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Consideraciones acerca del reconocimiento
del pluralismo cultural en la ley penal’

Eugenio Raul Zaffaroni*

Sumario
I. La trascendencia histérica del reconocimiento penal del pluralismo cultu-
ral. II. ;Serfa la primera vez en la historia que se reconoce la vigencia
territorial de dos sistemas juridicos? III. ;Una cuestién de teorfa del Estado?
IV. ;Les podemos ofrecer un sistema mejor? V. La objecién: las penas atroces.
VL. Las disposiciones proyectadas. VII. Bibliografia.

1 El Presente ensayo forma parte un estudio introductorio realizado con motivo de la presentacion del
Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal de Bolivia, realizado por la Comisién de Reforma Integral
del Cédigo Penal de Bolivia, integrada por Luis Arroyo Zapatero, Matias Bailone, Elfas Carranza,
Adén Nieto Martin, Moisés Moreno Herndndez, José Sdez Capel, Jan Simén, Eugenio Radl
Zaffaroni.Edicién digital www.cienciaspenales.net.

Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Buenos aires (UBA) y ministro de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién Argentina, Autor de obras como Manual de Derecho Penal, Tratado de
Derecho Penal, Parte General, Criminologia: Aproximacién desde un margen, En busca de las penas
perdidas. Deslegitimacion y dogmatica juridico penal, y El enemigo en el Derecho Penal.

99



EUGENIO RAUL ZAFFARONI

I. La trascendencia histérica del reconocimiento

penal del pluralismo cultural

Pocas dudas caben acerca de que la concepcién de ley penal en la tradicién
juridica europea de los tltimos siglos responde mucho mids a la idea hobbe-
siana del estado que a la idea liberal de Locke? Para el fundador del concepto
de soberania (aunque cabe contar también a Bodino en Francia) la ley penal
implicaba la inclusién de todos sin excepcién, pues quienes quedaban fuera
del contrato por el que se entregaba la totalidad del poder al soberano se vol-
vian peligrosos y debian ser tratados como enemigos® y no como delincuen-
tes. En cierto sentido, las disposiciones del c6digo peruano de 1924, al igual
que la posicién de Medrano Ossio en el debate de los afios cuarenta del siglo
pasado con Lépez-Rey Arrojo, parecen ser hijas directas de Hobbes.

No es para nada extrano que las ideas del positivismo criminoldgico
—que nutren esas disposiciones— coincidan con el planteo hobbesiano, sino
todo lo contrario. En el siglo XIX, el racismo de Spencer —que no era
bidlogo ni filésofo, sino ingeniero de ferrocarriles— fundé la antropologia
imperialista britdnica en un pseudocientifico reduccionismo biologista que
legitimé los genocidios del neocolonialismo —como el belga en Africa
Central® y otros— y para eso biologizd racistamente la exclusién de los
colonizados del contrato por el que se entregaba todo el poder al soberano.
La inferioridad biolégica de los colonizados no sélo legitimaba el colonialismo
sino que también los hacfa peligrosos, pues eran salvajes y presentaban
caracteristicas atdvicas, es decir, correspondientes a especies inferiores, no
evolucionadas. Pero también los criminales europeos eran biolégicamente
inferiores, porque eran los europeos pobres que tampoco habian

2 Es dificil imaginar lo que hubiese decidido Locke frente a una situacién como la actual y a un
planteamiento de respeto a la pluralidad cultural. Serfa interesante desarrollarlo. Intuitivamente
creemos que la proyeccién de su contractualismo no lo rechazarfa en absoluto.

3 Thomas Hobbes, Leviathan, edited with an Introduction by C. B. Macpherson, London, 1985,
p- 356.

4 La autorfa del derogado c6digo peruano en general se debe al legislador Victor M. Matrtua y fue
sancionado en enero de 1924 y entré en vigencia en julio del mismo afo. Los articulos referidos son
el 44 y el 45, el primero a “salvajes” y el segundo a “indigenas semi-civilizados”.

5 Sobre ello, véase la famosa novela de Joseph Conrad, Heart of Darkness, Firenze, 2005.
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evolucionado como los ricos y, por ende, presentaban las mismas
caracteristicas atdvicas o regresivas que los colonizados; eran los criminales
natos de los que primero hablé el frenélogo espafiol Cubi Soler en Espafia®
y mds adelante perfecciond y difundié mundialmente su concepto el famoso
Cesare Lombroso’ .

El racismo biologista —del que el positivismo criminoldgico no fue més
que un capitulo—, legitimé las conquistas del neocolonialismo del siglo XIX
y como parte de éste el reparto de Africa que en el Congreso de Berlin de
1884/1885 hicieron las potencias civilizadas y del que participaron Austria-
Hungria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Alemania, Gran Bretana, Italia, Ho-
landa, Portugal, Rusia, Espana, Suecia, Turquia y los Estados Unidos®.

Este positivismo racista legitimé el apartheid mundial y también sus di-
ferentes versiones nacionales. De su nivel mundial deriva, como consecuen-
cia clara, el triste espectdculo actual del continente olvidado —Ia pobre
Africa— que debe su historia reciente de genocidios y luchas fratricidas® a la
artificial divisién politica inventada por el fatidico congreso de Berlin.

Las versiones latinoamericanas del racismo positivista fueron diferentes.
Terminadas nuestras luchas entre los intereses de las economias extractivas
propias del viejo colonialismo y las nuevas economias mercantilistas propias
del nuevo o neocolonialismo —en casi toda la regién identificadas como lu-
chas entre conservadores y liberales— sigui6 al triunfo de las tltimas el es-
tablecimiento de republicas oligdrquicas cuasifeudales con minorias que
detentaban el poder econémico y politico, vinculadas estrechamente a los

6 La expresion la utilizé el frendlogo espafiol Mariano Cubi Soler en 1843, o sea, mds de treinta afios
antes que Lombroso. Sobre este autor, véase Alfonso Serrano Gémez, Historia de la Criminologia en
Espana, Madrid, 2007, pp. 36 y ss.

7 Lombroso sostenfa que los criminales natos tenfan caracteres mongoloides y africanoides, es decir,
de colonizados que constitufan una specie generis humani diferente, pues no habfan conseguido
completar el desarrollo ontogenético que sintetizaba el filogenético, o sea, que nacfan sin terminar.
Asi: Lombroso, Luomo delinquente, 32 ed., Torino, 1884, p. 295. Fructuoso Carpena sostenia hace
un siglo que la criminologfa era algo asi como un capitulo de la zoologia: Antropologia criminal,
Madrid, 1909.

8 Cfr. Wayne Morrison, Criminology, Civilization and the New World Order, London, 2006, p. 149.
Sobre ellas, Martin Meredith, 7he State of Africa, A History of Fifty Years of Independence, London,
2006.
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intereses de las nuevas metrdpolis, o sea, minorias proconsulares que asu-
mieron el discurso positivista racista, proclaméndose iluminadas y adelanta-
das de la civilizacion, lo que justificaba la exclusién de las grandes mayorias
originarias o mestizas de toda ingerencia politica, con privacién completa de
la ciudadantia, incluso de la meramente formal. Tales fueron las republicas oli-
gdrquicas del porfiriato mexicano, del patriciado peruano, de la oligarquia va-
cuna argentina, de la Repiiblica velha brasilena o de la triste oligarquia del
estafio boliviana.

Para esas oligarquias el originario quedaba totalmente fuera de juego, era
un ser inferior al que se podia exterminar si era necesario para quitarle tie-
rras o, en el mejor de los casos, no pasaba de ser un objero explotable si se lo-
graba convertirlo en campesino, reduciéndolo a una mercancia cuya
propiedad se transferia con la del fundo. Los mds humanistas entre los cori-
feos cientificos de las oligarquias proponian civilizarlos, o sea, privarlos de
sus culturas e incorporarlos forzadamente a la civilizacidn, pero siempre en
una nebulosa diferida a un futuro lejano al que se relegaba esta propuesta de
verdadero genocidio cultural. Por supuesto que tampoco faltaron genocidios
fisicos —como la campafia al desierto argentina—, pero hubo otra forma
genocida, menos mentada, que fue impedir los nacimientos mediante la es-
terilizacion, lo que también se nutria de la falsa ciencia biologista, en este
caso bajo la advocacién de la eugenesia inglesa, que prendié brutalmente en
los Estados Unidos impulsada por los criadores de ganado y los veterinarios'
y de alli pasé a Alemania, acabando en la destruccién fisica de millones de
personas, entre otros de enfermos'’.

Buena parte de Latinoamérica sufrié otro racismo, desconocido en Bo-
livia. Cuando el genocidio colonialista de los primeros siglos acab6 con buena
parte de la poblacién originaria, fue necesario importar mano de obra ex-
tractiva y se produjo el trafico esclavista, que importé culturas africanas. En
Bolivia, la inadaptacion fisica del negro para la extraccién minera impidié

10 Cfr. Edwin Black, War against the weak. Eugenics and Americas campaign to create a master race,
New York, 2003.

11 Sobre ello: Alice Ricciardi von Platen, 7/ nazismo e 'eutanasia dei malati di mente, Firenze, 20005
investigaciones recientes han puesto de manifiesto la muerte masiva de enfermos mentales por

hambre en los manicomios franceses durante la Republica titere de Vichy.
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este tréfico en gran escala, pero en los paises con cultivos intensivos se monté
una economia esclavécrata que se extendié masivamente y se arrastrd hasta
fines del siglo XIX (la Lei Aurea brasilefia es de 1888). Frente al problema que
esta cultura africana le creaba a las oligarquias verndculas, éstas echaron mano
del mismo discurso racista positivista para legitimar el mantenimiento de la
poblacién liberta en condiciones de subordinacién politica, econémica y so-
cial, o sea, para inventar un apartheid local.

América Latina tiene una caracteristica, provocada por lo que Hegel le
senal6 a los ibéricos como un error politico, que segtin él no habfan cometido
los britdnicos'? y que le otorga una particularidad: los colonizadores primiti-
vos se mestizaron con los pobladores originarios. Esto cre6 un serio problema
a las oligarquias verndculas del neocolonialismo: su mayor dificultad politica
para mantener el orden no fueron los originarios ni los negros puros esclavi-
zados o sus descendientes, sino los mestizos y mulatos que, participando en
buena parte de los caracteres fisicos de los criollos y estando aculturados, tenian
una autoestima mucho mayor y no aceptaban décilmente la subordinacién,
especialmente en las concentraciones urbanas'. De alli que desde fines del
siglo XIX se teorizase desde la ciencia penal en contra del mestizaje racial, con
la pretensién de profundizar al apartheid hasta el extremo, imitando las pro-
hibiciones de matrimonios mixtos de los Estados Unidos'.

Para teorizar este apartheid se eché mano del consabido positivismo ra-
cista, esta vez de cufo francés, dando preferencia a la idea de degeneracion de
Morel", sosteniendo que era un suicidio racial mezclar filos genéticos lejanos,
para lo cual cada uno de los racistas consideré lejanos los que més convenfan
a su version local del apartheid: el fundador de la criminologfa brasilefia con-

16

sideraba lejanos a los africanos y a los ibéricos'®, en la Argentina eran lejanos

12 Véase, Hegel, Lecciones sobre la filosofia de la historia universal, Madrid, 1980, p. 171.

13 Esto lo prueba, entre otras investigaciones, el trabajo pionero de Martha Knisely Huggins, From
Slavery to Vagrancy in Brasil. Crime and Social Control in the Third World, New Jersey, 1985.

14 La Corte Suprema de los Estados Unidos declaré inconstitucional la ley de Virginia que prohibia
los matrimonios de negros y blancos en 1957.

15 Sobre Morel y sus seguidores: Daniel Dic, Volti della degenerazione: una sindrome europea 1848-
1918, Firenze, 1999.

16 Asi, Raimundo Nina Rodriguez, As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil, Bahia, 1894.
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los indios y los ibéricos', cuyo producto era el gaucho, o sea el mestizo in-
décil de la pampa, al que se reclutaba a la fuerza y se mandaba a combatir al
indio'®.

Tanto la criminologia brasilefia como la argentina nacieron bajo el in-
confundible signo del racismo. El racismo fue cobrando tonalidades propias
en cada uno de nuestros paises. En México le resultaba dificil a la oligarquia
ocultar que Benito Judrez y Porfirio Diaz eran mestizos y que muchos de sus
blancos afrancesados eran descendientes de los soldados desertores del inva-
sor napolednico del imperio de opereta de Maximiliano de Austria. En todo
el eje Andino se topé con la resistencia secular de las culturas originarias y con
los sincretismos de sus mestizajes. En el Brasil el mulato adquirié superiori-
dad hasta redondear su cultura e imponer un amplio sincretismo religioso.
En la Argentina la subestimacién del mestizo se combiné con una idealiza-
cién del inmigrante europeo que, cuando llegd, trajo consigo los reclamos so-
ciales de sus tierras originarias y la oligarquia reaccioné con un nuevo
racismo: postul6 que los inmigrantes eran los atdvicos europeos, o sea, que
entre ellos venian los criminales natos de Lombroso.

La ley penal ignoré estas cuestiones. No podia reconocerlas porque era
pensada como un instrumento de control social de esos inferiores, diferentes
en cada pais, pero coincidentes en que cada uno tenia inferiores y debia
controlarlos porque eran peligrosos. S6lo se pueden hallar en la codificacién
las referencias tardias del cédigo de Matrtua, como novedad verndcula en la
general inspiracién proveniente de los proyectos de Karl Stooss para la lejana
Suiza. Cuando en los afios sesenta del siglo pasado se discutié el llamado
Cédigo Penal Tipo Latinoamericano, se rechazaron los dispositivos
peruanos, pero no se menciond para nada al originario: en la segunda mitad
del siglo pasado seguia siendo un extrafio para la ley penal. El silencio
continuaba como regla, porque mantenia plena vigencia la concepcién
hobbesiana de la ley penal. Reconocerlo expresamente importa quebrar esta
tradicién de silencio casi absoluto, no ya de la ley penal sino del propio estado.
Tenemos hoy la suerte de vivir en un momento en que es posible proponerlo sin
caer en un escindalo universal.

17 Asi Carlos Octavio Bunge, Nuestra América, Ensayo de psicologia social, Buenos Aires, 1903.

18 Este drama fue la base del poema nacional de Jos¢ Herndndez, Martin Fierro.
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I1. ¢Seria la primera vez en la historia que se reconoce la
vigencia territorial de dos sistemas juridicos?

Si bien el expreso reconocimiento de dos derechos o sistemas de resolucién
de conflictos quiebra una tradicién hobbesiana, ésta es relativamente mo-
derna y no siempre fue ortodoxamente respetada, pues lo cierto es que el
abandono del principio de territorialidad Gnico no es algo completamente
nuevo en la historia ni mucho menos, toda vez que se lo abandoné en mal-
tiples casos de forzada coexistencia de culturas.

Desde la cuna misma de la tradicién juridica invocada para imponer un
tnico derecho territorial, es decir, en la vieja Roma, parece que se reconocié
el principio de personalidad del derecho en algunos momentos respecto de
pueblos dominados. Mds adelante, en la Europa de los germanos se discute
si el famoso Edicto de Rotari del aflo 643 —que ordend el derecho germd-
nico del norte de Italia— era aplicable s6lo a los longobardos y en qué me-
dida a los pueblos originarios', pero no cabe duda alguna de que en Espana,
como en los demds paises invadidos, los bdrbaros siguieron rigiéndose por su de-
recho y respetaron las instituciones juridicas de los sometidos®.

De este modo, resulta indiscutible que los mismos colonizadores primi-
tivos tuvieron vigentes dos derechos en su propio territorio®'. Pero mucho
mds cerca en el tiempo, en pleno neocolonialismo y a despecho de su con-
cepcién del estado tan Unica y soberana, las mismas potencias neocolonialis-
tas echaron mano del principio de personalidad cuando les convino, como
los ingleses en la India o los franceses en Argelia, e incluso se adaptaron a ese
criterio las potencias coloniales originarias en esta nueva era de dominacidn,
como los portugueses en la India a fines del siglo XIX*.

19 Cfr. Francesco Calasso, Medio Evo del Diritto, Milano, 1954, 1, p. 110.

20 Salvador Minguijén Adridn, Historia del Derecho Espariol, Barcelona, 1933, p. 44.

21 Puede verse el estudio histérico que precede al Fuero Juzgo en Latin y Castellano cotejado con los ms
antiguos y precisos codices por la Real Academia Espanola (Madrid, por Ibarra, Impresor de Cdmara
de S.M. 1815) de la pluma de Manuel de Lardizdbal y Uribe.

22 Puede verse el reconocimiento del derecho de familia indio y mahometano en Goa: Luis Da Cunha
Gongalves, Direito Hindii e Mahometano. Comentdrio ao Decreto de 16 de Dezembro de 1880 que
ressalvou os usos e costumes dos habitantes nao cristaos di distrito de Goa na India Portuguesa, Coimbra,

1923.
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No obstante, no acaban alli los antecedentes, pues aunque no se lo re-
cuerde con frecuencia, la excepcién de la norma penal en las comunidades
originarias de América estuvo consagrada en algunos de nuestros primeros
c6digos penales, pese a que, por ser también codigos importados, poco sa-
bemos de los efectos de su real vigencia, no obstante lo cual es significativo
anotar que algunos liberales —los centroamericanos— lo adoptaron como
principio, antes de que los cddigos posteriores entrasen en el silencio total al
respecto.

En efecto: en los primeros afios del siglo XIX el politico y jurista
norteamericano Edward Livingston proyecté para su estado —Louisiana—
una legislacién penal, procesal penal y penitenciaria que més tarde adapté en
un proyecto que sostuvo en el Senado de los Estados Unidos para la justicia
federal®. En su texto establecia que la ley penal no era aplicable a los
originarios por hechos cometidos entre ellos en las reservas. Sus teorfas eran
cercanas a las de Bentham y su obra fue la primera que dedicé un amplio
espacio a la ejecucién de la pena privativa de libertad. Pese a que los proyectos
de Livingston nunca fueron sancionados en Louisiana ni en los Estados
Unidos, lo cierto es que hubo una traduccién castellana®* y que su cédigo fue
sancionado en Guatemala y en Nicaragua en 18377, incluyendo la cldusula
mencionada®. El cédigo de Livingston competia en América Central, en los
albores de nuestra codificacién independiente, con el cédigo espafiol de 1822
y, aunque el primer cddigo sancionado fue este tltimo en El Salvador en
1826, lo cierto es que a los pocos afios se sancioné en dos paises de la regién

23 Exposé d'un systéme de législation criminelle pour I’Etat de la Louisiane et pour les Etars-Unis d’Amérique,
precedée d'un préface par M. Charles Lucas et d’une notice historique par M. Mignet, Paris, 1872;
también: Rapport su le projet d'un Code Pénal, fait a 'Assamblée Générale de I'Etat de la Louisiane, Paris,
1825.

24 Cédigo Penal de Livingston con el discurso que precedié a la obra sobre los principios de su sistema,
traducido del inglés por José Barrundia, impreso por orden del Gobierno Superior del Estado,
Guatemala, Imprenta de la Unién, Afio de 1831.

25 Sobre la adopcién del cédigo de Livingston en Guatemala, David Vela, Vida, pasion y muerte de los
codigos de Livingston, en “Justicia Penal y Sociedad, Revista Guatemalteca de Ciencias Penales”, ano
I, n° 0, 1991, pp. 41 y ss.

26 El texto nicaragiiense puede verse en Antonio A. de Medina y Ormaechea, La Legislacion Penal de
los Pueblos Latinos, México, 1899.
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el texto de Livingston, que se habia convertido en bandera liberal. Pese a que
los archivos de Guatemala y El Salvador se han perdido, esta historia se ha
reconstruido con bastante precision.

Nada nuevo parece haber bajo el sol, dado que retomamos algo que
proviene de la vieja Roma o, al menos con certeza, de la propia forma-
cién del derecho impuesto por la colonizacién y que en algiin momento
proyectd y fue ley positiva en algunos cédigos nacionales posteriores a la
independencia.

III. ;Una cuestién de teoria del Estado?

Es posible que desde la perspectiva de la moderna teoria del estado se
cuestione la vigencia de dos sistemas de solucién de conflictos en un mismo
territorio. No obstante, la idea de soberania que proviene de Bodino y de
Hobbes hoy parece estar bastante opacada en la actual hora de globalizacién,
en que ya no es sostenible en sus versiones primigenias. El derecho
internacional ha pasado a formar un incipiente orden mundial ante el cual
no s6lo ceden los derechos nacionales, sino que, conforme a la teorfa del
derecho tnico ampliamente dominante —y tnica coherente— forma parte
de los mismos derechos nacionales.

Nuestros paises han ratificado los tratados respectivos y han reconocido
incluso la costumbre internacional como fuente, en forma tal que ya nues-
tros estados no pueden negar su vinculacién juridica con el orden mundial.
Conforme a este orden mundial es incuestionable que el genocidio es un cri-
men que todos los estados tienen el deber de sancionar y que, ademds, es im-
prescriptible. Nadie puede dudar a estas alturas que la colonizacién ha sido
una empresa genocida y, por ende, conforme al derecho vigente, sus crime-
nes son imprescriptibles. Tampoco puede dudarse de que nuestros derechos
vigentes son herederos de los coloniales, al punto de que con muchisima fre-
cuencia, en las disputas territoriales internacionales, invocamos en el pre-
sente los derechos de nuestros colonizadores: la ruptura politica con ellos en
la independencia ha implicado la subrogacién en sus derechos. Cabe pre-
guntarnos, por consiguiente, cudl es la fuente de legitimidad de nuestros de-
rechos nacionales, y la respuesta no puede ser otra que el genocidio
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colonialista. La Grundnorm serfa un crimen imprescriptible. Por supuesto
que como los perpetradores de ese crimen estin muertos, las acciones pena-
les se han extinguido. ;Y las civiles? ;Son acaso prescriptibles las acciones ci-
viles emergentes de un crimen imprescriptible? Si la respuesta fuese
afirmativa, equivaldria esto a decir que el tiempo convierte a un genocidio en
Grundnorm de un orden juridico que, por su parte, le reconoce el cardcter de
crimen imprescriptible. La contradiccién es palmaria.

La doctrina de un pais que se caracteriza por la originalidad con que ha
resuelto la cuestién entre culturas y etnias colonizadora y colonizada, como
es Nueva Zelanda, ha planteado la cuestién?” y en su sistema lo ha resuelto
colocando como norma bésica o fundamental Waizangi, o sea, un tratado un
tanto mitoldgico celebrado entre los primeros colonizadores y los jefes de los
pueblos originarios, pero nosotros no tenemos nada parecido. Nuestros de-
rechos nacionales entran en contradiccién a la luz de la normativa vigente hoy
en su territorio. No tuvimos ningtin Waizangi originario fundacional ni lo po-
demos inventar, lo que tenemos originariamente es el genocidio imprescrip-
tible, que el paso del tiempo no puede convertir en fuente originaria de
derecho sin caer en el absurdo.

No debe confundirse pragmatismo con realismo. Si el pragmatismo es lo
que opta por lo mds prictico en una circunstancia, desentendiéndose de su
racionalidad, un derecho u orden juridico realista es el que lleva a cabo el md-
ximo esfuerzo de captacion de la realidad y trata de aportar soluciones raciona-
les. No es posible desandar el tiempo y poner a funcionar en sentido inverso
el filme de la historia. La mds elemental racionalidad indica que s6lo pode-
mos corregir sus consecuencias actuales, especialmente las de las poblaciones
que padecen hoy las consecuencias de los hechos atroces imprescriptibles. Nues-
tro reclamo al derecho internacional serd el de abrir la discusién acerca de
las reparaciones en algtin momento futuro y, asi como se instala una Corte
Penal Internacional, aspirar a que llegue el dia en que se pueda establecer
una Corte Civil Internacional, que se ocupe de estas reparaciones. Pero esta
aspiracién no puede materializarse si antes, con minima coherencia, no co-
menzamos por ensayar las soluciones reparadoras nacionales y, por lo menos,

27 Cfr. E M. (Jock) Brookfield, Waitangi and Indigenous Rights, Auckland University Press, 1999.

108



CONSIDERACIONES ACERCA DEL RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO CULTURAL EN LA LEY PENAL

detener el avance y agravamiento de las consecuencias actuales de los cri-
menes pasados.

La primera medida serd detener la destruccién de las culturas originarias,
lo que no significa condenarlas al estancamiento, sino proporcionarles los
elementos para su propia dindmica. Para ello es elemental reconocerles su
capacidad de resolucién de conflictos y no entrometer el sistema penal legal
en las soluciones comunitarias tradicionales que sean eficaces.

IV.  ;Les podemos ofrecer un sistema mejor?

Ademds de las antedichas razones, hace mucho que en el campo de la poli-
tica criminal se critica seriamente el funcionamiento de los sistemas penales
dominantes en nuestra cultura juridica. La critica criminolégica, el aboli-
cionismo y el minimalismo penal, en todas sus vertientes y sin referencia ex-
clusiva a las mds radicalizadas ni mucho menos, han puesto de manifiesto de
modo incontrastable, la inevitable selectividad de nuestro ejercicio del poder
punitivo, al punto tal que en los Gltimos anos predomina un discurso legiti-
mante de éste que se reduce a su funcién simbdlica o que apela a la mera re-
afirmacién de la vigencia de la norma en términos claramente idealistas?.
En el plano de la realidad social las caracteristicas de selectividad y las mds
eventuales pero innegables de violencia y corrupcién ya no pueden negarse
por ningin criminélogo serio, lo que en los tltimos anos determina un giro
peligrosisimo de la criminologia del dominio sociolégico hacia un renaci-
miento bioldgico con la insistencia en estudios e investigaciones genéticas.
Para los latinoamericanos nada de esto puede distraernos. Nuestros sis-
temas penales presentan las caracteristicas sefialadas por los autores de los pa-
ises poderosos con lentes de marcado aumento y letras maytsculas. Nuestros
sistemas penales se presentan con servicios de seguridad deteriorados y co-
rruptos, los politicos apelan a la destruccién de la racionalidad de las leyes
para acallar tanto protestas sociales en reclamo de seguridad publica como
campanas de ley y orden orquestadas por medios masivos de comunicacién

28 Asi, G. Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 1999.
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mercenarios o simplemente dvidos de publicidad. Conocemos los escuadro-
nes de la muerte en varios de nuestros paises, los fusilamientos sin proceso,
las torturas, las cdrceles superpobladas y con alta mortalidad y morbilidad,
la selectividad criminalizante en grado maximo, la impunidad de los pode-
rosos elevada a su mds alta expresion, la desaparicién forzada de personas,
las zonas liberadas para que operen delincuentes comunes en connivencia
con quienes deben reprimirlos, etc. No hay aberracién imaginable que no
hayan conocido ni padecido nuestros sistemas penales y que, lamentable-
mente, justo es confesarlo, no han podido ser erradicadas del todo, pues
hemos carecido de politicas de estado en esta materia, movida a los vaive-
nes de medidas coyunturales inorgdnicas y contradictorias, en la mayor parte
de los casos destinadas a los medios masivos. Ni siquiera disponemos de un
cuadro de situacién que permita orientar la politica criminal: carecemos de
estadisticas confiables orientadas a la prevencién secundaria y menos atin a
la primaria.

Frente a este panorama —y sin contar con las razones antes expuestas—
no tenemos autoridad moral alguna para imponerles a las comunidades originarias
un sistema de solucion de conflictos mejor que el que ellas mismas practican. Si el
sistema penal de que dispone la pretendida civilizacién es el que padecemos en
nuestros paises, lo racional es admitir que es preferible el comunitario y en la
medida en que funcione lo mejor que podemos hacer es reconocerlo y no en-
trometernos, porque no tenemos nada mejor que ofrecerles.

Mias alld del respeto debido al pluralismo cultural y de la necesidad de su
reconocimiento por imperio de los Derechos Humanos consagrados en nues-
tras Constituciones y en el derecho internacional, lo cierto es que nuestro
sistema de solucién de conflictos es mucho peor que el que se practica tra-
dicionalmente en esas comunidades.

A tal punto es ello cierto que, si analizamos con detenimiento lo que se
estd proponiendo hoy en el mundo para resolver los dificiles problemas del
sistema penal dominante —y aunque no lo podamos analizar aqui en
detalle— no dista mucho de lo que practican esas comunidades. En efecto:
se trata de encontrar soluciones que, dejando de lado la venganza o
reduciéndola en la medida de lo posible, procuren involucrar a los lesionados
y repararlos, volver a la victima, tomarla en cuenta como persona y no como
mero dato sobre el cual justificar la represién sin sentido ni objeto, buscar
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soluciones restaurativas, conciliatorias, terapéuticas, que contribuyan a
restablecer el debilitado tejido social de nuestras sociedades. No otra cosa
propone en definitiva la justicia restaurativa, la mediacién en los conflictos,
el minimalismo penal, la insistencia en la identificacién de grupos de riesgo
y en la prevencidn primaria orientada hacia ellos. En el extremo —y pese a
todo su utopismo— el desafio doctrinario del abolicionismo importa tanto
como preguntarse si nuestra civilizacion ha tenido éxito con su sistema penal
y con su dato esencial, o sea, con la confiscacion de la victima a partir del
momento en que el soberano se proclamé y continda proclamindose la
victima nica'y el duerio de la venganza.

Serfa bueno preguntarnos si hemos establecido el orden o el caos vy, al
final del camino, después de la soberbia de todas las bibliotecas del mundo,
comunitarias, qué autoridad moral tenemos para negarles a quienes las prac-
tican el reconocimiento de su sistema de solucién de conflictos.

V. La objecién: las penas atroces

Aunque en la préictica nada hay més atroz que nuestros sistemas penales, for-
malmente no podemos aceptar las penas atroces. Nuestros sistemas penales
se han introyectado en el equipo psicolégico de quienes participamos de la
civilizacién industrial, y en buena medida han devenido objetos de fe. La con-
fianza ilimitada en ellos, su pretendida capacidad para resolverlo todo, no
son més que una idolatria de la civilizacién industrial. El poder punitivo ha
venido a usurpar el lugar de Dios: lo puede todo. Es un idolo y como tal,
tiene sus fandticos, sus seguidores enceguecidos, que frente a cualquier con-
flicto, de la naturaleza que fuere, de inmediato procuran la solucién punitiva,
lo ponen en manos del sistema penal, con lo cual lo privan de su naturaleza
y, por lo tanto, de cualquier posible solucién efectiva. Cuando un problema
econdmico se saca del campo econémico, uno de salud del campo sanitario,
uno educativo del campo pedagégico, y a todos se les asigna la misma natu-
raleza artificial —penal—, demds estd decir que ninguno se podrd resolver.
Y asi, impulsado por sus fandticos idélatras y explotado por muchisimos in-
tereses coyunturales cruzados y por la impotencia de muchos politicos, el
campo de lo penal crece al infinito.
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Sin duda que los idélatras del panpenalismo alzarén sus lamentos y ala-
ridos de alarma ante la propuesta de reconocimiento de un dmbito de justi-
cia comunitaria y, especialmente, fundados en las penas atroces, inadmisibles,
pues sblo son admisibles las atrocidades del sistema penal legal de la civiliza-
cién industrial, por mds que las desbocadas agencias de éste hayan sido las
que protagonizaron los peores genocidios del siglo pasado.

Por suerte disponemos de los antropélogos y de sus investigaciones: 70
hay penas atroces en la justicia comunitaria. El linchamiento tiene su origen en
Charles Lynch, el plantador de Virginia del siglo XVIII, y se us6 fundamen-
talmente por las organizaciones racistas para matar negros en los Estados
Unidos®, sin que tenga nada que ver en eso la justicia comunitaria. Preo-
cupé en el siglo XIX a todos los penalistas y criminélogos europeos de su
tiempo, que escribieron y denostaron por ello a las multitudes® y, en general,
lo practicaron los civilizados. No estaba compuesta por indios la turba con-
servadora que en Quito arrancé del pandptico y linché al lider liberal hace
un siglo; tampoco lo eran los que asesinaron a los jueces de la Corte Suprema
de Colombia hace algo mds de veinte afios. El linchamiento es una prictica
de civilizados, 1o que por supuesto no descarta que sea un crimen que even-
tualmente lo puedan cometer originarios, del mismo modo que pueden
cometer cualquier otro delito y, lo cometa quien fuere, siempre serd una abe-
rracién, una brutalidad incalificable, pero no es ninguna sancion practicada
por ninguna comunidad originaria reportada como tal por ningln antropé-
logo ni por ningin testigo responsable, y en cualquier caso debe ser materia
de pena formal.

El argumento del linchamiento pierde consistencia y sélo puede esgri-
mirse como un modo de infundir miedo en la poblacién y de descalificar la
iniciativa de reconocimiento penal del pluralismo cultural.

29 Sobre linchamientos en pleno siglo XX, después de finalizada la guerra 1914-1918: Ginzberg-
Eichner, El negro y la democracia norteamericana, México, 1964, pp. 254 y ss.

30 Véase Gustavo Le Bon, La psicologia politica y la defensa social, Madrid, 1912; del mismo autor,
Picologia das multidoes, Rio de Janeiro, 1954; Scipio Sighele, I delitti della folla, Torino, 1910; J. M.
Ramos Mejfa, Las multitudes argentinas, Buenos Aires, 1912; en general sobre la criminalizacién de

las multitudes y de sus lideres, Jaap Ginneken, Folla, psicologia e politica, Roma, 1989.
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VI. Las disposiciones proyectadas**

En base a las consideraciones antes sefaladas y no habiendo disponibles
modelos o textos sefieros, la labor de proyectar disposiciones que provean el
reconocimiento de la pluralidad cultural en campo penal debe ser creativa e
imaginar sus posibles implicancias, procurando abrir camino en la materia,
con conciencia de la importancia que esta tarea puede tener, no Ginicamente
para Bolivia sino también para la region.

Por supuesto que existe una concepcién antropolégica bdsica que nutre
todo el texto proyectado y que, por ende, también abarca las disposiciones
referidas al pluralismo cultural: es /z idea del ser humano como persona, dotada
de autonomia moral, impuesta por el articulo primero de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, y que rechaza de plano toda discrimina-
cién jerarquizante de seres humanos.

El racismo positivista envenend a tal punto la civilizacién industrial que
culminé con el genocidio europeo del siglo XX. La ideologia colonialista se
enred¢ entre los dedos de los propios colonizadores y terminé en una catds-
trofe sin precedentes. El articulo primero de la Declaracién de 1948 parece
un inocente principio ético fuera de contexto histérico, pero en el contexto
de su momento cultural, significé el compromiso de la comunidad de na-
ciones para archivar definitivamente el racismo biologizante que habia lle-
vado a la masacre.

El positivismo criminolégico, con su peligrosismo policial, no fue otra
cosa que uno de sus capitulos. Cada vez que se invoca la expresion peligrosi-
dad en el derecho penal, se estd apelando a un concepto del ser humano
como mera cosa o ente —no como persona— y, si queremos decirlo clara-
mente y con todas las letras, se estd volviendo al racismo genocida.

De alli que todo el texto proyectado se base sobre la idea del ser humano
como persona, traducida al campo penal como derecho penal de culpabili-
dad y de acto, descartando toda posibilidad o brecha de derecho penal de pe-
ligrosidad y de autor.

** Ver Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal de Bolivia, realizado por la Comisién de Reforma

Integral del Cédigo Penal de Bolivia.
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En este entendimiento, el texto proyectado no define los limites del sis-
tema comunitario, porque entendemos que éstos se establecen por si mis-
mos. Se planted la cuestion de las personas pertenecientes a etnias originarias
en medios urbanos, pero éstas no pueden ser derivadas a la justicia comuni-
taria sencillamente porque en los medios urbanos no existen las autoridades
comunitarias y, por ende, falta quien haga efectiva esa justicia. Es elemental
que la justicia comunitaria se aplica cuando hay una autoridad comunitaria,
y este es el limite natural de su operatividad.

Esto no significa desconocer que en el medio urbano se puede estable-
cer —y serfa deseable— un sistema de solucién de conflictos mediante una
autoridad de menor cuantia, como pueden ser jueces de paz o de vecindad,
con competencia para resolver restaurativamente los conflictos, aprovechando
los valores culturales de las etnias originarias de pertenencia de las personas
involucradas, pero esto no serfa justicia comunitaria, sino justicia oficial im-
partida con aprovechamiento de esos valores.

En los principios senalados en el articulo 1° del texto proyectado, se in-

corporan dos disposiciones. Conforme a la primera®

se establece que en caso
de duda acerca de la competencia, ésta se resolverd a favor del sistema que
mejor resuelva el conflicto, respete el pluralismo cultural y conserve o restablezca
la paz social. Tenemos la certeza de que en la mayoria de los casos este sistema
ha de ser el de la justicia comunitaria, pero no creemos conveniente estable-
cer un in dubio en favor invariable de ésta, pues en casos concretos puede no
resultar verdadero desde el punto de vista de la conveniencia social, que se fija
como objetivo prioritario.

La segunda regla establecida en el articulo 1°% indica que para estable-
cer la responsabilidad penal en cualquier caso deberdn tomarse en cuenta /z
cosmovision y los valores culturales de los protagonistas del conflicto. Esta regla
se refiere a la justicia oficial y a la aplicacién del cédigo. La mayor parte de
la poblacién comparte valores de pueblos originarios y, por consiguiente,

“l1°.- (Pluriculturalidad) Toda duda acerca de los limites de la competencia de la justicia

3

—

comunitaria serd decidida a favor de la jurisdiccién que mejor resuelva el conflicto, respete el
pluralismo cultural y conserve o restablezca la paz social”.
32 “13°.- (Valores culturales) La responsabilidad penal en todos los casos se establece tomando en cuenta

la cosmovisién y los valores culturales de los protagonistas del conflicto”.
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debe imponerse a los magistrados la obligacién de tomarlos en cuenta a la
hora de establecer la responsabilidad y cuantificar la reaccién punitiva del
estado. Nadie puede juzgar el comportamiento de otra persona si no es capaz
de colocarse en la situacién del infractor para valorar su grado de malicia en
cada caso y establecer la reprochabilidad y su cuantia.

Los articulos 11 al 14 del proyecto son los que ocupan el titulo segundo,
o sea, los propiamente referidos a la justicia comunitaria, o sea, al sistema al-
ternativo de resolucion de conflictos. El articulo 11 establece la competen-
cia de la justicia comunitaria. Su inciso primero® establece que la ley penal
no se aplica a quienes viven en una comunidad cuando para su cultura el
hecho no configure un delito. De cualquier modo y como garantia elemen-
tal, aunque no se hayan detectado casos, se exceptian casos extremos referi-
dos a bienes juridicos fundamentales.

El inciso segundo se refiere a hechos que segiin la ley penal son delitos*,
pero que son juzgados y sancionados por la justicia comunitaria como in-
fracciones. Lo tnico que se exige como limite en este supuesto es que la san-
cién comunitaria no resulte insignificante cuando se trate de hechos contra
bienes juridicos fundamentales, considerando que la insignificancia de la re-
accién penal importa pricticamente una impunidad que, referida a esos
bienes juridicos, no debe ser tolerada.

El articulo 12 del texto proyectado se refiere a los casos de penas crue-
les, inhumanas o degradantes®. No se incluyen aqui los casos de lincha-
miento, porque, como hemos dicho, no se trata de penas comunitarias y, en
caso de producirse, quedan fuera del concepto mismo de justicia comunita-

33 “1° A hechos cometidos por personas que vivan en una comunidad perteneciente a una cultura
originaria conforme a la cual no constituyan delito, salvo que se trate de hechos contra la vida, la
integridad fisica o la libertad sexual cuya impunidad importe una grave lesion a la dignidad
humana”.

34 “2° A hechos cometidos por una persona perteneciente a una cultura originaria, considerados como
infraccion y sancionados por su comunidad, siempre que ésta lo juzgue y sancione, salvo cuando,
en hechos contra la vida, la integridad fisica o le libertad sexual, la sancién comunitaria sea
notoriamente insignificante en relacién a la gravedad del hecho”.

3

N

“Articulo 12.- (Penas crueles, inhumanas o degradantes) Las penas que impongan las culturas
originarias no serdn crueles, inhumanas o degradantes. En caso de serlo y haberse ejecutado, el
tribunal se limitard a comunicarlo al Poder Ejecutivo, a efectos de que adopte las medidas de politica

cultural que mejor convengan para evitar reiteraciones de tales penas en la comunidad”.
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ria y no serfa mds que un delito cometido por algunos miembros de la co-
munidad. La referencia estd vinculada a algunas penas fisicas. Si éstas han
tenido lugar y la noticia llega a estrados judiciales, se establece que el tribu-
nal comunique lo sucedido o la practica al Poder Ejecutivo, para que éste
instrumente los planes culturales tendentes a evitar estas penas en el futuro.
No es admisible que en tales supuestos el derecho penal legal intervenga con
su sistema de sanciones, porque destruiria la cultura comunitaria, que debe
evolucionar, pero no ser desarticulada y, por ende, la tnica forma de con-
ducir la evolucién es un programa social y no la intervencién penal.

Queda claramente establecido que cuando la pena se ha ejecutado, aun-
que sea cruel, inhumana o degradante y, por tanto, prohibida segtn derecho
constitucional, lo cierto es que el infractor la ha sufrido y, por ende, no puede
nunca imponérsele otra pena legal, porque se violaria la prohibicién de doble
punicion.

El segundo pdrrafo del articulo 12 proyectado®® tiene en cuenta que
muchas de estas penas, por mds que resulten constitucionalmente prohi-
bidas, no son en realidad verdaderas torturas ni mucho menos, sino ri-
tuales de reincorporacién a la comunidad, que tienen una importancia
capital para el restablecimiento de la paz en su seno. Por tal razén, cree-
mos que deben excluirse del concepto de pena cruel, inhumana o degra-
dante, dado que no resulta serlo dentro del contexto cultural en el que
tienen lugar. Lo que en una sociedad verticalizada o corporativizada —
como la de la civilizacién industrial— importaria un sometimiento a la
vergiienza publica restaurativo de la picota, pelourinho o columna infame,
curiosamente recomendado en nuestros dias (la famosa shame de algunos
criminélogos recientes), en una comunidad en que las relaciones son
mucho mds complejas y horizontales y las personas mucho menos inter-
cambiables y mds individualizadas, la exhibicién publica de la penalidad
suele asumir la forma de una limpieza de la persona, que de ese modo
vuelve a su seno sin mdcula.

36 “No se considerardn penas crueles, inhumanas o degradantes las que cumplan la funcién de ritual
de reincorporacién a la comunidad y tampoco las que importen para el infractor un sufrimiento,
p y p q P P

lesion o privacién menor que el que le significaria la pena de este Cédigo”.
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El articulo 13 proyectado® insiste en la prohibicién de doble punicién,
no s6lo cuando la pena comunitaria se haya ejecutado, sino incluso en el
caso en que resulte inevitable en el futuro, pues se sabe que cuando la per-
sona retorna a la comunidad inexorablemente le serd aplicada. En tales su-
puestos el tribunal prescindird de pena y dejard que opere sélo la justicia
comunitaria, salvo el supuesto de pena comunitaria exigua, en cuyo caso des-
contard ésta de la que le imponga.

Por dltimo en el articulo 14 se prevé el supuesto de infracciones al derecho
comunitario que no constituyen delitos para la ley penal. Del mismo modo, se
reconoce la competencia de las comunidades originarias para sancionarlas, con
los consabidos limites constitucionales, o sea, cuando no importan discrimina-
ciones intolerables, lo que por regla no aparecen registradas por los antropdlogos.

Fuera de las disposiciones referidas a la justicia comunitaria hay otras
proyectadas que interesan al reconocimiento del pluralismo cultural.

El articulo 19 proyectado se refiere al error y mantiene en general el texto
vigente. No obstante, en cuanto al error de tipo, se ha intercalado un se-
gundo pdrrafo® referido al error de tipo culturalmente condicionado. Tene-
mos especialmente en vista que una cultura originaria puede tener una idea
diferente de la causalidad, por ejemplo y, por ende, lo que para nosotros seria
una agresion o una lesion, para las personas que comparten esa visién puede
ser un tratamiento curativo.

A continuacién del error de prohibicién propiamente dicho, en el mismo
dispositivo, se prevé el error de comprensién™. La comprensién de la crimi-

37 “Articulo 13.- (Prohibicién de doble punicién) En cualquier caso, cuando se haya ejecutado una pena
impuesta por una comunidad perteneciente a una cultura originaria o sea inevitable que la persona
la sufra en el futuro, el tribunal no impondr4 la pena prevista en la ley penal. Si la pena ejecutada
o inevitable fuese notoriamente exigua, el tribunal impondr4 una pena atenuada tomando en cuenta
la sancién sufrida o inevitable”.

38 “Articulo 14.- (Hechos no punibles conforme a este Cédigo) Las comunidades pertenecientes a culturas
originarias podrdn sancionar como infracciones conductas no contempladas en la ley penal, siempre
que las prohibiciones no sean discriminatorias o afecten la dignidad de la persona y las sanciones
no son crueles, inhumanas o degradantes”.

39 “Tratdndose de personas pertenecientes a culturas originarias, el tribunal tendrd especialmente en
cuenta los condicionamientos culturales que impidan o dificulten el reconocimiento de los
elementos constitutivos del tipo penal”.

40 “(Error de comprension) También se excluye la culpabilidad cuando el agente por su cultura o

costumbres no comprenda la criminalidad de su obrar o no se le pueda exigir que adecue su conducta
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nalidad no es la adquisicién de un mero conocimiento. Todos podemos co-
nocer valores de otras culturas, incluso exdticas, pero eso no importa com-
prensién. Se exige la comprensién cuando hay efectiva posibilidad de
comprensién por parte de la persona, lo que implica que la persona haya te-
nido la posibilidad de incorporar el valor a su equipo psicolégico como rec-
tor de su conducta, es decir que le haya sido posible internalizar o introyectar
el desvalor juridico. Hay casos en que la persona conoce el desvalor, pero no
puede proceder a su introyeccién. Esto sucede cuando se trata de un ser hu-
mano que padece una gravisima atrofia de la esfera afectiva o emocional,
como son las personalidades psicopdticas, en cuyo caso hay una severa difi-
cultad de internalizacién de cualquier valor. Pero otro supuesto tiene lugar
cuando existe todo un marco cultural (normativo) introyectado, al cual le re-
sulta repugnante o intolerable el valor de la otra cultura. Si cualquiera de
nosotros cae en una tribu antropéfaga, no nos serfa exigible que incorpore-
mos el desvalor de negarnos a comer carne humana, por mucho que eso sea
una terrible ofensa para esa cultura. Del mismo modo, puede resultar in-
aceptable para una persona de una cultura originaria nuestro ritual y prac-
tica funeraria, en cuyo caso no se le podria reprochar que procediese con el
caddver de su pariente de acuerdo con la suya propia, por mucho que violase
normas consideradas de seguridad higiénica o publica por nosotros.

El inciso 4° del articulo 62, que establece en general los criterios para
la cuantificacién de la penalidad, en consonancia con el inciso 4° del articulo
1042 hace una clara referencia a la co-culpabilidad. Ninguna sociedad otorga
ni ha otorgado jamds a sus habitantes los mismos espacios sociales, y mucho
menos en las sociedades sumamente estratificadas como son las nuestras. Por
consiguiente, es importante que siempre que haya que cuantificar la pena y,

a dicha comprensién. Cuando por las mismas causas no se excluya totalmente la posibilidad de
comprension o de adecuacion de la conducta, el tribunal podrd establecer la pena conforme al grado
de exigencia que podria formuldrsele”.

41 “4° Las circunstancias que concurrieron en el delito y, especialmente, las econdmicas, sociales y
culturales del procesado. En particular, el juez deberd considerar las carencias de cualquiera de estos
6rdenes que padezca y que hayan influido en su obrar”.

42 “4°.- (Culpabilidad y co-culpabilidad) No hay pena sin culpabilidad y en la medida de ésta. La
culpabilidad y no el resultado es el limite de la pena. Para determinar el reproche de culpabilidad
se tendrdn en cuenta también las posibilidades reales que la sociedad haya ofrecido al infractor para

comportarse de otra manera”.

118



CONSIDERACIONES ACERCA DEL RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO CULTURAL EN LA LEY PENAL

por ende, el reproche personalizado que se traduce en su cuantia, cargue la
sociedad con la parte que le corresponde por no haberle proporcionado
mayor espacio social al infractor, o bien, que éste cargue con mayor reproche
por haber sido beneficiado con un mayor espacio. Los grupos de riesgo
existen en todas las sociedades y es deber de la autoridad ocuparse de ellos
disminuyendo los factores de riesgo que provengan de privaciones o carencias
alimentarias, sanitarias, educativas, etc. En la medida en que esto no se ha
hecho, no se pueden cargar al reproche del infractor del mismo modo en
que se lo haria respecto de otro habitante que no hubiese sufrido esas
circunstancias.

Por tltimo, en los casos de delitos que son declarados casos de particu-
lar gravedad y que merecen especial atencién en razén de los bienes juridi-
cos lesionados y del modo en que lo han sido, se abre una participacién de
la comunidad, pertenezca ésta a la cultura que sea, remedando el origen del
jurado popular, que comenzé siendo un grupo vecinal consejero del juzga-
dor. Asi, el articulo 87 proyectado dispone que el tribunal no tomard ninguna
medida de determinacién de la pena ni en el curso de su ejecucién (sustitu-
cién de penas), sin antes consultar a cinco ciudadanos del lugar de comisién
del hecho o del domicilio del infractor, o de ambos, tomados al azar del pa-
drén electoral®. De esta forma, se aporta una opinién valiosa al tribunal en
cuanto al efecto que sus decisiones tengan para el restablecimiento o con-
servacién de la paz social.

Creemos de esta manera haber dado una amplia relevancia al pluralismo
cultural en el texto proyectado. No obstante, dado que no existen antece-
dentes rectores en la legislacién comparada de la regién, sefalamos la con-
veniencia de la difusién amplia de este texto para su discusién. Seguramente
de la propia comunidad surgirdn iniciativas que sirven para mejorar y enri-
quecer lo proyectado.

43 “El tribunal también oird en forma personal y directa, en audiencia privada y secreta, a cinco
ciudadanos de la comunidad, pueblo, municipio o vecindad del domicilio del condenado y del

lugar donde se hubiese cometido el delito o de ambos, sorteados del padrén electoral”.
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