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Tesina El imputado indigena en el proceso penal

INTRODUCCION.

Ala hora de analizar los motivos por los cuales se desarrolla la presente investigacion, resulta de vital
importancia remontarse al siglo XV, cuando los espafioles arribaron a las costas americanas en busca
de nuevas tierras.

Lo cierto es que al pisar tierra firme, los conquistadores no se encontraron con extensiones deshabitadas,
sino que hallaron diferentes comunidades de “indios” distribuidas a lo largo de lo que hoy conforma este
territorio nacional, y con los cuales se dieron diferentes procesos, desde la resistencia hasta el mestizaje,
dandose asi la primera matriz cultural del pueblo argentino.

Mas alla de los diferentes sucesos histéricos que se fueron dando desde aquel entonces y hasta la
actualidad, y las muchas corrientes inmigratorias que arribaron a la Argentina en los ultimos siglos, lo
cierto es que fueron aquellos indigenas quienes resultaron los primeros y principales habitantes de estas
tierras -y de lo que hoy constituye territorio de otros paises latinoamericanos-, y justamente por ello, por
ser originarios -como se los llama-, es que resulta fundamental que sus derechos sean contemplados, y
por sobre todo, respetados.

Entonces cabe preguntarse, entre otras cuestiones, si eso ocurre en la actualidad, y de qué manera
las diferentes legislaciones se ocupan de ello, en especial desde la 6ptica del derecho penal y la admi-
nistracion de justicia.

Previamente a abordar la cuestion en si, es necesario recordar que en el afio 2001 el I.N.D.E.C. rea-
liz6 un censo a fin de precisar la cantidad de poblacién indigena en el pais, y que junto con la “Encuesta
Complementaria de Pueblos Indigenas”, llevada a cabo entre los afios 2004 y 2005, se concluy6 que “...)
600.329 personas se reconocen pertenecientes y/o descendientes en primera generacion de pueblos
indigenas (...)”. Para ello, se visitaron aproximadamente 57.000 hogares, distribuidos por varias de las
provincias del territorio nacional, e inclusive, se hallaron descendientes de tribus que se creian extintas.
Con la informacioén recabada, se realizaron diferentes graficos, siendo uno de ellos el que obra a conti-
nuacion, que resulta por demas ilustrativo en el presente trabajo’.

" http://www.desarrollosocial.gob.ar/Uploads/i1/Institucional/6.InformacionEstadistica.pdf - Sitio web del Ministerio de Desarrollo
Social de la Nacion (visitada el 20 de octubre de 2014)
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Grifico 1 - Poblacién por Pueblo Indigena. Total Pais
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Poblaciin, Hoganes y Viviendas 2001, INDEC.

Sin embargo, las cifras extraoficiales de dicho censo habrian arrojado un porcentaje mucho mayor de
indigenas en el pais, ascendiendo a la cantidad de 1.500.000 personas que se reconocen como tales, es
decir, un 4% aproximadamente de la poblacion de aquel entonces?.

De lo anterior se desprende que no es menor la cantidad de aborigenes que ocupan estas tierras,
aunque si representan minorias culturales dentro de la Nacion Argentina, por lo cual merecen una pro-
teccion legislativa y judicial adecuada.

Al respecto, en la Ultima reforma constitucional de 1994, se incorporaron al inciso 22 del articulo 75
distintos Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, asi como también se dedico un
inciso especifico a la necesidad de garantizar el reconocimiento de las pautas culturales de los pueblos
originarios del pais -entre otros derechos a partir de ese entonces reconocidos-, Io que a su vez supuso
el posicionamiento de aquello como norma maxima y superior respecto de otro tipo de disposiciones de
menor alcance, conforme la piramide juridica imperante en el pais.

Es por ello, y porque desde aquel entonces y hasta la actualidad pueden vislumbrarse distintos su-
puestos y desenlaces que surgen del cotejo de aquella disposicidn con la realidad en materia penal, y con
las distintas normas que regulan dicho ambito juridico, que en este trabajo se pretende plantear algunos
interrogantes a fin de arribar a posibles soluciones.

2 “Panorama sobre el derecho indigena: hacia una vigencia sociolégica” de Juan F. Gouvert —
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad818160000013e0fbe722669c75fc6&docguid=i2F33B
ED6E5C6401F866E6B71C46F02B7&hitguid=i2F33BEDEE5C6401F866E6B71C46F02B7&spos=40&epos=40&td=40&ao=&searc
hFrom=toc&savedSearch=false&context=24&crumb-action=append (tltima fecha de visita: 25/09/2013).
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La hipotesis que se plantea es la siguiente:

Resulta imperioso reformular la normativa penal para asi poder incluir disposiciones
que se adecuen a lo prescripto por el articulo 75, inciso 17, de la Constitucién Nacio-
nal -en cuanto al reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos-, y lo dispuesto por los instrumentos internacionales referidos a
la materia, ya que no se advierte que desde la sancion de la misma se hayan realizado
las modificaciones necesarias al respecto, y tal como se presenta actualmente, muchas
veces se encuentran vulneradas garantias constitucionales de indigenas involucrados
en casos del ambito penal.

Afin de confirmar o refutar dicha hipétesis, como objetivo principal se buscara determinar si a partir de
la incorporacién del inciso 17 al articulo 75 de la Constitucion Nacional -al que antes se hiciera referencia-
existieron cambios legislativos que contemplen lo alli dispuesto, a la vez que se considerara si la normativa
penal tanto de forma como de fondo vigente permite la incorporacion de prescripciones atinentes a que
ello ocurra, o debe modificarse estructuralmente, para no incurrir en contradicciones.

Asimismo, y como objetivos secundarios, se ahondara en lo prescripto en la primera parte de dicha
disposicion constitucional, y en el por qué se llegd a consensuar mundialmente que lo relativo a los pue-
blos indigenas resulta de importancia universal, asi como también se estudiara la relevancia de ello a
nivel local, indagando asi en conceptos relativos a la materia, y traidos de otras disciplinas sociales, con
las que necesariamente se encuentran interrelacionadas.

A su vez, se ofrecera un exhaustivo analisis de las normas tanto locales como internacionales que se
relacionan con el tema planteado, haciendo mayor hincapié en las que atraviesan el ambito penal, sin
dejar de lado lo manifestado por distintos doctrinarios tanto locales como extranjeros, que enriquecen sin
lugar a dudas el estudio del tema.

Finalmente, y previo a detallar las conclusiones a las que se logré arribar, se brindaran ejemplos
concretos mediante jurisprudencia especifica, que servirdn aun mas para lograr la tarea encomendada.
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1.- ANTECEDENTES.

1.1.- RESENA DE LAS FUENTES DE DERECHO LOCALES E INTERNACIONALES
RELACIONADOS A LA GARANTIA Y DEFENSA DE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y
SUS MIEMBROS.

Como se dijo anteriormente, y a modo de introduccidn, a continuacion se expondra de manera sucinta
pero completa el marco normativo que rodea la cuestién planteada, tomando no sélo las disposiciones
argentinas, sino también distintas fuentes internacionales, que como tales, repercuten a nivel local.

En primer lugar, cabe evocar lo prescripto en el inciso 17 del articulo 75 de la Constitucién Nacional,
incorporado a partir de la ultima reforma del afio 1994, -en la que también se decidio incluir en el inciso
22 once instrumentos internacionales de derechos humanos, muchos de los cuales también tienen inje-
rencia en materia indigena-, mediante el cual se establece que corresponde al Congreso “reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y
el derecho a una educacioén bilinglie e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus comunidades,
y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega
de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni
susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones”, otorgandosele asi la jerarquia de norma suprema, de indole operativa.

A partir de ello, puede observarse que en aquel entonces se considerd que la tematica relacionada a
los derechos de las poblaciones aborigenes en el pais merecia un tratamiento adecuado y un alcance
superior que el que tenia hasta el momento, posiblemente a la luz de los avances que se dieron a nivel
internacional en los afos anteriores.

Al respecto, en el afio 1989 emergio a nivel internacional el Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, con un amplio numero de naciones ratificantes, convirtiéndose asi en la norma
internacional con mayor alcance en lo atinente a la defensa de los derechos de los pueblos indigenas,
en multiples aspectos, incluyendo el ambito laboral, social y cultural, entre otros.

Asimismo, Argentina ratificé dicho Convenio mediante la Ley 24.071 del afio 1992, incorporando
a su vez esa disposicion a su cuerpo normativo, de donde se desprende -entre otras cuestiones- que
en el marco de la Organizacion Internacional del Trabajo se convocd esa reunién “Reconociendo las
aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su
desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco
de los Estados en que viven™.

En otro orden, pero también dentro del ambito internacional, pueden hallarse distintos principios
establecidos en normas de caracter ius cogens relacionados a la cuestion indigena, los cuales por su
naturaleza resultan ser de contenido inalterable y de caracter imperativo para los Estados, acarreando
la nulidad de cualquier acto o disposicion que se les contrapongan, todo lo cual los coloca en un estrato
superior respecto del resto de las normas existentes.

Tal es el caso del principio de la “libre determinacién de los pueblos” o “derecho de autodeterminacion”,
por el cual se entiende que todos los pueblos tienen el derecho de decidir respecto de sus formas de
gobierno, lograr sus respectivos desarrollos econémicos, sociales y culturales, y estructurarse libremen-
te -conforme lo establecen distintos documentos que le dieron acogida“-, lo que a su vez dio lugar a la
formulacion de distintas teorias, que mas adelante se desarrollaran.

Actualmente, ademas de los instrumentos normativos antes citados, se cuenta con la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007, que contiene de manera

3 http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/470/norma.htm - Sitio web de Informacion Legislativa y Documental del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacién (uUltima fecha de visita: 29/10/2014).

4 Ver articulo 1° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; articulo 1° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y; articulos 1° y 55° de la Carta de las Naciones Unidas, entre otros.
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palmaria el principio citado precedentemente?®, asi como también protege varios derechos expresamente
enumerados de los pueblos indigenas y sus integrantes.

1. 1l.- EL INCISO 17 DEL ARTICULO 75 DE LA CONSTITUCION NACIONAL, Y SU
INTERPRETACION.

A continuacion, y a fin de comprender lo que la mencionada disposicion constitucional plantea, se
tratara de explicar brevemente algunos de los conceptos elegidos al redactar la norma, sin olvidar que
para ello habra que recurrir a otras disciplinas como la antropologia y la sociologia, puesto que de ellas
emanan dichos vocablos.

Sin embargo, y a la luz del objeto del presente trabajo, se tomara unicamente la primera parte de dicha
disposicion, la cual establece que corresponde al Congreso ‘“reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos”.

Cuando se habla de preexistencia, en principio se estaria admitiendo que las poblaciones indigenas
desde antafio fueron reconocidas como sujetos de derechos, remontandonos al ya aludido periodo de
colonizacion y a los posteriores procesos de formacion nacional, evidencidandose aquello en que muchas
de las proclamas revolucionarias de 1810, actas de la Asamblea de 1813, y la Declaracién de la Inde-
pendencia de 1816 fueron publicadas también en algunas de las lenguas indigenas que se hablaban en
el territorio del antiguo Virreinato®.

Por otra parte, etnia, conforme el Diccionario de la Real Academia Espanola, se define como la “co-
munidad humana definida por afinidades raciales, lingiiisticas, culturales, etc.””, lo cual denota la amplitud
del término y la dificultad que por ello se manifiesta a la hora de arribar a un concepto a nivel objetivo,
por lo que antropolégicamente se llego al acuerdo basico de que “la etnicidad debe ser redefinida para
cada concreto contexto histoérico particular®, implicando ello una nocién dinamica que hace referencia al
“grado de conformidad entre los miembros de una colectividad respecto a normas compartidas™.

Ello significa que al hacerse referencia a ese término, constitucionalmente se aceptd que ese sentido
de pertenencia por parte de las colectividades indigenas existia previamente a la conformacion del Estado
Nacional y el panorama juridico actual.

Al hablarse de cultura, nétese que se hace referencia al conjunto de elementos que hacen a la identi-
dad de una poblacién, en las que se incluyen diferentes aspectos como ser las costumbres, el lenguaje, y
ciertos modos de vida, que todos los integrantes comparten, y que los diferencian de otros. Sin embargo,
y mas alla de la escueta definicion dada, es el tema central que se desarrollara a lo largo del presente
trabajo, por lo que posteriormente, se dardn mayores especificaciones.

Finalmente, y como ultimo concepto incluido en la norma traida a estudio, al referirse aquélla a los
pueblos indigenas argentinos, se tomo la tipificacién realizada tanto por la Ley Nacional 23.302 y otras
legislaciones provinciales, asi como también la formulada por normas anteriores, entendiéndose por tales
a “aquellos grupos étnicos que se identifican como tales por descender de la poblacién que habitaba el
territorio nacional en las épocas de la conquista, de la colonizacién o de la organizacion nacional’*°.

5 Resolucion nro. 61/295, Articulo 3: los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural; Articulo 4: los
pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en

las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones
auténomas; Articulo 5: los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas,
econdémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho de participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado; entre otros.

8 Altabe, Ricardo y otros, Derechos Indigenas en la Argentina: reflexiones sobre conceptos y lineamientos generales contenidos
en el art. 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional, “Relaciones de la Sociedad Argentina de Antropologia”, Tomo XXI, p. 81,
1996, Buenos Aires.

7 http://lema.rae.es/drae/?val=etnia - Sitio web de la Real Academia Espafiola (ultima fecha de visita: 29/10/2014).

8 Ob. cit. precedentemente, p. 83.

90Ob. cit. precedentemente, p. 83.

0 Ob. cit. precedentemente, p. 82.
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1. lll.- LAS CONSTITUCIONES PROVINCIALES.

Mas alla de lo establecido en la Constitucion Nacional, algunas de las provincias del pais adoptaron
en sus constituciones articulos referidos a la proteccion de los pueblos indigenas en los respectivos
ambitos territoriales.

Tal es el caso de la Constitucion de la provincia de Jujuy, que en su articulo 50 reza “La Provincia
debera proteger a los aborigenes por medio de una legislaciéon adecuada que conduzca a su integracién
y progreso econoémico y social”’; de la provincia de Rio Negro, que en su articulo 42 refiere “El Estado
reconoce al indigena rionegrino como signo testimonial y de continuidad de la cultura aborigen preexis-
tente, contributiva de la identidad e idiosincrasia provincial. Establece las normas que afianzan su efectiva
incorporacion a la vida regional y nacional, y le garantiza el ejercicio de la igualdad en los derechos y
deberes. Asegura el disfrute, desarrollo y transmision de su cultura, promueve la propiedad inmediata de
la tierra que posee, los beneficios de la solidaridad social y econémica para el desarrollo individual y de su
comunidad, y respeta el derecho que le asiste a organizarse”; y de la provincia de Formosa, que enuncia
“La Provincia reconoce la preexistencia de los pueblos aborigenes que la habitan. El Estado reconoce
y garantiza: 1. Su identidad étnica y cultural. 2. El derecho a una educacion bilingiie e intercultural. 3.
La personeria juridica de sus comunidades. 4. La posesion y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes
o0 embargos. 5. Su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses
que la afecten” (art. 79)”.

Ello también ocurre en la ley suprema de la provincia de Chaco, que en su articulo 37 se expresa
“La Provincia reconoce la preexistencia de los pueblos indigenas, su identidad étnica y cultural; la per-
Sonaria juridica de sus comunidades y organizaciones; y promueve su protagonismo a través de sus
propias instituciones; propiedad comunitaria inmediata de la tierra que tradicionalmente ocupan y las
otorgadas en reserva. Dispondra la entrega de otras aptas y suficientes para su desarrollo humano, que
seran adjudicadas como reparacion histérica, en todo gravamen. Seran inembargables, imprescriptibles
indivisibles e intransferibles a terceros. El Estado les asequrara: a) La educacion bilinglie e intercultural.
b) La participacion en la proteccion, preservacion, recuperacion de los recursos naturales y de los demas
intereses que los afecten y en el desarrollo sustentable. c¢) Su elevacién socio-econdémica con planes
adecuados. d) La creacién de un registro especial de comunidades y organizaciones indigenas”, y tam-
bién en la de la provincia de Salta, que regla “l. La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas que residen en el territorio de Salta. Reconoce la personalidad de sus propias
comunidades y sus organizaciones a efectos de obtener la personeria juridica y la legitimacién para actuar
en las instancias administrativas y judiciales de acuerdo con lo que establezca la ley. Créase al efecto un
registro especial. Reconoce y garantiza el respeto a su identidad, el derecho a una educacion bilinglie e
intercultural, la posesion y propiedad comunitaria de las tierras fiscales que tradicionalmente ocupan, y
regula la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano. Ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes ni embargos. Asegura su participacion en la gestion referida a
sus recursos naturales y demas intereses que los afecten de acuerdo a la ley. Il. EI Gobierno Provincial
genera mecanismos que permitan, tanto a los pobladores indigenas como no indigenas, con su efectiva
participacion, consensuar soluciones en lo relacionado con la tierra fiscal, respetando los derechos de
terceros” (art. 15), entre otras.

1. IV.- EL CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO EN PROFUNDIDAD.

El aludido Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en sus cuarenta y tres articulos,
trata desde varias aristas la garantia y defensa de diferentes derechos de los pueblos originarios y sus
miembros, razén por la cual se dejaran de lado ciertas cuestiones para asi analizar las concernientes a
la problematica aqui planteada.

En el primer apartado, titulado “Politica General”, se hallan contenidas disposiciones que sientan
las bases de lo que versara dicho Convenio, estableciendo entre otras cosas que “Deberan adoptarse
las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.” (articulo 4, inciso 1), asi como
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también que “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberan reconocerse y protegerse
los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera
tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente; b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos; c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados, medidas
encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones
de vida y trabajo.” (articulo 5).

Al respecto, Juan Manuel Salgado ha dicho -en cuanto al primero de los articulos citados- que “La
finalidad de la norma es salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo y el medio
ambiente de los pueblos indigenas. Se trata del derecho colectivo a preservar la privacidad y la propia
vida cultural indigena. El término “salvaguardia” (...) implica reconocimiento legislativo, administrativo y
judicial de la pluralidad étnica, y obliga a los estados a “tomar en cuenta la especificidad indigena”. De
este modo la clausula funciona en dos sentidos: 1) como pauta de interpretacion general del convenio,
2) como directriz de accion afirmativa. Como pauta de significacion la norma constituye una aplicacién
del articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, e implica que todos los derechos
-individuales o colectivos- establecidos en el convenio, los demas tratados de derechos humanos y la
legislacion interna, deben ser interpretados teleolégicamente con el fin de proteger “la existencia y la
identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y linglistica... (fomentando)... las condiciones para la pro-
mocién de esa identidad” (Articulo 1.1 de la Declaracién sobre minorias)™.

A su vez, y en cuanto al articulo siguiente, manifiesta “El reconocimiento y la proteccién se refieren
a la “cultura” en su sentido mas amplio. El texto menciona a “los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales” (...) Una de las consecuencias del reconocimiento de las ‘practicas” es que los
tribunales deberan tener especialmente en cuenta la prueba oral propia de las culturas no escritas apar-
tandose de las limitaciones establecidas en las leyes para la prueba testimonial. Si bien en el parrafo no
se menciona a las “instituciones” ellas deben considerarse incluidas en la norma ya que constituyen un
todo con los valores y practicas (parrafo b) y también deben ser protegidas (articulo 4.1)™2.

Y parafraseando al autor, agrega que ese “reconocimiento de la identidad” cobra relevancia cuando
la diversidad cultural acarrea conflictos que los 6rganos estatales deben resolver, dirigiéndose asi a los
funcionarios judiciales o administrativos, encargados de dirimir dichos problemas inmediatos que surgen
“en el contacto con la cultura indigena, tanto los que se produzcan dentro de la propia vida comunitaria
como los que se afrontan en la relacion con la cultura hegemonica, sean individuales o colectivos”. Asi
-continta explicando-, la norma exige a los funcionarios nacionales que busquen comprender esos pro-
blemas desde la 6ptica de las culturas indigenas, debiendo a su vez conjugar los sistemas conceptuales
originarios y las normas del derecho positivo nacional e internacional relativas a la materia en trato, lo
que lleva a presumir que cualquier decisién tomada respecto de un problema tanto general como parti-
cular indigena que no halle fundamento en el contexto cultural del/los afectado/s, resultaria violatoria de
la disposicion en trato'.

En otro orden, y volviendo al texto mismo del Convenio, el articulo 8, inciso 1, reza “Al aplicar la legisla-
cién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o
su derecho consuetudinario.”, mientras que el inciso siguiente se expresa “Dichos pueblos deberan 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 aplicacién de este principio.”.

En este sentido, el aludido autor refiere que el mencionado articulo hace alusién a las relaciones entre
el derecho particular de los pueblos originarios y el derecho nacional de los estados, constituyendo a su
vez una guia para suavizar las dificultades de comunicacion entre aquéllos y el sistema judicial. Asimis-
mo, agrega que se establece un marco dentro del cual cada estado debe resolver las cuestiones que

" Salgado, Juan Manuel, Convenio 169 de la O.I.T. sobre Pueblos Indigenas (Comentado y anotado), Ed.: Publifadecs, 2006,
Neuquén.

2. Ob. cit. precedentemente.

3 Ob. cit. precedentemente.
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surgen de la coexistencia de esos sistemas juridicos, sentando en primer término que la aplicacion del
derecho estatal debe considerar la especificidad indigena, ademas de que “los pueblos indigenas tienen
el derecho a mantener sus propias normas e instituciones y el estado debe establecer procedimientos
para solucionar los conflictos™*.

Contintia Salgado: “La norma sienta un principio general para todos los casos que conciernan a los
pueblos indigenas o a sus miembros (sea que involucren un conflicto entre indigenas y no-indigenas, entre
distintos pueblos indigenas o en las relaciones internas de un mismo pueblo) descartando una relacién de
Jerarquia entre los sistemas juridicos diferentes. Se trata de una guia para regular como deben solucio-
narse los conflictos que impliquen normas originadas en culturas diferentes a la hegemonica (...) Tomar
“debidamente en consideracion” (parrafo 1) conjuntamente con el “derecho de conservar sus costumbres
e instituciones” (parrafo 2) implica que los 6rganos estatales (incluidos los judiciales) tienen que atender
en primer lugar a las propias normas indigenas y que en los casos en que decidan hacer prevalecer el
derecho estatal se encuentran obligados a fundamentar su apartamiento de las costumbres o derecho
indigena mediante argumentos congruentes con el espiritu del convenio (los limites a la aplicaciéon del
derecho indigena se trataran mas adelante, en el comentario de este articulo). En materia penal, en los
casos de juzgamiento de miembros de los pueblos indigenas por los tribunales estatales, la norma obliga
a adecuar la teoria del delito de modo de tener en cuenta las diferencias culturales™®.

A la vez, refiere Salgado que la unica condicion establecida para la aplicacion de los derechos, cos-
tumbres e instituciones indigenas se encuentra en que estos “no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos”, siendo los derechos humanos reconocidos universalmente el “umbral minimo” que debe
respetar toda cultura. Finaliza explicando: “Ademas de esta garantia minima, el sistema juridico indigena
tiene prioridad sobre el derecho estatal siempre que no trasgreda los derechos fundamentales que, por
encima de aquellos estandares internacionales minimos, define el sistema juridico nacional™®.

Adentrandose en la cuestiéon penal, el Convenio en trato instituye, mediante el articulo 9, que “1. En
la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres
de dichos pueblos en la materia.”; asi como también que “1. Cuando se impongan sanciones penales
previstas por la legislaciéon general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus carac-
teristicas econémicas, sociales y culturales. 2. Deberéa darse la preferencia a tipos de sancion distintos
del encarcelamiento” (articulo 10).

En este punto, el ya citado jurista sostiene que la norma hace referencia a los conflictos internos que
se generan en el seno de los pueblos indigenas, y que “Ante la prueba de que en el caso se han aplicado
o la comunidad desea aplicar métodos tradicionales de resolucién de conflictos, los érganos penales del
estado deben abstenerse de actuar”. Hace saber que ello resulta dificil de comprender desde la éptica
occidental, dado que generalmente en el derecho indigena no existen conductas antisociales que mere-
cen la intervencion de la autoridad publica, trascendiendo la voluntad de las victimas, como ocurre en la
concepcion penal moderna'.

Asimismo, agrega “Por ello las ideas penales clasicas resultan de dificil traduccion a contextos sociales
no estatales en donde la principal preocupacion que guia al tratamiento de las conductas dafinas para
la comunidad es el restablecimiento de la concordia, para lo cual normalmente se apela a la responsa-
bilidad colectiva de la familia del autor, que se hace cargo de reparar o compensar el dafio y garantizar
que no se repetira. Lo que en el sistema penal de estado es la primera (y generalmente unica) via de
aproximacion al conflicto, la aplicacion de una pena al infractor, entre los pueblos indigenas suele ser la
ultima e indeseable decision (muestra de un fracaso en restablecer la convivencia social voluntaria). De
alli que en la preparacion de la declaracién americana de derechos de los pueblos indigenas se haya
aludido expresamente a soluciones distintas a las jurisdiccionales™®.

4 Ob. cit. precedentemente.
50b. cit. precedentemente.
6 Ob. cit. precedentemente.
7 Ob. cit. precedentemente.
18 Ob. cit. precedentemente.
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En ese sentido, aquél refiere que al obligar el segundo inciso a los Estados a “tener en cuenta las
costumbres” aborigenes en las cuestiones penales, aquello debe aplicarse no sélo a los casos internos
de una comunidad -que no entren dentro del inciso anterior- sino también a todos los otros supuestos
en que se vean involucrados miembros indigenas, independientemente de la calidad que revistan; a la
vez que si bien el texto hace alusién a las costumbres en materia penal, ello no excluye el resto de las
practicas culturales indigenas, dado que en dichos contextos, no existe la division del derecho en ramas*®.

Asimismo, expone la idea de que para que ello sea posible, tanto la Teoria del Delito como la Teoria
de la Pena deben adecuarse a los parametros que implica el reconocimiento de la diversidad cultural,
agregando que “soluciones conocidas en la dogmatica como la adecuacion social del tipo, el error cul-
turalmente condicionado y la “no exigibilidad” de otra conducta, pueden constituir herramientas tedricas
que permitan abrir el pensamiento penal a la realidad propia de los pueblos indigenas”y que “Como no
se presume que los funcionarios estatales conozcan las costumbres indigenas, se impone que practica-
mente en todos los casos se requieran informes brindados por las autoridades de cada pueblo o pericias
antropoldégicas, salvo en supuestos incontrovertidos de conocimiento publico™.

En cuanto al articulo 10, Salgado manifiesta entre otras cosas, que dicha norma deriva del principio
de no discriminacion, dado que las penas fueron concebidas desde la vision cultural de la sociedad do-
minante para ser aplicada a sus propios miembros, y su aplicacion a miembros de pueblos originarios
importaria un sufrimiento aun mayor, violatorio del derecho a la igualdad ante la ley, debido a que se le
suma a la sancion el sufrimiento causado por el desarraigo cultural?'.

1. V.- LA DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS.

La aludida Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas data
del afio 2007, consta de cuarenta y seis articulos, y avanza sobre ciertas cuestiones ya contenidas en el
Convenio analizado anteriormente, al ahondar en ciertas disposiciones alli establecidas, y fijar nuevas
garantias en materia indigena, aunque como tal, no reviste caracter vinculante para los Estados.

Al respecto, uno de los folletos informativos existentes en la seccion del “Dia Internacional de los
Pueblos Indigenas” del sitio web de dicho organismo internacional, explica que la citada Declaracién
‘hace hincapié en el derecho de los pueblos indigenas a vivir con dignidad, a mantener y fortalecer sus
propias instituciones, culturas y tradiciones y a buscar su propio desarrollo, determinado libremente de
conformidad con sus propias necesidades e intereses”, asi como también que “La Declaracién aborda,
entre otros, los derechos individuales y los derechos colectivos, los derechos culturales y la identidad, y
los derechos a la educacion, la salud, el empleo y el idioma”, remarcando que “Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de este derecho pueden determinar libremente su con-
dicién politica y perseguir libremente su desarrollo econémico, social y cultural. Los pueblos indigenas
tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales
y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdémica, social y cultural del Estado’?2.

Por lo expuesto en la primera parte de este apartado, y en razén de su caracter no vinculante para las
Naciones, es que no se hara un analisis concreto de sus disposiciones particulares, sino que oportuna-
mente se volvera sobre ellas, en relacién al resto de las normas ya traidas a estudio.

9 Ob. cit. precedentemente.

20 Ob. cit. precedentemente.

21 Ob. cit. precedentemente.

22 http://www.un.org/es/events/indigenousday/pdf/indigenousdeclaration_fags.pdf - Sitio web de las Naciones Unidas (ultima
fecha de visita: 30/10/2014).-
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1. V.- TEORIAS DEL DERECHO PENAL QUE RIGEN EN ARGENTINA:
1. VLi.- LA TEORIA DEL DELITO.

La Teoria del Delito fue construida para poder analizar adecuadamente si un hecho o conducta que se
da en la realidad constituye o no un “delito” propiamente dicho, dado que conforme uno de los principios
mundiales, incluidos en la Constitucién Nacional, no puede haber crimen sin conducta (“nullum crimen
sine conducta”).

Al respecto, se entiende que se esta frente a un DELITO cuando hay una ACCION, TiPICA, ANTI-
JURIDICA y CULPABLE, lo que se traduce en que tiene que existir una conducta humana conflictiva,
violatoria de un “tipo penal” -ente l6gico que establece legalmente qué se considera delito-, que a su vez
no se encuentre prevista ninguna causa de justificacion que habilite en el caso concreto la realizacion
de esa conducta tipica por parte del autor, y finalmente que pueda reprocharsele en forma personal al
sujeto activo®.

Esta conceptualizacion resulta relevante en la presente investigacion en virtud de que como se dijera
en un comienzo, se buscara examinar, entre otras cuestiones, la problematica que surge en ciertas oca-
siones cuando conforme el derecho penal positivo una conducta realizada por un indigena constituye un
delito, mientras que para aquél no lo es, sino que es parte de una practica cultural o guarda relacion con
sus costumbres; lo cual se analizara en la seccion siguiente.

1. V.ii.- LAS TEORIAS DE LA PENA.

En la estructura del “tipo penal” que se aludiera anteriormente, puede advertirse que se establece
una conducta (prohibida) que en caso de ser realizada, y de no mediar ninguna causa justificativa, trae
aparejada una consecuencia, llamada PENA.

En funcion de ello, a lo largo de la historia se formularon distintas teorias que buscan explicar la finalidad
de dichas penas, lo que dio como resultado un gran abanico de postulados, que obedecen a diferentes
miradas acerca de dicho concepto.

A modo de sintesis, y siguiendo una antigua clasificacién, esas teorias pueden distribuirse en tres
grupos denominados “teorias absolutas”, “teorias relativas” y “teorias mixtas”, dado que las primeras
sostienen basicamente que la pena es un fin en si mismo, que no tiene un objetivo extrinseco, sino que
aquélla se manifiesta como la mera sancién del delito; las segundas la consideran como un medio de
prevencion para la comisién de delitos futuros, y; las terceras consideran que la pena tiene en miras el
pasado y el futuro, retribuyendo el delito ya perpetrado y previniendo a su vez la realizacién de nuevos?.

Dentro de esa categorizacién, mas especificamente en la segunda de ellas, se encuentra la llamada
“prevencion especial positiva”, fundamento en el que reposa la normativa argentina, que a su vez encierra
las “ideologias re”, es decir, resocializacion, reeducacion, reinsercion, repersonalizacion, reindividualiza-
cion, reincorporacion, entre otros?®.

Respecto de esta cuestion, y advirtiendo que en este sentido podria existir un conflicto atinente al tema
en cuestion, mas adelante se volvera sobre este punto.

= https://www.youtube.com/watch?v=CljA-bArWQc - Exposicién del Dr. Eugenio Zaffaroni sobre la Teoria del Delito (Ultima fecha
de visita: 31/10/2014).-

24 Zaffaroni, Eugenio Raul y otros, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ed.: Ediar, 2008, C.A.B.A., p. 37/48.-

2 Zaffaroni, Eugenio Raul y otros, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ed.: Ediar, 2008, C.A.B.A., p. 37/48.-
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2. DESARROLLO.

Ahora bien, habiendo ya analizado los distintos instrumentos tanto internacionales como locales que
hacen a la garantia y proteccion de los derechos indigenas, y teniendo en cuenta que las comunidades
indigenas manejan practicas y valores culturales disimiles entre si, y también respecto de los restantes
habitantes del pais, en este acéapite se tratara la interaccion entre ambos sistemas en el ambito del de-
recho penal, mas especificamente en los casos en que un miembro de una comunidad aborigen comete
“un delito”, conforme lo establecido en el compendio de normas que rigen la materia.

No obstante, y a fin de comenzar el tratamiento de la cuestion con un razonamiento que funcionara
de base, deberia tomarse en cuenta que de la conjugacién de las distintas fuentes ya citadas, y funda-
mentalmente a partir de la inclusion del texto del inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion Nacional
-con el peso que su jerarquia normativa implica-, se desprende que como dijera Juan F. Gouvert, “a
primera consecuencia del reconocimiento de la diversidad cultural es que ella pase a formar parte de los
principios fundamentales que dan contenido a la politica criminal del Estado como base ideolégica del
sistema penal’?s.

Por lo tanto, y siguiendo las palabras del citado autor, “El derecho penal de un Estado pluricultural
debe incorporar el presupuesto fundamental de que no se sancionara la diversidad cultural, que (siem-
pre respetando) sera tomado en cuenta el derecho consuetudinario; que seran respetadas las distintas
valoraciones sobre las conductas que provengan de parametros culturales diversos y ‘preexistentes a
la cultura oficial’, y que los jueces abandonaron el paradigma de funcionario judicial que sélo toma en
cuenta la ley y desentendido con otros datos importantes del contexto social en que se desenvuelve el
caso y su propia tarea’?.

Afin de comprender los diferentes puntos que presenta la problematica en trato, y teniendo en cuenta
los multiples enfoques desde los cuales puede analizarse, se desdoblara la tematica en distintos puntos
de necesaria contemplacion.

2. 1.- LA TEORIA DEL DELITO Y SU APLICACION EN EL CASO DE LOS IMPUTADOS INDIGENAS.

Para comenzar el analisis en este sentido, se traera a colacion lo dicho en la parte anterior, en cuanto a
que la Teoria del Delito establece que para que exista una conducta delictiva tiene que existir una accion,
tipica, antijuridica y culpable respecto del infractor de la norma.

Asimismo, y en relacion a ello, es necesario recordar que en Argentina constituye delito toda accién u
omision especialmente establecida -o tipificada- en el Codigo Penal y en sus leyes complementarias, que
el Estado decide punir, de lo que se infiere que las conductas consideradas como delictivas responden en
si a valores culturales predominantes en la sociedad argentina, representada por el aparato estatal, los
cuales no necesariamente encuentran correlacion con otros sistemas culturales de grupos que habitan
el mismo territorio nacional, en este caso de estudio, los de los diferentes pueblos originarios.

Entonces, y volviendo a lo sostenido oportunamente, cabe analizar cuél deberia ser la correcta actua-
cion del aparato judicial y del poder punitivo estatal cuando un indigena actua conforme a sus costumbres,
pero sus conductas a su vez constituyen delitos conforme la legislacion penal vigente; ello, a la luz de las
garantias de reconocimiento y respeto a las culturas aborigenes que establecen la Constitucién Nacional,
norma suprema local, y las diferentes fuentes internacionales antes citadas.-

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el conjunto de costumbres y valores que rigen dentro de
las diferentes comunidades indigenas no se encuentran escritos, sino que constituyen lo que se conoce

%“Hacia una efectiva vigencia de los derechos indigenas en el sistema penal argentino” de Juan F. Gouvert — http://www.laleyonline.
com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad818160000013e0fbe722669c75fc6&docguid=iBO3D9A2FA2D5D5A4423BF7
5BEC99D07E&hitguid=iBO3D9A2FA2D5D5A4423BF75BEC99D07E&spos=25&epos=25&td=40&ao=&searchFrom=toc&savedSea
rch=false&context=13&crumb-action=append (Ultima fecha de visita: 25/09/2013).

27 “Hacia una efectiva vigencia de los derechos...”.
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como Derecho Consuetudinario, que debe ser reconocido y respetado a nivel local, conforme ocurre a
nivel internacional, ambito en el que es considerado fuente de derecho.

Al respecto, y a fin de comprender a qué se refiere dicho concepto, puede decirse que por Derecho
Consuetudinario se entiende al bagaje de “normas que resultan de una practica general aceptada como
derecho, cuya existencia es independiente del derecho convencional, tratandose entonces de normas
juridicas que no estan incluidas en ninguna fuente escrita -o formal- pero que en la practica se realizan
porque en el tiempo se ha hecho costumbre cumplirlas, siendo requisitos basicos que dichas normas
tengan un uso repetitivo y generalizado, asi como también que dentro del territorio especifico en que se
desarrollan, exista consciencia de su obligatoriedad.

De lo anterior se desprende que para el cotejo de la normativa aludida y de esas practicas culturales,
no se contara con instrumentos juridicos de igual naturaleza, sino que se trata de fuentes formales -por
un lado-, frente a un derecho basado en las costumbres -por el otro-, que sin embargo también tiene re-
levancia juridica, a la luz de su deber de reconocimiento por parte de las autoridades juridicas de un pais.

Entonces, volviendo a lo dicho en el primer parrafo, se desarrollara a continuaciéon y de manera bre-
ve, qué implica cada uno de los conceptos alli nombrados y que componen la llamada Teoria del Delito.

Como cuestién fundamental, debe tenerse en cuenta que para que se pueda imputar a una persona
un delito, debe existir un nexo causal, y ello esta dado por una accién que genera como consecuencia
un efecto lesivo, previamente contemplado en una norma penal -el tipo-, y sobre el cual se establece una
pena, pero que a su vez es achacable al sujeto por su libre determinacion de actuar de ese modo, y en
busca de ese resultado. En funcion de ello, el Dr. Edgardo Alberto Donna refiere que “(...) el concepto
"hecho penal’ resulta de una nocién fundamental, cual es la interrelacion de una accion u omision libre,
externa e interpersonal que viola el mandato o la prohibicién de una norma de conducta, lesionando el
bien juridico esencial, que es la autonomia de la voluntad de ese tercero, ya sea de manera directa o
indirecta™®. De ello se deduce que el analisis que debe hacerse es de indole objetivo-subjetivo, ya que no
alcanza con que se dé el supuesto indicado en la norma, sino que también debe analizarse la voluntad
del autor en el caso concreto.

Es por ello que el autor continila mas adelante en su obra, sefialando que “el fundamento de la culpa-
bilidad necesariamente debe buscarse precisamente en la libertad del autor, es decir, habra culpabilidad
cuando se le pueda reprochar al autor la conducta tipica y antijuridica realizaba, porque le era exigible
un comportamiento distinto, dado que tenia la capacidad para motivarse en la norma. Dicho de otro
modo, la libertad es la base de la culpabilidad, luego, si el hecho no puede ser imputado a la decisién
libre del autor, no es posible formular ningtn juicio de reproche™. Asi, si el individuo actué conforme a
lo establecido en la norma pero sin comprender la “criminalidad” de su acto, no le sera reprochable tal
conducta, y por lo tanto, tampoco su consecuencia. Como una de esas causales de inimputabilidad, o
falta de culpabilidad, el Dr. Donna, citando a Hruschka, escribe que “(...) no habréa accioén libre cuando la
necesidad o la ignorancia impiden la imputacion del proceso o la accion™'.

De alli que cobra relevancia una cuestion subjetiva del individuo, fundamental a la hora de analizar
su culpabilidad, que se ha llamado “dolo”, y que si bien no encuentra una definicién Unica y correcta, el
ya citado Dr. Donna caracteriza como “(...) el conocimiento de todos los elementos del tipo y la voluntad
de realizarlos”, dejando asentado que existen otras corrientes doctrinarias que unicamente lo reducen a
una cuestion intelectual, dejando de lado el elemento volitivo®.

Es por ello que a falta de dolo, y no siendo posible imputarle a un sujeto la realizacién de un tipo pe-
nal, por no haber obrado aquél de manera libre, se crearon diferentes causales de inimputabilidad, entre
las cuales se encuentra el “error de tipo” y el “error de prohibicién”, ambos establecidos en el articulo
34, inciso 1°, del Codigo Penal. Y lo cierto es que dicho concepto es el que merece especial atencion en

28 http://www.icrc.org/spa/war-and-law/treaties-customary-law/customary-law/ - Sitio web del Comité Internacional de la Cruz Roja.
2% Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte general, T. Il, Ed.: Rubinzal Culzoni, 2006, Santa Fe, p. 15/16.-

30 Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte general, T. Il, Ed.: Rubinzal Culzoni, 2006, Santa Fe, p. 192.-

3 Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte general, T. |, Ed.: Rubinzal Culzoni, 2006, Santa Fe, p. 55.-

32 Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte general, T. Il, Ed.: Rubinzal Culzoni, 2006, Santa Fe, p. 515.-
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el presente trabajo, ya que es alli en donde podrian encuadrarse los casos en que un indigena realiza
una accion considerada “delictiva” por la tipificacion existente en la normativa penal, pero que aquél no
entiende como tal, debido a sus diferencias culturales.

El mencionado inciso 1° del articulo 34 del Cédigo Penal, en su primera parte establece “No son puni-
bles: 1° El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por
alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no
imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones (...)”. De las varias situaciones que
engloba dicho precepto, la que resulta de interés es la que prevé el supuesto de que un agente pueda
no entender la criminalidad de su conducta, ya sea por error o ignorancia de hecho no imputable, lo cual
implicara que de probarse dicha circunstancia, no le sea punible la consecuencia danosa de ese accionar.

Al respecto, el Dr. Eugenio Zaffaroni explica que la distincion de “error de tipo” y “error de prohibicion”
radica en que en el primer caso, el error recae sobre algunos de los componentes del tipo objetivo -ya
sea en la identidad del objeto, o en la causalidad y resultado, o sobre los atenuantes y agravantes, o por
incapacidad psiquica general-, mientras que en el otro supuesto, el error impide la comprension de la
antijuridicidad, sin afectar el conocimiento de los elementos del tipo objetivo. Asi, agrega “(...) la diferencia
fundamental entre ambos radica en que en el de tipo, el sujeto ‘cree que hace otra cosa’ mientras que en
el de prohibicién, el sujeto ‘sabe lo que hace’, sélo que no puede motivarse en la norma, puesto que no
se dan a su respecto las circunstancias que posibiliten su comprension™:.

Sin ahondar en cada uno de ellos, porque no constituye el objeto de la presente investigacion, a modo
de sintesis, se dira que existen distintas clases de error de prohibicién. Uno de ellos es el “error directo de
prohibicién”, que es el que recae directamente sobre la norma misma, es decir, sobre la representacion
de la valoracién juridica del acto, ya sea por falta de interpretacion de la misma por parte del agente,
0 porque cree que la misma colisiona con otra norma de caracter superior. En si, “(...) es un error que
afecta siempre la comprension de la norma prohibitiva, sea por desconocimiento de su existencia como
también por ignorancia acerca de su validez o alcance’*. Asimismo, existe otro supuesto que engloba esta
categoria de error de prohibicion, y es la que surge en el caso de que exista conocimiento de la norma,
pero el sujeto no logre comprenderla, y es la que el mencionado jurista denomina “error de comprension”.

Conforme expone Zaffaroni, comprender la antijuridicidad de un accionar implica no sélo el conocimien-
to, sino también la introyeccion de las pautas de derecho. Entonces, continta, el error de comprension
es aquel que determina siempre un mayor esfuerzo para la comprension, lo que llevara al menos a una
disminucion del reproche de culpabilidad del acto.

Sin embargo, existen supuestos en los que ese error resulta invencible, que aniquilan cualquier
posibilidad de formular un reproche, y consecuentemente eliminan la culpabilidad. Estos son los “(...)
errores que condicionan culturalmente la comprension. Asi, no se le puede reprochar a un sujeto la falta
de internalizacién de pautas de conducta cuando ello se opera por razones culturales, aunque conozca
la norma prohibitiva™®.

Asi, parafraseando al mencionado autor, un grupo de investigacion de la Universidad de Cérdoba, a
cargo del constitucionalista Claudio Guifiazu, refieren que este tipo de error puede presentarse en tres
formas: como un error de comprension, en el que una persona de una cultura distinta le es imposible en-
tender y aceptar una norma que pena cierta conducta que para aquél se encuentra avalada y forma parte
de sus practicas habituales; como un caso de conciencia disidente, para el caso de que un sujeto tenga
conocimiento de la prohibicion establecida normativamente, pero no pueda exigirsele su internalizacion
ni la consecuente adecuaciéon de su conducta, a la luz de las diferencias culturales; y por ultimo, como
justificacion putativa culturalmente condicionada, para la situacién de que el autor crea erroneamente
que actua bajo alguna circunstancia de justificacion®.

33 Zaffaroni, Eugenio Raul y otro, Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, T. |, Ed.:
Hammurabi, 1997, C.A.B.A., p. 548.-

34 Zaffaroni, Eugenio Raul y otro, Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, T. |, Ed.:
Hammurabi, 1997, C.A.B.A., p. 550.-

3 Zaffaroni, Eugenio Raul y otro, Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, T. |, Ed.:
Hammurabi, 1997, C.A.B.A., p. 551.-

% http://www.dpicuantico.com/rueda/rev0003_art02.php#ref2 — (ultima fecha de visita: 02/02/2015).
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Partiendo de esta base, es dable observar que al menos es factible que al momento de imputarsele a un
indigena un delito, puede ocurrir que su accionar encuadre en alguno de los supuestos antes abarcados,
lo cual supondria una causal de inimputabilidad. Sin embargo, aquello no se encuentra claramente incluido
en la legislacién penal, sino que surge a partir de la construccién conceptual doctrinara y jurisprudencial.

2. Il.- EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY, FENOMENO DE LA
DISCRIMINACION INVERSA.

Otro punto que debe sumarse al andlisis del reproche penal desde la éptica de la Teoria del Delito, es
el que se desprende del “principio de igualdad ante la ley” contenido en el articulo 16 de la Constitucion
Nacional, y por el cual se establece que “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante
la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto
y de las cargas publicas”, y por eso se entiende -en un sentido restringido- que “(...) todos los que per-
tenecen a una misma categoria, establecida por el legislador, [deben ser] tratados de la misma forma™’.

Este item es traido a colacion, porque llegado el caso de analizar la situacion particular de un indigena
imputado en una causa penal, y considerar que su situacion es especial, diferente a la del resto de los
ciudadanos, algunos podrian aducir que conforme a tal principio constitucional, todos los habitantes de
la Nacién somos iguales, por lo que deberiamos ser juzgados bajo las mismas normas y condiciones.

Sin embargo, y a pesar de que el citado principio esté orientado a que no surjan situaciones de discri-
minacién en ningun ambito que puedan ocasionar consecuencias dafiosa para el “discriminado”, lo cierto
es que la garantia consagrada opera “entre iguales”, es decir, entre personas en iguales condiciones y
oportunidades, surgiendo asi un nuevo fenémeno, que deriva del anterior principio, y que se denomina
“discriminacion inversa”, en virtud del cual debe tratarse de manera desigual a los desiguales para asi
asegurarles un tratamiento igualitario respecto del resto, a fin de cumplir con el mandato constitucional.

Y es en este ultimo supuesto en el que debe encuadrarse la situacion del aborigen, que forma parte de
una minoria cultural, y por lo cual merece un tratamiento diferenciado, ya que en caso contrario, quedaria
sometido a los canones culturales occidentales/argentinos.

En este sentido, resulta relevante recordar que se ha dicho que “cuando la muy vieja y consolidada
Jurisprudencia de nuestra Corte nos repite sin cesar que la igualdad -lejos de confundirse con el igualita-
rismo- exige tratar de modo igual a quienes se hallan en igual situacién, y de manera diferente a quienes
se hallan también en situacion distinta, nos ha dado -y sigue dando- un parémetro que es capaz de pro-
porcionar mucha riqueza aplicativa’™?.

Asi, al comprender que no se estaria violando tal garantia constitucional, sino que se estaria aplicando
correctamente, atendiendo al espiritu de dicho precepto, no queda mas que continuar el analisis en otro
sentido, y dejar atras cualquier posible reproche al respecto.

2. lll.- DE LAS PENAS Y SUS CONSECUENCIAS EN EL IMPUTADO INDIGENA.

Independientemente de lo planteado anteriormente, y en atencion a las limitaciones que presenta la
realidad legislativa hoy en dia, con los consiguientes tratamientos que demandan las causas e investiga-
ciones penales de este tipo, se debe hacer hincapié entonces en otra cuestion que se desprende de ello,
y que no es mas que el tipo de pena que se aplica en caso de recaer un pronunciamiento condenatorio
sobre el imputado indigena.

Como se dijo en la seccion anterior, es necesario recordar que la Argentina sostiene como fundamento
de la pena la “prevencion especial positiva”, lo que significa la asuncion por parte del Estado de la tarea

37 http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/19/el-principio-de-igualdad-en-la-ensenanza-del-derecho-
constitucional.pdf - Articulo caratulado “El principio de igualdad en la ensefianza del Derecho Constitucional”, de las autoras
Liliana Ronconi y Leticia Vita (dltima fecha de visita: 05/11/2014).

38 Bidart Campos, German, Los derechos de los pueblos indigenas argentinos, B- 1205 y ssg, 1996, Buenos Aires.
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de corregir la conducta del infractor conforme los valores nacionales, asi como también transformar su
personalidad a fin de que resulte adecuada su convivencia con el resto de la sociedad, una vez que
recupere su libertad.

Sentado ello, cabe preguntarse si las penas que nuestro ordenamiento reconoce -prision, tareas comu-
nitarias, inhabilitaciéon, arresto domiciliario, multa- resultan adecuadas para casos en los que el imputado
resulta ser indigena, con costumbres culturales completamente disimiles al resto de los habitantes del
pais, ajeno al entorno sociocultural en que éste se desarrolla, y de tal modo, si el fin de esa pena se ve
distorsionado o aun conserva su razon de ser.

Previo a analizar la cuestion en si, se citaran algunos delitos y sus penas, conforme lo establece el
Cédigo Penal, seleccionados al investigar cudles son las conductas en las que habitualmente se ven
envueltos “infractores aborigenes”, y por los cuales se enfrentan a un proceso de esa indole:

ART. DELITO PENA

79 Homicidio De ocho a veinticinco afios de prision

90 Lesiones dolosas graves De uno a seis afos de prision

92 Lesiones dolosas graves agravadas De tres a diez afios de prision

107 Abandono de persona de padres a De dos afios y ocho meses a ocho afios
hijos y viceversa y hacia el conyuge de prision

119 Abuso sexual con acceso carnal De ocho a veinte afios de prision
agravado

150 Violacién de domicilio De seis meses a dos anos de prision

162 Hurto agravado De uno a seis afos de prision

181 Usurpacién De seis meses a tres afios de prisién

Ahora bien, mas alla de los ejemplos citados precedentemente, es dable observar que la pena impuesta
en todos ellos -y la mas comunmente prevista en el mencionado cédigo de fondo- es la de prision; herra-
mienta que transgrede los limites que tal teoria sostiene, siendo comprobando en el plano de la realidad
que poco resultados se consiguen en relacion a lo que las ideologias “re” proponen.

Sin embargo, en algunos casos y dependiendo de las caracteristicas de cada causa en particular, puede
optarse por algun otro medio de resolucion, alternativo a la pena de prisidon que usualmente establece el
Cddigo Penal, existiendo a tal fin -por ejemplo- el juicio abreviado o de la suspension del juicio a prueba,
mal llamado usualmente probation.

A modo de sintesis, y centrandonos en el ultimo supuesto, se podria decir que la suspensién del juicio
a prueba es una forma de terminacion del proceso que no configura una pena en si, ya que no significa un
pronunciamiento condenatorio, sino que como bien refleja el articulo 76 ter, parrafo 4°, del Codigo Penal,
la aceptacién de este instituto implica que durante un tiempo determinado por el Juez interviniente, el im-
putado no debera cometer ningun otro delito, a la vez que debera cumplir con ciertas reglas de conducta
previamente impuestas, y también reparar el dafio en la medida ofrecida, tras lo cual, se considerara
extinguida la accion penal en su contra.

A su vez, como requisitos fundamentales para su aplicacion, es necesario que dicho beneficio sea
solicitado por el propio enjuiciado, el cual debera ofrecer a su vez una reparacion del daio causado a la
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victima y expresar su sometimiento a las reglas de conducta que se le impusieren, ello, en el marco de un
proceso en el que se lo esté imputando por un delito levemente penado. Asimismo, para su procedencia,
deberan haberse cumplido ciertas etapas procesales (declaracién indagatoria, posterior procesamiento,
entre otros), y se debera contar con el consentimiento fiscal para su otorgamiento®.

Asi, citando a la Dra. Romina Sette, Romina Soledad Guadagnoli -en su trabajo publicado el 14 de
noviembre de 2013 en el sitio web “Infojus”, caratulado “La suspensién del juicio a prueba en conflictos
penales de violencia de género’, refiere que aquélla expresé que la suspension del juicio a prueba “se
presenta como el primer mecanismo juridico que modifica el rigido programa de persecucién penal ofi-
cial que nuestro sistema impone, por medio del cual, el Estado puede renunciar a investigar y a juzgar
ciertos delitos, por razones de conveniencia, aunque siempre sujeto a una reglamentacion legal de las
condiciones de admisibilidad y a un control judicial -meramente formal- acerca de la concurrencia de las
mismas en el caso concreto™.

Independientemente de la discusion doctrinaria acerca de si el mencionado instituto importa una cau-
sal de extincion de la accion penal o una excepcion al principio de legalidad, lo cierto es que a los fines
practicos funciona como un método alternativo de resolucion del proceso penal en sede judicial, que
como se vera mas adelante, podria resultar de especial interés aplicar a los casos penales de imputados
indigenas, como sustitucién de la pena que preveén los delitos por los que se los juzga.

3% De Olazabal, Julio, Suspensién del proceso a prueba, Ed.: Astrea, 1994, Buenos Aires, p. 16/17.
40 http://www.infojus.gob.ar/doctrina/dacf130340-guadagnoli-suspension_juicio_prueba_en.htm - (Ultima fecha de visita:
02/02/2015).
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3. CASOS DE ESTUDIO, EJEMPLOS DE LA PROBLEMATICA
PLANTEADA.

I. ABUSO SEXUAL EN LA ETNIA WICHI - “Ruiz, José Fabian s/ abuso sexual...”

i. HECHOS:

El 14 de junio de 2005, en Lopocho Mocho, provincia de Salta, Teodora Tejerina, miembro de la comu-
nidad Wichi, y a instancias de la Directora interina de la Escuela Paraje k.m. nro. 14 nro. 4744, denunci6
a su ex pareja José Fabian Ruiz, también miembro de dicha comunidad, por abuso sexual reiterado a
su hija Estela Tejerina, de nueve u once anos de edad -cuestion en duda por diferencias entre los dichos
de la denunciante y los datos de su inscripcion en el Registro de las Personas-, quien producto de ello
habria quedado embarazada.

Asimismo, y luego de realizada la debida investigacion a fin de probar los hechos denunciados, el Juez
de primera instancia proceso a “Qa’Tu” -como se llamara al aludido Ruiz dentro de la comunidad- por el
delito de “abuso sexual con acceso carnal en forma reiterada”, resolucion apelada por la Dra. América
Angélica Aleman, defensora del imputado, y sobre el cual se pronunciara luego la Sala Tercera de la
Camara de Acusacion, no haciendo lugar a dicho recurso.

Ante ello, la mencionada letrada presenté un recurso de casacion, resuelto con fecha 29 de septiembre
de 2006 por los Dres. Antonio Omar Silisque, Maria Rosa |. Ayala, Guillermo A. Posadas y Maria Cristina
Garros Martinez, miembros de la Corte Suprema de Justicia de Salta en aquel entonces, y por el cual se
declaroé la nulidad del procesamiento atacado.

Al dia de hoy, no existe resolucion firme en el caso, aunque Ruiz se encuentra en libertad.

i. CONSIDERACIONES SOBRE EL CASO:

En el suceso planteado, y teniendo en cuenta la plataforma factica, es dable observar que intervienen
distintos instrumentos legales que colisionan entre si, en especial ante el hecho de que dentro de la co-
munidad indigena en que ocurrieron los “abusos reiterados”, es costumbre -y consecuentemente parte
de su derecho consuetudinario- que cuando una nifia menstrda por primera vez, ya puede elegir a su
companero de vida, considerando que la edad que posea en ese momento, resulta suficiente para ser
capaz de llevar una pareja y la vida sexual que ello implica.

Frente a ello, y como norma contraria directa, desde la 6ptica del Derecho Penal, el Cédigo de fondo
de la materia establece que el suceso en trato constituye el delito de abuso sexual con acceso carnal
agravado, dado que una persona mayor de edad mantuvo relaciones sexuales con una menor de trece
afnos, de la cual a su vez resultaba afin en linea recta, o bien por haber convivido con la misma antes de
su mayoria de edad, lo cual merece una pena de prision de entre ocho a veinte anos de prision.

Entonces, dada la contrariedad entre el derecho consuetudinario del imputado y de la damnificada, y
la legislacion penal argentina, surge como primer interrogante ¢ qué tratamiento se deberia haber aplicado
en el caso planteado? Y teniendo en cuenta que fue la madre de la menor quien formulé la denuncia que
activo el mecanismo judicial, pero luego aquélla se desdijo refiriendo que no era su deseo continuar con
dicho proceso, dado que fue obligada y engafada al momento en que la realizada, cabe preguntarse,
¢ deberia haberse continuado?

Y lo cierto es que son muchas las variables a considerar, y las diferentes preguntas que surgen al obser-
var las diferentes aristas que presenta el caso, mas aun cuando existen otros instrumentos internacionales
que mandan a los Estados a proteger los intereses de los nifios en sus territorios, y para nuestro pais,
un menor de edad es considerado incapaz para decidir en su vida sexual, y por ello, es que trasciende la
voluntad privada, y pasa a ser de interés publica la intervencion estatal en cuestiones como la planteada.
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Pero la cuestion mas importante a considerar, y habiendo ya hallado las respuestas a los anteriores
interrogantes, es la que nace desde el fondo de la cuestién, y es qué prevalece, si la legislaciéon penal
positiva o la costumbre del imputado, que conforme la Constitucién Nacional resulta debe ser respetada.

Sobre lo anterior, existieron muchas voces que se pronunciaron al respecto, desde miembros de la
comunidad hasta antropdlogos y abogados reconocidos, que expusieron sus opiniones en ambos sen-
tidos, demostrando los multiples caminos que pueden tomarse para arribar a una conclusion, la cual sin
duda es de lo mas compleja.

Asi, se rescatan las siguientes opiniones a fin de ilustrar lo antes sostenido: la antropéloga Morita
Carrasco refirid “Esta comunidad no se maneja con la nocion de delito (...) cuando hay peleas, se busca
consejo en el responsable de mantener las buenas relaciones en el grupo. Un conflicto frecuente es la
pelea entre dos mujeres por un hombre, ante la cual el responsable se ubica como mediador (...) Desde
la primera menstruacion, la mujer es casable y busca esposo; éste sera el reaseguro de su mantenimiento
en el grupo (...)™*.

A su vez, John Palmer, antropdlogo norteamericano que vive en la comunidad Wichi a la que pertene-
cen las partes, manifestd “Lo que para nosotros es un adolescente, para ellos es un adulto. Las parejas
sexuales se establecen por iniciativa de la mujer (...)*?, mientras que la abogada Silvina Rodriguez, espe-
cialista en materia indigena, adujo “En la detencion de Qa’Tu, no se respetaron las normas de su cultura
y se dieron por supuestos las de la cultura dominante, la occidental (...) El principio de igualdad requiere
respetar las diferencias y, en el Derecho Penal, se han generado mecanismos para ello. Es necesario
apelar a intérpretes: muchas veces el indigena no sabe por qué se lo esta juzgando. En el caso de Qa’Tu,
en la comunidad habia una gran perplejidad: simplemente no entendian por qué estaba en la carcel™:.

Desde la vereda opuesta, el presidente del Tribunal Oral Federal nro. 1 de la Plata y autor de la ley
para casos de abuso sexual infantil, opin6é “Hoy todos, Wichi o no Wichi, deben adherir a la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio: en la Argentina no se acepta que una nifia tenga su despertar
sexual con un individuo de mucho mas edad que convive con la madre, un perverso, en una relacion in-
cestuosa, que inequivocamente esta abusando de ella. En el caso que examinamos, no hubo posibilidad
de consentimiento valido de la nifia, ya que su decisién se basaba en lo que le habian hecho creer que
es libre decision™:.

Por su parte, Octorina Zamora, miembro de la mencionada comunidad Wichi, refirié “Que se defienda
ese caso de la manera en que ellos consideren, que ellos crean, es una cuestiéon que no involucra al
pueblo y a las costumbres Wichi, para justificar la trata, el abuso infantil, y en el futuro, la violencia de gé-
nero. Asi que yo como mujer Wichi me siento bien afectada, dolida y hasta me siento mas vulnerable (...)
Nosotros luchamos para que dejemos de ser una mentalidad colonizadora, colonizada. Luchamos contra
el colonialismo para que venga una antropdloga que sale de las aulas de las universidades argentinas, a
llevar esa colonizaciéon hacia nuestras comunidades y para mantenernos sometidas (...)5, a la vez que
Leckott Audencio Zamora, escritor de esa comunidad, manifestd “La erradicacion de la violencia contra
las mujeres indigenas se debe comenzar respetando sus derechos y en especial a las nifias quienes son
las mas vulnerables en las diferentes situaciones en las que viven (...) Estupefacto, lei la declaracién de
una “indidloga”, la antropologa Morita Carrasco (...) Las personas no se comparten y las nifias, después
de su primera menstruacion, estan en el camino de ser mujeres adultas, y deben guardar normas (...)
Después de unos arios y cuando ella y la familia (mujeres) lo crea asi, ella se pinta y a veces comienza
un viaje junto a sus padres para visitar comunidades. Es ella, la mujer, que elige a su futura pareja (...)™®.

En otro orden, desde el canal televisivo “Encuentro” se grabé una serie de documentales bajo el titulo
“Pueblos Originarios”, cuyo capitulo XLII “Wichi. Culturas distantes” trata este caso*’.

41 http://cosecharoja.org/argentina-abuso-sexual-en-la-etnia-wichi-expertos-e-indigenas-debaten/ - Articulo periodistico caratulado
“Argentina: ;Abuso sexual en la etnia Wichi? Expertos e indigenas debaten” (ultima fecha de visita: 07/12/2014).

“2“Argentina: ¢Abuso sexual en la etnia Wichi?...”

““Argentina: ;Abuso sexual en la etnia Wichi?...”

““Argentina: ¢ Abuso sexual en la etnia Wichi?...
“ “Argentina: ¢Abuso sexual en la etnia Wichi?...
“6“Argentina: ;Abuso sexual en la etnia Wichi?...”

47 https://www.youtube.com/watch?v=IWaeJta1D-w - Documental del canal televisivo “Encuentro” que trata el caso de Teodora
Tejerina (ultima fecha de visita: 20/01/2015).
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Il. PELEA ENTRE JOVENES MAPUCHES - Expte. nro. 24.456/99, caratulado “Maripan Fermin
Rodolfo s/ lesiones graves”.

i. HECHOS:

El 24 junio de 1999, dentro del territorio de la comunidad Mapuche de Calfucura, en el centro de la
provincia de Neuquén, Fermin Maripan y Juan Lopez Villalobos -cuyas familias se hallaban enfrentadas por
un problema de tierras asignadas para el pastoreo de sus animales- se encontraron en uno de los campos
y comenzaron una discusion, en el marco de la cual el primer nombrado extrajo un revélver calibre .22
y efectud un disparo, rozando la sien de Lopez Villalobo, causando con ello que aquél perdiera la vision
del ojo izquierdo. Ante ello, fue trasladado en ambulancia hacia un hospital de la localidad de Zapala, en
donde personal policial tomé conocimiento de lo ocurrido, y dio aviso a la justicia local, iniciandose asi
una causa por lesiones gravisimas, que conforme el Cédigo Penal, resulta delito de orden publico.

Paralelamente, y en diciembre de aquél ano, se conformé dentro de la comunidad indigena del “agre-
sor” un tribunal interno (el Nor Feleal) -integrado por un jefe mapuche, un consejero, y dos miembros del
pueblo-, el cual llevé a cabo diferentes reuniones con las familias involucradas, hasta que arribaron a la
solucién del caso: la familia Maripan entreg6 a la familia Lopez Villalobos el veinticinco por ciento de su
ganado y ofrecio disculpas publicas, tras lo cual el conflicto quedé resuelto.

Al ser citado a prestar declaracién el imputado Maripan, éste se neg6 a declarar, a la vez que presentd

el Estatuto de su comunidad y el acuerdo del Nor Feleal, solicitando a que el mismo sea homologado por
la justicia ordinaria, lo que derivo -en el caso especifico- el case de la intervencién de la justicia estatal.

i. CONSIDERACIONES SOBRE EL CASO:

En este hecho las cuestiones a tomar en cuenta son diferentes, dado que no existe un choque cultural
y legal en cuanto a si la conducta achacada al imputado constituye delito o no, sino que la problematica
versa sobre el modo de resolver el conflicto.

En sintesis, de haberse hallado a Maripan penalmente responsable de las lesiones causadas a Lopez
Villalobos, se le habria impuesto una pena de entre uno y seis afios de prision, mientras que dentro de la
comunidad, la resolucién adoptada con la intervencion del Nor Feleal, llevé a una solucién de recompo-
sicion y resarcimiento del vinculo entre las familias involucradas, considerando ello suficiente para que
el conflicto se considere resuelto.

La pregunta que surge entonces es si la justicia penal deberia tomar en consideracién este tipo de
resoluciones alternativas a los conflictos que llegan a su conocimiento y homologarlas, o bien si aquéllas
carecen de relevancia juridica, debiendo imponer entonces las penas que establece el Cédigo Penal.

Ill. USURPACION DE TIERRAS - Expte. nro. 4.930/2006, caratulado “Antiman, Victor Horacio y
Linares, José Cristébal s/ usurpacion”.

i. HECHOS:

Se les atribuy6 a Victor Horacio Antiman -lider de una comunidad Mapuche “Linares” de la provincia
de Neuquén-y a José Cristobal Linares -también miembro de dicha comunidad- haber cometido el delito
de usurpacion, a partir del dia 31 de enero de 2005, aproximadamente a las 07:30 horas, momentos en
los que ingresaron al campo de propiedad de Placido José Gonzalez, mediante clandestinidad, despo-
jando al mismo de dicho terreno, junto a un numero indeterminado de personas (aproximadamente once
a caballo, nifios, adultos y ancianos a pie) y también entre 40 o 50 vacas, invadiendo dicho inmueble.

Asimismo, se les achaco también haber permanecido alli a pesar de la advertencia que les hiciera el

personal policial luego de la denuncia formulada, en cuanto a que de proceder en tal sentido se configu-
raria el delito de usurpacién, remarcando que los imputados manifestaron que estaban dando inicio a una
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toma de tierras y que iban a asentarse a la vera del arroyo Ruca Nanco, en cercanias de un chenque,
para luego construir un puesto y habitar en forma permanente alli y tomar posesion de esas tierras.

Luego de concluida la investigacion, y habiendo sido reunida toda la prueba necesaria, se realizé un
debate oral el 30 de octubre de 2007, mediante el cual el Titular del Juzgado Correccional de la IV Circuns-
cripcion Judicial de la provincia de Neuquén, Dr. Andrés D. Luchino, resolvié absolver a los encartados
del delito de usurpacion, a la vez que no hizo lugar al pedido de desalojo de las tierras que ocupaban, tal
como fue solicitado por la parte querellante.

iii. CONSIDERACIONES SOBRE EL CASO:

A diferencia de los casos anteriores, en los que las partes involucradas pertenecian a la misma co-
munidad indigena, en el presente caso solo los imputados resultan ser aborigenes, mientras que los
denunciantes y damnificados viven conforme a las costumbres argentinas.

Ello tiene como consecuencia que se dé una dicotomia entre las concepciones de cada uno de ellos:
para los imputados ellos ocupaban un territorio que les correspondia ancestralmente, dado que sus an-
tepasados habitaron esa porcién de tierra, y nunca dejaron de ocuparla, aunque funcionara como lugar
de pastoreo de sus animales, espacio de ceremonias, y lugar sagrado -entre otros-; mientras que para
los querellantes, conforme la asignacion de tierras y los registros provinciales, la familia de Gonzalez
habia ocupado dicho territorio desde mediados de los afios 60°, por lo que esas personas se encontraban
ocupando ilegalmente una parte de su terreno, lo que configuraria el delito de usurpacién, conforme el
articulo 181 del Cdodigo Penal, merecedora de una pena de prision de seis meses a tres afos de prision.

Sin embargo, en el este hecho, se tomaron en cuenta las diferentes piezas probatorias, concluyen-
do el Sefor Juez no sélo que no se daban los elementos objetivos que manda el articulo penal antes
mencionado, sino también que conforme la Constitucion Penal y otras leyes locales, asi como también
lo establecido por instrumentos internacionales, se estaba ante el caso de que una poblacién indigena
ocupaba tierras ancestrales indigenas, mientras que supuestos poseedores de las mismas reclamaban
la turbacion de la propiedad.

Por lo tanto, y mas alla de considerar que la cuestion deberia resolverse en sede civil, determiné que
se encontraba suficientemente probado que las tierras del conflicto pertenecieron histéricamente a la
comunidad Linares, y que sus miembros nunca dejaron de utilizarla, por lo que imputarles el delito de
usurpacion y desalojarlos resultaria errado, absolviéndolos entonces de dichos cargos.

IV. ALGUNAS PALABRAS RESPECTO DE LOS CASOS PLANTEADOS.

De los casos penales planteados anteriormente, se desprende como primera cuestion de relevancia
que mas alla de ser distintos los hechos llegados a la érbita judicial, ellos sirven de ejemplo para demostrar
las diferentes alternativas que se pueden plantear con respecto a las partes: que ambas pertenezcan a la
misma comunidad, o que sélo una de ellas sea indigena, mientras que la otra se maneja con los canones
culturales argentinos.

A su vez, también es dable observar que en los casos elegidos, fueron distintos los elementos de
prueba arrimados a los procesos penales que cada uno de ellos demandd, y lo cierto es que en este tipo
de supuestos, este tema en particular resulta de especial relevancia.

Asimismo, pueden advertirse las consecuencias de que no existan pautas especificas en materia
penal aplicables a los indigenas y sus practicas culturales cuando las mismas colisionan con el resto del
cuerpo normativo, lo que deriva en la falta de coherencia entre los diferentes instrumentos legales tanto
nacionales como internacionales y el derecho consuetudinario aborigen, y la consecuente disparidad de
resoluciones judiciales, dependiente de la opinion de los magistrados intervinientes.
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4. CONCLUSIONES.

Habida cuenta de los elementos consignados en los distintos acapites de la presente investigacion, y
volviendo a la hipétesis planteada en un primer término, ha llegado el momento de determinar sila misma
puede ser confirmada, o en caso contrario, si debe ser refutada.

Asimismo, como cuestion primigenia, se habra de confirmar la idea planteada y sometida a investiga-
cion, concluyéndose que deberia reformarse la legislacion penal tanto de fondo como de forma, para asi
lograr una adecuacion de la manda constitucional al resto de la normativa que esta por debajo de ella, lo
cual resultaria -valga la redundancia- ajustado a derecho.

En el derecho comparado latinoamericano, encontramos que en esta region existen diferentes siste-
mas legislativos. Asi, mas alla de que la gran mayoria incluye en sus textos constitucionales garantias
de respeto a la diversidad cultural indigena, existen Estados cuyas normativas contemplan dicho aspecto
bajo la forma de excepciones o atenuantes de responsabilidad en caso de que conforme la legislacion
imperante se considere que la conducta realizada por un aborigen constituye un delito; a la vez que existen
otros paises que poseen sistemas mixtos, que cuentan no sélo con un orden juridico nacional, sino tam-
bién con sistemas juridicos diferenciados para las comunidades nativas que habitan el territorio nacional.

Afin de ilustrar lo antedicho, se analizaran brevemente las situaciones legislativas que se presentan
en algunos de los paises del continente, para luego compararlo con la situaciéon en Argentina, y rescatar
los aspectos prominentes que podrian resultar utiles en nuestro pais.

En el caso de México, el ordenamiento penal se compone entre el Codigo Penal Federal, las Leyes
Penales Estatales y los Codigos Penales Estatales, instrumentos de los cuales se logra advertir un
abordaje parcial de la problematica que acarrea la figura del indigena y sus costumbres frente a lo que
el Estado considera como delito, ya que si bien se realizan consideraciones especiales, no se lo exime
de responsabilidad.

En tal sentido, en el primero de los Cédigos aludidos, se distingue que en la primera parte del articulo
51, se establece “Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales aplicaran las sanciones
establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares
del delincuente; particularmente cuando se trate de indigenas se consideraran los usos y costumbres de
los pueblos y comunidades a los que pertenezcan”, a la vez que el articulo siguiente fija que para meri-
tuar la pena, se debera una vez mas contemplar los usos y costumbres del agente indigena. Asimismo,
en el caso de la tenencia de estupefacientes, mas precisamente de hongos alucinégenos o peyote, se
exime a su poseedor indigena en caso de que pueda presumirse que su uso se encuentra destinado a
ceremonias, usos y costumbres de su pueblo.

A su vez, y como otro caso de interés, se encuentra establecido en la “Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Fe-
deral”, que en el caso de tratarse de un menor indigena, aquéllos tienen derecho “en todo el tiempo” (sic)
a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura (conforme
los articulos 3, segunda parte, 21 inciso VI, 32 inciso IV y ccs.), asi como también ordena al Consejo de
Menores tener en cuenta los usos y costumbres de las comunidades a las que pertenezcan los menores
indigenas al aplicar las disposiciones contenidas en esa ley (articulo 5 inciso V).

Finalmente, y a modo de ejemplo, puede tomarse lo establecido por el “Cdodigo de Ejecucién de San-
ciones Penales y Medidas de Libertad Anticipada para el Estado de Chiapas”, en cuanto se hace alusion
al reconocimiento estatal de la diversidad cultural, y en funcién de ello se propone la creacion de Centros
de Readaptacion Social Comunitaria para la compurgacion de sanciones en caso de delitos graves co-
munes cometidos por indigenas.

En cuanto a Colombia, cabe remarcar que constitucionalmente se establece el reconocimiento jurisdic-
cional indigena, articulado a su vez con la nacional (articulo 246), estableciéndose asi un sistema mixto
de juzgamiento, que opera en diferentes ambitos pero dentro del mismo pais. En este sentido, el Codigo
Procesal establece en su articulo 30, “Excepciones a la jurisdicciéon penal ordinaria. Se exceptuan los
(...) asuntos de los cuales conozca la jurisdiccion indigena”.
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En otro orden, existe una norma de especial relevancia dentro del Cédigo Penal, mas precisamente
en el articulo 33, por la cual se establece como una de las causales de inimputabilidad el hecho de que
el infractor al momento de cometer el delito *(...) no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, por (...) diversidad sociocultural (...)".

Similares caracteristicas a lo que ocurre en Colombia se halla dispuesto en la Constitucion de Ecua-
dor, en cuanto al reconocimiento de la jurisdiccion indigena, aunque se dio un paso mas al establecer
en el articulo 76, inciso 7.i. que nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia,
pudiendo considerarse al respecto los casos juzgados por la jurisdiccién indigena.

Asimismo, existe en ese cuerpo normativo una seccién encabezada por el titulo “Jurisdiccion Indigena”,
por la cual se determina que “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro
de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado garantizara
que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria” (articulo 171).

A'su vez, al igual que el anterior pais nombrado, en el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano se
establece el principio non bis in idem -prohibicion de doble juzgamiento-, contando a tal efecto los casos
resueltos bajo la jurisdiccién indigena (articulo 9), y también se determina que se considerara victima a
“Las comunidades, pueblos, nacionalidades y comunas indigenas, en aquellas infracciones que afecten
colectivamente a los miembros del grupo” (articulo 441, inciso 8), como cuestiones de mayor relevancia.

Otro caso es el de Peru, que en su Constitucion reconoce la pluralidad étnica y cultural de la Nacién, a
la vez que les otorga personeria juridica a las “comunidades nativas”, y también establece la jurisdiccion
indigena, aunque limitada (articulos 2 inciso 19, 89 y 149).

En tal sentido, el ultimo articulo consignado, determina que las “comunidades campesinas y nativas”
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de sus ambitos territoriales, conforme a sus dere-
chos consuetudinarios, siempre y cuando no violen los derechos fundamentales de la persona, a la vez
que legalmente se establece una coordinacién de dicha jurisdiccion con los Juzgados de Paz y demas
instancias del Poder Judicial.

Por su parte, en el Cédigo Penal se incluye el ya aludido “error de comprensién culturalmente condicio-
nado”, por el cual se exime de responsabilidad delictiva a quien *(...) por su cultura o costumbres comete
un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a
esa comprension (...)”, debiendo a su vez disminuirse la pena cuando por igual razén esa posibilidad se
halla disminuida (articulo 15).

Finalmente, toca analizar la situacion de Bolivia, uno de los paises con mayor cantidad de poblacién
indigena de la regiéon*, que como ya el nombre completo del pais lo indica -Estado Plurinacional de Bo-
livia-, ya no trata especialmente la situacién del indigena en su Constitucion, sino que desde el articulo
1, y bajo el titulo “Bases fundamentales del Estado”, determina que dicho pais se “(...) constituye en un
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico,
intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico,
economico, juridico, cultural y linglistico, dentro del proceso integrador del pais”, a la vez que en la
disposicion siguiente, reconoce la preexistencia colonial indigena en sus territorios, razén por la cual se
les garantiza su libre determinacion, “(...) que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno,
a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales,
conforme a esta Constitucion y la ley” (articulo 2). A partir de ello, y a lo largo de todo el cuerpo normativo,
constantemente se incluye en las disposiciones constitucionales garantias de igualdad y reconocimientos
de derechos colectivos de los pueblos aborigenes e individuales de sus integrantes, tanto del lenguaje,
como de las tierras, y también les otorga jurisdiccién propia en asuntos internos.

48 http://coleccion.educ.ar/coleccion/CD9/contenidos/sobre/pon2/pag4.html (Ultima fecha de visita: 13/01/2015).

27



Tesina El imputado indigena en el proceso penal

Sin embargo, y a pesar de tal reconocimiento pluricultural, en el actual Cédigo Penal de dicho pais
no existen disposiciones eximentes de responsabilidad en caso de que un aborigen cometa un delito
conforme la ley ordinaria, sino una causal de atenuacion de la pena, redactada del siguiente modo: “Art.
40°.- (ATENUANTES GENERALES). Podréa también atenuarse la pena: (...) 4. Cuando el agente sea un
indigena carente de instruccion y se pueda comprobar su ignorancia de la ley”.

De todos modos, existe un Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de Bolivia de los afios 2008/2009,
en cuya confeccion y redaccion participé el Dr. Zaffaroni, en el cual se incluye el “error de comprension
culturalmente condicionado”, estableciendo en el articulo 19 un “error de tipo” que se resume en la idea de
que de recaer el autor en un error invencible sobre algun elemento constitutivo del tipo penal, se excluye su
responsabilidad penal, y en caso de que dicha persona pertenezca a una cultura originaria, se debera tener
especial consideracion por sus “condicionamientos culturales que impidan o dificulten el reconocimiento
de los elementos constitutivos del tipo penal”. A continuacion, se prevé el “error de comprension”, por el
que también se exime de responsabilidad al agente que por sus costumbres o cultura no comprenda la
criminalidad de sus actos o no se le pueda exigir que adecue su conducta a dicha comprensién, siendo
que en caso de que dicha falta de comprensién o adecuacién no sea total, se debera ajustar la pena
conforme el grado en que ello ocurra.

Asimismo, el Cédigo de Procedimiento Penal, determina en su articulo 28, que se extinguira la accion
penal cuando el delito o la falta sea cometida dentro de una comunidad indigena y entre sus integrantes,
y sus autoridades hayan resuelto el conflicto conforme a su Derecho Consuetudinario -el cual la Ley
conciliara-, siempre y cuando dicha resolucion no sea contraria a lo establecido en la Constitucién estatal.

A su vez, el articulo 391 de ese cddigo de forma, determina que en caso de que un indigena sea
imputado por un delito en la justicia ordinaria, se observaran las normas que establece ese Cdadigo, asi
como también las reglas especiales consistentes en que durante el proceso los jueces y/o fiscales seran
asistidos por un perito especializado en cuestiones indigenas, el cual también podra participar en el de-
bate, y que previo a dictarse sentencia, dicho perito debera confeccionar un dictamen que *(...) permita
conocer con mayor profundidad los patrones de comportamiento referenciales del imputado a los efectos
de fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad penal (...)".

De lo desarrollado precedentemente, es dable que en mayor o menor medida, en los citados paises
latinoamericanos existe un reconocimiento a la diversidad cultural y a la jurisdiccion indigena, aunque
esta ultima dentro de sus territorios, lo cual podria suscitar el inconveniente de que el delito lo cometa
una persona ajena a la comunidad pero que afecte sus intereses o a alguno de sus integrantes, y que
en razon de ello la justicia ordinaria reclame la jurisdiccion, o bien el caso inverso, en el que el infractor
indigena delinca fuera del ambito que ocupa la comunidad a la que pertenece y asi corresponda la in-
tervencion de la justicia nacional o también que el hecho lo cometa un agente externo a una comunidad,
pero dentro del territorio de la misma, y que por ello aquél desee ser juzgado por la justicia ordinaria, o
bien ésta reclame su jurisdiccion.

Sin embargo, y mas alla de las problematicas que podrian plantearse, lo cierto es que como se dijera
en un principio, en las diferentes legislaciones se le da una gran acogida a la cuestién indigena, y se
prevé que debe garantizarseles el respeto a sus culturas y costumbres, teniendo aquéllos derecho a pre-
servarla, porque en caso contrario, de existir una cultura superior nacional, con una jurisdiccion unica que
aplique una unica legislaciéon ordinaria, se estaria ante el supuesto de colonizacion cultural o un nuevo
proceso de aculturacién, de sometimiento del mas fuerte al mas débil. Y a pesar de que en Argentina
constitucionalmente se determina el reconocimiento a la preexistencia étnica y cultural indigena, a la
vez que en algunas provincias también se contempla constitucionalmente dicha cuestién, la realidad es
que no existe legislacion penal que contemple tal garantia, sino un Unico bagaje de normas aplicables a
todos los habitantes y ciudadanos por igual, sin considerar la diversidad cultural, y tampoco se encuentra
determinada una justicia distinta para atender en casos en que un agente indigena sea imputado de un
delito conforme dicha normativa.

No obstante ello, en el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, sancionado en el afio 2014, exis-
ten dos normas especificamente dirigidas a los indigenas del pais, la primera en cuanto a los derechos
individuales de sus miembros, y la segunda en relacion a sus derechos colectivos: el articulo 24 esta-
blece que “Cuando se trate de hechos cometidos entre miembros de un pueblo originario, se deberan
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tener en cuenta sus costumbres en la materia”, y el articulo 78, inciso e, determina que dentro de lo que
se considera “victima”, se hallan “los pueblos originarios en los delitos que impliquen discriminacién de
alguno de sus miembros, genocidio o afecten de un modo directo sus derechos colectivos reconocidos
constitucionalmente”.

De la mera lectura se desprende que ello no importa un avance legislativo tan avanzado como el de
otros paises del continente en la materia, dado que pareceria ser una simple aproximacion a un eventual
tratamiento de la cuestién indigena en el proceso penal, pero tan sutil, y tan primitivo, que no se abarcan
las aristas que debieran contemplarse para que exista un respeto real por la garantia constitucional de
diversidad cultural, las cuales -aunque ya fueran nombradas- podrian resumirse en cuatro cuestiones: i)
la responsabilidad penal del infractor indigena conforme la legislacion ordinaria; ii) la jurisdiccién indigena
en sus territorios y respecto de hechos que ocurran entre sus integrantes y, en su caso, la consecuente
homologacion judicial; iii) la posibilidad de desistimiento de la accién penal por parte de la victima en
caso de que el suceso llegue a tratarse en sede judicial, y; iv) el tipo de pena aplicable en caso de que
intervenga la justicia ordinaria y se resuelva la condena de un imputado aborigen.

i) LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL INFRACTOR INDIGENA CONFORME LA
LEGISLACION ORDINARIA.

Sobre esta primera cuestion, cabe destacar que en el pais no existe normativamente ninguna consi-
deracion especial respecto de la responsabilidad penal que le cabria a un imputado indigena en caso de
que se le reprochare un delito, sino que se lo trata y se lo juzga bajo las mismas condiciones que a un
ciudadano que se maneja bajo los canones nacionales, con una 6ptica “occidental” de la vida y con una
rutina acorde a ella, que basicamente sigue la cultura “argentina”. Y ello, a primera vista, ya se advierte
como un equivoco, dado que resulta imposible pensar en un verdadero respeto a la cultura del indigena
-como garantiza la norma maxima argentina y disposiciones varias a nivel internacional- si se lo enjuicia
conforme la cosmovision de la legislacién ordinaria, tefiida por conceptos culturales “argentinos”, y que
por tal motivo considera delito a aquello que ética y valorativamente el “argentino” tomé como tal.

Sentado ello, y a fin de sortear esta cuestién, la alternativa que usualmente resulta viable es subsumir
cada caso particular a la causal de inimputabilidad establecida en el articulo 34, inciso 1°, del Cédigo
Penal, que se desprende del error de prohibicion, y que se denomina “error de comprensién culturalmen-
te condicionado” (ya invocado anteriormente), que como error invencible, supone la no comprensiéon de
la antijuridicidad del hecho por desconocimiento de la norma o de la situacion de hecho que supone la
aplicaciéon de la norma debido a la pertenencia del autor a una cultura diferente.

Ahora bien, como se dijo en apartados anteriores, de ello se desprende que el autor del supuesto
delito obré conforme a sus costumbres y creencias, desconociendo el caracter delictivo atribuido por la
legislacion penal a su accionar, o bien conociéndolo, pero no pudiendo actuar de manera distinta, dado
que sus valores y costumbres lo tornan parte de su practica cultural habitual.

Es que sucede que los indigenas tienen su propio conjunto de usos y costumbres, sus sentimientos,
sus lenguajes, sus concepciones de familia, sus consideraciones respecto de lo justo e injusto, y sus no-
ciones de castigos, lo que a su vez representa consecuencias en la construccion, vigencia y aplicacion de
las normas a las cuales se someten y eventualmente sancionan sus comportamientos en comunidad*, lo
cual lleva a la conclusion de que subsumir las culturas de cada pueblo originario a una cosmovision Unica
desde la mirada nacional estatal, implicaria no s6lo un absurdo, sino también un tratamiento errado, a la
luz de las ya mencionadas reglas constitucionales y universales de garantia y respeto de sus costumbres.

Entonces, mas alla de esta solucién provisoria que muchas veces se advierte jurisprudencialmente,
¢ No resultaria correcto y ajustado a derecho reformar la legislacion penal nacional de fondo para asi incluir
dicha causal de inimputabilidad en el cuerpo normativo, y que su aplicacion no dependa de la audacia de
un abogado o funcionario judicial que decida aplicarla? Es que a esta altura, y considerando el desarrollo
internacional en la materia, la situacion normativa argentina al respecto se encuentra desactualizada,
antigua, y poco garantista de los derechos que la Constitucion Nacional reconoce a la diversidad cultural
indigena.

49 “Panorama sobre el derecho indigena...”.
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Sin embargo, existen otras reformas, mas profundas aun, que contemplan desde otros aspectos las
garantias constitucionales e internacionales establecidas para los indigenas, que merecen atencion.

ii) LA JURISDICCION INDIGENA EN SUS TERRITORIOS Y RESPECTO DE HECHOS QUE OCURRAN
ENTRE SUS INTEGRANTES Y, EN SU CASO, LA CONSECUENTE HOMOLOGACION JUDICIAL.

Otro de los puntos que merecen tratamiento es el que versa sobre la jurisdiccion indigena en sus
territorios y para casos en que ocurra un hecho entre algunos de sus integrantes.

Sin entrar en la tematica de las tierras indigenas, que merece un tratamiento aparte y muy extenso,
lo cierto es que no se encuentra prevista en ningun tipo de legislacion argentina una jurisdiccion espe-
cial aborigen con facultad de actuar en dichas areas en caso de que surja algun evento “delictivo” entre
integrantes de una comunidad, sino que en tal caso, sera la misma justicia ordinaria que actua en todo
el pais la que investigara y juzgara lo ocurrido, conforme las normas que se aplican a todo “argentino”.
Consecuentemente, quedaran relegadas las costumbres ancestrales que mantienen los pueblos en cuanto
a las formas de resolver los conflictos, y asi se arribaran a resultados completamente disimiles a los que
ellos adoptarian, lo que se traduce en un nuevo caso de aculturacion, contrario a la letra constitucional
e internacional.

Varios son los inconvenientes que surgen a la hora de tratar una problematica indigena bajo la 6ptica
de funcionarios judiciales, siendo el mas destacable, el hecho de que puede resultar muy dificil o incluso
imposible comprender la cultura de las partes desde la “cultura argentina”, dado que muchas veces resultan
muy disimiles asi. Y ello, no sdlo introduce errores desde una etapa muy prematura de la investigacion,
sino que acarrea nuevas problematicas, fundamentalmente en el modo de resolver el conflicto.

El caso de los jévenes mapuches, Fermin Maripan y Juan Lépez Villalobos, es un claro ejemplo de lo
sostenido en este punto. En esa ocasion, paralelamente a la intervencion de la Justicia provincial, en la
que el imputado enfrentaba una pena de prision por causar lesiones de entidad grave al damnificado, se
formd dentro de la comunidad a la que pertenecian los involucrados una especie de “consejo juzgador”,
que con la participaciéon de las familias de aquéllos, acordé una forma suficiente de resolver el conflicto,
consistente en un perddn publico y la entrega de una cantidad determinada de animales de pastoreo
por parte de la familia del agresor. Por ultimo, se buscé una homologacién judicial de ello, que de fin al
proceso penal.

Ahora bien, de lo anterior es dable advertir varias cuestiones de interés. La principal -que sera tratada
en el punto siguiente- es que a todas luces, ambos modos de resolver el conflicto adoptan formas distin-
tas, y ello responde al espiritu que rige detrds de cada uno de los “procesos”, tanto al indigena como al
judicial. Al respecto, s6lo a modo de adelanto, se dird que en el primero, se busca la autocomposicion de
las partes, y una solucién en lo posible amistosa, mientras que en el otro, la pena de prision tiene por fin
reeducar y reformar al infractor para que reinsertado en la sociedad, no vuelva a delinquir. Pero no debe
olvidarse que todo ello tendra lugar en la carcel, institucion que responde a la “cultura nacional”.

Pensar en una jurisdiccion aborigen propia, es considerar una de las alternativas de autogobierno, u
auto-organizacion. Y yendo mas profundo aun, ;No es eso parte de la “preexistencia étnica y cultural”
indigena cuyo respeto se garantiza no sélo a nivel constitucional, sino también internacionalmente? La
forma de resolver conflictos entre miembros de una comunidad, que no involucre intereses de terceros
ajenos a ella, es sin duda un aspecto cultural mas, en el que el Estado no deberia intervenir, ya que como
se sostuvo en varias partes del presente trabajo, ello constituiria un sometimiento de la cultura mayori-
taria mas fuerte por sobre la minoritaria y mas débil. Y lo mas prudente seria entonces, permitir que se
resuelva dentro de cada comunidad, y que judicialmente se homologue dicha resolucion, para asi hacer
“cosa juzgada” del hecho alli tratado, y no se caiga en un futuro doble juzgamiento del mismo.

Sin embargo, y de considerarse que una jurisdiccion paralela resulta de algin modo muy controversial,
podrian crearse una Unidad Fiscal especial -como la UFI de Medio Ambiente; la UFI PAMI; la PROCUVIN,
que trata delitos relativos a la violencia institucional; la UFI de Violencia de Género; etc- a fin de que trate
todo caso que involucre a un indigena, y cuyo personal se encuentre mas capacitado para hacerlo, tanto
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desde el conocimiento cultural hasta también por el tipo de medidas que podrian adoptar y solicitar al
conducir las investigaciones.

No obstante, y hasta tanto exista alguna modificacion legislativa que prevea alguna de estas jurisdic-
ciones especiales, existen ciertas medidas que deberian adoptarse dentro de cualquier proceso penal
para que efectivamente se garanticen los derechos del indigena, cualquiera sea el rol que ocupe.

En primer lugar, y en caso de que hable otro lenguaje, deberia asignarsele un traductor, capaz de
comprender los tecnicismos juridicos, y una persona -que podria ser la misma-, a fin de que le explique
el proceso y cada acto del mismo, con sus implicancias. Por otra parte, todas las partes, es decir, Juez,
Fiscal y abogados intervinientes, deberian conocer y estudiar los aspectos culturales del o los indigenas
involucrados, para lo cual se podria solicitar la asistencia de un antropélogo conocedor de la misma,
que podria volcar los aspectos principales y demas cuestiones de interés en una pericia antropolégica.
Asimismo, se podria solicitar a diferentes organizaciones, tanto oficiales como ONGs, el envio de infor-
macion relevante con la que cuenten y que resulte de interés para comprender la cultura de la/s parte/s.
Finalmente, se deberia solicitar a las autoridades de la comunidad a la que pertenece/n su opinién en el
tema, ya que son los verdaderos conocedores de la dinamica de la misma. Y todo ello, porque para que
sea un proceso justo, deberia existir fundamentalmente una comprension de lo mas completa respecto
de la cultura distinta.

iii) LA POSIBILIDAD DE DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL POR PARTE DE LA VICTIMA EN
CASO DE QUE EL SUCESO LL EGUE A TRATARSE EN SEDE JUDICIAL.

A modo de sintesis, podria decirse que en el sistema penal existente en nuestro pais, rige un sistema
acusatorio, en el que como regla general, los delitos son de “orden publico”, por lo cual el Estado debera
impulsar la accién en los procesos penales, independientemente de la voluntad del damnificado, con-
forme lo establece el articulo 71 del Cddigo Penal. Sin embargo, a modo de excepciones, se establecen
taxativamente “delitos de orden publico dependiente de instancia privada” en los cuales es necesario que
el ofendido inste la accién penal, tras lo cual el Estado impulsara el proceso, dado que a partir de ese
momento nacen las razones de interés o de orden publico necesarios (conforme surge del articulo 72 del
mencionado Cédigo de fondo), y “delitos de instancia privada”, en los que la victima es la encargada de
impulsar el proceso (especialmente establecidos en el articulo 73 del Codigo Penal).

Sentado ello, y a la luz de lo desarrollado en las paginas precedentes, cabria preguntarse si no resul-
taria una alternativa viable y de suma utilidad incluir un nuevo articulo en el Titulo XI del Cédigo Penal,
denominado “Del ejercicio de las acciones”, que establezca que en caso de que un caso en el que se
vean involucrados indigenas llegue a conocimiento judicial, el damnificado tenga la posibilidad de desistir
de la accion penal, independientemente de cual delito constituya el objeto procesal.

Como se viera en los casos de estudio traidos a colaciéon previamente, ante ciertas situaciones pre-
vistas en la normativa penal como delictivas, puede ocurrir que aquellas no se encuentren dentro de las
previsiones de los ya mencionados articulos 72 o 73 del Cddigo Penal, razon por la cual el Estado se
vera obligado a impulsar el proceso judicial, independientemente de que la victima no desee hacerlo.

Pero lo cierto es que puede ocurrir que el damnificado indigena no desee que ello ocurra, o porque
para él no constituye delito alguno, o porque desea que la situacién planteada se resuelva en el seno
de la comunidad a la que pertenece, como ocurrié en el caso de los Mapuches Fermin Maripan y Juan
Lopez Villalobos.

Entonces, considerando que el sistema acusatorio se apoya en que le corresponde al Estado, entre
otras cosas, velar por los intereses de la sociedad en su conjunto, para que dentro de ella se respete la
normativa establecida, y por ello se buscaria en ultima instancia readaptar al infractor para que una vez
devuelto a la sociedad, aquél se adecue a los valores que dentro de la misma se manejan, no existirian
en estos casos razones de orden publico ni de interés que merezcan la intervencién “obligatoria” del
Estado, ya que los indigenas -como es sabido- manejan otros canones culturales, ajenos al resto de la
poblacién argentina.
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Y es por ello que, como se sostuviera anteriormente, incluir una prevision de este tipo resultaria al
menos respetuosa de las garantias constitucionales e internacionales de los de los derechos indigenas,
a la vez que se ajustaria a los fundamentos del sistema penal argentino.

iv) EL TIPO DE PENAAPLICABLE EN CASO DE QUE INTERVENGA LA JUSTICIA ORDINARIAY
SE RESUELVA LA CONDENA DE UN IMPUTADO ABORIGEN.

Dejando de lado la cuestion de la jurisdiccion especial, y dado que a la fecha no se encuentra prevista,
queda como ultimo punto a tratar la procedencia de la pena de prisidn que establece el Codigo Penal para
ciertos delitos a los cuales muchas veces imputados indigenas resultan condenados, luego del proceso
llevado a cabo en el seno del aparato judicial.

Como se anticipd en el punto previo, aplicar a un condenado indigena una pena de prisién, resultaria
por demas equivocado, ya que conforme la finalidad de la pena que sigue nuestro pais, dicha institucion
tedricamente funciona para reeducar y resocializar -conforme la cultura argentina- al infractor de las normas
-también creadas bajo parametros culturales nacionales-, para que una vez reinsertado en la sociedad,
no delinca nuevamente. Y mas alla de que impartirle al aborigen condenado una cultura ajena a la suya
importaria un sometimiento cultural violatorio de las garantias contenidas en el inciso 17 del articulo 75
de la Constitucién Nacional, lo cierto es que para un indigena, que vive junto con otros integrantes de su
misma comunidad, con costumbres y condiciones muchas veces completamente opuestas al resto de la
sociedad argentina, ello significaria un castigo mucho mas severo.

Vale recordar que la mayoria de los pueblos originarios del pais viven en zonas rurales, muy conectados
con la naturaleza, y en asentamientos apartados de las principales ciudades, lejos de personas que se
manejan con los canones culturales “argentinos”. A su vez, sostienen entre ellos diferentes costumbres,
imposibles de reproducir en un espacio carcelario.

Al respecto, en un documental sobre los Q'om, el cacique Diaviaxaiqui (o Clemente Lépez) de la co-
munidad de Derqui, en la Provincia de Chaco, dice “uno, como bien decia mi abuela que murié de ciento
doce anos, dice, el indio sin tierras no es indio (...) eso es lo que extrafio yo, el rio, el bosque, el campo,
las aves” (sic)®.

Asi, vale decir que conforme se puede obtener de multiples fuentes que reproducen los aspectos cultu-
rales y cotidianos de las varias poblaciones indigenas que habitan este pais, es un signo caracteristico la
vida en comunidad, mas alla de los nucleos familiares que la componen, y en razén de ello para muchos
no existe la propiedad privada, ni cerraduras en las puertas de las viviendas, a la vez que todos viven en
permanente contacto con la naturaleza, los animales, y los ritos que realizan en torno a ella.

Entonces, a modo de sintesis, y tomando lo dicho hasta el momento en este acapite, aplicar una pena
privativa de la libertad a un indigena resultaria desacertado, ya que dejaria de responder a los fundamentos
de la pena que le sirven de sustento, a la vez que resultaria violatorio de sus garantias constitucionales
e internacionales.

Entonces deviene necesario preguntarse qué tipo de pena alternativa podria establecerse en estos
supuestos. Lo primero que se advierte como adecuado seria el trabajo comunitario, la reparacién a la
victima, o en todo caso el arresto domiciliario, pero también resultaria prudente considerar como regla
general la aplicacion de la probation en esta clase de procesos; debiendo recordar que ello implicaria que
el infractor cumpla con ciertas reglas de conducta impuestas por un tiempo definido -durante el cual se
encuentra a prueba-, tras lo cual, y habiéndolas realizado satisfactoriamente, se considera que las pena
se extingue, sobreseyéndolo y archivando finalmente el expediente.

Pero lo cierto es que para que ello sea posible, deberia reformarse el articulo 76 bis del Cédigo Penal,
ya que el mismo establece condiciones para que pueda aplicarse, a la vez que supedita su concesion al
consentimiento fiscal. Lo sostenido, en concreto, es que deberia existir un apartado especial que establezca

%0 https://www.youtube.com/watch?v=nSwuQvVSFSs - Documental sobre los Q'om (ultima fecha de visita: 20/01/2015).
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que en caso de que recaiga un pronunciamiento condenatorio sobre un indigena, a pedido del mismo, se
le concedera sin mas tramite la suspension de juicio a prueba, sin necesidad de consentimiento fiscal, y
para todos los casos que no vulneren derechos fundamentales de las personas.

CONSIDERACION FINAL.

Habiendo planteado en primera instancia una hipétesis, que luego merecio el desarrollo de las paginas
anteriores, no queda mas que confirmar lo oportunamente ensayado, y asi sostener que es necesario
reformar la legislacién penal argentina, tanto de forma como de fondo, para que no se vean vulneradas
las garantias constitucionales e internacionales consagradas respecto de los derechos de los indigenas,
especialmente en lo que respecta a la preservacién por parte del Estado de su identidad cultural.

Asi también concluye su ensayo “Error y cultura en el Derecho Penal” el Dr. Ricardo Angel Basilico, al
expresar que “El sistema de enjuiciamiento penal y la propia pena como forma de reaccién del Estado, no
resulta el modo mas adecuado para enfrentarse a los conflictos sociales cotidianos, y menos auin, cuando
nos hallamos frente a casos en donde se encuentra presente la diversidad cultural. Por ello, resultan
esenciales leyes (en este caso la ley penal) que se adecuen agilmente a la Constituciéon Nacional, la cual
reconoce la pluralidad cultural, e incorporen criterios garantizadores del respeto a la diversidad cultural,
observando la no violacién de derechos fundamentales™" .

5 https://www.kennedy.edu.ar/DocsDep18/Psicolog%C3%ADa%20Preventiva/Error%20y%20Cultura%20en%20el%20
Derecho.%20Ricardo%20Bas%C3%ADlico.pdf — (ultima fecha de visita: 02/02/2015).-
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