango y Puebla la ley de menores y adolescentes
contempla normas similares a las del Cédigo Penal Federal?’. En los estados de Jalisco
y Chiapas existen leyes sobre ejecucién de penas que contemplan en su normativa ex-

presamente la calidad de indigena para la aplicacién de las mismas?®.

25 Asi p.ej. los menores indigenas tienen derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan
conocimiento de su lengua y cultura. (arts. 3, 21.VI, 32.IV y 36 inc. final), que el Consejo de Menores, al
aplicar las disposiciones de la ley deberd tomar en cuenta los usos y costumbres de los pueblos o comunidades
a que pertenezcan (art. 5).

26 Asf p.ej. art. 71.V del CP de Chiapas, art. 74.VI del CP de Yucatén, art. 84 del CP de Veracruz,
art. 56 CP del CP de Tabasco; art. 57.V del CP de Sonora; art. 75.V CP de Sinaloa; art. 47.V del CP de
Nuevo Leén, art. 65.1V ¢) CP de Nayarit, arts. 32 y 58 del CP de Morelos, art. 54.V del CP de Michoacin;
art. 57.V del CP de México; art. 41.1I del CP de Jalisco; art. 92.V del CP de Hidalgo; arts. 79. V y 82 del
CP de Durango; art. 72.V del CP del Distrito Federal; art. 64.11 del CP de Colima; art. 67.V del CP de
Chiguagua; art. 81.1I del CP de Baja California Sur.

27 Arts. 11.VIII, 58.V, 115 inciso final de la Ley de Justicia para adolescentes para el Distrito Federal,
Arts. 15.11, 18, 28, 113, 296 del Cédigo de Justicia para Menores Infractores en el Estado de Durango; Arts.
138, 210, 273.11 de la Ley de Justicia para adolescentes del Estado de Puebla.

28 Ley de Ejecucién de penas del Estado de Jalisco (arts. 22 y 63); Arts. 27. XIV y 8 del Cédigo de
Ejecucién de Sanciones Penales y Medidas de Libertad Anticipada para el estado de Chiapas.
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2. Centroamérica y América del Sur
2.1. Guatemala

Treinta y seis afios de conflicto armado y la violencia contrainsurgente de los afios
ochenta trajo como consecuencia, entre otros, que una generacién completa de lideres
indigenas fuera asesinada®®. Los Acuerdos de Paz de 1996 firmados entre el Gobierno
y los guerrilleros, la mayoria de los cuales eran mayas, garantizaron, entre otros, los
derechos de los indigenas y una reforma de las tierras’® y un respaldo a politicas mul-
ticulturales, particularmente al Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas (1995)°!. A pesar de estos acuerdos y de que los indigenas en Guatemala
constituyen aproximadamente el 50% de la poblacién??, lo que supondria una legislacién
indigena a lo menos sistematizada, si bien existe un reconocimiento constitucional®?
(art. 66 Constitucién de Guatemala de 1985)3%, la legislacion relativa a los mismos se
encuentra dispersa y desordenada.

Esto parece obedecer a una marcada resistencia de la poblacién mestiza guatemalteca,
desde su independencia, a reconocer juridicamente cualquier derecho a los indigenas??,
lo que ha llevado a reconocimientos culturales que han sido calificados por el movimiento

1”3, Con motivo de la

indigenista como “un multiculturalismo cosmético” y “neolibera
ratificacién del Convenio 169 de la OIT (1997) se intenté una reforma constitucional
para reconocer el derecho consuetudinario de los indigenas, que fue rechazada por refe-
réndum popular en 1999. Desde 2000 en adelante se parecian esfuerzos de comunidades
mayas por consolidar y/o fortalecer su derecho’”.

El Cédigo Penal no contiene ninguna norma especifica que permita la exculpacién
o justificacién de indigenas cuando infringen el derecho occidental, asi como tampo-

co el error de prohibicién (para todos los casos)®®. Si se contempla una atenuacién de

29 Sieder, R, Flores, C. Autoridad, autonomia y derecho indigena en la Guatemala de posguerra. F & G
Editores, Casa Comal, Universidad Auténoma de Morelos, Guatemala, 2011, p. 14.

30 Bou Franch, V. “En busca de un estatuto juridico para los pueblos indigenas”, en Borja, E. (coord.)
Diversidad cultural: conflicto y derecho, Tirant Monograffas 419, Valencia, 2006, pp. 103-160, p. 116.

31 Sieder, R., Flores, C., ob. cit., p. 15.

32 Sieder, R., Flores, C., ob. cit., p. 15, nota 1.

33 El primer reconocimiento constitucional lo hizo la Constitucién de 1945, en medio de una violenta
polémica entre conservadores e indigenistas. Ampliamente Garcia. J.M. E/ estatuto indigena en la Constituciin
Guatemalteca de 1945. Edit. Serviprensa, Guatemala, 2010, pp. 43, 52y 75.

34 Art. 66 Constitucién Politica: “Guatemala estd formada por diversos grupos énicos entre los que figuran
indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas
de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos”.

35 Bou Franch, V., ob. cit., p. 116.

36 Sieder, F.. Flores, C., ob. cit., p- 16.

57 Sieder, R., Flores, C., ob. cit., p 21.

38 Ampliamente Baquiax, J. “Error de prohibicién culturalmente condicionado como causa de
inculpabilidad”. Tesis de Mdster en Derecho Penal. Universidad de Sevilla. Espafia, 2009, sin publicar.
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responsabilidad para los casos de ignorancia cuando esta ha influido en la ejecucién del
delito (art. 26 Ndm. 9 CP)3°. Mediante Decreto 57-2002 se modificé el CP con el fin
de sancionar la discriminacién o el impedimento, entre otros, al ejercicio del derecho
consuetudinario o costumbre. Establece también una agravante por motivos discrimina-
torios. Esta figura fue criticada por organizaciones indigenas y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos™.

En cuanto a los aspectos procesales, existe un tnico ordenamiento legal nacional que
se compone de la Constitucién y las leyes ordinarias, entre ellas la procesal penal. No existe
una ley sobre jurisdiccién indigena, pero a los mayas y otras comunidades indigenas se les
da el derecho de autonomfa municipal de conformidad con su derecho consuetudinario®!.
Las autoridades judiciales indigenas resuelven conflictos, también los de relevancia penal
aplicando sanciones ya sea segin el derecho consuetudinario maya como las que imponga
el pleno de una Asamblea Comunitaria. Las instituciones a las cuales recurren los indigenas
no son tribunales, sino Consejos de Ancianos, Alcaldfas Indigenas, Comités comunitarios,
y la asamblea comunitaria, siendo la Alcaldia Indigena el lugar que mis frecuentan®?. Las
resoluciones deberfan ser vinculantes para la justicia oficial, pero como ha revelado un experto
“son vinculantes en la medida que el operador de justicia considere que no toca los intereses
principales de la justicia oficial y en cuanto no toque los intereses de los terratenientes que
puedan tener una marcada influencia en el Estado”®>.

Otra institucién que resuelve conflictos indigenas de relevancia penal y que se
encuentra incorporada en la estructura del organismo judicial son los Juzgados de Paz
Comunitarios (arts. 58,101y 102 de la Ley del Organismo judicial) que operan desde
1997 y que se integran por tres miembros de las comunidades y aplican el derecho
consuetudinario, el que se reconoce en la medida que no vaya contra la Constitucién
ni los tratados internacionales sobre derechos humanos. A 2012 hay 6 juzgados de paz
comunitarios. Esta consagracién no necesariamente implica el reconocimiento del dere-
cho indigena, pues “la legislacién nacional faculta al Tribunal de Paz Comunitario para
resolver los conflictos con arreglo a los usos y costumbres, la equidad y los principios
generales del derecho cuando ello fuera posible, lo cual otorga al tribunal la posibilidad

de decidir sin considerar el derecho consuetudinario indigena”44.

39 [dem, p. 38.

40 Segiin la CIDH en su informe de 2003 que se trata de “una norma de cardcter general, que no considerd
adecuadamente la especificidad de los pueblos indigenas y no establecié mecanismos y medidas para evitar
el racismo que se produce en Guatemala contra los mayas, garifunas y xincas. La Comisién considera que la
norma penal establecida en el Cédigo Penal no refleja todos los motivos de discriminacién prohibidos por
el articulo 1 de la Convencién Americana”. Asimismo la CIDH considera que “el texto de esta norma penal
debid realizarse previa consulta a los pueblos indigenas en Guatemala”.

41 Bou Franch, V. ob. cit., p- 117.

42 Instituto de la Defensa Pablica Penal Guatemalteca. Proyecto “Defensorfas Indigenas. Peritajes
culturales y su aplicacién en la Administracién de Justicia”, Guatemala, 2009, p. 9.

43 Entrevista a Carlos Loarca, Defensor indigena, asesor de comunidades mayas en Guatemala, consultor
de organizaciones indigenas, Ciudad de Guatemala, 13 abril 2011.

4 Informe CIDH 2003.
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2.2. Colombia

La Constitucién colombiana de 1991 reconoce la diversidad étnica y cultural de
la nacién colombiana (art. 7) al mismo tiempo que el derecho a la jurisdiccién indige-
na (art. 246). En cuanto a los aspectos de Derecho Penal Sustantivo, el Cédigo Penal
Nacional contiene algunas normas que consideran la diversidad indigena. La mds im-
portante es aquella que establece como causal de inimputabilidad, la no comprensién
de la ilicitud de la conducta o de determinarse de acuerdo con esa comprensién, por
diversidad sociocultural (art. 33 CP)®3, es decir, la irresponsabilidad penal del indigena
se establece via causal de exculpacién. Esta norma que data del CP de 1936 consideré
en un primer momento al indigena inimputable en virtud de determinadas condiciones
psicosociales desde que pertenecia a una comunidad, y que le impedia comprender la
ilicitud de la conducta, luego muté a la imposibilidad de comprender esta ilicitud por
diversidad sociocultural®.

As{ también, en el Cédigo Penal existe un mandato expreso en orden al tipo de
medidas de seguridad aplicables a indigenas declarados inimputables por diversidad so-
ciocultural, las que deberdn consistir en la reintegracién a su medio cultural (art. 73). En
concordancia con esta disposicién el Cédigo de Procedimiento Penal ordena a los jueces
de ejecucién de penas y medidas de seguridad coordinarse con la autoridad indigena de
la comunidad respectiva para la ejecucién de la misma (art. 470 CPP).

En cuanto al derecho penal adjetivo, por mandato constitucional, podemos distinguir
dos jurisdicciones paralelas: de un lado, el sistema juridico nacional, que se compone
de: a) la Constitucién Politica y la legislacién nacional, que se aplica a los indigenas
en cuanto son considerados “ciudadanos” colombianos; y b) la legislacién indigena
nacional, que ha sido asumida por aquellos pueblos indigenas andinos y comunidades
indigenas que, a consecuencia del proceso de aculturacién, han perdido sus costumbres
ancestrales en forma total o parcial, sus sistemas de control y de autoridades, y que se
encuentran en proceso de recuperacién de sus sistemas normativos propios?’. De otro
lado, estdn los sistemas juridicos indigenas, sistemas propios que tienen jurisdiccién
legal por reconocimiento constitucional, y que cuentan con autoridades propias, sistemas
de control y 6rganos decisorios.

El fundamento legal de este sistema “mixto” se encuentra en el art. 30 del Cédigo
de Procedimiento Penal que exceptia de la jurisdiccién penal ordinaria a los asuntos de
los cuales conozca la jurisdiccién indigena. De conformidad con esta norma el art. 12 de
la ley 270 de 1996, dispone que: ... Las auntoridades de los territorios indigenas previstas en la

4 Articulo 33 CP. Inimputabilidad. Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta
tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa comprension, por inmadurez sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares.

46 Becerra, C. “La jurisdiccién especial indigena y el derecho penal en Colombia: Entre el pluralismo
juridico y la autonomfa relativa”. E/ Otro Derecho, N° 35, 2006, pp. 213-236, p. 219.

47 Cabedo, V. La _Jurisdiccién Especial Indigena de Colombia y los Devechos Humanos, Valencia, 30 diciembre
de 1998. http://www.alertanet.org/F2b-VCabedo.htm (fecha consulta: 02-03-2012).
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ley ejercen sus funciones jurisdiccionales iinicamente dentro del dmbito de su tervitorio y conforme
a sus propias normas y procedimientos, los cuales no podrdn ser contrarios a la Constitucion y a
las leyes. Estas iiltimas establecerdn las autoridades que ejercen el control de Constitucionalidad
y legalidad de los actos proferidos por las autoridades de los territorios indigenas. ..

Algunas de las cuestiones que han suscitado polémica en el sistema colombiano es
la posibilidad de juzgamiento de indigenas en el sistema nacional, cuestién que ha sido
interpretada por algunos autores como una incongruencia (pues entonces no se justifica
la jurisdiccién especial indigena si en algunos casos no pueden ser juzgados por sus
autoridades)*®. A la inversa, se considera también incongruente que cuando una persona
no indigena comete delito en territorio indigena, afectando a uno o mds de sus miembros
o a la comunidad, el Estado reclame jurisdiccién impidiendo a esa comunidad juzgarlo™.

2.3. Ecuador

La Constitucién ecuatoriana de 2008 también reconoce la diversidad cultural y
las jurisdicciones indigenas, consagrando en primer lugar el principio de ne bis in idem
considerando los casos resueltos por la justicia indigena (art. 76. 7 letra i). La justicia
indigena se consagra sobre la base de derechos territoriales y personales, atendiendo en
especial a la participacién de la mujer indigena (Art. 171 C.E).

El Cédigo Penal ecuatoriano no contiene ningin reconocimiento a la especificidad
indigena. No obstante existe un proyecto de Cédigo Organico Integral Penal (COIP)*°
que ha sido presentado para discusién a la Asamblea Nacional que abandona las infrac-
ciones cometidas dentro de una comunidad indigena, a la dictacién de una ley especial,
pero excluye de la jurisdiccién indigena a los adolescentes indigenas que cometan
infracciones dentro de sus comunidades, los que serdn juzgados de conformidad con la
ley penal adolescente nacional (art. 1).

La ausencia de normativa expresa que reconozca la diversidad cultural en el Cédigo
penal ecuatoriano es vista como una falencia, alzdndose voces en favor de una reforma
sustantiva penal que tome una visién multicultural. “Hay que entender ese didlogo
intercultural que nos hace observar que en una comunidad indigena... esa comprensién

48 Becerra, C., ob. cit., pp. 215, 223.

49 Londofio, H. “El fuero y la jurisdiccién penal especial indigenas en Colombia”. En Derecho Penal y
pluralidad cultural, Anuario de Derecho Penal, pp. 153-210, 2006, p. 182.

50 El antecedente de este proyecto es el Anteproyecto de Cédigo Orgdnico de Garantias Penales
que establecia principios fundamentales de la jurisdiccién indigena en el dmbito penal, entre otros el
reconocimiento de autoridades, procedimientos y resolucién de conflictos penales conforme al derecho propio
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y en los que la justicia ordinaria no puede interferir,
teniendo como limite los derechos humanos. Asi también, la consagracién de principios de diversidad,
igualdad, ne bis in idem, interpretacién pro jurisdiccién indigena e intercultural, mdxima autonomia y
minima intervencién estatal, asi como del error de comprensién culturalmente condicionado. Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. Anteproyecto de Cidigo Orgdanico de Garantias Penales. La Constitucionalizacion
del Derecho Penal. Publicacién de la Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad,
V&M Grificas, Quito, Ecuador, 2009.
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de ilicitud es distinta a la que puede suceder... en la justicia ordinaria o en la visién
noroccidental. Por ejemplo la sancién que se pueda dar mediante la ortiga, el bafio
en agua helada, la exposicién piblica del desnudo de las personas procesadas de las
comunidades ind{genas creo que es una forma de poder resolver su conflicto desde su
visién...”>!. Por eso es que en la opinién de expertos resulta conveniente una solucién
como la del error de comprensién culturalmente condicionado, sustituyendo la vieja
distincién entre error de hecho y error de derecho que contiene el CP ecuatoriano’.
La jurisdiccién indigena estd reconocida territorialmente para sus comunidades,
cuyas autoridades conocen y juzgan conflictos penales que en ellas se produzcan, con-
forme a su derecho propio o consuetudinario®®. Los problemas que se originan vienen
determinados en primer lugar por la imposibilidad de extender la competencia fuera
de sus territorios. Por ejemplo, si se comete un delito entre indigenas, pero fuera del
territorio de su comunidad, se juzga por la ley nacional. Lo mismo si un mestizo comete
delito en territorio indigena. Esto constituye en la actualidad el gran debate legislativo,
alzdndose voces para que en casos como el Gltimo, se someta a la voluntad del propio
sujeto activo la posibilidad de ser juzgado por la comunidad indigena donde delinque
o por la justicia ordinaria, pues en algunos casos la pena de la justicia comunitaria, aun
consistiendo en castigo fisico, parece ser menos gravosa que la de la ley oficial. Otro
problema es que, aunque no existe prohibicién constitucional, los delitos que pueden
conocer las comunidades indigenas son menores, p. ej., no puede conocer de un homi-

cidio calificado en serie, tampoco de narcotréfico *%.

2.4. Perd

La Constitucién peruana reconoce en su art. 2, dentro de los derechos fundamen-
tales de las personas, el derecho “A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce
y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién”. “Todo peruano tiene derecho a
usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros
tienen este mismo derecho cuando son citados por cualquier autoridad. (Art. 2 nim. 19).
Reconoce a las “comunidades nativas” en cuanto personas juridicas (art. 89). As{ también
en su art. 149 reconoce la jurisdiccién indigena.

El Cédigo Penal peruano reconoce en su art. 15 el error de comprensién culturalmente
condicionado, en los siguientes términos: “El que por su cultura o costumbres comete

5! Entrevista a Jorge Vicente Paladines. Profesor de Criminologfa y sistemas penales de la Universidad
Andina Simén Bolivar en Ecuador. Ciudad de Guatemala, 14 abril 2011.

52 [dem.

53 Un buen andlisis penal sustantivo sobre la justicia indigena en los Andes ecuatorianos en Botja,
E. Introduccion a los fundamentos del derecho penal indigena, Tirant Monografias, Valencia, 2001. Trabajo que
continta luego en “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”. En Derecho Penal
y pluralidad cultural. Anuario de Derecho Penal 2006, pp. 101-151; y en “Derecho indigena sancionador y
derechos humanos”, en Giraudo, L. (Ed.), ob. cit., 2008, pp. 185-213.

>4 Entrevista a Jorge Vicente Paladines. Profesor de Criminologia y sistemas penales de la Universidad
Andina Simén Bolivar en Ecuador. Ciudad de Guatemala, 14-04-2011.
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un hecho punible sin poder comprender el cardcter delictuoso de su acto o determinarse
de acuerdo a esa comprensidn, serd eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén
esa posibilidad se halla disminuida, se atenuard la pena”. Pese a que el mismo Cédigo
penal declara que se trata de un error de comprensién culturalmente condicionado, la
redaccién de esta norma ha dado lugar a interpretaciones. Hurtado Pozo sostiene que
se tratarfa de una forma de error de prohibicidn, igual al contemplado en el art. 14 del
mismo CP, pues consiste en una “incapacidad” de comprender el cardcter delictuoso del
acto o de autodeterminarse segiin esta apreciacién por razones de cultura o de costum-
bre>®. También se protege, mediante figuras agravadas, delitos que se cometan contra
el medio ambiente al interior de tierras de comunidades nativas o campesinas o pueblos
indigenas (arts. 309 N° 2y 310 C N° 1 CP).

En cuanto al ejercicio de su derecho a la jurisdiccién, el Art.149 de la Constitucién
peruana “faculta” a las comunidades y pueblos indigenas para aplicar su derecho consue-
tudinario, o las normas y procedimientos propios, teniendo como limites la constitucién

56 Esta aplicacién es en las comunidades nativas distinta de las andinas, estas

y las leyes
Gltimas mds integradas y asimiladas, de manera tal que en los conflictos mds graves (ej.
homicidios) se suele recurrir a la justicia oficial’’. Las comunidades andinas se rigen
por la Ley de Comunidades campesinas (N° 24656 de 13-04-1987) y su reglamento,
siendo su 6rgano médximo la asamblea comunal. Las autoridades oficiales a las que se
recurre frecuentemente son los Jueces de Paz, y luego el subprefecto o a la policfa. En
la medida en que las comunidades se van consolidando, dejan de recurrir a la justicia
oficial y resuelven sus problemas con las autoridades comunales®®. La Asamblea comunal
insta por arreglos entre las partes, y recurre también a normas oficiales (ley de comu-
nidades campesinas, Estatuto de comunidades campesinas), a fin de evitar colisiones
con el derecho oficial.

2.5. Bolivia

A partir de la reforma de 1994 la Constitucién Politica reconoce que Bolivia, el pafs
con mayor porcentaje de indigenas en América Latina, es una “sociedad pluricultural
y multiétnica”, y les reconoce también sus derechos colectivos®”. Su art. 171 reconoce
“los derechos econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas que habitan el
territorio nacional [...] especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de origen”

55 Asf, Hurtado Pozo, J. ob. cit., pp. 380-381.

56 Del Castillo, L.: “Per: entre la jurisdiccién especial de las comunidades y la unidad del poder
judicial”, en Giraudo, L. (Ed.), ob. cit., 208, pp. 243-264, pp. 254-255.

57 Hurtado Pozo, J. ob. cit., p. 382.

58 A pesar de que en algunos lugares la justicia comunal se va debilitando debido a la parcelacién
individual de tierras comunales, la municipalizacién de las comunidades, entre otros. Hurtado pozo, ob.
cit., p. 382.

59 Molina, R. “La justicia comunitaria en Bolivia: cambios y continuidades”, en Giraudo, L. (Ed.), ob.
cit., 2008, pp. 95-126; pp. 99 y ss.
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as{ como la posibilidad de sus autoridades para ejercer “funciones de administracién y
aplicacién de normas propias como solucién alternativa de conflictos, en conformidad
a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Constitucién
y las leyes”.

A pesar de este reconocimiento en el Cédigo Penal boliviano no se encuentra
ninguna norma especifica que reconozca valor a la diversidad cultural como eximente
de responsabilidad penal. Pero el Cédigo Penal boliviano de 1972 si contemplaba
una causal de exculpacién mediante la consideracién del indigena como inimputable,

la que fue derogada a finales de los afios 70%

, permaneciendo solo normas generales
sobre inimputabilidad (arts. 17 y 18 CP) y error de tipo y de prohibicién (art. 16 CP).
En cambio, se consideré como atenuante de responsabilidad penal general “cuando
el agente sea un indigena carente de instruccién y se pueda comprobar su ignorancia
de la ley”(art. 40.4 CP). Nétese que la referencia a la “ignorancia de la ley” supone la
consideracién de una especie de error de prohibicién directo incompleto (razén por la
cual solo produciria efectos atenuatorios), lo que no se logra entender es por qué no hay
exculpacion si al carecer de instruccién e ignorar la ley por este mismo motivo, parece
ser que se trata de un error de prohibicién invencible, excluyente de la responsabilidad
segin el mismo art. 16 del CP boliviano.

El Anteproyecto de Cédigo Penal boliviano®! realiza un reconocimiento expreso
al pluralismo cultural y a la justicia comunitaria incorporando el error de prohibicién
o de comprensién culturalmente condicionado para aquellos casos en que la atipicidad
de la conducta realizada conforme a la justicia comunitaria afecte Derechos Humanos o
resulte gravemente discriminatoria estableciendo en cada caso su grado de vencibilidad.
También para aquellos casos en los que el error culturalmente condicionado sea de tipo©2.
Asf se reforma el art. 19 del CP, incorporando un inciso segundo que se refiere al error
de tipo culturalmente condicionado® considerando “que una cultura originaria puede tener
una idea diferente de la causalidad... y lo que para nosotros serfa una agresién o una

lesién, para las personas que comparten esa visién puede ser un tratamiento curativo”®,

0 Paul Amry, R. “Defensa cultural y pueblos indigenas: propuestas para la actualizacién del debate”,
en Derecho Penal y pluralidad cultural. Anuario de Derecho Penal 2006, pp. 73-100, p. 89.

61 Parte General del Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal de Bolivia. Conforme a la Resoluciones
adoptadas en Santa Cruz de la Sierra (2008) y Buenos Aires 2008-2009). Disponible en http//cuestionpenal.
blogspot.com

62 Zaffaroni, E. R. “Consideraciones previas para la elaboracién de un Cédigo Penal para Bolivia”, en
Parte General del Anteproyecto de Reforma al Cidigo Penal de Bolivia. Segin las Resoluciones adoptadas en Santa
Cruz de la Sierra (2008) y Buenos Aires 2008-2009). Disponible en http//cuestionpenal.blogspot.com, p. 4.

6 Art. 19 inc. 2: “Tratindose de personas pertenecientes a culturas originarias, el tribunal tendrd
especialmente en cuenta los condicionamientos culturales que impidan o dificulten el reconocimiento de
los elementos constitutivos del tipo penal”.

64 Zaffaroni, E. R. “Consideraciones acerca del ...”, ob. cit., p. 25.
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En la misma disposicién y a continuacién del error de prohibicién se contempla el error
de comprension culturalmente condicionado® .

En materia procesal penal, se respeta el principio de ne bis in idem para los actos
conocidos y sancionados por la justicia comunitaria, siempre que no contravengan la
Constitucién y las leyes (arts. 28 y 53 inciso 5° Cédigo de Procedimiento Penal), y se
contemplan reglas especiales para el juzgamiento de indigenas conforme a la legislacién
oficial: derecho a traductor o a que el juicio se sustancie en la lengua del lugar donde se
celebra el juicio (arts. 11,113, 115 CPP), necesidad de contar con un perito especializado
en asuntos indigenas (art. 391 CPP).

El Anteproyecto de Cédigo penal boliviano se refiere al sistema comunitario dife-
rencidndolo de otros sistemas oficiales que resuelven conflictos indigenas de relevancia
penal tales como jueces de paz, y que se podrfan aplicar entre indigenas urbanos®. Entre
los principios rectores de este Cédigo penal se establece que, “en caso de duda acerca de
la competencia, esta se resolverd a favor del sistema que mejor resuelva el conflicto, respete el

1767 salvo en cuanto se trate de “hechos

pluralismo cultural y conserve o vestablezca la paz socia
contra la vida, la integridad fisica o la libertad sexual cuya impunidad importe una grave
lesién a la dignidad humana”, en cuyo caso rige la justicia oficial. Se establecen ciertos
limites a las sanciones indigenas en cuanto ellas no pueden ser inhumanas, crueles o de-
gradantes, sin que puedan considerarse como tales aquellas que forman parte de un rito
de reincorporacién del individuo a su comunidad (art.12) y se prohibe la doble punicién

de hechos juzgados por la justicia comunitaria (art. 13).
2.6. Chile

A diferencia de los anteriores, la Constitucién Politica chilena no reconoce a los
pueblos indigenas, siendo uno de los paises mds atrasados de Latinoamérica en estas
materias®®. La Ley N° 19.253 de 1993, que establece Normas sobre proteccién, fomento
y desarrollo de los indigenas y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo indigena, lla-
mada Ley Indigena, reconoce la existencia de “etnias” (mas no de pueblos originarios)®?.

5 Art. 19 inciso 5° “También se excluye la culpabilidad cuando el agente por su cultura o costumbres
no comprenda la criminalidad de su obrar o no se le pueda exigir que adecue su conducta a dicha comprensién.
Cuando por las mismas causas no se excluya totalmente la posibilidad de comprensién o de adecuacién de la
conducta, el tribunal establecerd la pena conforme al grado de exigencia que podria formulérsele”

% Una interesante descripcién sobre el funcionamiento de la justicia comunitaria en Bolivia se encuentra
en Condor, E. (Coord.), Rivera, E., Mendoza, M.A. Normas, procedimientos y sanciones de la justicia indigena en
Persi. Comisién Andina de Juristas, Lima, 2010.

7 Parte General del Anteproyecto de Codigo Penal para Bolivia, ob. cit., p. 22.

68 En esta opinién Clavero, B. “Reconocimiento de Estados (no indigenas) por Pueblos (indigenas):
Chile y Mapu, Caso y categoria”, en Giraudo, L. (Ed.), ob. cit., 2008, pp. 107-128, p. 126. También en
la misma obra colectiva Giraudo, L. “Entre rupturas y retornos: la nueva cuestién indigena”, pp. 7-57,
p- 13. También Emiliano Borja, catedritico de derecho penal, Universidad de Valencia, Valencia, Espaiia,
entrevista de 24 enero 2012.

%9 El senador por la IX Regién, Alberto Espina, afirmé en su dia que: “quieren utilizar la palabra pueblo
para los efectos de reconocer a las comunidades, ocurre que la Constitucion chilena reserva la palabra pueblo para todos
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El Convenio 169 de la OIT comenz6 a regir recién en 2009, aprobado tras 17 largos afios
de discusién en el Congreso, lo que motivé la presentacién de un proyecto de reforma
constitucional en 2010 que ha contado con el rechazo de la mayoria de los indigenas

0 as{ también de la doctrina’'. Como ha sefialado el

y organizaciones que les apoyan’
Instituto Nacional de Derechos Humanos en su informe de 2011, los esfuerzos que el
Estado ha hecho en materia de politicas pdblicas: “han cedido ante el desconocimiento
institucional del cardcter multicultural del Estado que se erige como uno de los factores
que entorpece el pleno ejercicio y goce de los derechos individuales y colectivos de que
son titulares, contribuyendo a perpetuar la invisibilizacién de los pueblos y la manten-
cién de relaciones con el Estado caracterizadas por el conflicto””?,

La ausencia de reconocimiento constitucional ha obligado a articular una inter-
pretacién de la Constitucién que permita apoyar la btisqueda de soluciones en materia
penal. En tal sentido, las disposiciones del Convenio 169 OIT deben ser interpretadas a
la luz del art. 5 de la Constitucién, norma que otorga un estatus especial a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, y que permite afirmar que en la medida en que
estos se constituyen como un limite a la soberanfa y se incorporan al derecho interno
quedan derogadas todas las normas juridicas que sean incompatibles con aquel’?, tal y
como lo ha reconocido la propia Corte Suprema’?, Se forma asi un bloque constitucional

de derechos que limita el actuar de los poderes publicos y a la vez obliga a su promocién.

los chilenos, cualquiera sea su origen, e incluso seiala que es ilegal e inconstitucional que cualquier grupo de personas
se arrogue el uso de la palabra pueblo. La palabra pueblo ha ido otorgando a quienes la detentan la posibilidad de
autodeterminacion, esto significa separarse del Estado de chile, y asi los grupos mds radicalizados y violentistas lo dicen
en todas sus proclamas”. Bntrevista documentada en Tétoro, D. “Uxiif Xipay — El Despojo”. Video Documental,
Ceibo Producciones. Santiago de Chile, 2004.

79 Se critica por ejemplo la ausencia de consulta a los pueblos indigenas, el no reconocimiento a
los pueblos indigenas como sujetos de derechos (hace referencia a “personas indigenas” y “comunidades
indigenas”), si bien reconoce derechos culturales, no reconoce los derechos de participacién segin las normas
internacionales, y ain mds, sefiala que los derechos culturales serdn ejercidos “en la forma que establece el
orden juridico nacional”, con lo cual hace dependiente los derechos de los pueblos indigenas y sus propios
ordenamientos sancionadores del derecho nacional, con lo cual las fuentes de derecho indigena no son las leyes
internacionales, sino la legislacién oficial. Asimismo suprime el régimen especial de proteccién existente
sobre los derechos de aguas aymaras y atacamefias (indigenas del Norte), y somete las aguas indigenas al
régimen juridico general.

71 Clavero, B. “Chile: reforma constitucional cancelatoria de derechos indigenas”, disponible en htep://
clavero.derechosindigenas.org (fecha consulta: 20-02-2012).

72 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacidn de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual
2011, Andros Impresores, Santiago, Chile, 2011, p. 35.

73 Silva Bascufidn, A. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV. La Constitucién de 1980, Bases de la
institucionalidad. Nacionalidad y ciudadania. Justicia Electoral, 2* edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago

de Chile, 1997, p. 121.

74 “Esta Corte Suprema, en reiteradas sentencias ha reconocido que de la historia fidedigna del establecimiento de

la norma constitucional contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental se deduce que los derechos esenciales limitan
la soberania y son “superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el propio poder
constituyente, lo que impide que sean desconocidos: “superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado,
incluido el propio poder constituyente, lo que impide que sean desconocidos”. Revista Fallos del Mes N° 446, Seccién
criminal, p. 2066, considerando 4°, citado en Nogueira, H. “Las constituciones y los tratados en materia de
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A la vez, las normas de derecho internacional acarrean como consecuencia una resignifica-
cién de las normas de derecho interno que se refieran o incidan sobre derechos humanos
fundamentales’’, siendo en este punto en el que nos encontramos con las normas penales.

A este respecto, en nuestro pafs se aprecia un monoculturalismo que se limita a reco-
nocer la costumbre indigena en los siguientes términos: “La costumbre becha valer en juicio
entre indigenas pertenecientes a una misma etnia constituird derecho, siempre que no sea incompatible
con la Constitucion Politica de la Repiiblica. En lo penal se la considerard cuando ello pudiere
servir como antecedente para la aplicaciin de una eximente o atenuante de responsabilidad penal.

Cuando la costumbre deba ser acreditada en juicio podrd probarse por todos los
medios que franquea la ley y especialmente por un informe pericial que deberd evacuar
la corporacién a requerimiento del tribunal” (art. 54 de la Ley N° 19.253).

¢

Este reconocimiento a la costumbre indigena, como mero “antecedente” para la

aplicacion de una eximente o atenuante, “no es otra cosa que reducir el valor del ‘derecho
propio indigena’ a las ‘circunstancias personales’ de quien cometié el hecho punible”’°.
A ello se suma la ausencia de valor juridico para los sistemas sancionatorios que puedan
pervivir en algunos de nuestros pueblos originarios y comunidades indigenas, como por
ejemplo, en algunos pueblos aymaras que mantienen sistemas de resolucién de conflic-
tos, especialmente de indole familiar (incluida VIF), los que son conocidos y juzgados
por las autoridades elegidas para impartir justicia, o por “los padrinos”, o dirigentes,

pero sus resoluciones no son vinculantes ni para el Estado ni para las partes mismas’’.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES PARA ABRIR EL DEBATE EN LA
LEGISLACION PENAL SUSTANTIVA CHILENA

La problemdtica indigena en Chile manifestada en una creciente criminalizacién de
la demanda territorial’®, unida a las obligaciones internacionales que el Estado de Chile

derechos humanos: América Latina y Chile”, Rev. lus et Praxis, afio 6 N° 2, 2002,pp. 229-279, esp. p. 265.
También en Sentencia Corte Suprema, Rol N° 3452-2006, v/s contra Zapata y Romo, considerando 73°.

75 Meza-Lopehandfa, M. “El Convenio N° 169 OIT en el sistema normativo chileno”, en Meza-
Lopehandia., M. (Ed.). Las implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT en el sistema normativo
chileno, publicacién de Observatorio ciudadano, 2011, pp. 66-96. Disponible en www.observatorio.cl. (fecha
consulta: 07-08-2012). En contra de esta postura, el Tribunal Constitucional ha declarado, entre otros fallos,
que: “aungue aparezca obvio, la norma constitucional reformada (en 1989) no consagrd que los tratados internacionales
sobre derechos esenciales tuvieran una ferarquia igual o superior a la Ley Fundamental” (Fallo rol 346, de abril de
2002, sobre el Tribunal penal Internacional).

76 Carmona, C. ob. cit., p. 13.

77 Correa, P., Gundermann, K., ez al. Mediaciin Intercultural. Estudio sobre conflictividad y modelos de
intervencidn. Santiago de Chile: Ministerio de Justicia, Corporacién Nacional Indigena, Universidad Diego
Portales, 2009.

78 Ampliamente Villegas, M. Derecho Penal del enemigo y la criminalizacion del pueblo mapuche. Ediciones
La Citedra, 2009. La misma, “El mapuche como enemigo en el derecho penal: Consideraciones desde la
biopolitica y el derecho penal del enemigo”, en Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales, disponible en
http//scribd.com. Cassigoli y M. Sobarzo (eds). Biopoliticas del Sur, 1. Capitulo: “E/ otro como enemigo en el derecho
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ha contraido mediante la ratificacién del Convenio 169 de la OIT, amén de las recomen-
daciones que ha hecho Naciones Unidas mediante los informes de sus relatores Rodolfo
Stavenhagen y luego James Anaya, nos instan a intentar buscar soluciones, comenzando
por las que puedan proponerse dentro de la legislacién penal oficial. No pretende agotarse
en este trabajo, pues aun quedan muchos temas por tocar, por ejemplo, los limites a los
derechos de los indigenas, cuestién que determina en gran medida la naturaleza de las
soluciones que puedan encontrarse. Quisiera simplemente dejar esbozadas algunas ideas.

El Convenio 169 contiene un mandato general de respeto a la costumbre indigena
y su derecho consuetudinario’? que se concreta en el dmbito penal especialmente en
el art. 9.2 que establece que las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia. Este
articulo, que forma parte del bloque de constitucionalidad, ordena tomar en cuenta la
costumbre indfgena para definir la responsabilidad penal®®. Tal y como vimos al examinar
la legislacién comparada, las soluciones mds aceptadas para los delitos culturalmente
motivados®! son aquellas que fijan una causal de exculpacién para el indigena que infringe
normas de derecho oficial. Esto no obsta a encontrar posibles causas de justificacién y

atipicidad, asi como de atenuacién de la responsabilidad penal (caso Bolivia)®2.

1. La exculpacion

Dejando intacto el injusto penal, se sitda el fundamento de la irresponsabilidad
penal en el dmbito de la culpabilidad, mediante la inimputabilidad, de la consideracién
de un error de prohibicién o de un error de comprensién culturalmente condicionado,
o de la presencia de una fuerza irresistible.

(penal). Especial veferencia al conflicto mapuche”, Editorial Universidad Arcis, 2010. Villegas, M., Quintana, L.,
Meza-Lopehandfa, M., Diaz, E., Jaque, 1., Saavedra, S. E/ ¢jercicio de derechos como acto subversivo y la respuesta
estatal: El Derecho Penal del Enemigo. Iniciativa interdisciplinaria en Conflicto Mapuche y Derecho Penal.
Programa de investigacién Domeyko. Subprograma sujetos y actores sociales. Universidad de Chile. Marzo
2010. Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales, Disponible en http//scribd.com.

79 Art. 8 Convenio 169: 1. “Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberdn
tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos
deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio”.

89 Otra norma importante pero que no trataremos en esta oportunidad es el Art. 10 que establece un
deber de especial consideracion a las caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de los pueblos indigenas a
la hora de imponer sanciones penales previstas por la legislaciéon general a sus miembros, especificando que
deberd darse la preferencia a tipos de sancidn distintos del encarcelamiento.

81 Los delitos culturalmente motivados se definen como aquellas conductas que si bien contradicen una
norma penal, se explican en razén a la cultura a la que pertenece el infractor, supuesto que este pertenece a
una cultura minoritaria, dentro de la cual esa conducta es atipica, o estd justificada o exculpada, o siendo
delito, es tratada de manera distinta. Carnevalli, R. Ob. cit., pp. 24-25.

82 Coincido en este punto, aunque no en su construccién dogmatica, con Modolell, J.L., ob. cit.,

pp. 273-286.
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1.1. La inimputabilidad del indigena

En cuanto a la consideracién del indigena como inimputable, solucién adoptada
por el Cédigo Penal colombiano, coincido con quienes estiman que lleva inserta una
subvaloracién del indigena al asimilarlo al inimputable por trastorno mental, debido
a que su inimputabilidad vendrfa dada por inmadurez psicolégica®?. Si bien algunos
tratan de hacer la diferencia y lo asocian a una inmadurez cultural®®, me parece que no
logra hacerse cargo de la idea central, esto es, que el indigena es inimputable porque
es un “anormal” que no ha logrado adaptarse a la cultura dominante. Coincido con
Sotomayor cuando indica que mds alld de las buenas intenciones de estos planteamientos
sobre la inmadurez cultural, de todas formas parten asumiendo como vdlidos o verdaderos
inicamente a aquellos valores sobre los que se asienta el sistema penal, valores estos que a su vez
son asumidos como generales y, finalmente, convertidos en lo absoluto y la asunciin de los mismos
en lo racional; de donde lo que no se ajusta a estos moldes y pardmetros es luego individual o
colectivamente patologizado o descalificado® .

1.2. El error de prohibicién

El error de prohibicién, esto es, aquel que impide la comprensién de la antijuridici-
dad por inexistencia de esa conciencia de la ilicitud que ha de ser exigible al sujeto para
atribuirle responsabilidad®® es acogido en legislaciones como la peruana y la boliviana.
La exigibilidad de la conciencia del injusto implica un proceso de internalizacién de un
determinado valor del sistema (el que la norma quiere proteger), que si no se ha dado,
impide al Estado exigir responsabilidad penal®’. El error de prohibicién asume diversas
formas, lo que determina la inexigibilidad es “la no comprensién de estar prohibido
el acto mismo”88. El ervor directo de probibiciin es “el que recae sobre la norma misma”,
mientras que el error indirecto de prohibicién es aquel que consiste en “la falsa convic-
cién de que opera en el caso una causa de justificacién”®.

El problema asociado al error de prohibicién es precisamente que el acto sigue
siendo antijuridico, de manera tal que se vuelve a la idea de imposicién de unos valores
(los de la cultura dominante) sobre otros. Coincido con Modolell en este punto, mas no
en la idea de distinguir segiin el grado de “integracién” del indigena para determinar si

83 Becerra, C. Ob. cit., pp. 219-220. También en Sotomayor Acosta, J. O. “La responsabilidad penal
del indigena en Colombia. Entre el mundo real y un mundo posible”. Jueces para la democracia, N° 26, 1996,
pp- 89-96.

84 Sobre esta discusién véase las criticas que se hacen a las posturas De Reyes Echandia y Mireya Bolafios
en Modolell, J.L. Ob. cit., pp. 275 y 276.

85 Sotomayor, J. Ob. cit., p. 91.

86 Zaffaroni, E.R., Alagia, A., Slokar, A. Derecho Penal. Parte General. Edit. Ediar, Buenos Aires, 2°
edicién, 2002, p. 733.

87 Bustos, J., Hormazabal, H. Lecciones de Derecho Penal. Edit. Trotta, Barcelona, 1997, p. 347.

88 Zaffaroni, E.R., Alagia, A., Slokar, A., ob. cit., p. 734.

89 [dem.
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la exclusién de su responsabilidad penal se da en el dmbito de la culpabilidad, el de la
antijuridicidad o de la tipicidad??. Me parece que con ello sigue partiéndose de la base
de una cultura dominante que impone valores al otro distinto. Un indigena puede estar
perfectamente integrado y actuar porque obedece a una conciencia de ilicitud distinta,
que no dice relacién con la “comprensién” de la norma, sino con un rechazo de la norma
oficial porque obedece a una norma propia o porque la norma oficial se contradice con
la norma propia (ej. caso de usurpaciones de terrenos ancestrales). La situacién que se
plantea es muy similar a la de los delincuentes por conviccién, que obedecen en su
actuar a una especie de “supra derecho”. Por eso, no comparto que “el indigena integrado

21 me inclino més

debe ser tratado igual que el resto de los destinatarios de las normas”
por pensar que el indigena, integrado o no, o bien actiia bajo ejercicio legitimo de un
derecho o a lo sumo bajo un error culturalmente condicionado (de tipo o prohibicién).

Muy excepcionalmente, en Chile, se admiti6 el error de prohibicién en un delito
cometido por mapuches con motivo de demanda territorial. Es el caso de Isla Butacheuques
ocupada por huilliches. Se acusé a la autoridad ancestral huilliche por los delitos de
usurpacién y hurto de madera por haber ocupado territorio fiscal de un aserradero ubi-
cado en la isla y haber usado la madera. El acusado alegd que ese territorio pertenecia a
sus ancestros, lo que probé mediante testigos y demanda territorial interpuesta ante el
organismo competente. El Tribunal de Garant{a lo absolvié por considerar que actué en
error de prohibicién, resolucién que confirmé la Corte de Apelaciones de Puerto Montt
rechazando el recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Pablico, puesto que e/
imputado jamds pudo representarse la ilicitud de su conducta [...) su familia ya se encontraba
en ese lugar en donde se encuentra el aserradero, que sus antepasados ocuparon esas tierras mucho
antes de 1912 cuando el Estado de Chile inscribid esas tierras como suyas, manifiesta que él toda
su vida ha trabajado con madera aserrada, que el camino que da hacia el aserradero tiene al
menos 150 afios, pues su abuelo fue quien lo ayndi a construir [...] EI contexto en que ocurren
los hechos es en una comunidad aislada en que la dinica posesion inscrita es la del Estado de
Chile... Si bien el imputado inicid el tramite de regularizacion de su ocupacion, esto respondia a
un criterio que se estaba adoptando en la Isla Butacheuques por parte de todos sus ocupantes, con
el fin de regularizar una situacion de hecho®?.

Pienso que en este caso el imputado no actud “erradamente” sino en ejercicio legitimo
de su derecho al territorio. Prob6 que la tierra era ancestral y que perteneci6 a sus abuelos.
Que el Estado de Chile haya desconocido unilateralmente Pactos como el de Tapihue
(1825)%% y el de Quilin (1641)?4, asi como los titulos de merced otorgados, procediendo
a colonizar territorios que pertenecian a los indigenas, no incide en la legitimidad del

99 Modolell, J.L. Ob. cit., p. 280 y ss.

1 Modolell, J.L., p. 285.

92 Considerando Quinto Sentencia Corte de Apelacién de Puerto Montt 13/06/2008, Rol 92-2008.

93 Correa, M., Molina, R., Yéfiez, N. La reforma agraria y las tierras mapuches. Chile 1962-1975, Edit.
LOM, Santiago de Chile. 2005.

94 Bengoa, J. El Tratado de Quilin: documentos adicionales a la bistoria de los antiguos mapuches del sur, Ed.
Catalonia, Stgo. Chile, 2007.
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ejercicio de su derecho a recuperar el territorio. Como hemos sostenido en otro lugar,
nos parece que la antijuridicidad no se satisface, ni en su aspecto formal ni en su aspecto
material. No es antijuridico formalmente, pues de acuerdo con la normativa internacio-
nal sobre derechos de pueblos indigenas que viene a limitar la soberanfa del Estado de
Chile de conformidad con el art. 5 inciso 2 de la Constitucién Politica, no se trata de
un acto contrario al ordenamiento juridico. No es antijuridico materialmente, pues no

., . . 1" . . s 1" Q
hay lesién a bien juridico alguno, ya que ese bien juridico pertenece a los comuneros?”.

1.3. El error de comprensién culturalmente condicionado

Solucién defendida, entre otros, por Zaffaroni, esta clase de error excluye la cul-
pabilidad cuando el sujeto por su cultura o sus costumbres no comprende la ilicitud
o no se le pueda exigir que adecue su conducta a esta comprensién. En otros casos no
excluye la culpabilidad pudiendo solo atenuarla. No se trata de un desconocimiento de
la prohibicién (ni total ni parcial), sino de la ausencia de internalizacién de la misma
por parte del sujeto, por su pertenencia a una cultura distinta. La comprension se exige
cuando la persona tiene una posibilidad efectiva de incorporar el valor que la norma
protege a su acervo psicolégico, existiendo casos en los que la persona “conoce el desva-
lor, pero no puede proceder a su introyeccién”?®, pues experimenta otra conciencia, una
conciencia disidente”’. Esta conciencia disidente tiene mucha relevancia cuando el autor
estd convencido que obra amparado por una causa de justificacién que le dispensa del
cumplimiento de una norma, por ejemplo, haciendo uso del ejercicio legitimo de un
derecho. En este caso se encuentra en un error indirecto de prohibicién.

Los efectos exculpantes de este error dicen relacién con que “el sujeto haya tenido la
posibilidad de internalizar los valores del sistema en un grado razonablemente exigible”?3,
caso este Gltimo en el que el injusto serd reprochable, quedando afectado el grado de
reprochabilidad segin el grado de exigibilidad, pues “el sujeto que experimenta como un
deber de conciencia la necesidad de cometer el injusto debe realizar un esfuerzo mucho
mayor para evitarlo que el correspondiente a quien comete el injusto sin experimentar
esta vivencia”®?. Por tanto, la conciencia disidente tendrfa que ser al menos una causa
de disminucién de la culpabilidad (atenuante).

Existen también casos en los que esta conciencia disidente permite la exculpacién
y esto ocurre cuando el esfuerzo que ha debido realizar el autor sea tan grande que no

% Villegas, M., Quintana, L., Meza-Lopehandfa, M. et /. Ob. cit., p. 270. Si bien al momento de los
hechos no se encontraba vigente el Convenio 169, conviene tener presente las consecuencias que este trae para
la garantfa constitucional de propiedad del art 19 N° 24. Un buen andlisis sobre el punto en Meza-Lopehandfa,
M. “Territorio y Autonomia de los Pueblos Originarios en Chile. Una mirada desde el ordenamiento juridico
chileno y la urgencia del Reconocimiento”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2009.

96 Zaffaroni, E.R., ob. cit., p. 26.

97 Zaffaroni, E.R., Alagia, A., Slokar, A., ob. cit., pp. 736-737.

98 Ibidem, p. 737.

9 Tbidem, p. 738.



2012] MYRNA VILLEGAS DIAZ: ENTRE LA EXCULPACION Y LA JUSTIFICACION... 197

pueda exigirsele juridicamente y por tanto quede excluida la reprochabilidad (un error
invencible condicionado culturalmente). Este supuesto se da cuando el sujeto conoce la
norma pero no es posible que la internalice por razones culturales. Ahora, no todo error
culturalmente condicionado es error de prohibicién directo, pues el condicionamiento
cultural también puede dar lugar a errores de tipo. En todo caso, cuando el error de com-
prensién y el error culturalmente condicionado se superponen, elimina la culpabilidad.

Luego, segtn sea vencible o invencible los efectos de este error serdn atenuar la res-
ponsabilidad o excluirla completamente. La discusién surge en este Gltimo caso cuando
se afectan bienes juridicos de mayor importancia (vida, integridad fisica).

1.4. La fuerza irresistible

Por dltimo, una de las vias que se usé6 en los tribunales chilenos, antafio, fue la de
considerar que cuando el indigena actda segiin su cultura, lo hace exculpadamente pues
obedece a una fuerza irresistible, una especie de vis compulsiva cultural. Ello sucedié en
el trdgico caso del terremoto de 1960, en Puerto Saavedra (IX Regién) en donde fueron
absueltos unos mapuches que sacrificaron un nifio para calmar la furia del mar!%, Asf
también en 1953, en Valdivia, la justicia absolvid, por obrar bajo fuerza irresistible, a
una mujer mapuche (Juana Catrilaf) que matd a su abuela, bruja conocida por su entor-
no, pues le atribuyé ser la causa directa de sus desgracias, y tenfa temor a sufrir graves
males, incluyendo perder la vida!®!.

Modernamente tiende a rechazarse la exculpacién por esta causal como sucedi6 en
el ajusticiamiento con resultado de muerte que hicieron unos jévenes indigenas de la
localidad de Rucatraro (IX Regi6n) al homicida del padre bioldgico de uno de los acusa-
dos, el que segtin la comunidad, no habfa sido suficientemente castigado por la justicia
chilena y ademds se presentaba continuamente en la comunidad a molestar. La defensa
aleg6 que los hechos debfan apreciarse en el marco de la cultura en la cual ocurrieron
segin la cual si se presenta un factor o elemento que altera la vida comunitaria se debe
intentar neutralizarlo, si no resulta aislarlo, y si esto no resulta, debe elimindrselo. De
esta forma el hijo de la victima (B.H.) estaba “obligado”, o “irresistiblemente impulsado”
(art. 10 N° 9 CP) a eliminar fisicamente al hechor.

El tribunal rechazé la defensa y condend a los acusados porque no se habfa probado
fechacientemente la existencia en la comunidad de Rucatraro, la costumbre ancestral de
aplicar pena de muerte a un homicida si la justicia chilena no lo hace pagar su deuda

100 Sentencia de 2 de octubre de 1962, causa Rol N © 24.228, dictada por dofia Ester Valencia Durén.
Citado por Lillo, R. “El convenio 169 de la OIT y la defensa penal de indigenas”. Minuta regional N° 1/2010/
abril. Defensorfas Regionales. Defensorfa Penal Pablica. Chile, 2010, p. 6.

101 Sentencia de 4 julio de 1953, dictada por dofia Marfa Mardones Montenegro, Jueza Subrogante del
Segundo Juzgado de Letras de Valdivia. Confirmada por la Corte de Apelaciones de Valdivia en sentencia
de 7 de diciembre de 1953. Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, afio 1955, T. LII,
segunda parte, secc. 4*, pp. 85 y ss., N° 5 y 6).
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con la sociedad!9?

. Ademds: Es cierto que el enjuiciado dijo que a J.C. lo mataron a golpes de
puital porque siempre “los estaba molestando”, causando “mal”, pero tal aseveraciin y teniendo
presente que también admitid haber estado bajo los efectos del alcobol cuando actud, no permite
cobijar en ella un sentimiento de “venganza motivada por mandato de costumbres ancestrales”, e
ignorancia de la ley, para aceptar transformarse en brazo ejecutor de la justicia de sus antepasados;
a este #iltimo vespecto cabe tener presente que H.P. se declard catdlico ante su entrevistador y que de
ningiin sincretismo entve la Cosmovision mapuche y el Cristianismo puede vesultar la aceptaciin

de la pena de muerte aplicada en circunstancias como la del caso sub lite'*3,

2. La justificacion

04 es la exclusién

Otra via, defendida para algunos casos por parte de la doctrina'
de la antijuridicidad via causal de justificacién del ejercicio legitimo de un derecho o el
cumplimiento de un deber. En nuestro pafs, el ejercicio legitimo de un derecho (art. 10
N° 9 CP) encuentra asidero para algunas conductas llevadas a cabo por indigenas si se
la relaciona con la normativa internacional (Convenio 169 y Declaracién de ONU sobre
derechos de los pueblos indigenas) incorporada como limite a la soberanfa por el art. 5
inciso 2 de la Constitucién Politica. As{ por ejemplo, en el caso de dos ciudadanas boli-
vianas de origen aymara que fueron sorprendidas por la policia chilena, portando entre
sus pertenencias 10 bolsas de hojas de coca (aprox. 5 kilos 440 gramos)!?. Declararon
que era un encargo de una ciudadana chilena para pagar una manda a la Virgen de
Andacollo. Fueron acusadas por traifico ilicito de estupefacientes. El tribunal las absol-
vid, a mi entender, porque considerd, sin sefialarlo, que existia un error de prohibicién
indirecto, pues en la conciencia de las acusadas su conducta no resultaba atentatoria a derecho,
ya que es habitual que en su etnia sea corriente que en ese tipo de festividades se consuma y use
las hojas de coca, lo que tiene gran importancia para el pueblo aymara tanto para su desarrollo
cultural como para su idiosincrasia, mdxime cuando aquello le es reconocido legalmente, mediante
las normas sefialadas. En consecuencia, las acusadas actuaron creyendo equivocadamente que se
encontraban amparadas en la causal de justificacion del articulo 10 N° 10 del Cddigo Penal,

102 Conforme a la normativa nacional, la costumbre indigena puede probarse por cualquier medio.
Las exigencias que los tribunales suelen pedir para los peritajes son: a) que se haga mencién de fuentes
bibliogrificas o etnogréficas (S. TOP Temuco 31 mayo 2006, RIT N° 49-2006; S. CA de Temuco de 25-02-
2009, Rol 567-2007) y b) que la conducta del imputado se atribuya a la costumbre ancestral que se invoca.
Cuando solo se realiza un peritaje general sobre el pueblo originario y no se hace esta relacion directa, los
tribunales tienden a rechazar (SCA de Punta Arenas, 14-12-2002, Rol 914-2002, SCA de Concepcidn, de
18-02-2003, Rol 1344-2003, SCA Temuco, de 25-02-2009, Rol 567-2007). Castro, M., Vergara, J. (Eds.),
Villegas, M., Albornoz, P. ez al., Jurisprudencia Indigena. Cosmovision y legislacidn, Programa de Antropologia
Juridica Universidad de Chile. Ministerio de Justicia. Dic. 2009, p. 75.

103 Considerando 7°, Sentencia TOP Temuco, 31/05/2006, RIT 49-2006.

104 Asi Modolell, ob. cit., pp. 281 y 282, quien la establece para el caso del indigena “no integrado”
que realiza una conducta bajo el amparo de costumbres ancestrales.

105 Un amplio andlisis de este fallo en Barrientos, I. “Licitud del porte y uso de la hoja de coca”. Rez.
Politica Criminal, N° 5, 2008, pp. 1-30. Disponible en www.politicacriminal.cl (fecha consulta, 11-09-2011).
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por el efercicio legitimo de un derecho, lo que obsta a la existencia de la conciencia de la ilicitud
de su conducta'°°.

Cierto es que el fallo es ambiguo, pues en una de sus partes excluye el error, y mds
bien parece prohijar la idea de que las acusadas actuaron en ejercicio legitimo de un
derecho!'?’, entregando toda una fundamentacion al respecto, sin embargo la sentencia en
el pérrafo transcrito me parece hace clara referencia a un error de prohibicién indirecto.

Este fallo fue confirmado por la Corte de Apelaciones al rechazar el recurso de nu-
lidad interpuesto por el Ministerio Piblico, haciendo hincapié en la autoejecutividad
de la normativa internacional de derechos humanos, en especial el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su declaracién de igualdad para todos los hombres,
lo que a juicio de la corte se traduce en el respeto a las minorias culturales y al principio
de supremacia de la realidad, el que vendria a demostrar que en la comunidad residente en
Calama y en todo su entorno altiplanico contigno a Bolivia, prima el respeto y cultivo de tradiciones
propias e intransferibles de su propia cultura [...]. El art.27 (PIDCP), a juicio de la Corte
contiene la obligaciin del respectivo Estado de permitir a las personas pertenecientes a dichos,
grupos manifestar sus diferencias de cultura e idioma. Ello es un derecho humano digno de total
respeto y observancia en cualquier comunidad juridicamente establecida'©S.

Pienso que precisamente por los argumentos que se contienen en el fallo tanto
del TOP como de la Corte, en efecto, estamos ante el ejercicio legitimo del derecho a
desarrollar su cultura y su religién (art. 10 N° 10) y no de un error, pues las mujeres

actuaron conscientes de la licitud de su acto segtin su cultura!%,

3. La atipicidad

En algunos casos, p.ej. tratamientos curativos con resultados de lesiones, podria
argumentarse la atipicidad de la conducta debido a la presencia de un error de tipo cul-
turalmente condicionado. Este error dice relacién con la dificultad o impedimento que
tiene el sujeto para reconocer los elementos constitutivos del tipo penal, en razén de sus
condicionamientos culturales. Es un problema de conocimiento (y no de comprensién).
Un caso en que se alegé en Chile fue el de un sujeto perteneciente a una comunidad
pehuenche, de aproximadamente 40 afios, que sostuvo relaciones sexuales con una menor
de 13 afios de edad, también de la misma comunidad, con consentimiento de la menor
y en el domicilio de este, al cual acudié la menor. La madre de la menor, evangélica,
denuncié los hechos a la justicia. Fue acusado de cometer violacién calificada (art.362
del CP).La defensa alegé que el sujeto habfa actuado en error de prohibicién y también
bajo un error de tipo. La existencia de error de prohibicién la fundamenté en que ambos
vivian en una comunidad relativamente aislada, y que en dicha comunidad era habitual

106 Considerando decimooctavo) STOP de Calama de 06/10/2007, RIT 66-2007, contra Idelza
Huagama y otra.

197 En esta interpretacién del fallo, Barrientos, 1., ob. cit., pp. 5 y 7. También Lillo, R., ob. cit., p. 19.

108 Considerando Octavo. Sentencia Corte de Apelaciones de Antofagasta de 05/11/2007, Rol 250-2007.

109 En esta opinién que comparto, Barrientos, 1., ob. cit., Lillo, R., ob. cit.
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que a la llegada de la menarquia de las nifias, estas estuvieren en condiciones de poder
relacionarse sexualmente con los hombres de la comunidad. El error de tipo lo funda-
mentd en que el sujeto desconocia la reforma penal que aument6 la edad de la victima
para considerar la existencia de una violacién calificada.

El Tribunal rechazé esta tesis acudiendo a la idea del indigena “integrado”: como ha
quedado demostrado el imputado vive en una comunidad Pehuenche, a no mds de 2 0 3 kildmetros
de la localidad de Lonquimay, tiene en su hogar aparatos de television y radio, que lo conectan al
resto del pais y al mundo, mantiene contacto con organismos de la Comuna donde habita, ademds
en su comunidad estd fuertemente presente la Iglesia Pentecostal y él se reconoce como catdlico,
ambas religiones son cristianas, doctrina que mantiene como elementos esenciales la probibiciin de
las relaciones sexuales prematrimoniales y un ensalzamiento de la virginidad de la mujer, bajo
sanciones de indole religiosos (pecado). A su vez, la madre de la menor manifestd que dentro de su
comunidad la mujer se acostumbra a casar alvededor de los 20 afios, y que primero lo hacen en el
Registro Civil y después por la Iglesia [...] respecto a que en la idiosincrasia pehuenche o mapuche
en general, la llegada de la menarquia o menstruacidn en la mujer, la hace disponible sexualmente
para los varones adultos de la comunidad [ ... ] ello en caso alguno ha sido acreditado ... '1°.

La tesis sostenida por el tribunal entonces es que el indigena que se encuentra co-
nectado con el mundo, y penetrado ideolégicamente por la religién ya estd integrado,
y por ende no es posible admitir que desconozca la norma porque en este sentido ha de
tratdrsele igual que a los no indigenas. El problema es que aqui no se trata de un simple
desconocimiento de la norma, sino un desconocimiento que va apoyado por el hecho de
pertenecer a una cultura en la que es licito mantener relaciones sexuales consentidas con
una menor de 13 afios. Es decir, el esfuerzo que ha de hacer el sujeto para internalizar una
norma como esta, conociéndola, es mucho mayor que el que debe hacer el no indigena.
Pienso que en este caso nos encontramos ante un error de tipo culturalmente condicionado.

De todas formas, distinto habria sido que el Tribunal fundamentara su fallo en una
eventual colisién entre los derechos de los indigenas garantizados por el convenio 160
de la OIT, y la Convencién de Belem do Pard, que sanciona la violencia contra la mujer,
caso en el cual me parece que nos encontramos ante una dificil situacién, en la que, en
opinién de expertos académicos, debfa primar la Convencién de Belem do Pard, pues
se trata de derechos humanos!!!, y en opinién de expertos indigenistas, debe primar el
respeto a la cultura indigena, sin perjuicio de los acercamientos interculturales que se

puedan hacer entre la cultura dominante y las indigenas'!2.

110 Considerando undécimo. STOP Temuco 23/11/2005, RIT 101-2005.

U1 En esta opinién, Emiliano Borja Jiménez, catedritico de derecho penal, Universidad de Valencia: No
bay colisidn porque el Convenio 169 establece los propios limites. . . la justicia indigena y la costumbre indigena no pueden
estar por encima de los derechos humanos consagrados en una norma internacional que el propio pais ha ratificado...
51 usted me pregunta si toda costumbre indigena debe ser respetada, No. Entrevista realizada en Valencia, Espafia,
24 enero 2012.

112 En esta opinién, C.L., Defensor Indigena guatemalteco asesor y consultor de comunidades mayas:
Lo que debe hacer el Estado es acercarse, establecer mecanismos de buena fe, consultas de buena fe para tratar de revertir
cuestiones interculturales, porque a mi me parece apropiado que si hay otra cultura con la que se estd conviviendo de
alguna manera y ve que un acto la ofende, debe acercarse, creo que puede hacerlo, pero no creo que eso le faculte para
imponerle a los demds, porque eso es colonialismo. Entrevista realizada en Ciudad de Guatemala, 13 abril 2011.
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V. CONCLUSIONES

1. El pluralismo juridico es expresién de la idea de democracia en cuanto implica no
solo el respeto a las minorfas, en este caso, culturales, sino también la posibilidad
de que las mismas transiten hacia una legalidad alternativa propia, especialmen-
te en el drea penal. La relevancia penal del reconocimiento constitucional a los
pueblos indigenas dice relacién no solo con la posibilidad de que esta legalidad
alternativa pueda ser posible, en el sentido de que sus costumbres puedan ser
consideradas fuente de derecho penal, sino también en la medida en que puedan
reconocerse jurisdicciones paralelas a la oficial y que deban coordinarse entre s{
para funcionar.

2. Llama la atencién que siendo México, Guatemala y Bolivia paises con altisima
poblacién indigena y que han dado lugar incluso a movimientos guerrilleros indi-
genistas, sean tan pobres en cuanto al reconocimiento penal indigena. La presencia
de jurisdicciones indigenas especiales (México, Ecuador) o de Juzgados de Paz o si-
milares (Guatemala, Bolivia) solo resuelven el problema en parte, pues cuando son
juzgados por la legislacién oficial se les juzga igual que a un no indigena desde la
perspectiva de las posibilidades de exclusién de responsabilidad penal. Bolivia por
ejemplo, se conforma con reconocer una atenuante, la mayorfa de los CP estatales
en México consideran la calidad de indigena solo al momento de determinar y
aplicar la pena y/o medida de seguridad, es decir, cuando el injusto permanece
intacto, y la culpabilidad también. En Guatemala la situacién es atin mds grave,
puesto que las concreciones legales de los acuerdos de Paz y de Identidad no han
traido las reformas adecuadas en materia penal, contentdndose con reconocer la
forma de resolucién de conflicto mediante alcaldias indigenas o cofradias, y los
juzgados de paz en un sistema que ha sido mal valorado por expertos indigenistas,
puesto que no constituye una consagraciéon del pluralismo cultural, mds bien rea-
firma la identidad monocultural del sistema juridico guatemalteco. En Bolivia,
siendo el pafs con mayor presencia indigena, hay un atraso inexcusable entre el
reconocimiento que la Constitucién hace de la multiculturalidad y las reformas a
la legislacién penal. Chile sigue siendo uno de los paises que mayores atrasos pre-
senta en adecuar su legislacién a las obligaciones internacionales que ha contraido.
La norma contenida en la Ley N° 19.253 es insuficiente.

3. De todas las soluciones que, dentro del derecho oficial, ofrece la legislacién
comparada, incluyendo aquella en discusién, ofrecen para hacerse cargo de la res-
ponsabilidad penal del indigena, me parecen inaceptables hoy la consideracién del
indigena como un inimputable y la de haber actuado por una fuerza irresistible o
miedo insuperable. Me parece que la similitud entre ambas consiste en considerar
al indigena infractor como un ser anormal, o que al menos su conducta ha sido
“anormal”. Son distintos, no anormales. En cambio, me parece que en muchos de
los casos el indigena puede actuar justificado en razén del ejercicio legitimo de un
derecho. En otros casos, consciente de que se trata de una solucién que se ofrece
desde los valores de la cultura dominante, acta exculpado por haber incurrido
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en un error de comprensién o de tipo culturalmente condicionado. Me parece de
suma importancia realizar un ejercicio de distincién entre las distintas clases de
error, puesto que a veces no queda claro el fundamento de la exencién de responsa-
bilidad o de la atenuacién que se reclama, y por eso ha de hacerse especial hincapié
en qué tipo de conducta se trata, a saber: a) si se debe a un desconocimiento total
o parcial de la norma penal o de sus reformas, o b) que el sujeto no comprende lo
injusto de su actuar, no por desconocimiento de la norma, sino porque estd obede-
ciendo a otra conciencia que lo determina en su actuar, o ¢) que el sujeto cree estar
amparado por una causal de justificacién que en realidad no lo ampara, o d) que el
sujeto desconoce o no comprende alguno de los elementos del tipo penal.

La postura que aqui se adopta y que se manifiesta desde el momento en que las so-
luciones se buscan dentro del derecho penal oficial (segtn sea el caso, justificacién
via ejercicio legitimo de un derecho o exculpacién via error de comprensién cul-
turalmente condicionado), tiene un fundamento politico criminal de viabilidad.
Se ha querido aportar a un debate que recién se inicia en nuestro pafs ofreciendo
una serie de posibilidades que se encuadran en un sistema normativo que todavia
ni siquiera reconoce constitucionalmente a nuestros pueblos originarios, con plena
conciencia de que hay temas fundamentales que no pudieron tratarse debido a la
complejidad que suponen como son los limites al reconocimiento de la costumbre
y el derecho consuetudinarios indigenas, asi como las relaciones entre género e
interculturalidad.

Idealmente la mejor solucién es el reconocimiento a los derechos de los pueblos
indigenas en un didlogo intercultural, que permita la existencia de érdenes juri-
dicos paralelos al oficial en el que las costumbres y tradiciones indigenas puedan
servir como fuente de un derecho penal propio, érdenes juridicos paralelos al
oficial que supongan la devolucién del conflicto a las comunidades indigenas para
que estas ejerzan jurisdiccién sobre sus miembros. Pero ello, en Chile, requiere
de un ejercicio previo del poder legislativo en orden a sancionar (en el sentido de
aprobar) constitucionalmente los derechos de los pueblos originarios. Mientras
esto no suceda, nos veremos obligados a realizar interpretaciones normativas que
no siempre son univocas.
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