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Resumen

El derecho penal, en su deber de brindar respuestas juridico-criminales a los
conflictos de la conducta humana, se ha enfrentado a nuevos y variados de-
safios derivados de los efectos de la globalizacion econdmica y la interconec-
tividad global. Ciertamente, factores como la multiculturalidad -reconocida
a través de diversos instrumentos internacionales de derechos humanos—han
generado desafios de gran trascendencia en la teoria del delito, particularmente
respecto de las diversas respuestas criminologicas forjadas frente a las justi-
ficaciones culturales ante hechos tipicos. En tal sentido, el presente trabajo, a
partir de la dogmatica juridica como método principal, junto con la técnica del
andlisis documental, se dirige tanto a presentar los modelos de tratamiento de
las conductas culturalmente motivadas como a consolidar una propuesta que
permita vislumbrar el grado de coherencia que estos modelos pueden tener
frente al respeto del marco juridico internacional de los derechos humanos y
la garantia a la libertad de conciencia, ello con el fin de establecer cual trata-
miento en la teoria del delito protege de mejor forma las cosmovisiones mino-
ritarias, a fin de evitar la homogeneizacion social.

Palabras clave
Multiculturalismo; cultural defences; culturally motivated crimes; error de prohi-
bicion; opcion valvula.
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Abstract

In its duty to provide criminal-legal responses to human conduct conflicts,
criminal law has faced new and varied challenges derived from the effects of
economic globalization and global interconnectivity. Indeed, factors such as
multiculturalism, recognized by various international human rights instru-
ments, have defied the theory of crime, particularly the various criminological
responses to cultural justifications for typical events. Based on legal dogmat-
ics as the primary method and the documentary analysis technique, the pres-
ent paper aims both to present the treatment models for culturally motivated
behaviors and to consolidate a proposal for glimpsing the coherence level of
these models with the international legal framework of human rights and the
guarantee of freedom of conscience. Thus, we will establish which treatment
from the theory of crime best protects minority worldviews to prevent social
homogenization.

Keywords
Multiculturalism; cultural defense; culturally motivated crimes; prohibition
error; valve option.
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Resumo

O direito penal, em seu dever de oferecer respostas juridico-criminais aos con-
flitos do comportamento humano, vem enfrentando novos e variados desafios
derivados dos efeitos da globalizagao econdmica e da interconectividade glo-
bal. E provével que fatores como a multiculturalidade — reconhecida por meio
de diversos instrumentos internacionais de direitos humanos — vém gerando
desafios de grande transcendéncia na teoria do delito, particularmente a res-
peito das diversas respostas criminologicas forjadas ante as justificativas cul-
turais diante de atos tipicos. Nesse sentido, neste artigo, a partir da dogmatica
juridica como método principal, junto com a técnica da andlise documental,
dirige-se tanto a apresentar os modelos de tratamento das condutas cultural-
mente motivadas quanto a consolidar uma proposta que permita vislumbrar
o grau de coeréncia que esses modelos podem ter ante o respeito do referen-
cial juridico internacional dos direitos humanos e da garantia a liberdade de
consciéncia. Isso com o objetivo de estabelecer qual tratamento na teoria do
delito protege de melhor forma as cosmovisdes minoritdrias a fim de evitar a
homogeneizagao social.

Palavras-chave
Multiculturalismo; cultural defences; culturally motivated crimes; erro de proibi-
¢ao; opgao valvula.
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Introduccion

El fenémeno politico, social y econémico enmarcado en la globalizacion posee
en su relevancia un igual sentido de inexactitud, axioma que solo puede reflejar
la inmensa complejidad que tiene este proceso que, al ser mas concretamente
una realidad —dificil de observar en la completa interrelacion de sus multiples
aristas—, evidencia los grandes retos que la ciencia penal afronta al ser la fron-
tera limite a la cual se demanda seguridad.! A partir de estas exigencias, los
miedos eternos a la pluridiversidad de comunidades han sido deconstruidos
por algunos nuevos, en su gran mayoria apenas reconocidos,” situando en esta
dindmica a la politica criminal en su tarea de ofrecer un coherente flujo de su-
ministro de tranquilidad,® muchas veces ineficaz, a una sociedad cimentada
en el estudio del riesgo.*

En este escenario, una de las mayores fuentes de inseguridad de la sociedad
moderna ha venido por cuenta del flujo migratorio® que, al ser producto
—principalmente- de las condiciones econdmicas diametralmente distantes
entre paises y los conflictos armados suscitados a nivel global, ha producido
un choque jamas visto de interrelacion de modelos culturales tratando de en-
casillarse en un mismo sistema politico y econémico, el cual soporta sus raices

1 Todo ello reflejo de la misma evolucion de las bases juridicas del derecho, pues, como sefiala Pier Giuseppe
Monateri, “A quest for the multicultural origins of the “Western Legal Tradition”, Hastings Law Journal 50
(2003), p. 23, el propio corpus iuris civilis es una “hibridacién cultural mediterranea en la que el aporte del pue-
blo romano rara vez fue el mas sofisticado, siendo este un desarrollo conjunto de préstamos de Egipto y del
Medio Oriente”. Dicho fendmeno, ya en el siglo XIX, J. Gilson, L'etude du droit romain compare aux autres droits
de I’ antiquite, Francia, De Gruyter, 1899, p. 28, lo llam¢ el “Uniqueness Model”, esto es, la coexistencia de va-
rios modelos juridicos en un solo ordenamiento juridico producto de la interconexion social no limitada a las
fronteras geograficas, lo que repercute, desde lo juridico, en una “valoracién de préstamos”. En este sentido:
Jairo Lucero, “Desobediencia civil cuestion de tradiciones juridicas o de composiciones y desestructuraciones
sociales”, CODEX 1-1 (2015), pp. 109-112.

2 Bettina Weiber, “Prevencion mediante el derecho penal: ;es el derecho penal un medio adecuado contra el
omnipresente miedo de atentados terroristas?”, en Multiculturalismo y derecho penal, Cizur Menor, Thomson
Reuters, 2012. p. 181.

3 Bien anuncia Cornelius Prittwitz, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, en Critica y justificacién del Derecho
penal en el cambio de siglo, La Mancha, Universidad de Castilla, 2003, p. 259, que al analizar a Roxin manifiesta
que ya en la primera edicion de 1992, abordado el tema de la sociedad del riesgo, en la segunda (1994) le
dedicé un apartado completo titulado “Derecho Penal de la puesta en peligro, Derecho Penal del riesgo,
preservacion del futuro: sel fin de la proteccién de bienes juridicos?”, lo cual da cuenta de que no es una
preocupacion de hoy, sino un proceso contemporaneo de reconocimiento como sociedad multicultural. Véase
también Emiliano Borja Jiménez, “Globalizacién y concepciones del derecho penal”, Revista Estudios Penales y
Criminolégicos 29 (2009), pp. 179-180.

4 Francisco Vasquez Vasquez, “Impacto de la globalizacion en el mundo juridico”, Opinion Juridica 8-15 (2009), p. 20

5 Raul Carnevali, “El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno”, en Politica Criminal 2 (3)
(2007), p. 3.
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en pilares homogeneizantes derivados de la Revolucion francesa y proyecta-
dos contemporaneamente en los estandares juridico-facticos que constituyen
el sistema internacional de los derechos humanos.

En tal medida, al generarse hechos constitutivos de sanciones penales en una
sociedad determinada, existe cada dia una mayor probabilidad de que diver-
sos colectivos culturalmente disidentes de la mayoria confronten un sistema
penal basado en la uniformidad (mas atn si se considera el derecho penal
como una aplicaciéon de normas perfectas),® lo que arroja no solo resultados
miopes frente a la justicia que debe deprecar el resultado judicial, sino también
perpetta el desconocimiento y la desaparicion de la riqueza cultural existente
en la humanidad. Entonces, es necesario preguntarse: ;cual es el modelo pe-
nal que mejor puede resolver las conductas motivadas culturalmente, esto es,
respetando al unisono el marco juridico internacional?

Para resolver el problema planteado, la metodologia empleada es la clasica de
las ciencias juridicas: el método dogmatico.” El presente trabajo se ha dividido
en cuatro apartados. En el primero, se abordan algunas de las causas y conse-
cuencias generadas a partir de la multiculturalidad. El segundo se destina a
detallar los tratamientos juridico-penales que se han desarrollado a través de
las cultural defences en sede de culpabilidad y, mas recientemente, de antiju-
ridicidad. En el tercer apartado se consolidara un teorema de coherencia, en
el que a través de lo que hemos denominado opcién vdlvula, calificaremos las
respuestas de ciertos ordenamientos juridico-penales latinoamericanos como
mas coherentes e incoherentes frente a la cultural defences y los estandares de
los instrumentos internacionales de derechos humanos. Finalmente, conclui-
remos este trabajo con algunos cuestionamientos que deben ser resueltos doc-
trinal, jurisprudencial y normativamente, pues, como es evidente, el presente
aporte tiene el proposito de incentivar el desarrollo juridico-penal a través de
la teoria del delito, y por medio de este brindar respuestas mas eficaces a la
coyuntura globalizante del hoy.

1. Breve panorama del surgimiento del “conflicto
criminoldgico” derivado de la multiculturalidad

Es imprescindible considerar el desarrollo tecnoldgico como el medio a tra-
vés del cual la humanidad no solo ha logrado concebir un nuevo rumbo, de
trasfondo unisono y en momentos homogeneizante, con direccion hacia una
comunidad interconectada, sino también, y de forma paradigmatica, redescu-
brir la ausencia de uniformidad que existe en nuestras sociedades y territorios,

6 Pablo Sanchez-Ostiz, “Principios y reglas como base para un modelo argumentativo intercultural de derecho
penal”, en Multiculturalismo y derecho penal, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2012, p. 43.
7 Hernan Corral Talciani, Cémo hacer una tesis en Derecho. Curso de metodologia de la investigacion juridica, Santia-

go, Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 59.
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y siendo fieles a estas, lograr protegerlas como parte de esa autenticidad que
tiene la humanidad en su conjunto.? Es en el marco de esta disyuntiva en que la
multiculturalidad se transforma al ritmo continuo de la globalizacion (interde-
pendiente de las relaciones sociales y econdmicas de cada periodo histérico),’
que en la actualidad se extiende un gran debate entre la necesaria e integra
proteccion de las manifestaciones multiculturales, o, por el contrario, el esta-
blecimiento de medidas de alineamiento institucional, si bien no desde una
corriente homogeneizadora del “occidentalismo”, si en cuanto a la consolida-
cion de unos limites trazados por la humanidad para su pacifica convivencia
y respeto de las dignidades, pues, después de todo, la “misién del derecho
penal esta en asegurar a sus ciudadanos una convivencia libre y pacifica”."

Ante este choque eminentemente ideoldgico frente a la “gestion de la
diversidad”," no podemos desconocer que el reconocimiento de la pluralidad
cultural de las sociedades ha conducido a la continua evoluciéon de derecho
internacional, siendo necesario reconocer la otredad organizativa, y con esta
el respeto a sus formas de autodeterminacion politica, economica y cultural.
De este modo los Estados-nacién, otrora enemigos del reconocimiento de so-
ciedades “interinas” dentro de sus marcos territoriales, han dado paso a par-
tir de la segunda mitad del siglo XX a que este reconocimiento se consolide
como un derecho, soportado, entre otras, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966, el Convenio 169 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales de 1989 y la

8 Michele Carducci, “El multiculturalismo. Entre circulo hegeliano y constitucionalismo de la alteridad”, en
Multiculturalismo y derecho penal, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2012, p. 90, las llama “contradicciones mul-
ticulturales”, pues en algunos casos acttia en los términos de la “integracion”, la cual, desde el paradigma de
la nacionalidad, se orienta a la homogeneizacion con base en la tutela e igualdad de los ciudadanos, mientras,
contrario sensu, desde el constructo de la “diferencia y alteridad”, se desarrolla un “reconocimiento institucio-
nal de Tus praxis inter-culturales en todas las sedes de ‘constitucion material™”.

9 José Hurtado Pozo, “Derecho penal, multiculturalismo y pueblos nativos”, Université de Fribourg, 2014, p. 1,
en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140608_03.pdf, fecha de consulta: 14 de junio
de 2021.

10 Claus Roxin, “El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen”, Re-
vista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 15 (2013), p. 1.

11  Fétima Cisneros Avila, Derecho penal y diversidad cultural: los comportamientos culturalmente motivados, Mélaga,
Universidad de Malaga, 2017, p. 14, en https://riuma.uma.es/xmlui/handle/10630/14991, fecha de consulta: 01
de julio de 2021. Afade la autora que estos son principalmente guiados por una ideologia, o bien liberal (li-
bertad e igualdad de derechos), o bien comunitarista (pp. 150 y ss.). Asi, nos encontramos, o con una ideologia
en la que “cualquier opcion de vida sera buena siempre y cuando se haya elegido en un entorno institucional
que asegure la libertad individual”, esto es, en donde el “papel del Estado se limita a garantizar a cada in-
dividuo la posibilidad de elegir su plan de vida, sin que pueda intervenir mas allé de este contexto formal
para configurar las condiciones de justicia desde un punto de vista material” (p. 153), o bien en aquella que
encuentra el concepto liberal de ciudadania “insuficiente para dar respuesta a las necesidades de la sociedad
multicultural”, pues debe integrar “exigencias de caracter colectivo, en particular, las que tienen que ver con
la eliminacién de la discriminacion de las minorias sometidas a la hegemonia de la mayoria que ordena la
vida publica conforme a su propia visién de la vida buena” (p. 159), siendo indispensable la construccion de
un “yo social”, pues de este depende “en buena medida su identidad y dificilmente puede desligarse de ella”
(p- 160).

12 En cuyo articulo 27 se reconoce el derecho de las personas que pertenezcan a minorias étnicas, religiosas o
lingiiisticas, compartido con los demas miembros del grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y a
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

13 Cabe recordar que el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) precisa, principal-
mente en su articulo 2, que: “los Gobiernos deben promover la plena efectividad de los derechos sociales,
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas de 2007, lo cual evidencid tanto el inmensurable olvido en que estaban
las comunidades no asociadas a la comunidad en general (reconocidas dentro
de los Estados), como la capacidad organizativa que estas lograron dentro de
los Estados para que el reconocimiento de la diversidad sea observado como
un necesario punto de quiebre en el “proceso civilizatorio”."*

La consecuencia de este reconocimiento no pudo ser otra que la consa-
gracion, algunas veces de cardcter especifico en sus ordenamientos juridi-
cos constitucionales,’® otras de forma difusa a través de la ratificacion de
instrumentos internacionales (o del cumplimiento de fallos de tribunales
supranacionales),'® de la existencia de Estados pluriétnicos o multiculturales,"”
los cuales, como consecuencia, deben armonizar la tension entre la homoge-
neizacion y diversificacion de las sociedades' y, en tal medida, regular los
peligros que traen los procesos identitarios nacionales, verbigracia, con las
nuevas realidades migratorias."”

econdémicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradicio-
nes, y sus instituciones”, mientras que en su articulo 5 concibe que “al aplicar las disposiciones del convenio
deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios
de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les
plantean tanto colectiva como individualmente”.

14 Para el caso latinoamericano no hace falta extender mayores ejemplos que los acontecidos en Argentina entre
1878 y 1885 con la llamada “Conquista del desierto”, o en Chile con la “Pacificacion de la Araucania” llevada
a cabo entre 1861 y 1883, lo cual es un fiel reflejo de lo sefialado en 1552 por Bartolomé de las Casas en su
libro Brevisima relacion de la destruccién de las Indias, en el que presenta por vez primera una relatoria sobre la
violacion masiva de —lo que podriamos llamar en la actualidad— los derechos humanos contra las culturas
indianas de las Américas (Enrique Pasillas, “Multiculturalismo y derechos fundamentales en el noroeste de
México: el caso de la tribu yaqui”, Revista Estudios Fronterizos 19 [2018], p. 3).

15 Como lo sefialan, verbigracia, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 2001 en su articulo
2 (“La Nacion tiene una composicién pluricultural”), la boliviana de 2009 en su articulo 1 (“se funda en la
pluralidad y el pluralismo politico, econdémico, juridico, cultural y lingtiistico, dentro del proceso integrador
del pais”), la ecuatoriana de 2008 en los articulos 276 y 380 (“promover la diversidad cultural y respetar sus
espacios de reproduccion e intercambio”; “configuran la identidad plurinacional, pluricultural y multiétnica
del Ecuador”), entre otros.

16 A modo de ejemplo, la Constitucién chilena de 1980 no hace referencia a la multiculturalidad de su Estado,
no obstante poseer un cuerpo normativo fundamental en materia indigena a través de la Ley 19.253 de 1993,
y nuevas promulgaciones legislativas devenidas de la evolucion y presion del derecho internacional en la ma-
teria, tal como la Ley 20.246 de 2008 (espacio costero maritimo de los pueblos originarios), Ley 20.370 de 2009
(Ley General de Educacion, cuyo articulo 4to precisa el “deber del Estado promover politicas educacionales
que reconozcan y fortalezcan las culturas originarias”) y la Ley 24.417 de 2010 (cre6 la nueva instituciona-
lidad ambiental, precisando que “los érganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales y
en la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, deberan propender por la adecuada conservacion,
desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los
pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley y en los convenios
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”) (Jaime Gajardo Falcon, “El multicultu-
ralismo, su recepcion normativa y perspectivas en Chile y Bolivia, un estudio comparado”, Universidad de
Chile, 2012, pp. 116-122, en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/112833, fecha de consulta: 15 de junio
de 2021). A esto, claro, se debe anadir que 22 paises de las Naciones Unidas han firmado el Convenio 169
que les obliga al reconocimiento juridico y social de las minorias étnicas pertenecientes a sus naciones, en su
mayoria pertenecientes al continente americano.

17 Pasillas, “Multiculturalismo y derechos”, op. cit., p. 4; Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 2-3.

18 Isidoro Moreno, “Mundializacion, globalizacion y nacionalismos: la quiebra del modelo de Estado-nacién”,
Cuadernos de Derecho judicial 6 (1998), p. 19.

19 No sin esto decir que el fenémeno migratorio es contemporaneo, sino mas bien, la nueva etapa de esta migra-
cién es producto del actual modelo social, politico, pero, sobre todo, econdmico, que ha permitido que el flujo
o diaspora migratoria sea exponencial y normalizada, a diferencia de otras etapas histdricas (Borja, “Globa-
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En este sentido, la problematizacion que a nivel criminoldgico requiere la mul-
ticulturalidad exige una observacion concienzuda que imposibilite rezagos en
las garantias juridico-penales, pero que a su vez no impida el analisis juridico
de las cosmovisiones, tanto en los tipos penales, como en la teoria del delito.
Asi las cosas, nos enfrentamos a escenarios en los que pretendemos concebir
“culturas mayoritarias”,? sin cuestionar la extension de rasgos culturales que
debemos apreciar para siquiera afirmar la existencia de una definible mayoria
identitaria, lo cual, ademas, pone en jaque el sostén de la soberania basado en
una Unica identidad nacional *

Es de tal manera como algunos ordenamientos juridicos y constructos juris-
prudenciales han tomado dos principales perspectivas para enfrentar crimi-
noldgicamente los argumentos culturales en la teoria del delito. Los primeros,
liderados por la tendencia europea, se enfocan en los delitos provocados por
razones culturales — culturally motivated crimes —** (ello en sede del error de pro-
hibicién), mientras que los segundos, derivados de la corriente norteamericana,
se ocupan de encontrar las circunstancias con las cuales se puede justificar un
acto tipico que se sustenta en motivaciones culturales —cultural defences—=
(depende si se considera insanity defense, diminished capacity o mistake of act).**
Ambos exigen la concurrencia de ciertos elementos para configurarse, como
la pertenencia al colectivo cultural, su asimilacion y compenetracion a las tra-
diciones que fueron determinantes para condicionar su conducta, entre otros,
aunque no por ello los hace modelos integramente indisociables, siempre que
el primero recae en el potencial conocimiento y comprension de los valores
vulnerados del ordenamiento juridico,” mientras en el segundo, dependiendo
de la actuacion y el contexto, se determina un eximente de responsabilidad,

lizacién y concepciones”, op. cit., p. 193; Defensoria Penal Publica de Chile, Aspectos culturales de la defensa de
imputados indigenas, Santiago, Defensoria Nacional de Chile, 2016, pp. 18, 57, 127, 128.

20  Esto debido a lo expuesto por Alessandro Bernardi, “El derecho penal entre la globalizacion y el multicultu-
ralismo”, Revista de Derecho Penal contempordneo 4 (2003), p. 23, al preciar que “el riesgo al que se ve enfren-
tada hoy Europa es de transformarse en una especie de torre de Babel por las diferentes formas de vida y
costumbres que se aprecian y la existencia de grupos culturales no siempre deseosos de integrarse a la cultura
mayoritaria del pais de residencia”.

21 Por esta razén Carducci, “El Multiculturalismo”, op. cit., p. 85, sefiala que el constitucionalismo “occidental”
ha tenido un contenido de “inmunizacion del multiculturalismo”, en el que se elige una opcién cultural “tni-
cay univoca, de por si, no pluralizable”, o bien “una manifestacion de multiculturalismo unilateral”.

22 Defensoria Penal Publica de Chile. Aspectos culturales, op. cit., p. 42.

23 Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., p. 16. Aunque el término no surge de la jurisprudencia, sino de la
doctrina. Véase Daiana Chiu, “The cultural defense: Beyond exclusion, assimilation and guilty liberalism”,
California Law Review 82 (4) (1994). En igual forma, se debe tener en cuenta que los delitos en Estados Unidos
se definen en tanto el actus reus (acto culpable), como el mens rea (estado mental culpable), encontrandose en
este segundo supuesto los cultural defences.

24 Frente a las clases de defenses: Alison Dundes Renteln, “The use and abuse of the cultural defense”, en Mul-
ticultural Jurisprudence. Comparative perspective on the cultural defense, Oxford, Hart Publishing, 2010, y Jeroen
van Broeck, “Cultural defence and culturally motivated crimes (cultural offences)”, European Journal of Crime
9-1 (2001), pp. 21 y ss. Para otra clasificacion, entre justification y excuses, ver Cristina de Maglie, Los delitos
culturalmente motivados. Ideologias y modelos penales, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 110.

25 Cisneros, Derecho penal, op. cit., p. 331.
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ya sea por un supuesto de declaracion de demencia (insanity),” la reaccion
imprevisiblemente impetuosa propia de la cultura (provocation excuse),” una
capacidad disminuida (diminished capacity, aunque este no genera un resulta-
do inimputable, pero si condenado por un lesser offens)® y, finalmente, la im-
posibilidad de cumplir el mandato de la norma (lo mas cercano a un error de
prohibicién, mistake of act).”

Estas dos orillas juridicas de solucion dan muestra del proyecto tedrico que se
encuentra en marcha a partir de la discusion cultural en el derecho penal, no
obstante ambos compartiendo el mismo esfuerzo de equilibrar una balanza,
bien desde una vision garantista, respetando los instrumentos internaciona-
les frente a la integracion de las expresiones multiculturales extendidas en la
sociedad, o bien desde una proyeccion sancionadora, que sin distingo aplica
la teoria del delito permitiendo juzgar las practicas culturales. En todo caso,
De Maglie lo llama el equilibrio entre el anfitrion (sistema jurisdiccional) y el
huésped (imputado por motivaciones culturales).®

Precisado lo anterior, las siguientes lineas se dirigiran a apreciar de qué ma-
nera la multiculturalidad, como “multiplicador” de la expansion del derecho
penal®' —de la mano de la globalizacién, como bien lo afirma Silva Sanchez-,*
ha exigido nuevos tratamientos juridico-penales hacia delitos que se enfren-
ten a patrones argumentativos culturales, esto desde su acogida en las sedes
de la teoria del delito.

26 Por ejemplo, en el caso Kimura, una mujer al tratar de practicar suicidio, llevé consigo a sus dos hijos, pues
esto es justificado en su cultura (préctica japonesa conocida como oua-ko shinju). Al haber fallecido sus hijos,
su responsabilidad por haber cometido parricidio fue atenuada. Véase Oscar Pérez de la Fuente, “Delitos
culturalmente motivados. Diversidad cultural, derecho e inmigracién”, European Journal of Legal Studies 5-1
(2012), p. 82

27  Por ejemplo, en el caso Lu Chen se estudié un homicidio provocado por el esposo a su pareja derivado
de la infidelidad de la ultima, conducta que motivé un reproche impetuoso sustentado en su constructo
cultural, lo que finalmente generd una disminucién de su responsabilidad. Véase De Maglie, Los delitos, op.
cit., p. 115.

28  Porejemplo, en el caso White, el exsupervisor de San Francisco asesiné al alcalde y al supervisor de la ciudad;
su defensa se baso en el desequilibrio quimico del cerebro de White (Twinkie defense) provocado por la dieta
de comida chatarra y depresion. Si bien esta defensa se encuentra prohibida en California, las reglas federales
de sentencias (United States Sentencing Guidelines, USSG) la permiten, tanto si la conducta no fue violenta
(USSG, §5K2.13), o bien si lo fue (USSG, §5K2.0, enmarcada en la llamada “extraordinary mental condition”).
Véase Legal Information Institute, Cornell Law School, “Diminished Capacity”, en https://www.law.cornell.
edu/wex/diminished_capacity, fecha de consulta: 15 de junio de 2021.

29  Por ejemplo, en el caso Moua se estudia una violacion en el marco de un matrimonio, lo cual es permitido
culturalmente por ser en esta indiferente la voluntad de la mujer posterior a la ceremonia matrimonial. Véase
Cisneros, Derecho penal, op. cit., pp. 278, 280-281.

30  De Maglie, Los delitos, op. cit., p. 108.

31  Joachim Vogel, “Derecho penal y globalizacion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid 9 (2005), p. 113.

32 Jests Maria Silva Sdnchez, La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades posin-
dustriales, 2* edicion, Madrid, Civitas, 2001, pp. 83 y ss. De ahi que lo llame “derecho penal de la globaliza-
cioén”, concibiendo las vias de configuracion (pp. 88 y ss.), los principios de politica criminal (pp. 99y ss.), y
los lineamentos en el campo procesal (p. 100).
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2. Tratamiento penal a la multiculturalidad

2.1. Entre la culpabilidad y la antijuridicidad

La aplicabilidad de un juicio penal por motivacion cultural requiere la obser-
vancia de elementos que necesariamente deben cumplirse para justificar —defen-
ces—un juicio atipico al andlisis formal y material devenido de las instituciones
juridico-penales clasicas de la teoria el delito.”® En esta medida, una vez cum-
plidos los elementos exigidos por cada ordenamiento para resolver el juicio pe-
nal mediante criterios de razonabilidad cultural (lo cual sera objeto de analisis
en el siguiente acapite), el subsiguiente analisis, ahora en sede de la teoria del
delito, surte de dos alternativas para la ubicacion de la conducta tipica, ya sea
en sede de culpabilidad, o mas recientemente en la institucion de antijuridicidad.

Claro esta —y de forma aclarativa—, al ya no ser €l o la operadora judicial un
eminente bouche de la loi, la aplicacion del paradigma criminoldgico establecido
en la norma para los casos de basamento cultural exige, y casi fuerzan al juez a
compenetrar en su fuero interno un constructo ideoldgico y argumentativo que
probablemente, o bien no comprende,* o —en el peor de los casos— derechamente
reprocha. Ello por tanto dificulta que el proceso pueda atraer en su analisis y acer-
bo probatorio, no solo el choque de la perspectiva cultural dispar del individuo
imputado y la comunidad a la que pertenece versus las reglas (sociales y juridi-
cas) generalizadas del resto de individuos, sino también la concrecion tedrico-
penal de catalogar un hecho a partir del grado dafioso que este haya generado
a la sociedad, y, en tal medida, o considerarlo tipico y antijuridico, o solo tipico.

Sopesado lo anterior, el tratamiento mas generalizado ha sido la consideracion
tipica y antijuridica del hecho imputado por razones culturales® —incluso en
la cultural defences norteamericana,*— siempre que a través del error de pro-
hibicion se excluya o atentie la culpabilidad argumentada a partir del princi-
pio de la prohibicion culturalmente condicionada, la cual requiere dos exigencias
minimas:¥ i) el sujeto desconoce la antijuridicidad del hecho, y ii) dicho des-
conocimiento es producto de las condiciones diferenciadas culturales propias

33  Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 24-25.

34 Pero que puede proyectarse hacia una “interpretacion progresiva o evolutiva”, en la que “los jueces practican
no solo conforme a derecho, sino apelando a la justicia y adaptando las normas a la realidad concreta que se
va a juzgar” (Pasillas, “Multiculturalismo y derechos”, op. cit., p. 13).

35  Borja, “Globalizacion y concepciones”, op. cit., p. 157. En igual sentido Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Veerbrechenslehre, 4ta edicion, Berlin, Verlag C. H. Beck, 2006, p. 131,
precisa: “Hay que pensar, ademas, que las teorias generales del Derecho Penal y los planteamientos politico-
criminales que los presiden (como el principio de legalidad, el principio de culpabilidad y el Derecho Penal
del hecho) ya son, desde hace mucho tiempo, objeto de intensos esfuerzos cientificos desde la perspectiva
intercultural y han conducido a un considerable acercamiento de ordenamientos penales en muchas partes
del mundo. Hay que contar, por tanto, con ciertos frutos de un Derecho Penal intercultural”.

36  Denominada en este sistema las excuses, diferenciadas de las justifications (asimilables en nuestro sistema a las
sedes de culpabilidad y antijuridicidad, respectivamente). Véase Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit.,
pp. 25-26., también: De Maglie, Los delitos culturalmente, op. cit., p. 110.

37  Maximiliano Rusconi, “Politica criminal y error de prohibicion”, Revista Guatemalteca de Ciencias Penales ‘Jus-
ticia Penal y Sociedad’ 4-6, 1997, pp. 73, 75, 76.
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de la comunidad a la que pertenece el sujeto,* en la cual no existe el grado de
interiorizacion de la prohibicion y la capacidad de dafio.”

Ahora bien, es necesario considerar que la repercusion de la ejecucion de este
principio arribado en sede de la culpabilidad no necesariamente implica un
explicito reconocimiento por parte de la politica criminal a las diversas cos-
movisiones existentes en la sociedad que exigen un juicio diferenciado.* Mas
bien refleja la atenuacion o exclusion de ultima ratio a fin de no impulsar una
decision de reproche injustificado frente a la finalidad subjetiva* hallada en
el mens rea, siendo por tanto imprescindible —siguiendo las tesis roxinenas—la
practica de un estudio de necesidad preventivo general e individual.*? Asi pues,

... no se trata de admitir una eximente de la responsabilidad con base en la vulnera-
cién de laidentidad cultural, sino de considerar la posibilidad de que la pertenencia
a una cultura diferente a la mayoritaria condicione de algiin modo la responsabili-
dad penal de quien comente un delito precisamente por atender las costumbres o
tradiciones de su entorno cultural.®

Paralelamente, en los ultimos afios se han destacado construcciones jurispru-
denciales que han permitido vislumbrar tanto un cambio de enfoque mas
amplio al pensar cultural diverso que coexiste con el de la “generalidad” (y
desde el cual esta basado el sistema criminoldgico), como también una nece-
sidad judicial de avanzar hacia soluciones tedricas que vislumbren una mejor
respuesta a los fendmenos culturales, encontrandose aquella no en el error de
prohibicién (propio del culturally motivated crimes), sino en una sede previa en
la teoria del delito, esto es, en la antijuridicidad. En tal medida, se descarta el
analisis preventivo, y se centra en la deliberacion de la existencia de dafio so-
cial cuando acciones culturales se encuentran inscritas en la esfera del ejercicio
legitimo de un derecho.

38  Frente a esta segunda configuracion del error de prohibicion, Eugenio Zaffaroni, Derecho Penal. Parte General,
Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 736, la concibe como necesaria para la “socializacion exética” que debe tener una
comunidad con el autor del hecho, cuando este pertenece a una cultura diferente a la mayoritaria, lo cual debe
ir acompafiado de “unos patrones de valores distintos a los que inspiran el ordenamiento de cardcter estatal”.
Véase Cisneros, Derecho penal, op. cit., p. 283.

39  Siguiendo las tesis de Rusconi, la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de Argentina, Causa “A.L.L”
del 21 de febrero de 2013, Sala I - 81-13, Juzgado de Instruccion 4/113. Magistrados Alfredo Barbarosch, Jorge
Luis Rimondi y Luis Maria Bunge Campos, p. 2, preciso frente al delito de abuso sexual agravado cometido
por un extranjero que “no basta con la mera enunciacion de que el imputado es extranjero para configurar
un error de prohibicién culturalmente condicionado; es menester, ademas, acreditar cudles son las pautas
culturales aceptadas por la tradicion a la que pertenece el imputado, que inciden en la comprension de la
antijuridicidad mencionada”.

40 Al respecto, bien precisa Zaffaroni, Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 704, tratandose del error
directo de comprension y la conciencia disidente, que estos se dan en sociedades complejas culturalmente
en cuanto a sus formas y modelos de vida. Asi podemos decir que el problema no siempre es el sujeto con la
norma, sino que ella entra en conflicto cuando es legislada para ser incorporada en un sector contradictorio,
y esto se da a raiz del sistema democratico vigente. Véase Carolina Spdsito, “Error de prohibicién”, Univer-
sidad de Belgrano, 2003, p. 21, en http://repositorio.ub.edu.ar/bitstream/handle/123456789/173/95_sposito.
pdf?sequence=2&isAllowed=y, fecha de consulta: 27 de junio de 2021.

41  Hurtado, “Derecho penal, multiculturalismo”, p. 11.

42 Borja, “Globalizacion y concepciones”, op. cit., p. 167. En igual sentido, para una perspectiva tedrica de la
culpabilidad en el mapa de la teoria del delito, véase Jairo Lucero, “La exculpacion como criterio punitivo
frente a delitos conexos a la rebelion en contextos de conflicto armado interno: una relectura del quehacer del
derecho penal en procesos de pacificacion”, Revista Derecho PUCP 85 (2020), pp. 329-331.

43 Cisneros, Derecho penal, op. cit., pp. 271-272.
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Si bien las criticas a esta postura no han sido exiguas, es imposible no advertir
que el contenido justificante del acto tipico bajo estudio cultural viene a marcar
un avance en el razonamiento penal de la teoria del delito, en el que proporciona
—para dotar de razonabilidad al sistema normativo*— un caracter de legitimi-
dad al acto reprochado, que justifica su ejercicio, y por tanto omite o modula el
dano social, pues esta soporta su respuesta en comprender y respetar la mul-
ticulturalidad de la que la misma sociedad —como entidad— estd compuesta.

Un ejemplo de la aplicacion de esta teoria se vislumbro en la sentencia chi-
lena RIT 138-2015 de 12 de agosto proferida por el Tribunal del Juicio Oral
de Calama (el cual inaugurd este razonamiento judicial en el pais austral), el
cual da cuenta de la imputacion de un comunero perteneciente a la etnia ata-
cameria de la localidad de Socaire (norte de Chile), por el delito de porte ilegal
de armas, cuando este mismo ejecutd dicha accién en razon de sus practicas
culturales devenidas de su labor de pastoreo.* Siguiendo los postulados del
jurista argentino Eugenio Zaffaroni, se advierte el deber de reconocimiento
que deben tener los funcionarios judiciales de aquellas acciones antinormati-
vas que constituyen al tiempo derechos que no pueden ser negados al agente
imputado, dado que estos hacen parte de su ejercicio de libertad social (Consi-
derando 11). De tal forma, al presentarse como derecho, con cardcter legitimo,
concurre una causal de justificacion, que a pesar de generarse un desvalor que
contradice el ordenamiento juridico,* no logra completar el elemento antiju-
ridico del injusto.*”

44 José Maria Nacarino Lorente, “Obrar en el cumplimiento de un deber por las fuerzas y cuerpos de seguridad
(Correcta utilizacion de la fuerza policial)”, Universidad de Valencia, 2015, pp. 33, 94, en https://core.ac.uk/
download/pdf/71052381.pdf, fecha de consulta: 05 de mayo de 2021; Diego-Manuel Luzoén Pefia, “Alcance y
funcién del Derecho penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 42-1 (1989), p. 14.

45 Tribunal de Juicio Oral de Calama, Caso Andrés Arsenio Plaza Plaza, RIT: 138-2015, RUC: 1401069965-8, 12
de agosto de 2015, Considerandos 4 y 10.

46 En el mismo sentido se encuentra el caso Angel Hugo Velazquez Zambrana, RIT: 27-2015, RUC: 1410018700-1,
2 de marzo de 2015, del Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Arica (Chile), en el que se imputd de porte ilegal
de estupefacientes a un conductor de origen boliviano cuando este ingresaba a Chile con 16 kilos de hojas de
coca en su vehiculo. En el juicio se da cuenta de la vinculacion indigena a la etnia aymara del mencionado con-
ductor, asi como el destino de dichas especies vegetales a la realizacion de practicas ancestrales en la festividad
de San Juan (celebrada en territorio chileno). Si bien posteriormente el Ministerio Ptiblico pareciese prescindir de
su acusacion de porte ilegal de estupefacientes, y apoya con mayor fuerza una tesis frente al delito de contra-
bando, por no declarar ni cancelar gravamenes aduaneros, el Tribunal afirma, si bien la concurrencia de tipici-
dad regida por el articulo 3 de la Ley 20.000, no puede afirmarse que existe, tanto de la comprension del delito
(generando un desvalor en su consagracion dolosa), como del dafio social, puesto que —afirma el Tribunal- “lo
gobierna la ignorancia de la antijuridicidad de la norma” (Considerando 16), pues el bien juridico tutelado
“salud publica” no ha sido vulnerado (Considerando 16). Asi las cosas, concluye la sentencia precisando dos
interesantes analisis: a) refiriéndose a la importancia de la hoja de coca para el pueblo y rituales aymara, “a
la luz de lo preceptuado en el Convenio 169 de la OIT [...] la perito con estudios de posgrado en el extranjero
[...] realizo el simil de la infaltable presencia de la hoja de coca en las festividades y ceremonias aymara, como
cuando no debe faltar el vino y la ostia en una misa catdlica, asi como el himno nacional en el dia de la bande-
ra” (Considerando 19); y b) “en efecto, las normas [...] obligan a que el Estado de Chile garantice el respeto a
la identidad de los pueblos indigenas, lo que supone que cuando la responsabilidad penal de sus integrantes
deba determinarse, sus particularidades sociales y culturales, deben ser objeto de una ponderacién concreta, lo
que ocurre en el presente caso con el acusado aymara” (Considerando 17). Finalmente, si bien el fallo se sostie-
ne en la falta de conocimiento de antijuridicidad del imputado, no queda puntualmente claro si la absolucion
se deriva de un ejercicio legitimo de derecho en sede antijuridica (tesis solo invocada por la defensa), o un error
de prohibicion en sede de culpabilidad (aplicada por el Tribunal en el Considerando 16).

47 Enrique Cury, Derecho Penal, Parte General, 9 edicion, Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2009, p. 353.
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Ahora bien, uno de los principales tropiezos que ha afrontado esta postura es
el grado de lesividad que puede soportar una justificacion cultural en sede de
antijuridicidad. En tal medida, no serd lo mismo la comisién de un asesinato
que el porte ilegal de armas, por lo que se ha postulado como complemento a
esta postura una suerte de ponderacién de intereses devenida de los denominados
“delincuentes de conciencia”,* en la que se dispone, por un lado, el ejercicio
de la libertad de conciencia, y, por otro, el bien juridico afectado por el com-
portamiento cultural, no obstante, claro, siendo un calculo que debe surtirse
de forma especifica para cada caso.”

En las lineas que siguen, se procedera a consolidar una propuesta que per-
mita categorizar y verificar los distintos grados de coherencia que desde las
decisiones judiciales se adoptan frente a las conductas tipicas amparadas por
condiciones culturales.

3. Incurriendo en la coherencia

3.1. Las nuevas perspectivas de comprension
politico-criminal hacia el multiculturalismo

Dentro de las tratativas existentes en el derecho cultural, entendido este como
la evolucion juridica destinada a proteger las diferencias culturales existen-
tes en una sociedad,” es menester considerar el enfrentamiento que desde el
umbral tedrico se ha suscitado a fin de obtener la mejor respuesta para la pro-
teccion de las divergencias de cultura dentro de un Estado. En efecto, como
plantea Carnevali, encontramos que la corriente liberalista concibe suficiente el
cumplimiento de los derechos culturales cuando se garantizan eficazmente los
derechos civiles y politicos de todos los ciudadanos, esto basado en el extremo
respeto de las libertades individuales, en las cuales no puede existir interferen-
cia alguna del Estado, pues cualquier promocién generaria un agravio a los
principios de libertad e igualdad social, siendo por tanto necesario un interés
autonomo de cada comunidad para la preservacion propia de su identidad.
Por su parte, el comunitarismo demanda para dicha proteccion un respeto por
las diversidades culturales de manera particularizada, lo que genera derechos

48  Cisneros, Derecho penal, op. cit., pp. 299-ss.

49 Asi, perfectamente puede acontecer que una conducta motivada por la conciencia atente contra un bien cons-
titucionalmente protegido, en el que podria no aplicar la justificacion cultural. Véase Diego Manuel, Luzén
Pena, “Actuacion en conciencia y objecion de conciencia como causa de justificacion y como causa de exculpa-
cién frente a la punicion del delincuente por conviccion”, Indret 1 (2013), p. 7; Antonia Monge Fernandez, EI
extranjero frente al Derecho Penal: el error cultural y su incidencia en la culpabilidad, Barcelona, Bosch Editor, 2008,
pp. 51-52.

50 Manuel Moreira, “El concepto de cultura en el derecho”, Revista Civitas 8-3 (2008), p. 467; Daniel Bonilla Mal-
donado, “Indigenas urbanos y derechos culturales: los limites del multiculturalismo liberal”, Revista Direito
GV'7-2(2011), p. 578.
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culturales colectivos hacia ciertas expresiones culturales e implica la consolida-
cion de discriminaciones sobre la base de la pertenencia a un grupo cultural ™

En consecuencia, el denominado “contexto social” se posiciona como el centro
de la discusion, por cuanto representa el supuesto factico-politico que se exige al
Estado para promocionar la proteccién de determinadas identidades culturales
(tesis comunitarista), o, por el contrario, de omitirlas y garantizar equitativa-
mente todas las garantias juridicas a todos los ciudadanos (tesis liberalista).>

La problematica insertada en esta discusion reside en reducir las dificultades
que cada una de estas posiciones circunscribe en sus planteamientos, pues la
tesis liberalista omite gravosamente la evidente desigualdad de condiciones
politicas y econémicas que las minorias étnicas poseen en la gran mayoria de
los Estados, siendo un limitante social de tal magnitud que socavar la solucién
en términos de libertad extrema engendra en su propia tesis los predicamen-
tos de la injusticia; por su parte, la posicion comunitarista no logra definir —ni
podria hacerlo- las consecuencias que para la diversidad cultural genera el
otorgarles alos Estados la facultad de escoger qué manifestaciones etnograficas
se deben proteger, lo que posibilita, o bien el nacimiento del germen racista de
una nacion, cercano a la homogeneizacion escalonada tras las sombras del ga-
rantismo cultural, o un multiculturalismo extremo, llamado también background
cultural, que permitiria el uso de la cultural defense en todo tipo de delitos.”

Las posiciones tedricas descritas previamente nos arrojan a una disyuntiva
entre el respeto de las expresiones culturales, el grado armoénico en su pro-
mocion (sin transgredir los derechos del resto de colectividades culturales y
también sin deformar la cosmovision misma de la colectividad promovida), y
la proteccion razonable de la identidad nacional (ello si es necesario en térmi-
nos de integridad cultural),* respuesta que no debe observarse en un simple

51  Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 10-13.

52 Charles Taylor, El multiculturalismo y la “politica del reconocimiento”, México D.F., Fondo de Cultura Econdmi-
ca, 1993, p. 52-53; Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 13.

53 Mario Ferreira Monte, “Multiculturalismo y derecho penal en el espacio luséfono. Prueba de una solucién de
restauracion para el problema de los delitos motivados culturales”, en Multiculturalismo y derecho penal, Cizur
Menor, Thomson Reuters, 2012, p. 121.

54  Hago referencia a este punto, y sin ahondar en dicho cuestionamiento no siendo objeto principal de este
estudio dado que, a diferencia de la creencia general, las caracteristicas culturales no hacen parte indispen-
sable de la consolidacion de un Estado-nacién, pues si ello fuese cierto deberiamos reconocer la existencia
de 194 culturas con caracteristicas particularizadas en el mundo, circunscrita cada una en cada Estado. Por
su parte, es necesario destacar que la division territorial de cada pais debe su procedencia a motivaciones
mayoritariamente politicas y econdmicas, a lo cual, si anadimos el flujo migratorio —y con este, cultural- de
grandes dimensiones que presencia la humanidad, no podemos desentrafiar una respuesta diferente a que,
actualmente, el sostenimiento de los Estados es provocado esencialmente por razones exdgenas a las cultura-
les. Ahora bien, esto no quiere decir que la cultura no posee relevancia sino, por el contrario, contiene en su
esencia la caracteristica misma de la singularidad del ser humano y su forma de autodistinguirse, siendo de
tan inigualable trascendencia que traspasa las reglas herméticas politico-econdmicas soportadas en las fron-
teras nacionales. Es en tal sentido, como lo afirma Alejandro Jodorowsky, “cuando los paises se desmoronan
y se caen, lo unico que queda de ellos es la cultura, por eso es tan importante”, por lo que remataria André
Malraux que “la cultura es lo que, en la muerte, contintia siendo la vida” (Emilio Javier Verén Bustillo. La
proteccion del patrimonio cultural contra el trifico ilicito de bienes culturales, Bogota, Dykinson, 2017, p. 13).
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posicionamiento en la teoria del delito, pues pasa también por la consolidacion
de una jurisdiccion especial,® equipos interdisciplinarios™ e incluso —a pesar de
lo obvio— una linea normativa y jurisprudencial clara para atender los ilicitos
cuya motivacion proviene de la cultura”. Es en tal medida que, en cambio de
observar tendencias criminoldgicas frente al tratamiento de las conductas ba-
sadas en la cultura, consideramos mas oportuno establecer una categorizacion
que vislumbre el grado de coherencia que el derecho penal, como estructura
sostenida en la teoria del delito, tiene frente al derecho cultural como cons-
truccion garantistica no solo normativa, sino institucional.

Asi las cosas, basaremos nuestra tesis en cuatro modelos, a saber: coherente,
mediana coherencia, escasa coherencia y nula coherencia.

3.2. Sistema coherente

La primera categoria hace referencia a un modelo sociopolitico que integra
armonicamente los estandares internacionales de respeto a la autodetermina-
cion de los pueblos, sin ser ébice de ello el apoyo politico y financiero de un
Estado para que las minorias culturales logren dicho fin, por lo que la imple-
mentacion de jurisdicciones especiales frente a minorias étnicas permite un
real respeto a dichas garantias colectivas y su particular vision del mundo.*®

Ahora bien, esto no puede tomarse de forma ligera, pues posiciona diversas
problematicas que es necesario cubrir. Las principales se centran tanto en el
mal uso de las jurisdicciones o el entendimiento de las instituciones juridico-
criminales para encubrir actos y motivaciones que sean antijuridicas y culpables
(tanto en el ordenamiento penal general como en el concebido culturalmente),
como también en el dificil ejercicio de establecimiento de limites que permitan
la proteccion de las garantias penales minimas armonizables con el respeto
de los derechos humanos.”

55  Véase Manuela Royo, “Derecho Penal e interculturalidad como manifestacién del principio de igualdad”,
Politica criminal 10-19 (2015), pp. 370 y ss.; Raquel Yringoren Fajardo, “Pluralismo juridico, derecho indigena
y jurisdiccion especial en los paises andinos”, El otro derecho 30 (2004), pp. 171-195; Will Kymlicka, “Federalis-
mo, nacionalismo y multiculturalismo”, Revista Internacional de Filosofia Politica 7 (1996), p. 29.

56 Cisneros, Derecho penal, op. cit.,, pp. 63-64, 186; Juan Jorge Faundes, “Derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un nuevo paradigma en la defensa penal indigena en Chile frente al Estado
de Derecho hegemonico”, Izquierdas 45 (2019), pp. 63, 68. Una interesante propuesta la trae Beatriz Kalinsky,
Justicia, cultura y derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, 156-161, quien sefiala la necesidad de una prueba
antropoldgica que permita a la jurisdiccion arribar a un estudio epistemoldgico de la cosmovision de la co-
munidad indigena.

57 Contrario sensu, la contradiccion entre el Tribunal Constitucional espafiol que considerd no antijuridico el actuar
de los padres que por convicciones religiosas no convencieron ni otorgaron permiso para que su hijo tuviese
una transfusion de sangre, por cuanto admitir sus actos como antijuridicos vulneraria el nticleo de su derecho
fundamental a la libertad religiosa (Sentencia 154/2002, del 18 de julio de 2002), mientras el Tribunal Supremo
consider antijuridico y culpable (esto es, tampoco precisé la exculpacion) el incumplimiento del deber electoral
de ser veedor de una mesa electoral de una persona perteneciente a los Testigos de Jehova (Sentencia 8697/2007).

58 Carducci, “El multiculturalismo”, op. cit., p. 90, llega a considerar que este es el mecanismo para llevar a la
praxis una “constitucién material” desde la “diferencia” y la “alteridad”.

59 No podemos obviar que esta posicion encuentra sustento juridico internacional en el mismo Convenio 169
de la OIT, pues en su articulo 8 se precisa que “al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados
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Por ello es indispensable para este primer modelo la existencia de reglas claras
que permitan coincidir en un verdadero y legitimo ejercicio de una jurisdiccion
especial, entre las cuales podemos considerar las propuestas esgrimidas por la
Corte Constitucional colombiana frente a los limites que impone a la autonomia
de las jurisdicciones indigenas, lo que, aunado al respeto de la Constitucién y
laley (consagrado en el art. 246 Constitucional),® entendidas “en primer lugar,
por el ntcleo duro de derechos humanos, junto con el principio de legalidad
como garantia del debido proceso y, en segundo lugar, por los derechos fun-
damentales, minimos de convivencia cuyo nucleo esencial debe mantenerse
a salvo de actuaciones arbitrarias”,*" también exige la coexistencia de cuatro
factores: i) personal, ii) territorial, iii) institucional u organico y iv) objetivo.®?

En esta medida, el factor personal hace mencion a que el acusado de un hecho
punible o socialmente nocivo debe hacer parte de una comunidad indigena,®
mientras el factor territorial demanda la ocurrencia del hecho imputable dentro
del territorio en el que habita la comunidad.* Por su parte, el factor institucio-

deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario. Dichos pue-
blos deberan 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, deberan establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio”.

60 Lo cual, no obstante, no es una ordenanza taxativa, pues requiere un estudio ponderativo entre los valores
juridicos tutelados a partir de la defensa de las comunidades multiculturales existentes en Colombia, frente
a los valores deprecados por el ordenamiento comun. Es en este entendido que la Corte Constitucional co-
lombiana, Sentencia T-397 de 29 de julio de 2016, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, para. 5.5.1y 5.5.2,
preciso: “Al fijar el alcance de este tiltimo enunciado normativo, la Corporacion ha considerado, desde tem-
pranos pronunciamientos, que si bien este se refiere a la Constitucion y la ley como limites a la jurisdiccion
especial indigena, no lo es menos que la autonomia no puede ser restringida por cualquier disposicion consti-
tucional o legal, pues ello reduciria a un plano puramente retérico el principio de diversidad étnica y cultural
[...] Asi, entonces, se ha hecho énfasis en que los limites a la autonomia de las comunidades indigenas solo
pueden ser aquellos que se refieran a lo verdaderamente intolerable desde el punto de vista de las garantias
fundamentales, a partir de un consenso intercultural lo mas amplio posible. Ello involucra, por ejemplo, el
derecho a la vida (art. 11 CP), la prohibicién de tortura (art. 12 CP) y esclavitud (art. 17 CP), y el principio de
legalidad penal (art. 29 CP)”. En el mismo sentido: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510 de 18
de septiembre de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz, para. 49.

61 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-617 de 5 de agosto de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva,
para. 12.3.

62 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-397 de 29 de julio de 2016, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, para. 5.6.3; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-975 de 18 de diciembre de 2014, M. P.
Jorge Ignacio Pretelt, para. 4.4.2.12.

63 Frente a este aspecto, la Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-975, cit., para. 4.4.2.12 y 5.2.1, consolida
una serie de subreglas, que dependen de si el indigena incurre en una conducta sancionada solamente por el
ordenamiento nacional, o bien incurre en una conducta sancionada tanto en la jurisdiccion ordinaria como
en la jurisdiccion indigena. Para el primer caso, los jueces de la Republica son competentes para conocer del
caso, no obstante, deberan analizar si el individuo imputado, al ser culturalmente distinto, entendia la ilicitud
de su conducta. Por su parte, en el segundo caso, el juez debera analizar: i) la conciencia étnica del sujeto y ii)
el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece. Como bien observamos, ninguno de los supuestos
radica en respuestas objetivas, y, por el contrario, exige al juez la determinacién de conveniencia frente al
indigena imputado en cuanto sea procesado y sancionado por el sistema juridico nacional, o si corresponde a
su comunidad juzgarlo y sancionarlo segiin sus normas y procedimientos.

64 Es imprescindible la aclaracion de que bajo el término “ambito territorial”, la Corte Constitucional colombia-
na, Sentencia T-397, cit., para. 5.6.3., ha mencionado que “la nocién de territorio no se agota en la acepcion
geogréfica del término, sino que debe entenderse también como el ambito donde la comunidad indigena
despliega su cultura”, por lo que el territorio abarca incluso el aspecto cultural, lo cual le otorga un efecto
expansivo, “de modo que un hecho ocurrido por fuera de esos limites puede ser remitido a las autoridades
indigenas por razones culturales”.
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nal u organico hace referencia a la necesaria existencia de una institucionalidad
dentro de la comunidad indigena, basada en un sistema de derecho propio
constituido por los usos y las costumbres tradicionales y los procedimientos
conocidos y aceptados en la comunidad.®® Finalmente, el factor objetivo se cen-
tra en esclarecer “la naturaleza del sujeto o del bien juridico afectado por una
conducta punible, de manera que pueda determinarse si el interés del proceso
es de la comunidad indigena o de la cultura mayoritaria”.*

Por ultimo, la Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia T-002 de 2012,
precisa los elementos orientadores que permiten definir la competencia, a sa-
ber: i) las culturas involucradas, ii) el grado de aislamiento o integracion del
sujeto frente a la cultura mayoritaria y iii) la afectacion del individuo frente a
la sancion. Estos pardmetros deberan ser evaluados dentro de los limites de la
equidad, la razonabilidad y la sana critica.

Por su parte, Carnevali precisa tres subreglas categoriales por niveles que
deben superarse sucesivamente para determinar la existencia de una cultu-
ral defences o culturally motivated crimes,” a saber: i) la determinacion de los
motivos psiquicos que permiten dilucidar las motivaciones culturales tras su
obrar, analizando con esto el ejercicio de “codigos culturales que lo condicio-
nan dentro de un determinado contexto”; ii) la coincidencia cultural entre el
obrar del sujeto y el grupo de pertenencia; y iii) la “relacion antinémica entre
la cultura de pertenencia y la cultura del lugar de residencia”, que permita
otorgar eximentes o atenuantes al delito culturalmente motivado.®

En todo caso, al ser la determinacion de estos criterios fuente de inagotables
debates, uno de los elementos que genera mayor controversia para aceptar
-mas alla del hecho delictivo— una jurisdiccidon especial que acoja procesos

65 Este elemento requiere, segtin la Corte colombiana, tanto que “exista un poder de coercién social por parte
de las autoridades tradicionales”, asi como “un concepto genérico de nocividad social”. Aunado lo ante-
rior, dicha institucionalidad debe lograr desarrollar tres criterios de interpretacion: “La Institucionalidad
es presupuesto esencial para la eficacia del debido proceso en beneficio del acusado; la conservacion de las
costumbres e instrumentos ancestrales en materia de resolucion de conflictos y la satisfaccion de los derechos
de las victimas” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-397, cit., para. 5.6.3; Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-975, cit., para. 4.4.2.12).

66 En esta medida caben tres posibilidades, que el bien juridico afectado, o su titular, pertenecen a una comu-
nidad indigena, o que estos pertenecen exclusivamente a la cultura mayoritaria, o finalmente encuentra una
pertenecia a ambas. Asi las cosas, el elemento objetivo precisa en el primer supuesto la competencia de la
jurisdiccion especial indigena, mientras en el segundo de la justicia ordinaria. “Sin embargo, en el evento
(iii), el elemento objetivo no resulta determinante para definir la competencia. La decision del juez debera
pasar por la verificacion de todos los elementos del caso concreto y por los demas factores que definen la
competencia de las autoridades de los pueblos aborigenes” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-617, cit., para. 16.1.7).

67 En la misma direccion, la antropdloga Cristina Garrido en el proceso del Tribunal de Juicio Oral de Calama,
Caso Andrés Arsenio, op. cit., pp. 27-33, apoya sus tesis para determinar la existencia de un proceso penal de
connotacion cultural, en la medida que el imputado posea una i) calidad colectiva-cultural como la comuni-
dad étnica, ii) posea una relacion con el paisaje cultural y iii) el objeto delictual perseguido por el imputado
sostenga una relacion cultural.

68 Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 24-25.
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basados en cultural defences o culturally motivated crimes, es la concerniente al
exigido respeto indefectible frente a los derechos humanos.® Asi, en primera
instancia, esto se debe a que los derechos humanos son un cuerpo de instru-
mentos internacionales que abarca una gran cantidad de estandares juridicos,
los cuales en su acumulacion consolidan una vision particular de la vida en
sociedad basada en la dignidad humana,” lo que no en pocas ocasiones puede
acarrear diversos tropiezos frente a la cosmovision de una comunidad cultu-
ralmente independiente y, si se quiere, no adoctrinada a través de la corriente
occidental de estos cuerpos juridicos.”

En segunda medida, y aun superandose el caracter abarcador de los “dere-
chos humanos”, no podemos suponer que estas fronteras juridicas pueden ser
aplicables a todas las particulares culturas existentes en la humanidad, por lo
que se requerird un examen acucioso en cada una de ellas, frente a lo cual, tras
su ponderacion, se establecerian nuevos limites, necesariamente diferentes en
cada jurisdiccion, lo que da como resultado la ausencia de una regla objetiva
para concebir los criterios facticos de la conducta y psicoldgicos del imputa-
do (actus reus y mens rea) para resolver el dilema cultural, sea esto en sede de
antijuridicidad, o bien de culpabilidad.

Asi las cosas, y sin temor a esquivar nuestro objetivo de delimitar las pautas
basicas de un modelo coherente frente a la multiculturalidad (incorporacion de
estandares internacionales, reconocimiento y apoyo politico y financiero del
Estado, implementacion de jurisdicciones especiales), lo cierto es que este es
imposible de cumplir, tanto por los supuestos en que hace inviable el reco-
nocimiento cultural y la violacion de los derechos humanos (y no por ello un
motivo carente de un argumento cultural), como imposible es delimitar las
dimensiones de la cultura humana, esto es, del entendimiento del ser como
un reflejo de una comunidad de costumbres, impermeables por reglas y cate-
gorias, y aun asi productoras de culturas disidentes de la generalidad.

69  Alrespecto expone el penalista espafiol Jesus Silva Sdnchez, “Reflexiones sobre las bases de la Politica Crimi-
nal”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, 8 (2001), p. 196, que: “existen minimos que una so-
ciedad no puede renunciar —tesis universalista— y que hallan su basamento en los derechos fundamentales,
sobre los cuales no cabe oponer posturas sustentadas en consensos culturales”.

70  En este sentido, la jurista Catherine Dupré, The Age of Dignity, Human Rights and Constitutionalism in Europe,
Oxford, Hart, 2015, p. 4, precisa: “Human dignity is a notoriously difficult concept to grasp and to define,
inddeed understanding it si arguably such a scholarly challenge that the best we can hope for might be a
fragmented and partial picture. At a complex crossroads of many disciplines, incluiding history of ideas,
philosophy, theology, sociology, political theory and law, we might have to contend with the kaleidoscopic
picture typically constructed by edited collectios of essays. The global appeal and uses of human dignity call
for aglobal perspective, and a number of studies have confirmed its abundant uses, without always succee-
ding in fully illuminating its development”, por lo que desde una postura armoénica e integral del contenido
caleidoscopico de la dignidad podemos concluir que no es un juego de “todo y nada”, sino, por el contrario,
de “todo y mas”.

71 Como bien lo expresa Maria Josefina Martinez, “Recension Garcia Vitor, Enrique: Diversidad cultural y Dere-
cho Penal”, Revista Nueva Doctrina Penal de la Universidad Nacional del Litoral (1996), p. 811, en América Latina
no fueron los ciudadanos los que decidieron fundar el Estado, sino que mas bien fue el Estado el que fund6
la ciudadania conforme a principios republicanos propios de las teorias de la ilustracion, excluyendo en la
conformacion del estado-nacion, desde el primer momento, otras formas de organizacién autéctona, que
debieron adaptarse para no desaparecer. Véase también Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 5-6.
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Consideramos, pues, que la autodeterminacion de las comunidades, refleja-
da en jurisdicciones especiales, puede ser lo mas cercano al optimus buscado,
pues no habra ningtin tribunal mas capacitado para determinar el alcance de
la defensa soportada por libelos culturales, esto, claro, en el marco de un rigor
homogeneizante del paradigma de los derechos humanos.

Finalmente, si bien es cierto esta primera categoria trae consigo mas cuestiona-
mientos que indubitables exactitudes, no es menos cierto precisar que un rela-
cionamiento utdpico de jurisdicciones penales respetuosas de las particulares
perspectivas sociales, sin aprovechamientos juridicos y tratando en todos los
casos de sostener una constructiva coherencia frente a la dignidad de cada ser
humano, es un escenario al que deberia arribarse en un verdadero respeto de
la multiculturalidad, pues en esto se basa gran parte de las creencias juridicas
que postulamos como contemporaneas, asi como en los pilares filosoficos de
la libertad, igualdad y fraternidad de la que hacen parte nuestros Estados y
las organizaciones internacionales a las que pertenecen.

3.3. Sistema medianamente coherente

Este sistema de tratamiento de los delitos derivados de motivos culturales
debe reflejar, en esencia, una posicion criminoldgica hegemonizante reducida, esto
es, que proyecte no solo una respuesta movil dependiendo del grado de le-
siones ocasionadas al sistema juridico, sino también que la conducta, al estar
consagrada en el marco de las cultural defences o culturally motivated crimes, no
puede partir de ser senialada como una accion per se antijuridica.

Para explicar a profundidad este item, hemos de basarnos en lo que llamare-
mos la opcidn vdlvula, cuyo fundamento radica en la categorizacion del hecho
delictual a través de su consagracion antijuridica formal o material. En tal me-
dida, si el comportamiento recae en la antijuridicidad formal, esto es, cuando
un hecho es contrario al ordenamiento juridico,”” la reaccién inmediata de la
opcion vilvula sera tratar dicha conducta en la teoria del delito en la sede de
eximentes provenientes de la tipicidad; por su parte, al contemplar que la con-
ducta imprime una antijuridicidad material, el tratamiento en la teoria del delito
para estos casos se redireccionara a la sede de la antijuridicidad, a fin de esta-
blecer con la ponderacion de valores juridicos en juego (libertad de conciencia
vs. bien juridico afectado por el comportamiento) el grado de atenuacion de
la responsabilidad.

En efecto, lo que se propone es la integracion en la teoria del delito de un ana-
lisis mas conducente al entendimiento subjetivo de la otredad en términos

72 Mauricio Alfredo Rettig Espinoza, “Desarrollo previsible de la relacion entre la antijuridicidad y la culpabili-
dad”, Revista de Derecho 22 (2) (2009), p. 186.
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criminoldgicos, esto es, el grado de dafio social existente en un acto sostenido
por razones culturales. Asi, de este dependera la sede en la que se tramitara
la conducta motivada culturalmente.

Con todo, cuando se trate de una conducta antijuridica de naturaleza formal,
tratada —como lo advertiamos- en sede de tipicidad a través de lo que denomi-
naremos “error de tipo culturalmente condicionado”, puede estar sustentada
en dos opciones posibles: i) en la correccion politico-criminal de adecuacion
social, siempre que, producto del finalismo (de caracter real-normativo), al
derecho penal se le demanda tanto el respeto de la estructura logico-objetiva
delaregulacionjuridica, como el cumplimiento de la funcién y de los fines del
derecho penal sin contradicciones y conforme a los valores a que se orienta,
por lo que dicho componente normativo en el campo de lo injusto desempena
la funcién politico-criminal de trazar un limite entre lo penalmente relevante
y aquello irrelevante” (razon por lo que también se lo conoce como “principio
de insignificancia”);”* o bien en la ii) ausencia de la creacion de la base de im-
putacion objetiva, esto es, la falta de creacion de un riesgo,” dotdandolo de un
caracter juridicamente legitimo que permita inviabilizar la imputacion tipica.”

En tal medida, esta solucion criminoldgica permite dotar de amplitud inter-
pretativa un hecho que bien podria estar permitido dentro del ordenamiento
penal el cual, por tanto, no seria considerado prima facie tipico, lo cual hace que

73 Como contundentemente lo resalta Luis Gracia Martin, “La ‘adecuacion social’ como ‘el cierre normativo’ de
lo injusto en el finalismo y el abismo sistematico que la distancia de los criterios de la doctrina de la imputa-
cion objetiva”, Revista Derecho penal, Constitucién y Derechos (2013), p. 233, realizando un analisis del desarrollo
de la adecuacion social en la teoria del delito y los estudios de Welzel, precisa “la ‘idea’ de la ‘adecuacion
social” habria sido originalmente formulada e introducida en la teoria general del delito por Welzel en sus
Studien zum System des Strafrechts, de 1939. Ya aqui, la adecuacion social se muestra como un criterio esencial-
mente normativo, pues la misma opera ante todo como criterio de valoracion de la accién en el ambito de lo
injusto. En una primera aproximacion, solo pueden ser constitutivas de lo injusto y estar comprendidas en
los tipos penales acciones ‘socialmente inadecuadas’, es decir, acciones ‘que caen fuera gravemente del orden
de la vida social que se ha formado histéricamente’. Por ello, y a la inversa, tienen que quedar excluidas de
lo injusto todas aquellas acciones que pueden valorarse como ‘socialmente adecuadas’. ‘Acciones socialmente
adecuadas son todas las actividades en que se realiza la vida de la comunidad de acuerdo con su propio
orden histéricamente condicionado’. Dicho de otro modo: socialmente adecuada es toda accion ‘que se des-
envuelve funcionalmente dentro del que histéricamente se ha constituido como el orden de la vida comtin de
un pueblo™.

74 Dolores Aguad, Natalia Bazan, Daniela Bianciotti, Milagros Gorgas y Berenice Olmedo, “La regulacion
provincial del principio de oportunidad. Sistematizacién comparativa de las legislaciones provinciales que
receptan institutos de oportunidad procesal”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Ins-
tituto de Ciencias Penales, 2011, p. 5-6, en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/la-regulacion-provin-
cial-de-principio-de/at_download/file, fecha de consulta: 4 de julio de 2021.

75  La conexion entre la imputacion objetiva y el riesgo antijuridico se explica en la medida que se constate la
existencia de creacion o incremento de un riesgo que genere una produccion de resultado tipico. Asi las co-
sas, la generacion de dicho riesgo violenta el deber objetivo de cuidado, el cual, no obstante, debe constatar
si materialmente vulnera el fin de proteccion de la norma o el &mbito de proteccién, pues de esto depende
el alcance del tipo (Claus Roxin, Derecho penal parte general, Tomo I, Fundamentos de la estructura de la teoria del
delito, Madrid, Civitas, 1997, pp. 364-365).

76 En este sentido, Gimbernat Ordeig, ;Qué es la imputacién objetiva?, Estudios de Derecho penal, 3 ed., Madrid,
Tecnos, 1990, p. 215, precisa de forma adecuada que “como en los casos que estamos examinando existe un
comportamiento doloso causante de un resultado tipico y concurren, con ello, todos los elementos —expresa-
mente previstos por la Ley— que la doctrina dominante atribuye a la tipicidad del delito doloso, de ahi que la
tnica posibilidad de fundamentar la atipicidad de esas conductas sea la de demostrar que el riesgo permitido
desemperia un papel, no solo en el tipo de los delitos imprudentes, sino también en el de los dolosos”.
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las motivaciones culturales hagan parte desde el inicio analitico de la feoria
del delito como factores de reconocimiento social, pues en palabras de Gracia
Martin “las acciones socialmente adecuadas estaran excluidas de los tipos de
lo injusto, aunque se produzcan lesiones de bienes juridicos a consecuencia
de ellas y aunque puedan ser subsumidas en ellos de acuerdo con criterios
causales y con su tenor literal”.”” En tal sentido, de aqui se desprende parte
de la “mediana coherencia” de este modelo.

Cabe resaltar que esta incursion de la cultural defence o culturally motivated cri-
mes en los errores tipo tiene un alto grado de argumentacion en lo que Silva
Sanchez ha denominado “Derecho penal de la globalizacion”, el cual, aunado
a la transformacién procesal del derecho penal, acude también a la flexibili-
zacion del principio de legalidad material, pues la exigencia globalizadora
del contexto demanda un debilitamiento de la garantia de la taxatividad de
los tipos, y con ello, su acercamiento a un grado mas tolerante de adecuacion
social,”® o en igual medida, del vislumbramiento de un riesgo atenuado en
una sociedad multicultural.”

Ahora bien, tratandose de conductas antijuridicas materialmente, si bien podrian
también enmarcarse en la solucién supra expuesta, estas —de mejor formula—
pueden tener una solucién basada en la ponderacion de los valores en juego,
ello debido a que la conducta motivada culturalmente es, por si misma, un
ejercicio legitimo de un derecho, en este caso, la libertad de conciencia, el cual no
puede ser negado absolutamente aun cuando este haya implicado —paralela-
mente- resultados lesivos al ordenamiento juridico.® De tal manera, aunque
no pueda considerarse una férmula objetiva de solucion, por cuanto diversos
son los intereses en juego, si se puede inferir que un tratamiento criminoldgico
que soporte el reproche penal en un analisis que pondera a la motivacion cul-
tural como un valor —no exiguo— que exige una modulacion de razonabilidad
ala antijuridicidad, es en si misma una adecuacion a la propia teoria del delito.

No obstante, en tanto es claro que deben definirse qué reglas seguir en la pon-
deracion de valores (probablemente una mezcla entre los factores personal y
objetivo® y el grado de aislamiento o integracion del sujeto,** establecidos por la

77  Luis Gracia Martin, “La estructura dogmatica y la funcién politico criminal de la ‘adecuacién social’ como
‘cierre normativo’ de lo injusto”, Revista Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal 5 (2012), en https://
ar.jjeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=aacb36002b99246b6d56067ce2596819, fecha de consulta:
05 de junio de 2021.

78  Para observar un ejemplo en el conflicto armado y la flexibilizacion criminoldgica en la infancia y adolescen-
cia, véase Juliana Diaz, “La aleatoriedad de la condicién de victimas y/o victimarios de la infancia y adoles-
cencia en el conflicto armado colombiano”, CES Derecho 10 (2) (2019), p. 581.

79  Jestis Maria Silva Sanchez, La expansién del Derecho, op. cit., pp. 100, 101.

80 Véase Faundes, “Derecho fundamental”, op. cit. pp. 67-70; desde un punto de vista alterno, pero no contrario,
sefiala Rafael Alcacer Guirao, “Diversidad cultural, intolerancia y derecho penal”, Revista Electronica de Cien-
cia Penal y Criminologia 18-11 (2016), p. 28, que la prohibicion sera proporcionada, siempre “que no disuada en
exceso el ejercicio legitimo del derecho fundamental”.

81 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-397, cit., para. 5.6.3; Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia T-975, cit., para. 4.4.2.12.

82 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-002 de 11 de enero de 2012, M. P. Juan Carlos Henao, para. 1.4.a.
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Corte Constitucional colombiana, mas la coincidencia cultural entre el obrar
del sujeto y el grupo de pertenencia® y la insuperabilidad de su actuacion,* en-
tre otras), asi como los presupuestos que distingan claramente qué constituye
una conducta antijuridica formal y qué una de naturaleza material (funciona-
miento de la opcion vilvula), y establecer si existe la posibilidad de justificacion
de antijuridicidad, o por el contrario, solo la atenuacion de esta, por otro lado,
tampoco es posible negar que este mecanismo abandona de forma semiar-
moniosa, desde el constructo penal hegemonico, actuaciones que considera
lesivas al ordenamiento juridico, pero que no por ello las sefala per se como
antijuridicas, lo cual es un avance (figura 1).

Figura 1. Posicionamiento de la cultural defences/culturally
motivated crimes a partir de la opcion vdlvula

( Opcién valvula )

l p—— !
R Sede de tratamiento de o
Antijuridicidad cultural defences/culturally motivated crimes Antijuridicidad
Formal Material

Tipicidad

Antijuricidad

( ., Correccién politico-criminal \ ( Justificacién ponderacién \
Error de tipo (adecuacion social)
culturalmente Creacién de la Base de

condicionado i.» Imputacién Objetiva (libertad de conciencia vs. bien juridico
(ausencia de creacién de riesgo) afectado por el comportamiento)

de valores

Fuente: elaboracion propia.

3.4. Sistema de escasa coherencia

Consideramos que un modelo de escasa coherencia es aquel que deriva la
resolucidn criminoldgica de las conductas motivadas culturalmente en sede
de culpabilidad, esto es, cuando la cultural defence o culturally motivated crimes
genera una atenuacion o exclusion de la sancion como una medida de ultima
ratio, solo después de considerar la conducta como tipica y antijuridica. Asi
las cosas, se elude en todo o parte el reproche jurisdiccional por la ausencia de
conocimiento e incluso comprension de los valores vulnerados del ordenamiento
juridico,® razones que poco o nada abordan el valor de las lesiones generadas
por la conducta, el valor del ejercicio cultural, y el tratamiento hegemodnico
criminal que se impone, mas atin cuando se posibilita una relacion cercana a
la inimputabilidad por falta de capacidad.

83  Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 24-25.

84  Cercanas a las del estado de necesidad justificante agresivo, estableciéndose criterios para determinar el grado de
“insuperabilidad” de las motivaciones culturales, aunado al grado de vulneracion del acto dafioso, tanto para
la victima como para el ordenamiento juridico. Véase Jairo Lucero, “La exculpacion ”, op. cit., p. 334.

85  Cisneros, Derecho penal, op. cit., p. 331.
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En efecto, esta formula puede implicar dos supuestos: i) la inimputabilidad del
actor, o ii) la atenuacion de culpabilidad sustentada en el error de prohibicion.

El primero de estos (mas cercano a un modelo incoherente) postula dos condicio-
nes para la inimputabilidad por motivaciones culturales: la “anomalia psiquica”
o la “alteracion en la percepcion”. Asi, o bien se asimila a los constructos cul-
turales como un tipo de incapacidad mental que impide el conocimiento o la
comprension del ordenamiento juridico punitivo® (cercano al insanity), o, por
otro lado, se asimilan como un supuesto de alteracion de la realidad (cercano a
la diminished capacity), cuyo conflicto le impide al actor entender la ilicitud de
sus actos.” Como quiera, ambas imprimen un sello etnocentrista® en la apli-
cacion de la teoria del delito, y sefialan los motivos culturales como un razo-
namiento “subdesarrollado”® que debe ser, como excepcion, no reprochado.

Por su parte, la férmula del error de prohibicion culturalmente condicionado (cerca-
no al mistake of act) se configura a partir del i) desconocimiento de la antijuridici-
dad de su conducta ii) producto de las condiciones diferenciadas (culturalmente
motivadas) que le impiden interiorizar dichas “prohibiciones” esgrimidas en
el ordenamiento juridico.” Ahora bien, permite sostener dos supuestos en los
que actua el error: la falta de conocimiento o la falta de comprensién. A pesar de
parecer sindnimos, el conocimiento se destina en exclusivo a los casos en los
que existe en el actor ausencia de conocimiento de que su conducta vulnera
una norma juridica, esto es, que es un ilicito (es decir, tipico y antijuridico), o
bien existe una probabilidad alta de su conocimiento;” por su parte, la com-
prensién se cimenta en que el conocimiento no es suficiente para declarar cul-
pable a un actor motivado culturalmente, sino que también debe exigirse un
examen frente al grado de comprension que este actor tiene,” lo cual, cuanto
mas trata de esgrimir una mayor garantia, la hace mas subjetiva, pudiendo

86 Al respecto Monge Fernandez, El extranjero, op. cit., 2008, p. 71, sefiala que “los sujetos no actiian movidos
porque les obligue su conciencia, sino en la mayoria de los casos guiados por la tradicién, lo que no encaja
en el concepto de enfermedad mental”, sefialando posteriormente que las acciones derivadas de la “exaltacion
fanatica” (cercano a provocation excuse) pueden perfectamente acarrear estados de justificacion devenidos de
“condicionamientos de caracter exdgeno ambiental o sociocultural”, y no del orden de un padecimiento de una
patologia mental.

87 Lo cual, no lejano al orden de estabilidad psicoldgica, José Cerezo Mir, “La regulacion del error de prohibi-
cién culturalmente condicionado en el Cédigo Penal peruano”, en Universitas Vitae: homenaje a Ruperto Niifiez
Barbero, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2008, pp. 101-108, las considera una asimilacién in malam
partem a la realidad vivida y sentida por el actor motivado por razones culturales, pues ello no solo desvirtia
a la cultura como una percepcion errénea de la normalidad, sino también que esta es de caracter individual,
y no producto de una cosmovision construida por un colectivo. Véase Adela Asua Batarrita, “Criminologia y
multiculturalismo. Medidas internacionales y propuestas de tratamiento juridico para la erradicacion de la
mutilacion genital femenina”, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia 18 (2004), p. 84.

88 Cisneros, Derecho penal, op. cit., pp. 285, 302.

89 Cerezo, “La regulacion del error”, op. cit., p. 107.

90  De ahi el nombre del tipo de “error”.

91 Verbigracia, si el actor se relaciona con las normas juridicas, por tanto, dificilmente desconoce la ilicitud de
su conducta, o cuando existe un “conocimiento potencial” desprendido del minimo esfuerzo de comprender
que su conducta es prohibida. Véase Maria Maqueda Abreu y Patricia Laurenzo Copello, EI Derecho penal en
casos. Parte general. Teoria y Prictica, Valencia, Tirant lo Blanca, 2017, p. 286.

92 Zaffaroni, Derecho Penal, op. cit., pp. 735-737.
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incluso confundirse como un mecanismo para cobijar al actor en una suerte
de incapacidad de comprension (cercana a la inimputabilidad).”

Sibien es claro que el error de prohibicion culturalmente condicionado es una mejor
férmula —“criminologicamente hablando”— para la adecuacion del sistema de
la teoria del delito a las nuevas realidades derivadas de la multiculturalidad en
el marco de la globalizacién y la diaspora de movilidad poblacional —o bien,
es mas coherente que el tratamiento de inimputabilidad—, no se debe perder de
vista que esta sigue siendo una respuesta cuasi exculpatoria, de ultima ratio,
frente a conductas culturalmente motivadas, siendo facilmente posible que el
o la operadora judicial no asuma el error de prohibicion, lo que deriva en la
aplicacion clasica de la teoria del delito. Como quiera, es mas dificil deshacer
o mellar la responsabilidad en la tltima etapa de analisis criminolégico des-
pués de considerarlo tipico y antijuridico, que hacerlo antes de asignar a la
conducta y actor dichas cargas (figura 2).

Figura 2. Nivel de coherencia en el tratamiento de cultural
defences/culturally motivated crimes en sede de culpabilidad

Sistema de escasa coherencia

17 Tratamiento en culpabilidad —l

Atenuacidn de culpabilidad sustentada

Inimputabilidad o
en el error de prohibicién

Incapacidad mental [insanity] 1 l

Alteracién de la realidad Comprensién de la Desconocimiento de

[diminished capacity] antijuridicidad la antijuridicidad
. I I .
Y »
Mas cercano a un Mas cercano a un
modelo incoherente modelo medianamente coherente

Fuente: elaboracion propia.

93 El caso insigne es el Codigo Penal peruano que, deseando articular los postulados de Zaffaroni, abarcé en
el mismo ambito tanto el llamado “error de comprension culturalmente condicionado”, el cual se ocasiona
cuando no se “comprende el cardcter delictuoso de su acto o [bien se] determina de acuerdo a esa compren-
sion, serd eximido de responsabilidad” (art. 15), y la “inimputabilidad” producto de la ausencia de la “facul-
tad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para determinarse segtin esta comprension” (art. 20.1).
Véase al respecto José Hurtado Pozo, “Derecho penal y diferencias culturales: el caso peruano”, Derecho penal
y Criminologia 29-96 (2008), p. 71; Cisneros, Derecho penal, op. cit., p. 284. Ivan Meini, Imputacion y responsabili-
dad penal. Ensayos de Derecho penal, Lima, Ara Editores, 2012, p. 282, concluye que el ordenamiento peruano en
cuanto conductas condicionadas por la cultura “regulan supuestos de inimputabilidad y no de error”. Similar
postura podemos encontrarla en los cdigos penales colombiano (arts. 33 y 96.3) y boliviano (art. 17.5).
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3.5. Sistema de nula coherencia

Como bien se atisba por su denominacion, este sistema hace un ejercicio her-
mético de formalismo frente a las instituciones juridico-penales establecidas
en la teoria del delito, lo que genera un riguroso resultado derivado de la con-
sagracion tipica del delito y el dafo social derivado de la antijuridicidad. Asi
las cosas, tampoco en sede de culpabilidad tendria cabida una justificacion a
partir del error de prohibicion, dandole al resultado judicial una escasa cohe-
rencia con los instrumentos internacionales que demandan un reconocimiento
a las diversas expresiones culturales existentes en una sociedad, y de estas, un
tratamiento diferencial, también en el espacio penal.

4. Encrucijadas ante nuevos panoramas

Al final de este recorrido no podemos obviar algunos de los mas serios cuestio-
namientos frente a la aplicabilidad de la cultural defences o culturally motivated
crimes que, con base en una filosofia garantista, promueve el replanteamiento
de las instituciones penales de la teoria del delito para asimilar constructos
sociales que, si bien pueden atentar contra valores juridicos de una mayoria
social, requieren un tratamiento diferencial.

En esta medida es que podemos centrar estas reflexiones en dos principales
encrucijadas:

e ;Las cultural defences o culturally motivated crimes son aplicables solo hacia co-
munidades indigenas o también a grupos sociales con connotaciones cultu-
rales auténomas?

La importancia de dirimir esta problematica se centra en la medicion de la ex-
pansion de esta institucion criminoldgica a otros sectores sociales que deman-
dan una racionalidad judicial que posea un entendimiento amplio de diversas
cosmovisiones que sustentan el accionar de algunas comunidades fuera de la
colectividad mayoritaria. Este es el caso de las comunidades campesinas que
por largos afios han requerido el reconocimiento de una identidad propia a
nivel internacional.** Asi, ;es en esta medida necesario brindar a dicha colec-
tividad una consideracion racional punitiva acorde con sus construcciones
culturales?, ;el Convenio 169 cumple una funcion expansiva de garantias a

94  Un claro ejemplo de ello es la Resolucion A/HRC/39/L.16 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas relativa a la “Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los campesinos y de otras
personas que trabajan en las zonas rurales” del 26 de septiembre de 2018, instrumento que posibilita el re-
conocimiento identitario de las colectividades agrarias con base en su funcién social, econdmica y cultural
devenida de la produccién rural. En este sentido, Sergio Schneider y Fabio Escher, La construccién del concepto
de agricultura familiar en América Latina, Chile, FAO, 2012, pp. 12-13, precisan desde el término agricultura
familiar la consolidacion de “una categoria social y una construccion politica reciente, que hace referencia
a modelos o sistemas econdémicos existentes en el medio rural, categorizados bajo distintos nombres y que
busca darles una nueva connotacion social, simbdlica y de identidad”.
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favor de otras culturas e identidades frente a las prerrogativas consagradas a
las comunidades indigenas y tribales?

Como respuesta mediata a ello, la sentencia Andrés Arsenio Plaza, del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Calama (Chile) —resefiada supra—, da cuenta de
ciertos requisitos que estas comunidades, desde un punto de vista antropold-
gico, deben tener para configurar en si mismas un constructo no solo ajeno a
la vision cultural mayoritaria, sino para autenticar la existencia de un sostén
cultural propio, coherente e individualizable. De tal forma, es imprescindi-
ble un trasfondo cultural, constituido por la i) movilidad espacial y el paisaje
cultural -relacion del sujeto imputado con un contexto que guarda identi-
dad cultural-; ii) los vinculos rituales del colectivo y su territorio —haciendo
hincapié en la necesaria conexion de todos los individuos con los comporta-
mientos culturales que distinguen su colectividad, haciendo todos parte de
un solo sentir y practica cultural-; iii) la organizacion social fundamentada
en la perspectiva cultural.”

Podriamos en tanto concluir que, al sobrepasar estas condiciones minimas, la
cultural defences o culturally motivated crimes debe también cubrir colectividades
por fuera de una colectividad indigena. Con todo, no debe perderse de vista
que es imposible buscar respuestas objetivas y concretas en la caracterizacion
cultural de un individuo o una comunidad, pues su estudio y regulacion siem-
pre se encontraran limitados por el paradigma hegemonico desde el que se
encuentra el investigador o juzgador, decisién que, en si misma, se vera supe-
rada por el infinito contenido de los elementos del objeto y sujeto de estudio.

¢Qué tipo de hechos tipicos son admisibles en las cultural defences o culturally
motivated crimes?

Este interrogante se dirige a confrontar qué tipo de delitos pueden proveer una
justificacion basada en fundamentos culturales (Iéase en el sentido amplio dela
palabra, desde la tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad), o, por el contrario,
si todos los hechos delictivos pueden servirse de este estudio. A partir de este
cuestionamiento debemos remitirnos a que la determinacion de los tipos pe-
nales depende de la valoracion de la lesiéon a un cierto bien juridico tutelado,
lo cual dependera de la sociedad de que se trate. Si bien con esto no queremos
hacer alusién a nuestra formula vilvula que remite el tratamiento criminolo-
gico dependiendo de la naturaleza formal o material de la antijuridicidad,
el cuestionamiento mas bien hace referencia a reflexionar sobre qué valores
son realmente impenetrables en una sociedad que no admitan justificaciones
asentadas en razones culturales, lo cual, de llegar a plantearse taxativamente,
puede llevarnos a una discusién un tanto mas inquietante: ;la consagraciéon de
valores a ciertas manifestaciones culturales no implica —como ya lo menciona-
mos frente a las tesis comunitaristas®- la apertura a segregaciones culturales,
dependientes de deliberaciones politicas, mas que judiciales?

95
96

Tribunal de Juicio Oral de Calama, Caso Andrés Arsenio, op. cit., pp. 27, 29, 33, 35, 36.
Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., p. 21.
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La salida no prolija a esta discusion recae, tanto en acertar en modelos lo mas
coherentes posibles en el tratamiento de conductas culturalmente motivadas,
asi como de acentuar en los contextos de razonamiento judicial una visién
integral pro homine en las decisiones, esto es, provocando el ejercicio de de-
cisiones multinivel”” que impidan generar completas discriminaciones hacia
perspectivas culturales de alta carga de valor, para generar, incluso, instancias
de deliberacién colegiada que mellen el chance de una “adecuacioén social”
desde el derecho penal con tintes etnocéntricos.

Es necesario reconocer que las muestras de certeza retratadas frente a la com-
patibilizacion del multiculturalismo en la teoria del delito son mas difusas que
concretas, pero ello denota en igual sentido la naturaleza misma de una ciuda-
dania multicultural;, como bien asimila Kymlicka, el fenémeno globalizante ha
hecho que el mito del Estado culturalmente homogéneo sea aiin mas irreal.”®
En tal medida supervive una gran demanda por la existencia de un derecho
penal supracultural,”® que requiere minimas reglas de intercomunicacién con
las instituciones jurisdiccionales comunes del colectivo mayoritario, asi como
también con los sistemas regionales y universales de derechos humanos, hecho
que implica la necesidad de una plataforma juridica que armonice lo sustan-
cialmente diverso a través de reglas de razonamiento comunes. La gran duda
de esta discusion es si a través de la busqueda de este objetivo —probablemen-
te utdpico- se inspira, como rescata Vogel, un derecho penal globalizado que
gradualmente se aparta de los principios juridico-penales tradicionales,'™ lo
que Prittwitz lo categoriza como una “dolorosa erosion de nuestra comun he-
rencia cultural”, en cuyo proceso de adaptacion a las nuevas realidades, como
lo es la incorporacion del constructo cultural al juzgamiento penal, pueden
“perderse estandares de derechos y —paradojicamente— peculiaridades de las
distintas culturas juridicas” .

La altima palabra la sostendra el nivel de fortaleza que cada sociedad soporte
ante la proteccion de la multiculturalidad como herencia en peligro, la cual pue-
de difuminarse en su choque con estructuras juridico-penales que sancionen
la posibilidad de vislumbrar diversas realidades, donde el ideal es un didlogo
amplio constitucional, y, por qué no, como lo afirma Michele Carducci, que
nos derive a un “constitucionalismo de la alteridad”,'® y su correspondiente
criminologia de la multiculturalidad.

97 Carducci, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 87-89. Véase Jairo Lucero, “El juez multinivel y la transversa-
lidad de garantias. Un acercamiento a los escenarios facticos en América y Europa”, Opinion Juridica 20-41
(2021), pp. 71-99.

98 Will Kymlicka, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidds, 1996, pp. 22-23.

99  Carnevali, “El multiculturalismo”, op. cit., p. 20.

100 Vogel, “Derecho penal”, op. cit., p. 113.

101 Cornelius Prittwitz, “Skizzen zu Strafrecht und Kriminalpolitik in Zeiten der Globalisierung”, en Strafre-
chtsprobleme an der Jahrtausendwende, Alemania, Deutsch-Griechisches, 2000, p. 164. Véase también Emiliano
Borja Jiménez, “Justicia penal preventiva y Derecho penal de la globalizacion: proyecciones en el ambito del
terrorismo”, ADPCP LXX (2017), pp. 38-39.

102 Carducci, “El multiculturalismo”, op. cit., pp. 83-91.
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5. Palabras finales ante un mundo multipolar

Si bien existe una amplia gama de criticas respecto al tratamiento penal be-
nigno basado en condiciones culturales, esto por cuanto puede implicar des-
protecciones injustificables si a priori no se desarrolla un juicio ponderativo
de los valores juridicos en juego, también es cierto que se extiende una gran
red de garantias sostenidas en instrumentos internacionales y constituciona-
les que protegen la autodeterminacién y la libertad de conciencia (especial-
mente tratdndose de comunidades indigenas y tribales), cuya tutela exige una
modulacién —o incluso un entendimiento alternativo- a los fines preventivo-
generales'® de la pena.

Por tanto, es necesario, primero, el reconocimiento de los diferentes sistemas
de tratamiento penal frente a las conductas motivadas por razones cultu-
rales, y segundo, la interiorizacion de la necesidad de alcanzar un modelo
criminoldgico coherente o, como minimo, medianamente coherente en aras de
cumplir de manera armonica el marco normativo garantista dispuesto en
una realidad multicultural.
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