EL ERROR DE PROHIBICION
EN LA JUSTICIA INDIGENA
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Resumen: El presente andlisis se centra especificamente en el error de prohi-
bicién que comete el integrante de una comunidad indigena, no solo porque
desconoce absolutamente la antijuricidad de su conducta sino cuando cree
que estd actuando en estricto apego a sus creencias y costumbres ancestrales,
las cuales rifien —en algunos casos— con el derecho positivo. Asimismo, se
marca la imposibilidad de imponerle una pena —cuando el delito se comete
fuera de la comunidad indigena— o purificacion —cuando se comete un acto
que altere la paz social dentro de la comunidad indigena— pero sobre todo
centra su atencién en la imposibilidad de imponerle una medida de seguri-
dad cuando ha cometido un delito fuera de su comunidad, pues al hacerlo lo
trata como inimputable y lo regresa a su comunidad, generando as{ un trato
discriminante que le impide, al culturalmente diferente, autodeterminarse.
Palabras claves: error de prohibicidn, justicia indigena, culturalmente dife-
rente, inimputabilidad, pena, medida de seguridad, discriminacion.
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CRIMES COMMITED BY INDIGENOUS PEOPLE IN IGNORANCE
OF THE LAW

Abstract: This analysis focuses specifically When the Indian commits crimes
inignorance of the law, not only because it ignores absolutely the unlawfulness
of their conduct but when he believes he is acting in strict accordance with their
beliefs and ancestral customs which —in squabble some cases— with positive
law. Likewise the impossibility of imposing a penalty —when the offense is
committed outside the community— or indigenous purification —when it marks
an act that disturbs social peace within the indigenous— community is com-
mitted but mainly focuses on the impossibility to impose a security measure
when it has committed a crime outside their community, because doing so is
as unimpeachable and returns to his community, generating a discriminating
treatment that prevents the culturally different self-determination.
Keywords: fail prohibition, indigenous justice, culturally different, criminal
responsibility, punishment, security measure, discrimination.

INTRODUCCION

En el desarrollo del presente estudio nos centraremos en cdmo se puede enfocar el
error de prohibicién! —visto desde la perspectiva finalista—, en el comportamiento
desplegado por los integrantes de ciertas comunidades que hasta la actualidad atien-
den a sus culturas ancestrales, puesto que para un estudio académico y practico es un
escenario en el que deslumbran gran variedad de hipotéticos en los que evidentemente
el desconocimiento de la antijuricidad de la conducta es latente.

Es preciso en este punto dejar sentado que las comunidades indigenas ejercen fun-
ciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y en su derecho
propio, con la constante de que la jurisdiccidn indigena se activard siempre que las
“infracciones” se cometan dentro de la comunidad?.

1 Previo analizar el error de derecho, es preciso mencionar que esta terminologia fue adoptada en la
escuela cldsica para definir lo que en el finalismo fue denominado como error de prohibicion, siendo
la diferencia radical entre ambas, el hecho de que en el causalismo se consideraba que el conoci-
miento de la antijuricidad del hecho era determinante para que concurra el dolo, que en ese entonces
se contemplaba en la culpabilidad; en consecuencia, el error de derecho hacfa desaparecer el dolo,
por tanto el tratamiento que debia ddrsele era el mismo que recibia el error de hecho. El finalismo,
por su parte, redujo el dolo al conocer y querer los elementos objetivos del tipo penal, excluyendo el
conocimiento de la antijuricidad de la conducta, por tanto, el error de derecho ya no podia eliminar
el dolo. Ver también GARCIiA FALCONI (2014). Codigo Orgdnico Integral Penal Comentado. Lima:
Ara Editores, p. 363.

2 Articulo 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. —Jurisdiccion indigena—. Las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejercerdn funciones jurisdiccionales, con
base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con garan-
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De ahi podemos observar dos campos de accién en los que podemos centrar nuestra
atencion: a) las “infracciones” cometidas dentro de la comunidad indigena y, b) las
cometidas fuera de la comunidad indigena; siendo las primeras en la que no se puede
realizar un ejercicio dogmadtico y las segundas en las que por existir “norma escrita”
son sujetas a un control sistemdtico y por ende objeto de estudio de la dogmatica, lo
que conlleva a la posibilidad de hablar de un error de prohibicién.

LAS INFRACCIONES COMETIDAS DENTRO
DE LA COMUNIDAD INDIGENA

Previo al andlisis de las infracciones cometidas dentro de la jurisdiccion indigena es
indispensable comprender que no existe un solo tipo de jurisdiccidn o una sola justicia
indigena, pues ello nos llevaria a determinar que existe una sola comunidad a la cual
pertenece todo el conglomerado indigena, lo cual es evidentemente desatinado, en
razén de que en cada ubicacién geogréfica puede existir una comunidad indigena con
distintas costumbres o creencias ancestrales a la ubicada en otro lugar determinado.

De ahi se evidencia que existen tantas formas de expresion de justicia indigena como
pueblos y comunidades indigenas existentes, las cuales varian indudablemente de
acuerdo a la mayor o menor influencia de la cultura occidental. Esta variante obedece
a la facilidad con la que puede llegar o no la influencia externa a las comunidades
indigenas, de ahf ha sido histéricamente mds sencillo arribar a las comunidades an-
dinas y ejercer influencia dentro de ellas que adentrarse en la Amazonia para ejercer
influencia sobre las comunidades ubicadas en este territorio®.

Una vez arribada a la comprensién de que existen distintos tipos de jurisdicciones
indigenas, en consecuencia debemos comprender que cada una de estas es reconocida
y respetada por la Constitucion, por lo tanto todo integrante de una u otra comunidad
estd protegido por el derecho de ser juzgado por su propia comunidad. Es ahi don-
de centraremos nuestro andlisis, puesto que un integrante de una comunidad puede
dirigirse a otra y desplegar una conducta desaprobada para la comunidad visitada
pero aprobada o normal para la que pertenece el visitante.

tia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.
El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las institu-
ciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estardn sujetas al control de constitucionalidad. La
ley establecerd los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria.

3 CHUQUINA CONDOR, EDDIE (COORD.) (2009). “Manual informativo para pueblos Indigenas”, en La
Jjusticia en los paises andinos. Lima: Comisién Andina de Juristas, pp. 30-.
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DEL ERROR DE PROHIBICION DENTRO
DE LA COMUNIDAD INDIGENA

Fuente de Derecho

Antes de desarrollar el presente titulo es menester aclarar que no puede llamarse
error de prohibicién a una conducta desplegada por integrantes de las culturas indi-
genas dentro de sus comunidades, puesto que estas no poseen un derecho positivo
“norma escrita”, por tanto no son objeto de estudio de la dogmatica; en sintesis, si
el tripartito penal ha sido la consecuencia de una construccién dogmatica y el error
de prohibicién debe ser tratado en la tltima de las categorias que lo componen, es
imposible hablar de error cuando el tripartito en s mismo no existe por ausencia de
norma; sin embargo, por fines eminentemente académicos, vamos a llamarlo asi.

Para enfocar correctamente el “error de prohibicion” es indispensable centrarnos en
lo que nosotros consideramos como la inica fuente de derecho en la cultura indigena,
“la costumbre”, en razén de que esta es un producto de la voluntad de los individuos,
pues nace de varios actos idénticos y sucesivamente repetitivos, dirigidos especifica-
mente a satisfacer una o varias necesidades, lo cual hace que esta fuente de derecho
sea incluso mds espontdnea e instintiva que la ley*; més atin cuando hacemos una
observacién desde la cosmovisién indigena la costumbre tiene validez y obligato-
riedad porque nace de la voluntad de una autoridad indigena, lo cual evidencia que
la costumbre no nace de la ley, en razén de que no es necesario que la ley le otor-
gue reconocimiento para que sea juridica, ya que histéricamente la ley llegé con el
conquistador cuando ya preexistia la costumbre, el derecho consuetudinario. Si la
ley es fuente del derecho en la cultura occidental, pues con mds razén la costumbre
debe ser acatada por los indigenas’.

El error de prohibicion

Una vez que hemos identificado cual es la fuente de derecho en la justicia indigena,
es determinante definir el error de prohibicién para empezar con nuestro estudio,
por tanto es oportuno decir que “la validez del orden juridico no puede depender
de la conciencia individual y que la llamada «consciencia de la antijuridicidad» no
puede identificarse con la voz de la «conciencia individual». No obstante, partiendo
de estas dos afirmaciones fundamentales, también afirmamos que la conciencia indi-

4 GALARZA PAZ,GALO (2002). “Justicia y derecho en la administracion de justicia indigena”, en JUDITH
SALGADO (comp.). Justicia indigena: aportes para un debate. Quito: UASB y Programa Andino de
Derechos, p. 75.

5  MENDOzZA, MOISES FRANCO (1997). La ley la costumbre en la caiiada de los once pueblos. México:
Colegio de Michoacdn ed., p.195.
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vidual no carece totalmente de relevancia para el derecho, y particularmente para la
culpabilidad, sino que la tiene para el error de prohibicién¢. Asi debemos sostener:

Este error puede reconocer distintas modalidades, pero todas tienen idéntica
consecuencia. El desconocimiento mismo de la existencia de la norma no se
limita a la hipétesis en que el agente no conoce su existencia legal, sino que
abarca también al supuesto en que el autor la conoce pero no sabe que su
conducta choca con ella en razén de un error en la interpretacion de la norma,
sea porque directamente entienda mal la norma (lo que algunos autores llaman
error de subsuncién) o porque crea que €sta no es valida, por ser contraria
a otra norma de superior jerarquia, o porque supone que estd en un dmbito
espacial diferente o que ha sido derogada o ha perdido vigencia (hipdtesis
que la doctrina suele llamar error de validez) [lo resaltado es fuera de texto].

Del enunciado escogido para desarrollar el presente estudio, podemos dilucidar que
una de las formas de caer en error es cuando presumimos que estamos en un dmbito
espacial diferente y es ahi donde vamos a enfocarnos ya que a nuestro criterio es la
Unica forma en la que se podria hablar de desconocimiento de la costumbre; pues,
como ya se dijo, existen tantas justicias indigenas como cuantos pueblos, por tanto
cada una de estas tiene su propia costumbre.

Al enfocarnos en el error por suponer que estamos en un dmbito espacial diferente,
vamos a encontrarnos directamente con el hipotético de que el visitante desconoce
la prohibicién de la cultura en la que se encuentra, lo cual, por la gran variedad de
culturas existentes es ampliamente posible; sin embargo, es de dejar sentado que
todas las prohibiciones existentes en las distintas culturas tienen gran similitud, pues
todas ellas parten del bien comtin o bien juridico® —buen vivir de la comunidad-.

6 ZAFFARONI, RAUL (1999). Tratado de Derecho Penal, Tomo v. Buenos Aires: Ediar, p. 90.
7  ZAFFARONI, RAUL (2002). Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires: Ediar, p. 734.

8 La Corte Constitucional del Ecuador, en Sentencia 113-14-SEP-CC, dentro del caso 0731-10-EP,
14 de julio del 2014, refiriéndose al bien juridico por parte de las comunidades indigenas dijo: “El
bien protegido: como objeto o interés principal para la runa justicia o justicia indigena, estd lo que
anteriormente sefialaba como caracteristicas o principios generales del ayllukuna alli kusay o el ‘bien
vivir’ en comunidad (entre familias - ayllukuna pura), que conlleva los otros principios o enunciados
anteriormente: apanakuna, el ser llevados a la convivencia amistosa y armonica (pacifica) con el
entorno: Llakta (Pueblo - Ayllu (familia) — Pachamama (Madre Naturaleza — Pacha (Divinidad) y el
respetarse o kasunakuy (el comportarse bien con todos) y respetar a los demds. Asi, lo que busca la
runa justicia es la proteccion de la comunidad o el ayllkuna alli kausay, el buen vivir entre familias
y el estar ‘integrado’ a la comunidad, el proteger la convivencia armoniosa, pacifica, amistosa entre
todos y con todo lo que nos rodea... ayllu, llakta, pachama, pacha, por eso suelen decir: ‘tenemos
que ser llevados entre todos, comportarse bien con todos y no tener problemas con nadie’ y si se
presenta alguna ruptura de ese orden establecido hay que convocar a la comunidad, porque es la vida
de la comunidad la que estd amenazada y buscar cémo solucionar el problema y reprender a quien
obra de esta manera. Por supuesto que aunque son los bienes ‘particulares’ o personales los que mu-
chas veces estdn en juego: robos, linderos, herencias, hijas, hijos, etc., lo que se busca es proteger o
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Una conducta que altere esa convivencia social es la que a decir de la justicia debe
ser reprendida; se debe esclarecer que una conducta para una cultura puede ser con-
sidera como normal o no desestabilizadora del orden social, mientras que para otra
cultura la misma conducta puede ser considerada como anormal y por ende objeto de
persecucion. Es aqui, en la runa justicia, en donde nos atrevemos a decir que puede
acudirse al concepto de conducta normal o anormal, siendo la primera aquella que no
altera el orden social, mientras que la segunda por no estar ajustada a los pardmetros
de convivencia armoniosa, pacifica, amistosa entre todos y con todo lo que los rodea
irrumpe con el orden social y por ende debe ser reprendida.

Es evidente entonces que para todas las culturas el robar, matar, violar siempre sera
una conducta que debe ser reprendida para recuperar asi nuevamente el orden social
que se vio afectado por la conducta anormal, pues es ahi donde existe una clara dis-
tincién entre el bien y el mal [quien mata, roba, viola o no trabaja es considerado
malo y debe ser sanado para que sea bueno y todos puedan vivir armonicamente].

En consecuencia la problemadtica radica en aquellas conductas que por si solas no
puede ser consideradas como anormales o malas, sino que son consideradas como
inadecuadas por la injerencia de la cultura occidental, teniendo la religién en primer
lugar pues algunas culturas indigenas consideran como una conducta desestabili-
zadora de su orden social a la brujeria, mientras que en otras culturas la brujeria o

amparar es en cuanto son ‘bienes comunales’ no de comtin propiedad pero si de la comunidad o de
alguien de la comunidad. Lo mismo pasa con el valor de la vida, no se le da un valor en si mismo
como un ser personal o un ente individual sino en cuanto es participe de la familia (ayllu) o comu-
nidad, en cuanto lleva una vida de ayllu o de familia y de comunidad y lo que se busca proteger es
precisamente esto: la vida en cuanto un valor de convivencia en comiin, de entendimiento social
y de armonia con los que les rodean. Cuando alguien mata o asesina a alguien, se busca antes que
nada, la solucién del ‘problema’ social o de la ‘problemadtica familiar’ bien del fallecido asi como
del hechor, son dos familias que quedan ‘huérfanas’, desmembradas, ‘el uno en el cementerio y el
otro en la cdrcel’ y aunque en la mayoria de las veces he visto que entregan la causa a la justicia
ordinaria tratan de encontrar primero una solucién a lo ‘social’, a lo ‘familiar’ y luego si entregan a
la justicia ordinaria o en algunos casos como dicen ellos: ‘dejamos a Diosito €l ha de ver’. Gonzales
Holguin presenta kausay,como ‘Caucani. Vivir, o sustentarse. Caucay, el sustento necesario a la vida.
Allipi o allinpi caucani, vivir a gusto’ (p. 51), que podriamos decir se aplica para el mundo kechwa
del Pert; y ya en el kichwa ecuatoriano, Grimm la traduce como ‘causan, vivir, existir, habitar...,
causai, vida, edad, conducta, alimento, sustento; alli causaita causana, perseverar en el bien’ (p. 8)
allicausai, virtud... (p. 2) y no se encuentra ninguna otra expresion para persona o ser individual o
ente a mas de runa o runacuna.

Si el bien primigenio a ser protegido es la comunidad y la vida en comunidad (ayllukunapura) una de
las principales sanciones o ‘penas’ que se pueden tomar en contra de un comunero en forma particular
o individual serd la ‘expulsién temporal o definitiva de la comunidad’ como consta en la mayoria
de los Reglamentos internos de las comunidades y comunas, aprobado por el Ministerio o entidad
respectiva del Estado, o la privacion de sus ‘derechos como comunero’ o la ‘suspension temporal’ de
la vida comunitaria o el impedimento a participar de la vida de la comunidad o en actos o actividades
de la comunidad y otras sanciones o penas en este mismo sentido como son ‘el goce o disfrute de
los bienes comunales’ o la participacion en Asambleas o Actividades comunitarias, etc., a mds de lo
que significa la amonestacion o el llamado de atencién en piblico, verbalmente o por escrito”.
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shamaneria es propia de sus raices y de hecho el shamén es una autoridad dentro
de la comunidad.

Con esa antesala citamos el siguiente ejemplo:

En 1996, apareci6 en los medios de comunicacién el denominado caso de
“Las brujas de Calguasig”. Sucedié que dos mujeres, las hermanas Heredia,
habian llegado a esta comunidad indigena (...) con un libro en el que consta-
ban varios nombres, supuestamente afectados por embrujos y maldiciones.
Para ser sacados de este libro, los comuneros debian dar grandes cantidades
de dinero. La cadena televisiva Ecuavisa cubri6 este suceso y realiz6 un do-
cumental, que luego gand un premio internacional. Las escenas en television
mostraban, exclusivamente, a dos mujeres en ropa interior mientras eran ba-
fadas con agua fria y azotadas con ramas de ortiga por parte de los comuneros
(...). Ante esto, varios sectores sociales dijeron que no se trataba de ninguna
forma de tortura, sino del funcionamiento de practicas comunitarias de sus
sistemas de justicia indigena, las cuales se habfan preservado a pesar de la
violencia social y la discriminacién histérica de las que habian sido victimas
millones de seres humanos en Ecuador y en varias partes de América Latina®.

Del ejemplo se evidencia que la comunidad indigena Calguasig considera que la bru-
jeria es una conducta que genera una ruptura del orden establecido en la comunidad
y por tanto es menester convocar a la comunidad, en razén de que son los valores de
convivencia de la comunidad los que estdn amenazados y el deber que corresponde
a sus autoridades es solucionar el problema y reprender a quien obra de esta mane-
ra, lo que ocasion6 que “reprendan” a las hermanas Heredia por practicar brujeria.

Si el error de prohibicion trae como consecuencia la ausencia de reproche a la con-
ducta, en razén de que no se le puede exigir a una persona que actiie de acuerdo con
la norma cuando en esencia desconocia que estaba actuando en contra de ella. Lo
mismo debe suceder en la runa justicia, puesto que si las hermanas Heredia desco-
nocian que en la comunidad indigena Calguasig estaba prohibida la brujeria no la
hubieran practicado o por lo menos eso es lo que se espera.

Si el motivo por el cual la comunidad indigena despliega “el castigo”, “purificacién”
0 “sanacién” es devolver el buen vivir a la comunidad, ese buen vivir que se vio
amenazado o desestabilizado porque una o varias personas atentaron contra esa paz
social por medio de la realizacion de una conducta prohibida a sabiendas de que no
debian hacerlo, es de analizar que la comunidad no tiene la necesidad de sancionar
una conducta cuando esta se produjo en desconocimiento de su prohibicién, pues no

9  PazmiNoO, ERNESTO (2013). Cuadernos para la interculturalidad, Presentacion, n.° 10. Quito: De-
fensoria Publica, p.7.
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se observa ese acto deliberado y dirigido a irrumpir con la paz social por medio de la
realizacién del acto prohibido, sino simplemente que el acto se realizé por evidente
desconocimiento y por tanto sin el &nimo de desestabilizar la paz de la comunidad.

En definitiva, si el actuar del comunero que no dirigié su comportamiento a deses-
tabilizar el buen vivir de la comunidad, porque su conducta se desplegd en absoluto
desconocimiento de la prohibicidn existente, no puede ser objeto de represion porque
no existe riesgo de desestabilizacidn de la paz social.

Es ahi donde creemos que puede existir lo que dogmaticamente se puede consi-
derar como error de prohibicidn; pues, si por parte del comunero se desplegd un
comportamiento alejado totalmente a desestabilizar el buen vivir, pero adecuado al
comportamiento prohibido, no puede ser objeto de purificacién o sanacién porque
no hay nada que sanar ni purificar, en vista de que el comportamiento dafiino se
despleg6 por error.

En el mismo sentido debe entenderse que la conducta desplegada por los integrantes
de una tribu que actiia en defensa de lo que considera “buen vivir” y si esta ataca o
se defiende de un ataque, o la creencia de un ataque inminente, su conducta estaria
plenamente justificada, no porque el ataque en efecto iba a suscitarse sino porque la
tribu o sus integrantes crefan que iban a ser atacados y tnicamente se defendieron.
Asi, los miembros de la cultura huaorani'?, en el oriente ecuatoriano, tienen el con-
vencimiento de que el hombre blanco siempre les matard en cuanto los vea, de modo
que deben adelantarse a esta accién, entendiendo que es un acto propio de defensa. En
este caso nos hallamos con un error de prohibicién culturalmente condicionado. El
error de comprension culturalmente condicionado, por regla general, serd un error
invencible de comprensién que eliminard la culpabilidad de la conducta!'.

Las infracciones cometidas fuera de la comunidad indigena

Es indudable la injerencia de la cultura occidental sobre la cultura indigena, no solo
en el campo nacional sino también en el internacional; pues, en aras de respetar el
derecho de los indigenas aparecid el Convenio 169 de la o1T sobre pueblos indigenas
y tribales'? —predecesor del convenio 107—, adoptado el 27 de junio de 1989 por la

10 Su territorio ancestral estd situado entre el rio Curaray y el rio Napo, cerca de 80 kildmetros al sur
de Dureno, en un drea de la Amazonia de aproximadamente 30 mil km?, que por siglos los huaorani
han defendido de enemigos indigenas y coloniales, pero que actualmente estd amenazada por la
exploracion petrolifera y précticas ilegales de registro de tierras.

11 www.alfonsozambrano.com/doctrina.../dp-errortipo_errorprohicion.doc.

12 Para mayor informacion vid. LEARY, VIRGINIA (1999). La Utilizacion del Convenio n.° 169 de la oir
para proteger los Derechos de los Pueblos Indigenas, Vol. 1. Costa Rica: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos ed. También cfr. GARCIA HIERRO, PEDRO (2000). Pueblos indigenas y derechos
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Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en su septuagé-
sima sexta reunion, puesto en vigor el 5 de septiembre de 1991 y ratificado por el
Congreso Nacional Ecuatoriano, el 14 de Abril de 1998.

El convenio manifest6 que en la medida en que se ajusten las practicas usadas para la
represion de los delitos por los pueblos con la norma nacional y los derechos huma-
nos, estas deberan respetarse. Ademads, manifest6 que las autoridades y los tribunales
llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las cos-
tumbres de dichos pueblos en la materia —articulo 9—. Este articulo nos da un limite
de la aplicacién de las practicas a la hora de ajusticiar, ya que pone como limite la
Constitucion y los derechos humanos. También manifiesta que si las autoridades de
justicia ordinaria tienen competencia en ciertos delitos penales, tendrdn que tener
en cuenta la cultura de cada pueblo; no obstante, es necesario comprender de forma
intercultural la nueva interpretacion de los derechos humanos, ya que al tratar estos
hechos desde una concepcién occidental es necesario amoldarlos a un solo estado
en diversidad, sin que choquen'3.

Este planteamiento fue arduamente discutido pero finalmente no fue aceptado en
Bolivia, pues la propuesta del error de prohibicién condicionado también apela a un
lenguaje concesivo o residual de la culpabilidad. Siendo inevitable sostener que las
realidades de los pueblos ancestrales, o de los restos de ellos, no tuvieron si quiera
una pizca de influjo en las bases de la dogmadtica penal. El mestizaje cultural, tanto
en la legislacidn de indias como en el derecho penal de puertas al siglo xx1, no ha
sido capaz de articular una construccién heterogénea en los principales postulados
juridico-dogmaticos, por ende, los colectivos indigenas siempre han tenido un papel
marginal en el derecho penal. Lo que prima nuevamente es la hermenéutica de los
blancos para interpretar la realidad de los indios'*.

Ahora bien, sin entrar en sentimentalismos, es menester recalcar que en el estadio de
la culpabilidad encontramos un largo camino para hablar de un error de prohibicién,
en la conducta desplegada por los indigenas en un territorio no perteneciente a su
comunidad; pues, la cultura occidental ha desarrollado un sin fin de figuras delictivas
que dificilmente el indio podria conocer —lavado de activos, defraudacion tributaria,
entre otras—, no solo porque desconoce la ilicitud de su conducta —prestar su cuenta
bancaria— sino porque estd totalmente seguro de que estd actuando en el ejercicio
de un derecho conforme a la practica comun de sus costumbres, pues, los miembros

humanos: el Convenio 169 de la OIT: vigilancia y exigibilidad. Perd: Centro de Asesoria laboral del
Peru ed., Cedal.

13 RIVADENEIRA, VICTOR (2014). La justicia indigena en el Ecuador y sus bases juridicas constitucio-
nales. Tesis para obtener el titulo de Abogado de los Tribunales y Juzgados del Ecuador. Universidad
Central del Ecuador, Quito, p. 46.

14 PALADINES, JORGE (2013). El derecho penal de ‘los blancos’ vs el derecho penal de ‘los indios’”, en
Cuadernos para la interculturalidad, n.° 10. Quito: Defensoria Publica, p. 7.
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de comunidades indigenas, como sujetos €ticos son y se ven como distintos, y esa
diferencia genera modos de reflexionar diversos que no pueden ser equiparados con
una inferioridad psiquica o, en otros términos, con inmadurez sicolégica o trastorno
mental.

La Corte Constitucional colombiana nos ensefia que de acogerse una interpretacion
en tal sentido, se estaria desconociendo la capacidad de autodeterminacién de los
pueblos indigenas conforme a sus valores, ademads de enfatizarse una cierta connota-
cion peyorativa: “retraso mental cultural”. En ningtin momento le es dable al Estado
interferir en los pardmetros culturales del individuo sefialando, desde su punto de
vista, las pautas que se debe seguir para “corregirlo”. Este tipo de interferencia restaria
eficacia al reconocimiento constitucional del pluralismo como pilar axiolégico de
nuestro Estado Social de Derecho, ademads de pretender desarrollar un concepto de
sujeto referido a caracteristicas que se creen “naturales” en el grupo que las predica.

No quiere decir lo anterior, que el indigena que es juzgado a la luz del derecho penal
deba ser tratado siempre como alguien que conocia y comprendia la ilicitud de un
acto. El juez, en cada caso, debe hacer un estudio sobre la situacién particular del
indigena, observando su nivel de conciencia étnica y el grado de influencia de los
valores occidentales hegemonicos, para tratar de establecer si conforme a sus para-
metros culturales, sabfa que estaba cometiendo un acto ilicito. De determinarse la
falta de comprension del contenido y alcance social de su conducta, el juez debera
concluir que esta es producto de una diferencia valorativa y no de una inferioridad
en las capacidades intelecto-volitivas'>.

De ahi evidenciamos que constitucionalmente es aceptado y reconocido que un in-
digena puede caer en error al desplegar una conducta por desconocer su ilicitud y
por ende no puede ser objeto de punicion estatal. Claro es el ejemplo suscitado en la
cultura otavalefia'® en donde se acostumbra a entregar a sus hijas para matrimonio
antes de los catorce afios con el objeto de hacer alianzas familiares. Visto desde esa
perspectiva, la conducta no altera el orden social porque es una practica normal en
la comunidad.

Sin embargo, si el mismo caso se percibe en la cultura occidental, es decir, que una
familia entregue a su hija menor de catorce afios en matrimonio con el objeto de
unir a dos familias, seria un evidente delito de violacion, en donde los padres y el
conviviente serian coautores del ilicito. Ahora bien, consideremos el hipotético de
que el matrimonio tuvo lugar en la comunidad otavalefia, pero la pareja decide vivir

15 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-496 de 1996.

16 San Luis de Otavalo, o simplemente Otavalo, es una ciudad de la provincia de Imbabura, en Ecuador,
situada a 110 kilémetros al norte de la ciudad de Quito.
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en la capital, ahi los vecinos de la pareja deciden denunciar el hecho y procesan al
esposo por el delito de violacién.

A esa problematica varios autores le dan una solucién distinta: a) Por una parte, G-
mez Pavajeau sostiene que el caso no pasaria de la tipicidad porque el esposo esta
haciendo uso de su derecho a mantener relaciones sexuales con su esposa; lo que, a
nuestro criterio, no es tan acertado puesto que si se parte de esta postura, se estaria
cosificando a la supuesta victima, en razén de que Unicamente se estudia el dere-
cho del sujeto activo a acceder carnalmente pero no la capacidad de la menor para
consentir el acto sexual. A nuestro criterio lo que debia discutirse para resolver el
caso, sin que pase la barrera de la tipicidad, seria postular la disponibilidad de bienes
juridicos, pues existen bienes juridicos disponibles y bienes juridicos que no lo son,
siendo que libertad sexual en una persona menor de catorce afios es bien juridico del
que no puede disponer, a menos que el matrimonio habilite su disponibilidad; b) La
segunda postura es la que el acto no pasaria la barrera de la antijuricidad por actuar
bajo el amparo de una norma, pues el matrimonio tiene por objeto la procreacion,
la cual no puede consumarse si no hay un acto sexual que involucre penetracidn; es
decir, la conducta no seria antijuridica porque su actuar es acorde a la norma; y, c)
La tercera postura, la cual no pasaria la barrera de la culpabilidad por existir error
de prohibicién; pues, el comunero otavalefio estaba convencido de que su actuar era
legitimo por ser una practica comtn en la comunidad a la que pertenecia, por tanto
no puede exigirsele una conducta distinta.

De la tercera hipdtesis se vuelve a concluir que no puede haber sancién estatal, cuando
el comunero actia en desconocimiento de la ilicitud de su conducta, por la creencia
latente de que su actuar era licito por ser una practica ancestral en la comunidad a la
que pertenece, lo cual nos trae dos causales de error: a) el desconocimiento de la ilici-
tud de la conducta y b) la creencia de que estd actuando en el ejercicio de un derecho.

Siendo mds minuciosos, se puede incluso deducir que el otavalefio actué creyendo
que la tipificacién de violacién contraria a una norma jerarquica superior, como lo
es el Convenio 169 de la oIT, en la que manifiesta que el Estado debe respetar las
culturas y creencias ancestrales, por ende debia respetar su matrimonio contraido
de acuerdo a sus costumbres.

En definitiva, del presente andlisis se colige que la conducta prohibida desplegada
por el indigena, sea en su comunidad, en una comunidad vecina o fuera de ella, sin
que conozca la prohibicidn existente, no puede ser objeto de represion indigena y
mucho menos de punicidn estatal pues, por tratarse de desconocimiento o confusion,
el agente no necesita ser sanado, purificado o corregido, asi como tampoco puede
ser objeto de reproche.

Una vez establecido que el indigena no puede ser objeto de punicién estatal ni pu-
rificacion por parte de su comunidad, enfatizamos también que no puede ser objeto
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de una medida de seguridad como erréneamente lo afirma la normativa colombiana
y lo abaliza su Corte Constitucional, como se verd en los siguientes parrafos.

Posicion de la Corte Constitucional de Colombia

En contraposicién de la sentencia T-496 de 1996, —no porque expresamente asi lo
reconozca sino porque sus argumentos son opuestos— la Corte Constitucional co-
lombiana, en sentencia C-370 del 2002, realiz6 un amplio analisis del articulo 73 del
estatuto penal, el cual regula la reintegracion al medio cultural propio, y establece
que esta es la medida de seguridad a ser adoptada para aquella persona que, siendo
inimputable por diversidad sociocultural, cometa una conducta tipica y antijuridica,
concluyendo que esa disposicion sefiala entonces que la medida consiste en la rein-
tegracion de la persona a su medio cultural, “previa coordinacion con la respectiva
autoridad de la cultura a que pertenezca’. Por tanto sostiene que la inimputabili-
dad por diversidad sociocultural tinicamente puede aplicarse a aquellas personas
que hagan parte de culturas que tengan no solo un medio cultural definido, sino que
ademds posean autoridades propias que sean reconocidas y aceptadas por el Estado
colombiano, a fin de que pueda llevarse a cabo la correspondiente coordinacion entre
la autoridad judicial nacional y la autoridad de esa cultura'’.

De ahf se desprende que la Corte Constitucional colombiana trata al error de pro-
hibicion culturalmente condicionado como una suerte de inimputabilidad, lo cual
a nuestro juicio es sumamente cuestionable, no solo porque la dogmdtica las re-
conoce como dos instituciones juridicas totalmente diferentes sino por cuanto este
tratamiento genera un efecto discriminatorio.

Para profundizar este punto es necesario entender que la inimputabilidad es una
incapacidad psiquica que elimina el delito, cuyos efectos se operan en estratos ted-
ricos previos al de la culpabilidad'3. La consecuencia del acto tipico desplegado por
el inimputable es la imposicién de una medida de seguridad, medida que se aplica

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-370 de 2002. En esta sentencia la Corte, refiriéndose
al dmbito de aplicacion concluye: “Por el disefio de la medida de seguridad correspondiente (rein-
tegro a su medio cultural previa coordinacién con la autoridad de la cultura), es claro que la figura
de la inimputabilidad por diversidad sociocultural se predica esencialmente de los indigenas. Sin
embargo, el hecho de que no hubieran explicitamente limitado esa figura a los indigenas indica que
esta podria ser aplicable en otros casos, si se dan los presupuestos previstos por las disposiciones
acusadas, a saber: i) que la persona, en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica, no
haya tenido la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa compren-
sion, por diversidad sociocultural; ii) que la persona haga parte de una cultura, que posea un medio
cultural propio definido, a donde ese individuo pueda ser reintegrado; y iii) que esa cultura posea
autoridades, reconocidas por el Estado, con las cuales se pueda coordinar dicho reintegro”.

18 ZAFFARONI, RAUL (1999). Tratado de Derecho Penal, Tomo v. Buenos Aires: Ediar, p. 109.
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cuando la colectividad se ve amenazada por el comportamiento peligroso que puede
seguir desplegando el inimputable como consecuencia de su estado'®.

La Corte haciendo referencia en su propia jurisprudencia dice que la medida de
seguridad “no tienen como fin la retribucién por el hecho antijuridico, sino la pre-
vencion de futuras y eventuales violaciones de las reglas de grupo. La prevencién
que aqui se busca es la especial. De acuerdo con este objetivo se conforma su con-
tenido. Otra cosa es que, por su cardcter fuertemente aflictivo, también tenga efectos
intimidatorios™?°, por tanto da a entender que la medida de seguridad —reintegracion
del individuo a su cultura— se da por efectos que responden a la prevencién espe-
cial, es decir, temen que el indigena vuelva a delinquir por error, lo cual —a nuestra
consideracién— es inaceptable puesto que no se trata de un enfermo mental que no
tiene control de si mismo, sino de un ciudadano que tiene sus facultades cognitivas
en perfectas condiciones, el cual simplemente adecu6 su conducta a un tipo penal
determinado por absoluto desconocimiento de su prohibicion.

Muchas son las consecuencias que se desbordan por el hecho de tratar al indigena
como inimputable y mds ain cuando se le impone una mal llamada medida de se-
guridad, pues ese hecho acarrea una serie de violaciones a los derechos, como a ser
tratado en igualdad de condiciones, a no ser discriminado, a la libre movilidad y al
libre desarrollo de la personalidad, como se verd mds adelante.

Del derecho a la igualdad formal y material ante la ley.

En el momento en que la Corte Constitucional colombiana interpreta los alcances
del articulo 73 del estatuto penal le estd dotando de validez constitucional, lo que
es un craso error, pues en lugar de dotarle de constitucionalidad debia expulsarlo
del ordenamiento juridico porque atenta contra los derechos del culturalmente di-
ferente, no solo porque lo trata como enfermo mental sino porque lo expulsa de la
“cultura occidental”. Al analizar el pronunciamiento de la Corte cuando se refiere
a la reintegracién del culturalmente diferente a su comunidad, lo tnico que pode-
mos notar es una posicion segregacional adoptada por el Estado, en la cual expulsa
al diferente porque lo considera peligroso; mientras que al no diferente “blanco”,
cuando comete un delito por desconocimiento de la antijuricidad de su conducta, lo
absuelve —por encontrar un error de prohibicion—y no le impone ninguna medida
de seguridad, lo cual se instituye como un acto totalmente discriminatorio, en des-
medro del principio de igualdad.

19 ROXIN, CLAUSE (1997). Derecho Penal, Parte General. Madrid: Civitas, p. 42.
20 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-176 de 1993.
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La Corte Constitucional ecuatoriana se ha pronunciado sobre lo que ha de entenderse
como “acto discriminatorio”. Asi, en la sentencia 245-12-SEP-CC (voto de mayoria),
con referencia a la jurisprudencia de su par de Colombia, sefialé:

En principio, existe discriminacién cuando ante situaciones iguales se da un
trato juridico diferente, lo que permite paralelamente, formaciones diferentes
para supuestos distintos. Debe entenderse que el acto discriminatorio es la
conducta, actitud o trato que pretende —consciente o inconscientemente— anular,
dominar o ignorar a una persona o grupo de personas, frecuentemente recu-
rriendo a preconcepciones o prejuicios sociales o personales, cuyo resultado
es la vulneracion de sus derechos constitucionales (...). El trato discrimina-
torio no solo se evidencia en el trato desigual o injustificado que la ley hace
de personas situadas en igualdad de condiciones, sino que se expresa también
en la aplicacion de la misma por las autoridades, cuando, pese a la irrazona-
bilidad de la diferenciacion, se escudan bajo el mandato de la legalidad para
consumar la violacién del derecho a la igualdad (...)”?!.

De ahi se concluye que tanto la Corte Constitucional colombiana como la ecuatoriana
tienen idénticos pronunciamientos referentes al derecho a la igual formal y mate-
rial ante la ley, de los cuales se desprende que la base fundamental para evidenciar
la existencia de un trato discriminatorio es dar un trato diferencial a personas que
se encuentran en idéntica situacion juridica, sin que constitucionalmente se pueda
justificar esa diferenciacion. Con esa base postularemos el siguiente ejemplo, con el
objeto de dilucidar el trato discriminatorio existente hacia el indigena: un bogotano
y un miembro de una comunidad indigena cometen un acto tipico y antijuridico por

21 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 245-12-SEP-CC, del 24 de julio del 2012. Mds adelante,
en la misma sentencia, con cita en el autor Joaquin Garcia Morillo, la Corte sefiala: “El derecho a la
igualdad estd dotado de un cardcter genérico, en la medida que se proyecta sobre todas las relaciones
Juridicas, en especial, sobre las que se forjan entre los ciudadanos y los poderes piiblicos. No se trata
de exigir un derecho a ser igual que los demads, sino a ser tratado igual entre quienes se encuentran
en idéntica situacion (...)”. De igual modo, la Corte Constitucional, al referirse al significado del
principio de igualdad contenido en el Art. 11.2 de la Constitucion, en sentencia No. 160-12-SEP-CC,
ha sefialado que: “(...) en términos generales, podriamos decir que en este precepto constitucional,
el principio de igualdad implica la exclusion de todo trato desigual que no pueda justificarse cons-
titucionalmente, esto es, que el principio de la igualdad ante la ley obliga a que esta sea aplicada
efectivamente de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacion, sin que el
aplicador pueda establecer diferencia alguna en razon de las personas o de circunstancias que no
sean precisamente las establecidas en la Constitucion o en la norma secundaria. Mas adelante, en
la misma sentencia, la Corte se refiere al principio de igualdad formal y material consagrado en el
Art. 66.4 de la Ley Fundamental, en los siguientes términos: “Esta precision normativa alude a
que la igualdad formal no es sino el reconocimiento del mismo ordenamiento juridico para todos,
sin discriminacion alguna; en cambio, la igualdad material o sustancial consiste en hacer efectivo
aquel principio, adoptando medidas favorables para cambiar las situaciones de desigualdad, de
manera que pueda alcanzarse la igualdad real o efectiva de todos los ciudadanos en la titularidad
y ejercicio de sus derechos, con independencia de cuales fueren sus condiciones socioeconomicas,
culturales, sociales, de género, etc.”.
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desconocimiento absoluto de la antijuricidad de su conducta, en el trascurso del
proceso se evidencia un claro error de prohibicion por lo cual se confirma la ino-
cencia de ambos acusados, al bogotano lo libera inmediatamente pero al indigena
se le aplica una medida de seguridad y se gestiona su reingreso a su comunidad,
de ahi podemos evidenciar un trato diferenciador a personas que se encontraban en
idéntica situacidn juridica, pues al bogotano se le permite seguir viviendo en su do-
micilio, mientras que al indigena se lo expulsa de la ciudad y se le obliga a regresar
a su comunidad de la cual no debe salir.

Del derecho al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana.

El trato que se le da al indigena no solo es discriminatorio porque denota un trato
preferencial hacia el “blanco”, que puede vivir en donde le plazca mientras que el
indio solo en su comunidad, sino porque impide desarrollarse libremente en razén
de que se le quita su capacidad de autodeterminarse. El derecho al libre desarrollo
de la personalidad conlleva autonomia para los individuos en cuanto pueden adoptar
la opcién de vida que consideren, por ende el Estado debe brindar las condiciones
para su ejercicio disponiendo tratamientos juridicos similares para todas las perso-
nas??, independientemente de origen y pertenencia cultural; por tanto, si el indigena
decide por si mismo que su plan de vida no estd en su comunidad el Estado no puede
interponerse y obligarlo a vivir en ella.

La primera y mds importante de todas la consecuencias del derecho al libre desarrollo
de la personalidad y autonomia, consiste en que los asuntos que solo a la persona
le atafien, solo por ella deben ser decididos —decidir por ella es arrebatarle su con-
dicion ética, reducirla a su condicion de objeto, cosificarla, convertirla en medio
para los fines que por fuera de ella se eligen— es decir, cuando el Estado resuelve
reconocer la autonomia de la persona, lo que ha decidido, es constatar el dmbito que
le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre su propia vida, sobre lo
bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia®; por tanto, si el culturalmente
diferente decide salir de la comunidad en la que creci6 porque en esa cultura no le
encuentra el sentido a su existencia, este tiene el pleno derecho de buscarla en otro
lugar, salir a la ciudad, tener una pareja, una familia citadina, un trabajo empresa-
rial... y el Estado no puede interrumpir su plan de vida?*, tomar la decision por ella

22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-336 del 2008.
23 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355 de 2006.

24 LaCorte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-336 de 2008, manifesté que la dignidad humana
estd directamente relacionada con el proyecto de vida de cada persona: “Declarar que la dignidad
humana representa el primer fundamento del Estado social de derecho implica consecuencias juri-
dicas a favor de la persona, como también deberes positivos y de abstencion para el Estado a quien
corresponde velar porque ella cuente con condiciones inmateriales y materiales adecuadas para el
desarrollo de su proyecto de vida. Por condiciones inmateriales se entienden los requerimientos éti-
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y obligarla a vivir en su comunidad, —pues si el plan de vida del indio es salir de su
comunidad, debe salir de ella y el Estado no puede invadir ese deseo e impedirselo
porque cree que es peligroso para “los blancos” —.

CONCLUSION

De lo expuesto a lo largo del presente andlisis podemos concluir que el error de pro-
hibicién cometido por el indigena en ocasién de que desconocia la antijuricidad de su
conducta o por creer que estd actuando en estricta legalidad —apego a costumbres y
creencias ancestrales— se traduce en error de prohibicién culturalmente condicionado,
el cual no puede ser objeto de punicién estatal porque no hay reproche que formular,
asi como tampoco puede ser objeto de purificacién por parte de su comunidad, en
razén de que al tratarse de un error o confusién no necesita ser sanado ni purificado.

Del mismo modo podemos advertir que no puede tratarse al error de prohibicién
culturalmente condicionado como una suerte de inimputabilidad, pues al hacerlo se
genera un trato discriminatorio que limita el libre desarrollo de la personalidad, puesto
que le impide al culturalmente diferente tener un plan de vida fuera de su comunidad,
por lo que el articulo 73 del estatuto penal debe ser expulsado del ordenamiento juri-
dico por atentar contra los derechos fundamentales de los culturalmente diferentes.
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