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RESUMEN

El articulo propone un panorama sobre la ten-
sa relacion entre la afirmacion del derecho a
la identidad cultural y la competencia penal
intercultural del Estado. Se comenta como la
diferencia cultural ha sido considerada por
la teoria del delito, principalmente, dentro de la
figura del error de prohibicion. Se profundi-
za en las tesis de los delitos motivados por la
diferencia cultural y de la defensa cultural
que proponen otorgar un trato diferenciado
a los miembros de minorias que incurren en
comportamientos delictivos. En el caso de los
indigenas sometidos a proceso penal, se co-
menta la importancia que la prueba del peritaje
antropoldgico o cultural tiene para el cumpli-
miento de sus derechos y para la promocion
de una defensa acorde con la exigencia de
respetar la identidad del indigena.
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ABSTRACT

This article proposes a panorama on the tense
relationship between the affirmation of the
right to cultural identity and intercultural
criminal jurisdiction of the State.

It discusses how cultural difference has
been considered by the theory of crime, mainly
within the figure of the error of prohibition.

It goes into detail about the Theses of crimes
motivated by the cultural difference and the
cultural defense, which propose to grant dif-
ferential treatment to members of minorities
who incur criminal behavior.

In the case of indigenous subject to criminal
proceedings, the importance is said that the
test of anthropological or cultural expertise
has to fulfill their rights and to promote a
defense line with the requirement to respect
the indigenous identity.
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1. INTRODUCCION

Desde el afio 2001, el texto del articulo 2 constitucional prevé un catdlogo de
derechos diferenciados de los cuales son titulares los miembros de pueblos y
comunidades indigenas. Entre estos, aquellos cuyo ejercicio se vincula con el
ambito del derecho procesal penal son de particular interés; se trata en este
renglon de derechos complementarios del debido proceso, fundamentados
en el diagndstico de que las diferencias étnicas, culturales y lingiiisticas han
constituido historicamente desigualdades de hecho que han obstaculizado el
pleno ejercicio de sus derechos ante la jurisdiccion estatal.

En concreto, en la fraccidn v, apartado A, del articulo 2 constitucional,
se reconocen tres derechos procesales principales: a) que se tomen en cuenta
sus costumbres y especificidades culturales, b) que sean asistidos por intér-
pretes, y ¢) que sean asistidos por defensores que tengan conocimiento de su
lengua y cultura. En complemento, el Convenio 169 sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes de la Organizacidn Internacional del Tra-
bajo, en sus articulos 9.2 y 10.1, establece el deber de las autoridades penales
de tomar en cuenta las costumbres indigenas, asi como sus caracteristicas
socioculturales. De igual forma, el Cédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les recoge estos derechos a la asistencia de un intérprete, a un defensor con
conocimiento de su lengua y cultura, y a que en la sentencia se consideren
sus usos y costumbres.

Aunque los derechos estan asi reconocidos en los documentos juridicos,
en la actualidad aun prevalece una amplia incomprension sobre lo que sig-
nifica la atencion de la diferencia cultural en el ambito de un procedimiento
penal. El debate esta limitado sobre preguntas de gran trascendencia, entre
otras: ;como se atiende y como deberia atenderse la multiculturalidad en el
ambito del derecho penal? /El derecho penal es compatible con los derechos
colectivos al derecho y a la justicia propios? ¢Qué caracteristicas ha de tener
el derecho penal para mostrarse respetuoso de las diferentes identidades
culturales?
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En el presente articulo, se propone un panorama sobre la tensa relacion
entre la afirmacion del derecho a la identidad cultural y la competencia penal
intercultural del Estado. Se comenta la manera en que la teoria del delito ha
considerado a la diferencia cultural, principalmente dentro de la figura del
error de prohibicion. Se profundiza en las tesis de los delitos motivados por
la diferencia cultural y de la defensa cultural que proponen otorgar un trato
diferenciado a los miembros de minorias que incurren en comportamientos
delictivos debido a la existencia de un conflicto entre las normas de su cul-
tura y las disposiciones del orden estatal, casos en los cuales la amenaza de
la pena conlleva criminalizar el pluralismo cultural y normativo.

En el caso de los indigenas sometidos a proceso penal, dentro del cata-
logo de prerrogativas diferenciadas que garantizan su pleno acceso a la justicia,
se abunda en el derecho a que se tomen en cuenta sus sistemas normativos
durante el enjuiciamiento. Se comenta la importancia que la prueba del
peritaje antropologico o cultural tiene para el cumplimiento de ese derecho
y para la promocion de una defensa acorde con la exigencia de respetar la
identidad del indigena.

Por ultimo, para el lector no adentrado en el tema, se incluye una breve
mencidn sobre el derecho marco a la autonomia y la libre determinacion de
los pueblos indigenas; dentro de este, a la imparticion de justicia segun los
propios sistemas normativos. Destaca el contenido de las normas constitucio-
nales y convencionales que dan el marco para el ejercicio de estos derechos
diferenciados en el renglon de la justicia.

2. RECONOCIMIENTO DE LA DIFERENCIA CULTURAL EN EL DERECHO PENAL
2. 1 Delitos motivados por la diferencia cultural

Una vez que el sistema juridico de un Estado reconoce el derecho a la identidad
cultural de las minorias que habitan su territorio, este reconocimiento debe
verse reflejado en todo el ordenamiento juridico.' En el ambito del derecho

' Cabe precisar que este reconocimiento de la "diferencia cultural” se da en dos escenarios diversos. Los autores
europeos citados estudian el contexto de las minorias étnicas, principalmente de inmigrantes, que se han instalado
en las naciones de aquel continente. Por su parte, en el contexto latinoamericano, la discusion tedrica se ocupa
de los pueblos indigenas, minoritarios o no, que reivindican un caracter originario. Los contextos sociologico
y antropologico son claramente diversos, pero en la abstraccion de la teoria del derecho que aqui interesa el
contacto es innegable.
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penal, ese reconocimiento plantea diversos problemas. El primero se refiere
a la legitimidad de aplicar las normas penales de una cultura mayoritaria o
predominante a personas provenientes de culturas diferentes, con sus pro-
pias concepciones de lo juridico. Segun plantea Hoffe, la cuestion central
es determinar si los drdenes juridicos tienen derecho a una “competencia
penal intercultural”, es decir, a aplicar su derecho punitivo “mas alla de las
fronteras culturales”.?

En el nivel del derecho positivo, la respuesta es afirmativa: los Estados
soberanos de ascendencia liberal sostienen la aplicabilidad de su derecho
punitivo dentro de su territorio a todas las personas por igual, sin atender a
los diversos origenes culturales. Rigen asi los principios de seguridad juridica
e igualdad ante la ley penal. No obstante, en el nivel de la correccion juridico-
moral de esa competencia, bajo la necesaria consideracion del derecho a la
identidad cultural, la cuestion admite otras respuestas.

Desde una perspectiva de relativismo cultural —que hace depender del
contexto cultural la validez de cualquier justificacion—, la legitimidad de esa
competencia penal intercultural es dudosa, porque el derecho penal tutela
valores acordes con la moralidad de la cultura que lo estatuye. Efectivamente,
una caracteristica del derecho penal es su “localismo”. Segun cita Pérez de
la Fuente, Basile ha sefialado que “pais al que vas, delito que encuentras”;
igualmente, Ponti escribe que “la norma penal es una de las expresiones mas
explicitas de los valores prevalecientes en una cierta drea cultural”.? En esa
medida, si el derecho penal no es culturalmente “neutro”, si cada cultura de-
fine de acuerdo con su moralidad qué es delito y como sancionarlo, para el
relativismo pretender la aplicabilidad extracultural de las normas punitivas
es injustificable porque implica utilizar la pena como medio de aculturacion
de los integrantes de las culturas minoritarias, lo cual constituye una forma de
etnocidio. Asi, para esta postura la unica via de accion correcta es la tolerancia
franca de las practicas y costumbres culturales.

Contrariamente, la postura universalista sostiene que si bien el catdlogo
legal de delitos y penas varia de una cultura a otra, todas coinciden en un
derecho penal “minimo”, el cual dispone la punicion de un conjunto basico de
comportamientos que vulneran valores reconocidos universalmente. Este

? Hoffe, Otfried, Derecho intercultural, Barcelona, Gedisa, 2008, p. 17.

3 Véase Pérez de la Fuente, Oscar, “Delitos culturalmente motivados. Diversidad cultural, derecho e inmigracion”,
European Journal of Legal Studies, vol. 5, ndm. 1, primavera-verano de 2012, p. 63. [Consulta: octubre, 2014].
Disponible en: http://www.ejls.eu/10/126ES.pdf
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derecho penal minimo comun a todas las culturas contiene los llamados delitos
naturales o mala in se del iusnaturalismo tradicional. En el discurso juridico
contemporaneo, estos se identifican con los actos que atentan contra la digni-
dad y los derechos humanos. Declarada la universalidad de ese derecho penal
minimo, resulta legitimo y correcto que el orden juridico reclame su aplicacion
a toda persona, independientemente de su procedencia cultural. Segun afirma
Hoffe: “una competencia penal que trascienda a las culturas, un derecho penal
intercultural, existe [...] en la medida en que los delitos juridico-penales se
puedan fundamentar con argumentos de naturaleza humana universal, y mas
especificamente, con argumentos de los derechos humanos, lo cual es gene-
ralmente el caso [...] en los delitos previstos en los ordenamientos liberales”.*

Las posiciones intermedias entre el relativismo y el universalismo pe-
nales, sin cuestionar abiertamente la competencia penal intercultural recla-
mada por los Estados, sostienen la necesidad de incluir en el derecho penal
una consideracion a la diferencia cultural de las personas pertenecientes a
minorias. Estas posiciones afirman la existencia de “delitos culturalmente
motivados” y respaldan el empleo de la “defensa cultural” como una mejor
respuesta a qué debe hacerse “cuando la cultura de una persona es delito en
otra”.? En Europa, la discusion en torno a estas tesis se ha enfocado en el acto
en si (delito culturalmente motivado), mientras que en los Estados Unidos
los estudios han abordado el asunto desde la perspectiva de la defensa del
acusado (defensa cultural).® Para el propdsito de este articulo, es de interés
ahondar en esas dos nociones. Su relaciéon con la situacion concreta de los
pueblos indigenas en México se comentara en el siguiente apartado.

Un delito culturalmente motivado es un acto de un miembro de una cultura
minoritaria considerado delito por el sistema legal de la cultura dominante.
Ese mismo acto es, dentro del grupo cultural del delincuente, condonado,
aceptado como un comportamiento normal, aprobado o incluso promovido
en la situaciéon dada.” Este acto delictivo refleja una situacion de pluralismo
normativo: el agente cumple con una norma propia de su cultura que es
contraria a una norma —en este caso penal— del sistema juridico oficial.
Asimismo, el delito implica un choque entre los valores de la cultura a la

* Hoffe, Otfried, op. cit, p. 155.

5 Pérez de la Fuente, Oscar, “Delitos culturalmente...", op. cit, p. 54.

8 Van Broeck, Jeroen, “Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences)", European Journal
of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, vol. 9, num. 1, 2001, p. 31.

7 Ibidem, p. 5.
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que pertenece el infractor y los valores de la cultura dominante que la norma
penal tutela. De este modo, no cualquier delito cometido por un miembro de
una cultura minoritaria se inscribe en esta categoria.

En el contexto de los Estados poliétnicos —en los cuales la multicultu-
ralidad es resultado de procesos migratorios—, Pérez de la Fuente refiere la
siguiente lista de delitos culturales mas usuales: a) violencia familiar, maltrato
y secuestro de personas, cometidos segun una concepcion de familia patriar-
cal distinta a la occidental; b) homicidios o agresiones en defensa del honor
familiar, grupal, sexual o personal; c) delitos de reduccion a la esclavitud en
perjuicio de menores; d) delitos contra la libertad sexual de menores, quienes
en la cultura de origen del imputado no gozan de proteccion particular en
virtud de su edad; e) lesiones personales especificas, como las mutilaciones
genitales femeninas rituales o sacrificios estéticos; f) delitos en materia de
estupefacientes, relativos a drogas cuyo consumo es licito o recomendado
en el grupo cultural del inmigrante; g) otros delitos en los cuales, debido
a la diversidad cultural, el imputado cae en una situacion de error sobre el
hecho que constituye delito o sobre la ley que prevé el hecho como delito.?

Como se observa, la lista es muy amplia; mientras algunas conductas
constituyen delitos de gravedad contra las personas, otras resultan menos
lesivas, como las conductas en materia de drogas. El punto comun para
considerar que esos delitos son culturalmente motivados no es sélo que el
autor pertenece a una minoria, sino que su actuar refleja un conflicto entre
la norma de la cultura propia (tradicion o costumbre) que le mueve a actuar
y la norma positiva oficial que criminaliza ese actuar. Ese choque entre
culturas juridicas es la causa directa del delito.

Para identificar ese trasfondo en un hecho delictivo concreto, Van Broeck
propone tres etapas. Primero, es necesario examinar la motivacién subjetiva
o justificacidn alegada por el propio acusado. Si esta persona declara haber
actuado de acuerdo con ciertas normas culturales, es necesario corroborar
la existencia de dichas normas, contrastando si otros miembros del grupo
cultural del delincuente coinciden con ese parecer y si estiman o no apropiado
su actuar en la situacion dada. De este modo, el razonamiento subjetivo es
objetivado y es posible verificar si existe una base cultural que dé funda-
mento al actuar del sujeto. En un tercer paso, la cultura del delincuente se
compara con las normas de la cultura dominante y de este modo se toma la

8 Pérez de la Fuente, Oscar, “Delitos culturalmente...”, op. cit, pp. 64y 65.

24

DIKE 18-CORR3.indd 24 11116 12:15 PM



EL DERECHO PENAL FRENTE A LA INTERCULTURALIDAD EN MEXICO

decision.’ En sentido similar, para definir cuando se esta en presencia de un
delito cultural, Renteln propone la verificacién de un instrumento de tres
preguntas: /es el litigante miembro de un grupo étnico? ¢Tiene el grupo una
tradicion aplicable al caso? (/El litigante fue influenciado por esa tradicidon
cuando actu6?'

Cuando un caso concreto se identifica como delito culturalmente motiva-
do es procedente la denominada defensa cultural: una estrategia por la cual,
sefiala Renteln, individuos pertenecientes a grupos étnicos minoritarios hacen
referencia a sus antecedentes culturales para justificar su comportamiento en
un procedimiento legal.'' De acuerdo con Van Broeck, la defensa cultural afir-
ma que las personas socializadas en una cultura minoritaria o extranjera, que
regularmente se conducen de acuerdo con sus propias normas culturales, no
deben ser considerados plenamente responsables por conductas que infringen el
derecho oficial, si esas conductas cumplen con las prescripciones de su propia
cultura. La defensa cultural implica una postura doctrinal especifica, segun la
cual los antecedentes culturales de un acusado pueden admitirse como una
excusa o una circunstancia atenuante en un juicio penal.'? De este modo, esta
tesis sostiene que la diferencia cultural debiera motivar un trato diferenciado
en el proceso o incluso una excepcion en la aplicacion de la norma penal. Esto
con el propdsito de excluir o atenuar la pena cuando esta implica sancionar
a la persona por su diferente identidad cultural.

Dado que los ordenamientos punitivos de los Estados no establecen
expresamente excepciones debidas a la diferencia cultural de las personas,
las tesis de la defensa cultural han intentado acomodar esa diferencia en las
categorias actuales de la teoria juridica del delito. Dependiendo del caso
concreto, la diferencia cultural se ha entendido como causa de imputabili-
dad, como causa de inculpabilidad (error o no exigibilidad de otra conducta)
o como circunstancia modificativa de la responsabilidad (atenuante o exi-
mente de la pena).

En el contexto espaflol, Monge Fernandez revisa los intentos teoricos
por ubicar en la sistematica penal las diferencias culturales, a las cuales
denomina “factores socioculturales” (cabe aclarar que su exposicion es,

°Van Broeck, Jeroen, op. cit., p. 23.

0Renteln, Allison Dundes, "The Cultural Defense: Challenging the Monocultural Paradigm”, en Marie-Claire Foblets
et al. (eds.), Cultural diversity and the law. State responses from around the world, Bruselas, Bruylant, 2010, p. 816.
" Ibidem, p. 792.

'2Van Broeck, Jeroen, op. cit, pp. 28 y 29.
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en lo general, contraria a la aplicabilidad de excepciones motivadas por la
diferencia cultural):"

a) Causa de inimputabilidad. En este ambito no parece procedente con-
siderar las diferencias culturales como anomalias organicas o alteraciones
psiquicas permanentes. No obstante, un sector de la doctrina las ha incluido
en la llamada “alteracion de la percepcion”, en virtud de considerar que la
falta de socializacidn o el aislamiento cultural pueden dar origen a un “sub-
desarrollo cultural” que limite la imputabilidad del agente.

b) Error directo de prohibicion. De manera general, el error implica el
desconocimiento o ignorancia de la ilicitud o antijuridicidad del hecho. Se-
gun sea vencible o invencible, es decir, evitable o no, atenuara o excluira la
culpabilidad. Resulta aplicable cuando el individuo perteneciente al grupo
minoritario no conoce que su conducta estd sancionada penalmente. Se-
gun advierte Monge, en los delitos contra las personas (asesinato, lesiones,
secuestro), dados los valores primarios que implican, no puede alegarse la
ignorancia respecto a la ilicitud de la conducta.

c) Error directo de comprension. Se presenta cuando, existiendo cono-
cimiento del injusto, no hay comprension del mismo de parte del autor. El
sujeto no interioriza el mandato penal como parte de su catdlogo de valores.
En esta categoria se inscriben los casos de socializacion exdtica, en los cuales
el sujeto, al pertenecer a una cultura distinta, ha recibido una educacion dis-
tinta que le impide hacer suyo el mandato de la norma penal. Suele hablarse
también de un error culturalmente condicionado, porque es la cultura del
sujeto la que dificulta la comprensidn de que su actuar es ilicito."

d) Error indirecto de prohibicion. Se presenta cuando el sujeto conoce
la tipicidad prohibitiva, pero equivocadamente considera que su actuar se
dispensa por una causa de justificacion reconocida por la ley (justificacion
putativa), o se cree amparado por una causa de justificacion que es en rea-
lidad inexistente. En esta ultima figura se inscriben los delitos culturales en
los cuales el delincuente apela a la defensa del honor o a otra justificacion
cultural no reconocida por el orden juridico positivo.

3 Cfr. Monge Fernandez, Antonia, El extranjero frente al derecho penal. El error cultural y su incidencia en la
culpabilidad, Barcelona, Bosch, 2008, pp. 65y ss.

*Véase Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho penal. Parte general, Buenos Ai-
res, Ediar, 2002, pp. 736y ss.; Carnevali, Raul, "El multiculturalismo: un desafio para el derecho penal moderno”,
Politica Criminal. Revista electronica semestral de politicas publicas en materias penales, vol. 2, nim. 3, 2007, p.
1. [Consulta: octubre, 2014]. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_03/a_6_3.pdf
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e) Atenuantes o eximentes de la punibilidad. Cuando los errores anteriores
son vencibles no excluyen la culpabilidad, pero cabe que se vean reflejados
como causa de atenuacion de la pena. Por otro lado, como eximente desde
una evaluacion politico-criminal, los valores socioculturales de un sujeto
pueden considerarse una causa de exculpacion cuando no haya necesidad
preventiva de la pena.

Se ha propuesto también optar por la via de la justicia restaurativa cuan-
do el delito se comete al interior de la cultura minoritaria y la victima, aun
sufriendo un dafio desde la perspectiva del derecho estatal, tolera el hecho
por el significado no criminal que se le da dentro su cultura. Un ejemplo de
esta situacion, segun sefiala Cornacchia, es la violencia de género “consue-
tudinaria” que se presenta “con el consentimiento por parte de las mismas
victimas”, quienes no ven la actuacion del derecho penal “como una protec-
cion de sus derechos, sino como una imposicion de modelos ‘coloniales’."
En sentido similar, Ferreira Monte escribe que en estos casos “la victima es
un amigo y el delito se comete en el interés de esa persona —desde la pers-
pectiva del delincuente—, para promover o, al menos, para no marginar a
ella y su familia por razones étnicas y culturales”. De ahi que en estos casos
sea preferible optar por mecanismos de mediacion. Sélo cuando la victima no
pueda por su minoria de edad o vulnerabilidad participar libremente en la
restauracion, correspondera al Estado intervenir, no “para castigar o repri-
mir, cuanto para reintegrar, para procurar la reparacion de los dafios y la
reintegracion del autor”.'®

En general, la figura del error de prohibicion es la via de “acomodo”
de la diferencia cultural mas seflalada por la doctrina penal. Sin embargo,
solo es viable apelar al total desconocimiento de las normas penales de
la sociedad de acogida en los casos de grupos culturales cerrados a todo
proceso de integracion. Cuando los miembros de minorias migrantes estan
inmersos en procesos complejos de aculturacidn e integracion, la apelacion
al error requiere tomar en cuenta, segun refiere Pérez de la Fuente, ademas
de la accion tipica cometida y de la norma cultural “observada”, el grado de

'* Cornacchia, Luigi, "Justicia transicional en una sociedad multicultural”, en Luigi Cornacchia y Pablo Sanchez-
Ostiz (Coords.), Multiculturalismo y derecho penal, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi - Universidad de Navarra
- Instituto Cultura y Sociedad - Gobierno de Navarra, 2012, p. 77.

16 Ferreira Monte, Mario, "Multiculturalismo y derecho penal en el espacio luséfono. Prueba de una solucion de
restauracion para el problema de los delitos motivados culturales”, en Luigi Cornacchia y Pablo Sdnchez-Ostiz
(Coords.), Multiculturalismo..., op. cit, pp. 127-129.
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vinculacidon de esa norma cultural para el sujeto, su grado de adhesion a la
propia cultura y su grado de integracion a la cultura del pais de llegada.”

Por otro lado, la invocacidn del error no es pertinente cuando los miem-
bros de minorias saben y comprenden que su costumbre esta prohibida por
el orden penal, pero aun asi se sienten obligados a seguir sus normas tra-
dicionales. En estos supuestos se hace patente la cuestion de fondo en este
asunto, sefialada al inicio de este apartado: determinar si la prohibicion penal
de expresiones culturales de las minorias es legitima, correcta y compatible
con el reconocimiento del derecho a la identidad cultural.

La respuesta a esta cuestion depende del tipo de delito cometido. Como
se menciond con anterioridad, el derecho penal de un Estado, a la vez que
tipifica actos contra la dignidad y los derechos humanos que el universalismo
penal estima de alcance universal, también sanciona comportamientos de
acuerdo con la moralidad local que no necesariamente coinciden con lo es-
timado delictivo en otras culturas, o aun en otro momento historico de la misma
cultura (piénsese, por ejemplo, en la progresiva despenalizacion de los delitos
contra las buenas costumbres, contra el honor, etcétera).

En el primer grupo de delitos, la inviolabilidad de la dignidad humana es
el argumento mayoritario para sostener la prohibicion penal de toda practica
cultural que lesione esa dignidad, excluyendo por tanto la posibilidad de una
defensa cultural. El Consejo de Europa sefiala que: “No se puede aludir a las
tradiciones étnicas, culturales, religiosas o lingiiisticas para impedir que
las personas ejerzan sus derechos humanos o participen de un modo respon-
sable en la vida de la sociedad [...] Las violaciones de los derechos humanos,
como los matrimonios forzados, los “crimenes de honor” o las mutilaciones
genitales, nunca pueden estar justificadas”.'® De este modo, concluye Monge,
las excepciones culturales no deben incidir en la responsabilidad del sujeto
cuando se trate de tradiciones incompatibles con la dignidad de la persona
y los derechos humanos."

Ahora bien, en el segundo grupo de delitos, dado que los bienes juri-
dicos tutelados solo representan valores acordes con la moralidad local, el
deber estatal de respetar el derecho a la identidad cultural de la minoria debe

7 Pérez de la Fuente, Oscar, "Delitos culturalmente...", op. cit, p. 63.

'8 Libro Blanco sobre el Didlogo Intercultural. "Vivir juntos con igual dignidad”, Consejo de Europa, junio de 2008, p.
24. [Consulta: septiembre, 2014]. Disponible en: http://www.coe.int/t/dg4/intercultural/Source/Pub_White_Paper/
WhitePaper_ID_SpanishVersion.pdf

' Monge Fernandez, Antonia, op. cit, p. 113.
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priorizarse frente a la pretension punitiva intercultural. Como ilustra Renteln,
conjuntando ambos escenarios, es importante ponderar los otros derechos
humanos con el derecho a la cultura. Si una costumbre involucra un dafio
genuino, posiblemente tenga que ser limitada. En la ausencia de dafio, el
derecho a la cultura debe garantizar la proteccién de la forma de vida.”® Asi,
cuando el delito no lesione la dignidad o los derechos humanos, cabe admitir
plenamente la defensa cultural o un mecanismo de justicia restaurativa centrado
en el restablecimiento del tejido social. Mas cuando la imposicion de la pena,
segun escribe Cornacchia, “puede que no tenga ninguna fuerza de intimida-
cién [sino que] cree chivos expiatorios [...] en vez de fortalecer la confianza
de la colectividad, contribuye a la exclusion de las comunidades que no se
reconocen en los valores protegidos”, ademas de que no consigue resocializar
al individuo, sino una “‘conversion cultural forzada’ a través de la coaccion”.?!

Para concluir este apartado, se recalca que la nocion de delitos motivados
culturalmente constituye un avance en el reconocimiento de la diferencia cultural
dentro del ambito del derecho punitivo. La defensa cultural, con las limitan-
tes consideradas, permite tomar en cuenta el derecho a la identidad de las
minorias, cuando sus costumbres y practicas tradicionales son criminalizadas
por el orden juridico estatal.

La admision de esta defensa cultural requiere considerar, cuando menos,
los siguientes elementos sefialados por Pérez de la Fuente: “a) Bien juridico:
¢Se corresponde con un derecho humano? ¢Tiene que ver con la igual digni-
dad o la libertad sexual?; b) Dafio a terceros: ¢Esta claramente especificado
el dafio a terceros?; ¢) Grado de asimilacion: ;En qué medida el individuo
conoce —o esta integrado— en la sociedad receptora?; d) Reciprocidad: /La
accion es delito en la sociedad de origen?”.*

En todo caso, segun concluye Castillo Ara, existe un deber de los jueces
de “ponderar las valoraciones culturales diferenciadas” siempre que entren
en juego en un caso penal. Es una obligacion que no requiere de una norma
expresa, sino que deriva del respeto al principio de igualdad indispensable en
el Estado democratico plural de derecho.”

2 Renteln, Allison Dundes, op. cit., p. 817.

2 Cornacchia, Luigi, "Justicia transicional...", op. cit, p. 78.

2 Pérez de la Fuente, Oscar, “Delitos culturalmente...”, op. cit, p. 78.

% Castillo Ara, Alejandra, "La ponderacion de las valoraciones culturales en el error de prohibicion”, Revista de
Derecho, vol. 27, num. 2, diciembre, 2014, p. 264. [Consulta: mayo, 2016]. Disponible en: http://www.scielo.cl/
pdffrevider/v27n2/art11.pdf
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2.2 Delitos cometidos por indigenas

Vista la anterior discusion sobre la existencia de delitos motivados por la
diferencia cultural, toca ahora analizar como responde el derecho penal
mexicano cuando una persona de cultura indigena comete un acto delictivo.
En principio, la competencia intercultural de ese derecho no se ha puesto
en duda. Dentro de su ambito espacial de validez, la norma penal obliga
por igual a ciudadanos indigenas y no indigenas. Rige asi el principio de
igualdad de trato ante la ley penal. Sin embargo, en las dos ultimas décadas,
este principio se ha matizado para incluir una consideracion a la diferencia
cultural de los indigenas sometidos a la justicia penal y otorgarles un trato
diferenciado. Su pertenencia a otra cultura es un factor de vulnerabilidad
que obstaculiza su pleno acceso a la justicia.*

Dentro del catdlogo de derechos reconocidos a los indigenas, el derecho
de pleno acceso a la justicia del Estado se ha concretado en tres grupos de
prerrogativas con reconocimiento dispar en la legislacion federal y local:
a) derechos complementarios del debido proceso derivados de la diferencia
de lengua y cultura (intérprete, defensor conocedor de la lengua y costum-
bres); b) beneficios derivados de la situacion de los indigenas como grupo
vulnerable (trato favorable en la sentencia y durante su ejecucion, revision
oficiosa del respeto a derechos); y c¢) derechos derivados de la diferencia
juridico-cultural (consideracion de sus especificidades culturales, costumbres
o sistemas normativos). Este ultimo grupo de derechos es relevante para el
tema que ahora se estudia, pues constituye el reconocimiento legislativo de
un derecho a la defensa cultural.

Una defensa cultural, segun se comenté en el punto anterior, tiene como
primer proposito mostrar al juzgador que en el caso concreto se ha cometido
un delito motivado culturalmente, porque el actuar del sujeto ha reflejado la
existencia de un conflicto entre una norma de su propia cultura y la norma
prohibitiva del derecho estatal. En el caso de los indigenas en México, el

2 Esto, no obstante que la consideracion de "grupos vulnerables” dentro del derecho penal no es del todo acep-
table para una parte de la doctrina. De acuerdo con Gonzalez: "Esta es una expresion retorica que no congenia
con la naturaleza y finalidades del derecho penal. Los miembros de un llamado grupo vulnerable, finalmente son
personas o ciudadanos con sus derechos intactos, equivalentes a las otras personas de la sociedad, y en esa medida
estan protegidos [..] Una definicion de grupos vulnerables seria de tal labilidad y apertura que no podria regirse
por un adecuado principio de legalidad estricta” Gonzalez de la Vega, René, "Grupos vulnerables”, en Gerardo
Laveaga y Alberto Lujambio (Coords.), El derecho penal a juicio. Diccionario critico, México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2008, p. 290.
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reconocimiento de esta defensa como un derecho implica asignar a los juz-
gadores el deber de averiguar y evaluar de oficio la posible existencia de ese
conflicto normativo.

En este sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha seflalado que los jueces penales, cuando deban determinar si una
persona indigena merece ser castigada por haber incurrido en una conducta
tipica y punible consignada en la legislacion penal aplicable, deberan “in-
dagar cuales son las costumbres y especificidades de la comunidad a la que
se vincula que han podido influir en el desarrollo de los hechos enjuiciados”.
Es decir, “debera tomar en cuenta [...] tanto las diferentes normas de fuente
estatal aplicables como las especificas que puedan existir en la comunidad
cultural del procesado con relevancia en el caso”?

Parece dificil que el juzgador realice por si mismo la indagacion de las
normas consuetudinarias de una comunidad indigena de la cual probable-
mente ni siquiera conoce el idioma. Para eso se prevé la prueba del peritaje
antropologico o cultural como la via idonea para identificar la influencia de
la cultura y las normas consuetudinarias en el caso concreto. En palabras
de Valladares: “El perito, frente a las diferentes realidades, busca explicar a
la autoridad el significado que el hecho implica en la integralidad de una
cultura que le es ajena”.?®

Los peritajes antropoldgicos empezaron a utilizarse en el pais desde hace
poco mas de dos décadas. Luego de la firma del Convenio 169 de la ot en
1989. En 1991 se reformo la legislacion procesal penal federal para incluir,
entre otras cuestiones, la solicitud de esta prueba pericial por el juzgador como
medio para captar la diferencia cultural del indigena respecto a la cultura
nacional.” Tras el reconocimiento de los sistemas normativos en la reforma
constitucional de 2001, el objetivo central de los peritajes antropologicos en
materia penal ya no es “describir” al juzgador la cultura del pueblo al que

» "Personas indigenas. Acceso pleno a la jurisdiccion del estado. En los juicios y procedimientos de que sean
parte, los 6rganos jurisdiccionales deben tomar en cuenta tanto las normas de fuente estatal aplicables como
sus costumbres y especificidades culturales”, Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a.
Epoca, 1a. Sala, tomo 30, diciembre de 2009, p. 290.

% Valladares de la Cruz, Laura R., "El peritaje antropoldgico: los retos del entendimiento intercultural”, en José
Gabriel Baeza Espejel et al. (Coords.), Pueblos indigenas: debates y perspectivas, México, Universidad Nacional
Autonoma de México - Programa Universitario México Nacion Multicultural, 2010, p. 524.

7 Cddigo Federal de Procedimientos Penales, articulo 220 Bis. "Cuando el inculpado pertenezca a un grupo étnico
indigena, se procurara allegarse dictdmenes periciales, a fin de que el juzgador ahonde en el conocimiento de
su personalidad y capte su diferencia cultural respecto a la cultura media nacional” (adicionado por reforma
publicada el 8 de enero de 1991).
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pertenece el indigena, sino proporcionarle una mejor explicacion del delito
como producto de un choque entre normas de dos sistemas diversos. Como
apunta Lachenal, con el peritaje antropoldgico “no se trata de analizar y
juzgar a un individuo so6lo por sus habitos personales sino por ser sujeto
portador de una cultura creada y sostenida por un pueblo o colectividad, y por
ende ser sujeto de un sistema normativo propio”.?®

Ahora bien, con el peritaje antropologico como respaldo probatorio, la
defensa cultural puede conducir a que la conducta sea justificada, que se
atenue o que se excluya la pena. Sobre esto no hay claridad, pues aunque las
legislaciones afirman que los jueces y tribunales deben tomar en cuenta la
especificidad cultural o las costumbres al dictar sentencia y fijar las sanciones,
nada dicen sobre la ubicacidn en la sistematica del delito de estos elementos:
si la existencia de norma consuetudinaria justificante debe considerarse en
la antijuridicidad; si la diferencia cultural cuenta para la identificacion de la
imputabilidad; si debe considerarse en la valoracion de la culpabilidad o en
qué grado puede motivar una atenuacion de la pena. En todo caso, la valo-
racion de la prueba pericial es facultad discrecional del juzgador.”

Durante el siglo xx fue todavia habitual que la doctrina penal latinoa-
mericana considerara a los indigenas como inimputables. Segun refiere
Maureira, en una visién todavia propia del positivismo y de las escuelas
causalistas, “en la determinacion de la responsabilidad penal ante el Estado,
los indigenas [eran] considerados incapaces, dementes, salvajes o ciudadanos
de distinto tipo y, por consiguiente, la exigencia de esta responsabilidad se
[ubicaba] en el marco de la discusion por la imputabilidad”.?® La doctrina
penal contemporanea ha abandonado esta posicion; ahora ubica la diferencia

% Lachenal, Cécile, "Las periciales antropoldgicas, una herramienta para la hermenéutica intercultural y la jus-
ticia plural. Reflexion en el caso de México”, en Rudolf Huber et al. (Coords.), Hacia sistemas juridicos plurales.
Reflexiones y experiencias de coordinacion entre el derecho estatal y el derecho indigena, Bogota, Fundacion
Konrad Adenauer, 2008, p. 189.

¥ Segun resefia Lachenal: "En la teoria de la prueba, el peritaje estd clasificado como medio de prueba complemen-
tario 0 accesorio, junto con el careo, la confrontacion, la inspeccion y la reconstruccion del hecho o la conducta,
para distinguirlo de los medios fundamentales o basicos, como son las declaraciones del denunciante, del probable
autor del delito y de los terceros llamados testigos. El peritaje es diferente de un testimonio, ya que al perito se
le pide un criterio, una apreciacion, y no un relato, como si se hace con los testigos. En realidad, el perito es un
auxiliar de los 6rganos de justicia; dentro de la relacion procesal no es posible ubicarlo en el mismo plano de los
sujetos autores de la trilogia de los actos esenciales del proceso (acusacion, defensa y decision): él es un sujeto
secundario a quien se encomienda desentrafiar aspectos técnico-cientificos materia del proceso”. [bidem, p. 198.
3 Maureira Pacheco, Max, "Politica criminal e indigenismo. Fundamentos juridico-teoricos de la politica criminal
indigenista”, Indiana, num. 22, 2005, p. 199. [Consulta: septiembre, 2014]. Disponible en: http://www.redalyc.org/
articulo.0a?id=247018075010
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cultural como posible causal de error de prohibicidn, en concreto, de un
“error de comprension culturalmente condicionado”.?!

En México, la figura del error fue introducida en el Codigo Penal Fe-
deral con la reforma de 13 enero de 1984. Esta reforma, ademas de estatuir
en el articulo 15 fraccion xi los errores invencibles de tipo y de prohibiciéon
como circunstancias excluyentes, adicioné en un articulo 59 bis un caso
especifico de error o ignorancia invencible debido a “extremo atraso cultu-
ral” y “aislamiento social del sujeto”, el cual no se consideraba excluyente
sino atenuante.’? Este esquema estuvo vigente hasta el 10 de enero de 1994,
cuando una nueva reforma al Cédigo trasladé la figura del error a la fraccion
vii del articulo 15, dandole su redaccion actual, y derog6 el articulo 59 bis.

Mientras estuvo vigente, la figura del error o ignorancia por atraso cultural
extremo y aislamiento se entendi6 referida prioritariamente a la condicion de
las personas indigenas. Si bien esta disposicion implicaba un beneficio para
el inculpado (atenuacion de la pena), este se fundamentaba en una posicion
etnocéntrica propia del indigenismo estatal integracionista todavia vigente en
los afios ochenta, que relacionaba lo indigena con el atraso y la falta de acul-
turacion. Segun critica Escalante, se asociaba “un elemento social o incluso
geografico con una condicion cultural”; es decir, la cultura se intentaba “de-
finir y construir a partir del alejamiento y la incomunicacién”. La eventual
atenuacion de la sancion respondia a un “principio de caridad”, detras del
cual “prevalece la idea de que los indigenas son incapaces de comprender los
términos de la ley, y por lo tanto merecen ciertas condolencias legales, dado
su aislamiento, atraso cultural”.?

En la actualidad se busca superar esa vision paternalista que considera al
indigena merecedor de un trato “caritativo” por la justicia penal. Desde la dptica
favorable a derechos colectivos, la exigencia es que se respeten los derechos de
los indigenas al debido proceso, incluyendo las prerrogativas diferenciadas que
garantizan su pleno acceso a la justicia y que en los casos de delitos cultural-
mente motivados se tomen en cuenta sus sistemas normativos. En esos casos,

3 Vease Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, op. cit, p. 738.

3 Codigo Penal Federal, articulo 59 Bis. "Cuando el hecho se realice por error o ignorancia invencible sobre la
existencia de la Ley Penal o del alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y el aislamiento social del
sujeto, se le podrd imponer hasta la cuarta parte de la pena correspondiente al delito de que se trate o tratamiento
en libertad, segun la naturaleza del caso” (adicionado por reforma publicada el 13 de enero de 1984, derogado
por reforma publicada el 10 de enero de 1994).

¥ Escalante Betancourt, Yuri, et al,, La experiencia del peritaje antropoldgico, México, Secretaria de Desarrollo
Social, Instituto Nacional Indigenista, 2002, pp. 15y 20.
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la obligatoriedad del peritaje antropoldégico, ademas de respaldar la defensa
cultural del procesado, conlleva una reivindicacidon del derecho consuetudina-
rio frente al derecho estatal. Valladares considera que hoy en dia el objetivo
prioritario de la prueba judicial antropologica no debe ser la exculpacion, esta
prueba “no busca inocencia como demostracidn para la no-sancion; no afirma
la involuntariedad frente al dafio causado, ni la inexperiencia del sujeto”.** Lo
que esta prueba pretende es evitar la criminalizacion de costumbres legitimas
dentro de los pueblos y sensibilizar a los operadores del sistema de justicia
sobre la necesidad de tomar en cuenta la diferencia juridica de los indigenas
sometidos a un proceso penal.

Desde esta optica favorable a los derechos colectivos, cuando un indigena
comete un delito motivado culturalmente, la defensa cultural puede alegar no
s6lo el error de prohibicidn segun la doctrina penal mayoritaria, sino incluso
la licitud de la conducta por ejercicio legitimo de un derecho. La aplicacion
de los sistemas normativos es un derecho reconocido constitucional y con-
vencionalmente. Junto a los requisitos que establece la legislacion penal para
la admision de esta causa de justificacion (racionalidad del medio empleado y
presencia de propdsito no pernicioso), en cada caso concreto debe ponderarse
el derecho a la identidad cultural expresado en el derecho colectivo a aplicar
la norma propia frente a los bienes vulnerados por la conducta. De acuerdo
con Lachenal, esto implica “un salto cualitativo en la argumentacion de
defensa del indigena procesado: de combatir la culpabilidad se pasa ahora a
combatir la antijuridicidad de la conducta litigiosa. La argumentacion juridica
ya no se centra en las condiciones propias del individuo procesado sino en la
conducta en si misma”.*®

Por ejemplo, en el caso de las autoridades tradicionales que, en cumpli-
miento de la costumbre o por decision de asamblea, detienen a una persona
que ha transgredido el orden interno y son por ese hecho acusadas de pri-
vacion ilegal de la libertad o usurpacion de funciones, invocar la figura del
error no es pertinente como defensa cultural. Como refiere Escalante, “las
autoridades indigenas por lo general saben que sus drganos de gobierno
no son reconocidos por la ley. Sus actuaciones cumplen con un mandato
colectivo independientemente de que la norma sea en contrario”.’® En estos

3¢ Valladares de la Cruz, Laura R., op. cit,, p. 524.
% Lachenal, Cécile, op. cit, p. 192.
% Escalante Betancourt, Yuri et al, La experiencia..., op. cit., p. 24.
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casos, invocar el ejercicio de un derecho como causa de licitud permite re-
conocer la situacion de pluralismo juridico y dar al conflicto una solucion
ponderada entre el derecho colectivo a aplicar la norma propia y los bienes
o derechos vulnerados, siempre interpretados interculturalmente. Aunque la
subordinacidn de los sistemas normativos al derecho estatal dificulta que los
organos judiciales admitan la aplicacion de esta causa de licitud, la misma
constituye una mejor respuesta al problema del reconocimiento de la iden-
tidad juridica-cultural en el ambito del derecho penal.

En situaciones como el aprovechamiento de recursos forestales y la caceria
de especies protegidas, tipificados como delitos ambientales, corresponde al
peritaje antropologico mostrar a la autoridad judicial la relacion entre dichas
conductas y la forma de vida del pueblo indigena. En el ejemplo de la caza de
tortugas e iguanas realizada tradicionalmente en diversos pueblos, Lachenal
sefiala que estas practicas, “desde la cosmovisidn indigena responden a una
razon elemental de supervivencia y a formas sociales histéricamente usuales
y funcionales para asegurar la vida del grupo”.*” Si la actividad criminalizada es
aceptada y promovida por el grupo, pero no constituye una aplicacion de los
sistemas normativos, resulta adecuado invocar la hipotesis del error de pro-
hibicion como defensa cultural. En todo caso, el juzgador, ademas de valorar
si es aplicable o no esta figura, debe ponderar si la pretensidon punitiva del
Estado y la necesidad preventiva de la pena son de mayor relevancia que
el derecho a la identidad.

La legislacion penal federal incluye expresamente una excepcion cultural
en materia de delitos contra la salud. Anteriormente, era habitual que personas
indigenas fueran acusadas de estos delitos al encontrarseles en posesion de
drogas ilicitas que utilizaban para sus ceremonias tradicionales. En 2009, como
parte de la reforma penal en materia de delitos contra la salud, se incluyé en el
articulo 195 bis la excepcion cultural correspondiente.®® Esta acertada decision
respalda la tesis de que no hay necesidad preventiva de la pena cuando las
expresiones culturales criminalizadas no vulneran derechos fundamentales.

En general, como se vio en el apartado anterior, el tipo de delito deter-
mina la pertinencia de la defensa cultural. Esta es improcedente en el caso de

3 Lachenal, Cécile, op. cit, p. 190.

% Codigo Penal Federal, articulo 195 bis sequndo parrafo: "El Ministerio Publico Federal no procedera penalmente
por este delito en contra de la persona que posea: [...] Il. Peyote u hongos alucindgenos, cuando por la cantidad y
circunstancias del caso pueda presumirse que seran utilizados en las ceremonias, usos y costumbres de los pueblos
y comunidades indigenas, asi reconocidos por sus autoridades propias"
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agresiones contra la dignidad y los derechos de la persona. Sobre esos limites,
Maureira sefiala que los indigenas exigen que se les reconozca “como ciu-
dadanos que reclaman su libertad para ser quiénes son”. Para esto, el Estado
“ha de reconocer la pluralidad de los supuestos culturales” y, a la vez, “tiene
que establecer los limites, pues la libertad para ser quien se es limita con la de
quien reclama una similar. La violencia legal encuentra justificacion entonces
en esta misma concrecion limitrofe, consagrada en la Constitucion [...] y en
la doctrina de los Derechos Humanos”.** Tampoco procede la defensa cultural en
aquellos delitos sancionados por los derechos consuetudinarios, como los pa-
trimoniales, pues en estos no se presenta en realidad un conflicto normativo.

En otras situaciones, si la norma penal infringida por el indigena no
tutela bienes juridicos que son derechos fundamentales, como en los tipos
que incluyen elementos normativos por los cuales la licitud o ilicitud de la
conducta depende de una norma administrativa, la defensa cultural es pro-
cedente y la pretension punitiva intercultural ha de ceder frente al mayor
interés que representa el respeto al derecho a la identidad cultural.

Reiteramos que el derecho penal mexicano debe seguir incorporando la
diferencia cultural de los indigenas sometidos a proceso, ya no como causa
de vulnerabilidad que les hace merecedores de un trato benéfico, sino como
fundamento de derechos que requieren ser respetados, como el derecho a una
defensa cultural respaldada en el peritaje antropoldgico. Esta prueba debe
incrementar su importancia, al ser el medio a través del cual los operadores
juridicos cumplen con la obligacion de tomar en cuenta las normas consue-
tudinarias. Esto requiere de la implementacion de programas de actualizacion
y sensibilizacion dirigidos a los juzgadores, ya que por ahora, segun sefiala
Valladares, “los peritajes antropologicos son solicitados ‘por rutina’ o para
cumplir con la normatividad, pero no porque los jueces estén convencidos de
que la diferencia cultural puede ayudar a explicar un ilicito”.*

3. JusTticia INDIGENA EN MEXICO
El tema estudiado en este articulo se encuentra evidentemente inscrito en la

discusion en torno a los derechos colectivos reconocidos a los pueblos indigenas
por la reforma constitucional de 2001. En concreto, se conecta con la regulacion

3 Maureira Pacheco, Max, op. cit, pp. 201 y 202.
“0'Valladares de la Cruz, Laura R., op. cit,, p. 532.
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de los asuntos internos y la solucion de conflictos mediante la aplicacion de
los sistemas juridicos propios, que son dos de las funciones autondmicas que
tienen derecho a desempefiar los pueblos y comunidades indigenas. Asi lo
establecen las fracciones 1y 1 del apartado A del articulo 2 constitucional;
los articulos 8 y 9.1 del Convenio 169;*' y el articulo 34 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.**

Aunque la redaccion es distinta, los tres documentos coinciden en sefialar
dos aspectos: a) el reconocimiento de la existencia de derechos indigenas
(llamados “sistemas normativos” en la Constitucion, “costumbres” y “derecho
consuetudinario” en el Convenio 169, y “sistemas juridicos” en la Declaracion
de la onu), y b) la existencia de limites en la aplicacion de dichos sistemas
juridicos, basicamente el deber de respetar los derechos humanos.

El primer aspecto, independientemente de las diferentes denominacio-
nes, implica constitucionalizar la situacién factica que habia sido descrita
como pluralismo juridico: coexistencia del sistema juridico estatal y los sistemas
juridicos indigenas. La aplicacion de los sistemas juridicos indigenas queda res-
paldada al declararse como un derecho colectivo de los pueblos, surgiendo
los correlativos deberes estatales de respetar esa practica autondmica y de
establecer el marco institucional necesario para coordinar los sistemas juri-
dicos indigenas con el sistema estatal.

En segundo lugar, los tres documentos coinciden en seflalar la exigencia
dirigida a los pueblos indigenas, de que sus sistemas juridicos auténomos res-
peten los derechos humanos. Esta exigencia, que tiene su origen en la descon-
flanza liberal hacia los derechos colectivos, ha de interpretarse como un deber
de observancia analogo al que se exige a los sistemas juridicos estatales, que
condiciona no el reconocimiento de los sistemas juridicos indigenas en lo

! Convenio 169 de la oir sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado en 1989, articulo
8.1: "Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debidamente en considera-
cion sus costumbres o su derecho consuetudinario”. Articulo 8.2: "Dichos pueblos deberéan tener el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en la aplicacion de este principio”. Articulo 9.1: "En la medida en que ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros".

“2 pnuppl, articulo 34: "Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus es-
tructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas
y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos”.

37

DIKE 18-CORR3.indd 37 11116 12:15 PM



DIKE 18 / OCTUBRE 2015 - MARZO 2016

general, sino la aplicacion de sus normas en lo particular, en los actos de las
autoridades indigenas. De este modo, el reconocimiento del derecho a aplicar
los sistemas juridicos indigenas se da por sentado, como parte del derecho a la
autonomia. Se previene, sin embargo, que su ejercicio tiene como limite los
derechos individuales de las personas indigenas. Asi, ademas de surgir un
compromiso de adecuacion paulatina de las normas indigenas a los derechos
humanos, surge la necesidad de establecer mecanismos a través de los cua-
les puedan reclamarse violaciones a derechos cometidas por algun acto de
autoridad indigena, similares a los que operan cuando en el ambito juridico
estatal alguna norma o acto de autoridad lesionan derechos humanos.

Este derecho de los pueblos indigenas a aplicar sus sistemas juridicos propios
para resolver conflictos internos conlleva el derecho a desempefiar funciones
jurisdiccionales en el ambito autondmico, entre ellas la represion de los delitos
cometidos por sus miembros.* El ejercicio de este derecho colectivo esta también
sujeto al deber general de respetar los derechos humanos y los principios de la
Constitucion.** Sin embargo, esta exigencia no condiciona el reconocimiento
de las jurisdicciones indigenas, ni significa que las mismas deban reprodu-
cir las normas y procedimientos estatales; esto significaria negar el derecho
colectivo, que precisamente ampara la posibilidad de que los pueblos apliquen
sus propios modelos jurisdiccionales, distintos al estatal. El respeto a derechos
fundamentales debe alcanzarse sin renunciar a las particularidades culturales
de las jurisdicciones indigenas, de modo que las garantias minimas de un juicio
justo sean acordes con el contexto cultural especifico.** La compatibilidad entre
los derechos humanos y el desempefio jurisdiccional auténomo ha de analizarse
casuisticamente, atendiendo a la normativa y cosmovision del pueblo concreto.

El ejercicio de este derecho a impartir justicia segun la normativa interna
de los pueblos, requiere del cumplimiento de los correlativos deberes estatales
de reconocimiento de las autoridades indigenas encargadas de la funcion
jurisdiccional autonoma, respeto a los procedimientos acordes con la nor-
mativa indigena y a las resoluciones tomadas segun estos, y realizacion de
las adecuaciones institucionales necesarias para una precisa distribucion
de competencias entre los érganos jurisdiccionales estatales y los indigenas.

4 Convenio 169, articulo 9.1.

“¢Segun los ya referidos articulo 2, apartado A, fraccion 11, de la Constitucion; y articulos 8.2 y 9.1 del Convenio 169.
“Véase Informe del Diagndstico sobre el acceso a la justicia para los indigenas en México. Estudio de caso en
Oaxaca, México, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2007, pp. 44, 47 y 50.
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En ultima instancia, la vigencia de este derecho colectivo estd condi-
cionada a que, en la practica juridica, las resoluciones de las autoridades
indigenas sean reconocidas por las autoridades estatales. La parte final del
articulo 2 constitucional, apartado A, fraccion 1, establece: “La ley estable-
cerd los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales
correspondientes”.

4. COMENTARIOS CONCLUSIVOS

El reconocimiento del derecho a la identidad cultural de las minorias plantea
el problema de legitimar la competencia intercultural asumida por el siste-
ma penal de los Estados. Tres posturas han dado respuestas a esta cuestion:
relativismo, universalismo y la tesis intermedia de los delitos culturalmente
motivados. El relativismo penal considera que la aplicacion de las normas
penales de la cultura mayoritaria a las minorias es ilegitima y constituye un
medio de aculturacion forzada. La postura universalista afirma la existencia en
todas las culturas de un derecho penal minimo que sanciona comportamientos
en contra de valores reconocidos universalmente, como la dignidad y los
derechos humanos. Considera legitimo que los Estados apliquen ese derecho
penal minimo a todas las personas, independientemente de su procedencia
cultural. La tesis intermedia no niega la legitimidad de la competencia penal
intercultural, pero afirma que el derecho penal debe admitir excepciones de-
bidas a la diversidad cultural en el caso de delitos culturalmente motivados.

Estos delitos se presentan cuando la conducta delictiva del sujeto es apro-
bada o justificada por las normas de su cultura minoritaria y en consecuencia
la aplicacion de la pena implica criminalizar el pluralismo cultural y normativo.
Para estos casos, se propone el empleo de la defensa cultural: una estrategia
procesal que busca atenuar o excluir la pena. En la aplicacion de esta defensa, se
ha intentado acomodar la diferencia cultural de los inculpados en las categorias
de la teoria del delito como causa de imputabilidad, causa de inculpabilidad
por error de prohibicion, y circunstancia atenuante o eximente por falta de
necesidad preventiva de la pena. La admision de la defensa cultural depende del
tipo de delito cometido y requiere ponderar el derecho a la identidad cultural
que busca preservar con los bienes lesionados por el acto delictivo.

En el derecho penal mexicano, la diferencia cultural de los indigenas se
considera prioritariamente una causa de vulnerabilidad. El sistema juridico les
reconoce diversos derechos complementarios del debido proceso tendientes
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a garantizar su derecho de acceso a la justicia. El derecho a que se tomen
en cuenta sus sistemas normativos durante el enjuiciamiento constituye el
reconocimiento legislativo de un derecho a la defensa cultural. Los jueces
tienen el deber de averiguar y evaluar de oficio en cada caso si se estd en
presencia de un delito culturalmente motivado. Para esto es imprescindible
la prueba del peritaje antropoldgico o cultural, cuya valoracidn es facultad
discrecional del juzgador.

La doctrina penal situa a la diferencia cultural en la figura del error de
prohibicion. Desde una 6ptica favorable a los derechos colectivos, la defensa
cultural puede alegar la licitud por ejercicio legitimo de un derecho cuando la
actividad criminalizada constituye una aplicacion de los sistemas normativos
reconocida constitucional y convencionalmente. En cada caso, debe ponde-
rarse el derecho a la identidad cultural expresado en el derecho colectivo a
aplicar la norma propia frente a los bienes o derechos vulnerados, siempre
interpretados interculturalmente.

Los derechos de los indigenas deben consolidarse en futuras reformas
legislativas, no como sucedié con la amplia reforma al sistema procesal penal
en 2008, de la cual fueron en realidad excluidos. En este paulatino reconoci-
miento de la diferencia cultural en el ambito del derecho penal, el gran tema
pendiente es el cabal reconocimiento de la diferencia juridica de los indige-
nas, es decir, del pluralismo juridico penal, en concordancia con los derechos
colectivos de los pueblos.
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