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RESUMEN

Es de conocimiento general que en el Perd se tiene una justicia ordinaria, monista, Unica
y exclusiva, sin embargo en la realidad se tiene otras culturas, principalmente originarias,
ancestrales, que también tienen sus justicias llamadas originarias, especiales o
comunitarias. También sabemos que existen brechas historicas de discriminacion y
exclusion social y cultural puesto que en nuestro pais subsiste el racismo en forma
acentuada, generando que seamos una sociedad desigual y fragmentada. ES en este marco
de la realidad peruana que se enmarca el presente trabajo, en un articulo como el 15 del
Cadigo Penal que sefiala respecto al error de comprension culturalmente condicionado
Por lo que no significa lo que se pretende decir con el nombre de error de comprension,
y significa mas bien que es un error de prohibicion, en esta disyuntiva es necesario
esclarecer que tipo de error es realmente el que se regula en el codigo penal peruano.
Ademas es una forma de discriminacion el tratamiento de este articulo del Error de
comprensién cultural para peruanos que tienen cultura distinta o diferenciada, ya que
mantiene el sentido colonial hegemonico de una cultura dominante frente a otra, Por lo
que se pone en consideracion del presente trabajo la presente tesis, para lo cual a través
de la presente investigacion se trata de dar razones a comprender mejor este articulado y

plantear alternativas de solucion.

Palabras Clave: Derecho penal, estado de derecho, error de comprension cultural, error

de prohibicion, Estado garantista e interculturalidad.

vii

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

ABSTRACT

It is common knowledge that in Peru there is an ordinary, monist, unique and exclusive
justice, however in reality you have other cultures, mainly original, ancestral, which also
have their justices called original, special or community. We also know that there are
historical gaps of discrimination and social and cultural exclusion, since racism persists
in our country in an accentuated way, generating an unequal and fragmented society. It is
in this framework of the Peruvian reality that this work is framed, in an article like the 15
of the Penal Code that indicates regarding the error of culturally conditioned
understanding as an attenuating for Peruvians who have different or differentiated culture,
what is not clear , is inconsistent, and it is an article that maintains the hegemonic colonial
sense of one dominant culture against another, so it does not mean what is meant by the
name misunderstanding, which means rather that it is a error of prohibition, in this
dilemma it is necessary to clarify what type of error is really the one that is regulated in
the Peruvian penal code. For this reason, the present thesis is put into consideration, for
which, through the present investigation, we try to give reasons to better understand this

article and propose alternative solutions.

Keywords: Criminal law, error of cultural understanding, error of prohibition, guarantee

state, interculturality and rule of law.
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INTRODUCCION

Uno de los aspectos mas conflictivos que tenemos en una realidad pluricultural, como la
peruana es las practicas culturales de ciudadanos de un grupo étnico o cultural que
contravengan la legislacion penal ordinaria o la emplacen, para ello debemos recordar
que el Cadigo Penal de 1924 incluyo un par de articulos (44° y 45°) en los que establecia
un tratamiento diferenciado segun se tratase de habitantes de la serrania o de la selva. Al
respecto, existe diversa literatura que es enfatica en mostrar las deficiencias e injusticias

cometidas como resultado de la aplicacion de dichas normas.

Las criticas planteadas a dichas normas, tanto desde el punto de vista técnico juridico
como de los resultados concretos de su aplicacion, dieron como resultado que en la
elaboracion del Codigo se intentara superar tales deficiencias mediante la figura del Error
de Comprension Culturalmente Condicionado (ECCC), previsto en el articulo 15° del
Caodigo Penal de 1991, el cual establece una reduccion de la pena o una exencion de la
misma cuando la conducta delictiva hubiera sido fruto de un condicionamiento cultural.
Esta figura penal constituyé un importante avance, en tanto superaba las deficiencias
técnicas de la norma anterior y planteaba una opcion de respeto a la diversidad cultural y

la identidad étnica de los ciudadanos.

No obstante, la vigencia de la norma de modo alguno ha implicado un cambio
significativo en el tratamiento efectivo dado a los ciudadanos pertenecientes a las
comunidades campesinas o nativas. Algunos de los primeros estudios al respecto indican
claramente que existia una concepcidn errénea de dicha figura: se utilizaba para delitos
de corrupcion, mientras que se dejaba de utilizar para los casos que afectasen derechos
basicos como la vida. Por otro lado, no se establecian los supuestos de exencién de pena
sino Unicamente la reduccién de ésta. Y por ultimo, se mantenian criterios
discriminadores y prejuiciosos respecto de los ciudadanos de dichas comunidades,

buscando que abandonen dichas practicas y se amolden a la sociedad occidental.

Por ello, las primeras evaluaciones sefialaban la necesidad de una reflexion y revision, a
fin de establecer criterios adecuados de aplicacion del ECCC, asi como para llenar de
contenido a esta figura, que se debate en la disyuntiva de error de prohibicion o error de

comprension cultural.
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CAPITULO |
REVISION DE LITERATURA
1.1 Contextoy marco tedrico
1.1.1 La constituciony el proceso penal

En el proceso penal moderno, fruto del Estado de Derecho, la Constitucién adquiere
una gran relevancia, no sélo porque ocupa la posicion de primer nivel en el
ordenamiento juridico (Articulo 138, segundo péarrafo), sino porque materialmente
en el proceso penal los derechos en conflicto son fundamentales, de relevancia
constitucional, al estar integrados de un lado por el derecho de penar que ejercita el
Ministerio Publico (Articulo 159°, incisos. 4 y 5 de la Constitucion Politica del
Estado.) y de otro por el derecho a la libertad del imputado que hace valer la defensa
(Articulos. 2. 24 y 139. 14 de la Constitucion Politica del Estado.). Lo expuesto es
consecuencia de haber adoptado Constituciones rigidas que no pueden ser
modificadas por la ley ordinaria y normativas que se integran al ordenamiento como
normas supremas. En este orden de ideas, la Constitucion, especialmente en el
articulo 139°, ha reconocido un conjunto de derechos y principios procesales, sobre
la base de la necesidad del proceso penal o principio de jurisdiccionalidad, a tenor
del articulo 139°.10 de la Carta Magna. Esta garantia jurisdiccional tiene un doble
componente, pues, por un lado atiende, a que la pena se impone sélo por los
tribunales y, por otro, a que la pena se impone por los tribunales exclusivamente
por medio del proceso. Del conjunto de los derechos y principios procesales, como
es obvio, se derivan un conjunto de consecuencias en orden tanto a los derechos y

garantias de los justiciables, cuanto a los limites de los poderes publicos.
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Cubas (2004), afirma que la Constitucion ha incorporado un conjunto de garantias
genéricas y una extensa relacion de garantias especificas. Se trata, en ambos casos,
de una vasta relacion de clausulas de relevancia constitucional que definen los
aspectos organicos de la jurisdiccion penal, la formacion del objeto procesal y
régimen de actuacion de las partes (proceso), asi como de la actuacion formal de la
pretension punitiva y de su resistencia hasta la sentencia definitiva (procedimiento).
Estas garantias, en cuanto tales, se proyectan en bloque en todo el &mbito procesal
penal; son expansivas y polivalentes, pues una misma garantia tanto se la encuentra

en una fase del proceso como en otra.

Ferrajoli (2010), refiere que mientras las garantias penales o sustanciales
subordinan la pena a los presupuestos sustanciales del delito, las garantias
procesales o instrumentales permiten la efectividad de esas garantias en tanto se
afirme la presuncién de inocencia, la separacidn entre acusacion y juez, la carga de
la prueba y el derecho del acusado a la defensa. De igual manera, insiste el mismo
autor, la principal garantia procesal, presupuesto de todas las demas, es la de
jurisdiccionalidad (nulla culpa sine iudicio), que tiene su origen en el articulo 39 de
la Carta Magna inglesa de 1215 y que incluia garantias contra la detencion, la
reserva de jurisdiccion (juicio legal de un sujeto imparcial e independiente) y la
presuncion de inocencia; en tal virtud esta garantia de jurisdiccionalidad, en sentido

estricto, exige la acusacién, la prueba y la defensa.
1.1.2 Fundamentos del proceso penal

Bobbio (1982), los fundamentos del proceso penal descansan en: a.- El principio de
legalidad, el mismo que es propio de un Estado de Derecho, exige que las leyes
prevean las conductas que son consideradas delitos, como también las penas; es
decir, las consecuencias juridicas que debe soportar el responsable. b.- Mientras que
la ley penal (sustantiva) establece las conductas delictivas y las penas aplicables a
quien las realice, la ley procesal (adjetivo) proporciona las reglas a través de las
cuales debe ser investigado el delito y atribuida la responsabilidad del agente. c.-
Pero ademas, el Derecho Penal Sustantivo necesita del Derecho Procesal Penal en
mayor medida que otras ramas del orden juridico. La realizacion del Derecho Penal

solo puede concentrarse con las reglas por el derecho procesal, pues en este caso
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hay un interés pablico superior al que existe en Derecho Privado. d.- Segun sean las
estructuras del Estado, cambian tanto su organizacion judicial con el sistema
procesal. Un Estado democrético prevé un procedimiento en el que diversas
funciones (acusacion, defensa y decision) se encuentran adecuadamente
garantizadas. Mientras en los sistemas autoritarios se concentran en el Juez las
funciones del proceso. e.- En consecuencia, el fundamento del Proceso Penal, es el
deber del estado de garantizar la realizacién de justicia a los ciudadanos, lo que se

corresponde a la idea del Estado de Derecho.
1.1.3 Legitimacion del Derecho Penal

Como lo sostiene un defensor de la tendencia y simple llanamente como el medio
para una reduccion optima de molestias. Al respecto no deberia perderse de vista
que el derecho penal sélo encontrara legitimacion por referencia a su area nuclear.
En efecto, todo aquel que emprenda la tarea de justificar el derecho penal, lo

justificara pensando en asesinato, violacion y robo.
1.1.4 El Estado de Derecho

Dicha expresion alude a aquella forma de convivencia politica dentro de la cual el
poder estatal se encuentra sometido a un sistema de normas juridicas; es decir,
denota al Estado sometido y regulado por el derecho. La nocién Estado de Derecho
encuentra su génesis en las bases del liberalismo politico y sus primeras
manifestaciones concretas se dan durante el auge de las revoluciones inglesa y

francesa respectivamente. (Garcia, 2010).

Borea (s.f.) sefiala que el objeto del Estado de Derecho Radica en garantizar la
libertad y seguridad del ser humano. Asi su existencia y operatividad preconiza que
los ciudadanos nos puedan en el ejercicio de su autodeterminacién, planificar y

prever las consecuencias juridicas de sus actos en la vida coexistencial.
1.1.5 Teoria garantista del derecho

La teoria Garantista del Derecho cambia el papel del Estado, puesto que sefiala que
siendo de origen social el Estado ya que es la sociedad juridicamente organizada,

debe procurar ser menos formalista y mas ser garantista a favor de resguardar y
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garantizar la realizacién de los derechos y libertades fundamentales. En cuanto a la
Teoria del Derecho clasica, que antes era avalorativa, con el garantismo ahora se
vuelve valorativa. La obligacion del Juez era siempre aplicar la Ley, ahora se
transforma en la facultad de aplicarla o no hacerla. El jurista de un observador del

derecho se transforma en un dictaminador de la validez o invalidez de las normas.

Ferrajoli (2002), su principal representante, rechaza la tesis kelseniana de la validez
del derecho unicamente en virtud de la legitimacion formal, que se refiere a lo
estrictamente legal e instrumental donde se privilegia la racionalidad de la norma,
y propone que ademas de la legitimacion formal también tiene que satisfacer los
criterios exigidos por los derechos fundamentales, en su funcion social

(legitimacion sustancial).

Las constituciones y por ende el Estado segun Ferrajoli (2002) deben ser entendidas
como presencias heterogéneas que compone una sociedad. Las constituciones son
en suma para los pactos sociales de no agresion, para evitar los conflictos y la
violencia social, cuya razon social es la garantia de la paz y de los derechos
fundamentales de todos, con ello se trata de combatir la idea dominante de la teoria
constitucional de que las constituciones son el reflejo de cierta homogeneidad social
que presupone un demos, la voluntad popular como fuente de su efectividad. Busca
cubrir los vacios que de forma aislada han sido enfocados por los reduccionismos.
Cumple una funcion limitativa del poder. Los limites del poder se materializan con

los principios de legitimacion formal y sustancial.

La teoria del Estado de Derecho segun el garantismo, esta vinculado a la realidad
socio-juridica y también politica del Estado democratico. ElI Estado de Derecho
Garantista se propone invertir los papeles: El derecho ya no es mas un instrumento
de la Politica, al contrario ahora la politica debera ser el instrumento del Derecho

sometida en todos los casos a los vinculos normativos constitucionales.

Se trata de elevar a la cuspide la preponderancia de la legalidad como garantia de

la paz, el bienestar y la seguridad publica a favor de los mas débiles y desposeidos.
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1.1.6 La Cultura

Taylor (1986), dice que la cultura “es ese todo complejo que incluye el
conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las costumbres y otras
acciones adquiridas por el hombre como miembro de una sociedad”. Comprende
productos inmateriales como el lenguaje, la masica, la poesia y todos los productos
del pensamiento. Asi mismo, incluye productos materiales como el teléfono, el

automovil, e fax, la computadora, etc.

En suma, es la ronda de la vida en su ciclo entero, transmitida, aprendida y
comprendida. Es simultaneamente, producto y factor de las interacciones e

interrelaciones humanas.

Silva (1986), requiere que la cultura es una abstraccion del comportamiento
humano, por ende, no puede observarsela directamente, sino a través de las
manifestaciones sociales; es decir, en ligazon con lo que los hombres hacen y
requieren, los habitos y las costumbres, los procedimientos y las técnicas que

emplean etc.

El comportamiento humano es muy diverso y se encuentra comprendido en un
sinnimero de actitudes y actividades que constituyen las formas de vida social. De
alli que la cultura comprenda la manera total de vivir de las sociedades y de como
estas se adaptan al ambiente geografico y logran transformarlo. (Silva, 1986).

1.1.7 Origen del pluralismo juridico en el Peru

Gonzales (2011) los paises Latinoamericanos tienen pasado colonial debido a que
fueron objeto de invasion y conquista ocurrida desde el descubrimiento de América
para occidente en 1492; consiguientemente, segun la clasificacion tipoldgica
mencionada, el conflicto socio-cultural en estas sociedades es de orden
extrasistémico, y especialmente la sociedad peruana, pues a partir de la conquista
espafiola (1532) se impuso un sistema de gobierno y de administracién de justicia
de corte Europeo-occidental, centralizando la facultad de administrar justicia en el
Estado. Posterior a la Independencia del Pert (1821) con el inicio de la Republica
se adoptd el modelo de estado-nacidn europea, siendo el Estado reflejo de la

Nacién. Por consiguiente, el sistema juridico desarrollado en el Per( es de orden
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monista (identificacion derecho - Estado) y etnocentrista (identificacion del derecho
estatal con la cultura occidental) Este nuevo Estado impuso su sistema juridico
basado en el derecho occidental, de vertiente civilista inscrito dentro del
denominado sistema Romano Germanico. Colmenares (2006) siendo que la cultura
andina continuo subsistiendo juntamente a otras culturas nativas. Es asi, que cada
una de estas culturas dentro de sus sistemas sociales y ambito territorial cuenta con
su propia estructura de normas y sanciones, es decir, su sistema juridico. Gonzales
(2011) el Peru reconoce el pluralismo juridico, pues en el articulo 2 inciso 19 de la
Constitucion Politica vigente, establece el derecho a la identidad étnica y cultural.
Gonzales, (2011) dentro de la doctrina juridica, ademas de la autonomia de la
jurisdiccion especial, se discute sobre el grado de pluralismo juridico, es decir si se
debe considerar a la justicia comunal como un sistema juridico paralelo al oficial o

solamente como una instancia dentro del Poder Judicial.

La justicia completa de los pueblos indigenas no es valorada por el Estado en la
Constitucion Politica. El texto del articulo citado resulta inédito en el
constitucionalismo peruano para otros sectores. Sostienen que el paso que da la
Constitucion, en el sentido de permitir a ciertas organizaciones comunales ejercer
funciones jurisdiccionales mediante el derecho consuetudinario, es innovador,

aunque riesgoso (Bernales, 2012).
1.1.8 Evolucién del pluralismo juridico

Yrigoyen (2006) debemos sefialar que la coexistencia o articulacion del Derecho
ordinario y del Derecho indigena no es un fendmeno nuevo, sino, como se detallo
al iniciar el presente articulo, consecuencia “del proceso de colonizacion
emprendida desde Europa en el Derecho Indigena”, prefiero hablar de coexistencia
del Derecho ordinario y Derecho indigena, que por supuesto no existe un solo

Derecho indigena sino cuantas comunidades indigenas existen.
1.1.9 Contribuciones del pluralismo juridico

Ehrlich (2005) es uno de los principales defensores de esta corriente. Dentro de sus

postulados sefiala que el derecho del Estado no es el Unico derecho presente en la
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sociedad. Los principios que presenta su teoria se encuentran en base a la idea del

“derecho vivo” para denominar aquellos 6rdenes paralelos al Estado que surgen.

Ehrlich (2005) espontdneamente en la vida cotidiana como forma de auto-
regulacion y que llegan a ser mas importantes para la sociedad que el propio derecho
creado y sancionado oficialmente. “El error radica en que los juristas estan
acostumbrados a reconocer solamente como Derecho sélo lo que emana del Estado,
lo que se consolida a través de la amenazadora coercion estatal; todo lo demaés seria

uso moral o creaciones semejantes
1.1.10 Posiciones sobre justicia intercultural en Peru

Hiese (1992) afirma que el Derecho es uno de los elementos que mayor dificultad
ofrece para ser trabajado desde una perspectiva intercultural. No solamente existen
las ya mencionadas reticencias a la apertura y a la comunicacion, sino que en los
ultimos siglos la sociedad occidental ha conformado el llamado Derecho Moderno,
cuyos principios (seguridad juridica, autonomia, jerarquia de las normas) y formas
(leyes escritas, procedimientos judiciales) buscan permitir el desarrollo del

capitalismo.

Pefia (2002) sugiere que para hacer viable la justicia intercultural en el Perd se
encuentra en una propuesta filoséfica: promover que nuestros operadores del
derecho y la sociedad en general desarrollen la capacidad de comprender la justicia
intercultural como necesidad. Esto significa buscar comprender o hacer comprender
gue sin una justicia intercultural no nos podemos integrar propiamente como pais.
La aplicacion de esta medida supone el esfuerzo principal de nuestros operadores
del derecho: jueces, fiscales y abogados, pero también de legisladores y docentes

de las Facultades de Derecho.
1.1.11 Evolucion del concepto de antijuricidad

Pefia y Almanza (2010) no obstante, fue necesario esperar hasta 1867 para encontrar
el concepto de injusto formulado de manera técnica por Rodolph von Ihering, quien
o entendia, desde el angulo del derecho civil y delimitandolo del penal, como la
mera contradiccion objetiva con el ordenamiento juridico, de donde nacié la nocién

de antijuridicidad objetiva. EI pensamiento clasico (positivismo juridico para sus
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cultores; causalismo para sus detractores) concibi6é a la antijuridicidad como la
contrariedad del aspecto externo del hecho (tipo objetivo) con el derecho, con el
orden juridico del Estado. Como explica Mir Puig, “si la antijuridicidad califica el
hecho, y ese hecho se concebia como mero proceso causal [el tipo era una
construccion totalmente neutra, para convertirse luego con un ligero criterio
valorativo en ratio cognoscendi], con independencia de la finalidad del autor, era
I6gico que la antijuridicidad se refiriese al aspecto objetivo-externo (causal) de la

accion.”
1.1.12 Conocimiento de la antijuricidad

Giron (2013) es indispensable que el autor de una accidn tipica y antijuridica no
ignore el contenido de la norma penal y la ilicitud de su conducta para poder motivar
a no realizar injustos penales. No es necesario que el individuo conozca
exactamente todo el contenido de la norma incluyendo la pena que se le asigna, sino
basta con que sepa que esta conducta es prohibida por la ley. Este requisito es
eminentemente juridico y no tiene nada que ver con la capacidad de culpabilidad.
Si el autor de la conducta es adulto, y no padece de enfermedad mental y conoce la
prohibicién o norma penal que prohibe la realizacion de la accién, la consecuencia

sera la culpabilidad, configurandose el concepto delito para imposicion de una pena
1.1.13 Clases de error de prohibicién

Armaza (1993) el error de prohibicion puede ser considerado basicamente desde

dos puntos de vista:

a. Segun exculpe o disminuye la culpabilidad, hablaremos de un error de

prohibicion invencible y vencible.

a.l. Invencible y vencible El texto del codigo da un tratamiento distinto a los errores
invencible y vencible pues mientras éste inicamente disminuye la responsabilidad
y la pena, aquél las excluye. Lo arduo en la doctrina y la practica es establecer
cuando el error es de una u otra clase, pero como no se pueden emplear criterios
estables para determinar si en el caso concreto el agente fue o no capaz de conocer
lo antijuridico de su comportamiento, por regla general, se tiene como vencible el

error que estuvo en la posibilidad de ser superado por el sujeto; como invencible,
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por el contrario, el que no le fue exigible superar dadas las circunstancias en que se
desarrollé el hecho o las personales condiciones del agente. A un hombre de cultura
media, fisica y psiquicamente sano, por ejemplo, le es exigible motivarse en la
norma (por haberla comprendido) que prohibe tomar las cosas ajenas sin el
consentimiento del titular y, a pesar de ello, ese mismo comportamiento,
dificilmente le puede ser reprochado al poblador de ciertas zonas de nuestra region8
donde desde siempre, ellos y sus antepasados, tuvieron un concepto bastante
restringido de la propiedad privada. Si el habitante de alguna de esas zonas, en la
ciudad, coge inconsultamente una gallina (45) del corral ajeno para prepararse sus
alimentos en el convencimiento de que esta disponiendo de un bien comunal que le

es necesario para subsistir, habré obrado en error de prohibicion.

b. Segun el agente ignore o conozca la norma prohibitiva violentada, estaremos

frente a un supuesto de error de prohibicion directo o indirecto.
b.1. Directo

Seré directo el error sobre la ilicitud si el sujeto desconoce el contenido de la norma
penal. Puede suceder, incluso, que tenga un conocimiento completo de la norma
pero que, por razones ulteriores, no la crea vigente. En este Gltimo caso, como en el

anterior, procedera la aplicacién de las reglas del error de prohibicion.
b.2. Indirecto

Si recae el error en la autorizacién del comportamiento ya porque se crea que lo
beneficia una norma permisiva que realmente no esté reconocida en la ley, o ya
porque se tenga la conviccion de que se actua justificadamente ante la necesidad de
salvarse o salvar a un tercero de un peligro inexistente, el error sera indirecto.
Ejemplos del primer y segundo casos son los siguientes: a) Alguien mata el ganado
enfermo de su colindante en la creencia de que de esa forma evita el contagio en la
comarca Yy, asi mismo, convencido de que el ordenamiento legal permite esos
comportamientos. b) Repeler una supuesta agresion ilegitima en la conviccion de
que se actuaba en legitima defensa cuando en realidad el “adversario” fingio

agredimos.
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1.1.14 Error de Comprension Culturalmente Condicionado

Si la conciencia disidente origina una dificultad en la comprension por la existencia
de un patrén general de valores distintos a los del derecho penal oficial, en el Error
de Comprension Culturalmente Condicionado la dificultad se debe a que “el
individuo se ha desarrollado en una cultura distinta a la nuestra y ha internalizado
desde nifio las pautas de conducta de esa cultura”. Por esta razéon no puede
internalizar, no puede comprender la antijuridicidad de su conducta aun cuando
conozca la norma. En todo caso no le es exigible dicha internalizacion El derecho
penal no puede ni debe penar a un habitante con patrones culturales distintos a los
del derecho penal oficial. Asi, la exigibilidad de comprensidn no puede ser idéntica
para aquellos individuos que asumen los patrones y valores del derecho penal
oficial y los que se han desarrollado con patrones y valores culturales distintos. En
este caso la consecuencia es similar al error inevitable de prohibicion que elimina

la culpabilidad.
1.1.15 Normatividad del Codigo Penal
Articulo 15: Error de comprension culturalmente condicionado:

El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender
el carécter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera
eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla

disminuida, se atenuar la pena. (Art.15. C.C.P.)

Este articulo no faculta a los magistrados a exculpar de manera automatica a una
persona por razén de su lugar de origen, residencia o raza. El articulo claramente
hace referencia a la capacidad de una persona para comprender el caracter delictivo
de un determinado acto. Muchas personas pueden tener origen indigena y por efecto
de cambios culturales, comprender las prohibiciones legales. De esta forma, por
ejemplo, cada vez hay mas aceptacion dentro de la poblacion rural que

la violencia familiar es una contraria a los derechos fundamentales.

Nuestro sistema penal exige que el agente tenga la posibilidad de conocer que su
conducta contradice los requerimientos del ordenamiento juridico y que su accionar

se encuentra prohibido juridicamente. La atribucion que supone la culpabilidad s6lo
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tiene sentido frente a quien conoce que su actuacion es prohibida. Precisamente,
este es el problema que trata de enfrentar el articulo 15, especialmente vinculado a
los supuestos de conductas de personas que actlan en el marco de su cultura o
costumbres, en el sentido que no se criminalice estas conductas socialmente
aceptadas por estos grupos culturales, ya que inclusive puede darse el caso que el
sujeto conozca la norma prohibitiva pero no la pueda internalizar por razones
culturales y, por lo tanto, no se le podria reprochar esa falta de internalizacion.
(Meini, 1997).

El articulo 15 regula una clausula que exime de responsabilidad penal e incluso

permite, en algunos casos, atenuarla.

¢Cuéles son los presupuestos que se debe tener en cuenta para la calificacion del

Error de Comprension Culturalmente Condicionado?”
Una posicién asumida, es la siguiente:

Se debe tener en cuenta el hecho de que sea miembro de una comunidad nativa o
campesina y que por su cultura o costumbre no pueda comprender el cardcter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, pero
basicamente se debe analizar cada caso concreto para establecer si efectivamente se
trata de un error de comprension culturalmente condicionado, que dé lugar a su
inculpabilidad. También se podria comprender a personas que se hayan integrado a
la comunidad y actdan de buena fe. Precisar las diferentes normas consuetudinarias
que rigen las relaciones sociales en esa comunidad e igualmente las normas morales

que han sido internalizadas por los integrantes del grupo cultural (Viafa, 2011).
Algunos criterios a tener en cuenta es:

a) Pertenencia a una comunidad nativa o campesina: Si bien éste parece un punto
I6gico, lo cierto es que constituye una reduccion del &mbito de aplicacion de la
norma. La realidad permite afirmar que la poblacion indigena, bajo los
parametros que establece el Convenio 169 de la OIT, no se limita a los
integrantes de una Comunidad Nativa o Campesina. Por ejemplo el caso de
Rondas Campesinas de Cajamarca o de Huaraz, o un Pueblo Indigena en

situacion de Aislamiento o de Contacto Inicial, a los cuales se les podria aplicar
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el ECCC. En tal sentido resulta necesario adoptar este punto con algunas

observaciones.

b) Que la cultura o costumbre afecte la comprension del caracter delictuoso del
acto o la posibilidad de determinarse de acuerdo a esa comprension: siguiendo
la pista de algunos desarrollos doctrinarios se establece que el ECCC afecta,
debido al condicionamiento cultural del ciudadano, su capacidad de
comprender que se trata de un delito. Es claro que en este caso el ciudadano
puede conocer que se trata de un acto refiido con cierta idea de ordenamiento,
pero no llega a comprender cabalmente la ilicitud del mismo. Adicionalmente,
el Pleno se pone en el caso en que, a pesar de comprender el caracter delictuoso,
igualmente le sea imposible a la persona el guiarse por la norma penal. De esta
manera se intenta abordar todos los aspectos que pueden implicar el
condicionamiento cultural, el cual es tratado como una forma de inculpabilidad,
es decir a pesar que la conducta es tipica y antijuridica, el ECCC afecta el nivel
de culpabilidad o capacidad de responsabilidad.

Ello, resulta interesante en tanto es evidente que el ECCC no es una forma de error
de tipo (que afecta la tipicidad) ni de prohibicion (que afecta la antijuricidad), sino
una de caracter distinto que el error que afecta la culpabilidad. Esta es una tendencia

que deberia de ser considerada a futuro y debatida adecuadamente.

c) Se podria incluir a personas externas a la comunidad que se hayan integrado a
ellay acten de buena fe: Constituye uno de los aspectos méas cuestionables, en
tanto puede llevar a un conjunto de abusos por personas externas a la
comunidad que mal utilicen las practicas y costumbres de aquellas
comunidades. No han sido raros los casos de profesores que, abusando de la
costumbre de ciertas comunidades respecto del inicio de la actividad sexual,
hayan mantenido relaciones indebidas con adolescentes. Es evidente que ello
no significa actuar de buena fe, pero dicho aspecto podria ser menos claro en
otras ocasiones. El ECCC no esta concebido en terminos que pueda aplicarse a
una persona no indigena. En tal sentido, el pleno amplia de manera irregular su

alcance.
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d) Se requiere precisar las normas consuetudinarias y las costumbres de la
comunidad.-Este constituye un aspecto probatorio fundamental, ya que no
basta la pertenencia a una comunidad o ser un ciudadano indigena. Se requiere
que la conducta o condicionamiento cultural sea aceptado por el conjunto de la
comunidad. Es decir, que exista una validez juridica, desde el derecho
consuetudinario, para esta conducta, ya que en caso contrario no podria ser
protegida por el ECCC. Para ello, constituye un instrumento de especial

importancia el peritaje antropoldgico.

Si bien estos aspectos que han salido de un pleno Jurisdiccional contiene aspectos
importantes, no ha considerado algunos extremos de recientes resoluciones
judiciales de la Corte Suprema y otros aspectos que deben ser atendidos de manera

urgente para una adecuada aplicacion del ECCC:
1.1.16 Aspectos controversiales

Tradicionalmente y de forma mayoritaria, el articulo 15 ha sido interpretado como
un error de comprension culturalmente condicionado. Esta figura fue creada por el
profesor argentino Zaffaroni (2015), en la década de los ochenta del siglo pasado
para contestar y proponer una alternativa al trato que se le daba al indigena en
algunos paises sudamericanos, entre ellos el Per(, Bolivia y Argentina, y en algunos
paises centroamericanos. En ese entonces, y de hecho sucedio asi en el Peru hasta
la entrada en vigencia del actual Codigo Penal en 1991, al indigena se le podia
eximir de responsabilidad por considerarsele inimputable por haber actuado
degradado por el alcohol y la servidumbre, o por otras circunstancias que
expresaban un trato manifiestamente peyorativo y denigrante. Este trato presuponia
y generaba que al indigena se le considerara como un sujeto inferior al hombre
occidental. Es decir, en ese entonces, calificar de inimputable al indigena, debido a
las causas de inimputabilidad aplicadas (degradado por el alcohol y la

servidumbre), era un trato discriminatorio.

Ahora bien, en Derecho Penal, el inimputable es incapaz. Esta asimilacion de
categorias ha llevado a muchos autores a reivindicar que los indigenas no son
inimputables, que no se les puede comparar con un toxicbmano, con un nifio o con

una persona que tenga alguna anomalia psiquica. El indigena es como cualquier
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otra persona, solo que tiene una cosmovision distinta a la nuestra, como nosotros
una distinta a la suya. Entiende el entorno que lo rodea y se relaciona con ese
entorno de una manera distinta a como lo hacemos nosotros. Ni mejor ni peor, solo
distinta. Por ejemplo, nosotros podemos ver en los cerros un monticulo de tierra 'y
piedras, mientras que los miembros de algunas comunidades andinas ven un apu,
un simbolo sagrado. Percibimos lo mismo visualmente, pero el significado que le
damos a las cosas es distinto. La cosmovision y la relacion con el entorno cambian.
Digo esto porque lo que propuso Zaffaroni (2015) fue dejar de lado esta
terminologia peyorativa de tratar como inimputable a una persona gque tenga una
cosmovision distinta a la predominante y propuso, en su reemplazo, la figura del
error de comprension culturalmente condicionado; que es cuando una persona, por
su cultura o costumbre, no puede comprender el carécter ilicito del acto, entonces,
se le exime de responsabilidad o se le atenla si esa capacidad de comprensién esta

atenuada.

El problema es que, si bien la finalidad fue buena —es decir, reivindicar la diversidad
cultural—, al regular el articulo 15 un error de comprensién, no solo vulnera la
diversidad cultural, sino que contradice la finalidad de la norma. En efecto, afirmar
que el indigena, o cualquier otra persona que no comparta la cosmovision de la
mayoria incurre en error por no compartir dicha cosmovision sobre la que se edifica
el Derecho oficial, es peyorativo, discriminatorio y me atreveria a decir que incluso
es inconstitucional: la mayoria tendria la cosmovision correcta, por su parte el
indigena, incurriria en error de comprension culturalmente condicionado, en un
equivoco, por el solo hecho de no compartir la cosmovision de otros. Esta falsa
supremacia de una cosmovision sobre otra es, precisamente, lo que diversidad
cultural como valor constitucional pretende evitar. Solo por la terminologia que
emplea, el articulo 15 del Cddigo Penal deberia ser rechazado. Pero ademas, si se
revisa lo que ahi se dice, queda absolutamente claro que no se regula ningun error.

Todos los errores en el Cddigo Penal se regulan en el articulo 14.
Alcances y limitaciones del articulo 15 de Codigo Penal

El articulo 15 no se refiere a una persona que tiene una percepcion equivocada de

las cosas, como si hubiese una correcta. Si yo veo una pared verde cuando en
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realidad es blanca, todos me dirdn “esa es una pared blanca”. Seguramente, esto
puede darse dentro de un grupo de personas que comparten la misma cosmovision,
dentro un grupo de personas que perciben la realidad y se relacionan con el entorno
de la misma manera. Pero cuando hablamos de diversidad cultural, no es propio de
un Estado de Derecho y no es propio del respeto a la diversidad, decir que una
minoria que se relaciona de manera distinta con su entorno esta equivocada por el
hecho de que su cosmovision es distinta a la de la mayoria; son simplemente
distintas. Partiendo de que son distintas y de que la motivacion que pretende la
norma penal para que las personas no cometan delitos surge de la comprension del
entorno y relacién con el entorno que cada quien tenga, el articulo 15 del Cédigo
Penal tiene que interpretarse como una causa de inimputabilidad, sin que eso
signifique un trato peyorativo. Inimputabilidad porque, en definitiva, una persona
que, por la razon que sea, no tiene la capacidad para comprender la realidad como
la percibe la mayoria, es para esa mayoria un inimputable: un nifio, un loco, un
toxicOmano, una persona que tenga alucinaciones; pero también una persona que
por su cosmovision percibe las cosas distintas. La manera méas democratica de tratar
la diversidad cultural no es decir que las minorias se equivocan, sino decir
simplemente que son personas tan distintas a mi en su cosmovision que yo no puedo
juzgarlas con mis reglas penales. Luego, como no puedo juzgarlos con mis reglas
penales, lo Unico que puedo decir es que estd al margen de mi sistema juridico-
penal, y el calificativo para identificar a una persona que esta al margen de mi
sistema penal, que no puede responder en mi sistema penal porgue no tiene ese
entendimiento que tengo yo, es el de inimputable. Pongamos un ejemplo invirtiendo
la figura. Imaginémonos que tres estudiantes de Derecho estan paseando en la Selva
y se pierden, y son encontrados por una tribu no contactada.

1.1.17 Més Ejemplos y Coherencias

Siguiendo el mismo ejemplo, los estudiantes serian llevados a una especie de juicio
sumario y los condenan a muerte por haber cortado un arbol. Ellos cortaron el arbol
porque necesitaban un tronco para flotar en un rio. Pero da la casualidad que, para
la tribu, cortar un arbol es una gravisima ofensa a una deidad, castigada por ellos
con la muerte. ;Qué preferirian los estudiantes?, ;como se defenderian?, ¢dirian

que se equivocaron?, ;o dirian a quienes les juzgan que “esa logica, ese
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entendimiento, esa relacion con la naturaleza, no nos la pueden exigir a nosotros
porque aqui vemos un arbol y no una deidad; no pretendan que veamos un dios
donde ustedes lo ven, porque nosotros vemos un arbol”? Seguro que esto tltimo. Y
o mismo nos pedirian ellos a nosotros. “No me pidan que yo vea una ofensa a un
bien juridico, porque para mi no lo es”. El ejemplo clasico es el sirvinacuy:
relaciones sexuales consentidas con una nifia menor de catorce afos. Para nosotros,
es un delito que se pena con cércel de hasta veinticinco afios, y podria tener sentido,
porque “;cOmo una persona se va a acostar con una nifia o nifio menor de catorce
afios?”. Sin embargo, ese mismo hecho, para otras personas, por su realidad cultural
y su historia cultural, es un hecho rutinario y natural que no genera ningun reproche.
¢Quién tiene razén? ;Que perspectiva ha de imperar? Las dos pueden convivir
perfectamente cuando nuestra cosmovision y nuestras leyes penales — que se
sustentan en esa cosmovision— se apliquen a las personas que comparten esa
cosmovision, y las leyes consuetudinarias —que se sustenten en una cosmovision
distinta— se apliquen en los lugares y a las personas que comparten cosmovision
sobre la que descansa el derecho consuetudinario. Wolkmer (2003) Sin ir muy
lejos, esta es la razon por la cual cada Estado es soberano en aplicar sus leyes.
¢Coémo debe entenderse el articulo 15? Como clausula de inimputabilidad. La
diversidad cultural es causa de inimputabilidad, y eso es lo que dice el articulo de
manera literal: “el que 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”.

1.1.18 ¢El Articulo 15 del Codigo Penal Peruano autoriza a ir en contra de

la cultura mayoritaria o predominante?

Villavicencio (2003) teniendo claro que nuestro pais presenta una heterogeneidad
étnica cultural, resulta necesario respetar los valores y la cultura de los pueblos que
forman parte del mismo, y evitar aquellas concepciones que, sobre la base de
criterios etnocéntricos, concebian a la sociedad integrada por salvajes,
semicivilizados y civilizados Codigo penal peruano de 1924, articulo 44 y que
desconocian el derecho de las personas integrantes de autonomias culturales que
actuan. Considero que el articulo 15 del Codigo Penal no autoriza ir en contra de la

cultura mayoritaria o predominante. En realidad, el articulo 15 es una respuesta a
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las dificultades que implican los juzgamientos penales por parte de la justicia estatal
a personas que actdan en el marco de sus pautas culturales diferentes (por ejemplo,
miembros de las comunidades campesinas y nativas). La justicia indigena no puede
ser concebida bajo los fundamentos o desde el enfoque de la justicia estatal, y
mucho menos esperar que ésta se subordine o se homologue a ésta tltima (Walsh,
2005). En éste caso, la justicia estatal debe contar con instrumentos juridicos que le
permitan, en los casos que lleguen a su conocimiento, aplicar las normas penales en
el marco de la diversidad cultural que caracteriza a nuestro pais. Es por ello que la
diversidad cultural sera relevante para el Derecho Penal cuando exista un conflicto,
en el sentido que el comportamiento sea realizado por quien detenta patrones
culturales distintos a los que subyacen al Derecho formal y se encuentren en el
ambito del Derecho consuetudinario. Meini (1997) responde que no se debe ir en
contra de la cultura minoritaria o no predominante. Lo que plantea el articulo 15 es
una clausula de exclusién de responsabilidad penal que tiene un significado mas
potente que la simple inimputabilidad. Lo que esta trasparentando el articulo 15, lo
que esta visibilizando, es el necesario respeto a la diversidad cultural en el Derecho
Penal. La diversidad cultural se plasma en el Derecho de muchas formas. En el
Derecho Penal, que se encarga de prevenir y sancionar comportamientos, la forma
como la diversidad cultural se plasma es a través del articulo 15. Quien tenga una
cosmovision distinta a la del grupo que ha creado las leyes penales tiene todo el
derecho de decir “son sus leyes, no son las mias y me sustento en mi propia
cosmovision y en la diversidad cultural que, ademas, es un valor constitucional”.
Entonces, no es que vaya en contra de la cultura mayoritaria, no es que un grupo
pueda decir “ahora, yo tengo mis propias leyes y voy en contra de la mayoria”. No.
Se trata, simplemente, de reivindicar el derecho a aplicar el propio Derecho
consuetudinario, que es exactamente el mismo derecho que tenemos nosotros a
aplicar el Cdodigo Penal. Que seamos mas no significa que seamos mejores, ni que
tengamos derecho de imponer una cosmovision a personas que tienen derecho a

pensar distinto (Espezua, 2016).
1.1.19 La redaccion del articulo 15 es discriminatoria? ¢Por qué?

Para la vision monista No. Se sostiene por el contrario, al regularse el error de

comprensién culturalmente condicionado, por las préacticas propias de la pluralidad

18

repositorio.unap.edu.pe
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

étnica y cultural del Perq, era necesario que en el Codigo Penal se resaltase
normativamente el respeto de los valores culturales distintos en el sentido que no
se criminalicen conductas socialmente aceptadas en los grupos culturales
diferentes. Las normas penales —Cddigo Penal de 1991- no son sino expresion
material de la tutela exigida por una fraccion de aquellas “normas de cultura” que
juridicamente reconoce el Estado; y es que por el articulo 149 de la Constitucion
Politica del Pert se reconoce el ejercicio de funciones jurisdiccionales especiales a
las comunidades campesinas y nativas, lo que en buena cuenta supone un
reconocimiento estatal de parametros normativo-culturales distintos a los que
justifican y dan fundamento a la ley penal aplicada por la justicia estatal (pluralismo
juridico). El articulo constitucional acotado reconoce competencia a las autoridades
de las comunidades campesinas y nativas, siempre que se actle de conformidad con
su propio Derecho consuetudinario, se ejerza dentro de su ambito territorial
comunal y se sujete al respeto de los derechos fundamentales. (Rosas, 2005) El
articulo 15 del Codigo Penal hace referencia en buena cuenta a una justicia
intercultural, mediante la que el sistema de justicia del Estado tiene el deber de
aplicar las normas legales del Estado teniendo en cuenta la cultura de las
comunidades. Articulo 149.- “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona.
La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los
Juzgados de Paz y con las demads instancias del Poder Judicial” campesinas o
nativas. Esta interpretacion intercultural de las autoridades es la que hace realidad
el reconocimiento de la identidad cultural y, asimismo, el respeto a su derecho
consuetudinario y su funcion jurisdiccional, por lo que no resulta pertinente decir
que este articulo es discriminatorio en la medida que no solo se busca garantizar el

derecho de unos cuantos, sino de todas las personas que forman parte del Estado.

Meini (1997) sostiene que, no es discriminatoria. Discriminatoria seria si es que se
limitase, por ejemplo, a un colectivo o a unos colectivos determinados. Por ejemplo,
si el articulo 15 se refiriera a “las comunidades nativas”, ;donde quedarian las

campesinas u otros grupos o etnias? Pero en términos generales, que son los que
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utiliza el articulo 15 cualquier persona que por su cultura o costumbre no pueda
comprender el caracter ilicito del acto—, se aplica tanto a un indigena como a quien
viene de otro pais con una cultura distinta que no sea una cultura originaria del Peru,
pero que comete un hecho ilicito segin las leyes del Perd. Por ejemplo, y esto se
discute mucho ahora en Europa, la importacion de préacticas culturales que supone
los flujos migratorios de personas provenientes de Africa. Cuando las personas
huyen de sus paises, los flujos migratorios no solo son de seres humanos, sino

también de costumbres.

Esto ocasiona que en Europa se dan muchos casos de mutilacion de genitales
femeninos por parte de personas provenientes de lugares en donde esta practica es
culturalmente aceptada o impuesta, a pesar de ser un delito de lesiones en los
Caodigos Penales europeos. El padre de familia que puede golpear a la mujer si su
grupo cultural lo permite y lo fomenta, a donde vaya, va a llevar consigo esa
costumbre. ¢Se debe permitir eso? Considero que no. Tiene que existir un limite y
que debe ser la libertad y la igualdad. Hoy dia, en tiempos de globalizacion, las
fronteras geopoliticas no permiten distinguir entre culturas. EI mapa de las culturas
segun los flujos migratorios, si lo superponemos al mapa geopolitico del mundo,
nos muestra una fotografia completamente distinta. ;C6mo podemos convivir miles
de millones de personas en la tierra en periodos de globalizacidn, teniendo en cuenta
gue venimos de culturas distintas; que concebimos el entorno de manera distinta;
que para algunos ciertos actos son correctos y para otros equivocados; o cuando
para algunos tener relaciones sexuales con una nifia de catorce afos, si consiente,
esta bien, pero para otros, no? ;Cémo lograr cierta convivencia pacifica? En lo que
el Derecho Penal puede contribuir, que es muy poco, soy de la idea de que los
limites penales han de establecerse Unicamente para fomentar y proteger la libertad,
el desarrollo y la individualidad de todos los hombres y mujeres por igual, con
independencia de la religion, raza, origen o cualquier otra distincion. Entonces, en
experiencias como la mutilacién del 6rgano genital femenino, por ejemplo, ¢podria
tener derecho el padre a decir “en mi cultura, esto es asi y por eso, yo lo hago”? Si
decide hacérselo a él mismo, que nadie se meta; pero si se aplica
discriminatoriamente, es decir, solo a mujeres, no debe ser permitida. ¢(Es

discriminatoria la redaccién del articulo 15? Respondo a la pregunta: en absoluto,
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no discrimina; al contrario, el articulo 15 permite tener claridad en Derecho Penal
en aras de la tolerancia. Nos obliga a respetar expresiones culturales distintas a las
nuestras, “que no comprendemos” e incluso algunas que “consideramos ilicitas”.
Pero no lo son para el grupo al que pertenece quien las realiza, si esa cosmovision
se sustenta en una cultura, hay que respetarlo, pues es la Unica forma de convivir.
Lejos de discriminar, obliga a respetar. Es una clausula que fomenta el principio de

igualdad, como toda inimputabilidad.

1.1.20 Relacion con el concepto del pueblo indigena o pueblo tribal del

convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

El convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, fue aprobado internacionalmente el
afo 1989, pero ratificada por el Peru el 2 de febrero de 1994, entrando en vigor por
disposicion del mismo Convenio al afio siguiente, esto es el 2 de Febrero de 1995.
Este Convenio regula en forma especifica el 38 conjunto de derechos y obligaciones
de las Comunidades Campesinas o Andinas, y de las Comunidades Nativas o
Amazonicas. Ademas, dicho convenio tiene rango constitucional, por tratar de
Derechos Humanos, conforme a la cuarta disposicién final y el articulo 3 de la

Constitucién Politica del Perd.

El referido Convenio Internacional de la OIT desarrolla en forma amplia los
conceptos de Pueblo Indigena y Pueblo Tribal, incluyendo en los mismos los
conceptos de Comunidad Campesina o Andina, y Comunidad Nativa o Amazonica.
El amplio contenido de las definiciones de dichos conceptos se encuentra regulado

en el articulo 1 del Convenio:
Articulo 1
El presente Convenio se aplica:

a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales
culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o

tradiciones o por una legislacion especial.
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b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales,

econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

c¢) La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones

del presente Convenio.

d) La utilizacién del término «pueblos» en este Convenio no debera interpretarse
en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que

pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional.

El parrafo 1, inciso “a”, define el concepto de pueblo tribal, en tanto el parrafo 1,
inciso “b”, define el concepto de Pueblo Indigena. En términos generales podriamos
decir que el primero, el concepto de Pueblo Tribal, coincide con el concepto de
Comunidad Nativa o Amazonica, mientras el segundo, el concepto de Pueblo
Indigena, coincide con el concepto de Comunidad Campesina o Andina. Sin
embargo esta diferencia es relativa. Ambos conceptos se aplican tanto para las
comunidades Amazdnicas como Andinas en nuestro pais. Las condiciones sociales,
culturales y econdémicas diferentes que regula el inciso “a” las encontramos tanto
en las Comunidades Andinas como Amazonicas. Ambos tienen ademas
costumbres, tradiciones o legislacion especial. Igualmente, en ambos grupos de
comunidades sus poblaciones habitaban nuestro territorio desde antes de la

conquista y colonizacion espafola, siendo aplicable lo regulado en el inciso “b”.

Pero un elemento adicional que si puede establecer las diferencias de ambos grupos
de comunidades es el que se refiere al elemento subjetivo destacado en el parrafo
2. La conciencia de identidad es la que define la orientacion o definicion de los
miembros de una comunidad por lo indigena o tribal. Si una comunidad se considera
“indigena”, su caracter de “pueblo indigena” es la que 40 se aplica, si una
comunidad se considere “tribal”, su caracter de “pueblo tribal” se aplica. Pero mas

alla de la distincion de lo “indigena” o lo “tribal” importa su identidad de
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comunidad o pueblo que sumado a las referencias de costumbres y antecedentes
historicos anteriores a la conquista espafiola, no deja duda de su existencia y de la

aplicacion, a su favor, de las normas del Convenio y otras semejantes.

1.1.21 Las normar comunales son normas de derecho validas en el orden

juridico peruano

Defensoria del Pueblo (2010) tanto las rondas de comunidades de campesinos
parceleros habitantes de caserios o centros poblados, como las de comunidades
campesinas con propiedad comunal de la tierra, expresan una identidad comunal de
las personas que las integran, controlan efectivamente un territorio y acttan
conforme a normas juridicas. Entendiendo que una norma es juridica cuando 1)
regula aspectos de la vida social, 2) es obligatoria para los habitantes bajo su
imperio, 3) cuenta con una fuerza publica que las respalda, 4) esta inserta en el
marco de una institucionalidad que garantiza su vigencia y efectividad, y 5) es
producida por una fuente legitima. Todas esas caracteristicas son cumplidas por las
normas aplicadas por las rondas campesinas y en general, por las autoridades de los
pueblos indigenas y comunidades de campesinos. La fuente de la norma suele ser
la costumbre, pudiendo mostrarse en la mayoria de los casos una practica constante
desde cierto momento en la historia colectiva, con conciencia de obligatoriedad y
respaldo de una fuerza pablica en la comunidad. En consecuencia, en estos casos,
estamos ante costumbres juridicas, las cuales, en nuestro ordenamiento 41
constitucional, estan reconocidas como fuente de Derecho bajo el nombre de
“derecho consuetudinario”. El texto constitucional vigente lo afirma en el inciso 8
del articulo 139°, en la medida en que supla vacios o deficiencias de la ley.
Adicionalmente, en el articulo 149° de la Constitucion, el llamado “derecho
consuetudinario” o Derecho comunal esta reconocido como fuente principal de
Derecho dentro de territorios comunales y en la medida en que respete los derechos
humanos. Evidentemente, la juridicidad y constitucionalidad de estas normas no
debe llevar a la exigencia de las formalidades propias del Derecho estatal coman.
Pues cada vez mas se admite que el Derecho contemporaneo es un “Derecho ductil”,
siendo ello especialmente predicable de los Derechos comunales. Esto lo hace méas
efectivo para la regulacion de ciertas situaciones sociales, siempre y cuando se

encuentren respaldados por una fuerte institucionalidad comunal.
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1.1.22 La corte suprema ha interpretado el articulo 149 de la Constitucion

Politica

Existen 14 sentencias, expedidas por diferentes salas de la Corte Suprema en
diferentes procesos judiciales, sobre casos vinculados con la justicia comunal. En
ellas, estas salas han interpretado el articulo 149 de la Constitucion. Estas sentencias
han sido expedidas en diferentes procesos judiciales penales abiertos contra
autoridades de las comunidades campesinas y nativas. De las 14 sentencias de la
Corte Suprema, 4 vienen del distrito judicial de Cajamarca, 3 fallos tienen su origen
en el distrito judicial de Piura, 2 sentencias vienen de la Corte de Justicia de Cusco,
2 sentencias de la Corte de 42 Amazonas, 1 sentencia de la Corte de Huaraz, 1
sentencia de la Corte de Puno y 1 sentencia de San Martin. Todos esos procesos
Ilegaron a la Corte Suprema a través del recurso de nulidad, a través del cual se pide
a este maximo tribunal que revise la legalidad de las decisiones adoptadas por las

salas de los diferentes distritos judiciales.
1.1.23 Lainterpretacion del articulo 149 de la constitucion

Defensoria del Pueblo (2010), cuando nos encontramos con situaciones de hecho
que a pesar de requerir una regulacion juridica, no la tienen, estamos ante una
laguna del Derecho, la misma que tiene que llenarse mediante una operacion de
integracion juridica. En efecto, suponer que sélo esta regulado lo que se ha escrito
es desconocer que la vida social es dinamica y por lo tanto, llevar el Derecho al
fracaso. Para evitar eso, se admite la interpretacion extensiva de las normas. Por
ella se extiende el supuesto de hecho de una norma hacia otro supuesto de hecho
carente de regulacion expresa, pero de naturaleza similar a aquél que si esta
regulado. De manera que a éste Ultimo le corresponda la misma consecuencia
juridica que al primero. Por la literalidad del articulo 149° del texto constitucional
vigente, al supuesto de hecho “comunidad campesina” le corresponde la

consecuencia juridica “ejercen funciones jurisdiccionales”.

Defensoria del Pueblo (2010), una interpretacion logica de este articulo admite
extender su supuesto de hecho hasta abarcar a las rondas campesinas de caserios o
centros poblados, en la medida en que son instituciones sociales de naturaleza

similar a las comunidades campesinas, al ser, como ellas, expresiones culturales de
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numerosos pueblos y comunidades andinas, las 43 mismas que imparten justicia
conforme a su derecho comunal. Con la diferencia de estar integradas por
campesinos parceleros. Asumir una interpretacion que se quede en la literalidad del
texto del articulo 149° lleva a desconocer las responsabilidades que estos pueblos
vienen asumiendo consuetudinariamente, y por lo tanto, a exactamente los mismos
problemas que el articulo 149° de la Constitucion pretende resolver:
desconocimiento del pluralismo juridico que existe en el Perd, justicia inaccesible

e impunidad de cierto tipo de criminalidad en los campos peruanos.

Defensoria del Pueblo (2010), asimismo, lleva a la criminalizacion de campesinos
encargados, por sus comunidades, de resguardar los bienes de sus pares, sancionar
a quienes los violentan, y en general, resolver conflictos dentro del territorio de la
comunidad, caserio o centro poblado. Por ende, a generar violencia social en el
medio rural peruano. Por el contrario, el objetivo o finalidad del articulo 149° de la
Constitucion es el de reconocer el pluralismo juridico existente en el Perd, en el
marco de los principios supremos del ordenamiento peruano, como una forma de
adecuar nuestro ordenamiento normativo a nuestra realidad. Esto puede
confirmarse de la revision del Diario de los Debates del Pleno del llamado el
Congreso Constituyente Democratico: En la sesion del 26 de julio de 1993 se
presenta el que seria luego el articulo 149° de la Constitucion e inmediatamente
después de su lectura, el ponente sefiala que: “Nuestro Perti es muy disimil en las
costumbres, en la ideosincracia, en una serie de modos de ser, modos de vivir, y
muchas veces no resulta justo aplicar unas normas legales que se preparan para
Lima o algunas ciudades, pero no para las comunidades, donde existen otras

realidades.
1.1.24 Que no es la justicia comunal

Flérez (2010), el linchamiento, la venganza, y la justicia por mano propia, entre
otros, no son parte de la Justicia Comunal. El linchamiento es un delito en el que
sin proceso y confusamente se mata o lesiona a un sospechoso o a un reo. El
linchamiento es violento y esta dirigido a causar algun dafio fisico y/o psicoldgico
a una o varias personas. El linchamiento no respeta la dignidad humana y viola

derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica y un debido proceso. Un
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linchamiento en el que se priva de la vida a una persona con ferocidad, alevosia y
ventaja es un homicidio calificado, tipificado en el Articulo 108 del Codigo Penal
y esta penado con prision de 15 a 25 afios. La justicia comunal tiene instituciones

muy sélidas, mientras que los linchamientos retinen a grupos violentos que son la
1.1.25 Legislacion penal comparada

Argentina

Articulo 41. - A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:

1. Lanaturaleza de laacciony de los medios empleados para ejecutarla y la

extension del dafio y del peligro causado.

2. La edad, la educacién, las costumbres y la conducta precedente del sujeto,
la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria
o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la
participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera
incurrido y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos
personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y
ocasion que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez debera
tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las circunstancias del

hecho en la medida requerida para cada caso.

Bolivia

Art. 38°.- (CIRCUNSTANCIAS)

1. Para apreciar la personalidad del autor, se tomara principalmente en cuenta:

a) La edad, la educacién, las costumbres y la conducta precedente y posterior del
sujeto, los moviles que lo impulsaron a delinquir y su situacion econémica y

social.

b) Las condiciones especiales en gque se encontraba en el momento de la ejecucién
del delito y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como sus
vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones, la calidad de

las personas ofendidas y otras circunstancias de indole subjetiva. Se tendré en
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cuenta asimismo: la premeditacién, el motivo bajo antisocial, la alevosia y

ensafiamiento.
1.1.26 Jurisprudencia casos pertinentes

Se advierte que al momento de suceder los hechos hubieron algunos excesos contra
los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el ambito cultural y
geografico en donde sucedieron y evaluarse la circunstancia que los ronderos
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, dandose a entender que no ha
actuado con malicia sino con el animo y espiritu o de mantener unida a
dicha familia, por lo que se podra tomar la produccion de los hechos bajo el

contexto de un error culturalmente condicionado. Ejemplo:

Sucedid hace algunos afios, cuando integrantes del Instituto Linguistico de Verano
(organismo de carécter internacional), que realizaba sus actividades en la selva
peruana, llevaron a la Capital de la Republica a tres hombres y dos mujeres de una
de las tribus de la zona de Pucallpa en la cual recién habian iniciado sus actividades.
Los alojaron en una casa de San Isidro cuyo propietario tenia vinculacion con
la organizacion cultural indicada. Los selvicolas no hablaban y tampoco entendian
el idioma castellano (menos el ingles, idioma que empleaban los integrantes de la

organizacion, ademas de algunos dialectos de los aborigenes de la region).

Una mafiana, uno de los tres dialectos hombres aparecié muerto atravesado por una
de las tres piezas de madera de forma irregular que a manera de lanza portaban los
aborigenes. Los dos hombres restantes asi corno las mujeres se mostraban
impasibles, indiferentes, cuando se acercaban los miembros del referido organismo,
asi corno ante la presencia de las autoridades que llegaron hasta el lugar, para tratar
de conocer los detalles relacionados de la muerte del miembro de la tribu ya

indicada.

Si bien es cierto que los integrantes del Instituto conocian algo del dialecto que
hablaban los pobladores de la selva, éstos no respondian a las preguntas o se
mostraban indiferentes o aparentemente no entendian las preguntas. Hasta el final,

cuando fueron devueltos a su lugar de origen, .no se pudo conocer el movil
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del homicidio, las causas que lo motivaron ni cuél de los cuatro, o que tal vez todos

ellos, lo hubiera podido consumar.

El sembrio de hojas de coca realizado por integrantes de una comunidad nativa
(Eshcornes) no puede reputarse delictual, por cuanto -siguiendo antiguas
tradiciones- utilizaban la coca para chacchar y desconocian que debian tener

autorizacion para su cultivo.
Exp. N° 17-85 Junin, enJud, t. LXXIII, 230.
Ejemplo:

El sirvinacuy (matrimonio a prueba), costumbre ancestral en gran parte de nuestra
serrania, en el que las mujeres menores, de 12 a 13 afios inclusive, son entregadas
a jovenes varones pretendientes y nadie denuncia estos hechos como delito de

violacién de menores de conformidad con el Art. 173 del C.P.

Otra de estas actividades ancestrales es el Chiaraque, ceremonia que se realiza en
las punas de Chiaraque y el Toqgto, a 4,500 m.s.n.m., en la Region Inca de nuestro
pais (COSCOY. -Son juegos ceremoniales de mucha virilidad, la que por lo general

termina con varios muertos y muchos heridos).

Son celebrados entre jovenes de 20 pueblos y comunidades, armados a la usanza de
sus antepasados y tienen por finalidad propiciar al mismo tiempo la fertilidad de la

tierra y conquistar el favor de los dioses legendarios.

Los que ganan tendran un afio prospero y abundante y los que pierden, por falta

de valor y empuje, solo tendran hambruna y calamidades.

La creencia de estos pueblos acepta la sefial de que si hay muertos en la contienda,
es que la tierra ha aceptado sus ofrendas.0:0 hay delito de ninguna naturaleza por

estas muertes ni por los heridos que resulten en este singular combate anual.

El acusado, por su escasa cultura, al ser solamente contratado para trasladar un
paquete que contenia un kilo 730 gramos de pasta basica de cocaina de un extremo
a otro de un puente, ha incurrido en una errénea apreciacion de los hechos a que se

refiere el articulo 87 del Codigo Penal (1924) no siendo de aplicacion los articulos
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95 y 99 del acotado estando a la forma y circunstancias en que se perpetro el ilicito

penal
Exp. N° 1443-85 Ayacucho, en AnJud,t. LXXIII,174

La sola posesion presumible usada en sesiones de curanderismo es prueba
insuficiente para demostrar, el ejercicio ilegal de la medicina. Siendo la practica de
la medicina folclérica un hecho habitual en las zonas de la serrania, es de aplicacion

el error de comprension culturalmente condicionado para absolver al inculpado.
Exp. N° 98-93 Lambayeque, en SerJur 3, 183.

Se advierte que al momento de suceder los hechos hubieron algunos excesos contra
los agraviados, pero debe también tomarse en cuenta el ambito cultural y geogréfico

en donde sucedieron y evaluarse la circunstancia que los ronderos tuvieron.
Texto de la sentencia de la corte suprema

Sala penal transitoria R. N. N° 755-2004

Cusco

Lima diecisiete de junio de dos mil cuatro.

Vistos; el Recurso de Nulidad interpuesto por Jesus Quispe Amachi contra

la sentencia que lo condena por delito contra la Libertad Sexual-violacién de menor
de catorce afios- a diez afios de pena privativa de libertad interviniendo como
ponente el sefior Vocal Supremo Guillermo Cabanillas Zaldivar; con lo expuesto
por el sefior Fiscal Supremo: y CONSIDERANDO: Primero. Que constituye
derecho fundamental de toda persona, la presuncién de inocencia reconocido en el
articulo segundo, inciso 24, literal «e» de la Constitucion Politica Del Estado, la
misma que solo puede ser desvirtuada en base a una actividad probatoria que con
las debidas garantias procesales produzca certeza en el juzgador sobre la
responsabilidad del justiciable. Segundo. Que se incrimina al encausado haber
mantenido relaciones sexuales con la agraviada en seis oportunidades, ocurriendo
la primera en el mes de julio del dos mil dos, cuando la agraviada contaba con 13

afios de edad, en circunstancias que dicha menor dormia en la vivienda del
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encausado luego de que bebiera el vaso con gaseosa que le invito, amenazandola
posteriormente con un cuchillo para que no comente los hechos, prometiendo
comprarle prendas de vestir, siendo la Gltima de estas relaciones en el mes de
setiembre de dicho afio. Tercero: Que por el mérito de las pruebas actuadas durante
el proceso, ha sido posible acreditar en forma plena e indubitable la comision del
hecho denunciado, debido a que este reconocio, tanto en su manifestacion policial
a fojas 11como en su declaracion instructiva de fojas 28, haber tenido relaciones
sexuales con la agraviada como enamorados, cuando ya tenia 13 afios, como es
costumbre entre los habitantes de su comunidad, lo cual reafirma en los debates
orales. Cuarto: Que en tal sentido a efectos de resolver la situacion juridica del
procesado, se debe tener en encuentra su condicion personal como natural de una
comunidad campesina que se ubica en las alturas de la ciudad de Cuzco en donde
es costumbre ancestral que las menores de edad sean entregadas por sus padres para
que hagan vida marital desde los inicios de su pubertad, a lo que se suma que el
autor aludido ha tenido una instruccion incipiente, de escasos recursos economicos
y que para la comision de los hechos no ha utilizado violencia alguna sobre la
agraviada por lo que su conducta se adenia a la figura del error de prohibicién
culturalmente condicionado, previsto en el articulo 15 del Codigo Penal, pues como
se reitera, el procesado se ha desarrollado en un medio sociocultural que no ha
interiorizado la norma de prohibicién que penaliza su conducta, como lo es la
comunidad campesina de Huancabamba, en donde mantiene relaciones con una
menor resulta ser un comportamiento normal y socialmente aceptado por los
pobladores del lugar, por lo que de conformidad con el articulo 284 del codigo de
procedimientos penales, procede disponer su absolucion; en consecuencia:
declararon HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fajas 142, su fecha 7 de
noviembre del 2003, que condena a Jesus Quispe Amachi como autor del delito
contra la libertad sexual -Violacién Sexual de Menor de catorce afios- en agravio
de la menor de iniciales R. L. c., a diez afios de pena privativa de la libertad y fija
en 300 nuevos soles por concepto de reparacion civil a favor de la menor agraviada;
con lo demés que sobre el particular contiene y REFORMANDOLA, absolvieron
al referido procesado de la acusacion fiscal por el citado delito; en consecuencia
mandaron archivar definitivamente el proceso; y de conformidad con lo expuesto

por decreto ley nUmero veinte mil quinientos setenta y nueve, dispusieron la
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anulacién de sus antecedentes policiales y judiciales generados como consecuencia
del citado ilicito; y encontrdndose sufriendo carceleria, ordenaron su inmediata
libertad, siempre y cuando no exista en su contra otra orden de detencién emanada

de autoridad competente oficiandose para tal efecto; y los devolvieron.
S.S.

Gonzélez Campos Villa Stein

Valdez Roca Cabanillas Zaldivar Vega Vega

Doctrina

El articulo 15del Codigo Penal nos nuestra la realidad socio-cultural de la persona
eminentemente desconocedora de la ley y que este articulo se base principalmente
en la desconexion de la persona nativa que desconoce la ley y que por lo tanto en la
costumbre que realiza la persona en su entorno étnico la persona desvela su
tautologia en el acto que realiza sin saber que estaba sujeto a una pena establecida

por la ley.
Abogado Alfredo Valderrama Coaquira

La vida cotidiana que realizan los grupos campesino en sus pueblos estan sujetos a
una costumbres que realizan ese grupo y que por lo cual la persona que cree que
actla de la forma mas correcta sin saber que comete alguna pena o sancion por
accion del acto cometido mediante el consentimiento explicito de la comunidad
nativa o ronda campesina para lo cual esa persona desconoce el ente regulador ( la
ley) la que conlleva a que no se rija bajo esa potestad y en consecuencia la persona

no podré ser sancionado en su totalidad por carecer y desconocer la ley.
Abogado Angel Cuevas Pinpillo

La costumbre como base y equilibrio de una comunidad que se aferra con totalidad
a las habitualidades de la comunidad campesina, que se desenvuelven con toda
normalidad pero que a la vez estan cometiendo un delito o falta, que ellos

consideran al natural por la rutina de las costumbres que se realiza en su comunidad
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y que en el codigo penal la persona no podra ser sancionada a un 100% considerado

las prerrogativas antes mencionadas.
Carlos Salvabuena Maduefio

El valor cotidiano de las costumbres nativas y el desconocimiento de la ley hacen
que la persona cometa un delito sin que esta pueda estar consciente de acto o delito
materializado. Los pocos comentarios que esta disposicion ha suscitado, entre los
juristas peruanos, tienen en comun el hecho de considerar siempre que el art. 15
prevé el error de comprension culturalmente condicionado (Rojas, 2005). Al
extremo que en las ediciones oficiales del Cddigo Penal, al establecerse
oficiosamente la anotacién marginal para designar el contenido de cada disposicion,

se utiliza la expresion «error culturalmente condicionado» con relacion al art. 15.

En cuanto a esta ultima, Villavicencio (2003) hace referencia a que el infractor se
desarrolla en una «cultura distinta a la nuestra» y que «ha internalizado desde nifio
las pautas de conducta de esa cultura». Da como ejemplo el caso del «<miembro de
una comunidad nativa de la Amazonia que practica actos sexuales con una menor
de 14 afios pues en su comunidad es costumbre la convivencia incluso con menores
de 12 afios». Ejemplo que, como el dado por Zaffaroni (2015) no es del todo
correcto, pues la ignorancia o el error suponen que el sujeto actle en
el sistema cultural cuyas pautas desconoce o no aprecia correctamente. Para el
miembro de la comunidad nativa s6lo existe un sistema cultural y actta conforme
a sus normas, salvo que se trate de una comunidad que tiene suficientes contactos
con el sistema oficial (gracias, a la actividad de misioneros, comerciantes, etc.) y
que, por tanto, sus miembros ya conocen que el comportamiento en cuestion esta
prohibido conforme a las reglas ajenas a su cultura. Caso en el que, de cometer el
acto prohibido, lo haran porque consideran legitimo seguir comportandose segun
sus pautas culturales propias. Bastaria aplicar entonces la nocién de error de
prohibicion y seria innecesario recurrir a la de error de comprension culturalmente

condicionado.

La explicacion de Villavicencio (2003) resulta también incompleta porque, respecto
al art. 20 inc. 1, no dice cémo debe entenderse la formula «capacidad de comprender

el caracter delictuoso del acto». Esta explicacion resulta indispensable para saber si
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considera que también aqui «comprender» significa internalizar la norma
prohibitiva. Esto resultaria incoherente en tanto se trate de personas inimputables
por anomalias psiquicas. Al respecto, hay que recordar que Villavicencio (2003) ha
sostenido una opinion diferente. San Martin (2003) por su parte, sostiene grosso
modo los mismos criterios, pero contrariamente a lo afirmado por Zaffaroni (2015)
no estima que se trate de un caso de error de prohibicion. Sin embargo, no explica
las razones de su discrepancia, ni tampoco de qué institucion se trata, no obstante

sigue hablando de error de comprension.

De manera mas extensa, Francia ha abordado este problema en un articulo
de revista, el mismo que hemos comentado de manera més o menos detenida. Por
esto nos limitaremos a resumir brevemente nuestro analisis. Francia afirma también
que se trata de un «error culturalmente condicionado», el mismo que imposibilita
la comprension de la norma y la antijuricidad de la conducta, originado por el
acondicionamiento cultural del individuo. Error que por su carécter invencible

excluye la culpabilidad y toda sancion penal.
1.2 Antecedentes

Se han revisado algunos estudios realizados a nivel internacional y nacional que guardan

relacion con el problema de investigacion planteado y con los objetivos de estudio.
1.2.1 Antecedentes Internacionales

Orellana (2020) en su investigacion tiene como meta principal poder definir lo que
es el error de tipo y error de prohibicion vencible e invencible bajo la perspectiva
del garantismo penal, estudiando la dogmatica y las distintas doctrinas que
sustentan las figuras juridicas en mencidn, para poder entender con mayor precision
las antes mencionadas procedemos a exponer los antecedentes y la evolucion a lo
largo de la historia de la teoria de los errores y como éstas han sido incorporadas de
forma doctrinaria dentro de la norma regulatoria. En el Derecho Penal, el error
equivale a la equivocacion mas no al desconocimiento, pues de ser asi seria
ignorancia; un individuo que comete un delito creyendo no hacerlo, segln sea el
escenario, estaria frente a un error de tipo o prohibicion, siendo injusto que este sea

sancionado (de ser invencible), por sus falso conocimiento o errénea percepcion,
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pues careceria de uno o varios elementos de la infraccion penal, siendo imposible
un juicio de reproche en su contra a fin de atribuir la responsabilidad al autor En
Perd, por ejemplo, tienen implementado es sus normas pertinentes (codigo penal)
los errores en mencion y que en el caso de Ecuador existio la reforma al Codigo
Organico Integral Penal, en el cual estas fueron implementadas, sin embargo al
existir la mala exposicion de sus términos y lo poco explicativos que son estos
nuevos articulos, se ha llegado a la conclusién de que no podria aplicarse de una
forma correcta en la norma, estas figuras de error ayudan a que se emita una
sentencia judicial bajo las garantias juridicas iddneas, siempre apegandose a la

justicia hacia ambas partes del proceso trabajo.

Villarroel (2020) en su trabajo de investigacion trata de resolver las contradicciones
jurisprudenciales, y el poco entendimiento que de esta materia han tenido las altas
corte de cierre del Ecuador sobre el error de prohibicion y el error de prohibicién
culturalmente condicionado y sobre esa base establecer una correcta base
dogmatica que sirva de sustrato para la adecuada utilizacion jurisdiccional de esta
ultima clase de error. Como objetivos trazados en esta investigaciones tenemos: a)
el determinar el contenido del articulo 34 del COIP, que regula la categoria
dogmatica de la culpabilidad y, dentro de ella el elemento referido al conocimiento
de la antijuricidad asi como de su antitesis el error de prohibicion en sus distintas
modalidades; b) analizar la utilizacion de la categoria juridica del error de
prohibicion por el tribunal de cierre de la jurisdiccion comun, la conceptualizacion
que se ha dado, la forma de aplicarlo y la pertinencia de su aplicacion; y, c) estudiar
la jurisprudencia constitucional sobre el error de prohibicion culturalmente
condicionado vertido por la Corte Constitucional, y su aporte al sistema penal

ecuatoriano.

Castro (2010) el tema del error se encuentra regulado de forma poco técnica en el
Cddigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, por
varias razones: En primer lugar, no se ha actualizado su tratamiento y, por lo tanto,
acusa un atraso con respecto a los adelantos doctrinarios que se han dado
paralelamente. Por otro lado, no se establece una distincion conceptual en su
regulacion legal, con respecto a lo que es error de tipo y error de prohibicion; ain

persiste la obsoleta conceptuacion de error de hecho y error de derecho, lo cual es
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parte de una equivocada vision civil en el Derecho Penal. Para regular de forma
técnica el error penal, es preciso reformar su tratamiento en el actual codigo, o bien,
contemplarlo en la regulacién del Codigo Penal que se pretende poner en vigencia
en Guatemala en el corto plazo. En dicha tarea es conveniente realizar una
investigacion que pueda determinar los tratamientos modernos que se le dan en la
doctrina al error y establecer cuéles son aquellos que deben ser regulados por la

legislacion penal actual.

Velepucha (2010) el error de prohibicion es una figura juridica que nace a partir de
la segunda guerra mundial, se lo conoce también como falta de conciencia de la
antijuridicidad, se lo ubica dentro del elemento del delito denominado
“culpabilidad”, es asi, que es necesario que en nuestro ordenamiento juridico se
establezca este elemento de la culpabilidad, y pues en el caso de ser establecido en
la parte general del Codigo Penal ecuatoriano, quedaria de la siguiente manera:
“Error de prohibicion: La falta de conciencia de la antijuridicidad exime de
responsabilidad al procesado si es invencible, mas, si es vencible, se atenla la pena
de conformidad al articulo 72 del Coédigo Penal”. Primeramente en la
problematizacion se analizé el excesivo poder punitivo en el Ecuador al manifestar
en el articulo 3 del Codigo Penal, que la ignorancia de la ley no es excusa, atentando
contra el principio de presuncion de inocencia. En cuanto a la revision de la
literatura, se empez6 dando los conceptos basicos para una mejor comprension del
tema, esto dentro del marco conceptual, en especial de los elementos del delito, asi
como del error, ignorancia, tipo penal, tipicidad, error de hecho, y principios que
violan con la vigencia del error de derecho, profundizando en el error de tipo y el
error de prohibicién para desembocar en la presuncién de inocencia. Esta
conceptualizacion se hizo tomando citas de importantes penalistas internacionales
y dando por mi parte un concepto de forma ecléctica analizando la posicion de los

juristas.

Colorado (2020) el Garantismo penal, es la mera garantia de cumplimento de los
derechos que amparan tanto a la victima como al justiciable dentro de todo proceso,
asi mismo la tutela judicial efectiva; pues bien, existen garantias positivas las cuales
permiten al individuo beneficiado realizar diversos actos apegados a la ley que

facilitaran determinada situacién, mientras que la garantia negativa por otra parte
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es aquella que prohibe o limita a cierto individuo de realizar determinado hecho u
acto, teniendo claro y a breves rasgos lo que hace referencia al Garantismo, se
deriva los errores antes mencionados, pues el Error de Tipo, recae sobre la tipicidad,
esta a su vez es un elemento indispensable para que un evento se vuelve una
infraccion penal, a diferencia del Error de Prohibicion, que recae sobre la
antijuricidad, que también es parte de los elementos de la infraccion penal (tipicidad

— antijuricidad — culpabilidad) , estos pueden ser vencibles o invencibles.

Soto (2014) el acceso a la justicia es un reclamo que ha sido formulado con
insistencia por los pueblos indigenas. Este reclamo se puede centrar en dos
aspectos: Primero, se reclama el acceso en condiciones de igualdad a la jurisdiccién
del Estado, lo cual conlleva necesariamente que se imparta justicia de forma eficaz,
que se garanticen sus derechos fundamentales respetando su diversidad cultural,
garantizando el cumplimiento de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas.
Segundo, el desarrollo - no solo desde las politicas publicas- sino desde el propio
ordenamiento juridico; de herramientas o de reelaboracion de los existentes, que
permitan un acceso con equidad y de acuerdo con sus especificidades culturales y
étnicas. De acuerdo con el IDH, por acceso a la justicia entendemos: La posibilidad
real que tienen todas las personas (independientemente de su sexo, origen nacional
0 étnico y sus condiciones sociales y culturales) de llevar cualquier conflicto de
intereses individuales o colectivos ante un sistema de justicia (todos los medios para
atender y resolver conflictos reconocidos y respaldados por el Estado). Esta
posibilidad real de acceso de jure y de facto a instancias y recursos judiciales de
proteccion frente a actos de violencia (entre otros), de conformidad con los
parametros internacionales de derechos humanos, es un derecho humano
fundamental y forma parte de la construccion del Estado de Derechos y de las
democracias inclusivas, que contemplan la multiculturalidad de la ciudad. (IIDH,
2008).

Bravo (2007) desarrolla el tema del derecho consuetudinario y la autodeterminacion
de los pueblos indigenas originarios. El principal proposito es establecer si el marco
juridico constitucional del pais reconoce a esos elementos, bajo que formas y hasta
que limites. El tema ha sido abordado desde una perspectiva tedrico doctrinal,

analitica y propositiva, vale decir, la tesis no se limita a identificar los niveles y
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formas de recepcion constitucional y legal de ese derecho y demanda de
autodeterminacion. También se permite formular dos propuestas que llegan hasta
el nivel de la formulacion de anteproyectos de Ley. Y define el derecho
Consuetudinario como aquel: conjunto de normas morales de observancia y
transmitidas por herencia social. Las principales caracteristicas del derecho
consuetudinario son un conjunto de normas nacidas justamente del fondo animico
de un agregado humano que la comparte y la acata, normas sostenidas en la oralidad

y la observancia general.

Cabezas (1998) el objeto de esta investigacion es evidenciar esa omision y
criticarla. El objeto de estudio pretende demostrar que tales consideraciones al
contrario de lo que acontece deben producirse si deseamos ser fieles al principio de
igualdad (tratando de desigual forma a los desiguales), y que ademas esos
condicionantes pueden incorporarse a la dogmatica penal, en la medida en que, si
bien de etiologia distinta, producen los mismos efectos desmotivadores que otras
figuras si aceptadas, como el error. La existencia de evidentes contradicciones en
el contexto, y la propuesta de posibles alternativas transitorias de solucion, seran
también objeto secundario de estudio la linea a seguir pasa por mantener que si no
es culpable quien no comprende la ilicitud del hecho, o quien no es capaz de actuar
conforme a esa comprension, 0 quien incurre en error... ;por qué no extrapolar el
tema desde las causas meramente biolo/toxico/psicoldgicas/basadas en el error, a

otras de tipo socioldgico?.

Segun Cifuentes (2018) la participacion de la mujer dentro de la justicia indigena
en el Ecuador, tomando en cuenta la realidad de las comunidades; comparandolo
con lo establecido dentro de la Constitucion de la Republica. Con relacion a los
derechos de las mujeres y a la proteccion de las mismas dentro de la practica del
derecho propio y en las distintas normas internacionales que aseguran la
participacion de la mujer indigena. Cada nacionalidad y pueblo indigena tiene un
sistema con caracteristicas propias, varia su cultura, su cosmovision, sus
costumbres y tradiciones por consiguiente, existen comunidades en las que hay
mujeres lideres y dirigentes, con movimientos de mujeres y para mujeres dentro de
su pueblo. También existen otras comunidades en las cuales la participacion de las

mujeres no es activa y en algunos casos es nula o invisibilizada, y varias autoras
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argumentan que esto se debe a la cultura y costumbres de cada comunidad, por lo
que la cultura seria, en general, un factor determinante en la posicion de la mujer
dentro de su comunidad, pero ademas, al ser tan diversas las culturas, es ilusorio
pretender que una sola norma con caracter occidental consiga la equidad y la
justicia, sin tomar en cuenta criterios interculturales que permitan un cambio desde
la cultura. Los pueblos indigenas y el género femenino han sido dos grupos
discriminados histéricamente y en el caso de las mujeres indigenas, existe una doble
situacién de discriminacion, dada por su etnia y su género. La lucha de los pueblos

indigenas en Ecuador, tiene importantes antecedentes.

Cisterna (2008) el presente trabajo de investigacion pretende demostrar la
existencia y viabilidad de “Las Condiciones Objetivas de Punibilidad”. En esa tarea,
se aborda aquellas posiciones que niegan, asi como las que respaldan su existencia
y categorizacién como una institucion autbnoma, y constataremos que en el extenso
ambito en que se desenvuelven, han sido objeto de particulares controversias. En
efecto, no s6lo ha sido objeto de discusiobn su concepto, sino también su
fundamento, su funcion, sus criterios de individualizacion, su relacion con otros
elementos del delito, su n}aturaleza juridica, su ubicacion sistematica, sus
relaciones con otras instituciones afines (excusas absolutorias y requisitos de
procesabilidad), su tratamiento juridico (en relacion con la consumacién, la
participacion, el lugar y tiempo de comisién del delito, las formas imperfectas de
ejecucion, la prescripcion) y su vinculacion con ciertas categorias de delitos:

aquellos que son calificados por el resultado y los denominados delitos culposos.

Pineda (2005) la legislacion Guatemalteca ha sido tentada por diferente gobiernos
con ideologias que no encuadran en la idiosincrasia nacional, y mas pareciera que
fueran dirigidas a una sociedad distinta, y en cada uno de esos casos jamas han
llegado a resolver la raiz del problema: la reinsercion de aquéllos que transgreden
la Ley y la busqueda de construccion de normas juridicas que estén acordes a las
acciones que se realicen, es decir, han olvidado la creacién de una tipologia
abstracta para la aplicacion de una consecuencia juridica verdadera. No es de
extrafiar que no se hagan cambios en los delitos y acciones enumeradas dentro del
capitulo penal relativo a las causas de inculpabilidad, toda vez que los legisladores

en la mayoria de casos obedecen a interés de naturaleza econdémica, siempre van
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encaminados a debilitar a los ciudadanos para mantener un 6rgano de control
administrativo que corresponde directamente a cubrir los intereses econdmicos

pudientes en nuestro medio.

Masa (2018) En el ejercicio de la actividad juridica existen reglas basicas y
elementales, cuya sujecion a la normatividad constituye el limite de su actuacion,
hago referencia al principio de culpabilidad como garantia del ciudadano frente al
poder del Estado. Este principio es la exigencia de la dignidad humana y del libre
del desarrollo de la personalidad en la que no se podran imponer penas sin
culpabilidad. En esta medida la doctrina mas calificada actualmente en materia
penal ha desarrollado conceptos de conocimientos actuales y potenciales. Por lo
cual, la doctrina y la jurisprudencia ha utilizado de la manera méas adecuada estos
términos para solucionar problemas juridicos, si hubo error de prohibicion vencible
e invencible. En este sentido, el desconocimiento de las categorias dogmaticas penal
hizo que se eliminara el error de prohibicion en el ordenamiento penal y
consecuentemente dejando un problema en cuanto a la regulacién de estas
categorias de alta valor juridico. En este contexto el desarrollo de este trabajo
investigativo he analizado el verdadero concepto del error de prohibiciény a la vez,
todos beneficios que se desprenden para mejorar la justicia. Ademas, la necesidad
de incorporar algunos articulos, para que el juez mediante el error de prohibicién

regular adecuadamente la culpabilidad.

Orosco (2020) su trabajo de investigacion tiene por objetivo identificar las
caracteristicas del error de prohibicién como institucion presente en la dogmatica
de la parte negativa de la culpabilidad en la teoria del delito. Para arribar a
conclusiones solidas y representativas, nos remitiremos a los contenidos de los mas
importantes de los textos de los tratadistas sobresalientes del derecho penal en su
parte general. Metodoldgicamente, se planted un caso hipotético, el mismo que ha
servido de vertice del desarrollo de la investigacion, ya que el mismo no tiene una
resolucion, sino que hay que atribuirle un resultado en base a la misma. El conflicto
que se aprecio se derivo del hecho de que el caso se presta a confusion, entre una
posible legitima defensa, un exceso de defensa o un caso de error de prohibicion,
siendo esta Gltima la figura menos conocida en la préctica jurisdiccional del pais, y

claro estad la menos desarrollada en la mayoria de textos de derecho penal. Las
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formas de error en la teoria del delito pueden encontrarse tanto en la teoria de la
tipicidad como en la de culpabilidad, afectando por lo mismo niveles distintas de la
estructura del delito, en el primer caso, el contenido subjetivo de la conducta, y en
el segundo, las posibilidades de reprochabilidad. En nuestras conclusiones
afirmamos con seguridad, que el caso trata acerca de un error de prohibicion
indirecto o error en las causas de justificacion, no recayendo sobre el error sobre
sus presupuestos facticos, sino en el error acerca de la existencia de una

justificacion.

Chingate (2014) en un estado unitario, las normas que se profieren por el 6rgano
legislativo son aplicables en todo el territorio nacional, distinto sucede con un
Estado federado en donde la potestad legislativa, entre otras funciones, son
delegadas en parte a los entes territoriales o estados federados. Es caracteristico de
Colombia por ser un Estado unitario y descentralizado establecer cierto grado de
autonomia a los entes territoriales, pero entre esas facultades no se encuentra la
potestad de legislar, de esta manera las normas emanadas del érgano legislativo
seran aplicables en todo el territorio nacional. Siguiendo este razonamiento, el
Caodigo Penal (jurisdiccion ordinaria) seria aplicable en todo el territorio nacional;
de hecho, asi esta determinado en la Ley 599 de 2000, que en su articulo 14 se
afirma que se aplicara la ley penal en el territorio nacional, aseveracion que tiene
fundamento en la soberania nacional y el principio de la territorialidad. Cabe anotar,
sin entrar a profundizar en este punto, que la ley penal también puede aplicarse con
base en la territorialidad por extension, por ejemplo cuando haya comision de un
delito en una embajada colombiana, y la extraterritorialidad, por ejemplo cuando el

delito es cometido en el extranjero pero se realiza en contra del Estado colombiano.

Fernandez (2017) A pesar de que la Constitucion de la Republica del Ecuador de
2008 prescribe la interculturalidad y plurinacionalidad, promueve el respeto a la
identidad cultural, prevé un catélogo de derechos a los pueblos y nacionalidades
indigenas y reconoce el pluralismo juridico, no ha sido suficiente para resolver los
inconvenientes que surgen cuando una practica o conducta culturalmente aceptada
por determinado pueblo indigena debe ser juzgada por la justicia penal ordinaria.
Es por esto que en la presente investigacion se pretende analizar la viabilidad de la

institucién del error de prohibicion como una herramienta que permita al juzgador
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tomar en cuenta el elemento cultural a la hora de determinar la posible

responsabilidad penal del indigena implicado.

Paredes (2015) el presente trabajo de investigacion desarrolla los fundamentos
dogmaticos que se hallan detras de la consideracion de la costumbre indigena, en
nuestro derecho y en lo penal, como un antecedente para el reconocimiento de una
eximente o atenuante de responsabilidad penal. Y en la aceptacion de que este
reconocimiento normativo, se hace en aras del respeto del principio de culpabilidad.
Por lo anterior, seguimos la tesis de que el fundamento de aquel reconocimiento
normativo se fundamenta, en la existencia de un error de prohibicion que, probado,
determinara la eventual irresponsabilidad o benignidad en el tratamiento punitivo
del indigena infractor de ley. A su vez, en materia probatoria, postulamos que la
exigencia del art. 54 inc. 1° de la Ley 19.253 en concordancia con el art. 8.2 del
Convenio OIT 169, obligan a que la acreditacion en juicio de la costumbre indigena
que se invoca, implica justificar ésta y su vigencia, su compatibilidad con la
Constitucion Politica de la Republica y con los derechos fundamentales que
establece el sistema juridico nacional o con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos; y probar que, el proceder del individuo, se motivd
en el influjo socio-juridico que sobre él provocé la regla de comportamiento

existente en la comunidad, de que forma parte.

Sanchez (2018) en su trabajo de investigacion arriba a las siguientes conclusiones:
1) La conquista en América Latina, tuvo graves repercusiones entre los pueblos
aborigenes especialmente dentro de sus sistemas legales, socio-politicos y
productivos, lo que determiné la desregularizacién violenta del orden precolombino
establecido, debido a la imposicion de instituciones extrafias a sus formas
culturales, hecho que provocaria el deterioro en su calidad de vida, aunado a la
imposicion religiosa, explotacion econdémica y reduccion numérica de habitantes
que con base en la denominada “civilizaciéon” sometieron a los indigenas de este
continente. Por una parte, existian sociedades con un fuerte elemento colectivista,
tanto en su organizacion social, como en las diversas manifestaciones culturales y
cientificas, ademas de la existencia de procesos politicos de integracion regional.
Una de las manifestaciones mas relevantes es la configuracién de sistemas juridico-

politicos propios. Si bien es cierto, que en el presente trabajo se pudo analizar rasgos
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comunes entre los pueblos indigenas, hay elementos de diferenciacion en toda Indo
América, por lo que queda abierta la posibilidad de efectuar un estudio méas
profundo donde se puedan vislumbrar otros aspectos relevantes sobre el particular;
2) - Si bien la colonia fija un antes y un después en el desarrollo histérico de la
region andina, no hay duda alguna sobre la existencia de sistemas organizacionales
altamente desarrolladas. De los sistemas juridicos-politicos autoctonos, se pueden
destacar tres rasgos fundamentales. En primer lugar, el caracter colectivo de la
autoridad, con los mecanismos de resolucion de conflictos, han permitido la
participacion social de las comunidades con una percepcién de los problemas que
han afectado a la comunidad bajo normas que no necesariamente estan escritas.
Segundo, como resultado de lo anterior, la practica social de los sistemas legales y
de justicia, no buscan aplicar un castigo, sino encontrar la armonia colectiva que
haya sido alterada por un conflicto social determinado; siendo que no existen
instituciones propiamente dichas para resolver los conflictos interculturales, sino
formas sociales gque tienen conocimientos ancestrales con autoridad para juzgar los
conflictos en las comunidades indigenas. Finalmente, los principios juridicos de los
pueblos indigenas, no pueden ser comprendidos bajo el criterio del Derecho
occidental, por la perspectiva cultural de estos colectivos; razon: 3) En las diversas
etapas historicas del desarrollo de los pueblos indigenas americanos el Derecho
occidental convivio con los sistemas juridicos autoctonos, bajo una relacion de
supremacia asegurada por la fuerza, con la plena conviccién ideolégica introducida
por las instituciones esparfiolas. Durante la Colonia, la sociedad estamental marcé
una profunda jerarquizacion, con marcadas diferencias sociales, que posteriormente
durante la Republica, se profundiza con la manifestacion del racismo, tutelado bajo
el control de las instituciones respecto de la cuestion indigena. De esta manera, las
instituciones coloniales subsistieron durante la época republicana, obstaculizando
u opacando otras practicas que no fueron las de la sociedad colonial dominante,
sobre la base de un supuesto consenso civilizatorio que en realidad escondio la
hegemonia cultural europea; mientras que paralelamente, los pueblos indigenas
desarrollaron estrategias de resistencia, para preservar los elementos y practicas
ancestrales, aun con la opresién existente, con lo que lograron la supervivencia en
todos los aspectos. Por lo cual es imperante la existencia de un sistema de justicia

que reconozca las formas ancestrales y sistemas juridicos, usos y costumbres
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propias de las comunidades, pueblos y nacionalidades aborigenes, entendido desde
su propia cosmovision y sus propias claves interculturales, lo que hace posible un

plano de igualdad.
1.2.2 Antecedentes Nacionales

En cuanto a las investigaciones nacionales se tiene el trabajo de Avila (2019) en su
trabajo de investigacion, trata de un tema muy importante para la administracion de
justicia en el campo penal. En efecto, la determinacion judicial de la pena es un
instituto del Derecho Penal que influird negativa o positivamente en el estado
emocional, familiar y social del condenado. Si la pena responde adecuadamente a
la politica criminal del Estado favoreciendo la prevencion general y especial,
entonces los efectos que producira en el sentenciado seran también necesariamente

favorables a su rehabilitacion, resocializacion y reincorporacion a la sociedad.

En otro estudio, Llashag (2017) en su trabajo de investigacion llega a las siguientes
conclusiones: 1) Es necesario desarrollar programas de asesoria académica dirigida
a reforzar el estudio dogmatico juridico del derecho procesal penal y derecho penal;
teniendo en cuenta que es la base para muchos de los cursos en la carrera profesional
de Derechoy Ciencias politica; 2) Promover la capacitacion de todos los operadores
del derecho en instituciones juridicas penales, el cual permitira contribuir al logro
de los fines supremos del derecho, que es alcanzar la justicia. 3) Continuar
desarrollando investigaciones dirigidas a conocer las diferentes instituciones
procesales penales y demas que puedan estar relacionadas con el desarrollo
profesional de la abogacia: 4) Que los docentes de la Universidad San Pedro,
utilicen durante cada semestre, materiales concretos- expedientes, disposiciones
fiscales y sentencias, de apoyo a los contenidos presentados en el desarrollo de las
asignaturas de derecho penal y procesal penal; para que los estudiantes a distancia,

fortalezcan sus aprendizajes.

Segun Spetale (2018) el uso de la institucion juridica del error de comprension
culturalmente condicionado (en adelante ECCC), dentro de tal tema, se ha
determinado la existencia y el nivel de incumplimientos de parte de los magistrados
al resolver los procesos judiciales donde se debe utilizar dicha figura juridica, y

también de los abogados cuando emplean el ECCC en sus esquemas de defensa, asi
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mismo, ha determinado la existencia de empirismos aplicativos, y finalmente se ha
buscado determinar si existen restricciones o topes externos que limitan su uso; todo
ello dentro del contexto juridico-social determinado por la provincia de Huaraz y
en el espacio temporal determinado por el periodo 2015. Con los resultados de esta
investigacion estamos en condiciones de precisar la existencia de incumplimientos
en el uso del error de comprension culturalmente condicionado, y sus niveles y
magnitudes, para luego contar con la base necesaria que nos permite afirmar que
las causas de dichos incumplimientos obedecen a empirismos aplicativos, o sea el
desconocimiento de dicha figura juridica por parte de la poblacién, de los abogados
y de los magistrados, también contamos con base para afirmar que el factor que
restringe la aplicacion del ECCC es la dificultad para obtener medios probatorios
conducentes para probar el ECCC, y la valoracion de dichos medios probatorios,
todo ello especificamente en torno al uso y aplicacion del error de comprension
culturalmente condicionado en la provincia de Huaraz durante el periodo de tiempo

comprendido por el afio 2015.

Rojas (2020) delimita un analisis sobre el error de comprension culturalmente
condicionado, regulado en el articulo 15 del Cédigo Penal peruano de 1991, y que
tiene lugar cuando se ejecuta un hecho punible y el sentenciado no logra
comprender el caracter delictuoso de su acto o la sentencia se determina de acuerdo
con esa comprension por su cultura o costumbres. Para determinar la existencia del
error de comprension culturalmente condicionado, se requiere un peritaje
antropoldégico como medio de prueba judicial a fin de delimitar si esta figura legal
puede ser usada correctamente. El peritaje antropolégico como medio de prueba
judicial es un medio probatorio de crucial importancia, sirve para sustentar la
aplicacion de la legislacion especial en cualquier &mbito del Derecho. Se puede
practicar en cualquier proceso judicial que ventile hechos sujetos a diferentes

interpretaciones culturales.

Segun Alban y Romero (2018) el objetivo de la presente tesis es determinar la
relacion entre la falta de precision de las funciones de prevencion y resguardo
reguladas en la Ordenanza Municipal N° 390-CMPC que reconoce a las rondas
urbanas de la provincia de Cajamarca y el archivo de las investigaciones que

involucra a alguno de sus miembros en supuestos actos delictivos de usurpacion de
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funciones y coaccion. Para cumplir con este proposito se tuvo que evaluar la
Ordenanza Municipal N° 390-CMPC que reconoce a las rondas urbanas de la
provincia de Cajamarca dentro del marco de la Constitucion, ademas de analizar las
actividades que realizan los miembros de las rondas urbanas en la provincia de
Cajamarca en relacion con los delitos de usurpacion de funciones y coaccion vy,
también, evaluar las carpetas fiscales que involucre a alguno de sus miembros en
supuestos actos delictivos de usurpacion de funciones y coaccion. Se creyo
conveniente guiar el recojo de los datos teniendo en cuenta la siguiente hipdtesis:
existe una relacion entre la falta de precision de las funciones de prevencion y
resguardo reguladas en la Ordenanza Municipal que reconoce a las rondas urbanas
de la provincia de Cajamarca y el archivo de las investigaciones que involucran a
alguno de sus miembros en supuestos actos delictivos de usurpacion de funciones
y coaccion, también se analiz6 una problematica que atafie a la administracion de
justicia y por ende a todos sus intervinientes (jueces, fiscales, policias, justiciables
y ciudadanos en general), quienes se veran beneficiados de las conclusiones a las
cuales se arriben, pues se presentaran datos confiables que dejardn de lado las
especulaciones periodisticas o de otra indole que pudieran existir, con la intencién
de saber si el accionar de las rondas urbanas merece ser sancionados penalmente y
saber el papel que cumple en esta ausencia de sancion la Ordenanza Municipal N°
390-CMPC, vigente. Esta necesidad de dar respuesta o, cuanto menos, realizar un
necesario analisis de las consecuencias juridico penales ante la falta de precision en
las funciones reguladas en la Ordenanza Municipal que reconoce a las rondas
urbanas de la provincia de Cajamarca, es de suma importancia dado el actual
contexto coyuntural no sélo de la inseguridad ciudadana sino ademas del
incremento de la delincuencia. Sin embargo, la forma de superar estas deficiencias,
en un estado de derecho, debe serlo con el respeto de los derechos fundamentales y

no recurriendo a cualquier medio.

Ccama (2017) su trabajo de investigacion aporta significativamente al mejor
conocimiento de las condiciones de la Interculturalidad, es por ello que la
investigacion se justifica en analizar las condiciones de la interculturalidad y asi
identificar si se hallan aplicadas de forma adecuada en el Juzgado de Paz de la

Comunidad de Camicachi, dentro del marco del pluralismo juridico en el Peru, y
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asi proponer una formula legislativa para superar las dificultades de coordinacién
en nuestra sociedad actual, ademas establece que el analisis de las condiciones de
la interculturalidad, en la presente investigacion, presupone: el respeto mutuo entre
culturas, condiciones sociales de igualdad, ética minima y dialogo intercultural,
empero rechaza tajantemente la ideologia de la super y supraculturalidad y ofrece
otro modelo de universalidad que no sea supracultural, es decir la
“interculturalidad”, que describe relaciones simétricas horizontales entre dos o mas
culturas, a fin de enriquecerse mutuamente y contribuir a una mayor plenitud
humana. Por ello es menester determinar que la interculturalidad no es un fin en si
mismo sino que apunta a un objetivo, este objetivo tiene que ver con la misma

humanidad, el cosmos, la vida en general y los valores mas fundamentales.

Apaza (2015) llegando a las siguientes conclusiones: 1) la principal base doctrinal
del sistema juridico actual del Peru, segun el analisis realizado, se encuentra en la
“Teoria Pura del Derecho” de Hans Kelsen, cuyos planteamientos corresponden al
derecho positivo; en tanto que el sistema juridico que adn pervive en muchas
comunidades campesino nativas de los andes del Per( y, particularmente en la
region Puno, tiene su base doctrinal en la cosmovision andina, cuyos
planteamientos corresponden al derecho consuetudinario; 2) las caracteristicas mas
representativas de la “Teoria Pura del Derecho” de Hans Kelsen son las siguientes:
Su teoria es influida por la escuela kantista que sostiene que la realidad es creada
por el hombre; el derecho debe ser independiente de todos los demaés factores o
variables; el sistema juridico debe responder al “deber ser” y no al “ser”; toda norma
debe ser fundada en una norma superior; la norma debe ser ajena a los valores
humanos y sociales; el sistema juridico debe ser tomado como un sistema coactivo;
y finalmente, el derecho debe ser ajeno a las expectativas de justica de las culturas
humanas; 3) Tras el analisis realizado, la “Teoria Pura del Derecho” de Hans Kelsen
sustenta doctrinalmente, en muchos aspectos, al sistema juridico actual del Peru.
Estos aspectos son los siguientes: Las leyes son dadas por el poder legislativo, lo
que corresponde al planteamiento de Kelsen que sostiene que las leyes deben ser
dadas por un grupo de personas versadas; las leyes en el Per( son preceptos
coactivos y no preventivos ni fomentadores de la vida pacifica, tal como se sostiene

que debe ser un sistema juridico en el pensamiento de Kelsen; las leyes peruanas
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no responden a la realidad socioecondmica ni cultural de las diferentes
nacionalidades que conviven en el pais, lo que se condice con el planteamiento de
que las leyes deben responder al “deber ser”; las leyes deben ser interpretadas para
cada caso que se presenta y deben cefiirse a sus preceptos, sin importar si son justas
0 no, aplicandose friamente, sin importar los valores morales que pueden subyacer

en el caso en cuestion, lo que se condice con las propuestas tedricas de Kelsen.

Concha (2012) la presente investigacion precisard quienes son los pueblos
indigenas reconocidos en Chile, qué se entiende por costumbre indigena y qué
requisitos debe reunir ésta para constituir costumbre juridica. Ademas, se analizara
en términos generales qué valor tiene la costumbre juridica en el derecho penal. se
realiza un analisis acerca de la normativa nacional e internacional que reconoce a
la costumbre indigena. Particularmente se estudiara la Ley Indigena N° 19.253, el
Convenio 169 y la Declaracion de las Naciones Unidas, finalmente se e aborda
cuestiones de dogmatica penal. Se estudiara el valor de la costumbre indigena en
materia penal como eximente o atenuante de responsabilidad criminal. Luego, se
analizara como la costumbre indigena, ademas de configurar una circunstancia
eximente o atenuante de responsabilidad, puede constituir un error de prohibicién
y un error de tipo, actuando dichas clases de error en la dimension de la
culpabilidad. También se vera como en base a la costumbre indigena se podria

configurar un caso de atipicidad.

Segun Castafieda (2009) el presente trabajo de investigacion surge como respuesta
del vacio o laguna legal existente en el Art. 14 del Codigo Penal Peruano de 1991,
al responder a la interrogante ¢Cuando nos encontramos ante la presencia de un
error de prohibicién vencible?, de ahi su importancia al establecer aquellos criterios
que determinan el caracter vencible del error de prohibicion. Sin embargo, ante la
inmensa gama de tipos delictivos descritos en el Codigo Sustantivo (Parte
Especial), y ante la realidad circundante de nuestro pais, se consideré que era
necesario establecer los criterios de vencibilidad del error de prohibicion en un
determinado delito. Fue por tal motivo, que se partié en considerar a aquellos delitos
en los cuales el injusto recae ,en la propia actividad o funcién que realiza el sujeto
al vulnerar este ciertos pardmetros establecidos a su cargo, cuyas consecuencias

afectan los intereses de terceros, un claro ejemplo lo constituyen los delitos contra
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la Administracion Publica cometidos por funcionarios publicos, y en especial el
delito de Abuso de Autoridad, en donde el bien juridico protegido esta referido al

correcto ejercicio de la funcién publica por parte del funcionario publico.

Cueva (2017) La investigacion, comprende el analisis de la aplicacion del limite
que establece el propio texto constitucional al ejercicio de la funcién jurisdiccional
otorgada a las comunidades campesinas, es decir la realizacion del derecho
fundamental a la seguridad juridica y su reflejo inmediato como es el principio de
legalidad en materia penal a la imposicion de sanciones por parte de las
instituciones comunales, las que se encuentran en nuestro ambito regional, no
habiendo comprendido a las organizaciones nativas de selva de nuestro pais,
considerando que nuestra formacion es de indole liberal y enfrenta a un orden
comunal; pero que la naturaleza del ser humano vy el ejercicio de sus derechos
fundamentales supera a dichos pensamientos y es imperativo en el mejor de los
casos, el respeto de la fundamentalidad de los derechos del ser humano frente a
cualquier considacion que tienda a disminuirlos o no ejercerlos aun en la
modernidad en la que nos encontramos, por ello es necesario tener a la vista la
realidad de los limites que la propia constitucion establece en caso del pluralismo
juridico, constituido en favor de las comunidades campesinas, asi enriquecer la
vision que debe acudir en conjunto de todos los ciudadanos de la jurisdiccion que
establece en articulo 149 de la constitucién politica del Estado, para cuyo efecto se
ha fijado como objetivos de la investigacion: Analizar y determinar si la
jurisdiccion otorgada por el articulo 149 de la Constitucion Politica del Estado, para
su ejercicio por las comunidades campesinas, se encuentra limitada por la seguridad
juridica en materia penal. Establecer la naturaleza juridica de las comunidades
campesinas en el Peru. Analizar la consistencia de la seguridad juridica como
derecho fundamental en materia penal. Determinar cuidndo se configura el
pluralismo jurisdiccional en un estado. Siendo necesario enfocar la recepcion por
el ordenamiento juridico de las comunidades campesinas a traves de tener a la vista
su naturaleza juridica, de igual modo introducirnos en la seguridad juridica como
derecho fundamental del ser humano y limite del ejercicio de la jurisdiccion

comunal por las comunidades campesinas, finalmente revisar lo concerniente al
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pluralismo juridico en que se configura la disposicion constitucional en el analisis

de la presente investigacion.

Irigoin (2018) las rondas campesinas como institucién comunal surgen como
respuesta social ante la desconfianza en la administracion de justicia ejercida por la
jurisdiccion ordinaria, siendo la lucha por su legalidad y su esfuerzo por conquistar
un nuevo espacio democratico que les permita ejercer sus facultades, en este marco
coyuntural se puede apreciar una suerte de justificacion constituida por la ausencia
de limites facticos y normativos a las facultades jurisdiccionales ejercidas por las
Rondas Campesinas puesto que tal circunstancia ha conllevado a determinar una
inadecuada calificacién a la accion de retener a un sujeto en ejercicio de las
facultades jurisdiccionales considerandola como secuestro. Lo descrito en el
parrafo precedente despierta el interés por identificar la verdadera causa de tal
calificacion juridica; y por consiguiente, determinar si existe lesion a determinados

derechos fundamentales.

Novoa (2015) Las Rondas campesinas, como Organos de justicia de las
comunidades campesinas, estdn amparados por la Constitucion Politica del Peru, en
el Articulo 149°, que suscribe: Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho
constitucional, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. El
objetivo general de la tesis de investigacion es determinar las facultades legales que
ejercitan en la administracién de justicia el comité de Rondas Campesinas
Comunales de Porcon Bajo. El trabajo se ha desarrollado aplicando la metodologia
de la investigacion cientifica de conformidad con los lineamientos establecidos por
la Universidad Privada Guillermo Urrelo. Como resultado de la presente tesis se ha
concluido que las facultades legales que ejercitan en la administracion de justicia el
comité de Rondas Campesinas de Porcon Bajo son las funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territorial de conformidad con el Derecho Consuetudinario,

siempre gque no violen los derechos fundamentales de las personas.

Rojas y Tacilla (2018) las Rondas Campesinas resuelven procesos de alimentos los

cuales quedan plasmados en actas, sin embargo, éstas no logran ejecutar el acuerdo
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que las actas contienen pues no tienen mas competencias. La presente investigacion
tiene como interrogante: ¢;Cuales son los fundamentos juridicos para que el
Ministerio Pablico considere validas las actas sobre alimentos realizadas por las
Rondas Campesinas como requisito para iniciar un proceso de omision a la
asistencia familiar? Para resolver esta interrogante se tuvo que: a) analizar el
proceso que consta en las Actas realizadas por las Rondas Campesinas en casos de
alimentos, y b) determinar los beneficios que significarian para los nifios, nifias y
adolescentes de las zonas rurales que el Ministerio Publico inicie un proceso de
omision a la asistencia familiar, considerando validas las actas realizadas por las
Rondas Campesinas. El hallazgo obtenido fue que los fundamentos juridicos para
que el Ministerio Publico considere validas las actas sobre alimentos realizadas por
las Rondas Campesinas como requisito para iniciar un proceso de omisién a la
asistencia familiar son: a) garantizar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de
los nifios, nifias y adolescentes de la zona rural; b) garantizar la proteccion de la
identidad étnica y cultural de los pobladores de la zona rural, y; c) garantizar el
derecho a la vida, salud, alimentos de los nifios, nifias y adolescentes de la zona

rural.

Arévalo (2020) la presente investigacion, se buscé conocer si los procedimientos
de investigacion y las sanciones aplicadas por las rondas campesinas en el marco
del derecho consuetudinario, en el distrito de Chazuta, periodo 2015-2019 vulneran
los derechos fundamentales de las personas. Para su estudio y analisis se empleo la
técnica de analisis de documentos, y la entrevista semi estructurada virtual; en ese
sentido se analizaron el estatuto, el reglamento y las normas de convivencia, asi
como también los libros de incidencia de la ronda en estudio. En cuanto a la
entrevista fue aplicada a una poblacion total de 20 ronderos, debidamente
empadronados por la Ronda Campesina del Barrio Pasiquihui de Chazuta, lo que
nos permitié conocer y estudiar el nivel de conocimiento respecto al derecho
consuetudinario, apoyandonos siempre en el método inductivo. De los resultados y
de su analisis hemos podido concluir que el 49% de las sanciones impuestas por la
ronda de esa comunidad son los castigos fisicos, mientras que la sancién del
encierro tiene una presencia del 20%, y en cuanto a la conducta mas reiterativa que

se traducen en denuncias esta la violencia familiar con una presencia del 40%.
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Finalmente, he comprobado que los procedimientos de investigacion y las
sanciones aplicadas por la ronda campesina de Chazuta, significan graves
quebrantamientos no solo a sus instrumentos juridicos que les ampara, sino que
también existe graves vulneraciones a los derechos humanos de las personas, como
el derecho a la libertad y a la integridad personal, cuando someten al culpable a

sanciones como el encierro en los calabozos y los castigos fisicos.

Monteza (2015) investigacion comprende el anélisis del desarrollo historico de las
rondas campesinas de la region Cajamarca, con incidencia en las provincias de
Cutervo, Chota y Bambamarca, ubicando sus causas, Yy efectos dentro de un &mbito
multifacético, como respuesta a la desintegracion de la comunidad campesina, en
el aspecto de su organizacion, sus mecanismos democréaticos, de control y
administracion de justicia, sus participacion en el desarrollo social y econémico y
su participacion politica. EI problema de investigacion que sirvié como brujula en
el proceso de investigacion fue, cuales son los factores que conllevan al surgimiento
de las rondas campesinas en la regién Cajamarca; para dar respuesta a dicha
pregunta se recurrié a la utilizacion de técnicas conocidas en el campo de la
Sociologia como el estudio desde una perspectiva historica, con método
descriptivo, investigacion documental y de campo, encuesta estructurada,
entrevistas y la observacion directa. El periodo que hace referencia este trabajo es
durante el periodo 1976-2014. Dentro de los resultados a los que se ha llegado se
puede mencionar que las rondas campesinas avanzaron y crecieron rapidamente
debido a su eficacia organizativa, su caracteristica de frente Unico, independencia
politica, autogobierno y autodefensa, su democracia interna-directa y participativa,
asi como su eficacia para administrar justicia combatiendo el abigeato y la
delincuencia en su etapa inicial, luego participando en el desarrollo de sus pueblos,
asumiendo su rol controlador y fiscalizador de las autoridades electas por voto
popular, para posteriormente asumir un compromiso con la humanidad asumiendo
una férrea defensa de los recursos naturales, el medio ambiente y sus territorios,
Ilegando a elevar su nivel de conciencia politica atreviéndose a participar de manera
activa en la vida politico-electoral para sumir roles protagénicos en la conduccion

de sus pueblos y el cambio del pais.
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Chavez (2017) el proposito fundamental del presente trabajo de investigacion fue
analizar los fundamentos dogmaéticos, normativos y jurisprudenciales sobre los
alcances y limites del ejercicio de la funcion jurisdiccional de las comunidades
campesinas en relacion a la jurisdiccion penal ordinaria en el marco del codigo
procesal penal del 2004.; para lo cual se realiz6 un estudio cualitativo, transversal,
explicativo, cuyo disefio fue no experimental, desarrollado en el &mbito de la
jurisdiccion nacional, careciendo de delimitacion temporal y espacial el problema
por el tipo de investigacion realizada. El analisis de la doctrina, jurisprudencia y
normatividad. Se utilizo las técnicas del fichaje y el analisis de contenido, utilizando
como instrumentos de recoleccion las fichas y ficha de analisis de contenido. Entre
los método empleados tenemos al exegético, hermenéutico, argumentacion juridica.
Finalmente la investigacion ha demostrado que la aplicacion del articulo 18 del
Caodigo Procesal Penal del 2004, sefiala que la jurisdiccion penal ordinaria no es
competente para conocer de los hechos punibles en los casos previstos en el articulo
149 de la Constitucion, entonces se debe de establecer los mecanismos para que la
jurisdiccién especial indigena o comunal ejerza sus funciones en al marco del
respeto de los derecho fundamentales y de las garantias establecidas en el nuevo
modelo procesal, pero dichos mecanismos hasta la fecha no han sido

implementados, en el marco de una justicia multicultural.

Vasquez y Pezo (2018) tipo de investigacion es de tipo no experimental y el disefio
de la investigacion es descriptiva, teniendo como poblacion diez (10) sentencias del
periodo 2015 al 2017 de la sede judicial de Moyobamba, utilizandose la técnica de
analisis documental para el acopio de los datos y la entrevista. Se llegd a la
conclusidn principal que la actuacion de las rondas campesinas si se relaciona con
la vulneracién del derecho a la libertad individual en la sede judicial de
Moyobamba, por cuantas dichas actuaciones son realizadas con exceso de fuerza
vulnerando derechos constitucionales tal y como es el derecho a la libertad.
Obteniendo como resultado la aprobacion de la hipotesis general, es decir La
actuacion de las rondas campesinas se relaciona con la vulneracion del derecho a la
libertad individual en la sede judicial de Moyobamba, 2015-2017, debido al exceso
de la ilegalidad que aplican las rondas campesinas en sus intervenciones con la

finalidad de dar solucidn a conflictos existentes.
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Edquen (2018) las rondas campesinas y delimitacion de su competencia material en
Chota- Cajamarca, es un trabajo de investigacion sin precedentes cientificos. Se
tuvo como objetivo determinar las causas que generan conflictos entre los
operadores de la jurisdiccion ordinaria y los miembros de las rondas campesinas.
Para cumplir con el objetivo de la investigacion se tom6 como poblacion a las
rondas campesinas de los 19 distritos de la provincia de Chota- Cajamarca. Como
muestra poblacional no probabilistica se escogié a 95 ronderos (cinco de cada
distrito), asistentes al XII congreso regional de rondas campesinas, los dias 27 y 28
de enero 2018. Se encuestd a un grupo de ciudadanos (95) que no integran las
rondas campesinas, encuesta realizada en la plaza de armas de la ciudad de Chota,
el 30 de enero de 2018. Se analizo 33 procesos penales (archivo del investigador)
seguidos contra los miembros de las rondas campesinas, en la provincia de Chota;
cuyas sentencias condenatorias corresponden a los delitos de homicidio, secuestro
y usurpacion. Se examin0 las actas de acuerdos de las rondas campesinas- periodo
2018 (archivo de la Federacidn provincial de rondas campesinas) y los informes
periodisticos respecto a la actuacion de las rondas campesinas, en Chota y
provincias vecinas. Cumplido el estudio de campo, se determind que las rondas
campesinas resuelven casos relacionados con todas las materias: civil, penal,
familia, faltas y otros sin relevancia juridica como la brujeria, adulterio, etc. Los
ronderos encuestados respondieron, en mayoria (74,7 %), que la no valoracién de
su trabajo por parte de la justicia ordinaria es una causa que genera conflictos entre
las rondas campesinas y los operadores de justicia ordinaria. Los encuestados
independientes -no integrados a las rondas campesinas- respondieron (73,7 %) que
los conflictos se deben a la falta de delimitacion de la competencia material en la
jurisdiccion especial. De estos ultimos encuestados, el 95,8 % respondié que la
delimitacién de competencia material de las rondas campesinas es necesaria para
evitar conflictos entre las rondas campesinas y los operadores de la justicia

ordinaria.

Gallo (2019) La presente investigacion demuestra que las rondas campesinas
mediante el ejercicio de su funcion jurisdiccional (permitida por la constitucion)
cumplen con reglas del debido proceso al momento de resolver conflictos que

suceden en su territorio, en esta oportunidad estudiaremos solo a la Ronda
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Campesina del caserio de La Rinconada, perteneciente al Distrito de Hualgayoc,
Departamento de Cajamarca. A lo largo de la investigacion veremos que aplican
normas escritas en su estatuto y otras que se desarrollan en el marco del derecho
consuetudinario. La investigacion es no experimental, transversal y descriptiva, se
utiliz6 como instrumentos, encuestas, fichas de andlisis documentario y de
entrevistas, ademas se identific6 componentes del Principio constitucional del
Debido Proceso en las diversas actas de reuniones ordinarias y extraordinarias
durante los afios 2014 a octubre de 2018, Asi mismo, se contrasto la informacion
obtenida con fuentes documentales y de acuerdo con los resultados obtenidos,
verificamos que la Ronda Campesina de La Rinconada, es una organizacion que
aungue no cuenta con conocimientos técnicos de derecho al momento de ejercer
funciones jurisdiccionales aplica determinados procedimientos los cuales se
asemejan a normas de la justicia ordinaria y que se traducen en reglas del principio

de debido proceso aplicadas en su territorio.

Hurtado (2018) La Constitucion Politica Peruana del afio 1993, acertadamente,
reconoce nuestra calidad de pais pluricultural, puntualmente étnico y cultural.
Igualmente ha incluido el articulo 1491 en donde atribuye competencias
jurisdiccionales a las Comunidades Campesina y Nativas con el apoyo de las
Rondas campesinas, generando con esta inclusion una impostergable necesidad de
implementacion y coordinacion de una reglamentacion de las atribuciones
otorgadas a estas comunidades. Han pasado 25 afios y su implementacion no se ha
efectivizado. Es innegable que nuestras comunidades campesinas y nativas urgen
de la necesidad de que sus miembros se sientan reconocidos como personas iguales
ante la ley y con el mismo derecho de no ser discriminados y sobre todo protegidos
por el Sistema Judicial Peruano. Planteamos que efectivamente existe un caracter
pluricultural en los miembros de nuestra nacion, y un sector dramaticamente
olvidado y que a pesar de habeérsele reconocido facultades de jurisdiccion, no se le
ha generado las condiciones pragmaticas para ejercerla, por lo que su derecho
consuetudinario sigue siendo postergado, aplicandosele a las trasgresiones de sus
pobladores leyes comunes a casos que deben tener tratamiento especial, por tratarse
de una concepcion y asimilacion de costumbres y pensamientos diferentes. A

nuestro criterio esto requiere de un estudio mas especializado en atencion a que es
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necesaria y urgente una Ley de Articulacion entre el derecho consuetudinario vy el
sistema de justicia estatal. Siendo idéneo enfocar el tema de la jurisdiccion
campesina desde el contexto de globalizacion actual.
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CAPITULO II
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1 Identificacion del Problema

Al tener en nuestro Pais una pluralidad étnica y cultural, era necesario que en el nuevo
Cadigo Penal se resaltase normativamente el respeto de los valores culturales distintos en
el sentido que no se criminalice conductas socialmente aceptadas en los grupos culturales.
Asi, el sujeto que conoce la norma prohibitiva pero que no la puede internalizar por
razones culturales, por regla general, no se le puede reprochar esa falta de internalizacion.
El condicionamiento cultural puede llevarse a cabo no solamente cuando se cree estar
conduciéndose licitamente, sino, también, cuando el agente ni siquiera se ha planteado
seriamente las dudas sobre la licitud o ilicitud de su hecho. Pero, esta indicacion se
comprende respecto a quien tenia la posibilidad de plantearse la cuestion de la
antijuricidad de su acto, pues respecto a él funciona la exigencia de que haga el esfuerzo
necesario, base de la reprochabilidad y de la culpabilidad. Esta exigencia es irracional con
relacion a los miembros de un grupo humano que no esté integrado al sistema cultural
dominante. Por ello nuestro planteamiento se funda en el hecho que el art. 15 es
interpretado de manera aislada, sin ponerlo en relacién con otras disposiciones, en
particular con el Art. 20 inc. 1, que regula la capacidad de culpabilidad. En relacion con
esta disposicion, hay que destacar que el legislador ha utilizado la misma técnica
legislativa para redactar el art. 15. En ambos se utiliza una formula mixta consistente en
sefialar las causas que conducen a eliminar la capacidad de comprender el caracter
delictuoso del acto o la capacidad de determinarse segun esta apreciacion. Si en el art. 20
inc. 1 dichas causas son la anomalia psiquica, la grave alteracion de la consciencia o las

alteraciones de la percepcion, en el Art. 15 son la cultura o las costumbres del autor del
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hecho punible. Aun cuando en esta norma legal se dice «sin poder» en lugar de mencionar
directamente las capacidades en cuestion, hay que afirmar que en ambas normas se trata
de la facultad de comprender y de determinarse. Poder, facultad y capacidad se refieren
al potencial psiquico para hacer algo, por ejemplo, comprender el caracter delictuoso de
un acto. La situacion determinante es que el agente no pueda comprender la criminalidad
del acto o dirigirlo conforme a esta comprension. Por un lado, esta incapacidad es debida
a la insuficiencia de sus facultades o por alteraciones morbosas de las mismas. Se trata de
la capacidad de culpabilidad. Por otro lado, dicha incapacidad tiene su origen en el error
0 ignorancia en que actla el agente. Asi, se comprende tanto al error de tipo como de
prohibicion. En esta disyuntiva se enmarca este trabajo de investigacion que busca
mostrar este impasse normativo en el Codigo Penal y dar alternativas de solucion,

teniendo como tema de fondo la exclusion cultural en nuestro pais.
2.2 Definicion del Problema
2.2.1 Pregunta general

¢Qué consecuencias trae la inconsistente redaccion y significacion del articulo 15

del Codigo Penal respecto a una amplia justicia intercultural en nuestro pais?
2.2.2 Preguntas especificas

¢Cuéles son las razones de la disyuntiva de que el articulo 15 del Cédigo Penal se

refiere mas bien a un error de prohibicion que a un error de comprensién cultural?

¢Cudles son las alternativas de solucion a la imprecision del articulo 15 del Codigo

Penal al error culturalmente en nuestro pais?
2.3 Intencion de la Investigacion

En nuestra legislacién contemporanea penal, se ha venido consignado propiamente en el
Articulo 15 del cddigo penal, lo que doctrinariamente se ha desarrollado y denominado
como la incapacidad de culpabilidad por razones culturales o error de comprension
culturalmente condicionado, que para el presente trabajo de investigacion lo dirigimos en
el marco de la interculturalidad, hacia los integrantes de las comunidades nativas y
comunidades campesinas, siendo asi el tenor de la norma en mencién seria en extremo

inconsistente, es decir en la realidad juridica nos encontrariamos propiamente ante un
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error de prohibicion invencible por la naturaleza juridica de esta Gltima institucion, que
nos informa su distincion de la institucion contenida en la norma penal antes refereida;
siendo asi la aplicacion del dispositivo que releva de culpabilidad penal seria
discriminatoria y no se enmarcaria en la igualdad que debe primar desde nuestros
conceptos constitucionales, no perdiendo de vista el aspecto intercultural que merecen los
miembros de las comunidades campesinas y nativas entonces la intencién de este trabajo
de investigacion es poner en claro la falta de claridad y consistencia que tiene al respecto
la norma penal en relacion con la puesta en valor del aspecto de la interculturalidad que
a todas luces tiene una cavidad constitucional en nuestro ordenamiento juridico y que
trasvasado hacia el importantisimo aspecto la exclusion de la responsabilidad penal debe
quedar en claro si se encuentra dentro de los alcances del error de prohibicion o de la
incapacidad de culpabilidad por razones culturales o error de comprension culturalmente
condicionado, a fin que no se criminalice conductas socialmente aceptadas en los grupos

culturales.
2.4 Justificacion

La presente investigacion tiene como justificacion, el hecho de ver y constatar en nuestro
pais que existe mucha discriminacion social y cultural que se evidencia en el Articulo 15
del Cddigo Penal, teniendo la peculiaridad esta regulacion que deberia llevar a plantear
el problema del error como un factor que determina la capacidad de comprension del
agente, lo que no sucede en el derecho positivo peruano, la capacidad de culpabilidad
deberia estar regulada de manera autdbnoma, mientras que en nuestro codigo penal
peruano el error esta previsto sin referencia a la capacidad de culpabilidad del agente.
Bien, por el contrario, se presupone la existencia de esta capacidad y sélo se hace
referencia al aspecto sobre el que debe recaer: la ilicitud del comportamiento. De modo
que no debe analizarse el error como circunstancia que excluye la capacidad del agente
para comprender el caracter delictuoso del acto o de determinarse de acuerdo con esta
apreciacion. El sujeto capaz de culpabilidad, en el momento de actuar, debe més bien
tener la posibilidad de conocer el caracter ilicito de su comportamiento. Esta circunstancia
no existe cuando actla bajo la influencia de un error de prohibicion. Si este error es
invencible no se le puede reprochar su comportamiento delictuoso; por tanto, no es

culpable. La culpabilidad subsiste, por el contrario, en la medida en que tuvo la
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posibilidad de evitar el error; pero el reproche varia de intensidad segun el esfuerzo que

hubiera tenido que realizar para vencer el error.

Zaffaroni (2001) estima que el llamado error de comprension culturalmente condicionado
es un caso de error de prohibicion. Para comprender esta afirmacion hay que considerar
las premisas de las cuales parte. En su opinidn, la culpabilidad tiene como presupuesto la
autodeterminacion de la persona. El limite minimo de esta autodeterminacion es fijado
por el ordenamiento juridico, de modo que toda autodeterminacién que esté por debajo
de este limite no es relevante para el derecho penal. En la medida en que la persona tiene
la autodeterminacidn necesaria, se le puede exigir que reconozca la naturaleza antijuridica
de su comportamiento. Por esto, la exigibilidad es la base de todas las circunstancias que
excluyen la culpabilidad. Hernandez (2000) sefiala que el error de comprensidn es un caso
de error de prohibicion directo, ya que éste no se agota en el desconocimiento de la
prohibicion o de sus alcances, sino que también comprende el caso en que «el sujeto
conoce la norma prohibitiva, pero no puede exigirsele la comprension de la misma, es
decir, su introyeccion o internalizacién como parte de su equipo valorativo». Aqui, se
trataria generalmente de casos en los que el agente ha interiorizado valores diferentes e
incompatibles con aquellos sobre los cuales se fundamenta la norma prohibitiva
penalmente reforzada. Sin embargo, Zaffaroni (2015) precisa su idea diciendo que la
culpabilidad no requiere que el sujeto haya internalizado esos valores, sino s6lo «que haya
tenido la posibilidad de internalizarlos en un grado razonablemente exigible. La
exigibilidad depende siempre del grado de esfuerzo que el sujeto debe realizar para
materializar esa comprension efectiva». Si el esfuerzo que el agente debe realizar es tal
que no resulta razonable exigirle que lo haga, se presenta la inexigibilidad juridica y, por
tanto, queda excluida la reprochabilidad, ya que el error de comprensién es un error de

prohibicion invencible.

Una de las ventajas de esta interpretacion y de la introduccion del criterio del error de
comprensiéon, segun Zaffaroni (2015) es el eludir «la absurda teoria de que los indigenas
son inimputables o que se hallan en estado peligroso». Asi mismo estima este autor, por
un lado, que las demas alternativas propuestas resultan artificiosas pues en el caso del
indigena «lo que no puede exigirseles es la comprension de la criminalidad». De manera
correcta, concluye destacando el aspecto constitucional del problema en la medida en que,

en la Constitucién argentina, se ha reconocido «la preexistencia étnica y cultural de los
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pueblos indigenas argentinos a garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una

educacion.
2.5 Objetivos
2.5.1 Objetivo general

Determinar las razones de observacién para sefialar que el articulo 15 del Cddigo
Penal es impreciso, confuso, discriminatorio e incorrecto en términos de justicia
intercultural. Y que se refieren mas bien a un error de prohibicion y no a un error

de comprensién culturalmente condicionado.
2.5.2 Objetivo especificos

e Entender y mejorar la disyuntiva que genera que el articulo 15 del codigo penal,

es decir el error de comprension cultural y el error de prohibicion.

e Proponer las alternativas de solucion al impase de mejor entendimiento del

articulo 15 del cédigo penal peruano.
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CAPITULO 111
METODOLOGIA
3.1 Acceso al campo

La presente investigacion es de enfoque cualitativo, ya que, la misma se encuentra
fundamentada en posiciones tedricas ampliamente interpretativas en el marco de un
Estado constitucional y social de derecho, basada en métodos de generacién de datos
flexibles al contexto en el que se producen, y sostenida por métodos de anélisis que

abarcan la comprension de la complejidad, el detalle y el contexto (Moron, 2007).

Asimismo, la accion de bdsqueda y seleccion se ha caracterizado por ser dindmica, ello,
en cuanto a la determinacion y desarrollo de los problemas y objetivos de investigacion,
han sido realizadas antes, durante y después de la recoleccion de datos. En ese contexto,
el campo de investigacion se circunscribe en una base temporal que encuentra su
determinacidn en razon a la validez y vigencia de las teorias juridicas que se abordaron

en el presente trabajo de investigacion (Hernandez y Mazabel, 2010).

Para el acceso al campo de investigacion, se empled los siguientes métodos: 1)
Descriptivo-explicativo, por cuanto desde el ambito de la teoria del derecho se explicaron
los fundamentos en que se sustenta el Estado Constitucional y social de derecho. 2)
Analitico, por cuanto se analizd sus implicancias en la aplicacion del derecho,
especificamente en el analisis de las instituciones penales eximentes de responsabilidad,
en el marco contextual de la interculturalidad propia de nuestro ordenamiento juridico 3)
Interpretacion sistematica, por cuanto se realiz6 la interpretacion de disposiciones
constitucionales y de disposiciones normativas establecidas en convenios internacionales

y demaés disposiciones normativas del ordenamiento juridico, en atencion al paradigma
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constitucional, derivando hacia el sistema penal, especialmente las relacionadas con el

error culturalmente condicionado y el error de prohibicion invencible.
3.1.1 Disefio de investigacion
La metodologia propuesta se compone de los siguientes aspectos:

- Tipo de investigacion por su naturaleza: para la presente investigacion es de
caracter teorico debido a que busca acercarse al objeto de conocimiento
mediante la percepcidn sensorial, asimismo se realiza un estudio doctrinario y el
enfoque de las instituciones penales sobre la responsabilidad de la incapacidad
de culpabilidad por razones culturales o error de comprension culturalmente
condicionado, en relacidon con el error de prohibicion bajo el contexto de la

interculturalidad.

- Tipo de investigacion nivel de profundidad: el nivel es alternativo porque busca
sustituir un paradigma de conocimiento existente, en el caso de la investigacion
se tiene por objeto poner de manifiesto la inconsistencia del error de
comprensidn culturalmente condicionado en relacion con el error de prohibicién
invencible en el &mbito de los miembros de las comunidades campesinas y

nativas, cuya interculturalidad esta consagrada constitucionalmente.

- Enfoque de investigacion: es cualitativo porque se inspira en el paradigma del
Estado Constitucional y social de derecho, las bases de la investigacion estan
constituidas y fundamentadas en la Constitucion y en el ordenamiento penal
general. La carta constitucional es un texto que organiza el poder y regula los
derechos fundamentales, consagrando en ese sentido la interculturalidad en
todos sus aspectos por ende, es un paradigma donde rigen las reglas de los
derechos fundamentales. En la investigacion se propone comprender el error
culturalmente condicionado en el error de prohibicion invencible dentro del

marco de la interculturalidad.

- Método general y concreto: el método general esta compuesto por el conjunto
de pasos que se desarrolla durante toda la investigacion, por ende, no
corresponde realizar desarrollo especifico. En relacion al método concreto hay

que dejar establecido que es el método del andlisis-sintesis y el método de la
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comparacion (derecho comparado) el primero se enfoca, especialmente, en el
analisis de las cualidades del objeto de la investigacion, en este caso, supone la
revision de la Constitucion y el ordenamiento penal relacionado con la eximencia
de responsabilidad penal de los miembros de las comunidades campesinas y
nativas en ejercicio pleno de la interculturalidad evitando la discriminacion que
ha generado la inconsistencia entre las instituciones penales reguladas como

eximentes de responsabilidad.

- Técnica: Es la observacion, porque el modo de adquirir y operar con la
informacion es descriptivo y valorativo. Se describe las inconsistencias que
contiene la regulacién de la incapacidad de culpabilidad por razones culturales
o error de comprension culturalmente condicionado, respecto del error de
prohibicion invencible que comprenderia al primero siempre en el contexto de

la interculturalidad constitucionalmente establecida.

- Instrumento: El instrumento de investigacion es la ficha de registro
bibliogréfico, debido a que se registraran alli todos los aspectos teoricos de la

investigacion (libros, revistas, hemerotecas, etc).
3.1.2 Objeto de investigacion

El Objeto de la investigacion es la inclusion del error de comprension culturalmente
condicionado de los miembros de las comunidades campesinas y nativas en
ejercicio de una cultura diferente dentro del error de prohibicion invencible. El
segundo se relaciona con el examen de los contenidos que comprende la
investigacion o la realidad problematica investigada, en este caso, las regulaciones
inconsistentes de dos instituciones penales eximentes de responsabilidad, para una
debida aplicacion respecto del marco de interculturalidad constitucionalmente

previsto.
3.2 Seleccion de informantes y situaciones observadas

La presente investigacion se circunscribe en el area de Derecho Penal, toda vez que, se
encuentra delimitada en las siguientes interrogantes: (i) ¢Qué consecuencias trae la
inconsistente redaccién y significacion del articulo 15 del Codigo Penal respecto a una

amplia justicia intercultural en nuestro pais? (ii) ¢Cuéles son las razones de la disyuntiva
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de que el articulo 15 del Codigo Penal se refiere mas bien a un error de prohibicion que a
un error de comprension cultural? (iii) ¢Cuales son las alternativas de solucion a la

imprecision del articulo 15 del Codigo Penal al error culturalmente en nuestro pais?.
3.2.1 Técnicas de instrumentos de recoleccion de datos

La técnica de investigacion manejada para el estudio del objetivo general fue la
técnica de analisis de contenido. Esta técnica ha sido utilizada para recoger datos
de las fuentes bibliograficas y Web graficas. Asimismo, el complemento de la
técnica del andlisis de contenido ha sido el fichaje: textual, de resumen y
bibliografico.

Las técnicas de investigacion empleada para el estudio del primer objetivo
especifico fueron: la observacion. También se utilizo la técnica del andlisis
documental para la doctrina. Los instrumentos de investigacion utilizados fueron
las guias de observacién, asi como guias de analisis documental para la doctrina del

Caso.

La técnica de investigacion utilizada para el estudio del segundo objetivo
especifico fue la técnica de andlisis de contenido y los instrumentos empleados

fueron: la guia de andlisis de contenido y la guia de observacion.

En resumen, las técnicas de investigacion conexas con las preguntas y objetivos de
la investigacion fueron: la observacion, el analisis documental. Los instrumentos de
estudio elaborados y en concordancia con las técnicas de investigacion
seleccionadas comprendieron: la ficha de observacion, las guias de observacion, la

guia de anélisis de contenido bibliogréfico, conceptual, transcripcion.
3.3 Estrategias de recogida y registro de datos

La estrategia de recogida y registro de datos centrd su atencion en los sustentos de teorias
gue se enmarcan en un paradigma constitucional, asi como en conceptos y categorias que
caracterizan el modelo de un Estado Constitucional y social de derecho en la aplicacién
del derecho, el mismo que repercute en la prevalencia de garantizar en la mayor medida
posible la proteccién de los derechos fundamentales de la persona, para poder evitar la

inconsistencia entre las instituciones penales eximentes de responsabilidad en el marco
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de la interculturalidad, con tal cometido se empled fichas bibliograficas y fichas de

resumen.
3.4 Anadlisis de datos y categorias

Los datos recogidos fueron analizados e interpretados en funcion a los objetivos de la
investigacion. El procesamiento de datos fue como sigue:

Primero: Se clasificaron y se ordenaron los datos conforme a los objetivos planteados.
La secuencia de anélisis e interpretacion de datos se realizd segun el disefio asumido:
primero, se empieza con el anélisis de la doctrina de las instituciones eximentes de
responsabilidad penal relacionadas con el error de comprensién culturalmente

condicionado y el error de prohibicion.

Segundo: Se presenta la forma como se entiende y funcionan las politicas de estado sobre
los derechos constitucionales, analizando e interpretando la realidad de nuestra sociedad

especificamente la interculturalidad.

Tercero: El trabajo de investigacion concluye con la articulacion de los tres objetivos,
estableciendo la relacion estructural y sistematica en torno a los propdsitos de la

investigacion.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 La cultura como eximente, atenuante o gravante de responsabilidad

Castillo (2000) siguiendo a Mufioz (2000), dice “la norma penal s6lo puede motivar al
individuo en la medida en que éste puede conocer, a grandes rasgos, el contenido de sus
prohibiciones, porque si el sujeto no sabe que su hacer esta prohibido, no tiene ninguna
razOn para abstenerse de su realizacion; la norma no le motiva y su infraccion, si bien es
tipica y antijuridica, no puede atribuirse a titulo de culpabilidad”. Nuestro sistema penal
exige que el agente conozca que su conducta contradice los requerimientos del
ordenamiento juridico, que su accionar se halle prohibido juridicamente, y tal
conocimiento no precisa de conciencia estricta del precepto prohibitivo, sino debe
atenderse al conocimiento que tiene Art. 89° de la Constitucion Politica de 1993: "Las
Comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas. Son
auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de
las tierras, asi como en lo econdmico y en lo administrativo dentro del marco que la ley
establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono
previsto en el articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas". En las discusiones plenarias para la aprobacion de la Constitucion
de 1979, Valle Riestra sostenia que normas que las comunidades campesinas se
promulgan para si mismas a efectos de su organizacion comunal, econdmica y
administrativa tienen un caracter sui generis consuetudinario. Dicho reconocimiento

implicito, no literal, en el texto constitucional, se reitera en la Constitucion vigente.
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El conocimiento de lo injusto es el elemento principal y el que le da la razén de ser a la
teoria de la culpabilidad: la atribucion que supone la culpabilidad sélo tiene sentido frente
a quien conoce que su actuacion es prohibida. Siendo asi, sin la conciencia de lo injusto,
el comportamiento del sujeto carece de culpabilidad”. Armaza (1993) No obstante lo
dicho, en una sociedad —como la realidad del Perd- donde coexisten distintas culturas,
con sus respectivos sistemas de valores, es posible, factica y teéricamente, plantearse que
existan individuos, que aun pudiendo conocer la ilicitud de su actuacion, no se planteen
dicho problema, porque dicho hacer es normal y permitido al interior de su grupo social.
En esos casos se habla de error de prohibicion. Obra en error de prohibicién el sujeto que
creyendo actuar licitamente perjudica el bien juridico tutelado. Una creencia equivocada
de su actuar licito puede provenir o de la ignorancia de que su comportamiento esta
prohibido por el ordenamiento juridico (ignorancia legis), o del pensamiento de que le
ampara una eximente por justificacién que realmente no se da, o porque dandose, le
otorga una amplitud tal que supone haber obrado dentro de los fueros de la norma
permisiva o, finalmente, porque imagina la concurrencia de circunstancias ajenas al hecho

que, si por el contrario, concurriesen, merecerian justificarlo (error iuris).
4.2 Controversia entre error cultural y error de prohibicion

En nuestro derecho penal, el Codigo regula el error de prohibicion en el art.14 en que
expresamente indica: “El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal, excluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuara la
pena” y, en el siguiente articulo expresa, el denominado “error del culturalmente
condicionado”: “el que 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
sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla
disminuida, se atenuara la pena”. Villavicencio (2003) que ordinariamente el error de

comprension del culturalmente condicionado es un error de prohibicion que exime de

responsabilidad.

(Por qué si el error de comprension del culturalmente condicionado es un error de
prohibicién, requiere de una redaccion propia? La exposicion de motivos nos da la
respuesta: se trata de una respuesta politica frente a la heterogeneidad cultural con el

animo de superar la infeliz terminologia usada por el Codigo Maurtua, refiriéndose a las
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personas culturalmente distintas como salvajes, indigenas semi-incivilizados, degradados
por el alcohol y la servidumbre. Feliz expresion que supera las limitaciones de la
redaccion anterior, pero que a nuestros dias, denota una comparativa descalificacion de
los conceptos culturales que intenta preservar. Socioldgica y antropologicamente ha
quedado demostrado que, al comparar las culturas no se puede calificar unas respecto de
otras como “buenas” o “malas”, o —lo que es mas grave— como “mejores” o “peores”. Es
decir no existen “niveles” culturales, simplemente las distintas culturas “coexisten” y, en
el mejor de los casos, se interrelacionan. Siendo asi, es evidente que la pertenencia de un
sujeto a una determinada cultura le condiciona para entender y comprender los usos y
costumbres que practican otros hombres en una cultura diferente. Tan condicionamiento
no esta limitado tan solo “a la comprension del caracter delictuoso de una conducta de la
que es ajeno”, sino que la posicion de pertenencia a otro grupo social, le limita en la

“comprension del ordenamiento juridico (en su totalidad) del otro™.

En consecuencia pudiera ocurrir que, un sujeto “comprendiendo el caracter delictivo de
una conducta” (toda vez que es parte de su sistema cultural) se aproveche que no tiene tal
condicion en una sociedad coexistente y culturalmente distinta, y la realice a sabiendas
de que, en su fuero interno, si lo es. Un tedrico ejemplo podria clarificar mejor el tema:
en las comunidades rurales campesinas, el valor de las aves de corral es tan alto que el
hurto o robo de las mismas puede ser castigado con penas muy severas, sometiendo al
autor de hurto a las denominadas “cadenas ronderiles” (obligacion de hacer vigilancia
nocturna durante varias semanas ininterrumpidas, con distintos grupos de personas) y sin
embargo, de ocurrir dicho acto dentro de nuestro sistema penal “ordinario”, €sta supondra
la calificacion de “faltas” y, en consecuencia, el agente no sera penado con la misma
gravedad con que pudiera serlo, si se sujetara al derecho penal consuetudinario, propio de
su comunidad de origen. Nos preguntamos, entonces: jPor qué, segin el art. 15 del
Cddigo Penal, la cultura es solo eximente y/o atenuante de responsabilidad? ;Por qué si
la Constitucidn Politica, reconoce en el art. 149, que el derecho penal consuetudinario es
parte “integrante” de nuestro sistema juridico nacional no es utilizado, en todas sus
posibilidades, al tiempo en que la justicia ordinaria juzga a una persona que pertenece a
alguna comunidad campesina? O (No seria mejor que siendo culturalmente

condicionado, es una forma distinta del error de prohibicion.
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Que el derecho penal ordinario y el derecho penal consuetudinario tiene fuentes disimiles,
se organizan autbnomamente y se realizan de forma diferente (mecanismos procesales),
se intentara para efectos de la persecucion del delito, se regule la competencia
jurisdiccional a fin de que una pueda “inhibirse” y remitir a la otra jurisdiccion materias
que asuman por error o que signifiquen afectacion de bienes juridicos que s6lo importan
a uno u otro sistema cultural? En realidad, debemos precisar que el art. 15 del Codigo
Penal, no supone de ninguna forma el reconocimiento de derecho consuetudinario
comunal. Por el contrario es la reafirmacion del principio de legalidad que sustenta al

derecho penal ordinario.

En consecuencia, las conductas que se realicen por razones culturales, licitas dentro de
un dmbito culturalmente distinto, no son validas en cuanto se oponga a las prescripciones
prohibitivas del derecho penal. La conducta del agente “culturalmente condicionado”, no
deja de ser calificada como “antijuridica”; lo que ocurre es que, el desconocimiento de
dicha antijuridicidad le exime de responsabilidad. Entonces, itiene preeminencia el
derecho penal sobre el derecho consuetudinario? Parece que si. Dicha preeminencia
jsupone una comparacion valorativa de las distintas “culturas” nacionales?
Definitivamente. Para terminar, el “condicionamiento cultural” no solo puede ser
advertido como una causal de inculpabilidad, sino que, en razon de la importancia dada,
por la Constitucion, al derecho comunal, debe ser evaluado como una posible cualidad
agravante de la conducta de los sujetos, siempre que, ésta suponga un aprovechamiento
ventajoso en clara lesién o puesta en peligro de bienes juridicos valiosos para la
comunidad nacional. Esto, evidentemente, requerira de un mejor conocimiento de nuestra
realidad, en la que para efectos de la aplicacién del derecho penal ordinario, exigira de
conocimientos especiales, que permitan dilucidar que conductas pertenecen 0 no a
determinados ambitos juridicos24, lo que exigira, entre otras cosas, por ejemplo, la
necesidad de aplicacion de pericias antropolOgicas, para determinar si una persona
pertenece a un determinado sistema cultural y/o pericias comunales, a fin de Es una
practica muy frecuente que jovenes provenientes de zonas alto andinas, en edad
adolescente y/o en los limites de la adultez, asuman compromisos maritales de
conformidad con la institucion consuetudinaria del servinacuy, propia de su sistema
cultural —en la que ademas, es posible la separacion, sin mayor dilaciones-, sin embargo,

en aquellos espacios donde es posible la interaccion cultural, ocurrido algin problema de
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pareja o de ocurrir problemas entre el varon y los familiares de la mujer y; para agravar
el asunto, de ocurrir la separacién, los familiares de la joven, suelen acudir a los juzgados
penales a fin de interponer denuncias por delito de secuestro y violacion de menor de
edad. En méas de una oportunidad se ha condenado a jévenes, aduciendo la imposibilidad
de la aplicacion del error de prohibicion o del art. 15, sefialandose que las interrelaciones
culturales, hacen que el acusado “deba actuar de forma diferente”. Sobre todo, si como
hemos dicho al empezar, que es posible la existencia de, ademas del derecho ordinario,
maés de un derecho consuetudinario comunal. 8 9 establecer que conductas pertenecen o
no a lo juridicamente permitido dentro de una cultura. Esto ultimo es materia ya, de otra

disertacion.
4.3 Situacion del Articulo 15 del Cédigo Penal peruano

La presente investigacion se origina ante la necesidad de determinar si el articulo 15° del
Codigo Penal peruano, que regula la institucion del error de comprension culturalmente
condicionado, vulnera los derechos fundamentales a la igualdad de la persona humana y
el reconocimiento de la diversidad cultural consagrados en los incisos 2 y 19 del articulo
2° de la Constitucion. Frente al problema planteado se formuld la siguiente hipodtesis de
trabajo: "El articulo 15° del Codigo Penal, que regula la institucion del error de
comprension culturalmente condicionado, vulnera los derechos fundamentales a la
igualdad de la persona humana y el reconocimiento de la diversidad cultural, consagrados
en los incisos 2 y 19 del articulo 2° de la Constitucion, porque en lugar de expresar un
tipo de error de prohibicion, se construye una formula similar a la del articulo 20° inciso
1 del Cédigo Penal, que regula la inimputabilidad o la falta de capacidad de culpabilidad

de los integrantes de las comunidades nativas e indigenas del Peru.

Los resultados evidenciaron que el articulo 15° del Codigo Penal, que regula la institucion
del error de comprension culturalmente condicionado, vulnera los derechos
fundamentales a la igualdad de la persona humana, y el reconocimiento de la diversidad
cultural prescritos en los incisos 2 y 19 de la Constitucion Politica, porque en lugar de
expresar un tipo de error de prohibicion, se ha construido una formula similar a la del
articulo 20° inciso 1 del Codigo Penal, que regula la inimputabilidad o la falta de
capacidad de culpabilidad, de los integrantes de las comunidades nativas e indigenas del

Pert.
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Tomaremos en cuenta para fines de la presente investigacion a juristas connotados cuyos

puntos de vista son relevantes para la presente investigacion:

Segun Zaffaroni (2015) el destacado jurista argentino concibe el error de comprension
culturalmente condicionado a partir de la legislacion argentina, en particular del art. 34
inc. 1 del Codigo penal. Segun esta disposicion, no es punible quien 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 esta manera,
diferente a la utilizada en la legislacion penal peruana, se prevén dos circunstancias que

impiden penar al agente de un comportamiento tipico.

La situacion determinante es que el agente no pueda comprender la criminalidad del acto
o dirigirlo conforme a esta comprension. Por un lado, esta incapacidad es debida a la
insuficiencia de sus facultades o por alteraciones morbosas de las mismas. Se trata de la
capacidad de culpabilidad. Por otro lado, dicha incapacidad tiene su origen en el error 0
ignorancia en que actla el agente. Asi, se comprende tanto al error de tipo como de
prohibicion. Circunstancias que excluyen el dolo (error de tipo) o la culpabilidad (error

de prohibicidn), respectivamente.

La peculiaridad de esta regulacién es que lleva a plantear el problema del error como un
factor que determina la capacidad de comprension del agente. Lo que no sucede en
el derecho positivo peruano, ya que la capacidad de culpabilidad esta regulada de manera
autonoma, aunque de modo parecido a la legislacién argentina en la medida en que la
hace depender del estado psiquico del agente. Mientras que el error esta previsto sin
referencia a la capacidad de culpabilidad del agente. Bien, por el contrario, se presupone
la existencia de esta capacidad y s6lo se hace referencia al aspecto sobre el que debe
recaer: la ilicitud del comportamiento. De modo que no debe analizarse el error como
circunstancia que excluye la capacidad del agente para comprender el caracter delictuoso
del acto o de determinarse de acuerdo con esta apreciacion. El sujeto capaz de
culpabilidad, en el momento de actuar, debe més bien tener la posibilidad de conocer el
caracter ilicito de su comportamiento. Esta circunstancia no existe cuando actta bajo la
influencia de un error de prohibicidn. Si este error es invencible no se le puede reprochar

su comportamiento delictuoso; por tanto, no es culpable. La culpabilidad subsiste, por el
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contrario, en la medida en que tuvo la posibilidad de evitar el error; pero el reproche varia

de intensidad segun el esfuerzo que hubiera tenido que realizar para vencer el error.

Zaffaroni (2015) estima que el Ilamado error de comprension culturalmente condicionado
es un caso de error de prohibicion. Para comprender esta afirmacion hay que considerar
las premisas de las cuales parte. En su opinion, la culpabilidad tiene como presupuesto la
autodeterminacion de la persona. El limite minimo de esta autodeterminacion es fijado
por el ordenamiento juridico, de modo que toda autodeterminacion que esté por debajo
de este limite no es relevante para el derecho penal. En la medida en que la persona tiene
la autodeterminacion necesaria, se le puede exigir que reconozca la naturaleza antijuridica
de su comportamiento. Por esto, la exigibilidad es la base de todas las circunstancias que
excluyen la culpabilidad.

Hernandez (2001) considera que el error de comprension es un caso de error de
prohibicidn directo, ya que éste no se agota en el desconocimiento de la prohibicién o de
sus alcances, sino que también comprende el caso en que «el sujeto conoce la norma
prohibitiva, pero no puede exigirsele la comprension de la misma, es decir, su
introyeccion o internalizacion como parte de su equipo valorativo». Aqui, se trataria
generalmente de casos en los que el agente ha interiorizado valores diferentes e
incompatibles con aquellos sobre los cuales se fundamenta la norma prohibitiva
penalmente reforzada. Sin embargo, Zaffaroni (2015) precisa su idea diciendo que la
culpabilidad no requiere que el sujeto haya internalizado esos valores, sino solo «gque haya
tenido la posibilidad de internalizarlos en un grado razonablemente exigible. La
exigibilidad depende siempre del grado de esfuerzo que el sujeto debe realizar para
materializar esa comprension efectiva». Si el esfuerzo que el agente debe realizar es tal
que no resulta razonable exigirle que lo haga, se presenta la inexigibilidad juridica y, por
tanto, queda excluida la reprochabilidad, ya que el error de comprension es un error de

prohibicion invencible.

Una de las ventajas de esta interpretacion y de la introduccion del criterio del error de
comprension, segun Zaffaroni (2015) es el eludir «la absurda teoria de que los indigenas
son inimputables o que se hallan en estado peligroso». Asi mismo estima este autor, por
un lado, que las demas alternativas propuestas resultan artificiosas pues en el caso del

indigena «lo que no puede exigirseles es la comprension de la criminalidad». De manera
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correcta, concluye destacando el aspecto constitucional del problema en la medida en que,
en la Constitucion argentina, se ha reconocido «la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos y garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una

educacion.

4.4 Como debe entenderse el articulo 15 del Cédigo Penal dentro del marco legal

peruano

Para Villavicencio (2003) el error de comprension culturalmente condicionado previsto
en el articulo 15 del Cdédigo Penal peruano de 1991 debe entenderse como un error
propiamente dicho, que imposibilita la comprension de la antijuridicidad de la conducta,
originado por el condicionamiento cultural del individuo. Se trata de un error que, por su
caracter invencible, excluye la culpabilidad y toda sanciéon penal, ya que, siguiendo el
marco establecido de los elementos del delito, —los cuales son la tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad—, de no cumplirse uno de ellos no podria configurarse un delito. Nuestro
sistema penal exige que el agente tenga la posibilidad de conocer que su conducta
contradice los requerimientos del ordenamiento juridico y que su accionar se encuentra
prohibido juridicamente. La atribucion que supone la culpabilidad sélo tiene sentido
frente a quien conoce que su actuacion es prohibida. Precisamente, este es el problema
que trata de enfrentar el articulo 15, especialmente vinculado a los supuestos de conductas
de personas que actian en el marco de su cultura o costumbres, en el sentido que no se
criminalice estas conductas socialmente aceptadas por estos grupos culturales, ya que
inclusive puede darse el caso que el sujeto conozca la norma prohibitiva pero no la pueda
internalizar por razones culturales y, por lo tanto, no se le podria reprochar esa falta de

internalizacion.

Para Meini (1997) el articulo 15 regula una clausula que exime de responsabilidad penal
e incluso permite, en algunos casos, atenuarla. Tradicionalmente y de forma mayoritaria,
el articulo 15 ha sido interpretado como un error de comprension culturalmente
condicionado. Esta figura fue creada por el profesor argentino Zaffaroni (2015) en la
década de los ochenta del siglo pasado para contestar y proponer una alternativa al trato
que se le daba al indigena en algunos paises sudamericanos, entre ellos el Peru, Bolivia y
Argentina, y en algunos paises centroamericanos. En ese entonces, y de hecho sucedio

asi en el Peru hasta la entrada en vigencia del actual Codigo Penal en 1991, al indigena
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se le podia eximir de responsabilidad por considerarsele inimputable por haber actuado
degradado por el alcohol y la servidumbre, o por otras circunstancias que expresaban un
trato manifiestamente peyorativo y denigrante. Este trato presuponia y generaba que al
indigena se le considerara como un sujeto inferior al hombre occidental. Es decir, en ese
entonces, calificar de inimputable al indigena, debido a las causad de inimputabilidad
aplicadas (degradado por el alcohol y la servidumbre), era un trato discriminatorio. Ahora
bien, en Derecho Penal, el inimputable es incapaz. Esta asimilacion de categorias ha
llevado a muchos autores a reivindicar que los indigenas no son inimputables, que no se
les puede comparar con un toxicobmano, con un nifio o con una persona que tenga alguna
anomalia psiquica. El indigena es como cualquier otra persona, solo que tiene una
cosmovision distinta a la nuestra, como nosotros una distinta a la suya. Entiende el
entorno que lo rodea y se relaciona con ese entorno de una manera distinta a como lo
hacemos nosotros. Ni mejor ni peor, solo distinta. Por ejemplo, nosotros podemos ver en
los cerros un monticulo de tierra y piedras, mientras que los miembros de algunas
comunidades andinas ven un apu, un simbolo sagrado. Percibimos lo mismo visualmente,
pero el significado que le damos a las cosas es distinto. La cosmovision y la relacion con
el entono cambian. Digo esto porque lo que propuso Zaffaroni (2001) fue dejar de lado
esta terminologia peyorativa de tratar como inimputable a una persona que tenga una
cosmovision distinta a la predominante y propuso, en su reemplazo, la figura del error de
comprension culturalmente condicionado; que es cuando una persona, por su cultura o
costumbre, no puede comprender el caracter ilicito del acto, entonces, se le exime de
responsabilidad o se le atenta si esa capacidad de comprension estd atenuada. El
problema es, y este es mi punto de vista, que, si bien la finalidad fue buena —es decir,
reivindicar la diversidad cultural—, al regular el articulo 15 un error de comprension, no
solo vulnera la diversidad cultural, sino que contradice la finalidad de la norma. En efecto,
afirmar que el indigena, o cualquier otra persona que no comparta la cosmovision de la
mayoria incurre en error por no compartir dicha cosmovision sobre la que se edifica el
Derecho oficial, es peyorativo, discriminatorio y me atreveria a decir que incluso es
inconstitucional: la mayoria tendria la cosmovision correcta y quien no la com1 Articulo
15.- “El que 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, sera

eximido de responsabilidad.
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Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena” del
indigena, incurriria en error de comprension culturalmente condicionado, en un equivoco,
por el solo hecho de no compartir la cosmovision de otros. Esta falsa supremacia de una
cosmovision sobre otra es, precisamente, lo que diversidad cultural como valor
constitucional pretende evitar. Solo por la terminologia que emplea, el articulo 15 del
Cdodigo Penal deberia ser rechazado. Pero ademas, si se revisa lo que ahi se dice, queda
absolutamente claro que no se regula ningtn error. Ello en una apreciacion de fondo, ya
que si desde el enfoque cultural estamos abordando, no cabe ninglin error cuando se trata
de culturas diferenciadas, ya que ninguna es mas que la otra, y menos ain ninguna puede

calificar a la otra de “error” lo que culturalmente es diferente.

Todos los errores en el Codigo Penal se regulan en el articulo 14. El articulo 15 no se
refiere a una persona que tiene una percepcion equivocada de las cosas, como si hubiese
una correcta. Si yo veo una pared verde cuando en realidad es blanca, todos me diran “esa
es una pared blanca”. Mi percepcion seria la equivocada. Seguramente, esto puede darse
dentro de un grupo de personas que comparten la misma cosmovision, dentro un grupo
de personas que perciben la realidad y se relacionan con el entorno de la misma manera.
Pero cuando hablamos de diversidad cultural, no es propio de un Estado de Derecho y no
es propio del respeto a la diversidad, decir que una minoria que se relaciona de manera
distinta con su entorno esta equivocada por el hecho de que su cosmovision es distinta a

la de la mayoria; son simplemente distintas.

Partiendo de que son distintas y de que la motivacién que pretende la norma penal para
que las personas no cometan delitos surge de la comprension del entorno y relacion con
el entorno que cada quien tenga, el articulo 15 del Cdédigo Penal tiene que interpretarse
como una causa de inimputabilidad, sin que eso signifique un trato peyorativo.
Inimputabilidad porque, en definitiva, una persona que, por la razén que sea, no tiene la
capacidad para comprender la realidad como la percibe la mayoria, es para esa mayoria
un inimputable: un nifo, un loco, un toxicomano, una persona que tenga alucinaciones;
pero también una persona que por su cosmovision percibe las cosas distintas. La manera
mas democratica de tratar la diversidad cultural no es decir que las minorias se equivocan,
sino decir simplemente que son personas tan distintas a mi en su cosmovision que yo no
puedo juzgarlas con mis reglas penales. Luego, como no puedo juzgarlos con mis reglas

penales, lo unico que puedo decir es que estd al margen de mi sistema juridico-penal, y el
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calificativo para identificar a una persona que esta al margen de mi sistema penal, que no
puede responder en mi sistema penal porque no tiene ese entendimiento que tengo yo, es
el de inimputable. Pongamos un ejemplo invirtiendo la figura. Imaginémonos que tres
estudiantes de Derecho estan paseando en la Selva y se pierden, y son encontrados por

una tribu no contactada.

Son llevados a una especie de juicio sumario y los condenan a muerte por haber cortado
un arbol. Ellos cortaron el arbol porque necesitaban un tronco para flotar en un rio. Pero
da la casualidad que, para la tribu, cortar un arbol es una gravisima ofensa a una deidad,
castigada por ellos con la muerte. ;Qué preferirian los estudiantes?, ;como se
defenderian?, ;dirian que se equivocaron?, ;o dirian a quienes les juzgan que “esa logica,
ese entendimiento, esa relacion con la naturaleza, no nos la pueden exigir a nosotros
porque aqui vemos un arbol y no una deidad; no pretendan que veamos un dios donde
ustedes lo ven, porque nosotros vemos un arbol”? Seguro que esto ultimo. Y lo mismo
nos pedirian ellos a nosotros. “No me pidan que yo vea una ofensa a un bien juridico,
porque para mi no lo es”. El ejemplo clasico es el sirvinacuy: relaciones sexuales
consentidas con una nifia menor de catorce afios. Para nosotros, es un delito que se pena
con carcel de hasta veinticinco afios, y podria tener sentido, porque “;co6mo una persona
se va a acostar con una nifia o nifio menor de catorce afios?”. Sin embargo, ese mismo
hecho, para otras personas, por su realidad cultural y su historia cultural, es un hecho
rutinario y natural que no genera ningun reproche. ;Quién tiene razoén? ;Qué perspectiva
ha de imperar? Estas preguntas aluden directamente a respuestas que tiene n que ver con
el orden socioldgico, antropologico, puesto que debe tener en cuenta como insumo para
las respuestas que nuestros legisladores, no han pensado con un enfoque pluralista,
intercultural, en el sentido de preguntarse si tal o cual norma era aplicable, cumplible en
todas las culturas de nuestro pais. Se partié de una premisa homogeneizante, y ese fue el

error para concebir los alcances del Art. 15 del Codigo Penal.

Las dos pueden convivir perfectamente cuando nuestra cosmovision y nuestras leyes
penales — que se sustentan en esa cosmovision— se apliquen a las personas que comparten
esa cosmovision, y las leyes consuetudinarias —que se sustenten en una cosmovision
distinta— se apliquen en los lugares y a las personas que comparten cosmovision sobre la
que descansa el derecho consuetudinario. Sin ir muy lejos, esta es la razén por la cual

cada Estado es soberano en aplicar sus leyes. ;Como debe entenderse el articulo 15?
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Como clausula de inimputabilidad. La diversidad cultural es causa de inimputabilidad, y
eso es lo que dice el articulo de manera literal: “el que 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”.
45 ¢Cbmo entiende la doctrina y legislacion comparada esta figura?

Villavicencio (2003) Para empezar, en la doctrina penal nacional el articulo 15 del Codigo
Penal suele ser interpretado como una modalidad de error de prohibicion, aunque existen
quienes opinan que se trata de una modalidad de inimputabilidad o, incluso, con relacion
al ejercicio legitimo del Derecho consuetudinario (inciso 8 del articulo 20 del Codigo
Penal. En los dos primeros casos, nos encontramos en el ambito de la inculpabilidad; y
en el tercero, en el campo de las causas de justificacion, pero con 3 Articulo 20.- “Esta
exento de responsabilidad penal: [...] El que obra por disposiciéon de la ley, en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o

cargo”.(Themis 68 | Revista de Derecho 58).
4.6 ¢Es posible hablar de error? El error culturalmente condicionado en el Peru

Diferentes fundamentos para la exclusion de la responsabilidad penal, como también lo
ha reconocido el Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia. En el
Derecho comparado, por ejemplo, el Proyecto de Cédigo Penal de Guatemala, después
de definir la imputabilidad como capacidad de “comprender la ilicitud del hecho” y de
“dirigir sus acciones conforme a esa comprension” (art. 19), se excluye la culpabilidad,
junto a los casos de error y otros, “cuando la persona perteneciere a una comunidad
indigena que aceptare o fomentare regularmente la conducta ilicita, conforme a
costumbres o practicas arraigadas, salvo que ello implicare una grave afectacion de los
derechos humanos fundamentales” (art. 20, letra d). El cardcter de eximente de
culpabilidad de esta circunstancia reside en el hecho de que, en razon de su cultura, no se
puede exigir al agente que obre, en su medio social, de manera diferente a sus pautas
culturales. Entonces, hablar de inimputabilidad es referirnos a que el sujeto, debido a
diversos factores —anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia y alteraciones en
la percepcion—, no pueda comprender el caracter ilicito de su actuar. Hablar de error de
comprension culturalmente condicionado va mas all4 de esta interpretacion, debido a que

en este caso el sujeto puede o no comprender el ilicito de su acto; es decir, el sujeto que
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pertenece a una cultura distinta puede bien comprender la norma prohibitiva, pero no
puede exigirsele la comprension de la misma, o mejor dicho su internalizacién como parte

de sus valores.

Para Meini (1997) La doctrina diria de manera absoluta y dominante que la entiende como
un error culturalmente condicionado. No como causa de inimputabilidad, sino como error.
Es decir, diria que el sujeto se equivoca. ;Por qué? No lo sé. Yo leo el articulo 15 y no
encuentro ninguna palabra que me lleve a pensar acerca del error o de un equivoco. ;Por
qué el nomen iuris del articulo 15 dice “error de comprension”? Porque en el proyecto
del Codigo Penal de 1991, que fue donde se incluyd esta clausula, Eugenio Raul
Zaffaroni, quien fue asesor de la comision, propuso esta clausula con el nombre “error de
comprension”. La cldusula sufrié ciertas modificaciones y llegd como esté al articulo 15;
pero que el creador o quien la propuso haya pensado que eso era una circunstancia de
error, no es un dato juridicamente vinculante. Si la voluntad del legislador ni siquiera lo
es, menos lo es la de su asesor. Cuando uno lee esa clausula y la interpreta de manera
sistematica, lo primero que salta a la vista es la forma casi idéntica en que se encuentra

redactado el inciso 1 del articulo 20 del Cédigo Penal.

Y nadie discute que el numeral primero del articulo 20 del Codigo penal en mencion sea
una clausula de inimputabilidad. En este articulo, las causas de inimputabilidad son:
anomalia psiquica, alteracion de la conciencia y alteraciones en la percepcién. Estas son
las causas de inimputabilidad, pues la inimputabilidad es el no poder comprender el
caracter ilicito del acto o no poder comportarse de acuerdo a aquella comprension, que es
exactamente lo mismo que dice el articulo 15, pero se origina en otra causa: costumbres
0 cultura. Entonces, basta una interpretacion sistematica y teleologica de la
inimputabilidad. La inimputabilidad, hoy en dia, no tiene una carga peyorativa, ¢0 acaso
al loco o al nifio, cuando se le declara inimputable, se le dice que es menos persona? No.
La inimputabilidad es sede donde se plasma el principio de igualdad. Igualdad para los
iguales, desigualdad para los desiguales. Hay que aplicar la ley penal a los iguales, a los
que comprenden esa ley, los que han participado del debate politico que ha permitido su
creacion y, en todo caso, su critica. Alguien que estd al margen porque no puede
comprender ese debate, no es un igual en términos penales y, por tanto, esta al margen de
esas normas penales. Esta es la manera mé&s democratica de tratarlo. Pero asi no lo

entiende ni la doctrina ni la legislacion comprada. En el afio 2011, la Corte Suprema
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emitio el Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116, en el que valoraba la actuacion de una ronda
campesina, y se pronuncid sobre la diversidad cultural en Derecho Penal. En este Acuerdo
Plenario se admite la posibilidad de que el articulo 15 sea causa de inimputabilidad. Asi
que ver hay ahi una esperanza. 4 Articulo 20.- “Esta exento de responsabilidad penal: [...]
1. El que por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir alteraciones
en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posea la facultad
de comprender el caracter delictuoso de su acto o para determinarse segin esta

comprension”.
4.7 ¢A qué llamamos error culturalmente?

Todos sabemos, que en nuestro pais, nos reconocemos como una nacion pluricultural, es decir
que somos un pais diverso culturalmente, y estamos hablando de cultura como la expresion
autonoma de formas de vida, idioma, vestido, concepciones de mundo que cada grupo

cultural tiene en el Perq.

Se sabe que existen en nuestro territorio mas de 150 etnias, y se practica casi unos cincuenta
idiomas, por lo que es innegable que la cultura en el Pert es un verdadero mosaico, un crisol
de multiples manifestaciones donde se cruzan legados ancestrales, coloniales,
afrodescendientes y muchos otros rios de culturas. Asi estd ademas reconocido por el vice

ministerio de interculturalidad por el Gobierno del Peru.

Pero lo més importante, para fines de la presente investigacion es que consideremos a partir
de qué voz de enunciacion podemos calificar a nuestros compatriotas de culturas “diferentes”,
desde donde viene la potestad de hacer una diferenciacion. Nuestros ancestros quechuas,
aymaras, shipibos, Ashanikas y otros con mayor legitimidad nos debieran decir a nosotros
(mestizos, descendientes de espafioles, criollos) “los Otros”, nosotros somos los diferentes,
no los originarios porque ellos siempre han existido en nuestro territorio, por lo que les
corresponde mayor “autoridad” para calificarnos de diferentes a “nosotros”. Lo que pasa es
que esta llamada “cultura occidental” siempre ha ninguneado a las culturas originarias,
ancestrales y siempre se ha subestimado a dichas culturas, se ha considero inferiores,

subordinadas, invisibilizadas.

Por eso, quién califica de “error”, “cultural” a una persona? el ser “diferente” es implicativo

para considerar error, el ser diferente, es criterio suficiente para descalificar su proceder, su
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accionar como “error” , lo contrario, lo “certero” lo “asertivo”, quien lo meritia, quién

establece estas condiciones o criterios para segmentar, excluir y disociar las culturas?

Por lo tanto, este es el tema de fondo, que no precisamente se trata en el presente trabajo de
investigacion, puesto que el tema planteado es la confusion o controversia que genera el uso
de ambas denominaciones de error cultural condicionado y error de prohibicion. Sin embargo
subsiste un tema de profundidad y es que desde el punto de vista de la interculturalidad o el
pluralismo, el disefio de nuestras normas también tienen un sentido colonial, excluyente,

discriminatorio.

La cultura en el presente caso tiene mucha incidencia en el Derecho, por cuanto las formas
de regulacion de justicia ancestral u originaria devienen de las caracteristicas de cada cultura,
asi como sucede con la vestimenta, el idioma, las danzas, las formas de convivencia, con su
idiosincrasia. La cultura en el presente caso cuenta también para saber como las personas
actuan, piensan, sienten y la idea que tienen de la justicia, como del arte, con una mirada
particular que no es uniforme, sino pertenece a la diversidad cultural que distinguen a paises

como el Peru.
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CONCLUSIONES

- Efectivamente se demuestra en la discusion doctrinal que normativamente el Art. 15 del
Caddigo Penal peruano donde se estable el Error de Comprension Culturalmente
condicionado colisiona, es absorbido y suscita confusion con el Error de Prohibicion,
desde una mirada intercultural y no monista del Derecho. Por lo que segun los juristas que
opinan y fundamentan sus posiciones en el presente trabajo y segin la jurisprudencia
consignada, y ademas teniendo en cuenta la diversidad cultural que existe en el Per(, debe
de enmendarse y aclararse la confusion tanto del Error de comprension culturalmente
condicionado y el Error de Prohibicidn ya que produce imprecision, exclusion y perjuicio.
Ademas vulnera los derechos de igualdad de la persona y los articulos 2 y 19 que hablan

del derecho fundamental a la diversidad cultural.

- La confusion deviene de las propias caracteristicas del Error de Comprension
Culturalmente condicionado y del Error de prohibicion, por cuanto en el primero caso hay
un componente cultural muy grande al sefialar que las culturas minoritarias, tienen que
subordinarse al de la mayoria, que aceptando que su cultura es un error serian inimputables
y se les exime de responsabilidad penal. En el caso del Error de prohibicién se establece
que una cultura establece reglas que estan prohibidas tacitamente para otras personas de
diferente cultura, por lo tanto el hecho que se inmiscuya tendria que ser con las reglas
diferentes que tiene que adaptarse, de otro modo colisionaria con la “otra” cultura y estaria

transgrediendo la prohibicion establecida.

- Se evidencia que en el tratamiento del precepto legal del Error de comprension
culturalmente condicionado no existe una postura intercultural, contrariamente hay una
postura colonialista, de soterrada discriminacion cultural, ya que se inferioriza, se excluye,
y se infravalora al indigena en el Peru y a toda persona que tiene una cultura distinta como
los afrodescendientes. Por lo tanto estamos hablando de que con el articulo 15 del Cadigo
Penal Peruano, se demuestra que los hacedores del Codigo Penal vigente siguieron el
tinglado del Codigo Maurtla, que estuvo caracterizada por profundas discriminaciones en

su cuerpo normativo, cuando considera al indigena como un ser semisalvaje por ejemplo.
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RECOMENDACIONES

- Es necesario que exista una reforma del Codigo Penal Peruano, donde se revise
articulados como el 15, donde evidentemente existe una confusion entre los tipos de
Error cultural y de prohibicion, que es necesario delimitar. Por lo tanto debe derogarse

los alcances del Articulo 15 de dicho cuerpo penal.

- Esimportante impulsar en nuestro pais la justicia intercultural, es decir que exista una
coordinacion, complementacion, y valoracion entre la justicia ordinaria y la justicia
originaria, y que sean consideradas en forma igualitaria, ninguna justicia es mas que
la otra, en ese sentido no habria posturas hegemonicas de una justicia superior a la otra,

lo que ocasiona el contenido del articulo 15 del Cddigo Penal.

- Esurgente introducir en la formacién de los abogados las materias que tengan que ver
con la justicia intercultural, (es meritorio destacar que en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UNA-Puno, en la actual curricula de estudios ya se ha
incluido hasta de tres cursos referidos a estos temas) y donde se hable de la relacion
entre cultura y Derecho, asi como sobre la fisonomia heterogénea que tiene nuestro

pais, para que no exista exclusiones sobre justicias, 6rdenes juridicos.
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Anexo 1. Ficha de Observacién (Para normas y doctrina)

Titulo de la norma o de la obra:

Fecha de edicion: Autor o compilador

Otros Datos:

OBSERVACIONES:

Puno, enero del 2019
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Anexo 2. Matriz de Consistencia

TESIS EPG UNA - PUNO

Problema Objetivo general | Hipotesis | Variables | Indicado | Instr | Disefio
general general res umen | metodol
tos 6gico
Que Determinar  las | Existen Variable | a.Conoci | Fichas | Tipo
consecuencias | razones de | razones que | Independi | miento de Cualitati
trae la | observacién para | ponen  en | ente: de obser
inconsistente sefialar que el | duda que lo | Articulo Cultura | vacio | vo
redaccion vy | articulo 15 del | sefialado en | 15 del | b.- n
significacion codigo penal es|el articulo | cddigo Conocim
del articulo 15 | impreciso, 15 del | penal iento de
del codigo | discriminatorio e | codigo Variable | Costumb
penal respecto | incorrecto en | penal sobre | Dependie | re
de una amplia | términos de | el error de | nte.
justicia justicia comprensié | e Erro
intercultural en | intercultural. n cultural | r de
nuestro pais seamas bien | comprensi | a.-
un error de | On Redaccio
prohibicion. | cultural. n del
articulo
. Erro | 15C.P
rde b.-
prohibicié | Interpret
ncultural | acion del
articulo
15  del
C.pP.
C.'
Significa
cion  del
articulo
15  del
C.p.
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Anexo 3. Propuesta de Modificacion Legislativa

El Articulo 15 del Codigo Penal: "El que 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, serd eximido de responsabilidad.”.
Propuesta de enmienda legislativa del Codigo Penal Peruano:

La modificacion legislativa que se propone, deberia tener en cuenta en su formula

legal lo siguiente:
El texto actual del Articulo 15 del Cdodigo Penal es:

Art. 15: “El que 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, sera eximido de responsabilidad”
ANADIDO MODIFICACION:

Art. 15: El que 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, sera eximido de responsabilidad; con excepcion de los casos

comprendidos en la interculturalidad reconocidos constitucionalmente.
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