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DERECHO, IGNORANCIA Y DIVERSIDAD CULTURAL.

1.- Introduccién.
Contemporaneamente se va fortaleciendo la tendencia a reconocer y respetar la

multietnicidad y la pluriculturalidad al interior de los Estados Nacionales. Esta
tendencia mundial de apertura a la diversidad que se expresa también en Latinoamérica
y que tiene, por supuesto, niveles de conflictividad y de reconocimiento distintos en
cada caso especifico, plantea en el fondo el problema de determinar los alcances y los
limites que deberian tener las reivindicaciones y aspiraciones de quienes han sido
considerados historicamente una minoria étnica, generalmente, poco influyente en la
elaboracion de las politicas que determinan el destino de las personas de un Estado

cualquiera.

En relacion a las diferencias y caracteristicas de cada proceso reivindicatorio que tiene
como base la diversidad étnica y cultural, cabe decir que nada esta resuelto. Ciertamente
no existe una base tedrica o empirica que permita cierto grado de unidad con respecto a
conceptos decisivos que orienten los alcances de las propuestas de los movimientos
socio-politicos de aquellos grupos humanos que son considerados o se consideran a si
mismos como diversos, ya sea por razones étnicas y/o culturales, a la cultura dominante

que ha constituido el ordenamiento del Estado Nacional.

En esta direccién podemos sefialar la ambiguedad que se mantiene en torno al concepto
de “pueblos”, que desde el discurso de los Estados es un concepto que se identifica
histdrica y juridicamente con el concepto de poblacion, es decir con el concepto de
habitantes del Estado Nacional como el componente humano que hace parte constitutiva

del Estado. Mientras que, los movimientos indigenas en Latinoamérica o los



movimientos separatistas en Europa del Este, entienden el concepto de pueblo como
aquel que rescata las notas esenciales comunes a un grupo social determinado y que
permiten establecer la identidad de tal o cual comunidad, basandose en criterios como la
historia, el lenguaje, el origen étnico, las costumbres y las formas de organizacién

juridica-administrativa tradicionales y compartidas.

Si se acepta este ultimo concepto de pueblo, el derecho a la autodeterminacion de los
pueblos contemplado en la Carta de Naciones Unidas puede constituirse en el
argumento legitimatorio que impulse procesos reivindicatorios, de quienes se consideran
dotados de la identidad propia de un pueblo. Los objetivos de estos procesos pueden
fluctuar desde un cuestionamiento al ordenamiento estatal en busca de una
reestructuracion de las reglas operantes para tratar sus exigencias, derechos y
obligaciones frente al Estado, hasta procesos separatistas por los cuales se pretende la
creacion de nuevos Estados que se constituirian en funcién de las particularidades de

quienes logren hacerse reconocer como pueblos diversos.

Un ejemplo de esta forma de asumir la concepcion de pueblos, es el caso de la ex
Yugoslavia, en donde la diversidad étnica alimenta proyectos separatistas que no solo
aspiran a cierto grado de representatividad y respetabilidad dentro del ordenamiento del
Estado sino que promueven procesos destinados a la creacién de una nueva unidad
juridico politica en la que se sientan plenamente soberanos y totalmente identificados

con el Estado que los organice y represente.

Por otra parte existe un debate conceptual sobre los componentes tanto cualitativos

como cuantitativos que merecen ser integrados en el concepto de pueblos, y que darian



origen a sus derechos e incluso legitimidad a sus procesos reivindicatorios. Este debate
ha propuesto mas interrogantes que respuestas, por ejemplo jes posible englobar bajo la
categoria pueblo en igualdad de condiciones a la nacién Vasca y la etnia de los
Huaorani, bajo la consideracién de que ambos casos tienen historia, costumbres,
lenguaje y formas de organizacién comunes y tradicionales; sin tomar en cuenta las
distancias y las diferencias que en el mundo contemporaneo tienen uno y otro grupo
humano?. ;Es posible establecer una identidad compartida, que pueda permanecer y
consolidarse, entre los diferentes grupos indigenas de Latinoamérica, o incluso entre los
diferentes grupos que coexisten en paises como Bolivia Guatemala o Ecuador; o se
requiere darle a cada grupo especifico el derecho a ser reconocido como un pueblo

diverso?.

Sin embargo de las ambiguedades conceptuales, de las especificidades de los procesos
de reconocimiento a la diversidad étnica y cultural, y de los grados de conflictividad que
suponen en cada caso, al situarnos en la realidad ecuatoriana es necesario sefialar que
esa tendencia global a reconocer la multietnicidad y pluriculturalidad se ha cristalizado
en un reconocimiento, al menos formal, que se visibiliza en las normas constitucionales
que ha adoptado recientemente el Ecuador con respecto a los derechos de los pueblos
indigenas. Sin embargo, los avances alcanzados no han llegado, en determinados casos,
a establecer con claridad cuales son las reglas que operaran para resolver conflictos de
competencias o intereses originados en cosmovisiones no solo diferentes, sino
contrapuestas en ciertos asuntos especificos.

Dentro de estos aspectos confrontativos, uno de especial relevancia para este trabajo, es
el que tiene que ver con el juzgamiento penal de acciones realizadas por miembros de

los pueblos indigenas, que en funcién de la ignorancia de los mandatos y prohibiciones



juridicas del Estado Nacional o bajo el condicionamiento de sus practicas socio-
culturales, estan enfrentados a una especial situacion al momento de establecer la

reprochabilidad juridica de sus conductas.

Actualmente en nuestro pais, a pesar del reconocimiento a los derechos que implica la
aceptacion de la pluriculturalidad y multietnicidad, continGia vigente el principio de
que: la ignorancia de la ley no exime a nadie de su cumplimiento. Este principio es
defendido con dos argumentos centrales, en primer lugar se afirma que hacer
excepciones a este maxima de derecho, sobre el cual se edifica nuestro ordenamiento
juridico, supondria vulnerar los principios de generalidad y de igualdad ante la ley; y en

segundo lugar, supondria el resquebrajamiento del poder regulatorio del Estado.

Consecuentemente, las objeciones a este principio juridico, ya sean formuladas por
razones de imposibilidad real de conocimiento de la prohibicidn, ya sean fundamentadas
en limitaciones culturales para interiorizar la prohibicion, o ya sean dirigidas en cuanto a
la capacidad del juzgador para valorar adecuadamente las acciones cometidas por los
miembros de otro pueblo cuya cultura es diferente, son, en la practica, irrelevantes para

efectos del juzgamiento dentro de la jurisdiccion del Ecuador.

Sin embargo de lo anotado, cabe sefialar que la aplicacion llana y simple de este
principio no solo que puede producir (como de hecho sucede) fallos judiciales
irracionales e injustos, aunque formalmente sean legales, sino que, en el contexto de los
derechos de los pueblos indigenas, suponen una invisibilizacién intencionada de los
mecanismos de control social coercitivo que dichos pueblos han desarrollado y que en

determinados casos operan plenamente en su vida cotidiana. Tal invisibilizacion es



frecuentemente asimilada como una violacién al derecho que tienen los pueblos
indigenas a que se respete su cultura y sus formas de organizacion social y juridica,
como lo prescribe el art. 84.7 de la Constitucion vigente, segin el cual el Estado
garantizara a los pueblos indigenas “Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de
convivencia y organizacién social, de generacién y ejercicio de autoridad”. Este
fenémeno expresa privilegiadamente la tension contemporanea que domina la relacion
entre los pueblos indigenas y los Estados Latinoamericanos. En tal sentido Carlos
Rivadeneira anota: “De fondo, se dibuja una paradoja: se reclama derecho a la igualdad
y a la ciudadania ante el Estado y la ley y a la par, derecho a la especificidad, a la

diferencia, al goce de la tradicién y cultura propia”l .

Con estos elementos cabe preguntarse ;Es posible que, actualmente, en nuestro pais
existan condiciones suficientes (juridicas y practicas) para continuar sosteniendo el
caracter absoluto del principio de la inexcusabilidad por ignorancia de la ley?; y ;existen
razones suficientes para que nuestra legislacion incorpore regulaciones acerca de
conductas formalmente tipicas que son realizadas en funcién de condicionamientos

culturales?.

El presente trabajo esta orientado al analisis critico de la fundamentacion tedrica de la
inexcusabilidad de la ignorancia respecto a la ley penal en el Ecuador, y al andlisis de
las argumentaciones que desde el ambito de los derechos de los pueblos indigenas y

desde la propia teoria del delito, han ofrecido alternativas de tratamiento juridico-

' RIVADENEIRA, Juan Carlos, Derecho, Pueblos Indigenas y Reforma del Estado, pag. 5, Ediciones
Abya-Yala, Quito, 1993.



politico a la cuestion de la ignorancia de la ley, y las connotaciones que la diversidad

cultural puedan tener al respecto.

Especificamente este trabajo se propone cuestionar el caracter absoluto del principio de
que la ignorancia de la ley no justifica a nadie de su cumplimiento y aportar elementos
juridico-politicos que permitan establecer la relevancia de los condicionamientos
culturales para efectuar el juzgamiento penal de los miembros de los pueblos indigenas,

bajo ciertos presupuestos facticos y tedricos.

2.- La construccion del discurso penal.
El discurso del derecho penal es parte del discurso juridico, el cual segun Kelsen debe

ser considerado auténomo y autoreferido, ya que, en coincidencia con los normativistas
y formalistas, este autor considera que las posibilidades de desentrafiar los alcances de la
norma son inmanentes al universo del conocimiento juridico, por lo cual los elementos
de analisis sociolégicos y/o culturales tienen una pertinencia y utilidad limitadas para
explicar al discurso juridico como tal; en este sentido Giménez sefiala: “Esta pretension
de autonomia e inmanencia absolutas... ha sido defendida con gran fuerza por los
formalistas normativistas y, particularmente, por Kelsen. Segin esta corriente, la
“Teoria pura del Derecho” solo debe ocuparse de componentes formales de toda
experiencia juridica posible... sin incursionar en 4mbitos reservados a la sociologia y a
la historia™. En otras palabras lo que se plantea es que el discurso juridico como tal, no
esta constituido por la realidad social, sino por un conjunto de abstracciones juridicas en

las cuales el ambito social constituye su antecedente y/o su espacio de implementacion.

? GIMENEZ Gilberto, Poder, Estado y Discurso, Perspectivas sociologicas y semiolégicas del discurso
juridico, pag. 66, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones juridicas,
México, 1983.
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Desde la perspectiva de este trabajo, el discurso juridico penal en el Ecuador sigue
(consciente o inconscientemente) la tendencia normativista en su construccidon y
retroalimentacion. Influidos fuertemente por la nocidén positivista del derecho, los
ecuatorianos, en general, y nuestros juristas en particular, mantenemos un fuerte culto al
legalismo, es decir a la formalidad del discurso juridico; permanentemente estamos
afirmando la inobjetabilidad de la ley, la necesidad de la solemnidad en su
promulgaciéon y el cumplimiento exhaustivo de los requisitos que comprende su
implementacién, en la creencia de que estas solemnidades son por si mismas suficientes

para justificar la elaboracion de la ley y legitimar su ejecucion.

La ley y sus formalidades pretenden llenar los espacios de la fundamentaciéon del
discurso juridico ecuatoriano, sin embargo, la construccion de este discurso en realidad
no escapa a la influencia de las complejas relaciones socio-econdémicas y culturales de
nuestro pais, tal como lo plantea Alberto Wray al estudiar la visién legal de la
comunidad andina. El contexto de las leyes sociales de la década del treinta en el
Ecuador, la necesidad de legitimar el poder agroexportador y la presion de los grupos
obreros y campesinos con tendencias socialistas empujaron la creacién de un marco
regulatorio, el cual, finalmente, lejos de reconocer y aceptar la especificidad de los
pueblos indigenas, tenia por objeto homogeneizar las formas de organizacion indigenas

y/o campesinas adaptandolas a los valores de la democracia liberal>. En el mismo

} “En efecto, ante la necesidad de asegurar alguna base de legitimidad para el poder, después de que habia
sido abierta y directamente instrumentalizado por el capital agroexportador durante el llamado “periodo
de la dominaci6n plutocratica” , y como una respuesta a las luchas y movilizaciones populares de los afios
veinte y a la inmediata insurgencia de las ideas socialistas, el Estado opt6 por ampliar el alcance del
“interés general” y se manifesté preocupado por la proteccién de los sectores obreros y campesinos,
dictando para el efecto normas especificas cuyo aparecimiento introdujo un tratamiento juridico desigual,



sentido Gilberto Giménez desde el punto de vista sociologico, sefiala: “los fendmenos
juridicos... ain como fendmenos normativos, se hallan constitutivamente determinados
y funcionalmente condicionados por el conjunto de relaciones dentro de una
determinada formacién social™®. Con esta base podemos afirmar que las formas
regulatorias del derecho penal ecuatoriano no son el inocente resultado de la
transferencia de principios doctrinarios a cuerpos legislativos, sino que expresan la
correlacion de las fuerzas sociales en su pretension de elevar a bienes juridicos
protegidos por la ley y el Estado, sus intereses grupales. Lo que implica admitir la
vigencia de la exclusion intencional de los actores sociales tradicionalmente marginados

del poder politico del Estado.

Sin embargo de lo anotado, la acentuada tendencia a justificar el derecho desde la
legalidad, y no desde la dinamica de la sociedad, permite que el discurso juridico en
general siga siendo problematizado a partir de la ley, de hecho cuando un actor social
adquiere capacidad de influencia en el Ecuador, lo primero que se plantea es dar forma a
esta capacidad a través de lo que Fernando Bustamante, al analizar la cultura politica y
ciudadana, ha llamado “la creaciéon de una bateria personalizada de derechos o fueros”,

es decir, que se busca la consagracion legal que legitime formalmente el poder

en abierto contraste con la generalidad y la igualdad formales que tradicionalmente caracterizaron al
derecho liberal.

La proteccion legal comienza por convertir a la comunidad andina ancestral en un sujeto de derechos y
obligaciones. En la l6gica de la dogmatica juridica tradicional, éste resulta un paso necesario e inevitable,
dado que las unicas realidades que el Derecho conoce pertenecen al orden de las personas o al orden de
las cosas, siendo privativo de las primeras gozar de derechos y ejercerlos. Pero el reconocimiento de la
personalidad juridica tiene su precio: las comunas se regirdn por esta ley, dice el articulo 3, “y adquiriran
personeria juridica por el solo hecho de atenerse a ella”. En definitiva, aunque legalmente as{ se lo llame,
no se trata de un reconocimiento sino de la implantacién de una forma de organizacién Gnica cuyas
caracteristicas responden mdas bien a los criterios y las valoraciones tipicas de la “democracia
representativa” antes que a los usos y costumbres de la propia comunidad”. WRAY Alberto, “El
problema indigena y la reforma del estado”, en Derecho, Pueblos Indigenas y Reforma del Estado, pags.
12- 13, Ediciones Abya-Yala, Quito, 1993.
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alcanzado. En efecto, el autor mencionado afirma: “Entre las demandas més vigorosas y
sentidas, es raro encontrar aquellas que definan una ciudadania racional, que como he
tratado de demostrar, es la base moral de una gobernabilidad democratica ilustrada. La
lucha por los derechos, generalmente deriva en una lucha por privilegios o por el

equivalente a otros tantos “fueros” particulares™.

Es precisamente por esta forma legalista de entender la dinamica del derecho que se
produce la distorsién entre lo prescrito por la ley y las practicas administrativas,
judiciales y ciudadanas operantes al momento de tratar de ejercitar el derecho. El
ejemplo mas ilustrativo lo constituye el funcionamiento del aparato judicial, por una
parte no existe la posibilidad real de argumentar racionalmente contra el contenido de la
ley y obtener una decision judicial sobre la base de esta argumentacion: “la ley dice” es
la forma menos imaginativa de rehusarse a razonar sobre la fundamentacién juridico-
social del juzgamiento, sobre esta base se omiten por ejemplo la relevancia de los
condicionamientos culturales; por otra parte, en el terreno de las practicas operantes, los
poderes extrajudiciales (el dinero, la influencia politica o personal, etc.) de los
contendores en juicio inciden determinantemente en la resolucién final. No es sélo un
problema de eficacia administrativa, sino la constatacién de que el Estado de Derecho se
invoca discrecionalmente por los actores sociales que tienen la fuerza suficiente para

hacerlo valer en su beneficio.

* GIMENEZ Gilberto, Poder, Estado y Discurso, Perspectivas sociolégicas y semiolégicas del discurso
juridico, pag. 67, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones juridicas,
México, 1983.

> BUSTAMANTE Fernando, “La Cultura Politica y Ciudadana en el Ecuador”, pag. 151, en Ecuador: Un
problema de gobernabilidad, CORDES, Quito, 1996.
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En conclusiéon el discurso juridico ecuatoriano, aparentemente moderno, solo puede
trasladar los valores de la ilustracion a aspectos formales de la legalidad para justificarse
a si mismo, pero no puede garantizar la coherencia de tales valores con las practicas

socio juridicas cotidianas.

3.- Fundamentacion y tratamiento juridico del principio de “que la ignorancia de
la ley no justifica a nadie de su incumplimiento”.

Aunque la conformacién de discurso juridico y de la legislacion operante tengan
dimensiones socio-politicas y culturales relevantes para la operativizacion y ejercicio del
derecho, por la forma “juridicista” en que se quiere fundamentar el juzgamiento penal
cuando estd relacionado a la ignorancia de la ley, este trabajo necesita analizar la
fundamentacién y el tratamiento juridico que histéricamente se le otorga al principio de

que la ignorancia de la ley no justifica a nadie de su cumplimiento.

En primer lugar es pertinente anotar que, en el ambito del derecho, la ignorancia de la
ley ya sea que recaiga en la circunstancias facticas que rodean a la accidn ilicita o ya sea
que recaiga sobre la ley que la tipifica, ha sido tratada como un problema de “error”. En
este sentido Reyes Echandia sostiene "...Y es que toda ignorancia en el mundo del
derecho conduce finalmente a un error, porque el desconocimiento de un hecho
juridicamente relevante da lugar a una equivocada valoracion y por ende, a una conducta
diversa de la querida...esa ignorancia determind en mi un juicio equivocado sobre la
licitud de mi comportamiento y decidié que actuara antijuridicamente en la creencia
errada de que realizaba una conducta penalmente indiferente"®. Esta aclaracion es

pertinente para situar el problema de la ignorancia de la ley dentro de la teoria del
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delito’ como un problema de “error” y para entender la fundamentacion que desde este
espacio tedrico se ha ofrecido con respecto a la valoracidn en la dogmatica penal de la

ignorancia de la ley.

Francisco Carrara al argumentar sobre la fundamentacion de este principio seflala:" El
error de derecho jamas sirve de excusa. Es una exigencia politica que se presume en el
ciudadano el conocimiento de la ley penal, que por otra parte, todos estan en el deber de
conocerla"®, apuntalando esta tesis Vicenzo Manzini afirma que " El conocimiento de la
norma es un deber civico para los habitantes del territorio del Estado del cual hace parte
la ley; dicho deber es una compensaciéon de la tutela juridica que el Estado mismo
concede a los ciudadanos y a otras personas que viven en su territorio, y por lo tanto, la
ignorancia de la ley no le favorece porque faltd al propio deber de conocerla". Desde
estd perspectiva la corriente clasica positivista sostiene que esta maxima es una
necesidad politica, social y procesal cuya utilidad es fundamentar el poder de la
coaccion juridica que tiene el Estado, sin lo cual el imperio de la ley quedaria

seriamente vulnerado.

Tan fuerte resultaba la nocién fundamentadora de la exigibilidad del conocimiento de la
ley que hacer excepciones a este principio, incluso por razones culturales, se
consideraba atentatorio contra los principios ordenadores de la igualdad ante la ley y de

la generalidad de la misma. Por el contrario, se intento fortalecer la exigibilidad del

¢ REYES ECHANDIA Alfonso, La Culpabilidad, Pags. 203, 204, Editor Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 1977.

7 La Teoria del Delito es un instrumento conceptual para determinar si el hecho que se juzga es el
Eresupuesto de la consecuencia juridica penal previsto en la ley.

CARRARA Francisco, Programa de Derecho Criminal, Pag. 288, Editorial Temis, Bogota, 1956.
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conocimiento de la ley desde el caracter cultural de ésta, en tal sentido Jiménez de Asua
sefiala como acertada la afirmacion de "Los que creen encontrar el fundamento del
indicado principio en consideraciones de caracter cultural, consistentes en que por
participar la normatividad general de la cultura vigente y por ser esta patrimonio de

todos, no es posible ignorar las prescripciones de los codigos"'.

Para instrumentalizar la aplicaciéon de este principio en el juzgamiento penal los
positivistas propusieron un tratamiento al problema del error que planteaba una

clasificacidn entre error de hecho y error de derecho.

El error de hecho era conceptuado como el conocimiento equivocado, ya sea por
ignorancia o por distorsion, de las circunstancias materiales que componen la accién
ilicita, en las cuales no se incluian los elementos de la accién que tuvieran una
significacion juridica. Con este presupuesto se consideré que el error de hecho podia
dividirse en inimputable e imputable. Se consideraba que existia error de hecho
inimputable cuando el autor de la accidén tenia un conocimiento equivocado de los
elementos objetivos, sin que haya mediado la negligencia o faltado la buena fe, siendo
la consecuencia que se exima de responsabilidad penal a quien obré bajo estas
condiciones. En este sentido Bernardo Gaitan Mahecha anota " condiciones esenciales
de esta eximente son, en primer término la ausencia de dolo (buena fe) o de culpa
(ausencia de negligencia)...; en segundo lugar, el error debe ser esencial, es decir debe
ser de naturaleza que determine a obrar en el sentido de la accion, considerando

hipotéticamente que si el sujeto hubiese estado en posibilidad de conocer la realidad, no

*MANZINI Vicenzo, Tratado de Derecho Penal, Volumen I, Pag. 328, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1948.
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habria actuado de ese modo, que en eso consiste la médula de la buena fe"; y, aclara "El
error de hecho se refiere siempre a las circunstancias objetivas que errdneamente

interpretadas determinan la accion"!’.

Por error de hecho imputable, en cambio, se tenia a aquel conocimiento equivocado
pero no esencial de los elementos objetivos que careciendo de dolo demuestre un obrar

negligente, la consecuencia juridica era que se excluia la pena por delito doloso pero se

aplicaba del delito culposo.

En cuanto al error de derecho se estimaba que este debe entenderse como un error sobre
la existencia o aplicabilidad de la ley que castiga el hecho; y, que bajo ninguna
circunstancia debia otorgarsele relevancia juridica penal, es decir, que el error de
derecho no podia servir de excusante, eximente o cualquier figura que determine
inculpabilidad, ratificando asi el principio de que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa para su cumplimiento. La consecuencia es que quien obra bajo error de derecho

sea juzgado bajo los condicionamientos de un delito doloso.

Hasta mediados de siglo el dolo era entendido como un concepto penal que expresaba la
voluntad “maliciosa” del autor de la accion de causar dafio conscientemente.
Consecuentemente se juzgaba con el mismo rigor a las personas que cometieran una
accion delictiva conociendo la prohibicién legal, que a quienes, ignorando esta

prohibicidn, realizaran la misma accion.

1® JIMENEZ DE ASUA, citado por Londofio Fernando, El Error en la Moderna Teoria del Delito, pag.
16, Temis, Bogot4, 1982.
GAITAN Bernardo, Curso de Derecho Penal, Pag. 182, Ediciones Lerner, Bogot4, 1981.
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El tratamiento del error desde esta perspectiva planteaba en la practica problemas de
dificil resolucién, ya que en el error de hecho solo se incluian elementos “esencialmente
materiales”. Los elementos normativos que componian en determinados casos la
descripcidn tipica debieron, para ser consecuentes con el precepto tedrico del error de
hecho, excluirse por ser elementos “juridicamente valorados™ y no solo sensorialmente
perceptibles, tal el caso de la calidad del cheque en los delitos de estafa. Sin embargo,
se admitia que quien estafa con un cheque debe tener conocimiento de que el documento
que firma efectivamente es un cheque, ese conocimiento no viene dado por los sentidos,
sino que es un ejercicio de valoraciéon conceptual, basado en la significacién juridica que
la ley otorga al cheque. A pesar de esta consideracion la doctrina aceptd que se tratara
como error de hecho al conocimiento equivocado que el autor de la accién demostrara

tener sobre la calidad del documento cheque .

El caso fue que se torno practicamente imposible determinar cuando la ignorancia de un
elemento normativo, que esté incluido en la descripcidn tipica, motivaba un error sobre
el hecho y cuando sobre el derecho, sobre todo si se considera que las consecuencias
eran substancialmente distintas: si era un error de hecho se podia eliminar la
responsabilidad penal o convertirla en responsabilidad penal culposa, mientras que si era
error de derecho la responsabilidad siempre existia y era dolosa, es decir la que mayor
pena amerita por su grado de reprochabilidad. Respecto a la inclusion de elementos
normativos en el error de hecho, Fernando Londoiio Berrio sefiala: “Al observarse que
elementos esenciales integrantes de la disposicion penal tenian una significacion
juridica, sin la cual no podian ser perfectamente aprehendidos, la ignorancia sobre ellos
tuvo que ser tratada como errores de hecho, a pesar de no ser en estricto sentido un

error de esta naturaleza. Todo ello, con el objeto de amparar dichas situaciones de error,
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que en las legislaciones solo cobijaban al error de hecho”'?

. Zaffaroni, por su parte,
considera que esta distincion entre error de hecho y de derecho no solo es poco clara,

sino que tiene por objeto intentar justificar la validez del principio que defiende la

inexcusabilidad del autor por ignorancia de la ley">.

El avance sobre el andlisis de la ignorancia de la ley como un problema de error, dentro
de esta misma concepcién, permitidé realizar ciertas inferencias que podrian
conceptuarse en lo practico como una disminucién de los niveles de culpabilidad de
quien obraba bajo circunstancias de ignorancia invencible. Debido a que, si el
conocimiento de la ley era asumido como un deber exigible, perfectamente se podia
transgredir dicho deber por negligencia, es decir hacerlo sin conciencia y voluntad pero
con falta de cuidado requerido por la norma. Siendo la consecuencia que la ignorancia
invencible no podia ser causa de excusa o inculpabilidad pero abria la posibilidad de ser
tratada con las reglas del delito culposo, lo que significaba abordarlo desde un grado

menor de responsabilidad que la del delito doloso.

Esta aparente solucién al problema de la ignorancia de la ley fue duramente cuestionado,
siendo finalmente suprimida, dado que suponia situaciones tan absurdas como el hecho

de que una persona que se apropiaba de una cosa, con conocimiento de que no era suya,

2 LONDONO Fernando, El Error en la Moderna Teorfa del Delito, pag. 13., Temis , Bogota, 1982.

¥ "La distincién entre lo que es error de hecho y error de derecho no es nada clara, particularmente si, por un
lado, creemos que todos los errores son, en Gltimo analisis, errores de "hecho", porque el error de derecho es
un error acerca del hecho de que el legislador prohibi¢ una conducta (Graf zu Dohna), o si, por otro, caemos
en alguna exageracion positivista juridica, de las que afirman que todos los conceptos que "toca” el derecho
se "juridizan”. Asi, si cuando la ley dice "elefante" debemos entender -segtin esta corriente- que se trata de un
concepto juridico penal de "elefante", terminaremos afirmando que todos los errores son errores de
"derecho”.

Aparte del inconveniente que esta teoria tiene para deslindar ambas clases de error ( Facti y Juris), el
objeto que persigue al distinguirlos es la afirmacién de que el error de derecho no tiene relevancia penal,
es decir, que el error de derecho no puede servir de excusa”. Zaffaroni Eugenio, Manual de Derecho
Penal, pag. 415, Ediar, Buenos Aires, 1987.
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pero ignorando la prohibicion de hurtar, pueda ser juzgado, culposamente. La pregunta
que esta tesis no pudo contestar es ;cual es el deber de cuidado que se transgrede
cuando una persona sabe lo que hace y hace lo que quiere?, ya que la conciencia y

voluntad en la realizacion de la accion son los presupuestos del dolo y no de la culpa.

4.- El tratamiento juridico del Error en la legislaciéon penal ecuatoriana.
La adscripcion formal de la legislacion ecuatoriana a los argumentos positivistas, con

que se fundamenta el principio de la exigibilidad del conocimiento de la ley, se deja
sentir con mayor fuerza en las disposiciones de la ley civil con respecto al error de
hecho y error de derecho, aunque posteriormente la concepcion y la practica civilista
sobre la ignorancia de la ley seria derivada a la legislacién penal con el mismo caracter

absoluto que tiene en el Codigo Civil.

La clasificacion del derecho civil estd orientada a tratar el problema del error como un
vicio del consentimiento de los actos y declaraciones de voluntad que dan origen a
derechos y obligaciones juridicas en el campo privado. Segun los participes de esta
division el error de hecho consiste en el conocimiento equivocado de uno o varios de los
elementos materiales que son inherentes a la cosa materia del acto juridico. Por lo tanto,
el obrar bajo los presupuestos del error de hecho da como resultado que el
consentimiento quede viciado y consecuentemente el acto o contrato puede ser reputado
como nulo. Esta definicion acepta, como elementos materiales inherentes a la cosa, a

todas aquellas calidades que podian ser percibidas por los sentidos.

Por otra parte considera que se producia error de derecho cuando el conocimiento

equivocado recae sobre una de las reglas juridicas que regulan a tales actos de voluntad,
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en estos casos se considera que el consentimiento no resulta viciado y el acto o contrato,
por tanto, es valido. Bajo esta 6ptica el Codigo Civil ecuatoriano vigente dispone en su

articulo 1495: "El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento".

A pesar de esta definicidn los legisladores incluyeron en el error de hecho, en materia
civil, al conocimiento equivocado que se tiene sobre la especie del contrato, siendo que
la especie del contrato es un elemento que no es material sino abstracto; y, que requiere
una valoraciéon eminentemente juridica a través de las normas legales que caracterizan a
cada contrato, a pesar de lo cual el articulo 1496 del Codigo Civil vigente sefiala: "El
error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato
que se ejecuta o celebra, como si una de las partes entendiese empréstito, y la otra
donacién; o sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si, en el
contrato de venta, el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada y el comprador

entendiese comprar otra".

En pocas palabras se incluye la especie de un contrato como un objeto, sobre el que se
puede cometer un error de hecho. Sin embargo, la especie de un contrato, puede ser sélo
determinada por la ley, lo que nos llevaria a afirmar que se trata de un error de derecho,
y como para la ley el error de derecho no acarrea nulidad, pues es irrelevante, lo légico
seria afirmar que el contrato termina siendo valido, cosa que no sucede en la practica

juridica civilista de nuestro pais.

En Gltima instancia la finalidad de esta distincion en materia civil era otorgarle al error
de "hecho" el poder de nulitar un acto juridico, mientras que el error de "derecho" era

irrelevante para las consecuencias juridicas que dicho acto generaba. Es necesario acotar
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que esta clasificacién concordaba y sostenia lo referido en el articulo 13 del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil segun el cual " La Ley obliga a todos los habitantes de la

Republica, con inclusion de los extranjeros y su ignorancia no excusa a persona alguna".

Ahora bien, cuando se traslad6 a la legislacion penal ecuatoriana la nocién civilista para
regular los supuestos de error, las consecuencias fueron que con respecto a la ignorancia
de la ley, ésta sigue considerandose irrelevante para determinar la responsabilidad penal,
es decir que la ignorancia no actia como eximente de responsabilidad, tal es objeto de la
disposicién contenida en el art. 3 del Codigo Penal: “Se presume de derecho que las
leyes penales son conocidas de todos aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente,
nadie puede invocar su ignorancia como causa de disculpa”. Sin embargo cabe
mencionar que los legisladores han previsto para los casos de ignorancia de la ley
culturalmente condicionada una atenuacién de la pena ( no una disminucién de la
responsabilidad penal), tal como se sefiala en los numerales 8 y 9 del art. 29 del Cédigo
Penal: “Art. 29.- son circunstancias atenuantes todas las que, refiriéndose a las causas
impulsivas de la infraccion, al estado y capacidad fisica del delincuente, a su conducta
con respecto al acto y sus consecuencias, disminuyen la gravedad de la infraccion, o la
alarma ocasionada en la sociedad, o dan a conocer la poca o ninguna peligrosidad del
autor, como en los casos siguientes:

...8.- Rusticidad del delincuente, de tal naturaleza que revele que cometi6 el acto punible
por ignorancia;

9.- Obrar impulsado por motivos de particular valor moral o social;”

Desde la perspectiva de este trabajo es pertinente hacer notar la diferencia entre

atenuacion de la pena y eliminacién y/o disminucion de los niveles de responsabilidad
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penal. Dentro de la concepcion moderna de la pena su fundamentacion reclama que ésta
cumpla la finalidad de inhibir los impulso delictivos de los autores potenciales
(prevencion general) y/o evitar que el autor especifico de un hecho delictivo no reitere
su conducta delictiva (prevencién especial o individual) '*. La pena es una graduacion
del poder sancionatorio del Estado que se especifica dependiendo de los niveles de
responsabilidad del autor para conseguir los objetivos de la prevencion especial o
general, sin embargo las penas pueden ser atenuadas o agravadas independientemente
del grado de responsabilidad del autor, tomando en cuenta las circunstancias c;bjetivas y
subjetivas que sin componer la descripcion tipica, concurrieron en la realizacion del

delito.

Es por ello que mientras la atenuacion o agravamiento de la pena depende de
circunstancias  especialmente considerables, pero finalmente “atipicas”, la
responsabilidad del autor se determina, dentro de la legislacion ecuatoriana, por la
actitud dolosa o culposa con que se efectia la accidn tipica. Efectivamente, si la accion
es valorada judicialmente como dolosa, implica que su autor tenia esa “voluntad
maliciosa” de causar dafio, es decir pleno control y responsabilidad sobre su conducta y,
por lo tanto, la pena es de mayor magnitud; si la accién es catalogada como culposa,
producto de un obrar negligente del autor, se esta afirmando que la responsabilidad del

autor es menor, ya que su objetivo no fue producir el dafio causado, pero sin embargo lo

' « Desde hace mas de dos mil afios se ha intentado responder a la pregunta por la naturaleza de la pena
con un gran niimero de puntos de vista, razén por la cual apenas resulta pensable que puedan existir
nuevas respuestas (HELLMUTH MAYER, Strafrechat, AT, 1967, p.24). Estas respuestas han sido
formuladas como teorias de la pena. Sin embargo, cabe sefialar que las “teorias” de la pena s6lo son tales
en la medida en que la expresion teoria se tome en sentido amplio. En realidad, no se trata de teorias, sino
de principios o axiomas legitimantes, cuya funcién en la ciencia del derecho penal es la de fundamentarlo
en iltimo término. Por tanto, las “teorfas” de la pena no responden a la pregunta ;qué es la pena?, dado
que el “ser” de la pena depende de naturaleza que se le atribuya, sino a otra pregunta: ;bajo qué
condiciones es legitima la aplicacién de una pena?. BACIGALUPO Enrique, Manual de Derecho Penal,
pag. 12, Temis, Bogota, 1989.
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produjo al transgredir el deber de cuidado necesario que le impone la norma para la

realizacion de ciertas acciones, consecuentemente, la magnitud de la pena sera menor.

Esta forma de tratar el problema de la ignorancia de la ley puede dar lugar a casos como
los que este ejemplo sugiere: Imaginemos que un indigena del oriente ecuatoriano para
quien la nocién de propiedad privada de la cultura occidental no existe y tampoco
conoce la prohibicion de apropiarse de cosa ajena (hurto), toma un valioso equipo de
radio de una expedicidon petrolera. Al ser capturado es llevado ante el Juez de la
jurisdiccion territorial mas cercana, y €ste en concordancia con lo que dispone la ley
ecuatoriana lo condena por hurto, obviamente el hurto solo tiene el tipo doloso, y le
impone una pena, la cual es atenuada por la “rusticidad del individuo”, pero la

responsabilidad sigue existiendo y ésta es dolosa.

En este supuesto la ignorancia de la ley fundada en condicionamientos culturales es
irrelevante para determinar los niveles de responsabilidad penal, aunque exista una
atenuacion de la pena, lo cual es contradictorio con el fundamento de la reprochabilidad
penal que opera en la actualidad, segiun el cual las personas son penalmente
responsables si tuvieron al menos la posibilidad real de conocer que su accién era
antijuridica, es decir refiida con el derecho, y actuaron conforme a ese conocimiento al
momento de cometer la accion que se juzga. Conocimiento que en el ejemplo propuesto

no existia.

La situacion se torna mas preocupante si tomamos en cuenta que, en nuestra realidad
judicial, ni siquiera se resuelven los casos de acuerdo al esquema planteado por los

positivistas, el cual, aunque no otorgaba el poder eximente a la ignorancia del derecho,
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por lo menos contemplaba la posibilidad de que la ignorancia o conocimiento
equivocado de los elementos materiales del tipo penal actue como eximente de

responsabilidad (error de hecho inimputable) o que se la tratara bajo las reglas del delito

culposo (error de hecho imputable).

La consecuencia es que la injusticia es consagrada en los casos de error bajo un
argumento legalista, que es desde todo punto de vista irracional. En efecto supongamos
que una persona realiza la acciéon de envenenar a otra con una sustancia que en su
percepcidn era simplemente azicar, y que no tuvo la posibilidad real de enterarse que
dicha sustancia en realidad era veneno. Segun la tesis de los positivistas estariamos
frente a 'un error de hecho inimputable, frente al cual no cabe responsabilidad penal,
pues falta la voluntad maliciosa (dolo) de causar la muerte y el error recae sobre una
circunstancia objetiva esencial que determiné el desenvolvimiento de la conducta del
autor. Para los jueces penales ecuatorianos estariamos en cambio ante un homicidio que
merece una pena, ya que el resultado de muerte se ha producido y con eso basta para
ejercer el poder punitivo que le otorga el Estado; en este supuesto generalmente se
acude a lo prescrito en el art. 456 del Coédigo penal, segn el cual “Si las sustancias
administradas voluntariamente, que pueden alterar gravemente la salud, han sido dadas
sin intencion de causar la muerte, pero la han producido, se reprimira al culpado con

reclusion menor de tres a seis afios”.

La sentencia basada en este articulo razonaria de la siguiente manera: La sustancia
suministrada era veneno, y por tanto podia causar la muerte, pero como falto la
intencion de matar, aunque en efecto la muerte se produjo, entonces hay que imponer tal

o cual pena. Sin embargo una de la circunstancias esenciales para determinar la
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responsabilidad penal es que el autor de la accion ignoraba que esa sustancia era veneno,
y como tal hecho no estd regulado los jueces optan por la solucién de condenar al
“inculpado” sin darle valor procesal a esta falta de conocimiento, lo cual no es razonable
ni siquiera para los positivistas, aunque formalmente, este procedimiento resulta legal en

el Ecuador.

S.- Los avances de la Teoria del Delito en la fandamentacién de la responsabilidad
penal y sus repercusiones sobre el principio de que la ignorancia de la ley no exime
a nadie de su cumplimiento.

Como habiamos sefialado el error es una categoria que engloba a la ignorancia de la ley
y al desconocimiento o conocimiento equivocado de la circunstancias objetivas que
componen la realizacién de una accién penalmente tipica, por esta razén cuando se
inici6 el cuestionamiento a la forma en que los positivistas trataban la responsabilidad
penal en cuanto al error, se vulnero6 el caracter absoluto del principio de la exigibilidad

del conocimiento de la ley.

Hans Welzel, es identificado como uno de los mayores representantes del pensamiento
finalista en la teoria del delito, que empez6 por cuestionar el tratamiento que la Escuela
Causalista daba a la responsabilidad penal. Inicialmente se propuso que el dolo no
constituia la voluntad maliciosa de causar dafio, sino solamente la conciencia y voluntad
de la realizacion de la conducta descrita en el tipo penal. Esta variacién ocasioné que se
traslade al concepto dolo de la categoria juridica culpabilidad a la categoria tipicidad. Es
decir que el dolo dej6 de ser el elemento sobre el cual se funda la culpabilidad del autor
(incluso moral), para constituirse en un elemento que describe el componente subjetivo
con que se realiza la accidn tipica, por lo tanto cometer una accién dolosamente solo

significaba realizar un hecho tipico sabiendo lo que se hacia y queriendo hacerlo.
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En este esquema la reprochabilidad penal que fundamenta la culpabilidad del autor esta
determinada por la posibilidad real de conocer la prohibiciéon o mandato contenido en la
norma y de obrar en consecuencia con este conocimiento, es decir que la
reprochabilidad penal est4 sustentada en la conciencia de la antijuricidad que tenga el

autor sobre la accion que realiza.

La diferencia con los positivistas es sustancial si nos referimos al principio de que la
ignorancia de la ley no exime a nadie de su cumplimiento, pues para éstos el principio
de la reprochabilidad se sustenta en el conocimiento de la ley, en cambio para los
finalistas el fundamento de la reprochabilidad se sostiene sobre el conocimiento de la

antijuricidad del comportamiento prohibido por la norma penal.

Esta distincién puede ser expuesta con més precision cuando se efectia la diferenciacion
entre tipo penal (ley) y norma penal (norma juridica): El tipo penal es la descripcion de
la conducta prohibida, por tanto la acumulacion sucesiva de tipos penales es lo que

conocemos como c6digos o leyes penales.

Por su parte la norma juridica ha sido conceptuada como el presupuesto de la Ley, que
no tiene necesariamente que estar escrita en el cuerpo legal, pero que puede ser deducida
de éste, en este sentido Cerezo Mir nos aclara: "El derecho Penal protege los bienes
juridicos mediante sus normas (Mandatos o Prohibiciones). El Derecho Penal prohibe
las acciones dirigidas a la lesion de los bienes juridicos o que encierren en si el peligro
de dicha lesion. Los mandatos del Derecho Penal ordenan la realizacién de determinadas

acciones para evitar las lesiones de los bienes juridicos.
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El término norma es utilizado aqui en el sentido de precepto juridico, independiente y
obligatorio, en la forma de un mandato o prohibicion sin referencia alguna a las
consecuencias juridicas. Esta definiciéon de norma que tiene su origen en Binding, es la
mas frecuente en la ciencia juridica alemana, y se aparta de la tradicién juridica
espafiola, que identifica norma y ley. La norma en el sentido aqui definido es el
presupuesto logico de la Ley. Cuando no haya sido expresamente formulada en el texto

legal puede ser deducida del tipo de la Ley Penal"".

A partir de la distincién conceptual entre norma y ley uno de los argumentos que se
habian esgrimido con mucha frecuencia con respecto a lo cuestionable que resulta la
exigencia de que todos estemos obligados a conocer la ley, consistente en afirmar que es
materialmente imposible que las personas comunes y corrientes tengan un conocimiento
real de todas las disposiciones legales que regulan sus relaciones socio-juridicas, cobrd
fuerza y extendié sus alcances, inicialmente basados en el sentido comun, a
consideraciones de orden cultural. Debido a que es en la nocién de lo antijuridico,
construida socialmente (culturalmente), sobre la que se fundamenta la reprochabilidad
juridica. De tal manera que ni siquiera a los abogados podria imponérseles
razonablemente la exigencia de tener un conocimiento actual de todas las disposiciones

contenidas en los cuerpos legales que componen el ordenamiento juridico.

En definitiva, la distincion entre norma juridica y ley penal, permiti6é afirmar que no es

cierto que los miembros de una misma unidad socio-cultural tengan la posibilidad real

SCEREZO MIR José, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, Pags. 16 y 17, Editorial Tecnos,
Madrid, 1985.
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de conocer todas las disposiciones de los codigos, lo que si es posible, es que sus
miembros tengan una nocion aceptable de los comportamientos socialmente permitidos
y de los comportamientos convencionalmente contrarios al orden juridico imperante,
vale decir una nocién cultural de lo antijuridico sobre la realizacion de las acciones no
permisibles o extremamente intolerables (delitos). Por lo expuesto, la nocién cultural de
lo antijuridico no recae en la disposicidn concreta (tipo penal) sino en la conciencia del
autor de la acciéon sobre lo permisible o prohibido de la conducta que realiza.
Conciencia que se puede adquirir por el conocimiento de la ley o que es inferible de las
pautas de convivencia compartidas por los individuos de una misma unidad socio-

cultural.

Desde esta perspectiva los argumentos de autores positivistas como Carrara, Manzini y
Jiménez de Asua, perdieron peso, pues si el conocimiento de la ley no es el fundamento
de la coercitividad y/o de la reprochabilidad penal, ignorarla tampoco puede ser
considerado como un acto que vulnere gravemente el imperio de la ley o el poder
regulatorio del Estado, en este sentido Zaffaroni anota: "Los argumentos de caracter
politico-practico para sostener el principio "error juris nocet" son de poco peso. Se
afirma que su rechazo introduciria la inseguridad juridica, pues cualquiera podria

escudarse en el subterfugio del desconocimiento de la prohibicién.

Este argumento puede esgrimirse contra cualquier eximente, pues a pretexto de legitima
defensa o del mismo "error de hecho" se podria eludir la acciéon penal, lo que a todas
luces es inadmisible si se tiene en cuenta que procesalmente no basta con afirmar que se
dan los extremos por los medios de la prueba legalmente idoneos, que incluyen las

presunciones. No creemos que a ningun habitante de las zonas urbanas de nuestro pais
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le sea facil convencer a un tribunal de que creia que no estaba prohibido el robo con

violencia o la violacién"',

Por otra parte y para apuntalar la validez de fundamentar la reprochabilidad penal en la
conciencia cultural de lo antijuridico cabe mencionar que la construccién del discurso
juridico e incluso la formulacion de las leyes, como hecho sociolégico, no escapan a las
valoraciones culturales'’. En buena medida son estas valoraciones culturales las que
sirven de base para seleccionar qué comportamientos seran inadmisibles y por lo tanto
sancionables en el ordenamiento juridico operante, en este sentido Binder sefiala: “El
derecho penal es uno de los sectores mas sensible a las valoraciones. Tanto en la
creacidn de los delitos, como en el funcionamiento concreto de todo el sistema penal,
las valoraciones sociales cumplen un papel bastante facil de detectar... en la misma base
del derecho se encuentran los “procesos de seleccion”... Este proceso de seleccion se
funda en razones politicas, culturales, sociales, en fin, en puras valoraciones.. Esta
selectividad factica del sistema penal se manifiesta en las orientaciones preferentes del
poder penal, hacia ciertos delitos, hacia ciertos sectores, Bacia ciertos métodos... Esas
valoraciones, tanto sociales como individuales, no se producen en un “vacio” social. Al

contrario ellas son el resultado de una determinada cultura”'®.

1Z AFFARONI Eugenio, Manual de Derecho Penal, Parte General, Pag. 417, Editorial Ediar, Buenos Aires,
1988.

I” “En realidad todo el Derecho penal no solo es sensible sino que es producto de las valoraciones
sociales. Tan es asi que ha sido un tema recurrente de los juristas el buscar incorporar la dimension
valorativa dentro de las concepciones cientificas del Derecho. Desde las distintas vertientes del “Derecho
Natural” , hasta las mas modernas concepciones “tridimensionales” (Kantorowisk, Reale, Goldschmidt,
Cossio, etc.) este esfuerzo ha sido explicito y constante. Inclusive dentro del positivismo Kelseniano
existe un claro reconocimiento de la dimension valorativa, aunque se la excluya de toda posible
consideracion cientifica dentro de la ciencia juridica”. Nota al pie de Binder Alberto, Proceso Penal y
Diversidad Cultural, pag.1, INECIP, 1992,

'® BINDER Alberto, Proceso Penal y Diversidad Cultural, pag.1 a 3, INECIP, Buenos Aires , 1992.
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Tomando en cuenta que la nocién de lo antijuridico no se forja necesariamente a través
del conocimiento puntual de la ley, la situacion juridica de los miembros de los pueblos
indigenas que puedan demostrar que no tuvieron la posibilidad real de conocer las
prohibiciones o mandatos expresados en el ordenamiento juridico del Estado Nacional,
tendria que ser especificamente determinada, con el objeto de que, en los casos en que
la ignorancia esta culturalmente condicionada, las resoluciones judiciales incluyan este
elemento para determinar la responsabilidad penal de quienes obren afectados por ella,
debido a que en Estados pluriculturales como el nuestro ciertamente existen unidades
socio-culturales, dentro de las cuales dominan formas de organizacién juridicas que,
aunque no estén exteriorizadas en disposiciones legales tipicas, regulan su convivencia
social de acuerdo a las propias valoraciones de dicho grupo. Tal el caso de la cultura
Shuar, en la cual “el joven shuar soltero que viola a una mujer, debe dejarse golpear en
la cabeza hasta sangrar y después de ello debe abandonar a la familia o el lugar donde
reside la ofendida. De todos modos, es posible el acuerdo de matrimonio como medida

alternativa”"’.

Por otra parte no podemos dejar de mencionar la coexistencia, sea ésta aceptada o

tensamente vivida, de practicas jurisdiccionales alternantes e incluso mixtas?®, hecho

1 CIDES, el derecho y los pueblos indigenas, versién preliminar, mimeo, Quito, 1991. Un anélisis de la
funci6n de la violencia en la sociedad Shuar, en Bustamante Teodoro, la larga lucha de Karakan contra el
sucre, Abya-Yala, Quito, 1988.

0 «E] problema se complica con la eventual intervencién de las autoridades estatales de la localidad,
particularmente de los tenientes politicos, que son funcionarios administrativos dependientes del ejecutivo
facultados para actuar como jueces de instruccion en materia penal, pero cuyo radio de accion efectivo
cubre toda la gama posible de conflictos. Tampoco aplican los criterios de solucién oficiales y se han
constituido, de facto, en una especie de 6rganos de justicia de paz, pero profundamente envueltos en los
conflictos de poder local. Su relacién con las comunidades suele ser de enfrentamiento, pero su autoridad
es reconocida y temida su accion.

Lo interesante es que, a pesar de que se trata de una autoridad estatal, la intervencién del teniente politico
estd lejos de corresponder a los requisitos que caracterizan a al administraciéon de justicia del Estado. Su
actividad como érgano de solucién de conflictos es intensa. Pero sus actuaciones no corresponden -0
corresponden muy poco- al marco general de atribuciones y procedimientos previstos en las normas
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que complejiza la problematica del tratamiento de la ignorancia de la ley culturalmente
condicionada porque hace mas dificil determinar sus limites de aplicabilidad. Al
respecto cabe sefialar, solo a manera de ejemplo, el conocido caso de las brujas de
Calguasi, en el cual dos mujeres fueron flageladas, por decisién de la comunidad, pero
con la anuencia de las autoridades politicas que representaban al Estado Nacional en ese

sector.

Para finalizar este apartado es necesario referirse a las razones que sirvieron de base
para refutar el argumento por el cual suprimir el principio de que la ignorancia de la ley
no sirve de excusa para su cumplimiento, implicaria vulnerar los principios de igualdad
ante la ley y la generalidad de ésta. Al respecto Binder hace una clarisima explicacién:
“La generalidad de la ley sdlo se define por contraposicién al caso particular. la
resolucion de conflictos particulares, realmente existentes, le corresponde a la
administracion de justicia, en tanto ella pone en marcha y actualiza a la ley. No le
compete al legislador resolver conflictos particulares. Frente a ello la generalidad de la
ley solo significa que el legislador debe resolver o situaciones generales o casos en
abstracto, sin importar si las situaciones reales reguladas por ellas son diez, cien, mil o

millones.

Una ley que regula una situacion que afecta a cincuenta personas es tan “general” como
otra que afecta a la totalidad de los habitantes de un pais. Por lo tanto, establecer leyes

que regulen situaciones en la que se encuentra solo una porcidn de los habitantes de un

legales, en cuya virtud su competencia se limita al juzgamiento de contravenciones de policia y a la
actuacion como juez de instruccion en los penal. WRAY Alberto, “El problema indigena y la reforma del
estado”, pag. 33, En Derecho, Pueblos Indigenas y Reforma del Estado, Abya-Yala, Quito, 1993.
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pais de ningin modo afecta a la generalidad de esa ley: al contrario, normalmente las

leyes regulan situaciones que solo afectan a grupos determinados de la sociedad.

....Debido a la formulacién histérica del principio de igualdad, solemos tener una visién
distorsionada de €ste. En su nacimiento esta férmula era una bandera de lucha para dejar
atras un sistema juridico basado en los “privilegios”. Privilegios de ciertas ciudades, de
ciertos estamentos, de ciertos nobles, de ciertos productos, etc. La lucha contra los
“privilegios”, previstos legalmente, fue una de las banderas de la Revolucion Francesa y

de ciertas concepciones contractualistas democraticas.

En ese contexto la “igualdad ante la ley” significaba claramente la aspiracién de un
ordenamiento juridico que reconociera el valor igualitario de los seres humanos en tanto

seres racionales, con capacidad de elegir.

Nunca la igualdad ante la ley significé uniformidad o que el ordenamiento juridico no

fuera sensible a las diferencias culturales.

En el desarrollo politico este concepto fue tomando un cariz muy definido. Si bien se
admitia que el ordenamiento juridico debia ser sensible a las diferencias de
circunstancias, se establecieron criterios claros acerca de cuales circunstancias no
podian ser tomadas en cuenta para un tratamiento diferente. Asi como la complejidad de
la vida moderna obligd a un derechos cada vez mas complejo como instrumento de
ordenamiento social, con mayor capacidad para captar la enorme multiplicidad de la
vida moderna, propia de la sociedad industrial, también se establecio un freno, una

valla, frente a esta complejidad creciente del instrumento juridico.



31

De este modo, el concepto de “igualdad ante la ley” deviene en un conjunto de
principios destinados a precisar cuando y bajo que circunstancias el derecho no puede
realizar un trato desigualitario. Esto significa, en principio, que el derecho debe captar la
multiplicidad y diversidad de las circunstancias salvo ciertas diferencias que no se

pueden tomar en cuenta para fundar un trato desigual.

Por ejemplo, el derecho debe captar las diferencias econémicas (para regular el sistema
impositivo), las diferencias de edad (para exigir el cumplimiento de ciertas
obligaciones), la diferencias familiares (para establecer prestaciones) y otras muchas
diferencias sociales. Lo que no podria realizar es un trato desigual fundado en la raza, la
religion, las ideas, en fin, todo lo que hoy en dia englobamos bajo el concepto de
“discriminacion”, con la amplitud con que ha sido definido en las convenciones

. . . . . .y 1
internacionales de lucha contra todas las forma de discriminacién.”

6.- Tratamiento del error en la moderna Teoria del Delito.
Con estos antecedentes y dentro de la perspectiva juridicista del tratamiento del error, en

el cual se incluye la ignorancia de la ley, la Moderna Teoria del Delito aprovechd la
distincién entre norma y ley, y junto con el traslado del dolo a la categoria de la
tipicidad, fue posible abordar el problema del error desde una perspectiva mas técnica y
ademas posibilito incluir una respuesta juridica al fendmeno de la ignorancia de la ley

culturalmente condicionada.

2! BINDER Alberto, Proceso Penal y Diversidad Cultural, pag.5 a 8, INECIP, Buenos Aires , 1992.
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De este modo, el concepto de “igualdad ante la ley” deviene en un conjunto de
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realizar un trato desigualitario. Esto significa, en principio, que el derecho debe captar la
multiplicidad y diversidad de las circunstancias salvo ciertas diferencias que no se

pueden tomar en cuenta para fundar un trato desigual.

Por ejemplo, el derecho debe captar las diferencias econdmicas (para regular el sistema
impositivo), las diferencias de edad (para exigir el cumplimiento de ciertas
obligaciones), la diferencias familiares (para establecer prestaciones) y otras muchas
diferencias sociales. Lo que no podria realizar es un trato desigual fundado en la raza, la
religion, las ideas, en fin, todo lo que hoy en dia englobamos bajo el concepto de
“discriminacién”, con la amplitud con que ha sido definido en las convenciones

internacionales de lucha contra todas las forma de discriminacién.”!

6.- Tratamiento del error en la moderna Teoria del Delito.
Con estos antecedentes y dentro de la perspectiva juridicista del tratamiento del error, en

el cual se incluye la ignorancia de la ley, la Moderna Teoria del Delito aprovechd la
distincion entre norma y ley, y junto con el traslado del dolo a la categoria de la
tipicidad, fue posible abordar el problema del error desde una perspectiva mas técnica y
ademas posibilitd incluir una respuesta juridica al fendémeno de la ignorancia de la ley

culturalmente condicionada.

2! BINDER Alberto, Proceso Penal y Diversidad Cultural, pag.5 a 8, INECIP, Buenos Aires , 1992.
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En el caso de error sobre las circunstancias objetivas de la accién, a la que la teoria
denomind error de tipo, se determind que éste podria recaer tanto sobre elementos
normativos como sobre 1os elementos materiales que estaban integrados en la accién. El
conocimiento equivocado de estos elementos, si es que es inevitable, tiene el efecto de
eliminar la responsabilidad penal. Si el error es evitable, pero el resultado de dafio se
produce a consecuencia de obrar negligente del autor, la responsabilidad es culposa si

previamente se ha establecido un tipo penal que contemple la realizacién culposa de tal

delito®.

Como ya hemos adelantado, la Moderna Teoria del Delito requiere que el autor de la
accion haya tenido la posibilidad real de comprender, la prohibicién o el mandato que
encierra la norma juridica, en este sentido Zaffaroni sefiala: “Comprender la
antijuricidad significa conocerla e internalizarla”, mas no supone un conocimiento
puntual y especifico del tipo penal que realiza o la sancién especifica que conlleva, al
respecto el mismo autor sefiala: “La culpabilidad se conforma con una posibilidad
exigible de comprension de la antijuricidad, no requiriendo una efectiva comprensiéon
del injusto, que en la mayoria de casos no existe o es imperfecta. El grado de esfuerzo
que el sujeto debia haber realizado para internalizar los valores juridicos y motivarse en
ellos es inverso al grado de exigibilidad y, en consecuencia, al de reprochabilidad
(culpabilidad) 2. El desarrollo de este planteamiento sobre la culpabilidad, desemboco,

en materia de error, en la construccion del Error de Prohibicion.

2 Ver BACIGALUPO Enrique, Lineamientos de la Teorfa del Delito, pag. 39 y 40, Editorial
HAMMURABI, Buenos Aires, 1986.

2 ZAFFARONI Eugenio, Manual de Derecho Penal, Parte General, Pag. 530, Editorial Ediar, Buenos Aires,
1988.
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El error de prohibicion recae por tanto sobre la comprension de la antijuricidad de la
conducta prohibida por la norma penal. Si este error es invencible, tiene el efecto de
eliminar la responsabilidad penal en todos sus niveles. Si el error era evitable, es decir
vencible, la consecuencia es que la responsabilidad penal subsiste. Sin embargo por
razones de reprochabilidad juridica se ha considerado que la solucién politico-criminal
mas adecuada para este caso es que se penara al culpado con el minimo de la sancién

que la ley haya previsto para la realizacion dolosa de esa conducta.

Desde esta perspectiva técnico juridica el error de prohibicion puede ser de dos clases:

1) Error que afecta el conocimiento de la antijuricidad, que a su vez puede ser:

Directo.- Cuando recae sobre el conocimiento de la norma prohibitiva; como cuando un
sujeto ignora invenciblemente que esta prohibido cambiar las cerraduras de un inmueble
para impedir el acceso de su legitimo poseedor, o como cuando el miembro de una etnia
del oriente ecuatoriano, a pesar de toda la diligencia que le es razonablemente exigible,
ignora que esta prohibido oponerse por la fuerza al cumplimento de un fallo judicial

dentro de su territorio.

Indirecto.- Que recae sobre la permision de la conducta y que puede consistir en :

- La falsa suposicion de existencia de un permiso que la ley no otorga; por ejemplo un
empleado cree equivocadamente que esta autorizado a vender las mercaderias de su
empleador y disponer del dinero producto de la venta con el fin de cobrar los salarios

que no le han pagado. Otro ejemplo es el del gobernador Chachi, en nuestro pais, que
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considera que esta autorizado para imponer la flagelacion de aquel miembro del grupo

que a cometido un delito®*.

- La falsa admisién de una situacion de justificacién que no esta dada.- Dentro de todo
ordenamiento juridico existen causas de justificaciéon para acciones que normalmente
serian castigadas con una pena, tal es el caso de la legitima defensa, por la cual, en
términos generales, quien es victima de una agresion ilegitima tiene el derecho de
defenderse aunque ello implique la lesién del agresor. Las otras causas de justificacion
son el estado de necesidad justificante; las autorizaciones especiales por el

cumplimiento de un deber, profesion o cargo; y el consentimiento del ofendido.

Por tanto existe error de prohibicién indirecto en el caso de un sujeto que cree
falsamente que es agredido por unos encapuchados y reacciona golpeandolos cuando, en

realidad, se trata de unos amigos haciéndole una broma.

En la misma situacion estarian los indigenas que dieron muerte a monsefior Alejandro
Labaca, un religioso capuchino que en su afan evangelizador asumié el riesgo de
internarse en territorios dominados por la etnia de los Huao, para quienes la invasién de
un extrafio a sus dominios representa una amenaza mortal inminente, de la que tenian
que defenderse, y por tanto actuaron en funcidn de ese convencimiento. En este contexto
el asesinato de monsefior Labaca, constituye una accién que para los miembros de la
comunidad no solo era irreprochable, desde los pardmetros de su organizacién juridica,

sino que era un comportamiento socialmente adecuado y exigible a quienes tenian a

* Ver WRAY Alberto, “El problema indigena y la reforma del Estado”, pag 31, en Derecho, Pueblos
Indigenas y Reforma del Estado, Abya-Yala, Quito, 1993.
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cargo la seguridad comunitaria. Sin embargo, desde la perspectiva de la teoria del delito
occidental, los indigenas en cuestion habrian supuesto falsamente la existencia de una
agresion ilegitima, razon por la cual su conducta se halla dentro de los presupuestos del

error de prohibicién indirecto.

2) Error de comprension, que afecta la comprension de la antijuricidad pero no al
conocimiento de la prohibiciéon o mandato contenido en la norma, es decir que se
incurre en esta forma de error cuando a pesar de que el sujeto conoce la prohibicién, no
le es exigible actuar de acuerdo con ella por razones culturales, es decir que no le es
exigible la internalizacién de premisa juridica que conoce. Tal es el caso del gobernador
sachila, que no ignora la obligacioén que tiene de entregar a los ladrones de ganado a las
autoridades del Estado Nacional, sin embargo, opta por procesar el conflicto buscando
un avenimiento de las partes involucradas, el cual se basa generalmente en la
compensacion del dafio causado a través de una indemnizacién en especies, ya que
desde su valoracién cultural de la sancidon es mucho mas importante que ésta sirva para
reconciliar a los involucrados y al grupo social, que para castigar (léase “rehabilitar”) al

autor en los parametros de la cultura juridica del Estado Nacional.

Es como si a cualquier mujer de catorce a dieciséis afios, que ha vivido siempre bajo los
parametros de la cultura occidental, pretendieran obligarla a que se inicie sexualmente
sin brindar su consentimiento, solo porque conoce de esa obligacion socio-juridica para
las mujeres jovenes de una etnia guatemalteca, a la cual visita o cuyo espacio territorial

comparte por ser parte de una familia de “colonos”. Es irrazonable pensar que a esta
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jovencita se le pueda exigir que actle consecuentemente con los parametros juridicos de

una cultura que, aunque conoce, no le es posible interiorizar =

Otro ejemplo menos dramédtico lo encontramos en las practicas funerales de los pueblos
del altiplano boliviano, quienes a pesar de conocer la prohibicion de que se vele a los
muertos por mas de una noche, contintian haciéndolo por dos o tres dias, debido a que la
prohibicidn resulta incompatible con su vision cultural del rito funerario, razén por la

cual no les es exigible cumplir con la disposicion del Estado Nacional sobre

inhumaciones.

Estos aportes tedricos, nos llevan a pensar que se puede incurrir en cualquiera de los
supuestos de error de prohibicién por razones o condicionamientos culturales. Para lo
cual nos plantea desde el punto de vista juridicista una solucion técnica (dentro de la
racionalidad juridica occidental) al problema del tratamiento juridico de los miembros
de unidades socio-culturales especificas que violenten el ordenamiento juridico del
Estado Nacional. Sin embargo los parametros y limites fijados por esta teoria no son
facilmente trasladables a la practica en todos los casos, ya que no existen pautas
generales de prueba que permitan demostrar con absoluta certeza, cuando una persona
tuvo o no la posibilidad real de ser consciente de la antijuricidad de su comportamiento

en relacion a las prescripciones del ordenamiento juridico del Estado.

Como hemos visto hay ejemplos tipos en los que es relativamente facil demostrar si

procede 0 no aplicar los presupuestos técnico juridicos del error de prohibicion

3 gobre el tratamiento del Error de Prohibicién ver Zaffaroni Raxil, Manual de Derecho Penal, 542 a 556,
Editorial Ediar, Buenos Aires, 1988.
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culturalmente condicionado, como el caso del habitante de la ciudad que argumenta
ignorancia de la prohibicién de robar. En este caso dificilmente e] juzgador aceptaria la
viabilidad de un argumento fundado en la ausencia de comprension de la antijuricidad
para eximirlo de responsabilidad. En el otro extremo esta el caso del indigena que jamas
tuvo la posibilidad real de conocer la dindmica socio-juridica de la cultura occidental
porque vivid siempre aislado de todo contacto con ella y por lo tanto no le es técnica ni
razonablemente exigible que actie de acuerdo a los parametros del ordenamiento
juridico del Estado Nacional con respecto a la prohibicion de apropiarse de cosas ajenas
sin autorizacion de su duefio legitimo. Pero méas alld de estos casos ilustrativos, el
sincretismo propio de un Estado pluricultural tiene el efecto de impedir una delimitacién
precisa de la nocién de antijuricidad que se admitird para el juzgamiento penal de los
integrantes de una unidad socio-cultural diversa y/o especifica. Juzgamiento que
razonablemente efectuado implicaria la valoracidén procesal de los condicionamientos

culturales que influyeron en el cometimiento de la accidén que se juzga.

Por otra parte la propia teoria del error de prohibicién reconoce que es bastante dificil
encontrar reglas generales e infalibles que determinen la diferencia entre un error de
prohibicién vencible y un error de prohibicion invencible, por lo cual la tinica pauta
generalizable es que el juzgador haga una valoracién de cada caso concreto que se le
presente y resuelva en funcién de las circunstancias especificas que existen en cada uno
de ellos, al respecto Zaffaroni anota: “Estamos seguros de que no es posible dar reglas
fijas que sean ttiles en los casos limites, puesto que la exigibilidad de la comprension, o
sea, la vencibilidad del error, es cuestion que deberd determinarse en cada caso,
teniendo en cuenta las caracteristicas personales, profesionales, el grado de instruccion,

el medio cultural, la oscuridad de la ley, las contradicciones de resoluciones
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administrativas y judiciales al respecto, etc. Como en cualquier limite de culpabilidad,

no es posible sentar reglas que pasen por alto las particularidades individuales™® .

7.- Acercamiento socio-politico a las tensiones entre el ordenamiento del Estado
Nacional y los derechos de los pueblos indigenas.

La solucion juridicista propuesta por la teoria del error de prohibicion (a pesar de ser
técnicamente la mas razonable) resulta limitada para tratar adecuadamente, ain desde la
esfera de lo juridico, la cuestion de la relevancia de los condicionamientos culturales de
los miembros de los pueblos indigenas que realizan acciones que, en el ordenamiento
del Estado Nacional, constituyen delitos, ya que, en ultima instancia dicha teoria
propone una solucidn juridica desde la racionalidad de la cultura predominante en el

Estado Nacional.

Es decir que la cosmovision del otro, su cultura y sus formas de organizacién juridica
continian siendo marginadas de los procesos aceptados por el Estado como legitimos
para valorar las conductas que se consideren delitos, para establecer quienes seran los
juzgadores y para determinar cuales seran las sanciones aplicables en los casos
concretos. Consecuentemente las préacticas socio-juridicas de los miembros de los
pueblos indigenas contintian siendo irrelevantes para la organizacién del ordenamiento
juridico del Estado Nacional. En el mas optimista de los supuestos y asumiendo que
trasladard a la practica judicial del Estado Nacional los presupuestos del error de
prohibicién, las practicas socio-juridicas tradicionales de los pueblos indigenas y los
valores que las fundamentan sélo constituiran un dato importante para efectuar el

juzgamiento penal, el mismo que seguiria realizdndose desde las instituciones y los

%6 7 AFFARONI Raul, , Manual de Derecho Penal, 548, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1988.
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% 7 AFFARONI Raiil, , Manual de Derecho Penal, 548, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1988.
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pardametros establecidos por la concepcion modernista del derecho que opera en nuestro
pais; que por otra parte, como ya se ha dicho, tiene graves dificultades para ser

coherentemente aplicada en nuestra realidad judicial.

Aceptar esta forma de tratar el problema significa ratificar que el ordenamiento juridico
del Estado Nacional es el unico que tiene legitimidad y vigencia absolutas, y que su
constitucion y aplicacion no requiere respetar las formas de organizacion sociales,
juridicas y politicas de los pueblos indigenas con una cultura diversa. Consecuentemente
todo lo que podria hacerse desde esta perspectiva es incluir en el ordenamiento juridico
del Estado Nacional un conjunto de garantias procesales que, sumadas a los
presupuestos del error de prohibicion, permitan desde la racionalidad de la cultura
dominante optimizar las condiciones del juzgamiento penal. En este sentido se
consideran progresos, por ejemplo, la inclusiéon obligatoria de un traductor en los
procesos penales en que la persona juzgada pertenezca a una cultura diversa cuya lengua
materna no es el idioma de los actos oficiales del Estado, o el derecho a que sea asistido

por un abogado de oficio, etc.

La aceptacion incondicional de este tipo de medidas juridicas que “perfeccionan” el
juzgamiento penal de los miembros de los pueblos indigenas implica el
desconocimiento de sus formas de organizacion socio-juridica y sobre todo fortalece las
posibilidades de legitimar las propuestas de homogeneizacién de los habitantes del
Estado en relacidn al ordenamiento juridico oficial. En fin de cuentas siguen en la vieja
linea de “incorporar” al indigena al Estado nacional a costa de la “superacion” (1éase
supresion) de sus practicas culturales . Sin embargo, el efecto inmediato de racionalizar

el juzgamiento de los indigenas puede ser percibido como un avance en el
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reconocimiento de sus derechos individuales, aunque en determinadas situaciones
pueden significar conculcacion de sus derechos colectivos. Sirvamos de un caso
hipotético, aunque posible dentro de la situacion juridica vigente en el Ecuador, para
ilustrar esta afirmacidn: supongamos que en ejercicio de sus facultades el Estado
Nacional concesiona la explotaciéon de un recurso natural del subsuelo de una zona
selvatica habitada ancestralmente por un pueblo indigena. Pueblo que ante el
desbrosamiento de la selva, la ocupacién de su territorio y la poluciéon de su habitat,
reacciona violentamente intentando expulsar a quienes percibe como invasores. Los
protagonistas de ese acto de violencia son detenidos y enjuiciados. Segun los preceptos
del error de prohibicidn las personas acusadas serian liberadas de responsabilidad penal
en razén de sus condicionamientos culturales, mediante un juicio en que se haya
provisto de las debidas garantias procesales, lo cual significaria pleno ejercicio de sus
derechos individuales expresados, en este caso, en el cumplimiento de un debido
proceso. Sin embargo, finalmente su relacion con la tierra en que habitaban ha sido
irreparablemente afectada, su vida comunitaria substancialmente modificada y su
cultura ha tenido que soportar una intromision por la cual sus valores han sido

subordinados a las nociones de bien comun y justicia que maneja el Estado Nacional.

Esta manera de enfocar el problema produce un doble efecto, por una parte disminuye
las posibilidades de un juzgamiento irracional de los miembros de los pueblos indigenas
en los pardametros del ordenamiento juridico estatal, lo cual implica una reduccion en las
injusticias que se cometen actualmente contra estas personas; pero, por otra parte, el
costo a pagar es la subordinacion y aceptacién de las razones que el Estado Nacional

esgrime para ejercer su poder, aunque esto signifique en determinados casos renunciar
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forzadamente a derechos colectivos o relaciones ancestrales de convivencia y

organizacion social.

Estos riesgos persisten aunque se lograse implementar en la practica ese conjunto de
medidas juridicas destinadas a optimizar el juzgamiento penal, situacién que todavia
esta lejos de convertirse en un hecho en nuestro pais, constituye apenas una expectativa.
Lo que nos lleva a volvernos sobre la situacién actual del indio con respecto al
ordenamiento juridico estatal, en esta direccidon Sierra sefiala: “Cuando el indigena se
enfrenta a la ley lo hace en una situacion de doble desventaja: por su condicién de clase,
como grupo subalterno, y por su condicién étnica. Es bien sabido que las cérceles
rurales suelen albergar a las poblaciones mas desfavorecidas, generalmente campesinos
mestizos € indigenas, quienes no tuvieron los recursos legales o econémicos suficientes
para pagar por su “justicia”. En el caso de los indios esta situacion se complica atin mas
por el desconocimiento o dominio limitado del idioma nacional, por su condicién
propiamente de indio, por la dificultad de contar con el apoyo legal para defenderse, y
por enfrentarse a un sistema normativo y a procedimientos juridicos que no sélo
desconoce sino que suelen contraponerse a las formas locales de ejercer la justicia, y a
las normas y valores propias a la cultura del grupo, lo cual resulta en procesos de
injusticia y en una violaciéon a los derechos humanos individuales y colectivos mas
elementales, el paso del indio por la ley es en efecto una violacidn a sus normas y a su

cultura” ?’.

7 SIERRA Maria Teresa, “Conflicto y transaccién entre la ley y la costumbre indigena”, pag. 14, en
Antropologia Juridica problemas conceptuales y metodolégicos, México, 1991.
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Partiendo de esta descripcion de la situacion del indio ante la ley del Estado, cabe decir
que una opcion podria constituir el perfeccionamiento del juzgamiento penal y de las
condiciones procesales de éste para los miembros de los pueblos indigenas con los
riesgos y ventajas que ya se han sefialado, pero queda latente ¢l problema de articular
este proceso con el respeto a las formas de organizacion socio juridica de tales pueblos,
queda latente la cuestién del respeto a su cultura e identidad social, sobre todo si
tomamos en cuenta que estas comunidades tienen costumbres juridicas®® que coexisten

en la practica con las formas de administracion de justicia formales.

La cuestién determinante es averiguar si en la vision occidental del Estado y del syjeto
de derecho es posible procesar las diferencias socio culturales de grupos humanos
especificos; los cuales tienen demandas, condicionamientos y necesidades divergentes
de la racionalidad moderna. Al respecto cabe decir que la legitimidad de los Estados
Modernos contemporaneos descansa en la construcciéon de un sistema democratico, el
cual, tiene por fundamento la aceptaciéon incondicional de un conjunto de valores
universales, que se han constituido en derechos en virtud del consenso histdrico, y que

se han denominado Derechos Humanos®’

, sobre los cuales construye los principios
indiscutibles de la convivencia social (modelo de sociedad) y del Estado de Derecho

(modelo de Estado). Sin embargo, la inflexibilidad y eventual distorsién con que

2 “Al hablar de costumbre juridica me refiero aqui a ciertas practicas y, procedimientos que suelen ser
recurrentes en la resolucién de las disputas entre los vecinos de una comunidad, o grupo étnico y a los
principios o normas que el grupo valora ante un determinado hecho.

Me interesa mostrar que si bien es posible distinguir el 4&mbito o formas que podriamos llamar “indigenas”
de ejercer la justicia (entendiendo éstas no como supervivencias historicas, sino a las formas actualmente
usadas por el grupo) estas se encuentran integradas o incluso sobrepuestas con la ley nacional y sus
aparatos en miiltiples relaciones de intermediacién y transaccién y los indigenas se ve involucrados en
ellas segiin determinadas circunstancias, y muchas veces por su propia eleccién”. SIERRA Maria Teresa,
“Conflicto y transaccién entre la ley y la costumbre indigena”, pag. 14, en Antropologia Juridica
problemas conceptuales y metodolégicos, México, 1991,

# Ver BOBBIO Norberto, Fundamento y Futuro de la Democracia, Edival, Valparaiso, 1987.
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algunos Estados (sobre todo los menos democraticos)*® han manejado el discurso de los
derechos humanos como fundamentacion del caracter hegemonico del poder regulatorio

y coercitivo del Estado, no deja de plantear dudas sobre su eficacia practica.

En este sentido “Cassese, nos planta la universalidad como un mito en el mundo actual.
La observancia de los derechos humanos difieren de pais en pais y los derechos
humanos se conciben de manera distinta. Sin embargo la humanidad dispone de
extensos textos normativos que indican cudles son los derechos y las libertades
fundamentales que corresponden, en principio, a cada individuo de la Tierra, y que
autolimitaciones han de imponerse los estados para garantizar esos derechos y
libertades. Esos textos han sido elaborados dentro de Naciones Unidas..... Estos
instrumentos sefialan unos mismos parametros de conducta para todos los estados. Sin
embargo, seria poco realista que disefiasen, rigidamente, para todos los paises del
mundo, el mismo esquema de relacién entre el gobierno y los individuos; en otras
palabras, que proyectasen, a nivel mundial, el mismo modelo de sociedad y el mismo
modelo de Estado.... Como se puede apreciar la Declaraciéon y los Pactos intentan
consagrar unos parametros del alcance universal que, por lo menos tendencialmente,
deberian ser validos para todos los estados del mundo y, tener asi, como beneficiarios a
todos los habitantes de la Tierra. ;Pero es real esta relativa universalidad? Esos

parametros, esos preceptos universales, /se entienden, se perciben y se ponen en

3% En el hemisferio occidental, en donde se ha realizado elecciones enotdos los paises con excepcion de
Cuba, un estudio realizado por rl académico Larry Diamond,en 1993, determinén que 10 de los 22
principales paises de América Latina “tenian niveles de abuso incompatibles con la consolidacion de la
democracia (liberal) “. ZAKARIA Fareed, El surgimiento de la democracia liberal, pags. 7 vy
8,BID,1998.
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practica en todo el mundo del mismo modo o hay diferencias y distanciamientos

mayores que los permitidos por los pardmetros mismos?'.

El propésito de esta reflexion no es cuestionar la necesidad de que existan un conjunto
de derechos sobre los cuales se sostenga la nocion misma de la dignidad humana y que
permiten impulsar la lucha por erradicar practicas vejatorias como la mutilacion de
Organos a cuenta de ser consideradas como sanciones judiciales tradicionales o la
infibulacion de clitoris a titulo de que constituye una practica religiosa ancestral o
culturalmente establecida; sino que, se trata de establecer que: un manejo inflexible del
discurso de los derechos fundamentales puede resultar contraproducente cuando se
utiliza la “universalidad” de éstos como argumento para defender la incuestionabilidad
de la hegemonia del ordenamiento estatal ante las demandas de los grupos humanos con
una cultura diferente, y por ende con valoraciones propias de las conductas sociales y de

los sistemas coercitivos que son utilizados para procesar sus conflictos sociales.

El cuestionamiento contempordneo a la legitimidad factual del Estado Moderno
Latinoamericano desde la dptica de los pueblos indigenas y/o las minorias étnicas radica
precisamente en la manipulacién de la “universalidad” de los derechos humanos para
intentar estandarizar una nocion de ciudadania y obediencia a la ley que no toma en
cuenta sus particularidades socio-juridicas y politicas, y que coloca al Estado y a sus
razones como entes privilegiados y definitorios para determinar el contenido de

nociones como: desarrollo, legitimidad, derecho, justicia, etc.

3! CASSESE Antonio, citado por BARTOLOMEI Maria Luisa, en Universalismo y diversidad cultural en
Latinoamérica, Pags. 545 a 547, Serie: Estudios Basicos en Derechos Humanos, Tomo V1.
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Por esta razon, el presente trabajo considera que confundir a la democracia liberal, en la
que se fundamenta tedricamente el Estado moderno latinoamericano, con un sistema
politico en el que la mayoria dominante puede darse el lujo de la intolerancia, con
respecto a aquellos que estan minoritariamente representados o que no comparten los
valores hegemoénicos de la cultura que ha constituido el Estado, constituye un grave
error. Y es un grave error fundamentalmente porque la democracia liberal mas alla de
significar sélo la posibilidad de elegir masivamente a los gobernantes®?, constituye el
sistema de convivencia en que el poder estd delimitado y las personas cuentan con un
conjunto de derechos fundamentales. En este sentido, Fareed Zakaria anota: “Las
democracias liberales maduras pueden usualmente asimilar divisiones étnicas sin
violencia o terror y vivir en paz con otras democracias liberales. Pero, sin antecedentes
de liberalismo constitucional, la introduccidén de la democracia en sociedades divididas

ha fomentado, mas bien, nacionalismos, conflictos étnicos y hasta la guerra”33 .

La pregunta que queda planteada es ;los Estados Latinoamericanos, que cuentan con
procesos eleccionarios que se consolidan cada dia mas y que apelan permanentemente al
discurso la defensa de los derechos de las personas como eje legitimador de su razén de
ser, tienen o no ese ancestro de liberalismo constitucional que les permita la aceptacion,
respeto y coexistencia normada y pacifica con lo diverso?. La respuesta es debatible; vy,
aunque desde el punto de vista de Zakaria es evidentemente negativa, la lucha por

consolidar un Estado latinoamericano en el cual las reglas del juego democrético sean

*2 <L os regimenes democréticamente elegidos, a menudo los que han sido reelectos o reafirmados a través
de referéndum, estan ignorando lo limites constitucionales de su poder y despojando a los ciudadanos de
sus libertades y derechos basicos.... por casi un siglo la democracia en Occidente ha sido sinénimo de
democracia /iberal, un sistema politico caracterizado no s6lo por elecciones libres y justas, sino también
por el imperio de la ley, la separacion de poderes y la proteccion de las libertades basicas de expresion,
reunién, culto y derecho a la propiedad. De hecho, este conjunto de libertades -que podrfa denominarse
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respetadas por los ciudadanos en el marco de un estado de derecho, parece ser un
objetivo que convoca al propio Estado, a las mayorias populares y a las minorias

tradicionalmente marginadas (entre las que se puede incluir a los pueblos indigenas).

En este contexto la subordinacién absoluta al ordenamiento juridico de un Estado
Nacional, que aunque se legitima en el discurso de la defensa de los derechos humanos
no realiza esfuerzos serios por tener una préactica consecuente con €l, adquiere una
significacidn que rebasa la esfera de lo juridico y que, dependiendo de las caracteristicas
de las comunidades y pueblos indigenas, puede comprometer la integridad de su

identidad colectiva e individual.

Ante tal situacion los movimientos indigenas han planteado una serie de alternativas que
estan orientadas a lograr la recuperacion, preservacion y desarrollo de sus constructos
identitarios asi como la mayor participacion de estos pueblos en las esferas politica,

econdmica, social y juridica del Estado Nacional.

Sin embargo de no existir una vertiente univoca o consensuada sobre cuales deben ser
las reivindicaciones prioritarias de los pueblos indigenas ni sobre el alcance de éstas,
debido a que los movimientos indigenas no funcionan como una unidad orgéanica y
centralizada, lo que en el fondo se plantea es lograr que el Estado acepte la existencia de
formas de organizacién propias de estos pueblos que ameritan ser reconocidas a través
de una redistribucion de competencias, recursos y facultades decisorias para poder

intervenir legal y legitimamente en la resolucion de conflictos tantos individuales como

liberalismo constitucional- es tedricamente diferente e histéricamente distinta de la democracia”.
ZAKARIA Fareed, El surgimiento de la democracia liberal, pag. 1, BID, 1998.
33 ZAKARIA Fareed, op cit. pag. 16.
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colectivos que impliquen a miembros de su comunidad; y, para participar en las

decisiones nacionales que, real o potencialmente, afecten a los pueblos indigenas.

Aunque el listado de reivindicaciones particulares de cada organizacion indigena puede
ser extenso, Diego Iturralde nos propone un marco de accidén en cual se ha desenvuelto
la lucha del movimiento indigena como un actor social a nivel latinoamericano, en este
sentido sefiala: “Aun cuando el nivel de desarrollo de las plataformas es diverso y se
conocen muchas formulaciones de éstas, hay por lo menos cinco grupos de derechos que

son reclamados por las organizaciones indigenas nacionales y regionales:

a.- El reconocimiento legal (y constitucional) de la existencia de los pueblos y
comunidades como sujetos especificos al interior de la nacion; de los derechos que
como tales les corresponden, y de las obligaciones de los Estados y los gobiernos de

garantizar su ejercicio y desarrollar la legislacion pertinente;

b.- El establecimiento del derecho de los pueblos y comunidades a disponer de los
medios materiales y culturales necesarios para su reproduccion y crecimiento; de manera
especial la conservacion, recuperacion y ampliacion de las tierras y territorios que han
ocupado tradicionalmente; derecho que incluye la participacion en los beneficios de la
explotacion de los recursos que se encuentren en sus territorios , y la conservacion de las

calidades del habitat;

c.- La instrumentacion del derecho al desarrollo material y social de los pueblos y
comunidades; incluyendo los de escoger sus propias alternativas e impulsarlas,

participar en los beneficios del desarrollo nacional en una medida que compense las
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diferencias histéricas, y, tomar parte en el disefio y ejecucion de los objetivos

nacionales;

d.- El derecho al ejercicio y desarrollo de las culturas propias y su crecimiento y
transformacion; asi como la incorporacién de sus lenguas y contenidos culturales en los
modelos educativos nacionales. derecho que debe garantizar el acceso a los bienes

culturales de la nacién y la participacion de los pueblos en la conformacién de la cultura

nacional; y,

e.- El establecimiento de las condiciones politicas y juridicas que hagan posibles y
seguros el ejercicio y la ampliacién de los derechos antes sefialados dentro de la
institucionalidad de los Estados; garantizandoles representacion directa en las instancias
de gobierno, seguridad sobre sus conquistas histéricas y legitimidad para sus propias

formas de autoridad, representacion y administracion de justicia™*.

Siendo esta la situacién actual el problema central se plantea sobre la tensién existente
entre la nocion universalista de los derechos humanos que fundamentan el poder y la
necesidad del Estado democratico contemporaneo, y el reconocimiento a los derechos

especificos de los pueblos indigenas que viven dentro de ese Estado.

Una solucién aparentemente coherente a este problema ha constituido la propuesta de
que los Estados deben contemplar el reconocimiento de “ciertas” competencias para

administrar justicia, ejercer autoridad, dotarse de representacién y administrar recursos a

3 ITURRALDE Diego, Demandas indigenas y derecho a la lengua, Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, México, 1991.
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los pueblos indigenas, en tanto éstas no impliquen atentar contra los derechos
fundamentales ni contra la supervivencia del Estado, en cuyo caso se hace necesaria la
intervencion del poder nacional para hacer respetar tales derechos y mantener el orden y
la cohesion nacionales. Criticando esta posicién, en lo referente a los derechos
fundamentales, Francisco Ballon sefiala: “Se acude a espectaculares saltos de garrocha
como sostener que “el derecho consuetudinario vale siempre que no se violen los
derechos humanos”, con lo cual -del modo menos imaginativo- retardamos la
detonacién de la bomba, pues entronizamos el concepto de derechos humanos como
regla universal de medida (puede ser acertado pero, ;no seria mejor el alcance de tal

derecho y la supuesta contradicciéon antes que suponerla resuelta con un argumento

discutible?)***.

En cuanto a la posible disrrupcion que para algunos puede significar la aceptacion de los
derechos de los pueblos indigenas, es necesario sefialar que aunque han existido
pretensiones de autonomia total o de un estado Regional Indigena, como tesis radicales
de algunas organizaciones indigenas, éstas han sido automarginadas por el movimiento
indigena no solo porque representarian un conflicto abierto e incluso armado contra el
Estado, sino porque las circunstancias geopoliticas de Latinoamérica por si mismas
descartan esta posibilidad. En este sentido el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas comprende un proceso de negociacién con el Estado y a partir del
ordenamiento que éste ha establecido, en fin de cuentas implica la aceptacién de su

legitimidad, aunque no de su hegemonia.

3% BALLON Francisco, “Antropologfa juridica de emergencias: unir los fragmentos, pag. 179, en
Derechos, Pueblos Indigenas y Reforma del Estado, Abya-Yala, Quito, 1993.
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Las respuesta a la tension descrita vienen dada por la capacidad de los actores
involucrados de desarrollar formas imaginativas y flexibles de articular dentro de un
marco de legitimidad las aspiraciones del movimiento indigena y las prioridades del
Estado Nacional, sin embargo lo que no se puede perder de vista es que muchas
practicas culturales y socio-juridicas coexisten informalmente armonizadas o
abiertamente desobedientes con respecto al ordenamiento juridico oficial; y la falta de
procesamiento de esa realidad puede redundar en violencia social y en incertidumbre
juridica. La necesidad de funcionalizar el ordenamiento juridico en Estados
pluriculturales se convierte en una necesidad impostergable, en este sentido Iturralde
sefiala: “La ineludible pluralidad en materia de practicas culturales: linguisticas,
religiosas, médicas, ambientales, plantea la necesidad de ir mas alla de los postulados
republicanos de homogeneidad e igualdad ante la ley. Este problema no se resuelve
unicamente en las garantias que la tradicion democratica ofrece por la via de la
pluralidad politica y de la libertad ciudadana; pareceria que siempre hizo falta

desarrollar una normatividad funcional que las reconozca y proteja™®.

% LARTIGUE Francois ¢ ITURRALDE Diégo, Antropologia Juridica: perspectivas de investigacion,
texto preparado para el coloquio de Antropologia Juridica, CIESAS, México DF, septiembre 1991.
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