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Resumen

El desarrollo actual de los Derechos Humanos de los pueblos indigenas nos exige repensar las
diferentes areas del derecho para garantizar y efectivizarles un trato digno e igualitario. Ante este
escenario, debemos repensar la posicion del indigena frente al derecho penal. El presente trabajo
busca proponer una posicién en construccion sobre el tratamiento del indigena dentro de los
estratos analiticos de la teoria del delito. Una posicidn que tiene en cuenta el actual reconocimiento
de los Derechos Humanos de los pueblos indigenas, y ofrece a la dogmadtica juridico-penal, una
alternativa acorde a la diversidad cultural y respetuosa de los principios que rigen el sistema penal.

Palabras clave: Derechos Humanos de los pueblos indigenas, principio de igualdad, derecho
penal, teoria del delito.

Abstract

The current development of the Human Rights of indigenous peoples requires us to rethink
the different areas of law to guarantee and effect a dignified and egalitarian treatment. Given this
scenario, we must rethink the position of the indigenous against criminal law. This work seeks
to propose a position in construction on the treatment of the indigenous within the analytical
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strata of the theory of crime. A position that takes into account the current recognition of the
Human Rights of indigenous peoples, and offers legal-criminal dogmatic, an alternative according
to cultural diversity and respectful of the principles that govern the criminal system.

Keywords: Human Rights of Indigenous People, Principle of Equality, Criminal Law, Criminal

Theory.

Introduccion

Dentro del derecho penal, la discusion sobre
el tratamiento del indigena latinoamericano es
una cuestion estudiada desde el Siglo XIX en
nuestro continente. Las opiniones son variadas
y van desde quienes no aceptan ningun trato
diferenciado basados en la “igualdad ante le
ley”, hasta quienes buscan su justificaciéon o
exculpacién basados en el respeto a la diver-
sidad cultural y principios constitucionales
especialmente.

Por su parte, dentro del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos; los derechos
de los pueblos indigenas han ido incremen-
tando su reconocimiento juridico en gran
manera. Mas esta coyuntura legal no ha sido
muy tenida en cuenta en el analisis dogmatico
penal latinoamericano.

Es por ello que el presente trabajo tiene
por objeto dar a conocer una posicion sobre el
problema. Una posicién que tenga en cuenta el
actual reconocimiento de los Derechos Humanos
de los pueblos indigenas, a fin de ofrecer a la
dogmatica juridico-penal una alternativa acorde
a la diversidad cultural y respetuosa de los prin-
cipios que rigen el sistema penal.

Por el tipo de investigacién (descriptivo) y
la extension del trabajo, no indagaremos sobre
cuestiones histéricas que hacen a la discusidn,
tampoco profundizaremos sobre la discusion
actual entre comunitarismo e individualismo
cultural, y no ahondaremos en el debate con
otras posturas actuales sobre el tema. El trabajo
se limitard a la exposicién vy justificaciéon de
una posicion tomada frente al problema que
se presenta cuando un indigena realiza una

conducta que resulta ser contraria al ordena-
miento positivo de la cultura dominante.

Para lograr el objetivo planteado se hard,
primeramente, una lectura en perspectiva
de Derechos Humanos sobre el concepto de
“igualdad ante la ley”; seguidamente haremos
una exposicion de los instrumentos internacio-
nales en materia de proteccién de los Derechos
Humanos de los pueblos indigenas y su rela-
cién con la antijuridicidad penal; por dltimo,
analizaremos del ejercicio de un derecho como
causa de justificacion.

Estado actual del arte

Podemos dividir los trabajos realizados
sobre el tema en la dltima década en tres
grandes grupos:

Los que apuntan a la justificacion de la
conducta:

El caso de Garcia Vitor (1991), donde el
autor se inclina por la falta de antijuridicidad
amparado en objecién de conciencia y el
cumplimiento de un deber; se basa en principios
constitucionales de proteccion a la diversidad
cultural. De igual forma, Kalinsky Beatriz (1996)
plantea que el respeto a la diversidad cultural
exige el respeto a las cosmovisiones y sistemas
juridicos diferentes al sistema hegemonico.
También Nogueira Julio en “Pluralismo juri-
dico. Derechos indigenas. Del impacto en el
derecho privado”, donde asume una posicién
en defensa de los sistemas de solucion de
conflictos de los pueblos indigenas con limites
en los Derechos Humanos. (Molina, 2016)
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Los que apuntan a la no culpabilidad
por inimputabilidad del autor:

Asi, Chingate Hugo en “Imputabilidad e
inimputabilidad frente a la persona indigena”
(Chiriboga, 2013), donde haciendo un anélisis
de la legislaciéon colombiana, llega a la conclu-
sion de que la inimputabilidad es la tinica salida
legal para el imputado indigena. También,
Bolafios Mireya (2002) se inclina por la inim-
putabilidad atendiendo también a argumentos
criminolégicos positivistas. Con la misma
conclusién, aunque con diferente argumento
Meini Ivan (2007) analiza la parte positiva del
ordenamiento peruano y acude a una resigni-
ficacion menos discriminatoria del término
“inimputable” (siguiendo a Bustos Ramirez)
para justificar su posicién.

Los que se inclinan por la no culpabilidad
por error de prohibicién u otra forma de
inculpabilidad.

Asi Zaffaroni Radl (2002) apunta a la falta de
introyeccion de las normas penal que provoca
un error de comprension culturalmente condi-
cionado. También Moreira Manuel en “Los
desafios del pluralismo legal: derechos cultu-
rales, interlegalidad y pueblos originarios”,
donde expone el “error tacitamente justificado”
que es una suerte de error en los contactos
interculturales cuya consecuencia final es la
irreprochabilidad; Moreira se basa en el prin-
cipio de pluriculturalidad reconocido en el Art.
75 la Constitucién Argentina”. Yanez Nancy
y Bertini Leonello en “Pluralismo juridico:
derecho indigena y justicia nacional” (Chiri-
boga, 2013) analizan la normativa internacional
de los Derechos Humanos para concluir en
la exigencia de imponer una eximente o una
atenuante a la responsabilidad penal. (Vargas &
Bracchi, 2016)

También, Villegas Myrna (2012) analiza
el ordenamiento positivo latinoamericano
concluyendo en la posibilidad de sostener un
error de tipo, un error de prohibicién o un error
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de comprensién culturalmente condicionado.
Diferente Carnevali Raul (2007), quien busca
la solucién en las Cultural Deffences estado-
unidenses proponiendo un procedimiento sui
generis de solucién, (olvidando tal vez los dife-
rentes fundamentos tedricos entre common
law y derecho continental). Y Castillo Alejandra
(2014) apunta a una exigencia de comprensién
de antijuridicidad en vez del simple conoci-
miento en la conciencia de antijuridicidad.
(Gonzalez, 2014)

Marco Teorico

Las culturas cambian la forma de entender
sus valores, sus formas de relacionarse con
otras culturas, sus normas de convivencia,
etc. es decir, la cultura estd en constante
movimiento; pero el derecho, por lo general,
no acompaiia estos cambios al mismo tiempo,
provocando una “falsa realidad” que desemboca
en la imposicién. Por ello creemos conveniente
tomar el pensamiento de Alli Llewellyn quien
propone algunas distinciones necesarias para
abandonar las “vestimentas ideales tipicas de
la concepcién tradicional” (Cueto Rua, 1991) y
de esta manera comprender el derecho como
una realidad dinamica que debe ser observado
como un “flujo”. El derecho no es un fin en si
mismo, sino un medio para alcanzar un fin
determinado. (Quiroz, 2014)

Este concepto de “cultura en movimiento” y
“derecho como realidad dindmica” nos ayudara
a visualizar los nocivos efectos de un derecho
que no acompana esta idea central.

Teniendo presente esto, recurrimos al
concepto de “igualdad ante la ley” que propone
Silvina Ramirez (2007). Ramirez entiende que
el actual concepto de igualdad se basa en ideales
individualistas; ideales de una razén universal,
por pregonar un tratamiento “semejante”
basado en condiciones comunes a todas las
personas, y principios sustentados por teorias
liberales que predican su aplicaciéon en todo
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momento y lugar, con un grado de abstraccién
elevado y sin tener en cuenta la realidad de lo
diferente. Por ello, todo esfuerzo que se realice
en buscar una igualdad genuina se vuelve insu-
ficiente. (Guarin & Aldana, 2016)

Ante esto, la autora sostiene que el efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de los pueblos
indigenas implica resguardar el principio a la
igualdad, dejando en claro que el segundo es
presupuesto del primero; sostiene ademds,
que para que el principio de igualdad adquiera
sentido en la mirada de los pueblos indigenas,
es necesario una categoria que oriente la jerar-
quizacién de valores y derechos que respete
la cosmovisiéon indigena y sus sistemas de
creencia, pero a la vez no viole el Sistema Inter-
nacional de Derechos Humanos. (Cortes, 2016)

El concepto buscara el respeto a la diver-
sidad basado en la humanidad de los sujetos (ya
sean individuales o colectivos) y en su aplica-
cion se privilegiardn unos u otros derechos o
valores, dependiendo de la situacién de dichos
sujetos, de las dindmicas que establezcan en su
relacién, de su contexto y del tiempo en que se
desarrollen.

A esta categoria la denominard Derecho
como Emancipacion, dado que es una herra-
mienta generada para que los pueblos indigenas
puedan luchar por sus derechos y de ese modo
alcanzar una igualdad real. (Ramirez, 2007)

Por otro lado, sentada la necesidad de ver
al derecho como un ente dindmico, enten-
dido también como un ente emancipador y
un ente que a través de la igualdad ante la ley
otorga la libertad a un pueblo; acudiremos a
Zaffaroni (2002), pues afirma que “... el orden
juridico no puede concebirse tnicamente por
normas prohibitivas, sino que requiere también
preceptos permisivos para resolver los casos
donde la violacion de la norma prohibitiva es
una forma de ejercicio de derecho”. “...Toda
comprobaciéon de este dltimo extremo es una
ratificacién del dmbito de libertad civil”, la

libertad es la regla y la prohibicion la excepcion.
Estos preceptos permisivos (derechos) pueden
emanar del propio derecho penal o no, ya
que los encontramos también en el derecho
civil, administrativo, constitucional, Derechos
Humanos o cualquier parte del orden juridico
y son llamados causas de justificacion o de
licitud.

Desarrollo

La cultura en movimiento y la
necesidad de un derecho dinamico

La cultura Aymara' a lo largo de su historia
de mas de 14.000 afos, ha sufrido grandes
modificaciones; anteriormente en la etapa
precolombina por ejemplo se permitia la
homosexualidad, para luego prohibirla durante
el coloniaje y democracias del siglo XX; y hoy,
nuevamente discutirlas y aceptarlas en algunas
comunidades. Por su parte los Wichi, histérica-
mente han iniciado sexualmente a sus mujeres
a partir de la primera menstruacién; pero hoy
en dia, son cada vez menos las comunidades
Wichi que mantienen esta practica sea por la
intromisién estatal o también porque muchas
de sus mujeres se han negado a continuar esta
costumbre. (Fortich & Moreno, 2012)

En nuestra sociedad occidental, el duelo
con armas ha sido una practica comun y nece-
saria para defender la honra de una persona
ofendida, mas hoy es sin duda una préctica
que nadie se atreveria a defender. Ayer la
infidelidad femenina era considerada causal
de deshonra familiar y reproche publico; hoy,
en muchas sociedades, es casi igual de tolerada
que la infidelidad masculina.

! Pueblo indigena que habité los territorios que hoy
conocemos como Bolivia, Perd, Noroeste Argentino,
norte chileno y Ecuador. Para mas, ver: Platt, T., Bouysse-
Cassagne, T., & Harris, O. (2006). Qaraqara-Charka.
Mallku, Inka y Rey en la provincia de Charcas (siglos
XV-XVII). Historia antropoldgica de una confederacion
aymara. Plural editores.
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Los valores culturales van mutando de gene-
racion a generacion, factores como el contacto
con otras culturas, los medios de comunicacién,
la globalizacién, la educacién intercultural, el
sometimiento y la opresién, entre otros, son
determinantes en la modificacién de la escala de
valores culturales.

Pero, asi como la cultura esta en constante
“movimiento”, notamos que el derecho no
acompana al mismo ritmo a estos cambios
(prueba de esto es que el cdigo penal argentino
data de 1921). Es por ello por lo que necesitamos
entender al derecho de una manera diferente.

En 1991 Alli Lewellyn (Cueto, 1991) dirigi6
un programa de investigacién que proponia
varias distinciones necesarias para abandonar
definitivamente, las “vestimentas ideales tipicas
de la concepcién tradicional” y asi, observando
al derecho como flujo, entenderlo como una
realidad dindmica. El autor buscaba explicar al
derecho como un medio para alcanzar finali-
dades sociales y no un fin en si mismo. Con este
objetivo, el programa establecia la separacion
temporaria, a fines de estudio, del ser y el deber
ser. Se debia desconfiar de las normas juridicas
tradicionales y de sus conceptos. Luego se debia
ordenar la valoracion del derecho con base en
sus resultados, sus efectos o consecuencias; afir-
mando que el que no conoce los efectos, ignora
qué es el derecho.

Este es el método que nos permite ver a la
legalidad como un derecho que estd acon-
teciendo no de una forma mecdnica sino en
relacién con los campos de fuerzas sociales que
restringen, expanden, sofocan o refuerzan la
pretension juridica. (Moreira, 2010)

Entendiendo que el derecho es dinamico,
debemos reinterpretar / resignificar los
conceptos y principios basicos que rigen a esta
area del conocimiento y que han quedado esta-
ticos en el tiempo.

Con esta premisa proponemos la resigni-
ficaciéon de uno de los principios basicos del
derecho, cual es, el principio de igualdad.
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La Igualdad como emancipacion

El derecho a la igualdad tiene sus bases en
el liberalismo del siglo XVIII y tiene por tal un
corte individualista.

La libertad y la igualdad son pilares de
nuestra sociedad occidental. Estos valores
supremos han sido presentados desde la teoria
liberal como valores jerarquicamente diferentes
(Ej. El planteo no pocas veces escuchado: la
libertad estd por encima de la igualdad). (Palo-
mares, 2015). Ahora bien, cuando llevamos
este principio al plano de los derechos de los
pueblos indigenas, nos damos cuenta de que la
igualdad se transforma en una condicién para
el ejercicio real de la libertad. La igualdad se
presenta como un valor tan relevante como la
libertad. (Ramirez, 2007)

Gray citado por Ramirez (2007, p. 3) nos
dice que “...no podemos tratar a las personas de
formas iguales a menos que sepamos cudles son
sus intereses”.

Compartimos con Ramirez cuando afirma
que:

“.los ideales de una razoén universal, de
un tratamiento ‘semejante’ basado en
supuestos denominadores comunes a todas
las personas, y de principios que sustentan
las teorias liberales y que predican su apli-
cacion en todo tiempo y lugar con un grado
de abstraccion considerable, sin tomar en
cuenta la realidad de lo diferente, conspiran
contra el afianzamiento de modos de vida
asentados en valores inconmensurables,
donde lo ‘individual” no es el centro de la
cosmovision.” (2007, p. 7)

Hay que entender unaigualdad que signifique
“tratamiento diferencial”, una igualdad que se
enmarque en el respeto a una serie de valores
y derechos que encuentran su fundamento en
la humanidad de los sujetos individuales como
colectivos (Gamboa, 2016). Y no olvidar que
el efectivo ejercicio del derecho a la libertad
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de los pueblos indigenas implica resguardar el
principio a la igualdad, dejando en claro que el
segundo es presupuesto del primero. (Ramirez,
2007)

Con esto postulamos una relacién intrin-
seca entre igualdad y libertad en los pueblos
indigenas, como asi también postulamos que
igualdad es sinénimo de “trato diferente”
para lograr el efectivo goce de los Derechos
Humanos reconocidos a los pueblos indigenas.
Es menester entender la igualdad no como
un fundamento individual, sino humanista.
(Aldana & Guarin, 2016)

Instrumentos internacionales de protec-
cion de los Derechos Humanos de los pueblos
indigenas

De manera General:

« Declaracién Universal de Derechos Humanos.
1948.

« Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre la
eliminacidén de todas las formas de discrimi-
nacidn racial. 1963.

« Convencién internacional sobre la elimina-
cién de todas las formas de discriminacion
racial. 1965.

o Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales. 1966.

+ Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. 1966.

« Declaracién Universal de la UNESCO sobre
la Diversidad Cultural. 2001.

De Manera especifica:

« Afo 1957. El primer instrumento interna-
cional de proteccién fue el Convenio 107 de
la Organizacién Internacional del Trabajo.
Este fue el primer intento para codificar obli-
gaciones internacionales de los Estados con
respecto a los pueblos tribales e indigenas.
El convenio define los pueblos indigenas
como grupos humanos diferenciados y hace
hincapié en la necesidad de mejorar las

condiciones de vida y trabajo a las que estan
expuestas.

Ao 1989. Convenio 169 de la Organizaciéon
Internacional de Trabajo. Constituye un
instrumento juridico internacional actuali-
zado y mds exhaustivo que el 107; define los
derechos de los pueblos indigenas y los prin-
cipios a los que los Estados, organizaciones
multilaterales y otros agentes deberian
atenerse.

Ano 1992. Programa 21 y la Declaracion de
Rio dentro de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y el
Desarrollo.

Ano 1993. Convenio sobre Diversidad Biolé-
gica y Conferencia de Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo.

Ano 1993. Declaracion y Programa de Accién
de Viena — Conferencia Mundial de Derechos
Humanos. Esta Conferencia puso un avance
histérico en el fomento y la proteccion de
los derechos de grupos frecuentemente
marginados, incluyendo pueblos indigenas,
mujeres y nifios. Mediante la Declaracién de
Viena, la Conferencia reafirmé “la dignidad
intrinseca y la incomparable contribucién
de los pueblos indigenas al desarrollo y al
pluralismo de la sociedad y reitera firme-
mente la determinacién de la comunidad
internacional de garantizarles el bienestar
econdémico, social y cultural y el disfrute de
los beneficios de un desarrollo sostenible. La
Conferencia dio inicio a la creacién del Foro
Permanente de Naciones Unidas para los
Pueblos Indigenas.

Ano 2007. Declaracién de Naciones Unidas
sobre derechos de los pueblos indigenas. Sin
duda el mayor avance en materia de reco-
nocimientos a los derechos de los pueblos
indigenas; la Declaraciéon establecié una
norma esencial para eliminar las violaciones
de Derechos Humanos cometidas contra
los pueblos indigenas en todo el mundo,
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para combatir la discriminacién y la margi-
nacién, y para defender la proteccién de
medios de subsistencia indigenas.

En este punto, cabe aclarar que dentro
del ejercicio habitual que los Organismos
de proteccion de Derechos Humanos es
comun encontrar un ejercicio integrador
de los derechos cuando se toman en cuenta,
a nivel estrictamente interpretativo, los
criterios internacionales provenientes del
Sistema europeo o africano y del Sistema
Universal de Derechos Humanos (Garzén,
2013). Asi:

143. de conformidad con el articulo 29.b) de
la Convencion, a efectos de interpretar y dar
aplicacion mds especifica a la normativa
convencional para determinar los alcances
de las obligaciones estatales en relacion
con los hechos del presente caso, la Corte
toma en cuenta la importante evolucion
de la regulacion y principios del Derecho
Internacional de Refugiados, sustentados
también en las directrices, criterios y otros
pronunciamientos autorizados de organos
como ACNUR. En este sentido, si bien las
obligaciones contenidas en los articulos 1.1y
2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos constituyen en definitiva la base
para la determinacion de responsabilidad
internacional a un Estado por violaciones
a la misma, la misma Convencion hace
expresa referencia a las norma de Derecho
Internacional general para su interpretacion
yaplicacion. Asi, al determinar la compatibi-
lidad de las acciones y omisiones del Estado,
o de sus normas, con la propia Convencién
u otros tratados respecto de los cuales tiene
competencia, la Corte puede interpretar las
obligaciones y derechos en ellos contenidos, a
la luz de otros tratados y normas pertinentes.
En este caso, al utilizar las fuentes, princi-
pios y criterios del Derecho Internacional
de Refugiados como normativa especial
aplicable a situaciones de determinacion del
estatuto de refugiado de una persona y sus
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derechos correlativos, en forma complemen-
taria a la normativa convencional, la Corte
no estd asumiendo una jerarquizacion entre
érdenes normativos.

Es decir, para realizar un correcto andlisis
de los casos planteados, los Organismos
Internacionales de proteccion de los Dere-
chos Humanos deberan revisar, segin reglas
de interpretacion, los demds instrumentos
internacionales en la materia, aunque éstos
ultimos no hayan sido firmados por el
Estado demandado en el caso en cuestion.
Asi lo entendi6 por ejemplo la Corte IDH
en materia de pueblos indigenas cuando al
analizar el contenido y alcance del articulo
21 de la Convencién Americana, en relacion
a la propiedad comunitaria de los miembros
de comunidades indigenas, el Tribunal
Interamericano tuvo en consideracidon
el Convenio 169 de la OIT, a la luz de las
reglas generales de interpretacion estable-
cidas en el art. 29 del Pacto de San José, para
interpretar las disposiciones del citado Art.
21 de acuerdo con la evolucidén del Sistema
Interamericano, habida consideracién del
desarrollo experimentado en esta materia
en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

Tanto el Sistema Universal como el
Sistema Interamericano de proteccion de
Derechos Humanos han creado diferentes
mecanismos de proteccién a los derechos
de los pueblos indigenas como: El Grupo
de Trabajo sobre los Pueblos Indigenas de
la Comisién de Derechos Humanos de
Naciones Unidas; el Foro Permanente
de Naciones Unidas para las Cuestiones
Indigenas; se cred la Relatoria Especial
sobre los Derechos Humanos de libertades
fundamentales de los Indigenas (Comisiéon
de Derechos Humanos); el Grupo Inte-
rinstitucional de Apoyo sobre Cuestiones
Indigenas; Mecanismo de Expertos sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas.
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La Antijuridicidad como lugar de
discusion

El problema del indigena frente a la ley penal
cuando éste realiza una conducta contraria al
ordenamiento positivo de la cultura dominante
tiene varias posiciones en la teoria del delito que
debemos descartar antes de exponer nuestra
vision.

Estimamos que la solucion no esta en
el estrato Accidén® puesto que seguimos un
concepto final de accién y en estos casos es
indudablemente que existe una conducta que
ha generado de manera voluntaria una modifi-
cacion en el mundo externo.

Estimamos que no es un problema de tipi-
cidad, ya que consideramos que las mismas
reglas del dolo pueden ser aplicadas al indigena
atendiendo a su condicién individual.?

Por otro lado, estimamos que no se puede
solucionar estos casos mediante el error de
prohibicién (Quintero & Molina, 2013), por los
siguientes motivos:

1. En la mayoria de los casos no es que el
sujeto activo no conozca la ilicitud de la
conducta; es decir no es que no desconoce
que su accién esté prohibida, por ello es por
lo que no existe base juridica para hablar de
un “error”.

2. Tratar de explicar el actuar por error de
comprensién, de conocimiento o por no
introyeccién significa dar por existente un
Injusto penal.

Segun sefiala Garcia Vitor (1991), la tesis de la conducta
socialmente adecuada ha sido estudiada dentro de los
esquemas de accién-conducta por Schmidt.

3 En este punto, Villegas Diaz sostiene que en el caso del
indigena procesado por hurto que no conoce la calidad de
“cosa ajena” por cuestiones que hacen a su cosmovision,
debe afirmarse la falta de dolo. Pero esta solucién parcial,
no nos da respuestas para los casos donde el indigena
si conoce lo que estd haciendo y se guia por sus pautas
culturales a pesar de contradecir las normas de la cultura
dominante.

3. Que buscar una exculpacion en la culpa-
bilidad, significa no haber tenido en cuenta
el resto del ordenamiento juridico vigente
que habilita el derecho humano del indigena
a guiarse por su cosmovisién y valores de
acuerdo con una correcta interpretacion del
principio de igualdad y libertad.

Como mencionamos anteriormente, cree-
mos que la discusion sobre el problema del
indigena frente a la ley penal se debe dar en
la antijuridicidad, mas no entendemos que se
trate de una Objecion de Conciencia. (Posi-
cién que asume Garcia Vitor Enrique)

Primeramente, es necesario tener en claro
dos conceptos iniciales cuales son, el orden
normativo y el orden juridico: de la legislacién
no solo se deduce las normas prohibitivas
sino también preceptos permisivos: la inter-
pretacién no contradictoria de las primeras,
a que deben responder las decisiones juris-
diccionales, es el orden normativo; y la del
orden normativo con el juego armonico de
los preceptos permisivos, el orden juridico.
(Zaffaroni, 2002)

Los preceptos permisivos que vendrian a
ser las causas de justificacion son el fruto del
reconocimiento de la irracionalidad del poder
punitivo. La injerencia del poder punitivo es
irracional cuando el autor debe realizar una
accién antinormativa como parte de su ejerci-
cio de libertad.

“«

La antijuridicidad en Zaffaroni es “... la
caracteristica que resulta del juicio negativo de
valor que recae sobre la conducta humana.”,
“..la sintesis de la anti-normatividad y la
ausencia de precepto permisivo que la abarca.”
(2002, p. 590)

Es decir, para determinar la antijuridicidad,
no acontece que la norma coloca una prohi-
bicién que el precepto permisivo destruye,
sino que la antijuridicidad de la accién tipica
es una sintesis de la presencia de la norma
con la ausencia de precepto; en tanto que la
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justificacion de la accidn tipica es sintesis de
la norma con la presencia del precepto. (Zaffa-
roni, 2002)

Entender a las causas de justificacion
como ejercicio de derechos significa invertir lo
propuesto por la teoria de los imperativos en
el derecho que propone a las normas juridicas
como mandatos unicos sin dar lugar a los
preceptos permisivos (Bobbio, 1991). Los impe-
rativistas llegan a la lectura de un principio de
reserva (Art. 19 CN) como todo lo que no estd
prohibido estd permitido o en otras palabras
todo estd prohibido a excepcion de lo permitido.
Por ello el autor concluye que en un estado de
derecho y desde la dogmatica penal contene-
dora del ejercicio irracional del poder punitivo,
la relacion entre prohibiciones y permisos debe
ser exactamente a la inversa: si la norma es la
regla y el permiso la excepcion: los preceptos
permisivos, como parte de la general libertad
humana garantizada por la Constitucion y el
derecho internacional son la regla, y los impera-
tivos la excepcion; todo es licito, excepto lo que
esta prohibido u ordenado. (Carvajal, 2012)

En este marco, entendemos que el orden juri-
dico esta conformado también por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de los
pueblos indigenas; y este Derecho Internacional
resguarda el derecho de todo indigena a prac-
ticar sus costumbres y dirigirse de acuerdo con
sus valores culturales y su cosmovisién como
parte del ejercicio de su derecho a la igualdad y
libertad. (Nifo, 2016)

Este ejercicio de derecho tendra sus
limites, pero eso no es materia de estudio del
derecho penal; sino del derecho, la sociologia,
antropologia y la politica a través del didlogo
intercultural y no el sometimiento.

Conclusiones

A lo largo de varios siglos se ha elaborado
un plexo normativo internacional que acoge
los derechos de los pueblos indigenas, mas

Luis Abel Zarate Meriles

este plexo normativo no es muy tenido en
cuenta por nuestro derecho penal. Es por esta
razén que los estudiosos penales escudrifian
soluciones desde todas las dreas posibles para
resolver este injusto tratamiento del indigena.

Este trabajo buscé el mismo fin, creyé vélido
afirmar que teniendo en cuenta que la cultura
estd en constante movimiento, debemos
concebir un Derecho que “fluya” de manera
constante, acorde a ese movimiento cultural.
En esa tarea, debemos resignificar algunos
principios bédsicos de nuestro sistema juridico a
fin de garantizar de mejor manera la proteccion
de los derechos de los ciudadanos.

Por ello, el trabajo buscé argumentos para
resignificar el principio de igualdad ante la ley
de los pueblos indigenas, entendiéndolo como
elemento inseparable del principio de Libertad.
Y haciendo uso de ese principio igualdad/
libertad, entendié que cuando un indigena
realiza una accién guiado por los valores de su
cultura, no esta actuando bajo un error de tipo
o de prohibicién; no es un error de compren-
sién, un acto de inimputabilidad o una accién
amparada bajo la objecién de conciencia;
estamos ante un ejercicio de derecho recono-
cido no solo en los diferentes ordenamientos
juridicos nacionales, sino también en el sistema
universal y regional de proteccién a los Dere-
chos Humanos.

El trabajo buscé convencer que esa es la
correcta forma de interpretar el derecho penal
en clave de Derechos Humanos de los pueblos
indigenas.
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