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Resumen

El presente trabajo se basa en el andlisis de una nueva figura penal, incorporada en
el Anteproyecto de Reforma, Actualizacién e Integracion del Codigo Penal de la Nacion, en
el que se plantea una eximente cultural y un atenuante cultural en relacién al tratamiento
que debe darse en caso que un hecho delictivo sea cometido por un miembro de un pueblo

originario.

Analizaremos la situacion actual de los pueblos originarios en nuestro pais y el

marco regulatorio vigente.

Expondremos la necesidad de incorporar la eximente y atenuante cultural dentro de
las eximentes previstas dentro del Codigo Penal, especificamente como causa de
justificacion, ausencia de culpabilidad o excusa absolutoria.

Estudiaremos el articulo en cuestion y asi desarrollaremos los motivos que
manifestaron los redactores a la hora de incluirlo dentro del Codigo Penal y por qué
consideraron a la eximente y atenuante cultural dentro de las eximentes de falta de

culpabilidad.

Finalmente, aplicaremos lo expuesto a un caso particular, esto es, a la utilizacion de
sustancias estupefacientes prohibidas manipuladas por dos pueblos originarios durante sus

rituales religiosos.

Palabras Clave: pueblos originarios, delitos culturalmente condicionados, eximente y
atenuante cultural, causas de justificacion, ausencia de culpabilidad, excusas absolutorias.



Abstract

The present work is based on the analysis of a new criminal figure, incorporated in
the Draft of Reform, Update and Integration of the National Criminal Code, which
proposes a cultural exemption and a cultural mitigation in relation to the treatment that
must be given in the event that a criminal act is committed by a member of an original

people.

We will analyze the current situation of the native peoples in our country and the

current regulatory framework.

We will expose the need to incorporate cultural exemption and mitigation within the
exemptions provided for in the Criminal Code, specifically as a cause of justification,

absence of guilt or absolutive excuse.

We will study the article in question and thus develop the reasons stated by the
editors when including it in the Criminal Code and why they considered the cultural

exemption and mitigation within the exemptions of lack of guilt.

Finally, we will apply the above to a particular case, that is, to the use of prohibited

narcotic substances manipulated by two native peoples during their religious rituals.

Keywords: native peoples, culturally conditioned crimes, exemptions and cultural

mitigations, causes of justification, absence of guilt, absolutory excuses.
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Introduccion
El objetivo que tiene este Trabajo Final de Grado es profundizar el estudio de un
articulo del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal', especificamente hacemos
referencia al articulo n°® 19 del Libro Primero, Parte General, Titulo Ill -De las penas y

medidas-, Capitulo I -De las penas y su determinacion- el que reza:

“(...) Exencién y reduccion de la pena 1. Exencidn de pena. Insignificancia. No se impondra pena
alguna cuando el dafio o el peligro para el bien juridico fueren insignificantes. 2. Exencidn de pena y
aplicacion de la pena por debajo del minimo. El juez podra imponer la pena por debajo del minimo
previsto en la escala conminada, o incluso prescindir de ésta, en los siguientes casos: a) Pena natural
en hechos culposos. En los hechos cometidos por imprudencia o negligencia, cuando las
consecuencias hubieren afectado gravemente al autor o participe. b) Pueblos originarios: sanciones.
Cuando el agente fuere parte de un pueblo originario, el delito se hubiere cometido entre sus
miembros y hubiere sufrido una sancioén conforme a sus costumbres. Se atendera a la magnitud de

la sancidn sufrida y a la gravedad del hecho. ¢) Hechos conforme a la cultura originaria. Cuando la

conducta fuere conforme a la respectiva cultura originaria, salvo que se tratare de delitos contra la

vida, la integridad fisica o la integridad y libertad sexual, cuya impunidad importare una grave lesion
a la dignidad humana. 3. Aplicacion de la pena por debajo del minimo. El juez podra determinar a
pena por debajo del minimo previsto en la escala conminada, en los siguientes casos:  a) Menor
significacion. Cuando el dafio o el peligro para el bien juridico fueren de escasa significacién. El juez
podré imponer la pena de multa reparatoria. b) Pena natural en hechos dolosos. En las circunstancias
del apartado a) del inciso 2°, y tratdndose de hechos dolosos, cuando mediare  una  significativa
desproporcion entre la lesion sufrida por el agente y la causada por éste al bien juridico. ¢) Penas o

lesiones ilicitas infligidas por funcionarios. Cuando el agente hubiere sido  objeto de tortura,

' Texto seglin Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién. Zaffaroni, E. Raul (Presidente); Arslanian, Ledn
Carlos; Barbagelata Maria Elena; Gil Lavedra, Ricardo; Pinedo, Federico (Miembros); Alvarez, Julian
(Secretario); Carlés, Roberto Manuel (Coordinador). 1ra. edicion - Marzo 2014. Editorial Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A. Editado por la
Direccion Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica. ISBN en tramite. <www.saij.gob.ar/docs-
f/anteproyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf.>. Pagina 343. Fecha de consulta 05/04/2017.
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tormento o vejaciones por acciones u omisiones de funcionarios encargados de su detencidn, cuidado
o transporte, o hubiere sufrido un grave dafio en su salud por la inseguridad de los lugares de
detencion o los medios de transporte”.

Asi, se trabajara en concreto el tipo penal proyectado, para observarlo desde un
punto de vista abstracto, sistematico y axiologico y asi determinar su verdadero sentido y
genuino alcance. Una vez desentrafiada su valoracion politica y legal correspondera su
entendimiento para integrarla dentro del sistema unitario y coherente de derecho positivo.

Con el fin de resaltar la razonabilidad de esa figura, tanto por atender una necesidad
gue incumbe a grupos étnicos determinados, como por verificarse su introduccion arménica
en los institutos que rigen el marco legal pertinente, se procedera a su analisis
confrontandola con los conceptos que derivan del delito penal.

La teoria del delito constituye un concepto analitico porque se construye como un
método de analisis de distintos niveles —accidn, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad-
cada uno de los cuales admite el anterior, se va subiendo uno a uno. Es un sistema
categorial clasificatorio y secuencial, en el que, peldafio a peldafio, se va elaborando, a
partir del concepto basico de la accion, los diferentes elementos esenciales, comunes a

todas las formas de aparicion del delito.

Adentrdndonos especificamente a cada uno de los niveles mencionados debemos
partir del concepto de delito y asi mencionar las nociones brindadas por algunos grandes
doctrinarios. Roxin (1997) establecié que “toda conducta punible supone una accion
tipica, antijuridica, culpable y que cumple con eventuales presupuestos de punibilidad” (p.
193). Por su parte, Bacigalupo (1994) definié al delito como una “accion tipica,
antijuridica y culpable” (p. 44), para Soler (1970) es la “accion tipicamente antijuridica,

culpable y adecuada a una figura penal” (p. 208), Zaffaroni (1981) aduce que es la



Pagina |3

“conducta tipica, antijuridica y culpable” (p. 30) y NUfiez (1999) como el “hecho (accion

en sentido amplio) tipico, antijuridico, culpable y punible” (p. 110).

De alli surgen los elementos de la teoria del delito ya mencionados que refieren en
primer lugar si existio alguna conducta, accion u hecho, como comportamiento exterior
voluntario, que causa un resultado. Luego, hay que analizar si esa accion, conducta o hecho
humano comisivo (hacer) u omisivo (no hacer), encuadra en una figura prevista en el
Cdodigo Penal o en otra ley de naturaleza penal. Esto no es otra cosa que la tipicidad, o sea,
la adecuacion de la accion humana a una figura legal, ya que de lo contrario seria una

conducta atipica.

El tipo es un elemento del hecho punible. Es la seleccion de hechos que por su
dafosidad, el legislador lo declara digno de ser penado. Es la determinacion conceptual del
hecho contenido en la norma. La tipicidad es la conducta y limita la causalidad (teoria de la
equivalencia de las condiciones). El tipo es el limitador del ius puniedi; solo se castiga las
conductas tipicas. Por lo tanto importa una garantia para los ciudadanos. Los tipos son
dispositivos de la ley penal (estan contenidos en la Parte Especial del Codigo Penal) que

describen las conductas prohibidas penalmente.

Los elementos del tipo son tres: 1) Elementos objetivos: son realidades externas, 2)
Elementos subjetivos: son elementos psiquicos o internos del autor y 3) Elementos

normativos: son valoraciones o juicios de valor.

Ademas, el tipo hace referencia a los contenidos de la culpabilidad, toda vez que,

por medio del tipo se puede determinar si la conducta es dolosa o culposa. Asimismo,



Pagina |4

determina la pena en especie y cantidad, teniendo en cuenta la importancia del bien juridico

en juego. Pueden ser tipos comunes o calificados comunmente llamados agravados.

El tipo establece condiciones objetivas de punibilidad, cuando enuncia condiciones
objetivas sin la cuales niega la imposicién de la pena. Se trata de circunstancias previstas en
la ley penal, que se parecen a las que conforman la categoria independiente de punibilidad,
ya que se inspiran en criterios politicos-criminales que no afectan los presupuestos

especificos que hacen a su infraccion (disvalor de la accion o del resultado).

No obstante, estas condiciones se diferencian de las que integran la punibilidad
propiamente dicha, porque hacen depender la objetiva relevancia juridico-penal del hecho
en si mismo (tipicidad), por lo que subordinan el castigo de todos y no so6lo de algunos de

sus intervinientes. Su naturaleza es objetiva ya que se refieren exclusivamente al hecho.

Asi, son condiciones objetivas de punibilidad (como ya dijimos, circunstancias
tipicas ajenas al comportamiento o al resultado del hecho punible), aquellas descriptas en la
figura respectiva, que solo representan modalidades de ejecucion, calidades del autor,
ocasion o condiciones del supuesto tipico. Lo dicho es congruente con la postura de Carlos

Lascano (2000) cuando deja sentada su postura al respecto:

aunque es cierto que estas condiciones no se identifican con los elementos tipicos propiamente
dichos, que ya no se refieren ni al disvalor del comportamiento ni al del resultado del hecho punible,
igualmente integran la tipicidad, porque si el tipo penal sirve, precisamente, para seleccionar los
hechos penalmente relevantes, deben constituir materia suya, todos los elementos que condicionan la
objetiva punibilidad de un evento (incluidas las condiciones objetivas de punibilidad) y no solamente

aquellos que hacen a la infraccion de la norma primaria (p. 321).
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En la vereda del frente se encuentran autores como Carlos Creus (en Lascano, 2000,
p. 321) que sittan las condiciones objetivas de punibilidad dentro de la categoria
punibilidad porque entiende que aunque se relacionan con la conducta tipica, no la integran

y s6lo determinan la necesidad de aplicar al caso concreto una pena.

La antijuridicidad es “la calidad del hecho que determina su oposicion al derecho”
(Nufiez, 1999, p. 143). Lo antijuridico es lo juridicamente prohibido y lo que el derecho
prohibe es el ataque a los bienes juridicos. Corroborando que la accidn es tipica debemos
continuar por establecer si la misma es antijuridica o, por el contrario, en qué casos la
realizacion de un tipo penal no es contraria a derecho. Como expresa Mir Puig (1996, p.
121/122) “El primer requisito de la antijuridicidad penal es la tipicidad penal. Un hecho es
penalmente tipico cuando se haya previsto por una ley como constitutivo de una especie o
figura (tipo) de delito, como el asesinato, el robo, la estafa, la falsificacion de documento
publico, etcétera. Ello asegura la relevancia penal del posible hecho antijuridico, pues no
todo hecho antijuridico tiene caracter penal, sino solo los que realizan un tipo de delito.
(...). El segundo requisito de la antijuridicidad penal es la ausencia de causas de

Justificacion...” (en Donna, 2009, p. 8).

Y asi, una accion tipica no sera antijuridica si interviene a favor del autor alguna
causa de justificacion, las que obedecen al principio de que en caso de conflicto entre dos

bienes juridicos debe salvarse el preponderante para el derecho.

Sin desconocer la postura de De La Rda y Tarditti (2015) en cuanto refieren que
“Las causas de justificacion emergen de la totalidad del orden juridico y, por lo tanto,

configuran un elenco que no se encuentra cerrado porque esta sometido a las variaciones
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de la legislacion” (p. 23), aqui vamos a analizar las previstas en el articulo 34 del Codigo

Penal.

El estado de necesidad es “un estado de peligro actual para intereses legitimos que
solo puede ser conjurado mediante la lesion de los intereses legitimos de otros” (Jescheck.
p. 316 en Lascano, 2000, p. 154). Segin Nufiez (1999) “es la situacion en que se encuentra
el que causare un mal a un bien ajeno, por evitar otro mayor inminente a un bien propio o

ajeno, al que ha sido extraiio” (p. 161).

Ampliando un poco el concepto dado, debemos decir que mal es el dafio causado a
un interés individual o social protegido juridicamente, bien juridico. Estos bienes pueden
ser individuales como la vida, la libertad, la integridad fisica, la propiedad, el honor y
pueden ser propios o ajenos 0 pueden ser bienes de indole social como la salud publica y la
seguridad publica o el orden constitucional y la seguridad de la Nacion. Inminente es que
estd por suceder. Mediante la frase “por evitar”, la ley exige que el autor obre movido por
la necesidad de impedir el mal mayor. La mayor entidad del mal, y asi la determinacién del
bien menos valioso, no depende exclusivamente de la calidad de los bienes en juego, sino
también, de la calidad del dafio evitado al bien defendido y del causado al bien lesionado.
La apreciacion de ambas calidades se estima segun el valor que les asigne el derecho
positivo de conformidad con las normas de cultura social propias de cada tiempo y lugar y
las circunstancias de cada caso. Que el autor haya sido extrafio al mal mayor quiere decir

que no puede serle atribuible y que no esta obligado a soportarlo.

La legitima defensa es “una reaccion ante una agresion actual e ilegitima de una

persona a la persona o bienes propios del defensor o del tercero defendido, que consiste en
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la realizacion de un tipo que afecta a un bien juridico del agresor y que es legitima, lo que
dependera de que esta afectacion sea oportuna y racionalmente necesaria para impedir o
detener el ataque, que no es imputable al defensor” (De la Rua y Tarditti, 2014, p. 60).

Aqui la justificacion encuentra fundamento en la prevalencia de interés por la
proteccion del bien del agredido respecto del interés por la proteccién del bien del agresor,
lesionado por aquél o por el tercero que lo defiende. Asimismo, resulta justificado el
sacrificio de un bien de mayor valor que el defendido siempre que haya racionalidad en el
medio empleado por el agredido y que éste no haya provocado suficientemente la agresion.
La legitima defensa puede ser de la propia persona o de los derechos propios o de la
persona de un tercero o sus derechos.

Por ultimo, haremos referencia al ejercicio legitimo de un derecho, al ejercicio
legitimo de un cargo, al cumplimiento de un deber y al ejercicio legitimo de una autoridad.
Aqui, la justificacion estéd regida por el cumplimiento de una ley porgque son causas que
tratan deberes que surgen directamente de ella y que el autor directamente ejecuta. Es
importante traer a colacién que, el que un hecho considerado licito por otra rama del
derecho, no pueda castigarse, en principio por el derecho penal segiin Mir Puig (1996) “es
por algo mas que la unidad del ordenamiento juridico: es por la funcién de ultima ratio
del derecho penal dentro del conjunto unitario del ordenamiento juridico” (Lascano,
2000, p. 166). En este punto se actua en el &mbito de la libertad y dentro de lo autorizado
por el ordenamiento juridico. El sujeto sabe lo que hace y actia conforme ese
conocimiento, pero el hecho tipico no se castiga ya que no es reprochable puesto que si
bien se produce el atague a un bien juridicamente protegido, el ataque se encuentra

autorizado por el ordenamiento juridico.
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Debe tenerse presente que quien actle en exceso traspasando los limites permitidos
por la ley, la necesidad o la autoridad sera castigado con la pena fijada para el delito ya sea
por culpa o imprudencia segun el articulo 35 del Codigo Penal.

El tercer peldafio es el de la culpabilidad, entendida ésta como “la actitud animica
juridicamente reprochable del autor respecto de la consumacion de un hecho penalmente
tipico y antijuridico” (Nufiez, 1999, p. 181). El reproche tiene fundamento en tres
cuestiones bien diferenciadas, la primera es en la capacidad de autor para comportarse con
arreglo a las exigencias del derecho penal (imputabilidad); la segunda en la conciencia por
parte del autor del significado de lo que hace y su voluntad de hacerlo (dolo) o en su falta
de precaucion (culpa) y tercera en su libertad de decision (inexistencia de coaccion). Sin
embargo, puede ocurrir, que el sujeto autor de la conducta tipica y antijuridica no sea
pasible de reproche por ausencia de culpabilidad.

La imputabilidad es segin Nufiez (1999) “la capacidad para ser penalmente
culpable” (p. 181), que presupone madurez mental, salud mental y conciencia que hacen
que la persona comprenda la criminalidad del acto y dirija sus acciones. Es un método
mixto bio-psicoldgico.

El criterio bioldgico estd compuesto por la madurez mental que “es el
desenvolvimiento intelectual y volitivo suficiente para comprender la criminalidad del acto
ejecutado y dirigir las propias acciones” (Nufiez, 1999, p. 182), esa madurez se alcanza a
los dieciséis afios de edad segun la el articulo n° 1 del Régimen Penal de la Minoridad el
que reza: “No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) anos de edad.
Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho (18) afios, respecto de delitos de accion

privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afios, con
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multa o con inhabilitacién™. Hasta el momento en que la persona cumple esa edad, es
absolutamente incapaz.

La salud mental esta relacionada a la falta de enfermedades de la mente. Segun lo
dispuesto en el Codigo, no goza de salud mental quien padece insuficiencia de sus
facultades o alteraciones morbosas de las mismas. La insuficiencia de las facultades
(oligofrenia) segin Nufiez (1999) “es la detencion, preferentemente intelectual, del
desarrollo siquico del individuo” (p. 183), ejemplos serian la idiocia, la imbecilidad, la
debilidad mental y la sordomudez. La deficiencia o retraso mental es considerada por la
Organizacion Mundial de la Salud como un trastorno del desarrollo mental caracterizado
principalmente por el deterioro de las funciones concretas de cada época del desarrollo y
que contribuyen al nivel global de inteligencia, tales como las funciones cognitivas, las del
lenguaje, las motrices y la socializacion. La alteracion morbosa se equipara a la alineacion
mental o trastorno psicopético de la esfera intelectual (sicosis) y a la semialineacién que
son trastornos de otra indole, particularmente afectivos y comprende la neurosis y las
personalidades sicopéticas.

El dltimo de los criterios es la conciencia que “como caracteristica de la capacidad
delictiva, es la cualidad sicoldgica que tiene el individuo de conocer y valorar sus propios
estados, ideas, sentimientos, voliciones, etc. o algo exterior” (Nufiez, 1999, p. 1983). La
expresion conciencia se refiere a la conciencia perceptiva o Ilcida, que consiste en “el

claro o nitido conocimiento de los acontecimientos internos y externos de nuestra vida

2 Régimen Penal de la Minoridad. Ley 22.803. Sancionada y promulgada el 05 de Mayo de 1983. Recuperado

servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/110000-114999/114167/texact.htm. Fecha: 20/06/2019


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/114167/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/114167/texact.htm
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psiquica, en cuya virtud percibimos correctamente, nos orientamos en tiempo y espacio,
respondiendo adecuadamente a los estimulos ambientales y los evocamos
cronologicamente” (Cabello, en Lascano, 2000, p. 204).

El estado de inconciencia generado por causas fisioldgicas como el suefio, el estado
de hipnosis, el mandato post-hipnotico y los estados afectivos en su grado mas profundo, o
por causas patoldgicas, no le debe ser imputable al autor que lo padece.

El presupuesto psicologico estd dado por la posibilidad de comprender la
criminalidad del acto, es decir, la posibilidad del autor de saber lo que hace y comprender el
significado social de ello y por la posibilidad de dirigir sus acciones, o sea, el autor debe
tener la posibilidad de gobernar su conducta comprendiendo el acto que ejecuta.

Con lo dicho se concluye que, la insuficiencia o la alteracion morbosa de las
facultades y el estado de inconciencia que excluyen la posibilidad de comprender la
criminalidad del acto o de dirigir las propias acciones, constituyen causas de
inimputabilidad.

Por ultimo, en el ambito de la punibilidad debemos decir que lo que aqui se analiza
es que, para que formalmente se produzca la posibilidad de la imposicion de pena o de una
medida de seguridad, existen otras condiciones ajenas a la teoria del delito. Un delito
resulta punible si concurren ciertas condiciones de punibilidad que son necesarias y suelen
distinguirse en positivas, que son las necesarias para la pena o la medida de seguridad, y las
negativas, que son las que impiden dichas consecuencias.

La condicidn positiva tradicional es la accion penal como via del ejercicio del poder
que tiene el Estado para promover y ejercitar la persecucion penal a través del debido

proceso. Las acciones penales se distinguen por su disposicion en puablicas y privadas,
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segin sea publico (Ministerio Pablico o Fiscal) o privado® (ofendido) el titular de su
ejercicio. Asimismo, las acciones publicas, por su promocion, se dividen en promovibles de
oficio o promovibles a instancia privada®, de acuerdo a que no sea obligatorio o si, la
provocacion de la actividad persecutoria por parte del ofendido. Sin perjuicio de las reglas
de disponibilidad de la accion penal previstas en la legislacion procesal, la accion penal es
publica y se ejerce de oficio.

En este punto es importante hablar de las penas y las medidas de seguridad. La pena
es un mal consistente en la pérdida de bienes como retribucion por haber violado el deber
de no cometer un delito y decimos que es un mal porque se priva a la persona de algo de lo
que gozaba o le impone una carga personal que no tenia la obligacion juridica de soportar.
Sélo la pérdida de bienes como retribucion por el mal causado por el delito cometido es una
pena. La pena es retributiva porque con ella la sociedad responde a la ofensa que, violando

su deber de abstenerse de delinquir, el autor le infiere a bienes individuales o sociales.

3 Cddigo Penal de la Nacion Argentina. Ley 11.179. Afio 2019. ARTICULO 72.- Son acciones dependientes
de instancia privada las que nacen de los siguientes delitos: 1. Los previstos en los articulos 119, 120 y 130
del Cédigo Penal cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el
articulo 91. 2. Lesiones leves, sean dolosas o culposas. 3. Impedimento de contacto de los hijos menores con
sus padres no convivientes. En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa sino por acusacion o
denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio:
a) En los casos del inciso 1, cuando la victima fuere menor de 18 afios de edad o haya sido declarada incapaz;
b) En los casos del inciso 2, cuando mediaren razones de seguridad o interés publico; ¢) En los casos de los
incisos 2 y 3, cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que
lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador, o cuando existieren intereses gravemente
contrapuestos entre éstos y el menor, siempre que resultare mas conveniente para el interés superior de aquél.

* Ibidem. ARTICULO 73.- Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos: 1) Calumnias e
injurias; 2) Violacion de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157; 3) Concurrencia desleal,
prevista en el articulo 159; 4) Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el
cényuge. Asimismo, son acciones privadas las que de conformidad con lo dispuesto por las leyes procesales
correspondientes, surgen de la conversion de la accidn publica en privada o de la prosecucion de la accién
penal por parte de la victima. La accién por calumnia e injuria, podra ser ejercitada solo por el ofendido y
después de su muerte por el conyuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes. En los demas casos, se procedera
Unicamente por querella del agraviado o de sus guardadores o representantes legales.
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Se acoge el principio de personalidad de la pena que constituye una derivacion del
principio de culpabilidad por el hecho propio, el que supone que la pena no puede recaer
sobre persona distinta a la que cometio el delito, es intransferible.

El fin de la pena es la resocializacion o readaptacion social. Asi, la pena se aplica
para que no se delinca y puede darse procurando que el condenado adquiera la capacidad de
comprender y respetar la ley, a fin de posibilitar su adecuada reinsercion social y evitando
asi su recaida mediante el cumplimiento efectivo de la pena o su suspension condicional.
Asimismo, funciona como prevencion respecto de los deméas miembros de la sociedad.

Por su naturaleza o especie, 0 sea, por la clase de bienes del condenado que afecta,
las penas se clasifican en privativas de libertad, que son las que afectan la libertad
ambulatoria (prision), pecuniarias, poseen contenido econémico, afectando directamente el
patrimonio (multa, decomiso) y privativas de derechos, también Ilamadas impeditivas, son
aquellas que suponen la pérdida de un derecho o la imposibilidad o suspension en el
ejercicio de un derecho, empleo, cargo o profesion no afectando el derecho a la libertad
ambulatoria (por ejemplo la inhabilitacion). Por las vinculaciones de subordinacién o
complementacion, las penas pueden clasificarse en principales que son las que no dependen
de otra para su aplicacion, encontrandose expresamente previstas en las normas, accesorias,
que son las siguen a las principales y las complementarias que son de aplicacion facultativa
segun el caso, como una potestad del Tribunal. Otra clasificacion seria por su duracion, y
asi, tenemos penas temporales que duran un tiempo determinado (divisibles, flexibles o
elasticas y admiten su determinacion judicial en el caso concreto) o perpetuas que duran el

tiempo de vida del condenado (fijas, inelasticas, indivisibles o inflexibles).
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En palabras de De La Rua y Tarditti (2015):

“Las medidas de seguridad son medios curativos sometidos al principio de legalidad, que el juez le
impone al autor de un delito en atencion a su peligrosidad, para evitar que se dafie a si mismo o a los
demés. Las medidas de seguridad previstas para los inimputables adultos no son penas, sino
medidas de prevencidn con fines tendientes tanto a la recuperacion terapéutica del inimputable como

a la proteccion de riesgos a la comunidad por la peligrosidad futura” (p. 724).

El Codigo Penal prevé separadamente las medidas de seguridad aplicables a los
enajenados del articulo 34, inc. 1, parrafo 2° y las otras situaciones comprendidas que se
interpretan limitadas a los estados de inconsciencia por adicciones que llevan a la no
punibilidad por inimputabilidad. En ambos casos, consiste en la internacion, pero para el
caso de los enajenados sera en un manicomio y en el caso del resto en establecimientos
adecuados. Se exigen tres condiciones para la internacién, la primera es la inimputabilidad
por capacidad psiquica insuficiente que comprende tanto la insuficiencia como la alteracion
morbosa de las facultades, la segunda condicion es el peligro de que el enfermo se dafie a si
mismo 0 a los demas y la tercera consiste en que la internacion configure un recurso
terapéutico excepcional, como ultima ratio, cuando no sean posibles otras alternativas.

Asi como se requiere que jurisdiccionalmente se declare la inimputabilidad del
acusado, o sea, se dicte sentencia judicial y por esto, se lo absuelva, también se requiere que
el cese de la medida sea efectuado mediante resolucion judicial, de oficio o a instancia de
parte en el proceso, con audiencia del Ministerio Publico Fiscal y dictamen de peritos que
declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dafie a si mismo o a los demas.

Las condiciones negativas de la punibilidad son las llamadas excusas absolutorias
que determinan que se deja de castigar una conducta a pesar que el caso haya calificado

como tipicamente antijuridico y culpable por razones politico-criminales, es decir, que
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obedecen a la priorizacidn legislativa de intereses juridicos distintos a los que normalmente
informan a la potestad estatal de castigar. Se encuentran comprendidas en la Parte Especial
del Cddigo Penal y en las leyes especiales. Estas excusas hacen referencia a lazos
familiares, a lazos de amistad o afectivos, a la actitud posterior al delito restaurativa
respecto de la victima, a una contribucion significativa para revelar un delito antes del
proceso penal o durante su sustanciacion.

En esta secuencia corresponde destacar que el andlisis que sigue se relaciona con la
eximente que porta el articulado penal contenido en el proyecto en los incisos b y ¢ del
articulo n° 19. Ello porque la hipétesis que expone la figura penal hace referencia a
ausencia o atenuacion de sanciones para delitos especiales cometidos por integrantes de
pueblos originarios. En consecuencia es menester encontrar la correcta subsunciéon de
aquellos hechos desentrafiando del catadlogo de institutos que eximen o mejoran la situacion
procesal de las personas sometidas a proceso, cual es el que corresponde aplicar.

Corresponde traer nuevamente a colacion estos conceptos pues resultard dirimente
determinar cuél de las eximentes reguladas en el cddigo penal son de aplicacion para
efectuar la subsuncion penal del hecho delictivo.

En ese sentido cobra relevancia establecer las diferencias entre justificacion e
inculpabilidad.

Las causas de justificacion son segin Fontan Balestra (1970) “situaciones de
hechos y de derecho cuyo efecto es excluir de antijuridicidad” (p. 87) de un hecho tipico.
Nufiez (1999), por su parte, las considera ‘“permisos concedidos para cometer en
determinadas circunstancias un hecho penalmente tipico” (p. 157). Debemos dejar en claro
que la justificacion solo nace de la ley sea que resulte de una disposicion expresa o de

valorar todo el ordenamiento vigente. Estan establecidas en el articulo n° 34 incisos 2 a 7



Pagina |15

del Cddigo Penal, que, como ya se mencion0, son: a) el estado de necesidad, b) la legitima
defensa, c) el ejercicio legitimo de un derecho o d) el cumplimiento de una obligacion.

En la inculpabilidad el estado no concede permiso alguno, simplemente no tiene
otro remedio que aceptar que no resulta exigible al autor del injusto que se haya
comportado en esa situacion de forma distinta. Es una causal personal ya que para que una
persona sea declarada inculpable la ley exige, por una parte, la presencia de un presupuesto
biolodgico, a saber, insuficiencia de facultades, alteraciones morbosas de dichas facultades o
estado de inconciencia, y que dicho presupuesto bioldgico impida que el autor del hecho
comprenda la criminalidad de acto o dirigir sus acciones y por otro lado, que no haya
habido posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad, por un error de prohibicion
invencible.

Resta sefialar la caracteristica de la excusa absolutoria donde la punibilidad queda
excluida y el delito es impune en ciertos casos declarados por la ley. Su especificidad reside
en opciones beneficiosas fundadas en elecciones de politicas de persecucion penal con
direccionamiento personal y asociado a razones de utilidad publica. Esta caracteristica se
muestra compatible con la redaccion de la norma analizada donde se decide no imponer la
consecuencia logica de la pena por priorizar consideraciones politico-criminales. Reafirma
la respuesta positiva a la aplicacién de la solucién relacionada al perdén legal su diferencia
con las causas de justificacion —alli el acto ejecutado es antijuridico, ilicito pero impune o
atenuado- y con las causas de inculpabilidad —donde el agente es imputable, y sin embargo,
no obstante ser el hecho antijuridico, no se lo castiga por excluir la tipicidad subjetiva (error
de tipo), o por verificarse la desaparicion total de la tipicidad (error invencible).

De lo expuesto anteriormente surge nuestro problema de investigacion el que

consiste en determinar la vinculacion concreta de la eximente y atenuante cultural planteada
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en el articulo n.° 19 inciso 2° supuesto c) del Anteproyecto de Reforma del Cddigo Penal,
con las eximentes contempladas en los institutos penales que se encuentran dentro de la
Teoria del Delito.

Asi, basdndonos en nuestro interrogante, resolveremos los cuestionamientos que
pueden darse a la hora de encuadrar el tratamiento del problema central a saber: ¢(Es
procedente interpretar o analizar la situacion, cuando el autor de un hecho tipico es
miembro de un pueblo originario o actla conforme a su respectiva cultura originaria, como
una causal que excluya la antijuridicidad del hecho?; ¢Estariamos ante la presencia de una
causal que excluye la culpabilidad del agente, cuando comete un hecho tipico y
antijuridico, pero forma parte de un pueblo originario o actla conforme a su respectiva
cultura originaria?; ¢O, en su caso, podria ser explicado como una excusa absolutoria, la
exencion o reduccion de pena -de un agente que ha cometido un hecho tipico, antijuridico y
culpable-, con motivo de formar parte de un pueblo originario o que haya actuado conforme

a su respectiva cultura originaria®.

Como objetivos generales nos concentraremos en analizar el encuadre dogmatico de
las eximentes o atenuantes culturales y el Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal.
Atenuantes son aquellas particularidades que se presentan en un caso concreto sometido a
analisis que hacen que, a pesar de que al autor del hecho ilicito se lo declare culpable y se le
imponga una pena, su responsabilidad penal se vea disminuida, mientras que al hablar de
eximentes o atenuantes culturales nos referimos a la posibilidad de disminuir la
responsabilidad penal o directamente no generarla teniendo en cuenta las tradiciones o

creencias de los pueblos originarios.
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Para ello, identificaremos y clasificaremos las causas de exclusién de
antijuridicidad, los supuestos de falta de culpabilidad, el instituto de la excusa absolutoria,
el articulo 19 del Proyecto de Reforma elaborado por el Dr. Eugenio Zaffaroni y los

motivos expresados por la Comision para la elaboracion del proyecto de ley de reforma.

El tipo de estudio que se utilizard en el presente trabajo es el exploratorio y el
descriptivo®. El estudio de alcance exploratorio se utiliza “cuando el objetivo es examinar
un tema o problema de investigacién poco estudiado o que no ha sido abordado antes™. Se
optd por este método por tratarse de una investigacion de un articulo que se incorporaria al
ordenamiento juridico penal, en caso de aprobarse el Anteproyecto, y que, por ende, al no
haber sido regulado aun dentro de nuestro sistema judicial, no hay demasiados antecedentes
en nuestro pais. Con el estudio descriptivo buscaremos las caracteristicas mas importantes
del instituto sometido a andlisis, recogiendo informacién y evaluando sus diversos aspectos
o condiciones. El objetivo es mostrar con precision las dimensiones del instituto a tratar.
Para lo cual se identificard el articulo cuestionado, su incorporacién dentro del
ordenamiento legal, los requisitos para que los jueces puedan aplicarlo a un caso en

concreto, se seleccionaran una serie de cuestiones a tener en cuenta como las causas de

® Los tipos de estudio mayormente utilizados en el marco de los Proyectos PIA son los que siguen: -
Exploratorios: Se centran en la idea de descubrir. A través de este tipo de estudios, se establece un marco de
ideas generales cuando no hay informacidn previa, identificando dimensiones y categorias de analisis, a los
fines de describir cualitativamente el fendmeno bajo estudio (Vieytes, 2004). En el marco especifico de
nuestra disciplina, se opta por un estudio exploratorio cuando no hay demasiados antecedentes sobre la figura
0 problematica elegida, por ser relativamente nueva o no haber sido ain regulada en el marco de un
ordenamiento juridico especifico. -Descriptivos: Buscan especificar las propiedades mas importantes de
instituto sometido a analisis, midiendo, o0 evaluando sus diversos aspectos, dimensiones o condiciones. La
seleccion de este tipo de estudio supone una mayor disponibilidad de antecedentes relativos a la tematica
elegida, y que la misma ya ha sido receptada -aunque sélo fuera jurisprudencialmente- en el ordenamiento
juridico de referencia. Aqui, el investigador no se limitard a identificar las caracteristicas de la cuestion
estudiada, sino que ademas, analizara los supuestos de su funcionamiento, los requisitos para su utilizacién,
las dificultades interpretativas que presenta su  regulacidn, etc. https://siglo21.epic-
sam.net/Learn/Player.aspx?enrollmentid=8932561 (Fecha de Consulta: 12/01/2018).

® Hernandez Sampieri. R. (2006). Metodologia de la Investigacion. Capitulo 5. Ed. McGraw-Hill Education.
Meéxico.
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justificacién, la excusa absolutoria, el error, la falta de culpabilidad y se evaluaran cada una
de ellas independientemente. Asimismo, se examinaran los requisitos para la aplicabilidad
de la eximente o atenuante cultural y las dificultades de interpretacion que puede presentar

el tema.

Con respecto a la estrategia metodoldgica, a fin de profundizar la problemética
planteada, se utilizara el método cualitativo. El presente trabajo buscard profundizar el
adecuado sentido de la eximente cultural, recabando informacion objetiva del tema a
investigar y realizando una comprension analitica e interpretativa de las normas en
cuestion. Es decir, se buscara averiguar exhaustivamente sobre la eximente cultural en el
derecho penal para asi lograr entender acabadamente el tema. Este método nos permitira
obtener un conocimiento méas profundo y critico de la dimensién normativa y valorativa del
fendmeno a estudiar.

Se recolectaran sistematizadamente datos vélidos y consistentes que ayuden a
elaborar una clara conclusion del tema abordado, haciendo que el presente trabajo genere

un conocimiento valido y explicativo para el lector.

Generar este Trabajo Final de Grado desde una vision explicativa, descriptiva y
cualitativa, hace que la fuente de materiales debe ser detectada y seleccionada
cuidadosamente. Tomaremos como fuentes de inspiracion, basamento y justificacion, en

primer lugar y como fuente primaria’ a la Constitucion Nacional y a los diferentes Tratados

" Fuentes primarias: Proporcionan datos de primera mano, pues se trata de documentos que contienen los
resultados de estudios, como libros, antologias, articulos, monografias, tesis y disertaciones, documentos
oficiales, reportes de asociaciones, trabajos presentados en conferencias o seminarios, articulos periodisticos,
testimonios de expertos, documentales, videocintas en diferentes formatos, foros y paginas en internet, entre
otros (SAMPIERI, 2006, pag. 55).
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Internacionales de Derechos Humanos. De aqui se respaldaran los derechos que poseen los

pueblos originarios y los vinculados directamente a la problematica planteada.

Siguiendo en éste tipo de fuente, se aplicaran las teorias que emanan de las obras de
grandes autores como los descriptos en la bibliografia del presente trabajo. Ademas se
vincularan articulos especializados, leyes nacionales e internacionales, y los motivos

expuestos para la elaboracion del Anteproyecto.

Como fuentes secundarias® se expondran doctrinas contenidas en libros tomando

una postura sobre el problema y articulos especializados en el tema a investigar.

Como fuentes terciarias® y al ser los mismos productos basados en fuentes
secundarias, por medio de estas utilizaremos, por ejemplo, estudios realizados por la
ONESCO, por el Registro Nacional de Comunidades Indigenas (Re.Na.C.l.) y el Programa
Relevamiento Territorial de Comunidades Indigenas (Re.Te.C.l.) e investigaciones

cientificas, entre otras.

En cuanto a la determinacion temporal nuestro trabajo tomara como puntos de
partida el afio 2014 que es el de la presentacion del Anteproyecto de Reforma del Codigo

Penal.

® Fuentes secundarias: Son listas, compilaciones y resimenes de referencias o fuentes primarias publicadas en
un area de conocimiento en particular. Es decir, reprocesan informacién de primera mano. Comentan
brevemente articulos, libros, tesis, disertaciones y otros documentos. Estos pueden encontrarse disponibles
fisicamente o por la internet (SAMPIERI, 2006, pag. 55).

% Fuentes terciarias o generales: Se trata de documentos donde se encuentran registradas las referencias a otros
documentos de caracteristicas diversas (Leon y Montero, 2003) y que compendian nombres y titulos de
revistas y otras publicaciones periédicas, asi como nombres de boletines, conferencias y simposios, sitios
web, empresas, asociaciones industriales y de diversos servicios (por ejemplo, directorios de empresas que se
dedican a cuestiones de recursos humanos, mercadotecnia y publicidad, opinién publica, etc.); titulos de
reportes con informacion gubernamental; catdlogos de libros basicos que contienen referencias y datos
bibliograficos y nombres de instituciones nacionales e internacionales al servicio de la investigacion. Son
Utiles para detectar fuentes no documentales tales como organizaciones que realizan o financian estudios,
miembros de asociaciones cientificas (quienes pueden dar asesoria), instituciones de educacion superior,
agencias informativas y dependencias del gobierno que efectlan investigaciones (SAMPIERI, 2006, pag. 57).
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En relacion a los niveles juridicos el presente comprendera el estudio de legislacion
nacional e internacional, doctrina nacional e internacional y jurisprudencia.

Abordaremos el tema planteado en cuatro capitulos. Iniciaremos con la presente
introduccién y seguidamente en el primer capitulo se definirdn y trataran aspectos generales
de Pueblos Originarios y su regulacion legal.

Luego, en el capitulo dos, se analizard sucintamente las diversas lineas de
pensamiento expuestas por la doctrina en relacion con la ubicacion de la eximente cultural
en la teoria del delito.

Ya en el tercero analizaremos el tratamiento que a la eximente cultural le otorga el
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal.

En el cuarto y Gltimo capitulo mencionaremos un caso practico en el cual
identificaremos aquellas prescripciones de la Ley Nacional de Estupefacientes n.° 23.737
que pudieren entrar en pugna con las costumbres de los pueblos originarios argentinos, ello,

al solo efecto de bajar a la realidad un tema tan abstracto como el planteado.

Al finalizar cada capitulo, se expondran las conclusiones parciales pertinentes

explicitando una postura personal sobre el tema.

Cerraremos el presente trabajo con la conclusion general en la que justificaremos
porque es acertada la posicién que han tomado los redactores del Anteproyecto de Reforma

al incluir a la eximente y atenuante cultural dentro de una excusa absolutoria.
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CAPITULO I: PUEBLOS ORIGINARIOS
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Introduccion

En este capitulo expondremos en primer término, el concepto de palabras como
indigenas, pueblos, pueblos indigenas y comunidades indigenas.

Luego, haremos referencia de manera sucinta a la cultura de los pueblos originarios,
expondremos sobre su vestimenta, alimentacion, lengua, musica, sociedad, rituales, etc.

Posteriormente, nos referiremos a los pueblos originarios reconocidos como tales en
nuestro pais y el marco regulatorio vigente a nivel internacional, nacional y provincial.

Finalmente exteriorizaremos una breve conclusion sobre el tema, especificamente

sobre la legislacion que protege a dichas comunidades originarias.

1. Concepto

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola del afio 2016 la palabra
indigena proviene del latin indigéna, originario del pais de que se trata, independientemente
de su etnia™.

En un sentido amplio, la palabra indigena se aplica a todo aquello que es relativo a
una poblacién originaria del territorio que habita, cuyo establecimiento en el mismo
precede al de otros pueblos o cuya presencia es lo suficientemente prolongada y estable
como para tenerla por oriunda. Mientras que en un sentido estricto se aplica la
denominacion indigenas a las etnias que preservan las culturas tradicionales.

Asi podemos decir que, se denomina indigenas a los grupos humanos que presentan

las caracteristicas de pertenecer a tradiciones organizativas distintas al estado moderno y/o

19 Diccionario del espafiol juridico - RAE — Recuperado de: <https:/dej.rae.es/lema/indigena>. Fecha:
20/06/2019


file:///C:/Users/Usuario/Desktop/%3chttps:/dej.rae.es/lema/indígena%3e.%20%20Fecha:%2020/06/2019
file:///C:/Users/Usuario/Desktop/%3chttps:/dej.rae.es/lema/indígena%3e.%20%20Fecha:%2020/06/2019
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pertenecer a culturas que sobrevivieron la expansion planetaria de la civilizacion
occidental. Constituyen corrientes minoritarias organizadas segun pautas culturales,
religiosas, politicas, econdmicas, raciales, etc.

Una Comunidad Indigena es segun la Real Academia Espafiola una localidad
geogréfica en la que mayoritariamente habitan familias indigenas y que comparten lazos
familiares, econémicos o culturales™.

Sin embargo, no existe consenso sobre el significado de los términos Pueblos
Originarios.

“Pueblos indigenas”, este término se refiere a los pueblos que cumplen tres criterios:
el primero es que son descendientes de los pueblos que habitaban la region de América
Latina y el Caribe en la época de la Conquista o la colonizacién; el segundo que cualquiera
que sea su situacién juridica o su ubicacién actual, conservan, parcial o totalmente, sus
propias instituciones y précticas sociales, econdmicas, politicas, linguisticas y culturales; y
por ultimo que se auto vinculan como pertenecientes a pueblos o culturas indigenas o pre
coloniales.

Resulta util asimismo para establecer el significado del concepto pueblos originarios
la remision a la definicion aportada por el Relator Especial de Naciones Unidas, José
Martinez Cobo, quien sostiene que las comunidades, pueblos y naciones indigenas son

aquellos que:

“teniendo una continuidad histdrica con las sociedades previas a la invasion y colonizacion que se
desarrollaron en sus territorios, se consideran a si mismos distintos de otros sectores de las
sociedades que prevalecen actualmente en esos territorios, o en partes de los mismos. En la

actualidad constituyen sectores no dominantes de la sociedad y estdn determinados a preservar,

1 1bidem.
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desarrollar y traspasar a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica, como

base de su continua existencia como pueblos, de acuerdo con sus propias pautas culturales,

e . . 12
instituciones sociales y sistemas legales” ™",

Gonzélez Ferreyra Sola (2012) refiere que

“el caracter indigena de una determinada persona o comunidad — verdadero sello de “identidad
aborigen” — (...) viene signado por las siguientes notas esenciales: a) Por el origen ético-cultural de
la persona (sangre y cultura); b) Por su pertenencia actual, natural, permanente y estable a una
comunidad indigena de reconocida ascendencia historica (vida actual en comunidad indigena con
arraigo territorial e histérico); c) Por el modo en que discurre y se conduce la vida individual y social
del grupo comunitario (vida socio-cultural segun creencias, costumbres y valores tipicos del grupo
tribal); d) Por la efectiva y concreta encarnacion de los rasgos socioldgicos definidores de alguna
cultura aborigen en particular (autenticidad, espontaneidad y efectividad de esa vida socio-cultural);
e) Por la identificacién de sus miembros con las tribus histricamente preexistentes al nacimiento de

la republica argentina (identidad historico-cultural aborigen)” (p. 436)

También, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, ratificado por la Argentina en el afio 2000, establece que el mismo se
aplica:

“a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y

econdmicas 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; b) a los pueblos

en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que

habitan en el pais o0 en una region geogréafica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o

la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su

12 Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas. Informe Final (Gltima parte)
que presenta el Relator Especial, Sr. José R. Martinez Cobo. Naciones Unidas. Consejo Econémico y Social.
30 de Septiembre de 1983. Recuperado de: <indigenas.bioetica.org/not/MCS_xxi_xxii_s.pdf>

Fecha: 10/10/2017
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situacion juridica, conservan todos sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y

politicas, o parte de ellas™3,

El “indigena” es la persona que pertenece a una poblaciéon autdctona por
autoidentificacion (conciencia de grupo) y que es reconocida y aceptada por esta poblacion
en calidad de uno de sus miembros (aceptacion por parte del grupo). Esto otorga a las
comunidades autoctonas el derecho y el poder soberano de decidir cudles son sus
miembros, sin injerencia externa.

Asi, y de manera complementaria, los Estados reconocen como criterio fundamental
la conciencia que aquellos tienen de su identidad, aspecto receptado por el Convenio
mencionado, que introduce el criterio de autoidentificacion en el articulo 1, apartado 2: “La
conciencia de su identidad indigena o tribal deberé considerarse un criterio fundamental
para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
Convenio.”**

También deja asentado que en el inc. 3 del mismo articulo 1 que: “La utilizacion del
término pueblos en este Convenio no deberd 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 ™.

La ley nacional 23.302 sobre Politica Indigena y apoyo a las Comunidades
Aborigenes, sancionada el 30 de septiembre de 1985 y reglamentada en 1989, en su articulo

2 establece que: “Se entenderd como comunidades indigenas a los conjuntos de familias

que se reconozcan como tales por el hecho de descender de poblaciones que habitaban el

3 Convenios Ley N° 24.071. Sancionada: Marzo 4 de 1992. Promulgada de hecho: Abril 7 de 1992.
Recuperado de: https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/normativa. Fecha: 03/11/2017

4 Convenios Ley N° 24.071. Sancionada: Marzo 4 de 1992. Promulgada de hecho: Abril 7 de 1992.
Recuperado de: https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/normativa. Fecha: 03/11/2017
15 .

Ibidem


https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/normativa
https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/normativa
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territorio nacional en la época de la conquista o colonizacion e indigenas o indios a los

) ) . 16
miembros de dicha comunidad .

2. Culturas Originarias

La definicion de cultura fue incorporada en el PreAmbulo de la Declaracion
Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural en el afio 2001. Asi, establece que la
cultura debe ser considerada como “el comjunto de rasgos distintivos espirituales y
materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y
que abarca, ademés de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir
juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias™*

La cultura de los pueblos originarios de América es considerablemente distinta una
de otra ya que varian bastante la lengua, la vestimenta y las costumbres. Esto se debe a la
extensa distribucion de los miembros de las tribus por todo el continente y a las
adaptaciones a las diferentes regiones de América.

a) Sociedad: Generalmente se organizaban socialmente en tribus, conformadas por
varias familias emparentadas entre si. El jefe maximo era el cacique.

b) Armas: usualmente eran la boleadora, la lanza y el arco y la flecha.

c) En relacién a la musica se considera que era inseparable de las festividades
religiosas, y se incluian una gran variedad de instrumentos de viento y percusion
como tambores, flautas, conchas de caracol (utilizados como trompetas) y tubos de

lluvia. Los instrumentos contaban con dos o tres cuerdas tensadas sobre arcos y

16 ey 23302. Sancionada: Setiembre 30 de 1985. Promulgada de Hecho: Noviembre 8 de 1985. Recuperado
de: https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/normativa. Fecha: 03/11/2017

7 Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural. 2 de Noviembre de 2001. Recuperada de:
<unesdoc.unesco.org/images/0012/001271/127162s.pdf> Fecha: 11/11/2017


https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/normativa

d)

f)

9)

h)

Pagina |27

algunos grupos llegaron a emplear los instrumentos de cuerda utilizando elementos
naturales (frutos y troncos ahuecados) e incluso la cavidad bucal como caja de
resonancia. Después de la entrada de los espafioles, los indigenas aprendieron las
reglas del contrapunto y la polifonia e incluso el manejo virtuoso de los
instrumentos.

Medicina: la natural que se basaba en la utilizacion de los recursos de la
naturaleza y la mégica, en la que se aplicaban amuletos y piedras.

En cuanto a la agricultura se estima que mas de la mitad de la produccién de
cultivos del mundo procede de plantas inicialmente desarrolladas por los indigenas
de América. Entre las técnicas agricolas desarrolladas por los indigenas americanos
se encuentran la asociacion de cultivos como la milpa mesoamericana o la chacra
andina, el cultivo en andenes y diversas clases de sistemas de riego. Los aztecas
usaron sistemas de agricultura intensiva basados en chinampas.

Tecnologia: En Mesoamérica el conocimiento del calendario y la astronomia habia
alcanzado niveles de desarrollo notables.

Lengua: De todas las lenguas indigenas americanas, las dos con mayor nimero de
hablantes son el guarani (se habla en Paraguay, Brasil, Bolivia y Argentina), y el
quechua (el quechua surefio se habla en Bolivia, Perd y Argentina, y la quichua en
Ecuador y Colombia). Otras lenguas importantes por el nimero de hablantes serian
el aimara en Argentina, Bolivia y Perd, el habla nahuatl en México y quiché y maya
en Guatemala y México respectivamente.

Rituales: tienen por objeto neutralizar algin poder maléfico (la fiesta del diablo por
ejemplo) o influenciar en forma directa a la naturaleza o al hombre. Los rituales se

consumaban para celebrar todo tipo de situaciones por ejemplo se hacian en honor
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de las tierras y de los espiritus que los protegen, para la crecida de las plantas,
aumento de los frutos, por la llegada de la pubertad en la mujer, la iniciacién sexual,
etc. Rendian culto a sus dioses. Eran realizados en medio de cantos, danzas, musica
y hasta sacrificios humanos y animales, en varias tribus se utilizaban sustancias
estupefacientes como por ejemplo la aspiracion por la nariz del polvo del cebil,

considerado alucinégeno.

3. Pueblos Originarios en nuestro pais
Pueblos Originarios reconocidos por el Estado Nacional

Utilizando el mapa®® elaborado con informacién del Registro Nacional de
Comunidades Indigenas (Re.Na.C.l.) y el Programa Relevamiento Territorial de
Comunidades Indigenas (Re.Te.C.l.), realizamos el siguiente listado en el que encuentran
los Pueblos indigenas registrados y reconocidos por el Estado nacional a septiembre de
2017. Estos son:
Buenos Aires: Guarani; Qom (toba) y Mapuche
Catamarca: Diaguita calchaqui y Colla-atacamefio
Chaco: Wichi; Qom (toba) y Mocovi (moqoit)
Chubut: Mapuche; Tehuelche (aonikén) y Mapuche-tehuelche
Cérdoba: Comeching6n
Corrientes: Guarani
Entre Rios: Charrua

Formosa: Wichi; Pilaga y Qom (toba)

'8 Mapa de las comunidades indigenas en la Argentina. Elaborado por Registro Nacional de Comunidades
Indigenas (Re.Na.C.l.) y el Programa Relevamiento Territorial de Comunidades Indigenas (Re.Te.C.l1.).
Recuperado de: https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/map. Fecha: 05/11/2017


https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/map
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Jujuy: Kolla; Guarani; Ocloya; Tilian; Atacama; Omaguaca y Quechua
La Pampa: Ranquel (rankulche)

La Rioja: Diaguita calchaqui

Mendoza: Huarpe y Mapuche

Misiones: Mbya guarani

Neuguén: Mapuche

Rio Negro: Mapuche

Salta: Kolla; Guarani; Atacama; Diaguita calchaqui; Lule; Wichi; Qom (toba); Chané;
Tapiete; logys; Chulupi (nivaclé); Chorote y Tastil

San Juan: Huarpe

San Luis: ninguno

Santa Cruz: Mapuche y Tehuelche (aonikén)

Santa Fe: Qom (toba) y Mocovi (moqoit)

Santiago del Estero: Guaycurd; Lule-vilela; Vilela; Sanavirén; Tonokoté y Diaguita cacano

Tierra del Fuego: Selknam

Tucuman: Diaguita calchaqui y Lule

Existen ademés comunidades como chicha (en Jujuy), charrta (Santa Fe), diaguita
(San Luis), huarpe (San Luis), lule (Santiago del Estero), mapuche (La Pampa), avipon
(Santa Fe), yamana (Tierra del Fuego), querandi (Buenos Aires), tehuelche (Buenos Aires),
tehuelche (La Pampa), tonokote (Buenos Aires), tilcara (Jujuy), sanaviron (Cordoba) adn
no reconocidas por el Estado nacional y que se hallan en proceso de organizacion.

Asimismo, existen treinta y dos pueblos indigenas que cuentan con comunidades
organizadas y reconocidas por el Estado, mientras que otros estan en proceso de registro o

de organizacion.



Pagina |30

4. Marco Regulatorio
Orden internacional

Siguiendo el esquema presentado ut supra, podemos enunciar las leyes
internacionales de la siguiente manera: En el afio 1992 y a través de la ley 24.071,
Argentina adopté el Convenio 169 de Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). En el
2000, se ratificd el Convenio que entr6 en vigencia el 3 de julio del 2001.

En 1995 se aprobo, por ley 24.544, la Constitucion del Fondo para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe (ONU).

En 1997, la ley 24.874 adopté el Decenio Internacional de las Poblaciones
Indigenas del Mundo (ONU).

En su conjunto, las leyes “indigenistas” intentaron incorporar el reconocimiento de
la diversidad cultural, pero no todas se aplican plenamente.

La ley 23.302 sobre Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades Aborigenes.
Objetivos. Comunidades Indigenas. Instituto Nacional de Asuntos Indigenas. Adjudicacion
de Tierras. Planes de Educacién, Salud y Vivienda, establece la necesaria participacion
indigena en el INAI a través de representantes designados por sus comunidades. Sin
embargo, esto nunca se implemento.

El 13 Septiembre del afio 2007 en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de
América y durante la sesion 61 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se adopt6
la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Esta Declaracion es un compromiso politico internacional de derechos humanos
para la proteccion de los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas.
Enfatiza en el derecho de los pueblos originarios a mantener y fortalecer sus propias

instituciones, culturas y tradiciones, y a perseguir libremente su desarrollo de acuerdo con
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sus propias necesidades y aspiraciones; prohibe la discriminacion contra los indigenas y
promueve su plena y efectiva participacion en todos los asuntos que les conciernen y su

derecho a mantener su diversidad y a propender por su propia vision econémica y social.

Nivel nacional

La Constitucion argentina de 1853 establecia en el articulo 67, inciso 15 que
correspondia al Congreso Nacional: “Proveer a la seguridad de las fronteras; conservar el
trato pacifico con los indios, y promover la conversion de ellos al catolicismo”, inciso que
mantuvo su vigencia hasta la reforma constitucional de 1994.

Entre 1984 y 1993 se promulgaron una serie de leyes integrales que tienen a los
indigenas como destinatarios: la Ley Nacional 23302 sobre Politica Indigena y apoyo a las
Comunidades Aborigenes, sancionada en 1985 y reglamentada en 1989, y las provinciales
N° 426/84 de Formosa (Ley Integral del Aborigen), N° 6373/86 de Salta (De Promocién y
Desarrollo del Aborigen) reformada en el 2000, N° 3258/87 de Chaco (Ley Provincial del
Aborigen), N° 2727/89 de Misiones (Aborigenes - Direccion Provincial de Asuntos
Guaranies - Creacion - Comunidades Guaranies), N° 2287/88 de Rio Negro (Ley Integral
del Indigena), N° 3657/91 de Chubut (De las Comunidades Indigenas) y N° 11078/93 de
Santa Fe que regula las relaciones colectivas e individuales de las comunidades aborigenes.

La Ley Nacional N° 23.302 reconocié la personeria juridica a las comunidades
indigenas radicadas en el pais e inscriptas en el Registro Nacional de Comunidades
Indigenas (RENACI). Ademaés, cred el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI)
como entidad descentralizada que actuara como organismo de aplicacion de la politica
indigenista del Estado, con participacion indigena en el ambito del Poder Ejecutivo

Nacional. El INAI quedd integrado por un presidente dependiente del Ministerio de Salud y
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Accién Social, un Consejo de Coordinacion que incluye representantes elegidos por las
comunidades indigenas y un Consejo Asesor técnico. La reglamentacion de la misma se
instrumento por el decreto 155/1989, pero el Consejo Asesor y el Consejo de Coordinacion
fueron establecidos en 2008, teniendo éste 30 representantes indigenas, 14 de los estados
provinciales y 6 del Poder Ejecutivo Nacional.

En 1994 se reform0 la Constitucién Nacional, incorporando en su articulo 75 inc. 17
que al Congreso le corresponde: Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion
bilingue e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion
y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible, ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afectan. Las
provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones™.

El Programa Nacional de Relevamiento Territorial de Comunidades Indigenas fue
creado por el INAI por Resolucion 587 del 25/10/2007 para relevar las tierras ocupacion
actual, tradicional y publica de las comunidades indigenas. Si bien el Estado nacional habia
sancionado la ley n.° 24071 ratificatoria del Convenio n.° 169 de la OIT en 1992 y realizado
el deposito de la misma el 3 de julio de 2000, recién el 25 de octubre de 2007 se dispuso el
relevamiento con la intervencion del Ministerio de Desarrollo Social y del Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas dando asi, efectivo cumplimiento a lo dispuesto en el art.

14.2 del Convenio que obliga a los gobiernos a: “tomar las medidas que sean necesarias

19 Sabsay, D. A. y Onaindia, J. M. (2002). La Constitucién de los Argentinos. Analisis y comentario de su
texto luego de la reforma de 1994. (6° ed.). Buenos Aires. Errepar
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para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar
la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion”. Para junio de 2015 se
habian relevado 647 comunidades indigenas y 6 999 443 hectéreas, lo que equivalia a un
67% del total estimado. El Registro Nacional de Comunidades Indigenas para entonces
habia otorgado personeria juridica a 1380 comunidades pertenecientes a los hasta entonces
32 pueblos indigenas reconocidos por el Estado nacional.

En agosto de 2004 se cred el Consejo de Participacion Indigena (CPI), reformulado
en 2008 orientando sus funciones hacia tareas de acompafiamiento y fortalecimiento de sus
comunidades. Esta compuesto por representantes elegidos en asambleas comunitarias por
pueblo y por provincia y para su renovacion se han realizado cuarenta y un asambleas
comunitarias en las provincias de Buenos Aires, Chaco, Chubut, Entre Rios, Jujuy, La
Pampa, Mendoza, Salta, San Juan, Santa Cruz, Santa Fe, Santiago del Estero, Tucuman,
Neuquén, Tierra del Fuego, Misiones y Rio Negro. En la provincia de Formosa los
representantes de cada uno de los tres pueblos indigenas alli reconocidos -Wichi, qom y
pilagd- son los mismos que se eligen para integrar el directorio del Instituto de
Comunidades Aborigenes. A marzo de 2016 el CPI estaba compuesto por ciento cuarenta
representantes de treinta y cuatro pueblos reconocidos por el Estado argentino.

El 1 de Noviembre de 2006 fue sancionada la Ley 26160 y promulgada el 23 del
mismo mes Yy afio por la que declard la emergencia en materia de posesion y propiedad de
las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas originarias del pais,
cuya personeria juridica haya sido inscripta en el Registro Nacional de Comunidades
Indigenas u organismo provincial competente o aquellas preexistentes, por el término de 4

anos.
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El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Republica Argentina (Ley 26.994)
sancionado el 1 de Octubre de 2014, promulgado el 7 de Octubre del mismo afio, establece
el reconocimiento de la propiedad comunitaria indigena. Al no acreditar ningun titulo ni
reconocimiento por parte del Estado, desde antafio los indigenas fueron acusados de
haberse apropiado de las tierras que ocupan.

El nuevo Cddigo preve la sancion de una ley especial que regulard el alcance y la
instrumentacién de la propiedad comunitaria, con su correspondiente titulacion. Asi, en su
art. 18 dispone el derecho de las comunidades indigenas -reconocidas por el Estado- a la
posesion y a la propiedad comunitaria de las tierras que actualmente ocupan y de aquellas
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano segin lo establezca la ley, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional
Argentina.

En septiembre del afio 2016 el INAI inform6 al Senado de la Nacion que existen en
el pais unas mil seiscientas comunidades indigenas identificadas, de las cuales mil
cuatrocientos diecisiete cuentan con personeria juridica y un total de ochocientas
veinticuatro iniciaron los tramites para reclamar como territorios de ocupacion tradicional
un 3% del territorio nacional. De esas comunidades cuatrocientas veintitrés culminaron el
relevamiento territorial del Programa de Relevamiento Territorial de Comunidades
Indigenas.

Orden provincial

Las constituciones provinciales fueron incluyendo disposiciones respecto de los

derechos indigenas, algunas de las cuales hasta lo hicieron antes de que lo dispusiera la

constitucion nacional.
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Asi, la Constitucién de Jujuy en el afio 1986 dictd el articulo n° 50%° estableciendo
que debia protegerse a los aborigenes por medio de una legislacion adecuada. La
Constitucién de Rio Negro en 1988 y en el articulo n° 42* aduciendo que el estado
reconocia al indigena rionegrino y establecia las normas que afianzaban su efectiva
incorporacion a la vida regional y nacional, garantizando el ejercicio de la igualdad en los
derechos y deberes, entre otras cosas. La Constitucion de Formosa, en 1991, le reconoce al
aborigen su identidad étnica y cultural (articulo n° 79)*

Desde 1994 lo hicieron la Constitucién de Buenos Aires que en su articulo n° 362
regulo la reivindicacion de la existencia de los pueblos indigenas en su territorio,
garantizando el respeto a sus identidades étnicas, el desarrollo de sus culturas. La del Chaco

hizo lo propio en el articulo n° 37%* reconociendo su identidad étnica y cultural,

20 Constitucion de la Provincia de Jujuy. Art. 50: “Proteccion a los aborigenes. La Provincia deberé proteger a
los aborigenes por medio de una legislacion adecuada que conduzca a su integracion y progreso econémico y
social”. Recuperado de:

<coleccion.educ.ar/coleccion/CD18/contenidos/.../leyes/constituciones/cp_jujuy.pdf>. Fecha: 28/11/2017

2! Constitucién de Rio Negro. Art. 42: “Derechos de los indigenas. El Estado reconoce al indigena rionegrino
como signo testimonial y de continuidad de la cultura aborigen preexistente, contributiva de la identidad e
idiosincrasia provincial. Establece las normas que afianzan su efectiva incorporacién a la vida regional y
nacional, y le garantiza el ejercicio de la igualdad en los derechos y deberes. Asegura el disfrute, desarrollo y
transmision de su cultura, promueve la propiedad inmediata de la tierra que posee, los beneficios de la
solidaridad social y econémica para el desarrollo individual y de su comunidad, y respeta el derecho que le
asiste a organizarse”. Recuperado de: < www.legisrn.gov.ar/const_prov.php>. Fecha: 28/11/2017

22 Constitucion de la Provincia de Formosa. Art. 79: “La Provincia reconoce al aborigen su identidad étnica y
cultural, siempre que con ello no se violen otros derechos reconocidos en esta Constitucion; y asegura el
respeto y desarrollo social, cultural y econémico de sus pueblos, asi como su efectivo protagonismo en la
toma de decisiones que se vinculen con su realidad en la vida provincial y nacional. Asegura la propiedad de
tierras aptas y suficientes; las de caracter comunitario no podran ser enajenadas ni embargadas. La utilizacion
racional de los bosques existentes en las comunidades aborigenes requerira el consentimiento de éstos para su
explotacion por terceros y podran ser aprovechados segun sus usos y costumbres, conforme con las leyes
vigentes”. Recuperado de: <mininterior.gov.ar/provincias/formosa/cp-formosa.pdf>. Fecha: 28/11/2017

23 Constitucién de la Provincia de Buenos Aires. Art. 36: “La Provincia promoveré la eliminacién de los
obstéculos econdmicos, sociales o de cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales. Inc. 9: De los Indigenas. La Provincia reivindica la existencia de los
pueblos indigenas en su territorio, garantizando el respeto a sus identidades étnicas, el desarrollo de sus
culturas y la posesion familiar y comunitaria de las tierras que legitimamente ocupan”. Recuperado de:
www.infoleg.gob.ar/?page_id=173. Fecha: 27/11/2017

24 Constitucién de la Provincia de Chaco. Art. 37: “Pueblos indigenas. La Provincia reconoce la preexistencia
de los pueblos indigenas, su identidad étnica y cultural; la personaria juridica de sus comunidades y
organizaciones; y promueve su protagonismo a través de sus propias instituciones; propiedad comunitaria


http://www.legisrn.gov.ar/const_prov.php
http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=173
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asegurandole entre otras cosas, educacion bilinglie e intercultural. La Constitucion del
Chubut, reivindicé la asistencia de los pueblos garantizando el respeto de su identidad,
reconociéndole la posesion y propiedad comunitaria sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan, su personeria juridica (articulo n° 34%). La de la Provincia de La Pampa en su
articulo n° 6%° dispuso que no se admite discriminacion por razones étnicas, de género,
religion, opinion politica o gremial, origen o condicion fisica o social, reconociendo la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas, al igual que la Constitucién de
Neuquén que también reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
neuquinos como parte inescindible de la identidad e idiosincrasia provincial (articulo n®

53)%.

inmediata de la tierra que tradicionalmente ocupan y las otorgadas en reserva. Dispondra la entrega de otras
aptas y suficientes para su desarrollo humano, que seran adjudicadas como reparacion historica, en forma
gratuita exentas de todo gravamen. Seran inembargables, imprescriptibles indivisibles e intransferibles a
terceros. El Estado les asegurara: a) La educacion bilinglie e intercultural. b) La participacion en la
proteccion, preservacion, recuperacion de los recursos naturales y de los demas intereses que los afecten y en
el desarrollo sustentable. ¢) Su elevacion socio-econémica con planes adecuados. d) La creacién de un
registro especial de comunidades y organizaciones indigenas”. Recuperado de:
<coleccion.educ.ar/coleccion/CD18/contenidos/.../leyes/constituciones/cp_chaco.pdf>. Fecha 27/11/2017

%% Constitucién de Chubut. Art. 34: “De los indigenas. La Provincia reivindica la asistencia de los pueblos
indigenas en su territorio, garantizando el respeto de su identidad. Promueve medidas adecuadas para
preservar y facilitar el desarrollo y la practica de sus lenguas, asegurando el derecho a una educacion bilingie
e intercultural. Se reconoce a las comunidades indigenas existentes en la Provincia: 1. La posesion y
propiedad comunitaria sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. El Estado puede regular la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano. Ninguna de ellas es enajenable, transmisible ni susceptible
de gravamenes o embargos. 2. La propiedad intelectual y el producido econémico sobre los conocimientos
tedricos y practicos provenientes de sus tradiciones cuando son utilizados con fines de lucro. 3. Su personeria
juridica. 4. Conforme a la ley su participacion en la gestion referida a los recursos naturales que se encuentran
dentro de las tierras que ocupan y a los demas intereses que los afectan”, y art. 95: “Tierras Fiscales: El
Estado brega por la racional administracion de las tierras fiscales tendientes a promover la produccion, la
mejor ocupacion del territorio provincial y la generacién de genuinas fuentes de trabajo. Establece los
mecanismos de distribucién y adjudicacion de las tierras fiscales en propiedad, reconociendo a los indigenas
la posesion y propiedad individual de las tierras que legitima y tradicionalmente ocupan”. Recuperado de:
<americo.usal.es/oir/legislatina/leyesestados/Argentina/cons_Chubut.pdf>. Fecha: 27/11/2017

% Constitucion de La Pampa. Art. 6: “Todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. No se
admite discriminacidn por razones étnicas, de género, religién, opinion politica o gremial, origen o condicién
fisica o social. La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas. La
convivencia social se basa en la solidaridad e igualdad de oportunidades. Las normas legales y administrativas
garantizaran el goce de la libertad personal, el trabajo, la propiedad, la honra y la salud integral de los
habitantes”. Recuperado de: www.lapampa.gov.ar/constitucion.html. Fecha: 28/11/2017

2" Constitucién de Neuquén. Art. 53: “La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas neuquinos como parte inescindible de la identidad e idiosincrasia provincial. Garantiza el respeto a


http://www.lapampa.gov.ar/constitucion.html
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En el afio 1998 hizo lo propio la Provincia de Salta en 1998 (articulo n° 15)%. Por
su parte la Constitucién de Tucuman desde el 2006 (art. 149)?°, la Provincia de Corrientes
incorporé el articulo n° 66° en el afio 2007 y por Gltimo la de Entre Rios en el afio 2008
con el articulo n° 33* disponiendo todas el reconocimiento étnico y cultural de los

indigenas, garantizdndoles derechos tales como la propiedad de sus tierras.

su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e intercultural. La Provincia reconocera la personeria
juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente
ocupan, y regulara la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas seré
enajenable, ni transmisible, ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurard su participacion en la
gestion de sus recursos naturales y demas intereses que los afecten, y promovera acciones positivas a su
favor”. Recuperado de: <leyes-ar.com/constitucion_neuquen/53.htm>. Fecha: 28/11/2017

%8 Constitucion de la Provincia de Salta. Art. 15: “Pueblos Indigenas. 1. La Provincia reconoce la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas que residen en el territorio de Salta. Reconoce la personalidad de
sus propias comunidades y sus organizaciones a efectos de obtener la personeria juridica y la legitimacion
para actuar en las instancias administrativas y judiciales de acuerdo con lo que establezca la ley. Créase al
efecto un registro especial. Reconoce y garantiza el respeto a su identidad, el derecho a una educacion
bilingle e intercultural, la posesion y propiedad comunitaria de las tierras fiscales que tradicionalmente
ocupan, y regula la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano. Ninguna de ellas sera
enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes ni embargos. Asegura su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y demas intereses que los afecten de acuerdo a la ley. Il. EI Gobierno
Provincial genera mecanismos que permitan, tanto a los pobladores indigenas como no indigenas, con su
efectiva participacion, consensuar soluciones en lo relacionado con la tierra fiscal, respetando los derechos de
terceros”.Recuperado de:
<coleccion.educ.ar/coleccion/CD18/contenidos/.../leyes/constituciones/cp_salta.pdf>. Fecha: 28/11/2017

29 Constitucion de la Provincia de Tucuman. Art. 149: “La Provincia reconoce la preexistencia étnico-cultural,
la identidad, la espiritualidad y las instituciones de los Pueblos Indigenas que habitan en el territorio
provincial. Garantiza la educacion bilinglie e intercultural y el desarrollo politico cultural y social de sus
comunidades indigenas, teniendo en cuenta la especial importancia que para estos Pueblos reviste la relacion
con su Pachamama. Reconoce la personeria juridica de sus comunidades y la posesion y propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regulara la entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de ellas serd4 enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o
embargos. Asegura su participacién en la gestién referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que
los afecten. Se dictaran leyes que garanticen el pleno goce y ejercicio de los derechos consagrados en este
articulo”™ Recuperado de: https://argentina.justia.com/provincias/tucuman/constitucion. Fecha: 28/11/2017

%0 Constitucion de la Provincia de Corrientes. Art. 66: “Se declara patrimonio estratégico, natural y cultural de
la Provincia de Corrientes a los fines de su preservacion, conservacion y defensa: el ecosistema Ibera, sus
esteros y su diversidad bioldgica, y como reservorio de agua dulce, en la extension territorial que por ley se
determine, previo relevamiento y fundada en estudios técnicos. Debe preservarse el derecho de los pobladores
originarios, respetando sus formas de organizacion comunitaria e identidad cultural”. Recuperado de:
https://www.corrientes.gov.ar/.../articulo.../Constitucion_de_la_Provincia_de_Corrientes. Fecha: 27/11/2017
31 Constitucién de Entre Rios. Art. 33: “La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de sus
pueblos originarios. Asegura el respeto a su identidad, la recuperacion y conservacion de su patrimonio y
herencia cultural, la personeria de sus comunidades y la propiedad comunitaria inmediata de la tierra que
tradicionalmente ocupan. La ley dispondra la entrega de otras, aptas y suficientes para su desarrollo humano,
que seran adjudicadas como reparacion histérica en forma gratuita. Seran, indivisibles e intransferibles a
terceros. Reconoce a los pueblos originarios el derecho a una educacion bilinglie e intercultural, a sus
conocimientos ancestrales y producciones culturales, a participar en la proteccién, preservacion y
recuperacion de los recursos naturales vinculados a su entorno y subsistencia, a su elevacion socio-econdémica


https://argentina.justia.com/provincias/tucuman/constitucion
https://www.corrientes.gov.ar/.../articulo.../Constitución_de_la_Provincia_de_Corrientes
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Asimismo, algunas provincias de Argentina establecieron organismos provinciales
para aplicar sus politicas relacionadas con los indigenas a saber:

*Buenos Aires: Registro Provincial de Comunidades Indigenas (creado el 22 de
diciembre de 2004).

*Chaco: la Comision Honoraria del Aborigen fue creada 19 de octubre de 1956 y la
Direccién del Aborigen el 10 de diciembre de 1956. Ambas fueron suplantadas por el
Instituto del Aborigen Chaquefio (IDACH), que es un ente autarquico creado el 28 de mayo
de 1963 y cuya sede se encuentra en la Colonia Aborigen Chaco del departamento 25 de
Mayo. El directorio del IDACH esté constituido por un presidente y dos vocales titulares y
dos suplentes de cada etnia, elegidos democraticamente por cada etnia. El decreto 2749/87
establece: Entiéndase como nativos de la provincia a las etnias tobas, matacos o wichi y
mocovi, que habitan el territorio provincial desde tiempo inmemorial.

*Chubut: el 22 de diciembre de 1988 fue creada la Comision Provincial de
Identificacion y Adjudicacion de Tierras a las Comunidades Aborigenes y el 30 de agosto
de 1991 el Instituto de Comunidades Indigenas (ICI), integrado por un representante
indigena titular y otro suplente por cada departamento politico en donde existan
comunidades indigenas reconocidas. El 19 de octubre de 1994 fue creado el Registro de
Comunidades Indigenas de la Provincia del Chubut.

*Formosa: el 6 de noviembre de 1984 la Ley Integral del Aborigen cred el Instituto
de Comunidades Aborigenes (ICA) con un directorio de 3 directores titulares y 3 suplentes,
uno a propuesta de cada etnia (wichi, pilaga y toba).

*La Pampa: el 21 de junio de 1990 fue creado el Consejo Provincial del Aborigen.

con planes adecuados y al efectivo respeto por sus tradiciones, creencias y formas de vida”. Recuperado de:
https://www.entrerios.gov.ar/CGE/normativas/leyes/constitucion-de-entre-rios.pdf. Fecha: 27/11/2017


https://www.entrerios.gov.ar/CGE/normativas/leyes/constitucion-de-entre-rios.pdf

Pagina |39

*Misiones: el 27 de diciembre de 1989 fue creado el Registro de Comunidades
Indigenas y la Direccion Provincial de Asuntos Guaranies. Por decreto 917/2003 el Poder
Ejecutivo provincial reconocio expresamente al pueblo guarani como nacion.

*Rio Negro: el 1 de septiembre de 1988 fue creada la Comision de Estudio del
Problema Indigena de la Provincia de Rio Negro y el 22 de diciembre de 1988 reconocié la
existencia del Consejo Asesor Indigena con sede en Ingeniero Jacobacci. El 6 de abril de
1998 fue creado el Consejo de Desarrollo de Comunidades Indigenas y reconocida la
Coordinadora del Parlamento del Pueblo Mapuche, como instancia representativa
conformada por todas las organizaciones del pueblo mapuche.

*Salta: el 3 de julio de 1986 fue creado el Instituto Provincial del Aborigen (IPA)
como entidad autéarquica integrado por un presidente, dos vocales designados por el poder
ejecutivo y 6 designados por cada grupo étnico mayoritario en asamblea. ElI 29 de
diciembre de 2000 fue creado el Instituto Provincial de los Pueblos Indigenas de Salta
(IPPIS) con domicilio legal en la ciudad de Tartagal.

*Santa Fe: el 27 de octubre de 1961 fue creada la Direccion Provincial del Aborigen.
El 4 de enero de 1994 fue creado el Instituto Provincial de Aborigenes Santafesinos (IPAS)
con sede en la ciudad de Santa Fe y se reconocio a las culturas y lenguas toba y mocovi
como valores constitutivos del acervo cultural de la provincia.

También, algunos cddigos procesales penales han hecho referencia a la cultura de
los pueblos originarios en relacion a la comision de hechos delictivos.

El Codigo Procesal Penal de la Nacion, sancionado por ley 27.603 B.O. 10/12/2014,
ahora Codigo Procesal Penal Federal, aprobado por Decreto 118/2019 (07/02/2019), en su
Primera Parte, Parte General, Libro Primero, Principios Fundamentales, Titulo I, Principios

y Garantias Procesales, y por medio del articulo 24 reza: “Diversidad Cultural. Cuando se
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trate de hechos cometidos entre miembros de un pueblo originario, se deberdn tener en
cuenta sus costumbres en la materia™?.

En la redaccidn anterior, en el articulo 78 del Libro Segundo. La Justicia Penal y los
Sujetos Procesales. Titulo I11. La Victima. Capitulo 1. Derechos Fundamentales. La Calidad
de Victima, el Codigo consideraba de ésta manera “a los pueblos originarios en los delitos
que impliquen discriminacion de alguno de sus miembros, genocidio o afecten de un modo
directo sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente” 2. Sin embargo, en la
actual redaccion del Cédigo Procesal Penal Federal no se estipula méas la calidad de victima
de los pueblos originarios sino que se establece que tales podran querellar®.

El Cddigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Neuquén, dictado bajo el
namero de Ley 2784, sancionado con fecha 24/11/2011, publicado con fecha 13/01/2012,
en el articulo 19 reza: “Diversidad cultural. En los procedimientos se tendra en cuenta la
diversidad étnica y cultural”. Asimismo, en su Libro Il. Admision del caso, Titulo I.
Ejercicio de la accion penal, Capitulo Ill. Reglas de disponibilidad de la accion, Seccion
Tercera. Pueblos indigenas, articulo 109%, establece que cuando se trate de un hecho

cometido por un miembro de un pueblo indigena se aplicara en forma directa el articulo

9.2. del Convenio N° 169 Organizacion Internacional del Trabajo que dispone que las

%2 coédigo Procesal Penal Federal. Ley 27.603. Decreto 118/2019. Recuperado de:
<http://www.saij.gob.ar/27063-nacional-codigo-procesal-penal-federal-to-2019-Ins0006496-2019-02-
07/123456789-0abc-defg-g69-46000scanyel?> Fecha: 20/06/2019

3 Cadigo Procesal Penal de la Nacion. Ley 27.603. Recuperado de:
<servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-239999/239340/norma.htm> Fecha: 12/12/2017

% Articulo 84. Derecho a querellar. Ademas de las victimas, podran querellar:
(...) c. Los pueblos originarios en los delitos que impliquen discriminacién de alguno de sus miembros,
genocidio o afecten de un modo directo sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente. Codigo
Procesal Penal Federal. Ley 27.603. Decreto 118/2019. Recuperado de: <http://www.saij.gob.ar/27063-
nacional-codigo-procesal-penal-federal-to-2019-1ns0006496-2019-02-07/123456789-0abc-defg-g69-
46000scanyel?> Fecha: 20/06/2019

% C6digo Procesal Penal de la Provincia de Neuquén. Articulo 109. Pueblos indigenas. Cuando se tratare de
un hecho cometido por un miembro de un pueblo indigena se aplicara en forma directa el articulo 9.2. del
Convenio 169 de la  Organizacion Internacional del  Trabajo. Recuperado  de:
https://www.legislaturaneuquen.gob.ar/LegislaturaCodigoProcPenal/LEY2784.pdf. Fecha: 20/06/2019


https://www.legislaturaneuquen.gob.ar/LegislaturaCodigoProcPenal/LEY2784.pdf
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autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener

en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Ademas, la Provincia de Neuquén elaboré con fecha 02 de Septiembre de 2014, el

Instructivo General N° 6, Instructivo para el Reconocimiento y el Respeto de las

Costumbres y Métodos de los Pueblos Indigenas para Resolver sus Conflictos, el que

instruye que:

“ARTICULO 1°: Los/las fiscales deberan reconocer y respetar la identidad cultural de los pueblos
indigenas neuquinos en laformade resolver sus conflictos, dentro del marco de los
Derechos Humanos y del ordenamientos juridico vigente; fomentar, a través de
actividades conjuntas, el intercambio cultural; rescatando y poniendo en valor las tradiciones y
costumbres de los pueblos indigenas; promover los métodos de resolucidn de conflictos basados
en el dialogo y el respeto mutuo; y coordinar acciones en conjunto para articular el abordaje de los
conflictos. ARTICULO 2°: A los fines de respetar las costumbres y los métodos utilizados por los
pueblos indigenas neuquinos para resolver sus conflictos, los/las fiscales podran prescindir total
o parcialmente del ejercicio de la accién penal o limitarla, en los términos de los articulos 106,
inciso 1, segundo supuesto, einciso5, y 109, del Cddigo Procesal Penal, cuando se den los
siguientes requisitos: 1. Debe tratarse de un conflicto que interese al derecho penal; 2. Que
involucre solo a miembros de comunidades indigenas reconocidas por el Estado; 3. Que
haya ocurrido Unicamente en territorio reconocido de las comunidades indigenas; 4. Que el
hecho no afecte gravemente el interés publico 0 que
no involucre un interés pablico prevalente; 5. De aplicarse una sancion, que la misma respete
los derechos humanos; 6. Que el conflicto sea resuelto o avalado por una autoridad legitimada

por las comunidades indigenas™.

36

Instructivo General N° 6. 02/09/2014. Recuperado de:

http://www.mpfneuquen.gob.ar/mpf/index.php/es/resoluciones-e-instrucciones-2 Fecha: 21/06/2019


http://www.mpfneuquen.gob.ar/mpf/index.php/es/resoluciones-e-instrucciones-2
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En el Cdédigo Procesal Penal de la Provincia de Chaco, la Ley 4.538, B.O.
12/06/1999, el articulo 132, Declaraciones Especiales, dispone que para recibir juramento y
examinar a una “persona que desconoce €l idioma nacional o de un indigena de cualquiera
de las etnias autoctonas que no supiere expresarse fluidamente o no comprendiere la
lengua nacional, a solicitud del declarante, las preguntas y respuestas deberan ser

37 Complemento de lo anterior, el articulo 245 hace

traducidas por un intérprete
referencia a la designacion de intérpretes: “Designacion: Se nombrarda un intérprete
cuando fuere necesario traducir documentos redactados o declaraciones a producirse en

idioma distinto al nacional o lenguas indigenas. Durante la investigacion penal

preparatoria el deponente podra escribir su declaracion, la que se agregard al acta 38

El lenguaje es uno de los problemas que méas inconvenientes genera al momento de
armonizar sistemas penales. En este sentido, la Declaracién Universal de Derechos
Lingtiisticos preliminares®®, patrocinada por la UNESCO, establece en el punto 1 del
articulo 18: “Toda comunidad lingiiistica tiene derecho a que las leyes y otras decisiones
Jjuridicas que le conciernan se publiquen en la lengua propia del territorio” y en el punto
2. que: “Los poderes publicos que tienen en sus ambitos de actuacion méas de una lengua

territorialmente historica deben publicar todas las leyes y otras disposiciones de caracter

%7 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Chaco. Ley 5374. Recuperado de: www.saij.gob.ar/...chaco-
codigo-procesal-penal...chaco.../123456789-0abc-defg-835... Fecha: 12/12/2017

% Ibidem.

% Declaracién Universal de Derechos Lingiiisticos. 1996. Barcelona. Recuperado con fecha 21/06/2019 de:
https://www.pencatala.cat/wp-content/uploads/2016/02/dIr_espanyol.pdf.

https://unesdoc.unesco.org » Notice



http://www.saij.gob.ar/...chaco-codigo-procesal-penal...chaco.../123456789-0abc-defg-835...
http://www.saij.gob.ar/...chaco-codigo-procesal-penal...chaco.../123456789-0abc-defg-835...
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general en estas lenguas, con independencia que sus hablantes entiendan otras lenguas”.

Asimismo, en el articulo 20 dispone:

“Todo el mundo tiene derecho a usar de palabra y por escrito, en los Tribunales de Justicia, la lengua
histéricamente habada en el territorio donde estan ubicados. Los Tribunales deben utilizar la lengua
propia del territorio en sus actuaciones internas y, si por razén de la organizacion judicial del Estado,

el procedimiento se sigue fuera del lugar de origen, hay que mantener la lengua de origen”.

Asimismo es oportuno mencionar a Moreira (2012) quien aduce que el traductor en

realidad

“se trata —segun se infiere de los documentos internacionales- de un mediador cultural. La funcion
del mediador cultural no es contemplada en los Codigos de Procedimientos, tampoco es atendida en
los niveles hermenéuticos exigidos por la normativa internacional. En realidad cumplira dos roles: el
de intérprete de un idioma perteneciente a un pueblo indigena, para el que debera ser competente,
tanto en el idioma nativo como en el oficial. El otro rol es el de explicar al indigena de que se trata la
audiencia, quiénes y cémo se realiza un juicio o la manera de formular sus derechos y reclamos. Al
mismo tiempo podra explicar a los operadores judiciales la concepcion judicial de la que es portador

el usuario indigena. Su sistema de autoridades y creencias” (p. 202/203).

Jurisprudencia
En este punto merece especial atencion el Dossier Legislativo, Pueblos Originarios,
realizado por la Biblioteca del Congreso de la Nacion, Direccion GLIN y de Referencia
Legislativa, Subdireccion Documentacién e Informacion Argentina, Departamento
Investigacion e Informacién Argentina®® el que contiene doctrina y jurisprudencia

relacionados con la tematica y tales como: amparo de los derechos constitucionales

“0 Pueblos Originarios. Biblioteca del Congreso de la Nacién. Mayo 2013. Recuperado de:

https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiwzaLlr4LjAhV
gJ7kGHc2tB80QFjAAegQIBhAC&url=https%3A%2F%2Fbcn.gob.ar%2Fuploads%2FDOSSIER-legislativo-
ALNT7-Pueblos-Originarios.-Doctrina-y-Jurisprudencia.pdf&usg=A0vVaw2XkQPIK3b0C3v3iYKgls4D.
Fecha: 21/06/2019


https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiwzaLlr4LjAhVqJ7kGHc2tB80QFjAAegQIBhAC&url=https%3A%2F%2Fbcn.gob.ar%2Fuploads%2FDOSSIER-legislativo-A1N7-Pueblos-Originarios.-Doctrina-y-Jurisprudencia.pdf&usg=AOvVaw2XkQPlK3b0C3v3iYKg1s4D
https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiwzaLlr4LjAhVqJ7kGHc2tB80QFjAAegQIBhAC&url=https%3A%2F%2Fbcn.gob.ar%2Fuploads%2FDOSSIER-legislativo-A1N7-Pueblos-Originarios.-Doctrina-y-Jurisprudencia.pdf&usg=AOvVaw2XkQPlK3b0C3v3iYKg1s4D
https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiwzaLlr4LjAhVqJ7kGHc2tB80QFjAAegQIBhAC&url=https%3A%2F%2Fbcn.gob.ar%2Fuploads%2FDOSSIER-legislativo-A1N7-Pueblos-Originarios.-Doctrina-y-Jurisprudencia.pdf&usg=AOvVaw2XkQPlK3b0C3v3iYKg1s4D
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reconocidos por el art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional, su inclusion en el
Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, propiedad comunitaria y
patrimonio cultural indigena, derecho penal, entre otros.

En lo que respecta a la temética del presente trabajo se mencionaran solo las
siguientes:

Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Salta, 29/9/06, causa: Ruiz, José
Fabian (Delitos contra la integridad sexual. Abuso sexual. Aspecto subjetivo. Imputado
miembro de la cultura wichi. Costumbres indigenas. Auto de procesamiento. Revocacion.
Inimputabilidad)**. Aqui la defensa sostiene que la resolucién recurrida dictada por la Sala
Tercera de la Camara de Acusacién en la que no se hizo lugar el recurso de apelacion
interpuesto contra el auto de procesamiento, resulta arbitraria, porque no considera prueba
decisiva, en orden a acreditar que en el caso concurre un supuesto de necesidad de respeto a
la identidad étnica y cultural del imputado. El caso que resuelve esta sentencia se da dentro
de la comunidad wichi, a la que pertenecen sus protagonistas (victima e imputado). Se
inicia como consecuencia de la denuncia por violacion realizada por la madre de la nifia,
indicando como responsable a su pareja. Cabe destacar que la nifia qued6 embarazada como
consecuencia del hecho delictivo, siendo advertida dicha circunstancia por la directora de la
escuela a la que ésta asistia. Con posterioridad, la madre de la nifia modifica su declaracién
y expresa que su pareja e hija convivian hacia un afio, hecho que seria una costumbre en la
comunidad. EIl juez de primer grado ordend el procesamiento y detencion de Ruiz, quien
apela la sentencia pero es rechazada por la Camara, ante lo cual la defensa interpone un
recurso de casacion ante la Corte de Justicia de Salta. La Corte finalmente anula el

procesamiento y la orden de detencidn. La caracteristica de este caso es que lleva a plantear

* Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. Buenos Aires, enero 2007, p. 178. En: www.justiciasalta.gov.ar



Pagina |45

una tensiéon entre el derecho a la identidad cultural de los aborigenes y los derechos

consagrados en nuestro ordenamiento juridico.

Los argumentos esgrimidos por la defensa y por los vocales de la Corte que deciden
anular el procesamiento: 1) El juez de grado valoré de manera peyorativa el hecho de que
en la comunidad wichi las mujeres mantienen relaciones sexuales desde su primera
menstruacion. 2) No se consider6 que los miembros de la comunidad se sorprendieron ante
el procesamiento, puesto que para ellos la situacion de convivencia entre las partes es una
costumbre ancestral. 3) El hecho de pertenecer a una comunidad aborigen, en este caso la
wichi, determinaria la atipicidad del hecho e inimputabilidad de Ruiz, puesto que estos
aceptan como un modo de vida el matrimonio privignatico, en el que “no existe
concubinato sino matrimonio tanto con la madre como son su hija”. Es decir que al
constituir este tipo de unidn matrimonial una practica cultural aceptada, el imputado no
comprende la criminalidad de su acto resultando inimputable. 3) Que la Constitucién
Nacional y Provincial garantizan el respeto a la identidad de los pueblos originarios, lo que
para ellos merece una valoracion particular ain en la perpetracion de delitos penales. 4) El

fallo no fue unanime.

Entre los argumentos del voto en disidencia se destacan los siguientes: 1) La Corte
Suprema de la Nacion sostiene la inexistencia de derechos absolutos y que ningln derecho
puede esgrimirse de manera aislada, puesto que todos conforman un complejo de
operatividad. 2) No puede pretenderse la inaplicabilidad del derecho penal argentino
amparado en la condicién de indigena, puesto que esto no implica la titularidad de derechos
absolutos. 3) Debe tenerse en cuenta el art. 8 del Convenio 169 de la Organizacién

Internacional del Trabajo sobre Derechos de los Pueblos indigenas y Tribales en Paises
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Independientes, que establece que si bien deben considerarse las costumbres indigenas,
estan deben ser confrontadas con el bloque de legalidad y constitucionalidad. Es decir que
las costumbres indigenas y sus pautas culturales seran respetadas mientras no sean
incompatibles con el sistema juridico nacional ni con derechos humanos reconocidos. 4)
Quienes ejercen la judicatura deben respetar y proteger las costumbres indigenas mientras

no impliquen un menoscabo a los derechos humanaos.

En el caso concreto, la supuesta costumbre wichi que acepta como institucién social
el matrimonio privignatico, es discordante y violatoria de derechos reconocidos por nuestro
ordenamiento juridico y por instrumentos internacionales de derechos humanos como la
integridad personal y la dignidad del ser humano. Explica la jueza que deben descartarse
los argumentos del Ilamado relativismo cultural, para el cual deben respetarse las précticas
identitarias, tales como la mutilacion femenina o el matrimonio privignatico, y que “tienen
valor por el mero hecho de existir y enriquecer la diversidad cultural mundial”. Destaca las
opiniones vertidas por mujeres indigenas en talleres e investigaciones. Basicamente éstas
expresan la importancia de mantener sus costumbres pero mientras no afecten su
integridad. Manifiestan ademas la importancia de debatir sobre el tema, distinguen entre
costumbres que les gustan y que no les gustan y destacan la importancia de la justicia como
encargada de proteger sus derechos. Se refiere a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que en diferentes casos establecié que las manifestaciones culturales si bien
deben ser respetadas, no pueden atentar contra derechos fundamentales de la persona

humana, y rechazando ademas el relativismo cultural.

Por ultimo, considera que debe confirmarse el fallo de primera instancia atento a que no

existen razones para que amparandose el imputado en costumbres indigenas cometa delitos
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castigados por nuestro ordenamiento juridico y por el derecho internacional, tales como la
integridad fisica, el derecho a la vida y los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Cabe
destacar que no se probd la institucionalizacion del matrimonio privignatico o de la bigamia
como préctica cultural.

Superior Tribunal de Justicia de Formosa, 28/4/08- Sosa, Ariel Gabriel s/ abuso sexual
¢/ acceso carnal®. Aqui se plantea que Sosa pertenecia a otra etnia, que las relaciones
paralelas no son bien vistas por la comunidad aborigen a la que pertenecia Torres y que los
miembros de la etnia de la misma estaban presentes en la audiencia e hicieron algunas
manifestaciones en su dialecto, lo que llevo a la testigo Torres a incurrir en mendacidad. El
Tribunal concluy6 que hubo una extremada desidia mostrada por los érganos encargados de
la investigacion del hecho durante la instruccion, revelando una indiferencia tan grave que
no puede dejar de ser vista como una discriminacién respecto de quienes forman parte de
los pueblos originarios, y un verdadero menoscabo a la identidad aborigen, en lo que
haberse olvidado que la garantia del debido proceso, ampara a todos los individuos por
igual.

Camara Segunda Criminal y Correccional, Formosa, 21/05/07 — Gonzalez, Rubén
Héctor y otros. (Abuso sexual. Acceso carnal. Agravantes. Violencia)*. La Cémara
Segunda en lo Criminal, conden6 a Gonzélez y Bonilla a la pena de seis afios de prision con
mas inhabilitacion absoluta por igual tiempo, por considerarlos autores penalmente
responsables del delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal (art. 119 3° parrafo del Codigo
Penal). La defensora oficial de los imputados planted un recurso de casacion contra dicha

sentencia. Asi, el Superior Tribunal de Justica de Formosa, con fecha 29/4/08 en los autos -

*2 En: www.jusformosa.gov.ar.

*% La Ley Litoral. Buenos Aires, junio 2008, p. 499. En: www.jusformosa.gov.ar
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Gonzélez, Rubén Héctor- Bonilla, Hugo Oscar, Santander, Sergio André (profugo) s/ abuso
sexual —art. 119- 3° parrafo C.P.**, resuelve rechazar el recurso de casacién planteado,
debiéndose destacar que con dos votos en disidencia. Entre los argumentos destacables
podemos mencionar: Que la afirmacion de uno de los vocales del Tribunal de Casacion
consistente en “que las mujeres indigenas han sido histéricamente oprimidas y excluidas,
por una triple condicion: la de ser mujer, la de ser pobres y la de ser indigenas, como
producto de un proceso historico — cultural”; Que el acceso a la Justicia de los indigenas es
limitado, ya que sus denuncias no son recibidas o no son investigadas, agravandose esta
situacion en el caso de mujeres aborigenes; En los votos en disidencia (que consideran que
no existe una certeza para condenar a los imputados) se reconoce la practica del llamado
“chineo”, concibiéndolo como una pauta cultural de jovenes criollos que salen a buscar
“chinitas” (aborigenes ninas o adolescentes) a las que persiguen y toman sexualmente por
la fuerza tomando esto como diversion; Sefialan que vivimos en una cultura machista en
que suele creerse que la mujer provoca de alguna manera al hombre, agravandose esta
situacion en el caso de estudio, puesto que la victima ademas de ser mujer, es aborigen;
Existe una paradoja que merece destacarse, a saber: la violacion en nuestro ordenamiento
juridico es una accion penal de instancia privada, es decir que es condicidn indispensable la
denuncia del ilicito por parte de la victima. En el caso de que la victima sea menor de edad,
sus padres ejercen su representacion. Ahora bien, en la cultura aborigen la mujer es duefia
de su cuerpo desde la menarca (primera menstruacion), es por ello que los padres no
acomparian a la menor ya que dan por sentado que la hija es libre sexualmente y es ella
quien debe denunciar el hecho. Por Gltimo y no menos importante, el voto en disidencia

atribuye la falta de medios probatorios a una suerte de “capitis diminutio” que sufre el

* En: www.jusformosa.gov.ar
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aborigen, ya que en el presente caso se comprobd una discriminacion tanto por parte de la
policia como por la justicia misma.

STJ Formosa, Fallo N° 3765 de fecha 17/11/11, causa: “Almir6on, Cecilio s/ abuso
sexual c/acceso carnal”®. El caso mencionado llega a la Corte a los fines de analizar la
admisibilidad formal del Recurso de Casacion planteado por la Sefiora Asesora de Menores
e Incapaces de Camara, Dra. Maria Fatima Pando. Que el remedio procesal se pretende
sustentar en el articulo 422 del Codigo Procesal Penal contra el Fallo N° 6.944 - Tomo
2.011 perteneciente a la Excma. Camara Segunda en lo Criminal que decide el rechazo del
Recurso de Apelacion incoado conjuntamente por el Sefior Fiscal de Instruccion y
Correccional y la Sefiora Asesora de Menores de Primera Instancia —ambos de la Tercera
Circunscripcion Judicial- y en consecuencia confirmar la decision de archivo tomada por el
Sefior Juez de Instruccién y Correccional de Las Lomitas mediante Resolucion de Archivo
N° 01/11. El problema que aqui se plantea es que se trata de un delito de instancia privada,
y el obstaculo procesal concerniente a la promocion de la accion no fue salvado y tampoco
se verifican -al menos de lo actuado no surgié- la existencia de alguno de los supuestos de
excepcion que autorizan el inicio oficioso de las investigaciones. En tal sentido, y de
acuerdo a lo establecido en el art. 72 de la norma penal sustantiva, que prescribe
expresamente, que no se procedera a formar causa sino por acusacion o denuncia del
agraviado, su tutor, guardador o representantes legales, disponiendo también en su parte
final, aquellos supuestos en los que la regla se excepciona. La compulsa de los actuados,
teniendo en cuenta tal premisa de andlisis, revela que la agraviada es una menor no
emancipada y por ende la iniciacion del proceso debe ser promovida por sus representantes

legales por lo cual, y dado que la misma tiene la madre fallecida y se encuentra viviendo

** En: www.jusformosa.gov.ar
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con su padre, éste es el Unico habilitado, a la luz de la letra de la norma (art. 72) a promover
la instancia y si puesto en conocimiento de tal facultad, expres6 su voluntad de no instar,
indudable resulta que el obstaculo procesal no fue removido, con lo cual, se verifica,
respecto del Instructor, el supuesto de imposibilidad de actuar, consagrado en el art. 179 del
Cdodigo Procesal Penal. Esta situacion, se consolida a poco de corroborar que tampoco
quien reviste la titularidad de la Accion Penal Publica (Fiscal) promovié la actuacion
oficiosa invocando vy justificando la aplicacion de la causal prevista en el art. 72 ultimo
apartado del Codigo Penal, sin que tampoco al deducir el recurso de apelacién haya
explicado cudl es la situacion factica que lo lleva a considerar viable su actuacion oficiosa,
en tanto alli, a mas de destacar un estado de abandono de la menor -situacion no
contemplada en el texto legal- no indica las razones que lo llevan a motivar la existencia de
intereses contrapuestos entre la presunta victima y el sujeto facultado a accionar.

En su recurso la sefiora Asesora de Menores de Cémara fundamenta porque debe
entenderse a la resolucion impugnable en casacion por ocasionar un gravamen de imposible
reparacion ulterior por existir —en sus palabras- un apartamiento al principio de debido
proceso, prefiriendo valores procesales antes que el interés superior del nifio de raigambre
constitucional; torndndola en consecuencia a una resolucion equiparable a definitiva. Que
en ese cometido se advierte que mas alla de las palabras y argumentos utilizados por la
parte recurrente la misma no se encuentra legitimada para intervenir en los presentes
obrados, dado que la menor victima no se encuentra en estado de abandono y la
representacion de la funcionaria es promiscua sélo cuando estd dada conjuntamente con los
padres de la menor, razon por la cual, el presente impulso excede sus facultades. Asimismo,
el Tribunal Superior aduce que una vez analizadas las actuaciones de referencia no se

vislumbro un ataque al principio del interés superior del nifio, sino que, es justamente en
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defensa de éste que se expidieron el Juez de Primera Instancia y la Sefiora Juez de
Apelaciones. Por las razones planteadas se declar6 mal concedido el Recurso de Casacion,
devolviendo las actuaciones al Tribunal de origen. Sin perjuicio de lo antes mencionado, el
Sefior Ministro, Dr. Eduardo Manuel Hang, deja en claro un punto muy importante dejando
de lado la cuestion de legitimidad de la parte, cuestionando que se quiso crear un caso de
delito sexual cuando hubo un deficiente analisis antropoldgico cultural, porque la cuestion
no debe encararse desde los condicionamientos de la cultura occidental cristiana, por eso es
que el padre de la menor aborigen no estaba realmente preocupado por la relacion sexual
sino por el alejamiento del hogar. Es notorio entonces que seria un desproposito aplicar

reglas a los pueblos originarios en desmedro de su cultura.

5. Conclusiones Parciales

Como primera nota debemos decir que nuestra postura a la hora de definir a los
pueblos originarios es que son los habitantes de los territorios que preceden a los
colonialistas, organizados bajo pautas culturales, linglisticas, religiosas, politicas,
econdmicas, administrativas, judiciales, etc. que han transmitido generacion a generacion
con independencia de los grupos mayoritarios y preservando siempre su identidad étnica.

A nivel internacional ocurrieron varios acontecimientos relacionados a los pueblos
originarios. Asi, en las Naciones Unidas se constituyé el Foro Permanente para los Pueblos
Indigenas del Mundo, cuya primera reunion fue en el mes de mayo del afio 2002.

Cabe resaltar que los pueblos originarios fueron incorporados en masa al Estado
Argentino como ocupantes precarios de sus propios territorios en el ambito de una politica
donde se propicio que adoptaran una religion y un estilo de vida que no les era propio. La

desnaturalizacion de su cultura llegd a determinar procesos regionales de migraciones
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indeseadas de importantes grupos que viven en areas urbanas y suburbanas donde exhibir
su identidad, llegado el caso, hasta puede tener consecuencias negativas para su desarrollo
personal.

Como se vio en la legislacion, es a partir de 1990, cuando el indigenismo empez6 a
tener impulso. La reforma de la Constitucion del "94, la suscripcion y ratificacion del
Convenio 169 de la OIT y el depdsito de los instrumentos de su ratificacion en Naciones
Unidad asi lo demuestran.

En nuestro pais se instaur6 el Programa de Participacion Indigena, el Foro
Patagonico y el Primer Seminario de Politicas Sociales para Pueblos indigenas.

Empero y a pesar del gran progreso legal, en los hechos no se dan las condiciones
necesarias para que estos grupos puedan vivir en comunidad, respetando sus culturas o
asumiendo definitivamente una cultura comdn y a la vez integrada en el Estado del que
forman parte. Asi las cosas, falta mucho por recorrer para adecuar el marco juridico y
alcanzar el reconocimiento y efectivo cumplimiento del mismo a la vida de los pueblos
originarios.

La integracion social y cultural, el respeto a su identidad y diversidad, su derecho al
desarrollo autbnomo y a la participacion real, activa e informada en la ejecucién de las
politicas publicas que los afectan, es el gran desafio al que se enfrenta la sociedad y el
estado mismo.

Asi como es importante destacar el rasgo distintivo de la aboriginariedad, esto es, la
caracteristica de ser los primeros habitantes de los territorios que habitan, también
corresponde el reconocimiento a una normativa que dé cabida a sus “derechos especiales”

sin menoscabo de los demas derechos del ciudadano.
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Ademas como se considera legitima la reivindicacion de la ocupacion continua de
tierras ancestrales o al menos de parte de ellas, constituida por la calidad del vinculo que
los une, junto al habitad, el paisaje y el territorio, tal situacion no podré ser realidad sin las
leyes pertinentes que aseguren las condiciones indispensables para el mantenimiento de la
identidad como pueblo.

Sin embargo, y como ha quedado evidenciado en la redaccion del marco
regulatorio, las leyes dictadas en relacion a los pueblos originarios, sélo se refieren a
cuestiones civiles, laborales, econémicas, etc. pero ninguna, o casi ninguna, hace referencia
al orden penal, y es aqui donde corresponde resaltar que el eximente penal en tratamiento y
bajo analisis se inserta como una pauta de adecuacién de convivencia con insercion en la
sociedad toda pero con reconocimiento en la diversidad de los pueblos originarios.
Significaria un gran avance en la legislacion nacional penal.

El ordenamiento juridico penal actual no posee una regulacion especifica que
contemple las costumbres culturales, las considere como tales y brinde a los jueces una
solucién unanime en el tema, y no se vean obligados los magistrados de manera
discrecional a recurrir e interpretar las figuras genéricas del Cddigo Penal, para dar una
solucidn a casos concretos. Se vislumbra en los fallos jurisprudenciales mencionados en el
presente capitulo, que los jueces han tratado de proteger siempre las tradiciones culturales
innatas de los pueblos originarios adecuando, aun ante la ya mencionada falta de
reglamentacion explicita en la materia, sus fallos a las conductas culturales de dichos

pueblos.
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CAPITULO II: LA EXIMENTE CULTURAL
Y SU TRATAMIENTO EN LA DOCTRINA
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Introduccion

En este capitulo haremos referencia en un primer momento a lo que se considera

eximente cultural.

Luego, haremos alusion al elemento subjetivo del tipo y su relacion con la eximente

mencionada.

Seguidamente se tratara a la eximente cultural desde varios aspectos. Primero
expondremos la posicion de autores que la relacionan directamente como causa de
justificacion. Luego, quienes bregan por considerarla como una falta de culpabilidad. Por

ultimo, los que la explican como si fuera una excusa absolutoria.

1. Laeximente cultural

Se considera pertinente en este punto hacer hincapié en lo analizado durante todo el
capitulo | ya que alli, se abordd la problematica que sufren los pueblos originarios en
relacién a la falta de un sistema legal que ampare sus derechos sin tratar de cambiar sus
conductas ni de avasallar con toda su cultura ancestral.

Como se planted, seria importante y necesario un avance en la normativa, sobre
todo penal, para poder insertar a los miembros de los pueblos originarios en nuestra cultura
pero también para poder entender que ellos tienen costumbres distintas a las nuestras y que

las debemos aceptar por su condicidn de tales.
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El Diccionario de la Real Academia define la cultura como: “el conjunto de modos
de vida y costumbres, conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial,
en una época, grupo social, etcétera 48

Se considera que la cultura que posee un individuo, como conjunto de las
manifestaciones en que se expresa la vida tradicional de un pueblo, influye sobre sus
pensamientos y forma de actuar, por lo que corresponde considerar el efecto que provoca
en esa persona inmiscuirla en una cultura diferente y sobre todo tratar de individualizar una
respuesta penal a su capacidad real para adecuar su comportamiento a las exigencias de la
norma contemplada en un ordenamiento que permite el control social.

Bajo las palabras eximente cultural se agrupan una serie de estrategias con las
cuales se trata de enfocar la responsabilidad de las personas que han cometido un delito
culturalmente condicionado, es decir, un delito que, sin embargo, es considerado una
costumbre conforme a la cultura del grupo al que pertenece el autor del mismo.

Cabria, de esta manera, tanto una eximente como un atenuante de responsabilidad

penal de comprobarse que el miembro del pueblo originario actio conforme a su costumbre

o su cultura incorporada durante toda su vida por pertenecer a un grupo en especial.

2. Laeximente cultural, el tipo subjetivo y la culpabilidad
En este punto debemos recordar que la Teoria del Delito estudia el hecho tipico,

antijuridico, culpable y punible.

*® Diccionario del espafiol juridico - RAE — Recuperado de: <https://dej.rae.es/lema/cultura>. Fecha:
20/06/2019
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El tipo es la construccion logica y gramatical que utiliza el legislador para definir la
conducta, sus circunstancias y modalidades que son materia de sancion penal.

El concepto de tipo se vincula con el principio de legalidad ya que éste establece
que nadie serd castigado sino por hechos previstos en la ley al tiempo de cometerse. De
nada valdria este principio si no existiera un concepto dentro de la teoria del delito a través
del cual se exprese cuél es la conducta (activa u omisiva) que se conmina con una pena.

El tipo penal es la descripcion abstracta de la conducta prohibida por la norma que
efectda el legislador y por eso, el congresista debe definir conductas en tipos claros,
precisos y excluyentes (y, en su caso, resultados), elementos y condiciones que
perfeccionan la infraccion de que se trata. Asi, la falta de un elemento del tipo elimina el
delito. El tipo delictivo es un elemento de un hecho punible.

La tipicidad es el resultado de un juicio mental llevado a cabo por el juez que
permite determinar que la conducta objeto de examen coincide con la descripcion abstracta
contenida en la ley penal. Si realizada dicha operacion surge que el resultado es negativo
porque el comportamiento en cuestién no se adecua al respectivo tipo delictivo, estaremos
en presencia de un hecho atipico.

De acuerdo con su contenido, podemos diferenciar dos concepto de tipo, el tipo
garantia y el tipo sistematico. El primer tipo contiene la totalidad de los presupuestos que
condicionan la aplicacién de una pena. Este tipo deriva del ya mencionado principio de
legalidad. El tipo sistematico describe la conducta prohibida por la norma.

Posicionandonos en que el tipo tiene una construccion compleja, debemos decir que
se construye con elementos objetivos y subjetivos. El tipo objetivo comprende el aspecto
externo del comportamiento humano prohibido por la norma, que abarca la descripcion

abstracta y valoraciones de distinta indole. Su nucleo lo constituyen la accion descripta por
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el verbo (matar, robar, falsificar), diferentes circunstancias como su relacion con personas o
cosas, su vinculacion con el tiempo y el espacio y modo de ejecucién y sus nexos con otras
acciones. Algunos tipos exigen la produccién de un resultado.

Los elementos subjetivos del tipo son los elementos con contenido psiquico,

emocional o volitivo. Ricardo Nufiez (1999) afirma que:

“Representa un elemento subjetivo del tipo todo elemento suyo que aluda a una situacion animica
del autor del delito, cualquiera que sea su naturaleza. Puede ser un saber (“sabiendo que lo
son”...); una intencion (“proponiéndose” (...) “para satisfacer” (...)); un motivo (causa o razén del
hecho) (“por precio o promesa remuneratoria” (...)); un sentimiento (“maliciosamente” (...)) o un

estado afectivo (“estado de emocion violenta” (...))” (p.140/141).

Velasquez (1997), los llama “especiales elementos subjetivos” ya que “suponen en
el autor un determinado proposito o intencion, una motivacion o un impulso, que se suman
al conocimiento y voluntad de la realizacion del tipo (dolo)” (en Lascano, 2000, p. 303).
Por su parte, Bacigalupo (1994) los denomina especiales elementos de la autoria, porque
son aquellos que requieren que el autor, ademas de haber querido la realizacion del tipo,
haya perseguido una “finalidad ulterior” (en Lascano, 2000, p. 304).

Asimismo, se pueden distinguir dos clases de conductas lesivas a los bienes
juridicos segun la actitud subjetiva del autor y son los tipos dolosos y los tipos culposos.

En los dolosos, el sujeto es plenamente consciente de que su actuar lesiona el bien
juridico y quiere afectarlo (el autor conoce y quiere).

En los tipos culposos el autor no pretende lesionar el bien juridico pero su conducta
descuidada produce su afectacion, aqui la persona se limita a infringir una norma de

cuidado.
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Estos elementos suscitan un problema con la culpabilidad y por eso Soler (1970)

sostuvo que:

Para evitar equivocos que puedan llevar a confundir esta clase de elementos de la figura con
elementos subjetivos del delito, esto es, con la culpabilidad, mejor seria llamarles elementos
psiquicos subjetivos, pues son datos psiquicos cuya presencia 0 ausencia gravita directamente sobre
el encuadramiento del hecho en la figura, ya que el legislador ha requerido la concurrencia de esa

clase de datos como si se tratase de otro dato de cualquier otra naturaleza (p. 188).

Fontan Balestra (1995), por su parte, admitio que el tipo se integraba con elementos
subjetivos siempre que ellos se limitasen a complementar o sumarse a la culpabilidad
genérica, pero si en lugar de desempafiar esa funcidén exigian determinada especie de
culpabilidad, pertenecian a ésta y no al tipo.

En lo que sigue y por estar relacionado con lo hasta aqui explicado, estudiaremos el
tercer peldafio de la teoria del delito, esto es, la culpabilidad.

La culpabilidad del autor, entendida como reproche por haber actuado en contra de
la norma, pudiendo conocerla, es un peldafio de la teoria del delito o lo que se ha dado en
[lamar la imputacién de segundo grado, en cuanto conocimiento de la antijuridicidad. En la
culpabilidad se avanza sobre el reproche penal y asi se dice que éste se funda: a- En la
capacidad para actuar de acuerdo a la Ley -madurez mental, salud y conciencia-. b-
Conciencia de lo que hace y voluntad de actuar -dolo-. c- Libertad de decisién -no
coaccion-.

La imputabilidad es segin Nufiez (1999) “la capacidad para ser penalmente
culpable” (p. 181). Esta capacidad es la de comprender lo que hace y dirigir las acciones

segun esta comprension. La misma debe existir al momento de cometer el hecho.

Los presupuestos de la imputabilidad son dos porque se trata de un método mixto:
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* Presupuestos biologicos: son la madurez mental, la salud mental y la conciencia.

Madurez mental: De manera tal que permita comprender la criminalidad del acto y

dirigir sus acciones. La Ley entiende que a partir de los 16 afios hay madurez mental.

Salud mental: Se requiere que no padezca una insuficiencia de sus facultades o
alteraciones morbosas de las mismas, que le impida comprender la criminalidad del acto o

dirigir sus acciones.

Conciencia: esta puede faltar en estados febriles, intoxicaciones etilicas o drogas,

cuando le impiden comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

* Presupuestos psicoldgicos: Tiene que tener madurez mental, salud mental y
conciencia de manera tal que le permita comprender la criminalidad del acto (saber lo que

hace) y dirigir sus acciones.

La inimputabilidad excluye la pena y se la define de la siguiente manera:

imputabilidad es un estado bio-psicoldgico -recalco la palabra estado que da una idea de cierta
permanencia- que supone determinada calidad o aptitud de dicha indole en la persona responsable: se
es imputable cuando en virtud de un estado de equilibrio de la personalidad biopsiquica se tiene la
aptitud de comprender la criminalidad de la accioén y de dirigir la propia conducta conforme a esa
comprension (...) se es imputable en general, frente a cualquier especie de delito; pero solo se es

culpable en concepto, es decir, con referencia a un determinado delito y no a otro que puede

. , 47
cometerse, incluso contemporaneamente, en forma no culpable ™.

El autor de un hecho tipico puede ser culpable por dolo o por culpa. El dolo es el

elemento subjetivo por excelencia, motivo por el cual nos encontramos que la mayoria de

*" Definicion extraida del articulo “Notas sobre la teoria normativa de la culpabilidad”, del Dr. Frias
Caballero, Jorge, publicado en LL “Paginas del ayer” 2005-1, 26 (© La Ley S.A. 2008).
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los delitos previstos en la Parte Especial del Codigo Penal son tipos dolosos. El dolo puede
ser directo (quiere lo que hace), indirecto (quiere realizar la conducta pero sabe que por
extension se produciria otro resultado tipico) y eventual (prevé la posibilidad del resultado
tipico, pero no detiene la accion). Posee dos elementos: El cognoscitivo, que es el
conocimiento de la antijuridicidad. Este elemento es eliminado en caso de existir error. Y el
volitivo, es decir cuando se acepta realizar la conducta antijuridica, lo cual queda eliminado

si se actua bajo coaccion.

El dolo se excluye por el error de hecho. El error, es la falsa creencia de algo y la
ignorancia es el desconocimiento, pero desde el punto de vista juridico es tomado como el
error, en cuanto provoca el desconocimiento de que la conducta que se realiza es tipica y

antijuridica. Excluye de esta forma el elemento cognoscitivo del dolo.

El articulo n° 34 inciso 1°*, considera no punible al que por error o ignorancia de

hecho no haya podido comprender la criminalidad del acto.

El error de hecho no se asienta en un concepto natural de hecho, sino que se
entiende como hecho criminal. El error de hecho abarcaria los que versan sobre los
elementos del tipo (tanto objetivos como subjetivos de la victima) y sobre las circunstancias
de justificacion o inculpabilidad (coaccién), porque todos los aspectos atafien a la

criminalidad del hecho. El hecho justificado es permitido por el ordenamiento, y por lo

“8 Codigo Penal de la Republica Argentina. Zavalia. Buenos Aires. 2019: “34. No son punibles: 1°. El que no
haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas
de las mismas o por su estado de inconciencia, error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la
criminalidad del acto o dirigir sus acciones. En caso de enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion
del agente en un manicomio, del que no saldra sino por resolucién judicial, con audiencia del ministerio
publico y previo dictamen de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dafie a si
mismo o a los demas. En los demas casos en que se absolviere a un procesado por las causales del presente
inciso, el tribunal ordenara la reclusién del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase
la desaparicion de las condiciones que le hicieren peligroso”.
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tanto, licito, en cambio el hecho exculpado sélo es eximido de castigo por no ser
reprochable, pero al no resultar excluida su ilicitud, subsiste el derecho de la victima al

resarcimiento del dafo.

Es de suma importancia distinguir entre el error de prohibicion y el error de tipo. El
error de prohibicion seria aquel que recae sobre normas que dan lugar a un hecho, el
caracter de delito. El error de tipo seria aquel que recae sobre las circunstancias que dan
contenido a la figura o tipo delictivo, es decir, sobre circunstancias de hecho. Cuando el
error de tipo es invencible elimina cualquier tipicidad, en tanto que, cuando es vencible,
puede dar lugar a tipicidad culposa, en caso de que los extremos de la misma estén dados.

Enfrentada al error de tipo, que elimina siempre la tipicidad dolosa, pero que,
cuando es vencible, puede dar lugar a tipicidad culposa, esta el error de prohibicién, que
cuando es invencible elimina la culpabilidad. Asi como el “error de tipo” es lo contrario de

la existencia de dolo, el “error de prohibicion” lo es del actual conocimiento del injusto.

Decimos que es error de prohibicion al que recae sobre la comprension de la
antijuridicidad de la conducta. Cuando es invencible (inevitable), es decir, cuando con la
debida diligencia el sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de su injusto,
tiene el efecto de eliminar la culpabilidad. Cuando es vencible (evitable), para nada afecta
la tipicidad dolosa o culposa que ya estéa afirmada al nivel correspondiente, teniendo sélo el
efecto de disminuir la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo que se traduce en la
cuantia de la pena, que puede disminuirse hasta donde la ley lo autoriza o, en algunos

casos, aplicando disposiciones especiales.
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Entonces, en el error de tipo el hombre no sabe lo que hace y en el error de
prohibicion, sabe lo que hace, pero cree que no es antijuridico. Si es invencible elimina
también la culpabilidad; si es vencible puede dar lugar a culpa.

En palabras de Carlos Lascano (2000) el “error de prohibicion invencible impide la
infraccién de la norma primaria penal, y con ello, se excluye la primera condicion de la
culpabilidad o atribuibilidad individual, determinandose la impunidad” y el “error de
prohibicion vencible deja paso a una imprudencia iuris por falta de cuidado en el sujeto al
no haber advertido la antijuridicidad, determindndose una atenuacion de la
reprochabilidad criminal” (p.211).

Como dijimos, la culpabilidad se funda en tres cuestiones dos de las cuales ya se
trataron, la capacidad para actuar de acuerdo a la ley y la conciencia de lo que hace y
voluntad de actuar. Ahora haremos referencia a la libertad de decision (no coaccion). Aqui
lo que se requiere es que el sujeto acceda a la norma penal en condiciones de normalidad
motivacional, que puede excluirse por causas de inimputabilidad, o por causas de
inexigibilidad de otra conducta.

El articulo n® 34 en su inciso 2 reza que no son punibles “el que obrare violentado
por amenazas de sufrir un mal grave e inminente”. Por el empleo de la palabra amenazas
en plural pareceria que la situacién de violencia moral Gnicamente podria restringirse al
anuncio verbal o escrito de un mal, proveniente de una persona. Sin embargo, comprende
también las amenazas que al margen del lenguaje pueden expresar las personas por otros
medios, como por ejemplo el uso de violencia fisica actual que vence la resistencia, sin ser
fisicamente irresistible y las amenazas de males de otro origen que el humano, en tanto no

constituyan estado de necesidad.
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Sentado este nuevo marco de analisis y al hablar de culpabilidad, debemos anunciar
que de una primera lectura del articulo 19, inc. 2, supuesto c) del proyecto de ley se podrian
identificar grandes indicios que permitian tratar el caso de estudio como un supuesto de
ausencia de culpabilidad y en este punto diremos que de la redaccion de la exposicion de
motivos del mentado articulo se puede realizar una deduccion y direccionar la cuestion
hacia el tratamiento del articulo como un error.

Tal postura cobra aun mas asidero al ser cotejada con los dichos del propio Enrique
Garcia Vitor (1994), quien al dejar sentada su posicidn -respecto a que las cuestiones de
multiculturalidad se deben resolver por intermedio de la figura de la causa de justificacion-
aclaré que “e/ condicionamiento cultural puede tener una solucién a través del error de

comprension” (p. 32).

Abierta esta puerta de analisis, en lo que sigue, resta identificar a qué tipo de error
se refiere la exposicién de motivos, ya que en un parrafo del mismo reza textualmente que
podrian encuadrarse algunos casos como un error de tipo, y en el resto del texto refiere que
deberia llevarse la solucion al terreno de la culpabilidad al referir frases tales como:

Lo cierto es que estos casos plantean un serio problema respecto del grado de exigencia de esa

comprension y, por lo tanto, de la culpabilidad del agente, o es dificil —sino imposible—

formular un reproche de culpabilidad a quien realmente no puede exigirsele la incorporacién del
desvalor del hecho a su mundo valorativo, porque implicaria el abandono de su cultura que, por otra
parte, esta protegida por la Constitucion y por el derecho internacional ®.

Con el objeto de dirimir este interrogante, nos resulta imperioso traer a colacion los
conceptos de los dos tipos de error. En ese marco diremos que al abordar el error de tipo,

Claus Roxin (1997) lo definié como: “Quien en la comision del hecho no conoce una

*Texto segin Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién. Cit. (1), Pag. 95.
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circunstancia que pertenece al tipo legal no actiua dolosamente” (p.458). Mientras que al
error de prohibicion este mismo autor lo conceptualizo como: “Concurre un error de
prohibicion cuando el sujeto, pese a conocer completamente la situacion o supuesto de
hecho del injusto, no sabe que su actuacion no esta permitida” (p.861), concepto al que en
lineas generales le incorpora como principal efecto que en el caso de que ese error sea
vencible o invencible, el mismo actuar4d como atenuante o eximente de la culpabilidad
respectivamente. Recordemos que un error sea vencible o invencible, se basa en el poder
conocer la antijuridicidad de la conducta desplegada, o sea, que el estudio estd en la
conciencia del autor, pero cabe destacar que esta conciencia sobre la antijuridicidad es
diferente a la conciencia general exigida por la culpabilidad, ya que esta ultima, se analiza

una vez confirmada la capacidad del sujeto de comprender la mentada antijuridicidad.

Sin adentrarnos demasiado en las particularidades de cada sub tipo de error y solo
de la lectura de los conceptos e interpretacion de los efectos que devenga cada uno de ellos,
rapidamente podemos excluir el supuesto del error de tipo, bajo el principal argumento de
que el mismo no puede ser aplicado de manera genérica a todos los casos, ya que como
fuera expuesto, este abordaje excluye el dolo de la conducta y es imposible eliminar

previamente el dolo de todos los eventuales delitos que pudieran devenir.

Sumado a ello, es importante destacar que llevar el anélisis a este lugar es
demasiado prematuro dentro de la estructura del delito, ya que al excluir el dolo de la
conducta se lleva el analisis del caso de estudio al primer escalafon de la teoria del delito,
esto es, la tipicidad. En este rumbo de ideas y al concatenar lo dicho con lo ya expuesto al
abordar el caso de estudio como una causa de justificacion -donde se dijo que excluir la

antijuridicidad de esa conducta es una solucion demasiado radical-, en este punto diremos
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que excluir la tipicidad de la misma es aun mas extremo, con lo cual el encuadre en el
terreno de la tipicidad decanta por su propio peso, pero no se descarta su aplicacion en

algunos casos concretos.

Tras la contundencia de la critica expuesta y de la lectura global de la exposicion de
motivo, la solucion del caso objeto de analisis como un error de prohibicion, empieza a
cobrar relevancia y termina de tomar protagonismo al ser cotejada con la dogmética
internacional, ya que por ejemplo la reconocida autora espafiola, M. Elena Torres
Fernandez (2013), en su trabajo de multiculturalidad dijo que:

El instrumento legal mas idéneo de los regulados en nuestro derecho penal parece ser el de error de

prohibicién, para una clase de hechos culturalmente determinados, cuando el efecto de la cultura es

el desconocimiento de la ilicitud penal, basado en el desconocimiento del caracter prohibido del

hecho (p. 436).

Sin lugar a dudas, una de las principales virtudes que este encuadre trae aparejado,
es que otorga pautas claras de valoracidn que permiten identificar en qué caso procederia la
exencion o disminucion de pena que estipula el articulo 19 del proyecto, ya que aporta un
simple y rapido razonamiento de resolucion, atento que en caso de que el error sea
invencible excluye por completo la culpabilidad, mientras que cuando el error sea vencible
el juez facultativamente podria disminuir o atenuar la pena.

No conforme con ello y més alla de las aparentes ventajas que este encuadre
presenta, al error de prohibicién se le suele achacar que llevar las cosas al campo de la
culpabilidad no es del todo satisfactorio, ya que si bien excluye la pena, conforme a la
tradicion normativa argentina, cabria la posibilidad de aplicar una medida curativa o de

seguridad En palabras de De La Rla y Tarditti (2015):
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Las medidas de seguridad son medios curativos sometidos al principio de legalidad, que el juez le
impone al autor de un delito en atencion a su peligrosidad, para evitar que se dafie a si mismo o a los
demés. Las medidas de seguridad previstas para los inimputables adultos no son penas, sino
medidas de prevencion con fines tendientes tanto a la recuperacion terapéutica del inimputable como

a la proteccion de riesgos a la comunidad por la peligrosidad futura (p. 724).

Y en ese contexto, resulta extremadamente contradictorio que, por un lado, un Estado
pregone el reconocimiento de los derechos de una cultura y, por otro, le aplique una medida

curativa o de seguridad cuando realice una conducta conforme a su cultura.

3. Laeximente cultural y la antijuridicidad
Ricardo Nufez (1999) escribe que la antijuridicidad es la calidad del hecho que
determina su oposicion al derecho, que lo antijuridico es lo juridicamente prohibido y lo

que el derecho prohibe es el ataque a los bienes juridicos.

La antijuridicidad es excluida si existe una causa de justificacion, es decir permisos
concedidos por la ley para cometer en determinadas circunstancias un hecho penalmente
tipico. Estos permisos obedecen al principio de que en caso de conflictos entre dos bienes

juridicos debe salvarse el preponderante para el derecho.

El derecho no reduce las causas de justificacion a las taxativamente enumeradas en

el articulo 34 incisos 2° a 7°®° del Cédigo Penal, porque ello equivaldria a negar la

0 Codigo Penal de la Repiiblica Argentina. Zavalia. Buenos Aires. 2017: “Articulo 34.- No son punibles:
...2° El que obrare violentado por fuerza fisica irresistible 0 amenazas de sufrir un mal grave e inminente;
3° El que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que ha sido extrafio; 4°. El que obrare en
cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo; 5°. EIl que obrare en
virtud de obediencia debida; 6°. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias: a) Agresion ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado
para impedirla o repelerla; c) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende. Se entendera
gue concurren estas circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o
fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias,
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vinculacion sistematica de las distintas ramas del derecho positivo y desconoceria la

necesaria coherencia del orden juridico (necesidad de no contradiccion).

Adentrdndonos al caso que nos ocupa, en este punto lo analizaremos dentro del
terreno de la antijuridicidad, ya que conforme modernas teorias cabe la posibilidad de tratar

el tema como una causa de exclusion de antijuridicidad especificamente penal.

Ahora bien, de igual manera a lo expuesto al comienzo del andlisis dogmatico del
caso que nos ocupa, donde se dijo que de una primera lectura del proyecto de ley se podrian
identificar grandes indicios que permitian tratar el caso de estudio como una ausencia de
culpabilidad, ahora debemos abordar al articulo n° 19, inc. 2, supuesto ¢) del proyecto de
ley como si se tratara de un supuesto de causa de justificacion ya que la doctrina tradicional
entiende que la Unica o principal manera de eliminar la antijuridicidad de una conducta es
que opere precisamente la ya referida causa de justificacion. Esta Gltima fue descripta por

Diego Manuel Luzo6n Pefia (2012) como:

Son circunstancias eximentes que por determinadas razones excluyen la antijuridicidad o ilicitud de la
conducta en principio tipica —que realiza en su parte objetiva el tipo positivo, como indiciario de la
antijuridicidad-. Por eso se las denomina también causas de exclusion de la antijuridicidad o del
injusto (p.346).
Siguiendo con el anélisis del tema que nos ocupa, podemos decir que grandes
autores nacionales desarrollaron dentro de un contexto méas genérico algunas precisiones en
las que han dejado en claro su posicion y entienden que el fendmeno social que aqui se

estudia se encuentra comprendido en un caso de causa de justificacion. El ejemplo mas

cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquél que encontrare a un extrafio
dentro de su hogar, siempre que haya resistencia; 7°. EI que obrare en defensa de la persona o derechos de
otro, siempre que concurran las circunstancias a) y b) del inciso anterior y caso de haber precedido
provocacion suficiente por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor”.
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representativo de ello es el del reconocido autor Enrique Garcia Vitor (1994), quien al
abordar el tema de la multiculturalidad expuso: “Por tanto el condicionamiento cultural
puede tener una solucion a través del error de comprension, reiterando, no obstante que

desde nuestra perspectiva, la via mas apropiada es el de la justificacion” (p.32).

Con el andamiaje tedrico esbozado por el ultimo autor, podemos inferir que el caso
gue nos ocupa se podria encasillar como una causa de justificacion de tipo cultural. La cual
traeria aparejado, entre sus principales bondades, un analisis mucho méas temprano del caso
dentro de la teoria del delito, ya que aqui se abordaria la cuestién en la segunda fase de la

estructura -luego de analizar el tipo-.

En lo que hace a las consecuencias juridicas de las causas de justificacion, Diego
Manuel Luzon Pefia (2012) al tratarlas dice: “No solo exime de responsabilidad penal, sino
también de toda otra responsabilidad juridica: responsabilidad civil (...), administrativa,
tributaria, etc.” (p.348). Lo cual es congruente con la postura de Hans-Ludwig Giinther,

(1995) quien al abordar la vision tradicional alemana del tema aqui expuesto, dijo:

Todas las causas de justificacion se conciben como reglas permisivas (o de autorizacion); y como el
ordenamiento juridico no puede permitir en una rama del derecho lo que no permite en otra, para
evitar contradicciones entre normas tiene que concordar las reglas de la exclusion del injusto de todas

las ramas del Derecho (p.52).

De este modo vemos que abordar esta cuestion como una causa de justificacion, no
solo excluye la responsabilidad penal, sino que ademas, excluye la responsabilidad en todo
el ordenamiento juridico. Por lo cual el caso de estudio no solo no sera penalmente

reprochable, sino que ademas no existiria atribucion de responsabilidad alguna en todo el
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ordenamiento juridico para los miembros de los pueblos originarios que cometan delitos

dentro de sus comunidades y entre sus miembros.

Expuestos los efectos que devenga este encuadre, a este tratamiento se le suele
recriminar que es la contracara de la misma moneda, ya que al hacerse un abordaje tan
primario del tema se estd tomando una solucidn extremadamente radical, consistente en
eximir por completo de responsabilidad y ello resulta insostenible si se lo aplica a delitos de

gran repudio social.

Por lo antes dicho es que el legislador del anteproyecto del codigo penal limito la
aplicacion del mentado articulo a los tres supuestos de exclusidn expresamente tipificados
en el articulo 19, inc. 2 supuesto ¢) del proyecto de ley, a saber: delitos contra la vida, la
integridad fisica y la integridad y libertad sexual. Y fuera de esos supuestos, dejé abierta la
puerta para la aplicacion del articulo aqui analizado para las restantes conductas, dejando de
este modo un campo de conductas no reprochables demasiado amplio a los pueblos

originarios.

Lo antes dicho subsista algunas criticas, ya que si bien se pregona el reconocimiento
de los derechos de estas personas, parece procedente algun tipo de régimen juridico que

regule las conductas de los pueblos originarios.

No obstante la contundencia de la critica expuesta, existe un autor que brinda por
intermedio de su teoria una eventual solucién superadora a esta mirada. Nos referimos al
ya citado Hans-Ludwig Gunther (1995) quien pregona su postura de que existen dos tipos
de causas de justificacion y que estas se diferencian entre si por su grado de intensidad o

impacto en el ordenamiento juridico.
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Al primer grupo el autor lo llamé las clésicas causas de justificacion, a las cuales
caracterizd como: “imponen a la victima un deber de soportar y eliminar por ello sin més
el injusto con efectos para todo el ordenamiento juridico, se derivan de deberes juridicos,
de derechos fundamentales o de facultades de intromisién en virtud de intereses
preponderantes” (Hans-Ludwig Ginther, 1995, p.66). Mientas que al segundo grupo lo
denomind causas de exclusion de injusto penal y las describié como: “solamente expresan
la renuncia a una reprobacion juridico-penal y cuya eficacia se limita al ambito interno de

Derecho Penal” (Hans-Ludwig Glnther, 1995, p.66).

De este modo, vemos que cabria la posibilidad de abordar el caso objeto de estudio
dentro de las causas de exclusion de injusto penal, y asi se podria sortear la critica antes
expuesta, ya que esta opcion solo le quitaria responsabilidad juridico-penal y permite que el
Estado regule estas conductas por intermedio de regimenes juridicos mas flexibles y menos

gravosos que los del derecho penal.

Finalmente, sin perjuicio del analisis dogmatico realizado y de la eventual solucion
propuesta a este encuadre, una corriente de pensamiento encabezada por el Dr. Hugo O.
Seleme®™ rechaza totalmente la posibilidad de que un caso de multiculturalidad sea
abordado como una causa de justificacion. Sus argumentos ya no son estrictamente
dogmaticos, sino mas bien encaminados a la idea de que el derecho debe ser neutral
respecto a sus ciudadanos atento a que este no ha sido construido para favorecer una
determinada cultura -ya sea la mayoritaria o la minoritaria- y por ello los factores culturales

deben tener una relevancia limitada dentro del sistema penal.

5! postura expuesta por el Dr. Hugo O. Seleme, en el marco de su exposicién de sobre multiculturalidad,
dictada en la especialidad de derecho penal de la UNC, cohorte 111, afio 2015.
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4. Laeximente cultural y la excusa absolutoria

La punibilidad es la posibilidad o no de aplicar pena al hecho delictivo.

“El castigo de un hecho tipico, antijuridico y culpable estd supeditado a dos
condiciones: a) que subsista una accion penal para perseguir al autor y b) que no concurra a

favor del autor una excusa absolutoria” (Nufiez, 1999, p. 199).

Como dijimos, el castigo de un hecho tipico, antijuridico y culpable exige dos

condiciones: La subsistencia de la accién penal y que no concurra una excusa absolutoria.

La condiciodn positiva tradicional es la accién penal como via del ejercicio del poder
que tiene el Estado para promover y ejercitar la persecucion penal a través del debido
proceso. Las acciones penales se distinguen por su disposicion en puablicas y privadas,
seglin sea plblico (Ministerio Pablico o Fiscal) o privado® (ofendido) el titular de su
gjercicio. En la accidén publica se actla de oficio y rigen los principios de legalidad
(siempre que aparezca un hecho delictivo debe procederse); principio de indivisibilidad
(debe procederse contra todos los supuestos autores y participes) y principio de
irretractabilidad (una vez iniciado el proceso no puede volver atras). Asimismo, las

acciones publicas, por su promocién, se dividen en promovibles de oficio o promovibles a

> Codigo Penal de la Nacion Argentina. Ley 11.179. Afio 2019. ARTICULO 72.- Son acciones dependientes
de instancia privada las que nacen de los siguientes delitos: 1. Los previstos en los articulos 119, 120 y 130
del Codigo Penal cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el
articulo 91. 2. Lesiones leves, sean dolosas o culposas. 3. Impedimento de contacto de los hijos menores con
sus padres no convivientes. En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa sino por acusacion o
denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio:
a) En los casos del inciso 1, cuando la victima fuere menor de 18 afios de edad o haya sido declarada incapaz;
b) En los casos del inciso 2, cuando mediaren razones de seguridad o interés publico; ¢) En los casos de los
incisos 2 y 3, cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que
lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador, o cuando existieren intereses gravemente
contrapuestos entre éstos y el menor, siempre que resultare mas conveniente para el interés superior de aquél.
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instancia privada>, de acuerdo a que no sea obligatorio o si, la provocacién de la actividad
persecutoria por parte del ofendido. Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la
accion penal previstas en la legislacion procesal, la accion penal es pablica y se ejerce de
oficio.

La accion penal se puede extinguir desde la comision del hecho hasta la sentencia

firme y causa el sobreseimiento porque no se resuelve sobre el fondo del asunto.

Las condiciones negativas de la punibilidad son las llamadas excusas absolutorias, o
sea, el no castigo de un hecho tipico, antijuridico y culpable por razones de politica

criminal. Extingue la pena, no extingue la accion.

La excusa absolutoria excluye la punibilidad. El hecho va a ser punible salvo que
exista una excusa absolutoria. Esta es un permiso otorgado por la ley para en ciertas
circunstancias a un hecho tipico antijuridico y culpable no se le aplique pena. EI Cédigo

Penal las regula en su articulo 185°.

De una primera lectura del articulo 19, inc. 2, supuesto c), del anteproyecto de ley,
cuasi de manera intuitiva la mayoria de los juristas referian que de la redacciéon del mismo

se desprende un claro caso de exclusion de punibilidad, mas precisamente de una excusa

5% Ibidem. ARTICULO 73.- Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos: 1) Calumnias e
injurias; 2) Violacion de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157; 3) Concurrencia desleal,
prevista en el articulo 159; 4) Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el
cényuge. Asimismo, son acciones privadas las que de conformidad con lo dispuesto por las leyes procesales
correspondientes, surgen de la conversion de la accién publica en privada o de la prosecucion de la accion
penal por parte de la victima. La accién por calumnia e injuria, podra ser ejercitada solo por el ofendido y
después de su muerte por el conyuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes. En los demas casos, se procedera
Unicamente por querella del agraviado o de sus guardadores o representantes legales.

54 . , . . . L . .
“...Estan exentos de responsabilidad criminal, sin perjuicio de la civil, por los hurtos, defraudaciones o

dafios que reciprocamente se causaren: 1. Los cényuges, ascendientes, descendientes y afines en la linea
recta; 2. El consorte viudo, respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto cényuge, mientras no hayan
pasado a poder de otro; 3. Los hermanos y cufiados, si viviesen juntos. La excepcion establecida en el
parrafo anterior, no es aplicable a los extrafios que participen del delito ”.
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absolutoria, ya que en un primer abordaje del mismo se puede identificar gran parte de los
elementos constitutivos de esta figura penal. Por ello con el objeto de corroborar este
postulado, resulta pertinente traer a colacién algunas precisiones técnicas de los institutos
descriptos, para lo cual en primer término, realizaremos una breve referencia a la
punibilidad en general, y luego de ello nos adentraremos en el terreno de la excusa

absolutoria.

En sintonia con lo expuesto, Enriqgue R. Buteler (Lascano, 2000) defini6 a la
punibilidad como:

Si hablamos de punibilidad en un sentido amplio estariamos haciendo referencia a todas aquellas

condiciones de la que la ley hace depender el castigo penal. En ese marco quedarian incluidas las

categorias que integran el concepto analitico de delito (accién, tipicidad, antijuridicidad, y

culpabilidad), porque como elementos que caracterizan al hecho punible, no se presentan méas que

como presupuestos que subordinan la punicién (p.315).

Del concepto antes vertido se desprende que nos encontramos ante un supuesto muy
especial, en donde pese a haberse configurado la estructura del delito completa, el castigo
que ella supone se encuentra supeditado a este ultimo elemento. Incluso algunos autores, un
poco mas osados, encuentran en la punibilidad un elemento mas de la estructura sistematica
del delito, al cual llaman la cuarta categoria. El principal expositor que sostiene esta tesis o
tal vez el autor de mayor renombre que mantiene esta postura es el propio Claus Roxin
(1997), quien dice: “cabe elaborar claramente la estructura de los presupuestos de la

punibilidad que deben describirse en una cuarta categoria” (p. 972).

Concluida esta breve e ilustrativa exposicion de la punibilidad y volviendo al tema

que nos ocupa, en lo que sigue analizaremos la excusa absolutoria, ya que esta es a priori la
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figura penal que enmarcaria el articulo objeto de estudio. Esta figura juridica ha sido
abordada y analizada en los principales tratados de Derecho Penal por los méas destacados
juristas, y salvando diferencias sisteméticas, la mayoria de ellos la conceptualizan de

manera similar.

Un autor clasico, como lo es Jiménez de Asla (1959) hace mas de cincuenta afios la
definia como:
Se ha dicho con razén que los hechos amparados por una excusa absolutoria son verdaderos delitos sin

pena. Se trata de situaciones en las que la ley, generalmente por motivos de utilidad y politica criminal,

considera preferible prescindir de la pena por razones especialisimas (p.433).

Concepto al que Carlos Fontan Balestra (1995) adhirio y completd agregando: “Por
tal razdn, estas excusas tienen caracter individual y s6lo excluyen los efectos estrictamente
penales del delito, dejando subsistentes las demas consecuencias resultantes del hecho

tipicamente antijuridico y culpable” (p.443).

En términos muy similares un autor contemporaneo como Eugenio Raul Zaffaroni
(1983), continto conceptualizando de manera similar a este instituto pero bajo la
denominacion de causas personales de exclusion de la punibilidad. EI mentado jurista

entiende a esta figura como:

No se trata de causas que impongan la absolucidn, sino que su existencia, puesto que es
siempre concomitante con el delito, descarta ad initio la operatividad de la coercién penal,
de modo que elimina cualquier posibilidad de que la accién penal procesal se ponga en
movimiento contra quien se halla en esa situacion o posicion. Ademas, la clasificacion de
“personal” recalca suficientemente su efecto personal, en forma que queda claro que la
misma no ampara al participe, ni al co-autor, sino Gnicamente al autor o participe que se

halla en esa situacion o estado (...) En estas causas personales de exclusion de la
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punibilidad, la coercién penal queda paralizada desde el mismo momento del hecho. El fundamento

de esta inhibicién con la comision misma, es siempre alguna razén politico-criminal (p. 20/21)

De la lectura de los diferentes conceptos se desprende que la doctrina es cuasi
unanime a la hora de analizar los elementos constitutivos del instituto objeto de analisis, y
mas aun si cotejamos esos elementos con el propio art. 19, inc. 2, supuesto c), del proyecto
de ley, podemos identificar la totalidad de los componentes propios de ese instituto, lo cual
rdpidamente nos permitiria inferir que nos encontramos ante un claro ejemplo de una
excusa absolutoria, donde el Estado bajo el ropaje de una cuestion de politica criminal,

reconoce la identidad cultural de los pueblos originarios.

Pero independientemente de la aparente contundencia dogmatica que este abordaje
juridico representa, y tal cual lo advirtiera el propio Enrique R. Buteler (Lascano, 2000) en
la obra ya traida a colaciéon al comienzo de este tépico donde dijo: “debe destacarse la
solidez de modernas tendencias doctrinarias, que a algunas de ellas se la conceptualizan
como una causa de exclusion de antijuridicidad especifica penal” (p. 370/371), agotar el
analisis de la cuestion en este punto, seria llevar las cosas demasiado lejos en el analisis
sistematico, ya que tal cual lo advierte el propio autor y tal cual fuera remarcado al
comienzo de este titulo, conforme nuevas tendencias doctrinales corresponderia analizar la
cuestion en alguna de la categorias previas de la estructura del delito y no en el Gltimo

escalafon de la teoria del delito tal cual se encuentra aqui planteado.

Este razonamiento previo, no solo contribuiria al correcto analisis progresivo y
concatenando dentro de la estructura del delito, sino que ademas seria concordante con las
nuevas tendencias doctrinarias y permitiria una correcta atribucion de responsabilidad en

todo el ordenamiento juridico en general.
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5. Conclusiones Parciales
La Teoria del Delito sirve para verificar si estan dados los elementos del delito para
requerir a los tribunales o jueces penales una respuesta que habilite el ejercicio de poder

punitivo del Estado (Zaffaroni, 2006, pag. 288).

Su funcioén consiste en “ofrecer un modelo de andlisis que facilite la ensefianza del
derecho tanto como el planteo y decision de los casos en los tribunales” (Zaffaroni, 2006,

pag. 289).

La norma juridica penal es la regla estatal que sanciona con una pena o una medida
de seguridad conductas humanas que atacan gravemente la convivencia. Ella tiene una
doble funcion: Protectora de la convivencia y los bienes juridicos; y Motivadora, al
amenazar con una pena la realizacion de determinados comportamientos considerados por

las autoridades de una sociedad como no deseables.

Dicha norma consta de dos elementos: un supuesto de hecho y de una consecuencia
juridica. El supuesto de hecho lo constituye el delito y la consecuencia juridica una pena o

medida de seguridad.

Las disposiciones sobre eximentes constituyen la base legal para la construccion del
concepto general del delito o la teoria del delito por lo que deben ser analizadas por la
doctrina y la jurisprudencia conforme a categorias diferenciadas que posibilitan el correcto

entendimiento en la consideracion del delito primero y luego de las penas.

Las eximentes reguladas expresamente en el Cddigo Penal son: las causas de
justificacién que excluyen la antijuridicidad, aquellos factores que desechan o mellan la

culpabilidad, y las excusas absolutorias que cancelan la punibilidad.



Pagina |78

En este capitulo estudiamos a grandes rasgos la teoria del delito, haciendo mayor
hincapié en posiciones doctrinarias ampliamente reconocidas que nos llevaron a analizar la
eximente y atenuante cultural receptada por el Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal
en un primer momento como exclusion de culpabilidad, luego como causa de justificacion

y en tercer lugar como una excusa absolutoria.

Sin adelantar la postura tomada sobre el tema, debemos decir que es muy dificil el
tratamiento de eximente cultural dentro de cada sub tema ya que en las tres posturas

analizadas puede claramente incluirse dicha causal.

En este rumbo, podemos mencionar que la eximente podria incorporarse como
causa de justificacion de tipo cultural, como un permiso concedido por el Estado para
justificar que los miembros de los pueblos originarios puedan cometer ciertos delitos dentro
de sus comunidades, trayendo asi la posibilidad de un abordaje temprano en el analisis del
caso concreto sin tener que estudiar los demas escalafones de la teoria de delito. Aqui el

delito que se comete el tipico pero antijuridico.

También puede interpretarse como una falta de culpabilidad, un error de
prohibicién, ya que se desconoce la ilicitud penal porque se desconoce el caracter prohibido
del hecho y en este punto es menester distinguir si el error es vencible o invencible.
Recordemos que es inevitable cuando con la debida diligencia el sujeto no hubiese podido
comprender la antijuridicidad de su injusto, el efecto es el de eliminar la culpabilidad y aqui
cobraria fuerza la idea de la exencidn de la pena. Cuando es evitable solo tiene el efecto de

disminuir la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo que se traduce en la cuantia de la
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pena, que puede atenuarse hasta donde la ley lo autoriza o, en algunos casos, aplicando

disposiciones especiales. En este punto el acto delictivo es tipico y antijuridico.

Asimismo, podemos analizar la eximente y atenuante cultural dentro de las excusas
absolutorias, en este punto el delito es impune en ciertos casos declarados por la ley por
razones de politica criminal. El hecho es tipico, antijuridico y culpable pero no se le va a

aplicar pena.
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CAPITULO I1I: LA EXIMENTE CULTURAL EN EL ANTEPROYECTO
DE REFORMA DEL CODIGO PENAL
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Introduccion

La realidad de los pueblos indigenas en la Argentina estd marcada por la negacion
colectiva de su existencia como grupos social y culturalmente diferenciados. Esto implica,
por un lado, que sus instituciones politicas y juridicas tradicionales, su forma de
relacionamiento con la tierra y el territorio, y sus costumbres ancestrales, si bien son
consagradas a nivel legal, encuentran escaso reconocimiento en la practica. Por el otro lado,
que las medidas para su proteccion han sido insuficientes y actualmente muchos de estos

pueblos corren el riesgo de desaparecer.

A pesar de que la Constitucion Nacional incluye en su articulo 75 la obligacion de
garantizar sus derechos a la identidad, educacion bilinglie, propiedad comunitaria,
reconocimiento juridico y participacion en las decisiones que las afecten, y el Convenio 169
de la Organizacion Internacional de Trabajo ha sido debidamente ratificado, la
discriminacion contra las comunidades indigenas en Argentina persiste. EI Relator Especial
sobre los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas le recomend6 a la Nacién
Argentina, entre otras cosas, la actualizacion de la legislacidn penal, para que esta no sea
“contradictoria con lo establecido por la Constitucion Nacional, la legislacion federal o
los estdndares internacionales en materia de pueblos indigenas”®. También fue enfético
en sefialar “la necesidad de revisar la politica penal aplicada en los ultimos aiios respecto

a las personas indigenas y sus actos de protesta, con la finalidad de que la politica penal

> Asamblea General de las Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial
sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. 4 de Julio 2012. P4gina 18. Recuperado de:

acnudh.org/.../Informe-del-Relator-sobre-derechos-de-pueblos-indigenas-misién-a-Ar. Fecha: 10/10/2017


http://acnudh.org/wp-content/uploads/2012/09/Informe-del-Relator-sobre-derechos-de-pueblos-ind%C3%ADgenas-misi%C3%B3n-a-Argentina-2012.pdf
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2012/09/Informe-del-Relator-sobre-derechos-de-pueblos-ind%C3%ADgenas-misi%C3%B3n-a-Argentina-2012.pdf

Pagina |82

se oriente a la busqueda de soluciones que permitan la compatibilidad entre los fines de

r . . . JJ56
orden publico y el respeto a las normas internacionales de derechos humanos”".

Conforme nuestro problema de investigacioén formulado que se basa en el encuadre
juridico que deberia darsele a la eximente planteada en el Articulo 19 inc. 2, apartados by ¢
del Anteproyecto de reforma del Codigo Penal Argentino, en el presente capitulo
necesitamos sefialar cuales fueron los motivos formuladas por la Comision para elaborar el
mismo, la forma en que quedd definitivamente redactado y la postura adoptada por los
autores respecto a como justifican la eximente cultural dentro de los eximentes planteadas
en el Cadigo Penal vigente. Como cierre del presente capitulo se expondré una conclusion

parcial del tema.

1. EXxposicion de Motivos

El Gobierno de la Republica Argentina creo el 7 de mayo de 2012 y por

Decreto 678/2012, la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma,
Actualizacion e Integracion del Codigo Penal de la Nacion.

La misma se encontraria presidida por el ministro de la Corte Suprema, Eugenio
Zaffaroni, y estaria integrada por los diputados nacionales Ricardo Gil Lavedra (UCR) y
Federico Pinedo (PRO), la ex diputada nacional Maria Elena Barbagelata (FAP), y jurista
Leon Arslanian, Secretario Julian Alvarez y Coordinador Roberto Manuel Carlés y debia
elevar al Ejecutivo Nacional el proyecto de ley en un plazo de 180 dias corridos, aunque

dicho plazo podria ser ampliado a pedido de la Comision.

% Ibidem, p. 21



Pagina |83

La Comisién comenzd a desarrollar sus trabajos a partir de mediados del
mencionado mes de mayo y concluy6 su labor con la firma del Anteproyecto el dia 10 de
diciembre de 2013. En el transcurso de dieciocho meses sesion6 en forma semanal, y
durante un importante periodo lo hizo en dos dias de la semana. De las sesiones
participaron todos los miembros de la Comision, su Presidente, el Coordinador y los

asesores.

Ahora bien, especificamente al tema que nos ocupa, los redactores del Anteproyecto
de Cddigo Penal, en el Libro Primero, Parte General, Titulo Il -De las penas y medidas-,
Capitulo I -De las penas y su determinacién-, regularon respecto a la exencién y reduccion

de la pena.

Precisamente, al analizar la exencion o reduccién de pena, sefialaron que el articulo
19 clasifica los supuestos en tres incisos, que corresponden a tres posibilidades diferentes,
asi: el inciso 1° prevé el caso en que el juez debe prescindir de imponer pena; el inciso 2°
prevé supuestos en que el juez puede prescindir de pena o bien, imponerla por debajo del
minimo de la escala legal, segun las caracteristicas particulares del caso concreto y el inciso
3°, conforme a las mismas pautas concretas, el juez s6lo puede imponer la pena por debajo

del minimo de la escala legal, sin habilitarlo a prescindir de la pena.

Textualmente, la comision se pronuncié de la siguiente manera en relacion a la
causa que provoco la elaboracion del articulo atacado: “...Cabe observar que en el derecho
penal de un estado constitucional de derecho como el nuestro— todos los minimos de las escalas
penales deben considerarse indicativos, o sea, que el juez debe respetarlos sélo en la medida en
que en el caso concreto no violen principios constitucionales, como la proporcionalidad y la

culpabilidad, es decir, que se correspondan con el contenido ilicito del hecho (grado de lesion o
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peligro para el bien juridico) y con el de reprochabilidad al autor por el hecho (culpabilidad).
Ninguna norma inferior a la Constitucion puede obligar al juez a imponer una pena que en el caso
concreto viole los principios de aquélla, conforme a la regla elemental de supremacia
constitucional: no usurpa el juez la funcién del legislador, sino que evita que el legislador usurpe
la del constituyente. No obstante, la doctrina apegada a una tradicion importada de estados legales
de derecho —a la que hemos hecho referencia antes— y una jurisprudencia ain mas temerosa
frente a la letra de la ley ordinaria y a las amenazas politicas y mediaticas a los jueces, suelen
resistirse a veces dramaticamente a reconocer este principio elemental. EI Ministerio Publico tiene
por norma apelar toda sentencia que observe la regla constitucional y los tribunales colegiados
temen el linchamiento mediatico y de politicos oportunistas, con lo cual un primario criterio que
parece obvio para cualquiera que sostenga la necesidad de mantener la jerarquia de la piramide
normativa, directamente no se aplica en casi ningin caso. Es bueno hacer notar que en la
legislacion comparada, el cddigo aleman de 1974, por ejemplo, opta por prescindir en general de
los minimos, para dejar mayor amplitud de criterio al juez y, el caso de insignificancia, se ha
enunciado precisamente en la doctrina de ese origen. Por tal razon se ha considerado necesario
incluir en la ley, o sea, en el propio Codigo Penal, los supuestos en que debe realizarse este
principio, a efectos de adecuar las sentencias a la naturaleza de nuestro Estado. Para eso, en este
articulo se proyecta abarcar un conjunto de supuestos de diferente naturaleza juridica, que pueden
provocar exencion de pena o imposiciéon de ésta por debajo del minimo de la escala legal, sin
pretender un enlistado exhaustivo, pues resulta imposible imaginar todos los supuestos en que la
pena en concreto pueda resultar desproporcionada incluso en su minimo grado. De cualquier

manera, se proyecta con la esperanza de haber abarcado, al menos, los casos mds comunes..." .
En relacion especifica al inc. 2, apartados b y ¢ los redactores justifican su necesidad
de la siguiente manera: “...b) Pueblos originarios: sanciones. En nuestro pais viven pueblos

originarios, cuya cultura se ha desconocido con demasiada frecuencia, pese a que en muchos casos

disponen y practican formas de solucidn de conflictos entre sus miembros que, en sus comunidades,
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resultan mas eficaces que el ejercicio del poder punitivo practicado sobre la mayoria de la
poblacién. Cuando se produce un conflicto entre personas que pertenecen a las culturas
originarias, es inevitable que la comunidad ponga en funcionamiento sus procesos de solucion, por
lo general de carécter reparador, que en su grado maximo importan la expulsion de la comunidad,
sancion de maxima gravedad pues para el participe de la cultura implica una pérdida de identidad.
En caso de conflicto entre miembros de la comunidad originaria, imponer la pena prevista en el
Cddigo Penal desconociendo esta circunstancia importa admitir, en el plano material, una doble
punicién (la originaria y la estatal). Por tales razones se prevé que en esos supuestos el juez pueda
disminuir la pena o prescindir de ella para evitar la antes sefialada consecuencia de doble
punicion. El criterio que se le sefiala al juez es la magnitud de la sancidn sufrida y la gravedad del
hecho cometido. Por supuesto que la magnitud de la sancion la debera evaluar segun las pautas del
sancionado, es decir, considerando su pertenencia cultural, puesto que cada persona experimenta
el dolor de la sancién conforme a la valoracion de los bienes de que es privado o cuya disposicion
se limita. Privar a una persona de participar en los actos y ceremonias de su comunidad puede
parecer una sancion levisima desde la perspectiva de quienes no pertenecen a la comunidad, pero
no lo es para quien comparte la cultura y los valores de ésta. ¢) Hechos conforme a la cultura
originaria. El tercer supuesto contemplado por este inciso difiere del anterior, pues prevé los casos
en que la conducta realizada se halle en conformidad con las costumbres emanadas de la cultura
originaria. Como se ha sefialado antes, si por comprension de la criminalidad no se entiende el
simple conocimiento de la prohibicion con relevancia penal, sino la Gnica forma en que un valor se
comprende, es decir, internalizandolo y haciéndolo parte del propio equipo cultural, lo cierto es
que estos casos plantean un serio problema respecto del grado de exigencia de esa comprension vy,
por lo tanto, de la culpabilidad del agente. En otras palabras: se cuestiona hasta qué punto puede
exigirsele a una persona que comparte una cultura, que introyecte los valores de otra, sin caer en
una reiteracion de imposiciones colonialistas, que serian inadmisibles, partiendo del

reconocimiento —timido pero existente— de tales culturas en la Constitucion Nacional (articulo



Pagina | 86

75° inciso 179), de los compromisos internacionales asumidos por la Nacion y de los multiples
tratados celebrados con estas comunidades y nunca respetados. Cabe observar que nuestras
culturas originarias no son muy diferenciadas, de modo que raramente se presentaran casos
extremos. No obstante, preventivamente se excluyen los supuestos de delitos contra la vida, la
integridad fisica o la integridad y la libertad sexuales, pero incluso éstos s6lo en la medida en que

importen una lesién grave a la dignidad humana. De cualquier modo, cabe insistir en que estos

. .. L 57
casos excepcionales no son muy previsibles en nuestras culturas originarias...”™".

2. Articulo N.° 19
Como se tratd en la introduccién al presente trabajo, la naturaleza juridica del
derecho penal deviene eminentemente sancionatoria, por lo que constituye sus propias
ilicitudes y sobre ellas efectia una conminacion especial que es la pena prevista en
abstracto para cada delito. Es necesario aclarar en ese sentido que la ley penal debe
preexistir a toda sancion y por ello al constituir solo un proyecto, el articulo en cuestion no
estd vigente y por lo tanto no integra el catdlogo que incluye las leyes que posibilitan

aplicar la pena.

Aqui cabe propiciar su incorporacion de manera perentoria a la normativa penal, ya
que al tratar de manera diferenciada hechos que se proyectan a partir de usos, costumbres y
culturas particulares otorgan la solucion adecuada al conflicto que con intensidad enfrenta a

aquellos particulares con la ley.

> Texto segin Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién. Zaffaroni, E. Radl (Presidente); Arslanian, Le6n
Carlos; Barbagelata Maria Elena; Gil Lavedra, Ricardo; Pinedo, Federico (Miembros); Alvarez, Julian
(Secretario); Carlés, Roberto Manuel (Coordinador). 1ra. edicion - Marzo 2014. Editorial Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A. Editado por la
Direccion Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica. ISBN en trdmite. <www.saij.gob.ar/docs-
f/anteproyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf.>. Pagina 94. Fecha de consulta 05/04/2017.
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El articulo quedd redactado de la siguiente manera: “ARTICULO 19.- Exencion y
reduccion de la pena 1. Exencidn de pena. Insignificancia. No se impondra pena alguna cuando el
dafo o el peligro para el bien juridico fueren insignificantes. 2. Exencion de pena y aplicacion de
la pena por debajo del minimo. El juez podra imponer la pena por debajo del minimo previsto en la
escala conminada, o incluso prescindir de ésta, en los siguientes casos: a) Pena natural en hechos
culposos. En los hechos cometidos por imprudencia o negligencia, cuando las consecuencias
hubieren afectado gravemente al autor o participe. b) Pueblos originarios: sanciones. Cuando el
agente fuere parte de un pueblo originario, el delito se hubiere cometido entre sus miembros y
hubiere sufrido una sancion conforme a sus costumbres. Se atendera a la magnitud de la sancion
sufrida y a la gravedad del hecho. c) Hechos conforme a la cultura originaria. Cuando la conducta
fuere conforme a la respectiva cultura originaria, salvo que se tratare de delitos contra la vida, la
integridad fisica o la integridad y libertad sexual, cuya impunidad importare una grave lesion a la
dignidad humana. 3. Aplicacién de la pena por debajo del minimo. El juez podra determinar la
pena por debajo del minimo previsto en la escala conminada, en los siguientes casos: a) Menor
significacion. Cuando el dafio o el peligro para el bien juridico fueren de escasa significacion. El
juez podra imponer la pena de multa reparatoria. b) Pena natural en hechos dolosos. En las
circunstancias del apartado a) del inciso 2°, y tratdndose de hechos dolosos, cuando mediare una
significativa desproporcion entre la lesion sufrida por el agente y la causada por éste al bien
juridico. c¢) Penas o lesiones ilicitas infligidas por funcionarios. Cuando el agente hubiere sido
objeto de tortura, tormento o vejaciones por acciones u omisiones de funcionarios encargados de
su detencion, cuidado o transporte, o hubiere sufrido un grave dafio en su salud por la inseguridad
558

de los lugares de detencion o los medios de transporte

En este punto debemos hacer varias reflexiones pertinentes. En primer lugar

haremos referencia a la exencion de pena por insignificancia, en segundo lugar hablaremos

% Ibidem. Pagina 343.



Pagina | 88

de la pena natural en los delitos culposos y en una tercera instancia referenciaremos los
delitos que quedan excluidos de la disminucion o de la prescindencia de la pena.

En relacion a la insignificancia podemos decir que se consideran atipicas las
conductas que importan una afectacion insignificante del bien juridico. Se permite, en la
mayoria de los casos, excluir desde un principio dafios de poca importancia. El principio de
insignificancia “parte de un concepto de bien juridico que para transformarse en bien
juridico penal es menester que tenga suficiente importancia social y necesidad de
proteccion por el derecho penal” (Lascano, 2000, p. 122). Las penas por las bagatelas
serian en verdad un medio irracional, desproporcionado en relacién a los hechos a los que
se aplica, que provocaria males innecesariamente mayores que aquellos que con la pena
procura evitarse.

Dice Carlos Lascano (2000) que “la insignificancia se manifiesta en la elevacion
del riesgo de manera infima para dicho bien, de tal modo que la conducta aparece como
ilicita (antijuridicidad general) pero no al punto de merecer pena (antijuridicidad
especifica) (p. 122). Sin embargo, no todos los bienes juridicos permiten el funcionamiento
de la insignificancia porque algunos poseen una importancia tal que cualquiera que sea la
afectacion, ella se torna insoportable.

Tal lo justificado por el legislador, el juez debera o estaria obligado a prescindir de
las penas por la insignificancia, es decir, cuando el dafio o el peligro para el bien juridico
fueren insignificantes. Para imponer una pena es requisito fundamental la lesion o el peligro
para el bien juridico, sin embargo, no cualquier lesion o peligro cumplen ese requisito en
los casos concretos sino solo los que alcanzan un grado minimo de relevancia, porque el
poder punitivo del estado no se habilita para conflictos superficiales y la justicia penal no

puede desperdiciar recursos para atender infracciones que apenan desgastan los bienes
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juridicos, que al fin y al cabo solo pueden significar simples molestias. En ejemplo seria el
hurto de una manzana.

En cuanto a pena natural en hechos culposos, ésta es el mal grave que el agente
sufre en la comision del injusto o con motivo de éste, pues de componerse la pena estatal
sin referencia a esa pérdida, la respuesta punitiva alcanzaria un quantum que excederia la
medida sefialada por el principio de proporcionalidad entre delito y pena, sin contar con que
lesionaria seriamente el principio de humanidad, y que también extremaria la irracionalidad
del poder punitivo, pues llevaria hasta el maximo la evidencia de su inutilidad, o sea,
cuando las consecuencias del hecho sufridas por el imputado fuesen de tal gravedad que
tornen innecesaria o0 desproporcionada la aplicacion de una pena. Estas consecuencias
pueden consistir en un dafio fisico o moral grave. Dicho en otras palabras, el imputado ya
sufrié un grave dafio a consecuencia del hecho, y asi, la pena que podria caberle resultaria
desproporcionada o superflua.

En este caso el juez conforme a las particularidades de cada caso concreto, puede
prescindir de pena o bien imponerla por debajo del minimo de la escala penal. Queda
implicito sin embargo, que puede no hacerlo cuando considere que el caso no encuadra en
los supuestos mencionados en el articulo 19. En los hechos culposos, el legislador plasma
que por lo general se trata de casos dramaticos, en los que el agente ha sufrido
consecuencias sumamente dolorosas, que lo hayan afectado gravemente, considerando no
solo un dafio fisico o moral, como dafios en su cuerpo o en su salud, sino también cuando le
hubiese ocasionado una pérdida que lo afecte emocionalmente, siendo por ejemplo la lesion

o0 la muerte a algun allegado o su ruina patrimonial.
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Referenciando los delitos que quedan excluidos de la eximente y atenuante cultural
tenemos los delitos contra la vida y la integridad fisica y la integridad y libertad sexual

porque causan una lesion grave a la dignidad humana.

Se entiende que la dignidad humana es inherente al ser humano por su condicion de
tal, supone ser reconocidos como iguales por parte de todos los integrantes de la sociedad y
de las instituciones, ser respetados y valorados sin distincién de raza, género, nacionalidad,
condicidn social u orientacién sexual. Es una cualidad innata de la persona. Es un derecho
consagrado constitucionalmente. Sin embargo, existen algunas formas lesivas de esta
dignidad y son los tratos inhumanos, las torturas, las vejaciones y los delitos que atentan
contra los Derechos Humanos. La mayoria de los hechos contra la vida, la integridad fisica
o la libertad sexual, importan cierta dosis de crueldad inherente a la propia tipicidad, pero
no se puede negar que hay ciertas acciones de esta naturaleza en que aparece una crueldad
inusitada. No se trata necesariamente de circunstancias calificantes del hecho mismo, sino
de caracteristicas del medio empleado, del modo de comision o de la vulnerabilidad de la

victima.

El Cddigo Penal ha receptado en el Libro Segundo, De los Delitos, Titulo I, Delitos
contra las personas, Capitulo I, Delitos contra la vida. Los delitos contra la vida son: El
homicidio. Matar a otra persona. Hay casos en que se agrava el homicidio. Esto significa
que se aplica una pena mayor. También hay casos en que se atenla la pena, es decir se
aplica una pena menor. El homicidio es agravado:

e Por el vinculo con la victima. Matar a un familiar directo, al conyuge o a la pareja,

aunque no haya convivencia.
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o Por la forma de cometerlo. Matar con:

o Ensafiamiento, que quiere decir, aumentar voluntariamente y de forma

inhumana el sufrimiento de la victima.

» Alevosia, que significa actuar a traicion y sobre seguro.

e Veneno u otro procedimiento insidioso. La insidia ocurre cuando los medios
empleados hacen mas dificil a la victima precaverse, prevenirse, defenderse del

agresor.

e Por precio 0 promesa remuneratoria. Matar a otro a cambio de un pago.

« Por odio racial, religioso, de género o de orientacion sexual.

o Por el medio empleado. El cddigo agrava el matar a otro con un medio que puede

crear un peligro comun. Por ejemplo una bomba, un incendio, etc.

o Matar a otro con el concurso premeditado de 2 6 mas personas. Lo que significa que
el que mata se pone de acuerdo con 2 0 mas personas para cometer el homicidio.

Deben ser al menos 3 personas.

o Homicidio criminis causa. Matar para preparar, facilitar, cometer u ocultar otro

delito.

e Homicidio a un miembro de las fuerzas de seguridad.

« Homicidio por un miembro de las fuerzas de seguridad, abusando de su cargo.

o Homicidio de un superior militar.

« Femicidio. Significa que un hombre mata a una mujer con violencia de género.
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Por venganza transversal. También llamado Femicidio Vinculado. Matar a alguien
para causar sufrimiento a otra persona con la que se mantiene o ha mantenido una

relacion.

Al contrario de lo que estamos estudiando, la pena se atenla en los siguientes casos:

Homicidio producido en un estado de emocién violenta. La emocion violenta es un
estado psiquico y del animo del autor, que le genera una conmocion, a causa de una
ofensa a sus sentimientos por parte de la victima o de un tercero. Se afecta su
facultad de controlarse a si mismo. Puede ser ira, irritacion, miedo, dolor, estado

pasional etc.

Homicidio preterintencional. Es el caso de quien tiene la voluntad de causar un dafio
en el cuerpo o en la salud de una personay, sin querer, la mata. El medio usado para

producir el dafio no debia razonablemente ocasionar la muerte.

Asimismo, el Cddigo Penal tiene previstos otros delitos contra la vida y son:

Instigacién o ayuda al suicidio. Convencer, obligar o ayudar a otro para que se

suicide o intente hacerlo.

Homicidio culposo. Culpa, en derecho penal, quiere decir que no se tuvo la
intencion ni la voluntad de matar. Se actlGa con culpa cuando se actla por
negligencia o imprudencia. Negligencia es hacer de menos. Imprudencia es hacer de

mas. Ambos implican no tener el cuidado necesario.

Homicidio por conduccion imprudente. Quien causa la muerte a otro por manejar

imprudentemente. Se agrava la pena si el conductor no ayuda a la victima y la
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abandona, o si esta bajo los efectos de drogas u alcohol. O estaba conduciendo a

exceso de velocidad o violo las sefiales de transito.

Aborto. Es la interrupcion voluntaria del embarazo. Se pena a la mujer que aborta y
a quien realiza el aborto. No se castiga el aborto practicado por un médico con el

consentimiento de la mujer:

« Si el aborto se hizo para evitar un peligro para la vida o la salud de la madre.

« Si el embarazo proviene de una violacion cometido sobre una mujer idiota o

demente.

En el Capitulo I, del mismo Libro, enumera los delitos contra la integridad fisica.

Estos delitos son:

Lesiones. Causar a otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio. Las penas se agravan

segun la gravedad de las lesiones.

Lesiones por conduccion imprudente. Se agrava la pena por lesiones si se producen
por conduccion imprudente. Y mas adn, si el conductor no ayuda a la victima y la
abandona, o si estd bajo los efectos de drogas o alcohol. O estaba conduciendo a

exceso de velocidad o viol6 las sefiales de transito.

Homicidio o lesiones en rifia. Cuando en una pelea tomen parte mas de dos
personas y ocurra una muerte o se produzcan lesiones, sin poder saber quién las

causo, se tendra por autores a todos los que ejercieron violencia sobre la victima.

Duelo. Combate entre dos personas que se han desafiado previamente.
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Abuso de armas. Disparar un arma de fuego contra una persona sin herirla. O la
agresion con toda arma, aun cuando no haya herida. Si hay herida ya se convierte en

un delito con mayor pena, como lesiones.

Abandono de personas. Poner en peligro la vida o la salud de otro, colocandolo en
situacion de desamparo o abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse
y a la que se deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado.
Por ejemplo: abandonar a un nifio pequefio; abandonar a un accidentado, luego de
haberlo atropellado con el auto. También es abandono de persona encontrar perdido
0 desamparado a un menor de diez afios 0 a una persona herida o invalida o
amenazada de un peligro cualquiera; y no ayudarlos, cuando se pueda hacerlo sin

riesgo personal o no dar aviso inmediatamente a la autoridad.

Por otro lado tenemos los delitos contra la integridad y libertad sexual. Los delitos

contra la integridad sexual son aquellos que atacan la libertad y la voluntad sexual de una

persona. Se trata de agresiones sexuales que atentan contra la integridad, la privacidad y la

identidad de las personas. A modo de enumeracién, los delitos contra la integridad sexual

son:

Abusos sexuales. El abuso sexual es una agresion sexual violenta que atenta contra
la libertad sexual de la persona y su derecho a elegir la actividad sexual que quiere
realizar. Si es cometido contra un menor afecta ademas su desarrollo personal en su
sexualidad. Para que se considere abuso sexual es necesario que exista una
conducta abusiva de contenido sexual; contacto corporal directo entre el agresor y

la victima; que este contacto fisico afecte las partes sexuales del cuerpo de la
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victima y ausencia de consentimiento en la victima respecto del acto sexual en que
se ve involucrada.

Abusos sexuales agravados.

Se considera abuso sexual la actividad sexual con un menor de 13 afios, aunque

haya prestado su consentimiento. Los casos de abuso sexual agravado, o sea, a los que se

les aplicara una pena mayor son:

Cuando el sometimiento sexual fue gravemente ultrajante para la victima. En estos
casos se suma a la situacién de abuso un exceso gque afecta ain mas la dignidad de
la victima, la humilla y la degrada. Por ejemplo: actos sexuales realizados ante

testigos.

Si hubo acceso carnal. Este delito es lo que antes llamabamos violacion. Es
independiente del sexo del autor y de la victima. El acceso carnal puede ser por via
anal, vaginal u oral y también se considera tal la introduccion de objetos o partes

del cuerpo por alguna de las dos primeras vias.

Por el resultado. El abuso sexual se agrava, se le aplica una pena mayor, cuando

ocurre un grave dafio en la salud de la victima o la muerte.

Por el parentesco con la victima.

Por la calidad del autor. EI abuso sexual se agrava si el autor es autoridad de

cualquier culto, miembro de las fuerzas policiales o si es un maestro o profesor.
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Por la enfermedad del autor. Es el caso en que el autor sabe que es portador de una
enfermedad de transmision sexual grave y hay peligro de contagio. Por ejemplo:

sifilis, sida, hepatitis B, blenorragia.

Por el nimero de autores. Cuando es cometido por dos 0 mas personas.

Por el medio empleado. Que el abuso fue cometido con armas.

Por la edad y situacion de la victima. Que es mas grave si €S contra una persona
menor de 18 afios y aprovechando una situacion de convivencia. También se agrava
si es contra una persona menor de 16 afios, aprovechandose de su inmadurez sexual,
en razon de la mayoria de edad del autor o su relacion de preeminencia respecto de

la victima.

Promocidn y facilitacion de la prostitucion. Cualquiera sea la edad de la victima y
aun cuando haya dado su consentimiento, es delito promover o facilitar la

prostitucion de una persona.

Corrupcion de menores. Es pervertir o seducir a personas menores de 18 afios. Se
trata de actos que alteran el desarrollo normal de la sexualidad. No importa si los
menores dieron su consentimiento. Se agrava si la persona es menor de 13 afios.
También se agrava si: hay engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o
cualquier tipo de intimidacion; si el autor es familiar, cényuge, persona conviviente

0 encargada de la educacion del menor.

Proxenetismo agravado y Rufianeria. Proxeneta es la persona que promueve 0

facilita la prostitucion pero se agrava porque: Hay engafio, fraude, violencia,
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amenaza o cualquier tipo de intimidacion, abuso de autoridad o una situacién de
vulnerabilidad de la victima; el autor es familiar de la victima, conyuge o
conviviente, tutor, autoridad de cualquier culto o encargado de la educacién de la
victima o porque el autor es funcionario publico o miembro de una fuerza de
seguridad, policial o penitenciaria. Si la victima es menor de 18 afios la pena se
agrava aun mas. La rufianeria es explotar econdmicamente el ejercicio de la
prostitucion de una persona, aun con el consentimiento de la victima. Sufre una
pena mayor si hay engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier tipo de
intimidacion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad sobre la
victima, si el autor es familiar de la victima, conyuge o conviviente, tutor, autoridad
de cualquier culto o encargado de la educacion de la victima o si el autor es
funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria.

Si la victima es menor de 18 afios la pena se agrava aln mas.

Difusién de imégenes y espectaculos pornograficos de menores. Se entiende que
difundir imagenes y espectaculos pornograficos de menores es producir, financiar,
ofrecer, comerciar, publicar, facilitar, divulgar o distribuir, por cualquier medio,
toda representacion de un menor de 18 afios dedicado a actividades sexuales o una
representacion de sus partes genitales con fines sexuales. Recibe pena también
quien tenga en su poder estas representaciones con fines inequivocos de
distribucion o comercializacidn. Organizar espectaculos en vivo de representaciones
sexuales explicitas en que participan menores. Recibe pena también el que facilite el

acceso a espectaculos pornograficos o suministre material pornografico a menores
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de 14 afios. Todas las escalas penales de este articulo se elevan si la victima es

menor de 13 afios.

Exhibiciones obscenas. Es mostrar en publico los drganos genitales para que sean
vistos por terceros sin voluntad de ello. Si los afectados son menores de 18 afios la
pena se agrava. También se agrava la pena cuando la victima es un menor de 13

afios, haya dado su consentimiento o no.

Sustraccién o retencion de una persona con la intencion de menoscabar su
integridad sexual. Asi, la sustraccion o retencion de una persona con la intencion de
menoscabar su integridad sexual es el secuestro de una persona por medio de la
fuerza, intimidacion o fraude, para menoscabar su integridad sexual, esto es cometer
cualquiera de los delitos contra la integridad sexual que hemos descripto en este
titulo. Se pena también a quien retiene en esas condiciones a una persona menor de
16 afios, con su consentimiento. La pena se agrava si se retiene mediante fuerza,

intimidacion o fraude a una persona menor de 13 afios, con el mismo fin sexual.

Ciberaocoso sexual infantil o grooming. ¢Qué es el ciberaocoso sexual infantil o
grooming? Se trata de la persona que, por medio de comunicaciones electronicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmisién de datos, contacta a
una persona menor de edad, para cometer cualquier delito contra la integridad

sexual de la misma.
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3. Postura adoptada por el legislador
Ya hemos dado los fundamentos de porqué la Comision redactd el articulo 19 y
porqué especificamente trato a los pueblo originarios.
Ahora bien, nuestro trabajo claramente plantea la necesidad de encuadrar la
eximente o atenuante cultural dentro de las eximentes establecidas por el Cddigo Penal,
para ello en primer medida se debe tener en cuenta la postura tomada por la Comision en

relacion a dicho encuadre.

Asi, en la confeccion del articulo 19 la Comision dejé sentada su postura de la
siguiente manera: “...4lgunos hechos que se han registrado constituyen méas bien errores de tipo

gue excluyen el dolo, como supuestos tratamientos curativos que provocan la muerte o lesiones, por
ejemplo, que plantean una cuestion que nada tiene que ver con la aqui sefialada, pues se resuelven
conforme a la regulacién del error. En rigor, es dificil —sino imposible— formular un reproche de
culpabilidad a quien realmente no puede exigirsele la incorporacién del desvalor del hecho a su
mundo valorativo, porque implicaria el abandono de su cultura que, por otra parte, esta protegida
2,59

por la Constitucion y por el derecho internacional.

Como se ve, la Comision entiende que la eximente o atenuante cultural se justifica
por la falta de culpabilidad del autor del delito al cometer el hecho considerado tipico y

antijuridico.

4. Conclusiones Parciales
Los autores del Anteproyecto entienden que la individualizacion de la pena es una

tarea eminentemente técnica razén por la cual dejan librado al érgano jurisdiccional la

% Ibidem. Pagina 95.
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potestad de cuantificar la misma teniendo en cuenta, en el caso bajo analisis, los supuestos
contemplados por el legislador para eximir de pena al autor o imponer ésta por debajo del
minimo establecido en abstracto para el delito de que se trate, siempre que el delito
cometido sea realizado entre sus miembros y hubiese sufrido ya una sancion conforme a su
propia cultura o que el hecho se hubiera perpetrado conforme a las costumbres que emanan

de las culturas originarias.

Movidos por un sentido de estricta justicia, reafirman el principio general de que la
pena se cuantifica conforme a la culpabilidad del autor y debe ser proporcional al contenido
del injusto, reafirmando el caracter personal del derecho penal argentino, emergente de la

Constitucién Nacional.

El reproche penal lo concretan al hecho y no a la peligrosidad del autor. Podemos
advertir que cuando se refieren a pueblos originarios y/o cultura originaria, lo hacen en
relacion “al delito cometido” entre sus miembros o cuando “la conducta” fuere conforme a
la respectiva cultura originaria.

Respecto a la postura tomada por el legislador, nn la exposicién de motivos, al
explicar en particular el tema abordado, la Comision se cuestiona hasta qué punto puede
exigirsele a una persona que comparte una cultura, que incorpore los valores de otra, sin
caer en una reiteracion de imposiciones por parte de la cultura dominante, reconociendo, de

este modo, la diversidad cultural que existe en nuestro pais.

Concluyen asimismo, y en congruencia que lo mencionado supra, que es dificil,
hasta casi imposible, reprochar de culpable a quien no se le puede exigir que incorpore a su

mundo valorativo que una conducta que lleva afos realizandola conforme su cultura, es
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delito, porque le estariamos diciendo que abandone su cultura, demostrando asi, que la
eximente o atenuante cultural se justifica por la falta de culpabilidad del autor del delito al

cometer el hecho considerado tipico y antijuridico.
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CAPITULO IV: CASO PRACTICO EN EL MARCO DE LA LEY
NACIONAL DE ESTUPEFACIENTES N.° 23737
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Introduccién

En los anteriores capitulos se tratd lo relacionado a los pueblos originarios, al
tratamiento de la eximente y atenuante cultural dentro de las eximentes vigentes dentro del
Cdodigo Penal y se analizaron los motivos expuesto por los redactores para la elaboracion
del articulo 19 del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal y su ubicacion dentro de una
las eximentes que en particular de la Teoria del Delito.

Ahora bien, con la necesidad de hacer una bajada a la realidad de los temas antes
mencionados, en este capitulo trataremos un caso significativo en el cual se observa la
comision de delitos por parte de los pueblos originarios que a priori se encontrarian

comprendidos por el articulo 19, inciso 2, supuesto c).

1. Articulo N.°5

La Ley Nacional de Estupefacientes N° 23.737% en su articulo 5°, hoy art. 1°
modificado por Ley 27.302/2016 Honorable Congreso de la Nacion, establece que: “Arz. 5°
— Sera reprimido con prision de cuatro (4) a quince (15) afios y multa de cuarenta y cinco (45) a
novecientas (900) unidades fijas el que sin autorizacion o con destino ilegitimo:
a) Siembre o cultive plantas o guarde semillas, precursores quimicos o cualquier otra materia
prima para producir o fabricar estupefacientes, o elementos destinados a tales fines;
b) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes;
c) Comercie con estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra materia prima para su
produccidn o fabricacién o los tenga con fines de comercializacion, o los distribuya, o dé en pago,

o0 almacene o transporte;

% |ey de Estupefacientes N° 23.737. Sancionada: 21 de septiembre de 1989. Promulgada de hecho: 10 de
Octubre de 1989. <http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/138/texact.htm>
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d) Comercie con plantas o sus semillas, utilizables para producir estupefacientes, o las tenga con
fines de comercializacién, o las distribuya, o las dé en pago, o las almacene o transporte;

e) Entregue, suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo oneroso. Si lo fuese a
titulo gratuito, se aplicard prision de tres (3) a doce (12) afios y multa de quince (15) a trescientas
(300) unidades fijas.

Si los hechos previstos en los incisos precedentes fueren ejecutados por quien desarrolla una
actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacion, licencia o habilitacion del poder publico, se
aplicara, ademas, inhabilitacion especial de cinco (5) a quince (15) afios.

En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada y demas
circunstancias, surja inequivocamente que ella estd destinada a obtener estupefacientes para
consumo personal, la pena serd de un (1) mes a dos (2) afios de prision y seran aplicables los
articulos 17, 18 y 21.

En el caso del inciso e) del presente articulo, cuando la entrega, suministro o facilitacién fuere
ocasional y a titulo gratuito y por su escasa cantidad y demds circunstancias, surgiere
inequivocamente que es para uso personal de quien lo recepta, la pena sera de seis (6) meses a tres
(3) afios de prision y, si correspondiere, seran aplicables los articulos 17, 18 y 21. (Articulo

sustituido por art. 1°de la Ley N° 27.302 B.O. 8/11/2016)".

2. Las posibilidades de realizacion tipicas de las conductas descriptas
motivadas culturalmente
Desde antafio, los miembros de Atacama, uno de los pueblos originarios de la region
norte de Argentina, mas precisamente de las provincias de Salta y Jujuy, y de los Lules-
Vilelas que habitaron el norte de Tucuman, el sur de Salta y el noroeste de Santiago del
Estero, dentro de sus rituales y en el marco de sus ceremonias religiosas, utilizan sustancias

estupefacientes.
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Asi, realizan las conductas tipicas descriptas por el articulo 5 de la ley 23.737 y sus
decretos reglamentarios, esto es, tenencia, almacenamiento, transporte, entrega, suministro,
aplicacion y facilitacion de sustancias prohibidas, en franca contradiccion al ordenamientos
juridico vigente. Esto se debe a que durante sus rituales religiosos utilizan y manipulan
semillas de Cebil las que contienen una sustancia prohibida por el decreto reglamentario
299/2010°* y sus modificatorios, como es la Dimetiltriptamina (Anexo |, Sustancia N°
111).

La siembra o cultivo de plantas por su entidad y presencia de activos, resultan
capaces de afectar el bien juridico protegido que es la salud publica. No depende la
cantidad de lo sembrado o cultivado, resulta suficiente para satisfacer las exigencias del art.
5°inc. a, la circunstancia de que las plantas o semillas puedan ser eventualmente empleadas
para obtener estupefacientes.

Segun la doctrina es autor del delito el que tiene y ademas cuida la conservacién de
las semillas o de la materia prima. Guarda las semillas quien les da a ellas los cuidados
necesarios para su conservacion, lo que evita que lo conservado sufra alteraciones que
conviertan a las semillas como no aptas para su utilizacion.

La actividad de sembrar se configura cuando se siembra, cultiva plantas o se
guardan semillas utilizables para producir estupefacientes.

Se considera un tipo de delito de peligro abstracto o potencial ya que, el cultivo es
un acto preparatorio porque el autor aun no comenzé la cadena de trafico, pero el riesgo
potencial consiste en que sin las semillas y las plantas resultaria imposible la existencia de

la droga.

%1 Decreto Reglamentario N° 299/2010. Sancionado el 02/03/2010 y publicado en el Boletin Oficial el
04/03/2010. Recuperado de: <servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/verNorma.do?id=164826>
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El delito de siembra es instantaneo y de efectos permanentes, mientras que el de
cultivo es permanente y se extiende hasta el momento en que del vegetal se extrae la

materia prima o cuando comienza la produccién o la fabricacion.

3. Conclusiones Parciales
Retomando los conceptos ya analizados en los capitulos precedentes debemos
preguntarnos si la conducta llevada a cabo por los pueblos originados Atacama y Lules-
Vilelas, es tipica 0 no, antijuridica o existe alguna causa que justifique dicha accion, es
culpable o no y si es punible con castigo penal o no por concurrir alguna excusa

absolutoria.

El dolo se satisface cuando el autor conoce que la planta corresponde a alguna de las
especies idoneas para producir estupefacientes y despliega su conducta sin autorizacion o

con destino ilegitimo. El cultivo de plantas es potencialmente eslabon del trafico.

Como puede verse en la casuistica planteada, miembros de los grupos originarios
Atacama Yy Lules-Vilelas, utilizan con frecuencia y sin ningun tipo de reparo sustancias

estupefacientes que en nuestro pais se encuentran prohibidas para su consumo.

Y es aqui justamente donde nos preguntamos si los habitantes originarios tienen
conocimientos relacionados a los estupefacientes, es decir, saben o conocen que la semillas
de Cebil que utilizan para sus rituales religiosos contienen una sustancia llamada

Dimetiltriptamina que se encuentra prohibida por un el decreto reglamentario.
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No obstante ello, entendemos que dichas comunidades, no comprenden o no saben
que la utilizacion de la sustancia mencionada en alguna préctica religiosa esta impedida

legalmente.

Lamentablemente, en Argentina, no existe hasta el momento ninguna regulacion
legislativa que haga referencia sobre si deberia 0 no considerarse a los miembros de los
pueblos originarios con autorizacion para realizar las conductas tipicas establecidas en el
articulo 5 de la Ley de Estupefacientes o si su forma de utilizar sustancias prohibidas tiene
0 no destino legitimo. Si su utilizacién puede considerarse como una causa de justificacion
y por eso la conducta seria antijuridica, si en cambio existe falta de culpabilidad por existir
algun tipo de error culturalmente condicionado o si por razones de politica criminal el

Estado va a declarar que su uso configura una excusa absolutoria.

Por todo lo dicho, la incorporacion dentro del ordenamiento juridico de nuestro pais
del articulo 19 del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal seria un avance en la
materia y echaria por tierra todas las especulaciones que nos venimos haciendo, dejando

sentada la base para que los jueces puedan adecuar sus fallos a las tradiciones culturales.



Pagina | 108

CONCLUSIONES
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La multiculturalidad es la pluralidad de culturas que pueden converger bajo la
misma orbita de un Estado, fruto de los diferentes cambios econdémicos, sociales, historicos

y culturales.

Debido a su relevancia, los Estados modernos tienden a reformular sus estructuras
basicas de gobierno con el fin de que las distintas culturas o estilos de vida puedan

integrarse y desarrollarse sin resignar en su totalidad su sentido de pertenencia.

En ese contexto de cambios, el Derecho y en especial el Derecho Penal no escapan a
esta suerte de reestructuracion que se viene gestando y por ello los juristas en la actualidad
se encuentran ante el gran desafio de elaborar diferentes postulados que permitan lograr la
vida pacifica y en comunidad de las distintas culturas.

En el marco descripto, la Republica Argentina no resulta ajena a esta cuestion ya
que en ella convergen diferentes grupos étnicos o culturales, destacandose la existencia de
comunidades indigenas que bregan por lograr el respeto y reconocimiento juridico de sus
derechos, de su identidad y autonomia en la toma de decisiones, principalmente cuando la

cultura prevalente pueda afectar sus intereses.

Es real que los derechos de los pueblos originarios se encuentran protegidos por una
amplia gama de instrumentos internacionales, entre ellos la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del hombre de la Organizacién de Estados Americanos (ambas de 1948), y
nacionales como la Constitucion Nacional y las leyes que garantizan el goce de
determinados derechos. No obstante, en el desarrollo cotidiano pugnan constantemente por
conseguir su efectivo goce para lograr su vigencia y reconocimiento por parte del Estado en

clara motivacion contenedora e integrativa.

En este marco, especificamente se constata que el ordenamiento juridico penal
actual no posee una regulacion que se adecue razonablemente a las costumbres culturales,
las considere como tales y brinde a los jueces una solucion apta para aplicar contemplando
las circunstancias que informan el resultado desde una causalidad de naturaleza étnica o

cultural determinante.
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Como respuesta al conflicto planteado, advirtiendo que el Derecho Penal tradicional
tiene vocacion de aplicabilidad a todos los habitantes por igual sin consideracion de la
cultura de la que provienen, y con el claro prop6sito de adoptar una postura superadora, la
comisidn legislativa que fuera conformada para la redaccion del proyecto del nuevo Codigo
Penal, estipuld en el articulo 19, inc. 2, supuestos b) y c), regulacion especifica para
resolver los casos en los que se vieran involucrados integrantes de pueblos originarios de
nuestro pais, previendo de esta manera, alternativas para los delitos vinculados a la

multiculturalidad.

Una regulacion como la del articulo 19 del proyecto mencionado es un enorme
avance para nuestro ordenamiento juridico, més alld de que el mismo entre 0 no en
vigencia. Este avance normativo debe ser tomado en cuenta para futuras modificaciones o
nuevos proyectos de ley en caso de que el aqui analizado no prospere o bien no logre los

requisitos para su entrada en vigencia.

En este marco de cambios, es fundamental que los juristas nacionales estén a la
altura de las circunstancias y tomen conciencia de que se encuentran ante el gran desafio de
romper con los esquemas rigidos que marcan nuestro ordenamiento juridico, para abrirle
paso a esta nueva concepcién del Derecho Penal que permitira brindar mejores respuesta
para todos los habitantes, fuera cual fuera su estilo de vida, tal cual lo establece la

Constitucién Nacional.

Asimismo estimo pertinente destacar la técnica legislativa propuesta para el articulo
19, mas precisamente en lo que hace a los supuestos de los pueblos originarios, y en
especial el inc. 2, supuesto c), ya que en este caso el legislador estipulé un gran abanico de

conductas que seran resueltas por esta norma, limitando solo su aplicabilidad a los delitos
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contra la vida, la integridad fisica o la integridad y libertad sexual y en la medida que estos

importen una grave lesion a la dignidad humana.

De este modo, vemos que mediante esta regulacion, la eximente cultural cobra una
gran relevancia a la hora de resolver este tipo de casos, ya que es aplicable a gran parte de
los eventuales delitos que se cometan en un contexto de costumbres arraigadas de una
cultura, con la sola excepcion de los supuestos taxativamente enumerados y mencionados

ut supra.

En esta linea argumental, es sumamente elogiable que el legislador haya previsto,
dentro de los supuestos de exclusion de aplicabilidad del articulo, los delitos contra la vida,
la integridad fisica o la integridad y libertad sexual ya que en la gravedad de estos se debe
buscar el limite para la procedencia de la eximente cultural, tal cual lo expusiera la autora

ya traida a colacion, M. Elena Torres Fernadndez (2013), quien en su obra dijo:

parece muy dificil de aceptar el argumento cultural cuando se trata de excluir la
responsabilidad por hechos, que constituyen el nicleo clasico de delitos contra los bienes
juridicos de titularidad individual y que estan en la base de la dignidad de la persona en

cuanto tal (p. 441/442).

Expuestas las principales virtudes de la redaccion propuesta para el articulo objeto
de estudio y al retomar el tema que nos ocupa, debemos identificar la respuesta a nuestro
problema de investigacion que consistia en determinar la vinculacion concreta de la
eximente y/o atenuante cultural planteada en el articulo n.° 19 inciso 2° supuesto c¢) del
Anteproyecto de Reforma del Cddigo Penal, con las eximentes contempladas en los

institutos penales que se encuentran dentro de la Teoria del Delito.
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Para eso nos habiamos planteado las siguientes preguntas: (ES procedente
interpretar o analizar la situacion, cuando el autor de un hecho tipico es miembro de un
pueblo originario o actta conforme a su respectiva cultura originaria, como una causal que
excluya la antijuridicidad del hecho?; ¢Estariamos ante la presencia de una causal que
excluye la culpabilidad del agente, cuando comete un hecho tipico y antijuridico, pero
forma parte de un pueblo originario o actda conforme a su respectiva cultura originaria?;
¢ 0O, en su caso, podria ser explicado como una excusa absolutoria, la exencién o reduccion
de pena -de un agente que ha cometido un hecho tipico, antijuridico y culpable-, con
motivo de formar parte de un pueblo originario o que haya actuado conforme a su

respectiva cultura originaria?.

Habiéndose estudiado acabadamente las teorias doctrinarias mas importantes y la
postura del legislador a la hora de disponer la eximente y/o atenuante cultural, nos
encontramos en condiciones de afirmar que a nuestro criterio el mejor abordaje dogmatico
en que se pueden enmarcar los casos en los que intervienen miembros de pueblos
originarios o hechos realizados conforme a las costumbres emanadas de su cultura
originaria es el de la excusa absolutoria que concurre a favor del autor, conclusion a la que

Ilegamos por los motivos que daremos a continuacion.

En una primera linea y tomando como punto de referencia los efectos juridicos que
este encuadre dogmatico genera, entendemos que la solucién propuesta es la que brinda las
mejores respuestas ya que al ser cotejado con la responsabilidad que devenga, es la que
mejor refleja el espiritu de la norma. En este sentido, es claro que el legislador mediante
este articulado pretende eliminar la punibilidad de los hechos tipicos, antijuridicos y

culpables, lo cual es perfectamente compatible con la postura aqui defendida.
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Por lo expuesto, es claro que este encuadramiento es consecuente con la postura que
pretende asumir el legislador respecto a como resolver este tipo de supuestos, ya que surge
a todas luces que la intencion de este ultimo es el pleno reconocimiento de las costumbres
culturales que son inherentes a los pueblos originarios, es decir, pretende el reconocimiento
de esos habitos o estilos de vida en atencién a razones de politica criminal eximiendo de

pena al autor de determinados delitos.

Desde otro costado y ya recalando en argumentos exclusivamente sistematicos, la
postura aqui asumida es defendible bajo el fundamento de que el encuadre en el terreno de
la excusa absolutoria respeta el analisis progresivo y concatenando de la estructura del
delito. Decimos esto, ya que despojada cualquier duda sobre la tipicidad de la conducta
realizada por los miembros de los pueblos originarios, el subsiguiente escalafén de andlisis
es la antijuridicidad, para pasar a la culpabilidad y alli terminar por entender que se trata de

una accion tipica, antijuridica y culpable pero no punible.

Es claro que la intencion del legislador es la de no sancionar penalmente a los
pueblos originarios por conductas que realicen en el marco de sus costumbres y en ese
contexto que mejor que la excusa absolutoria para excluir la punibilidad de conductas

tipicas, antijuridicas y culpables.

Desde otro costado, fluye con claridad que independientemente de las bondades de
la postura aqui tomada no resulta improcedente la viabilidad del instituto del error de tipo,
ya que como fuera expuesto en el desarrollo de este trabajo se debe analizar la procedencia
del mismo en cada caso concreto. Es claro que no todos los casos de delitos vinculados a la

multiculturalidad pueden ser abordados como error o al menos resulta erroneo que se
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apligue este instituto como regla general, pero habra que estar a las particularidades de

cada caso en concreto a fin de determinar su procedencia.

En otro orden de ideas y tras lo expuesto en el capitulo cuatro del presente trabajo

se pueden extraer otras conclusiones que ilustran la cuestion:

Al abordar el supuesto factico de las ceremonias religiosas realizadas por los
pueblos originarios Lules-Vilelas y Atacamas en las que utilizan y manipulan semillas de
Cebil que contienen una sustancia prohibida por el Decreto Reglamentario 299/2010
llamada Dimetiltriptamina, infringiendo asi el articulo 5 (hoy art. 1 modificado por Ley
27.302 del afio 2016), de la Ley Nacional de Estupefacientes N° 23.737, llegamos a la
conclusién que no le cabria ningln tipo de reproche penal ya que su conducta es realizada
en conformidad con su costumbre o su cultura. Consideramos que no comprenden que su
conducta sea contraria a derecho ya que han internalizado la costumbre de dichos rituales
religiosos desde su nacimiento. Por lo tanto, no se le puede exigir a un miembro de un
pueblo originario que incorpore a su mundo valorativo el desvalor de una conducta que

siempre realiz6 y nunca le fue reprochada.

Vemos asi, que el ordenamiento juridico de nuestro pais necesita imperiosamente
una restructuracion que contemple los nuevos paradigmas que imponen las sociedades
modernas. En ese contexto el ritmo que marca la mentada modernizacién impone cambios
urgentes a fin de llevar mejores respuestas para todos sus ciudadanos independientemente
de la cultura a la que pertenecen y que existan dentro del Estado. Surge a todas luces que la
sociedad actual -donde la tecnologia y la comunicacion marcan el ritmo de nuestras vidas-
necesita que la legislacion toda prevea pautas claras para resolver los casos donde se vean

involucradas cuestiones culturales.
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Por lo dicho, la normativa traida a colacién sin lugar a dudas marca un importante
aporte e indica el norte de esa reestructuracion ya que la misma refleja el espiritu de
igualdad ante la norma que se pregona en la Constitucién, por lo cual irremediablemente
debe ser tenida en cuenta para futuros proyectos en caso del que aqui analizado no entre en

vigencia.

Por lo tanto, considerando todo lo sostenido a lo largo de este trabajo, el abordaje de
los casos en los que estan involucrados de los miembros de los pueblos originarios que
cometen hechos tipicos, antijuridicos y culpables, como una excusa absolutoria, en
atencion a razones de politica-criminal, quita por completo toda posibilidad de sancion
penal y cumple fielmente con la postura tomada por el legislador a la hora de valorar
dichas acciones y aqui, estimo importante considerar la posibilidad de atenuar o disminuir
la escala penal por debajo del minimo que otorga el articulo 19 del proyecto de ley. En este
sentido entiendo que si bien el legislador pudo prever esta posibilidad para todos los
supuestos establecidos en el articulo, la aplicabilidad de esta variable al supuesto del inc. 2,

supuesto c) es correcta, ya que la misma es compatible con la posicion que defendimos.

Retomando los conceptos estudiados en el presente trabajo queremos traer a
colacion lo apuntado por los Dres. De la Rua y Tarditti (2015) cuando nos instruyen que un
delito resulta punible si concurren ciertas condiciones que son necesarias y que denominan
condiciones de punibilidad, distinguiéndolas entre condiciones de punibilidad positivas que
son las necesarias para aplicar una pena o una medida de seguridad y las condiciones de
punibilidad negativas que son las que impiden cualquiera de las consecuencias antes
mencionadas. Y son, justamente estas ultimas las también llamadas excusas absolutorias

“que determinan que no obstante haberse cometido un delito no se aplica pena por razones
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politico-criminales. Se encuentran comprendidas en la Parte Especial del Codigo y en las
leyes especiales” (p.411). Asimismo, en igual sentido se ha dicho que: “los hechos
amparados por una excusa absolutoria son verdaderos delitos sin pena. Se trata de
situaciones en las que la ley, generalmente por motivos de utilidad y politica criminal,
considera preferible prescindir de la pena por razones especialisimas (Jiménez de Asua,

1959, p. 433).

Como cierre de la presente investigacion queremos dejar en claro que el articulo 19
del Anteproyecto de Reforma del Cddigo Penal debe ser interpretado como una excusa
absolutoria, donde la exencién o reduccion de pena, a un agente que ha cometido un hecho
tipico, antijuridico y culpable, con motivo de formar parte de un pueblo originario o que
haya actuado conforme a su respectiva cultura originaria, se establece por ley, por razones
de utilidad y politico criminales donde el Estado reconoce la identidad cultural de los
pueblos originarios. Seria una finalidad extrapenal que tiene prioridad frente a la necesidad

de castigo.

Se prefiere que sea la propia comunidad originaria la que castigue a sus miembros
por los delitos que cometan y no propiciar una doble punicion (la originaria y la estatal),
dejando en claro que muchas veces la sancion impuesta por el jefe de la tribu puede causar
un mayor dolor que la impuesta por el Estado, por ejemplo si es expulsado de la

comunidad originando la pérdida de identidad.
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ANEXOS
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En ésta seccion incluiremos el Decreto 678/2012 dictado para la creacion de la

Comision para la elaboracion del Proyecto de Reforma.

Se adjunta el Instructivo para el Reconocimiento y el Respeto de las Costumbres y
Métodos de los Pueblos Indigenas para resolver sus conflictos dictado por el Ministerio
Pablico Fiscal de la Provincia de Neuquén que fue recolectado como parte del material
seleccionado y que nos parecié de suma utilidad para agregar en este apartado para

comprender como las provincias estan tratando el tema estudiado.

Por Gltimo, se anexan en forma completa los fallos expuestos en el item de
jurisprudencia a fin de poder conocer ampliamente los casos y los fundamentos expuestos

que justificaron las sentencias correspondientes.
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CREACION DE LA COMISION PARA
LA ELABORACION DEL PROYECTO
DE LEY DE REFORMA,
ACTUALIZACION E INTEGRACION
DEL CODIGO PENAL DE LA NACION.
Decreto 678/2012
7 de mayo de 2012
Poder Ejecutivo - NACIONAL
Boletin Oficial, 8 de mayo de 2012
Vigente, de alcance general
Id Infojus: DN20120000678
Sumario
DERECHO CONSTITUCIONAL, Codigo Penal, modificacién del codigo,
Comisién para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Integracion
del Cddigo Penal de la Nacién
Decreto Nacional 678/12
Visto
El Expediente N° S04:0020545/2012 del registro del MINISTERIO DE JUSTICIA
Y DERECHOS HUMANOS, la Ley N° 11.179 [1] y sus modificatorias y complementarias,
y
Considerando
Que la estructura y los lineamientos principales del CODIGO PENAL DE LA
NACION vigente, fueron establecidos en el afio 1921 mediante la sancion de la Ley N°

11.179 [1]. Que el HONORABLE CONGRESO DE LA NACION dio fuerza de ley al
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texto conocido como "Proyecto 1917" que impulsara el diputado Rodolfo MORENO, el
que en lo sustancial tomé como base la labor desarrollada hacia el afio 1906 por la
Comisién integrada por Rodolfo RIVAROLA, Norberto PINERO, Cornelio MOYANO
GACITUA, Diego SAAVEDRA, Francisco BEAZLEY y José Maria RAMOS MEJIA.

Que la adopcién de ese CODIGO PENAL DE LA NACION, méas de NOVENTA
(90) afios atras, significo la abolicion de la pena de muerte y la introduccién de la
condenacion y la libertad condicionales, con el mérito adicional de haber sido el primer
cuerpo normativo que unificé la totalidad de la legislacion penal, hasta entonces dispersa e
inarticulada.

Que asimismo, el texto en su momento sancionado dej6 de lado las fuertes
influencias positivistas del pensamiento de la época, permitiendo el desarrollo a nivel
nacional de la dogmatica juridico penal, cuya tradicidn es universalmente reconocida.

Que, sin embargo, ese CODIGO PENAL DE LA NACION ha sido objeto de
maltiples reformas, lo que importd la introduccion de numerosas modificaciones en el
articulado tanto de su Parte General como de su Parte Especial.

Que maés alld de toda valoracion acerca del grado de acierto de las enmiendas
realizadas; la coherencia originaria de las disposiciones del Cadigo se ha visto afectada, a la
vez que se ha alterado el equilibrio y la proporcionalidad que deben guardar entre si las
escalas penales de los distintos delitos.

Que, por otra parte, la excesiva actividad reformadora en materia penal también ha
dado lugar a la adopcién de una diversidad de normas represivas especiales no integradas al
CODIGO PENAL DE LA NACION, circunstancia que implica un alejamiento del mandato
expreso de codificacion contenido en el inciso 12 del articulo 75 de la CONSTITUCION

NACIONAL, [2] a la vez que obstruye la sistematicidad del régimen punitivo y, en
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definitiva, pone en cuestionamiento la vigencia del principio general del derecho que
dispone que la ley se presume conocida.

Que la circunstancia sefialada se ha visto acentuada a partir de la reforma
constitucional de 1994, a la luz de los modernos postulados incorporados al derecho
nacional tanto en el texto de la Carta Magna como por conducto de los instrumentos
internacionales de derechos humanos de méxima jerarquia, cuya interpretacion en la
jurisprudencia nacional e internacional ha ido conformando un conjunto de cuestiones que
demandan un tratamiento integrador.

Que asimismo, los mas recientes avances en el proceso de integracion regional,
hacen deseable que las distintas codificaciones penales observen un grado de armonizacion
creciente en sus aspectos fundamentales, con el propoésito de favorecer la cooperacion entre
Estados y la implementacion de estrategias coordinadas.

Que los antecedentes historicos y las circunstancias de actualidad referidas, han
llevado en los Gltimos afios a la conformacion de un criterio generalizado y practicamente
unénime, en orden a la necesidad de una reformulacion integral y totalizadora de la
legislacion penal.

Que en atencién a todo ello, en el afio 2004 se conformd en el ambito del
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, una Comisién para la
elaboracion de un proyecto de ley de reforma y actualizacion integral del CODIGO PENAL
DE LA NACION, integrada por prestigiosos académicos que desarrollaron una labor
ininterrumpida de DOS (2) afios en los cuales efectuaron intercambios con expertos,
universidades, asociaciones civiles y demas organismos, culminando con su cometido en el

afo 2006.
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Que ese Ministerio sometié a consulta pablica por espacio de TRES (3) meses el
anteproyecto elaborado por la Comisién, tras lo cual se efectuaron modificaciones finales al
texto y se recabd una extensa némina de las personalidades y organizaciones adherentes,
pese a lo cual el proposito reformador no pudo concretarse.

Que a la fecha subsiste la necesidad de emprender la labor de reforma penal
integral, siendo un compromiso politico asumido por el Gobierno Nacional en procura de
consolidar la institucionalizacion, la seguridad juridica y la plena vigencia de los derechos y
las garantias individuales, para la presente y las futuras generaciones de argentinos.

Que por ello se estima conveniente la creacion de una Comision que lleve a cabo el
objetivo de reforma, actualizacion e integracion de la legislacion penal en un Gnico cuerpo
normativo.

Que esta Comision serd presidida por el Ministro de la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA NACION, doctor Eugenio Raul ZAFFARONI, cuyos destacados
méritos en su funcion de magistrado, jurista y docente en el ambito del derecho penal, son
motivo del mas amplio reconocimiento nacional, regional e internacional.

Que la Comision estara integrada ademas por los Diputados Nacionales doctores
Ricardo GIL LAVEDRA y Federico PINEDO, la doctora Maria Elena BARBAGELATA y
el doctor Leon Carlos ARSLANIAN, y contara con la asistencia y colaboracion de la
DIRECCION GENERAL DE ASISTENCIA TECNICA LEGISLATIVA dependiente de la
SUBSECRETARIA DE RELACIONES CON EL PODER JUDICIAL de la
SECRETARIA DE JUSTICIA del MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS
HUMANOS.

Que ha tomado intervencion el Servicio Juridico competente.

Que la presente medida se dicta en uso de las atribuciones conferidas por el articulo
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99, inciso 1, de la CONSTITUCION NACIONAL. [3] Por ello,

LA PRESIDENTA DE LA NACION ARGENTINA DECRETA:

ARTICULO 1°.- Créase la "COMISION PARA LA ELABORACION DEL
PROYECTO DE LEY DE REFORMA, ACTUALIZACION E INTEGRACION DEL
CODIGO PENAL DE LA NACION".

ARTICULO 2°.- La Comision creada por el articulo 1° del presente tendra a su
cargo el estudio de la reforma, actualizacién e integracion del CODIGO PENAL DE LA
NACION que considere necesaria, a fin de producir un Unico cuerpo normativo que
concentre toda la normativa penal.

ARTICULO 3°.- La Comision debera elevar al PODER EJECUTIVO NACIONAL,
por intermedio del MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, un proyecto
de ley de reforma, actualizacion e integracién del CODIGO PENAL DE LA NACION en el
plazo de CIENTO OCHENTA (180) dias corridos, a partir de la fecha de su constitucion.
Dicho plazo podra ser ampliado a pedido de la Comision.

ARTICULO 4°.- La mencionada Comision se integrara con el sefior Ministro de la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, doctor Eugenio Raul ZAFFARONI
(L.E. N° 4.299.533), quien actuara como Presidente, los sefiores Diputados de la Nacion,
doctores Ricardo Rodolfo GIL LAVEDRA (D.N.I. N° 7.851.276) y Federico PINEDO
(D.N.1. N° 11.985.474), la doctora Maria Elena BARBAGELATA (D.N.l. N° 11.122.223)
y el doctor Ledn Carlos ARSLANIAN (D.N.I. N° 4.384.316). Los mismos desempefiaran
sus cargos "ad honorem".

ARTICULO 5°- La Comision dictara su propio reglamento, se reunira

periodicamente y decidira por mayoria.
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ARTICULO 6°.- Para el cumplimiento de su cometido, la Comision contaréa con el
apoyo técnico y administrativo de la DIRECCION GENERAL DE ASISTENCIA
TECNICA LEGISLATIVA dependiente de la SUBSECRETARIA DE RELACIONES
CON EL PODER JUDICIAL de la SECRETARIA DE JUSTICIA del MINISTERIO DE
JUSTICIA'Y DERECHOS HUMANOS.

ARTICULO 7°.- Facultase al sefior Ministro de Justicia y Derechos Humanos para
designar al Secretario de la Comision creada por el presente acto, a cursar las
comunicaciones y emitir los actos de implementacion que resulten necesarios para el
cumplimiento del presente.

ARTICULO 8°.- Comuniquese, publiquese, dése a la Direccion Nacional del
Registro Oficial y archivese.

Firmantes: FERNANDEZ DE KIRCHNER - ALAK
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INSTRUCTIVO PARA EL RECONOCIMIENTO Y EL RESPETO DE LAS
COSTUMBRES Y METODOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS PARA
RESOLVER SUS CONFLICTOS.

INSTRUCCION GENERAL N° 6.
NEUQUEN, 02 de septiembre de 2014.
VISTO:

Los articulos 75, inciso 17, de la Constitucion Nacional, 53 de la Constitucion de la
Provincia del Neuquén, 19 y 109 del Cddigo Procesal Penal de la Provincia del Neuquén,
9.1y 9.2 del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de Paises Independientes de
la Organizacién Internacional del Trabajo, y
CONSIDERANDO:

Que la Constitucion de la Nacion Argentina, en su articulo 75, inciso 17, establece
que corresponde al Congreso “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos” y “Garantizar el respeto a su identidad...”. También estipula que
“Las Provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”;

Que la Constitucion de la Provincia del Neuquén en su articulo 53, siguiendo estos
lineamientos y de manera directa, “reconoce la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas neuquinos como parte inescindible de la identidad e idiosincrasia
provincial” ; garantizando, asimismo, el respeto a su identidad;

Que el reconocimiento a los pueblos indigenas puede hacerse efectivo en diversos
ambitos, incluido el judicial;

Que el legislador neuquino en el nuevo Cdédigo Procesal Penal (Ley N° 2784)
incluyo dos disposiciones relativas a tal reconocimiento: una comprendida entre los

principios del proceso, referida a la diversidad cultural en general (art. 19, CPP), y la otra
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dentro de las reglas de disponibilidad de la accion, que hace mencién en forma especifica a
los pueblos indigenas (art. 109, CPP);

Que el articulo 19 del CPP indica: “En los procedimientos se tendrd en cuenta la
diversidad étnica y cultural”. Esta norma es de aplicacion general,

Que, por su parte, el articulo 109 del CPP alude a las comunidades indigenas
especificamente, estableciendo la aplicacion directa del articulo 9.2 del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de Paises Independientes de la Organizacion Internacional del
Trabajo, cuando se tratare de un hecho cometido por un miembro de un pueblo indigena;

Que el articulo 9.2 del mismo expresa: “Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia”;

Que este articulo debe ser interpretado en relacién a lo indicado en el 9.1 del
Convenio que sefiala: “En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados ocurren tradicionalmente para la represion de
los delitos cometidos por sus miembros”;

Que es funcion esencial del Ministerio Pablico Fiscal fijar politicas de persecucion
penal (art. 1°, Ley N° 2893) ;

Que este Ministerio resulta el titular de la accion penal publica y el 6érgano
encargado de promoverla y ejercerla de acuerdo a las normas del Codigo (arts. 69, CPP y
1°, Ley N° 2893) ;

Que el articulo 109 esta incluido en el Cddigo Procesal Penal en el Capitulo IlI,
dedicado a las “Reglas de Disponibilidad de la Accion” y en el Titulo I que se refiere al

“Ejercicio de la Accion Penal”;
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Que esta inclusion implica abordar la cuestion como un criterio de oportunidad,
permitiendo la prescindencia total o parcial del ejercicio de la accion penal publica o su
limitacion, cuando el conflicto penal haya sido resuelto por los métodos y costumbres
indigenas, y siempre que concurran una serie de requisitos juridicos;

Que el 29 agosto de 2014, en la localidad de Aluminé, Provincia del Neuquén,
autoridades del Ministerio Pablico Fiscal, del Directorio de la Corporacion Interestadual
Pulmari (CIP), del Consejo Zonal Pehuenche y de comunidades mapuches firmaron la
“Declaracion de Pulmari”;

Que en el mencionado documento se declard: “Reconocer y respetar la identidad
cultural de los pueblos indigenas neuquinos en la forma de resolver sus conflictos, dentro
del marco de los Derechos Humanos y del ordenamientos juridico vigente; fomentar, a
través de actividades conjuntas, el intercambio cultural; rescatar y poner en valor las
tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas; promover los métodos de resolucion de
conflictos basados en el didlogo y el respeto mutuo; y coordinar acciones en conjunto para
articular el abordaje de los conflictos”;

Que la “Declaracion de Pulmari”, que parte de una decision del Ministerio Publico
Fiscal de comenzar a reconocer la justicia indigena, constituye un hecho histérico que
coloca a la Provincia del Neuquén a la vanguardia en politicas de integracion intercultural,
y las materializa al amparo de normas internacionales, nacionales y provinciales que
establecen el reconocimiento de los pueblos indigenas para resolver conflictos penales, en
la medida que éstas sean compatibles con el sistema juridico nacional y con los derechos

humanos reconocidos internacionalmente;
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Que para efectivizar tal reconocimiento y posibilitar que los/las fiscales puedan
prescindir del ejercicio de la accion penal, deben concurrir una serie de requisitos
subjetivos y objetivos;

Por ello, en virtud de lo establecido en los articulos 1°, 2°, incisos a) y d), y 8°,
incisos a) y q), de la Ley Orgénica del Ministerio Publico Fiscal,

EL FISCAL GENERAL
INSTRUYE:

ARTICULO 1°: Los/las fiscales deberan reconocer y respetar la identidad cultural
de los pueblos indigenas neuquinos en la forma de resolver sus conflictos, dentro del marco
de los Derechos Humanos y del ordenamientos juridico vigente; fomentar, a través de
actividades conjuntas, el intercambio cultural; rescatando y poniendo en valor las
tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas; promover los métodos de resolucion de
conflictos basados en el didlogo y el respeto mutuo; y coordinar acciones en conjunto para
articular el abordaje de los conflictos.

ARTICULO 2° A los fines de respetar las costumbres y los métodos utilizados por
los pueblos indigenas neuquinos para resolver sus conflictos, los/las fiscales podran
prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accién penal o limitarla, en los términos
de los articulos 106, inciso 1, segundo supuesto, e inciso 5, y 109, del Codigo Procesal
Penal, cuando se den los siguientes requisitos:

1. Debe tratarse de un conflicto que interese al derecho penal;

2. Que involucre s6lo a miembros de comunidades indigenas reconocidas por el Estado;

3. Que haya ocurrido inicamente en territorio reconocido de las comunidades indigenas;

4. Que el hecho no afecte gravemente el interés puablico o que no involucre un interés

publico prevalente;
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5. De aplicarse una sancion, que la misma respete los derechos humanos;
6. Que el conflicto sea resuelto o avalado por una autoridad legitimada por las comunidades
indigenas.

ARTICULO 3°: Protocolicese, hagase saber, comuniquese al Tribunal Superior de
Justicia y a la Jefatura de la Policia de la Provincia del Neuquén, publiquese en

www.mpfneuquen.gob.ar, y oportunamente archivese.
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Expte. CJS 28.526/06 — Ruiz - Registro: Tomo 109: 389/430
Salta, 29 de septiembre de 2006.

Y VISTOS: Estos autos caratulados “C/C RUIZ, JOSE FABIAN —-RECURSO DE

CASACION” (Expte. N° CJS 28.526/06), y
CONSIDERANDO:

Los Dres. Antonio Omar Silisque, Maria Rosa |. Ayala y Guillermo A. Posadas,

dijeron:

1°) Que a fs. 250/260, la Dra. América Angélica Aleman, ejerciendo la asistencia
técnica de José Fabian Ruiz, interpone recurso de casacion contra la resolucion de la Sala
Tercera de la Camara de Acusacion de fs. 189/192 vta. que no hiciera lugar al recurso de

apelacion oportunamente deducido contra el auto de pro-cesamiento.

2°) Que tras la sustanciacion de la queja esta Corte, a fs. 327, declar6 formalmente
admisible el recurso, otorgando luego a la defensa y al Ministerio Publico Fiscal la
intervencion que prescriben los arts. 474 y sgtes. del C.P.P. por lo que los autos se

encuentran en estado de resolver.-

3°) Que la defensa sostiene que la resolucion recurrida resulta arbitraria, porque no
considera prueba decisiva, en orden a acreditar que en el caso concurre un supuesto de
necesidad de res-peto, a la identidad étnica y cultural del imputado. En este as-pecto se
agravia porque a fs. 190, al hacerse hincapié en la ex-temporaneidad del aporte de prueba
relativa a las costumbres ancestrales del pueblo Wichi, se habia incurrido en un exceso

ritual conculcatorio del derecho de defensa. Dadas las vicisitudes procesales que impidieron
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a la parte efectuar el aporte de esta prueba antes del auto de procesamiento, entiende la
recurrente que debid haberse admitido en la alzada la ponderacion de esta evidencia de
carcter sustancial. Asimismo, se agravia porque habria existido un engafio y mala
interpretacion en las primeras manifestaciones de la denunciante y porque su presentacion

originaria fue inducida.-

4°) Que en informe de fs. 335/337, el Sr. Fiscal ante la Corte n° 2 opina que los
preceptos constitucionales que invoca el recurrente deben ser ponderados en consonancia
con el principio de igualdad y sefiala que las excepciones a la aplicacion del régimen legal
son un cometido especifico del legislador. Entiende que no existiendo esa excepcion legal
la aplicacion que pretende el recurrente no implicaria el respeto de un derecho sino la
consagracion de un privilegio, que atentaria contra un objetivo perseguido en los textos
constitucionales consistente en la unidad nacional. Acerca del rechazo de prueba que se
arguye como conculcatorio del derecho defensa, indica que se trata de una atribucion del
tribunal expedirse sobre la pertinencia de los elementos ofrecidos, que no ha sido ejercida
en el caso de un modo arbitrario. Entiende que carecen de eficacia para refutar el fallo
recurrido las expresiones referidas a las conductas coactivas que habrian afectado a la
denunciante. Agrega que las testimoniales de éste y de Roque Mi-randa fueron
debidamente valoradas y que la resolucidon recurrida presenta una motivacion que le
confiere suficiente sustento legal. Por lo expuesto solicita que no se haga lugar al recurso de

casacion analizado.

5°) Que la cuestion referida al respeto de la identidad cultural y étnica de las
personas involucradas en el presente proceso se encuentra provista de implicancias relativas

a la aplicacién de la ley de fondo, tal y como se indica en la resolucion impugnada; cabe,
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sin embargo, profundizar el analisis de lo que en tal pronunciamiento se deja establecido
acerca de que estos aspectos deben ser objeto de consideracion y prueba en la etapa

plenaria del proceso.

Para abordar esta temética es necesario entender que el auto de procesamiento es
una resolucion que, dado su caracter pro-visorio, no permite al juez omitir el exhaustivo
andlisis de todos los elementos legalmente incorporados a la causa al momento de su
dictado y que se encuentren dotados de relevancia en orden al objeto del proceso penal.
Este recaudo condiciona la validez del pronunciamiento, toda vez que para considerarse
fundado, en los términos del art. 115 del C.P.P., no puede limitarse a evaluar algunos
aspectos de la prueba, dejando sin considerar otros que puedan hacer variar el resultado de

la declaracion de presunta responsabilidad del imputado.

Sobre este tépico cabe sefialar que el fundamento de una resolucién debe ser
expreso, claro y completo. Este ultimo recaudo implica la necesidad de que el
pronunciamiento abarque todas las cuestiones esenciales de la causa y cada uno de los
puntos decisivos que justifican cada conclusion. En este sentido, cualquier aspecto de la
indagacion susceptible de valoracion propia, asume individualidad a los fines de la
obligacion de motivar; y habra falta de motivacion cuando se omita la exposicién de los
motivos sobre un punto de la decision (De la Rda, Fernando - “El recurso de casacion”,

pag. 161).

6°) Que, en la presente causa, cuando el juez resolvid procesar a Ruiz, ya se habia
incorporado a las actuaciones el informe pericial antropologico de fs. 145/148.

Consiguientemente, dada su particularidad requeria un especial abordaje; sin embargo, este
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elemento de juicio fue objeto s6lo de una valoracion peyorativa para el imputado, sin que se
tuvieran en cuenta aspectos especialmente importantes que surgen de su contexto, tales
como la aceptacion social que en esos grupos tendria que las mujeres mantengan relaciones

sexuales desde temprana edad, méas concretamente a partir de la primera menstruacion.

7°) Que también se hallaba agregado a la causa un conjunto de manifestaciones de
referentes de la comunidad indigena, en las que como denominador comun, se aprecia una
cierta actitud de perplejidad por la consideracién penal de la conducta de Ruiz. Ello ocurre
con la declaracion testimonial de Roque Miranda, Presidente de la Comunidad Lapacho
Mocho (fs. 48), con la de la madre de la menor (fs. 46) y con las expresiones relevadas en

la documental de fs. 118/124.

Estos elementos de juicio no constituyen cuestiones baladies ni meras presunciones,
toda vez que ellas se ven fuertemente avaladas por el informe de fs. 221/222, incorporado
con posterioridad al auto de procesamiento que, dicho sea de paso, debié ser abordado
oportunamente, toda vez que de él se desprende la existencia del puntual contexto de
convivencia del imputado y de la victima en un marco de costumbres ancestrales que
resulta Gtil para apreciar una posible distorsion de la comprension de la conducta atribuida

como un injusto penal.

Cuando la ley impone al Juez el deber de motivar sus resoluciones, le pide mucho
mas que la simple enunciacion de los elementos colectados; la exigencia transita
concretamente por un ejercicio racional que involucre una apreciacion equilibrada de la
prueba de la que se deriven conclusiones en funcion del derecho vigente. El referido

equilibrio impide que se soslayen o se dejen en un plano de carencia de gravitacion
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elementos Utiles para la solucién del caso, lo que aqui ha ocurrido cuando, al dictarse el
procesamiento, se entendio que los aspectos antes mencionados, claramente indiciarios de
un particularismo etno-cultural, no eran sino componentes de una trama de encubrimiento
basada en la identidad cultural de los aborigenes. Desde esa Gptica no ha sido razonable la
evaluacion que el juez hiciera de la influencia que tendrian, en el supuesto a juzgar, la
multiplicidad de datos acerca de una presunta costumbre indigena convalidatoria de las
relaciones sexuales tempranas, que no guardaria estricta correspondencia con los
pardmetros tomados en cuenta para sancionar el abuso sexual con acceso carnal en el
Caodigo Penal Argentino, pudiendo suscitar distorsiones en la comprension que repercutan

en la culpabilidad del imputado.

8°) Que en orden a esta problematica resulta necesario des-tacar que en la
resolucion de fs. 189/192 vta., se convalida el procesamiento dictado en contra de Ruiz,
seflalando que las circunstancias relativas a la forma de vida de la comunidad wichi “a lo
sumo pueden tener en su momento alguna relevancia, en cuanto hacen a su aspecto
subjetivo” (fs. 190 vta.). Dicha consideracion, parece olvidar que el procesamiento debe
basarse en la existencia de elementos de conviccidn suficientes acerca de todos y cada uno
de los componentes del delito, y no sélo de los que hacen a su tipicidad como se indica en
la mencionada resolucién. Desde la Optica de apreciacion integral que aqui se subraya, en
modo alguno es dable procesar al imputado dejando la comprobacion de su culpabilidad
para la etapa plenaria, lo que podria traerle aparejado un gravamen irreparable, aspecto este

precisamente individualizado al aceptarse la queja.

9°) Que, para entender la deficiencia de motivacion del procesamiento, cabe acudir

también al ilustrativo parrafo de la resolucion que lo confirma donde se indica que todo lo
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que hace la forma de vida, creencias e idiosincracia de la comunidad wichi, son aspectos
que nada tienen que ver con los argumentos que dan sustento al auto respectivo (fs. 190).
Es precisamente ese descuido por la incidencia que en la imputacién subjetiva tiene en el
caso la pertenencia del encartado a un pueblo originario, la que permite ver, a las claras,
que la declaracion de su responsabilidad a los fines de ser llevado a juicio, no se ha

cumplido con arreglo a una ponderacion integral.

10) Que en ese marco resulté enteramente I6gico que el tribunal de apelacién se
despreocupara de la prueba por cuya omision de valoracion se agravia la defensa, ya que
mas all& del argumento relativo a la temporaneidad de su aporte, que se trae a colacion en el
recurso para denunciar un exceso ritual conculcatorio del derecho de defensa, lo que en
rigor aparece sentado como principio por la Sala Tercera de la Cdmara es que el extremo
que se pretendia probar mediante ese elemento de conviccidn se referia a una cuestion

irrelevante en ese estado de la causa.

11) Que la situacion antes descripta cobra especial trascendencia, en tanto los arts.
75 inc. 17 de la Constitucion Nacional y 15 de la Constitucion Provincial garantizan el
respeto a la identidad de los pueblos indigenas, lo que supone que cuando la
responsabilidad penal de sus integrantes deba determinarse, aun provisoriamente, sus
particularidades sociales deban ser objeto de una ponderacion concreta, lo que no ha

ocurrido en el presente caso.

En razon de lo expuesto corresponde declarar la nulidad del auto de procesamiento
de fs. 155/161, de la resolucion de fs. 189/192 vta. que lo confirma y de todos los actos que

de ellos dependen.
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La Dra. Maria Cristina Garros Martinez, dijo:

1°) Que a fs. 250/260, la Dra. América Angélica Alemén, ejerciendo la asistencia
técnica de José Fabian Ruiz, interpone recurso de casacion contra la resolucion de la Sala
Tercera de la Camara de Acusacion de fs. 189/192 vta., que no hizo lugar al recurso de

apelacion oportunamente deducido contra el auto de procesamiento.

2°) Que tras la substanciacion de la queja, esta Corte a fs. 327 declaré formalmente
admisible el recurso, otorgando luego a la defensa y al Ministerio Pablico Fiscal la
intervencion que pres-criben los arts. 474 y ss. del C.P.P., por lo que los autos se

encuentran en estado de resolver.

3°) Que, en virtud de las cuestiones alegadas como fundamento del recurso de
casacion, cabe efectuar una breve resefia de los agravios formulados por la defensa del
imputado a fs. 250/260. Sostiene que el fallo de la Camara atenta contra el descubrimiento
de la verdad real, objeto de la instruccién, tipificando como delito un hecho determinado en
total violacion al derecho constitucional indigena y conculca los arts. 15 y 18 de la
Constitucion Provincial, que garantizan el respeto a la identidad étnica y cultural de los
indigenas argentinos, el ejercicio de la defensa en juicio y el debido proceso. A su entender
en el presente proceso penal no se habria atendido a la realidad féactica concreta, con-
formada por la condicion de indigena de Ruiz, perteneciente a una cultura determinada
donde es imposible vivir conforme la “Ley Penal” o segiin preconceptos religiosos. En
consecuencia atribuye arbitrariedad al pronunciamiento en cuanto, ante la ausencia de do-
lo, no se encontraria tipificado el delito que se le imputa. Afirma la existencia de agravio

constitucional porque supedita la vigencia del “Derecho Consuetudinario” — a su juicio,
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parte de la identidad cultural de los pueblo indigenas argentinos -, garantizado por la
Constitucion Nacional por el art. 75, inc. 17, aln ordenamiento juridico de rango inferior

(el Codigo Penal), contraviniendo asi el principio de supremacia constitucional.

Considera que las defensas articuladas en referencia a las pautas culturales del
pueblo indigena wichi, lejos de ser ajenas a la causa, como lo entiende la Camara, son
centrales porque determinan la atipicidad del hecho y la inimputabilidad de Ruiz, y que su
desestimacion vulnera su legitimo derecho de defensa; que, ademas, el modo de aplicar el
“derecho de igualdad” implica una discriminacién porque emite un juicio sobre una
conducta s6lo comprensible en términos del “codigo” de la comunidad indigena, aplicando
para ello otro codigo, el penal, sin que exista una relacion intercultural de mutuo
entendimiento. Afirma que, de acuerdo a la organizacién familiar imperante en la
comunidad a la que pertenece, no existio violacion ni reiteracion del delito ni engafio y si
mala interpretacion en las primeras manifestaciones de la madre de Estela —quien habria
sido inducida a denunciar por la Directora de la escuela- ni se habrian producido
consecuencias sociales dafiinas ya que la comunidad persiste en sus costumbres. Agrega
que en la supuesta victima existe la madurez requerida para que la conducta sancionada
pueda ser descripta como simple modo de vida, aceptado antropolégicamente como una
institucion social denominada “matrimonio privignatico”, en el que, a diferencia de lo que
entiende la Camara, no existe concubinato sino matrimonio tanto con la madre como con su

hija.

En sintesis, el pronunciamiento recurrido habria conculcado el derecho que asiste a
los miembros de las comunidades indigenas a que se respete su identidad cultural,

invocando como sustento de su impugnacion los arts. 75, incs. 17 y 22 de la Constitucién
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Nacional, 1.4 y 2 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién Racial, el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y los proyec-tos de Declaracion sobre Derechos de las Poblaciones Indigenas de la ONU y

de la OEA.

Por otra parte, aduce arbitrariedad en materia probatoria, porque se habria rechazado
prueba sustancial acerca de las costumbres de la etnia wichi y formulado apreciaciones
personales, pre-sumiéndose que la denuncia de la madre habria sido rectificada con motivo
de la presion de caciques y jefes de la comunidad, sin contarse con evidencia probatoria en
tal sentido y en franca violacion del principio “in dubio pro reo” contenido en el Codigo
Penal. Asimismo, afirma que se valoré contradictoriamente el testimonio de Roque
Miranda, Presidente de la Comunidad Hoktek T’oi (Lapacho Mocho) y omitié tener en
cuenta que se esta llevando a cabo la rectificacion de la edad de Estela Tejerina, aplicando
un criterio restrictivo al analizar la edad de la nifia, en desmedro de la verdad real.

Finalmente, afirma que la sentencia carece de motivacion suficiente.

4% Que, cabe analizar, en primer término, el vicio apuntado por la impugnante
respecto a la falta de denuncia idénea para formar causa en contra del imputado, ya que el
art. 72 del Cddigo Penal que establece en el inc. 1° que son delitos dependientes de
instancia privada los previstos en los arts. 119, 120 y 130 del Codigo Penal cuando no
resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91y,
en el penaltimo parrafo, prescribe que no cabe formar causa sino por acusacion o denuncia

del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales.
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5% Que a fs. 10 de estos autos obra un acta labrada por el Fiscal Penal n® 2 donde se
consigna que Teodora Tejerina, madre de Estela Tejerina, formula denuncia en contra de
José Fabiadn Ruiz, por haber violado a su hija quien, como consecuencia de ello, se
encuentra embarazada. Afirma que fue amenazada por el Sr. Roque Miranda, Cacique de la
Comunidad Lapacho Mocho quien le dijo que si denunciaba a Ruiz ella también quedaria
presa y que la sacaria de la comunidad. Agrega que se siente atemorizada por la denuncia
que hace pero ella teme que su ex-concubino le haga lo mismo a sus otras hijas. Se indica
alli que la acompanfia a radicar la denuncia la Sra. Directora (Interina) de la Escuela Paraje
Km. 14 n® 4744, Srta. Dora Elena Carrizo y que pusieron en conocimiento de lo sucedido a

la Defensora Oficial Civil n° 1.

A fs. 46 la denunciante, en sede judicial, expresa que se rectifica de la declaracion
efectuada a fs. 10 por haber sido obligada por la Directora a realizarla. Afirma que ella no
estaba enojada con Ruiz, que sabia que él vivia con su hija Estela desde hace un afio méas o
menos, situacion que es costumbre entre los aborigenes. Agrega que no sabia que iban a
pasar estas cosas, lo Unico que queria es que José acompafie a su hija y que no recibid

amenaza alguna del cacique Roque Miranda.

6°) Que de la reseia efectuada surge que, conforme lo sefiala el Tribunal “a quo”, la
madre de la menor no negd haber realizado la denuncia en contra de Ruiz sino que al ser
Ilamada a ratificarla en sede judicial, modifico el contenido de la misma. Siendo ello asi
carece de fundamento el agravio sustentado respecto a la falta de autenticidad de la
denuncia, por haber sido expresamente reconocido su contenido material por la Sra.

Teodora Tejerina.
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Cabe sefalar que aun cuando el Fiscal interviniente no dejo constancia de haberle
informado a la denunciante que el acta labrada podia ser leida y firmada por una persona de
su confianza, tal circunstancia no la invalida ya que del contenido de ella sur-ge que
concurrié acompafiada por la directora de la escuela de su hija, lo que le garantizé a la
compareciente que lo consignado por escrito era lo que ella habia expresado en forma
verbal. Ello se corrobora con la afirmacion de la Sra. Defensora Oficial Civil n°® 1 Dra.
Claudia Zamar de Esper quien a fs. 68 sefial6 que acompafié a la Sra. Teodora Tejerina a

radicar la denuncia en contra de José Ruiz.

Si bien a fs. 46 decidio rectificarse de sus dichos, en ningin momento aleg6
discordancia con el contenido del acta inicial sino que sostuvo que la denuncia la hizo a
instancias de la directora quien le ofrecié darle cosas y que lo Unico que queria era que José

acomparie a su hija.

Siendo ello asi, por haber decidido la madre de la menor formular la denuncia por lo
ocurrido a su hija, lo que habilitd la instancia penal en contra del autor del ilicito, su

rectificacion posterior no impide que la causa continte de oficio.

7°) Que, por lo demas, aun cuando por via de hipdtesis, se de-jara de lado la
denuncia formulada por la madre de la nifia, cabe apuntar que la promocion de la accion
por la Fiscal Penal n° 2 se encuentra comprendida en las previsiones del ltimo apartado del
art. 72 del C.P. que establece que cuando existieren intereses gravemente contrapuestos
entre el menor y sus padres, tutores o guardadores, el Fiscal podra actuar de oficio cuando

asi resultare mas conveniente para el interés superior de aquél.
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En estos autos, a fs. 11 la Fiscal Penal n°® 2 del Distrito Judicial del Norte,
Circunscripcion Tartagal, expresa que por una omision involuntaria la denunciante no
habria impreso su digito pulgar en la denuncia realizada, pero que la nifia se encuentra bajo
el patronato del Estado, de conformidad con lo prescripto por la ley 10903. Afirma que en
la causa de proteccion de personas que tramita ante el Juzgado de Personas y Familia, a
instancias de la Asesora de Menores la Juez interviniente le remitio las fotocopias de los
autos, ante la posible comisién de un ilicito penal. Funda-mentalmente, corresponde
ameritar que la Fiscal Penal n° 2, ejerce las atribuciones que le caben con sustento en las
declaraciones efectuadas por la nifia el 9 de junio de 2.003 ante la jefa de Ser-vicio Social
del Hospital Juan D. Peron, Marta Ortiz (fs. 7 de au-tos, fs. 04 del Expte. 14525/05),
encontrando justificada su intervencion de oficio en razén de las mismas. Es por ello que,
en atencién a su interés superior del menor (art. 9 de la Convencion de los Derechos del
Nifio), promueve accion penal pablica en contra de José Fabian Ruiz por el delito de abuso

sexual calificado con acceso carnal reiterado.

En definitiva, surgiendo de las actuaciones examinadas y del contenido del escrito
de promocion de accion penal la presencia de intereses contrapuestos entre la madre y la
hija, como también la necesidad de proteccion del interés superior de esta Ultima, debe

precisarse que se cumplen en autos los requisitos del art. 72 del C.P.

Por lo expuesto ya sea que se considere valida la denuncia realizada por la madre de
la nifia o la promocién de oficio efectuada por la Fiscal Penal, no se advierte en la

instruccion de la causa el vicio alegado en el recurso en analisis.
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8°) Que se imputa también arbitrariedad al fallo al aplicar un criterio restrictivo en el
andlisis de la edad de Estela Teje-rina. Cabe sefialar que conforme surge de la copia de su
documento nacional de identidad de fs. 2, ella nacié el 31 de diciembre de 1995, mientras
que su madre sefiala a fs. 7 y vta. que, en reali-dad, nacié el 31 de diciembre de 1993, fecha
que también surge del informe del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas obrante a fs.

182.

Teniendo en cuenta que lo que los hechos por los que se pro-cesa al imputado
ocurrieron aproximadamente a mediados de 2004 (ya que en junio de 2005 tenia un
embarazo de 36 semanas, segun copia de fs. 7), la menor contaba en esa época con 9 afios

de edad (u 11 segun su madre).

Si bien la recurrente a fs. 364 sefiala que se esta tramitan-do la rectificacion de la
edad de Estela ante un Juzgado Civil de Tartagal, mientras esa prueba no sea arrimada,

cabe estar a lo consignado en el documento de la menor.

99 Que se atribuye al fallo vulnerar las normas constitucionales al no respetar las
costumbre y normas imperantes en el pueblo wichi al que pertenece el imputado,
sosteniéndose que la situacion que se verifica en autos se trata de una unién matrimonial
realizada con el consentimiento de las partes y de conformidad con las costumbres de su
comunidad e inmerso en un sistema de derecho consuetudinario del pueblo wichi. La
defensa agrega que Estela Tejerina es mayor que lo que se indica en el documento de
identidad y que debe considerarse que el imputado carecia de la capacidad de comprender

la criminalidad del acto atento a que, de conformidad con la cultura de su pueblo, la mujer,
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a partir de su primera menstruacion, es libre de tener relaciones con quien quiera, siendo las

mujeres las que eligen al hombre para que sea su esposo.

En lo esencial se aduce que dentro de las pautas culturales propias de la comunidad
wichi al que pertenece el imputado, la conducta que se sanciona con fundamento en los
articulos del Codigo Penal conforma un modo de vida conocido como “matrimonio
privignatico”, y que aquél no tuvo conciencia de incumplimiento de norma juridica alguna
durante su trato intimo con Estela Tejerina, por lo que, a todo evento, resultaria penalmente
inimputable del delito que se le atribuye. Por el contrario, la decisién de la Camara se
apartaria de la Constitucion Nacional y de los instrumentos internacionales invocados,

denegandose a su respecto el derecho a que el indigena tenga su propia vida cultural.

10) Que en el examen juridico de cada uno de los agravios formulados no puede,
efectivamente, prescindirse de la ameritacion contextual de la conducta cuya tipificacién
como delito penal resiste la recurrente con fundamento en que la misma constituye una
practica cultural propia de la comunidad indigena a la que pertenece el imputado. Los
hechos del presente caso revelan con certidumbre una gran densidad cultural y suscitan una
particular linea de reflexion, dado que conllevan la necesidad de analizar la tensién que se
plantea entre los distintos puntos que entran en conflicto cuando deben resolverse
cuestiones acerca de comunidades indigenas o sus miembros, requiriéndose para ello de
una perspectiva que, sin dejar de reconocer sus derechos fundamentales, en modo alguno se
desconozca o niegue derechos vinculados, de otra naturaleza o alcance, que le asistan al
resto de los individuos involucrados, como tampoco se relativicen las obligaciones que es

dable exigir a todos los actores del conflicto.



Pagina | 144

Corresponde “ab initio” dejar sentado que, tal como lo estableciera la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, la vigencia de los Tratados de Derechos Humanos no
implica la derogacion de los principios, derechos y garantias reconocidos en la parte
dogmatica de la Constitucion. De ahi que las previsiones de aquéllos deben armonizarse de
acuerdo con la doctrina del Superior Tribunal, se-gun la cual la interpretacion de las normas
constitucionales ha de realizarse de modo que resulte un conjunto armdnico de
disposiciones con una unidad coherente. Para obtener esa unidad, la recta inteligencia de
sus clausulas no alterard el equilibrio del con-junto dentro del cual cada parte ha de
interpretarse a la luz de todas las deméas (Fallos: 167:121; 190:571; 194:371; 240:311;
306:303), pues se trata de privilegiar las opciones hermenéuticas que maximicen su

eficiencia.

La necesaria armonizacion e interpretacion integrativa que debe existir entre los
derechos y garantias consagrados en la par-te dogmaética de la Constitucion y aquéllos
enumerados en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, importa una pauta a
seguir por los jueces que, valga sefalarlo, expresamente fue considerada en el seno de la
Convenciéon Nacional Constituyente de 1994 (conf. "Obra de la Convencion Nacional
Constituyente de 1994", T. IV, p. 4130 y sgtes., espec. p. 4136/37, publicada por el Centro
de Estudios Constitucionales y Politicos del Ministerio de Justicia de la Nacion, Buenos
Aires, 1995; CSJN, causa “Petric Domagoj”, 14/6/05, y muchos otros fallos posteriores a la

reforma constitucional de 1994).

No podria ser, entonces, una conclusion de hermenéutica constitucional valida
aquélla que sostenga que la aplicacion de normas emanadas de la facultad legislativa

otorgada al Congreso de la Nacién por el art. 75, inc. 12 de la Constitucion Nacional se
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opone a los derechos consagrados en el art. 75, inc. 17 de la C.N. y 15 de la C.P. y en los
tratados mencionados en el art. 75, inc. 22. Antes bien, entre la atribucién estatal y los
derechos aludidos hay una relacion de necesaria complementaciéon en el comin mar-co

protectorio de los derechos humanos fundamentales.

Por otra parte, es jurisprudencia constante del Maximo Tribunal Nacional la que
sostiene la inexistencia de derechos constitucionales absolutos (Fallos: 257:275; 258:267;
262:205; 268:364; 290:83; 297:201; 300:700; 304:319 y 1524), pues todos deben operar
atendiendo a su razén de ser teleoldgica y al interés que protegen (Fallos: 255:293;
262:302; 263:460), ningun derecho esencial de los que la Ley Suprema reconoce puede
esgrimirse y actuar aislada-mente porque todos forman un complejo de operatividad
concertada de manera que el Estado de Derecho existe cuando ninguno resulta sacrificado

para que otro permanezca (Fallos: 256:241; 258:267; 259:403; 311:1438).

Desde tal punto de vista, la demandada no puede pretender con eéxito la
inaplicabilidad de la ley penal nacional respecto del ejercicio indiscriminado de los
derechos derivados de su condicion de indigena y de su identidad cultural, a menos que se
confiera a estos Ultimos una condicién de derechos constitucionales absolutos que no
poseen, y mucho menos cuando una decision en tal sentido tendria como consecuencia el
desconocimiento de otros derechos individuales cuya esencialidad surge de la
interpretacion integral de las normas que componen el complejo constitucional aplicable al

Caso.

11) Que el bloque de constitucionalidad al que debe atenderse en el sub lite se

encuentra conformado por el Preambulo de la Constitucion Nacional, su art. 75, incs. 12 y
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17, los tratados mencionados por el art. 75, inc. 22 (en las condiciones sefialadas en el art.
75, inc. 23), y el art. 15 de la Constitucion Provincial. Asimismo cabe determinar la
aplicabilidad del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado por la 762
Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, 1989, ratificado por ley 24071 de 1992; en
vigencia en este pais con rango constitucional desde el deposito de la ratificacion, en el afio

2000.

De tal modo, la pretension del recurrente encuentra valla-dar, teniendo en cuenta el
articulo 8 del Convenio 169, conforme el cual y sin perjuicio de tomarse debidamente en
consideracion las costumbres o el derecho consuetudinario de la comunidad indigena a la
que pertenezca el individuo en cuestion (art. 8.1), resulta ineludible confrontar éstos con los
bloques de legalidad y constitucionalidad sefialados. Ello porque asiste a estos pueblos el
derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias ‘“siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos funda-mentales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos” (8.2); mas auln, el citado
Convenio deja establecido que los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para reprimir —0 no, cabe agregar- los delitos cometidos por sus
miembros, deberan respetarse “en la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos” (art. 9.1),
aun cuando, a la hora de imponerse sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos, se tengan en cuenta sus caracteristicas econdémicas, sociales y

culturales (art. 10.1).
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Siendo ello asi, las decisiones judiciales deben resultar adecuadas a los
compromisos asumidos por la Republica Argentina en la materia especifica, pero evitando
la intolerancia o la defensa de costumbres que implican la restriccién y menoscabo de los
derechos fundamentales de la persona humana pues ello, ademas de resultar atentatorio
contra el sustrato filosofico-axioldgico del bloque de constitucionalidad, se encuentra
expresamente vedado por el mismo (cf. art. 30 Declaracion Univ. Derechos del Hombre, 29
Pacto SJICR, art. 5.2 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
art. 8 Convenio 169 OIT). No hacerlo implica abdicar del deber que impone a la judicatura
decidir conforme la realidad que la circunda; en el caso en que hay una disputa sobre
derechos fundamentales, el juez no puede mantenerse al margen, dice el Dr. Ricardo L.
Lorenzetti (“Teoria de la Decision Judicial. Fundamentos de Derecho”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Bs.As., 2006, p. 160). Posicionarse constituye un desafio para quienes tienen a su
cargo la aplicacion del derecho y a través de éste de las poli-ticas internacionales sobre
derechos humanos (entre quienes se cuentan los redactores de los tratados incluidos en el
art. 75, inc. 22 de la C.N.). Fundamentalmente, ello hace al imprescindible orden social que
todas las personas requieren para el efectivo ejercicio de los derechos inherentes al ser
humano o que se deriven de la forma democratica (arts. 28 Declaracion Universal DDHH,

29 Pacto S.J.C.R.), propia del Estado de Derecho que caracteriza a la Republica Argentina.

12) Que son indudables los beneficios irrogados a los ciudadanos en su calidad de
individuos a partir del reconocimiento del complejo juridico garantistico de los aspectos
elementales de la persona humana, pero sus previsiones, a veces contradictorias, de-ben ser
interpretadas de un modo concomitante y equilibrado, de conformidad con la Convencion

de Viena sobre los Tratados y bajo un criterio armoénico y fundado en los principios “pro
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homine” y “favor debilis” (Manili, P., “El bloque de constitucionalidad”, L.L., 2003, p.
339; United Nations Workshop for the Asia-Pacific Region on Human Rights Issues —

Report, Jakarta, January 1993, N.Y., U.N., 1993, p. 1.).

Bajo el imperio de dichos principios, sin hesitacion la conclusion que se impone es
que la vigencia de la “costumbre comunitaria” invocada por el recurrente como
circunstancia apta para que se permita que la situacion planteada a partir de la promocion
de accion penal efectuada de oficio a fs. 11 por la Fiscal Penal N° 2, se resuelva de
conformidad con el supuesto derecho consuetudinario wichi y no de acuerdo al Cddigo
Penal Argentino, no constituye una razon apta para enervar la regla contenida en los
articulos 8 y 9 del Convenio 169 de la OIT. Ello porque dicha costumbre no sélo resulta
contradictoria con nuestro sistema juridico nacional, sino con el plexo de derechos
humanos internacionalmente re-conocidos, ante el cual resulta que se pretende subordinar
un derecho esencial de la naturaleza humana al hecho de la pertenencia a un estado cultural
determinado, a lo que obsta firmemente el Pacto de San José de Costa Rica, de cuyo
PredAmbulo emerge la relevancia superior de los derechos que hacen a los atributos de la

persona humana.

En efecto, el acceso carnal a menores cuya edad que, aunque fuere de modo
impreciso, pueda situarlas en una franja entre los 9 y los 11 afios —como ocurre en el caso,
sin que la recurrente haya logrado modificar este presupuesto factico-, de modo reiterado
hasta alcanzar su embarazo, bajo la modalidad de supuestos consentimiento en virtud de
relaciones matrimoniales aceptadas en ciertas comunidades indigenas, resulta
objetivamente violatorio de los derechos a la integridad personal y a la dignidad del ser

humano (arts. 5y 11 Pacto SICR, 12 Pacto Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales),
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gue no deben dejar de aplicarse a la menor Estela Tejerina por la circunstancia de que
ambos -victima y procesado- pertenecen a la etnia wichi, ya que el complejo garantistico de
los derechos humanos debe ser aplicado por los Estados Nacional y Provinciales de modo
igualitario a todos sus habitantes (arts. 24 Pacto SJCR, 26 Pacto Internacional Derechos

Civiles y Politicos, 5 Conv. S/Discriminacion, y 16 de la C.N. y C.P.).

Sostener que en la conducta bajo examen no hay agresion por-que “se trata de otra
concepcion cultural de ‘integridad sexual’ o por no haber sufrido ningin dafio psico-
emocional la supuesta victima, significa apartarse del concepto de “integridad personal”,
del cual la integridad sexual es sélo uno de los componentes; cobija, ademas, los efectos en
la salud fisica, teniendo en cuenta edad, consiguiente contextura fisica, riesgos en la salud
por la sexualidad en si y por la temprana iniciacion, maternidad precoz, efectos sobre los
nifios prematuros o mal nutridos por las condiciones de las madres, etc. Asimismo, la
integridad personal incluye el derecho a no tener que soportar tratos considerados
degradantes, conforme todo ello, a objetivos y parametros médico-bioldgicos v,
fundamentalmente, desde los estandares minimos de los derechos humanos mas
elementales (Philip Alston y Bridget Gil-mour-Walsh; “El interés superior del nino - Hacia
una sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales”, Ed. UNICEF, Bs.As.,

1997; p. 35; v. acta fs. 46).

Al analizar el principio que ampara el interés superior del nifios los autores citados
especifican que el problema acerca de la relacion “nifios-cultura-derechos humanos” se
centra en la aplicacién practica de dicho principio, de acuerdo o con prescindencia de la
tesis del “relativismo-cultural”, dado que uno de los puntos de indeterminacion de su

alcance se sitla en vinculacion con la cultura, precisamente porque constituye tanto un
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conducto potencialmente importante para los valores culturales, como una rendija
potencialmente explotable a través de la cual se busca la aceptacion de ciertas practicas

incompatibles con los derechos humanos.

13) Que la decisién en analisis ha adscripto a la postura que, precisamente
considerando la relacion existente entre los va-lores culturales y los derechos humanos,
descarta los argumentos del llamado “relativismo cultural” en sus variadas opciones (ob.

cit., pp. 54/55).

Dicha teoria afirma que todos los sistemas culturales son intrinsecamente iguales en
valor, y que los rasgos caracteristicos de cada uno tienen que ser evaluados y explicados
dentro del sistema en el que aparecen (cfr. Harris, Marvin; “Introduccion a la Antropologia
General”; Ed. Alianza Universidad — Madrid, 1991), y defiende la postura segun la cual
toda pauta cultural es intrinsecamente tan digna de respeto como las demés. A la luz de
estas dos afirmaciones, la actividad de organizaciones “occidentales” (como denomina la
defensa a la cultura que supuestamente impide el desarrollo de la cultura wichi), tales como
Amnistia Internacional UNICEF, etc., que intentan combatir ciertas practicas consideradas
aberrantes de comunidades nativas dentro de las cuales constituyen parte irrenunciable de
su identidad cultural, es entendida como un acto destinado a destruir ese patrimonio
cultural; segun el relativismo cultural, en cambio, deberia admitirse que dichas préacticas
identitarias (como la mutilacion genital femenina —clitoridectomia- o las relaciones
sexuales de hombres mayores con nifias con las que se convive en razon de la union parejal
con la madre -matrimonio privignatico-), son intrinsecamente tan dignas de respeto como
cualquier otra, y tienen valor por el mero hecho de existir y de enriquecer la diversidad

cultural mundial. Bajo tal premisa, concretamente, las nifias y mujeres que han sufrido
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aquellas mutilaciones, o que a partir de los 8, 9, 10, 11 afios contraen matrimonio 0 son
“tomadas” por la pareja de la madre para formar una “forma tipica de unién matrimonial”,
vivirian en plenitud su identidad cultural. Las razones que dan los nativos para justificar
estas practicas son muy variadas, y de manera general se repiten en culturas muy diversas
(Amnistia Internacional, in-forme 1998 “La mutilacién genital femenina y los derechos
huma-nos”, EDAI, Madrid; Gooneseker, “Interests of de Child”, en Ed. UNICEF, Alston y
Gilmour-Walsh, “El matrimonio infantil”, p. 34). Las razones que la defensa del imputado
brinda para convalidar es-te tipo de costumbres estan resumidas en la frase “modo de vivir

de la comunidad wichi”.

Otra opinion, sin embargo, expresan las propias mujeres indigenas cuando tienen
oportunidad de expresarse sobre estos temas, circunstancia destacable en el marco de los

agravios formulados por la recurrente.

llustran debidamente sobre el punto publicaciones especializadas que recogen
conclusiones (textuales, en numerosos casos) de numerosos talleres e investigaciones
Ilevados a cabo en comunidades americanas diversas, en los que se debatid lo relativo a
realidades de las mujeres indigenas, opresion y discriminacién, costumbres, como se
dividen el trabajo las mujeres y los hombres, anhelos y esperanzas; reflexion y
acercamiento entre las mujeres indigenas acerca de sus derechos, usos y costumbres;
Convenio 169 de la OIT; tierra, proceso productivo, educacion, salud y violencia; situacion,
derechos y cultura de la mujer indigena; comunidad y autonomia; educacion; garantias de
justicia a los indigenas, promocion y desarrollo de la cultura indigena; derechos humanos
para las mujeres indigenas; maltrato hacia las mujeres; posibilidades de las mujeres

indigenas. En estos ambitos, en los cuales éstas exteriorizan sus sentimientos y
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experiencias, manifiestan su intencion de mantener tradiciones y cultura pero miran a ésta
con los ojos criticos de sus propias vivencias, pidiendo “respeto a las tradiciones que no
afectan o agreden a las mujeres indigenas” y dicen que “en diferentes eventos hemos
manifestado que los usos y costumbres deben mantenerse siempre y cuando garanticen el
res-peto a las mujeres y que tenemos que seguir discutiendo y analizando detenidamente los
derechos que queremos que se nos respeten en nuestras comunidades”, debiendo hacerse
una aclaracion en relacion con la costumbre: en los talleres las indigenas hablan de las
costumbres que les gustan y las que no les gustan; es importante ver entre la lista de las
costumbres que “si nos gustan” las siguientes: “cuando los padres no obligan a las nifias a
casarse (pe-ro no deben irse con el novio)” o “que nos dejen estudiar” o, mas interesante,

“que caminen por igual, hombres y mujeres”.

Se colige de ello que la nocién de costumbre parece bastante flexible y no se
identifica siempre con lo antiguo -en comparacion con lo nuevo-, sino méas bien representa
el comportamiento que se considera aceptado por la comunidad. Las mujeres indigenas
piden que la justicia se imparta segin los usos y costumbres, pero re-chazando los que las
perjudican, en el sentido de que la ley no debe proteger y promover el desarrollo de todos
los usos y costumbres: "jNo todas las costumbres son buenas! Hay unas que son malas. Si
dicen que el gobierno va a respetar las costumbres de los indigenas, las mujeres tienen que
decir cuales costumbres son buenas y deben de respetarse y cuales costumbres son malas y
deben de olvidarse"; en otras palabras, "hay cosas de la costumbre que son buenas”, y los
puntos de vista “tradicionales” no estan tan arraigados en toda la poblacion (Carlos
Lenkersdorg, “La comunidad de consenso” y “La libertad”, en Los hombres verdaderos.

Voces y testimonios tojolabales, UNAM, M¢éxico, 1996, p. 81.88; “Lo politico en la
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politica”, UNAM, M¢éxico, 1996, p. 7; Claudia de Lima Costa, “Situando o sujeito do
feminismo: o lugar da teoria, as margens e a teoria do lugar”, Travessia, n. 29-30, UFSC,
Floriandpolis, 1997, po. 139-40; Alston y Bridget Gilmour-Walsh, en ob. UNICEF cit., p.
47; Maria Jaidopulu Vrijea en su tesis doctoral “Las mu-jeres indigenas como sujetos

politicos”, presentada ante la UNAM, entre muchas otras publicaciones).

Como surge de la limitada pero imprescindible apreciacién que en el marco del
presente pronunciamiento judicial procede sobre tan delicada cuestion, desde el seno
mismo de diversos movimientos indigenistas surge el reclamo porque todavia se sigue
considerando a los indigenas como los méas débiles y vulnerables de la sociedad, lo que
posibilita su discriminacion en diversos ambitos. Pero segin esos propios grupos, esa
“vulnerabilidad” se debe a la falta de acceso a la educacién, salud, infraestructura y a no
haber sido considerados capaces de realizar un trabajo intelectual sino Unicamente fisico. El
peligro de dicha consideracion, sostienen, es la tendencia a caer en un determinismo social
que impida o retrase la mejora de sus condiciones de vida, llevando a prejuicios tan falsos
como que la pobreza o la degradacion humana forman parte de la cultura indigena,
desconociendo que se trata de una poblacion que anhela insertarse en un proceso de
modernizacion, que ha comenzado incluso a acceder a algunos de sus beneficios, pero sin

posibilidades de progreso.

De la comunidad indigena que nos ocupa, s6lo podemos conocer que aceptaron que
“para las mujeres, éstas deciden desde los doce afios, con quién quiere tener una relacion,
porque muchas chicas se perdieron (conocieron a otra gente y se quedaron en la ciudad y no
regresaron)” (fs. 233), situacion que aparece como contrapuesta con la aceptacion que las

mayores parecieran demostrar a través de sus testimonios (fs. 119, entre otras constancias),
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actitud que, en lo que aqui interesa, se relacionaria mas con un cierto determinismo cultural
que con la convalidacion de una costumbre buena o positiva, que justifique su tolerancia

frente a la norma penal contraria.

14) Que, al momento de analizar la vigencia de los derechos culturales de los
pueblos indigenas de América, a fin de encuadrar juridicamente la cuestion de las
costumbres frente a los derechos humanos fundamentales, es imprescindible tener en cuenta
lo expresado por la Corte Internacional de los Derechos Humanos, dado que la
interpretacion que este Tribunal hace sobre el texto de los articulos de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos resulta —al decir de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion- insoslayable pauta a tener en cuenta por los poderes constituidos argentinos en el
ambito de su competencia y, en consecuencia, también para los superiores tribunales
provinciales, a los efectos de res-guardar las obligaciones asumidas por el Estado Argentino
en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos (conf. considerando 15
del voto del Juez Maqueda en la causa "Vi-dela, Jorge Rafael" y considerando 15 del voto
del Juez Maqueda en la causa "Hagelin, Ragnar Erland"”, Fallos, 326:2805 y 3268; Fallo,
"Ekmekdjian”, 315:1492); ello, debido al reconocimiento expreso que la Republica
Argentina hizo de su competencia para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencion (Fallos, 315:1492; 318:514; 319:3148;

321:3555).

La Corte Interamericana ha reconocido la importancia de evaluar determinados
aspectos de las costumbres de los pueblos indigenas en América a los fines de la aplicacién
de la Convencién, sefialando en diversas oportunidades que muchas manifestaciones

culturales de las comunidades indigenas forman el substratum de las normas juridicas que
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deben regir las relaciones de sus miembros “inter se” y con sus bienes, en referencia a las
constituciones politicas vigentes en los Estados que disponen sobre la preservacion vy el
desarrollo de la identidad cultural y las formas propias de organizacion social de esos
pueblos, reiterando que es-tas formas de manifestacion cultural y auto-organizacion social
se han concretado a lo largo del tiempo en normas juridicas y en jurisprudencia, tanto en el
plano internacional como nacional, y tu-vo en cuenta las practicas culturales de
colectividades en diversas cuestiones (caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (Sentencia del 31/8/01, Serie C-79); caso “Aloeboetoe y otros vs. Suriname -
Reparaciones, CtIADH, Serie C., n. 15, Sentencia del 10.9.93 pp.3-49, parrs. 1-116; caso
“Bamaca Velasquez vs. Guatemala, Sentencia del 21.11.99, Serie C, n. 70, pp. 3-149, parrs.
1-230). Profundizé en el anélisis de la materia, en una aproximacion a una interpretacion
integral de la cosmovisién indigena, destacando que la atencion debida a la diversidad
cultural constituye un requisito esencial para asegurar la eficacia de las normas de

proteccién de los derechos humanos, en los planos nacional e internacional.

Sin embargo afirmd, con igual claridad, que la invocacion de las manifestaciones
culturales no puede atentar contra los estan-dares universalmente reconocidos de
observancia y respeto a los derechos fundamentales de la persona humana. “Al mismo
tiempo que afirmamos la importancia de la atencion debida a la diversidad cultural,
inclusive para el reconocimiento de la universalidad de los derechos humanos, rechazamos
con firmeza las distorsiones del llamado “Relativismo Cultural” (voto razonado conjunto de
los jue-ces Cancado Trindade, Pacheco Gémez y Abreu Burelli en el caso de la Comunidad

Mayagna), conclusion relevante en la especie.



Pagina | 156

15) Que, de acuerdo a la doctrina de la Corte Interamericana y al principio que reza
que “se debe aceptar que las consideraciones culturales tendran que ceder cada vez que
entren en conflicto con los derechos humanos” (cf. Alston, informe Ed. UNICEEF cit., p. 59)
—una de cuyas manifestaciones es la jerarquizacion del principio de “proteccion del interés
superior del nifio”-, se debe concluir que no se advierten en autos las circunstancias que
permitan descartar la operatividad, respecto de José Fabian Ruiz, de las normas del Cédigo
Penal en virtud de la préctica sexual o social alegada, precisamente porque la misma, de
configurar una costumbre propia de la comunidad wichi a la que pertenece, resulta
violatoria de los derechos que la comunidad internacional reconoce en cabeza de Estela

Tejerina.

16) Que, analizada bajo tales premisas la tensién entre los derechos que como
indigena amparan al procesado, alegados por su defensa, y aquéllos que protegen a la
menor Estela Tejerina, invocados por la Fiscal Penal N° 2 al promover de oficio la accion
pertinente, se advierte que el Tribunal “a quo” ha emitido su pr-nunciamiento juridico con
una profunda connotacién ética sobre el hecho de que Fabidn Ruiz haya accedido
carnalmente a la menor, hi-ja de la mujer con la que convive. Tal valoracién supone dos
pre-supuestos: considerar a la victima como “nifia” y entender que los derechos éticos
protegidos por la integralidad de los tratados de derechos humanos son universales por su
estructura l6gico-material, a pesar de que la Filosofia y, consiguientemente, la Etica como
disciplina racional filoséfica, tuvieron origen y desarrollo. La decisiéon cuestionada, al
entender que las pautas culturales que atentan contra tales derechos son condenables, e
impedir que el Estado —so pretexto de respetar la identidad cultural indigena- se abstenga de

aplicar las normas juridicas nacionales que condenan conductas que constituyen una
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practica degradante y per-judicial fisicamente implica el respeto por las “personas
humanas” que integran el grupo “nifias indigenas” y por ende encuadra en el bloque de
constitucionalidad ya descripto y en la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos sustentada en el orden nacional por Corte Suprema de Justicia.

Las normas éticas que, como se sefiala, sostienen la decision de la Cadmara, son las
“comunes a todos los pueblos”; las morales son las “particulares de cada pueblo™. A veces
ambas coexisten pacificamente e incluso coinciden, pero en otras ocasiones entran en
conflicto. Pero los derechos humanos universales amparan, justa-mente, a los seres
humanos frente a la vulnerabilidad y precariedad de su condicion. Al contrario de lo que
pregonan los adeptos del llamado “relativismo cultural”, y de acuerdo al criterio sus-
tentado en la elaboracion doctrinaria sobre derechos de las comunidades indigenas por la
Corte Interamericana, los derechos huma-nos universales son enriquecidos por las multiples
experiencias culturales, las cuales, a su vez, se benefician de su propia apertura a los
patrones minimos universales —estandares- de tratamiento del ser humano, tal y como se
revela en el contencioso internacional del caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Con tal
criterio, dicho tribunal reafirma la legitimidad universal de los derechos humanos, en un
mundo marcado por el pluralismo y la angustia comdn a todos los seres humanos frene al

respeto por su propia dignidad, sea cual fuere el &mbito en el que se desarrolla.

17) Que debe destacarse, para comprender la relevancia del criterio comentado, que
la Corte Interamericana esta obligada a observar las disposiciones de la Convencion
Americana, interpretandolas conforme a las reglas que ese mismo instrumento previene;
ademas, ha de tener en cuenta el principio de interpretacion que obliga a considerar el

objeto y fin de los tratados (art. 31.1 de la Convencion de Viena) y, finalmente, su decisién
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debe regirse por la regla “pro homine”, inherente al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que conduce a la mayor y mejor proteccion de las personas, con el propdsito
ultimo de preservar la dignidad, asegurar los derechos fundamentales y alentar el desarrollo

de los seres humanos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion adopt6 este criterio, jerarquizando el
valor del hombre en si mismo y su derecho a la vida, “primer derecho natural de la persona
humana, preexistente a toda legislacion positiva”, “a cuyo respecto todo otro valor tiene
caracter instrumental” (Fallos, 325:292), interpretando adecuadamente la razén del especial
acogimiento de los Tratados de Derechos Humanos en nuestro orden constitucional: la
imperiosidad de la proteccién de los atributos sustanciales del individuo, con distincién del

valor vida —como la defensa lo advierte a fs. 376-, a cuyo respecto debe analizarse,

precisamente, la esencialidad o no de los intereses en tension.

No se trata, en el tema bajo analisis, de poner en marcha un mecanismo de
ponderacion de derechos —derecho a la integridad personal, derechos del nifio, derecho a la
cultura, derechos de los indigenas-, sino de ordenar el centro de gravedad del problema
planteado, para recién decidir el pretendido conflicto que pudiere suscitarse en relacion a la
posibilidad de defensa de uno u otro, intentando evitar razonamientos que lleven a obviar la
instrumentalidad que uno de los derechos tiene respecto del otro, pues cualquier
reconocimiento a favor de la persona en si misma carece de finalidad si no se efectiviza el
respeto a ésta. Sin perjuicio del derecho de la sociedad de que se trate en la preservacion de
sus valores culturales, toda agresion a los superiores intereses de los nifios agreden su

libertad, en el concepto amplisimo que el sistema interamericano de derechos humanos
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acuerda a ésta en relacion a la esencialidad de la persona (PreAmbulos Declaracion

Universal de los Derechos Humanos y Pacto SJCR).

18) Que, en definitiva, la confirmacion del auto de procesa-miento dictado a fs.
155/161, con fundamento en que éste se ajusta a derecho y descartando el factor cultural
como causal para establecer la falta de tipificacion del delito previsto en el art. 119 del
Cddigo Penal, encuentra sustento normativo en el citado art. 8 del Convenio 169 vy, en

cuanto a lo factico, en las constancias de la causa.

En efecto, no surge de las pruebas aportadas sobre el modo de vida wichi que las
relaciones sexuales con menores de edades inferiores a los 13 o 14 afios integren las
practicas habituales de la comunidad “Mision Wichi — km. 18 — Ruta 86”, a la que
pertenece el imputado; mas aun, de la prueba pericial de fs. 221/222 se verifica que en la
entrevista realizada al Sr. Roque Miranda, Presi-dente de la Comunidad, el 6.7.05, éste dejo
sentado que "dichas relaciones son frecuentes y consideradas normales dentro de la
comunidad aborigen", pero que la madre se habia separado de Ruiz en diciembre de 2004 y
que “la menor tiene 11 afios, en diciembre de este afio cumplira 12 afios; por lo que le
habian recomendado a Ruiz que no tuviera relaciones con la nifia, porque podria tener

problemas” (fs. 222).

A fs. 232 in fine/233, el Acta que recoge las declaraciones de Indalecio Calermo
especifica: “...Refiere Calermo que se encuentra triste, porque esto ya lo veia venir. No van
a defender personas que tienen delitos graves. Pero hay algo que les preocupa que es que la
injusticia, porque nadie es perfecto. Su preocupacion, que viene de tiempo atras, porque no

hay integracion entre aborigenes y la justicia. Se siente que estan afuera de la justicia. Y la
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palabra cacique no es factible para la justicia y no se los escucha. Ellos tienen una ley
cultural que va en contra de la Ley Argentina. En la partida de nacimiento de la chiquita es
una violacion porque tiene nueve afios, pero él comunica que desgraciadamente, que por
tanta tragedia que hay en los barrios, ellos adoptaron sus costumbres. Para las mujeres,
éstas deciden desde los doce afios, con quien quiere tener una relacion...”, pero aclarando
que “Adopta-ron esta decision porque muchas chicas se perdieron (conocieron a otra gente
y se quedaron en la ciudad y no regresaron)”, por lo que “se les da la libertad de decidir a

los doce anos" aunque “ellos quieren que se casen por la Iglesia Evangélica".

Por otra parte, del informe antropoldgico solicitado a la Universidad Nacional de
Salta a fs. 144, emitido a fs. 145/149 por el Licenciado Francisco Marquez, si bien se
instruye sobre la iniciacion de la vida sexual a partir de la menarca, no da cuenta de la
institucionalizaciéon en la cultura wichi de formas como la bigamia o de matrimonio
privignatico (fs. 148), sefialando en cambio como pauta de dicha cultura la exclusion de

uniones con hombres mayores (fs. 146).

19) Que, por lo demas, los derechos fundamentales invocados por el recurrente
encuentran su limite en los mismos cuerpos normativos que los declaran
(fundamentalmente arts. XXVIII DA DD HH, 29, 2° parr. Decl. Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; 29.b y 30 pacto SICR; art. 14 Const. Nac., 16 Const.
Pcial.). Al mismo tiempo, debe ponerse de manifiesto que forman parte de los derechos y
obligaciones de jerarquia internacional los deberes de obediencia a la ley (XXXIII Decl.
Americana DD HH), de respetar derechos y libertades de los demas y de convivir con las
demas personas de modo que éstas puedan formar y desenvolver integramente su

personalidad (art. XXIX DA DD y Deberes del Hombre; 27 y 29 1° parr. Decl. Universal
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de DD HH; 32 Convencion Americana (Pacto SICR); 4 Pacto Internac. DD Ec., Socs.

Cult., ademas de las normas contenidas en las Constituciones Nacional y Provincial).

En tal sentido, al analizar los términos del Convenio 169 y su aplicabilidad en el
marco normativo imperante en cada uno de los Estados Partes, el Juez Sergio Garcia
Ramirez, en su voto ra-zonado concluyente emitido en el caso “Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni”, precis6 —segun precedentes del Tribunal Internacional- que
conforme el articulo 29 de la Convencién Americana, relativo a la interpretacion de este
instrumento, ninguna de sus disposiciones podra ser interpretada en el sentido de “limitar el
go-ce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar re-conocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes (...)”. En otros términos, quienes se hallan
protegidos por el régimen de la Convencién no pierden por ello —aln si ésta con-tuviera
restricciones o limitaciones de derechos precedentes, que no es el caso- las libertades,
prerrogativas o facultades que ya tengan conforme a la legislacion del Estado bajo cuya
jurisdiccion se encuentran. En el precedente analizado, quedd plasmado el principio segin
el cual la Convencién Americana, aplicada en los términos de la interpretacién que ella
misma autoriza, y que ademas figura en las reglas de la materia conforme al Derecho de los
Tratados, debe significar un sistema normativo de proteccion segura para los indigenas de
nuestro continente, no menos que para los otros pobladores de los paises americanos a los

que llega el sistema tutelar de la Convencion.

20) Que la aplicabilidad al caso de autos de las prescripciones del Codigo Penal en
razon de la naturaleza de la conducta sancionada y de la entidad de los derechos en juego,
de acuerdo al articulo 8° del Convenio 169 OIT y en el marco de los limites

precedentemente comentados, se adecua al principio de “unidad nacional” que el
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Constituyente ha postulado en el Predmbulo de la Constitucion Nacional, sin que ello obste
a la efectivizacion de los compromisos asumidos por el Estado Nacional con la firma de
tratados internacionales, en virtud de la interpretacion integradora que exige el texto

constitucional.

Al respecto, resulta conveniente destacar que muy reciente-mente, el 30 de Junio del
corriente afio, en Ginebra y después de 22 afios de negociaciones, los miembros del nuevo
ente de Naciones Unidas (ONU) -sustituto de la Comision de Derechos Humanos-
decidieron por 30 votos contra 17 la aprobacion de la Declaracién de Derechos de los
Pueblos Indigenas —cuyo proyecto invocd en su defensa el recurrente a fs. 255-, que
contempla el reconocimiento de derechos de este colectivo tales como la preservacion de
sus valores culturales y de su identidad étnica, o la proteccion ante cualquier intento de
expulsion de sus territorios ancestrales, a través de la figura de la autodeterminacion. Sélo
dos paises vota-ron en contra, Canada y Rusia, mientras que otros 15 se abstuvieron, entre
ellos Argentina. Segun el canciller argentino, Jorge Taiana, presente en la votacion, el
motivo de la abstencion fue la falta de elementos que permitan poner al mismo nivel el
derecho de autodeterminacién de los pueblos y el principio de unidad nacional (fuente
http://argentina.indymedia.org/news /2006/07/421284.php), que adscribe a la inquietud
expresada por el Juez Garcia Ramirez (v. punto precedente) en cuanto a que, no obstante
los distintos instrumentos que tienden a la proteccién de la cultura indigena (entre los que
citd aquél Proyecto de Declaracion), el Convenio 169 debe aplicarse evitando decisiones
que, lejos de asegurar la igualdad de todas las personas establezcan una desigualdad contra-
ria a las convicciones y a los propositos que inspiran el sistema continental de los derechos

humanos.
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21) Que, respecto de la alegacion de arbitrariedad por la supuesta discriminacion
que el pronunciamiento supondria en detrimento de sus derechos como indigena, cabe
sefialar que, lejos de configurar una discriminacién en contra de un individuo perteneciente
a un grupo indigena determinado, la decision del tribunal “a quo” importa el
reconocimiento de la igualdad de condiciones para ser receptores y deudores de los
derechos y obligaciones establecidos en los pactos internacionales de derechos humanos
(art. 1.1 Convencidn Internacional sobre todas las formas de Discriminacion Racial) pues la
no aplicacion de esta norma no implicaria el respeto a su cultura sino, por el contrario, la
desvalorizacion discriminatoria de la misma al constituir un modo de impedimento al
acceso a condiciones de progreso del grupo al que pertenece, Unica finalidad que podria

justificar el reconocimiento de un “derecho distinto” (art. 1.4 de la Convencidn citada).

Bajo tales condiciones, el fallo cuestionado no infringe —como lo sostiene la
recurrente- el deber del Estado de asegurar el pleno desarrollo de los derechos y libertades
fundamentales de un grupo indigena, ni obsta al derecho a que los integrantes de la
comunidad asentada junto a la Ruta Provincial 86 (km. 18) tenga su propia vida cultural,
sino que tiene como norte la necesidad de considerar el ser humano dentro del medio social

en que vive y sus derechos en relacion con el medio social en que son ejercidos.

22) Que otro punto en el que radicaria, a juicio de la recurrente, la arbitrariedad del
pronunciamiento, se relaciona con la duda que a su entender existiria en cuanto a la

madurez requerida en la victima, que daria aplicacion al principio “in dubbio pro reo” (fs.

253).
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Al respecto, es de sefialar que no existe duda alguna, ante la conceptualizacion de
esta ultima como “nifa” y no como “mujer”, “ama de casa”, “esposa”, o cualquiera de los
otros términos utilizados por la defensa para referirse a la victima, invocando para ello la
salvedad prevista por el art. 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (“Se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Seglin la defensa y de
acuerdo al “derecho consuetudinario wichi” —cuya existencia, por otra parte, no ha sido
acreditada en autos-, Estela Tejerina ya era mujer al momento de iniciarse “el matrimonio
con Ruiz” (fs. 171). Cabe destacar que, ademas de no haberse probado la existencia de otra
norma que irrefutablemente disponga que la nifia wichi a los 9, 10, 11 o 12 afios alcanzo la
mayoria de edad, la ley 23849, por la que el Estado Argentino aprob6 esta Convencion,
especifica expresamente en su art. 2°, con relacion al art. 1° de la misma, que “la Republica
Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio

todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad”, sin

salvedad alguna.

Ello asi, y disipadas también las dudas acerca de la aplicabilidad o no de la ley
penal, o de la posible caracterizacion de la conducta del imputado como “modo de vida
wichi” —también descartada-, corresponde concluir que el otro punto en el que el recurrente
apoya sus agravios —la prescindencia de aplicacion al sub examine del principio “in dubbio

pro reo”- carece absolutamente de asidero y no puede ser aceptada.

23) Que el agravio relativo a la supuesta valoracion contradictoria del testimonio de
Roque Miranda en fs. 192 y fs. 191 vta. debe ser rechazado, por cuanto en su

pronunciamiento el tribunal a quo deja debidamente establecido de qué manera valora los
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dichos del Presidente de la Comunidad Lapacho Mocho en confrontacion con los hechos
acaecidos, encontrando en tal declaracion elementos que, en esta etapa, sustentan en grado
de probabilidad el procesa-miento dictado, sin que ello signifique otorgarle a sus

manifestaciones la validez que corresponde a una autoridad en la materia.

Asimismo, de los puntos a los que se hace referencia en el informe presentado por la
defensa a fs. 176/179, se puede colegir que la Camara, al rechazarlo, no ha dejado de
considerar ninguna prueba sustancial que pudiera modificar el sentido de la decisién. Ello
porque de su contenido no surgen elementos con fuerza de conviccion en tal sentido sino
que, por el contrario, en el mismo el Lic. J.A. Braunstein reitera conclusiones del Seminario
de Antropologia Juridica llevado a cabo en Formosa en 1998, sobre los distintos tipos de
uniones en los que se contemplan formas poligami-cas, parentales y con menores de edad y
expone que el acceso carnal de menores de edad parece encontrar el parametro entre lo
permitido y lo prohibido no ya en la edad de la menor, o en su real consentimiento y
comprension del acto sino en el riesgo de dafo fisico: “ya dijimos que posiblemente este
delito no se conceptie como un ataque a la libertad sexual sino una variante de agresion
fisica ...- Consecuencia de ello es que se ponderen con exclusividad las consecuencias
fisicas del acto, con total prescindencia de aspectos tales como sufrimiento, secuelas

psicologicas, etc.”.- (fs. 389 de esta causa).

Los conceptos transcriptos demuestran la correcta apreciacion realizada por el
tribunal “a quo” al resolver la tension entre los derechos culturales de Ruiz y los derechos
inherentes a la vida y a la integridad personal de Estela Tejerina, o entre la libertad del

primero de vivir de acuerdo a sus pautas culturales y las prerrogativas del Estado en virtud



Pagina | 166

del blogue de constitucionalidad analizado, e incluso a la luz de la falta de libertad y el

determinismo social a que este tipo de conductas genera en personas como esta nifia.

Ello asi, cabe concluir que el recurrente no alcanza a de-mostrar la pretendida
arbitrariedad en materia de andlisis del material probatorio de la causa, puesto que del
mismo emerge la in-viabilidad de considerar al “factor cultural” como eximente de la

aplicabilidad a su respecto de las normas contenidas en el Codigo Penal.

24) Que, finalmente, se atribuye al fallo vulnerar el derecho de defensa del
imputado, ya que se sostiene que éste no se encontraba en condiciones de conocer que los

hechos cometidos por él se encuentran incriminados por la normativa penal.

La doctrina ha definido a la imputabilidad penal como la capacidad que tienen el
actor de un injusto penal para responder a la exigencia de que comprenda la antijuridicidad
y de que adecue su conducta a esta comprension (cfr. Zaffaroni, “Tratado de Derecho

Penal”, Tomo 1V, 1982, p. 110).

La impugnante no logra demostrar la arbitrariedad incurrida por el tribunal “a quo”
al confirmar el auto de procesamiento dictado por estimar como probable que el imputado
estaba en condiciones de comprender que su accionar se encontraba penado por la ley

argentina.

Cabe mencionar que del informe ambiental obrante a fs. 221/222 vta. surge que José
Fabian Ruiz, cursd hasta tercer grado del nivel primario y desde hacia tres afios era
beneficiario del Plan Jefes/as de Hogar, lo que evidencia que tuvo contacto con las
instituciones del pais, sin que se demuestre que no estaba en condiciones de comprender la

ilicitud de los hechos cometidos.
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Asimismo, de la audiencia celebrada ante el Sr. Procurador de la Provincia de Salta,
surge que, como se sostiene en la resolucion recurrida, no puede concluirse que Mision
Wichi importe un grupo étnico totalmente cerrado que mantenga sus principios culturales
en forma totalmente pura, pues alli se pone de manifiesto que se habrian presentado
denuncias en la Policia “para que se investigue lo que estd sucediendo en la comunidad”,
hay contacto con los barrios, cuyas costumbres ‘“desgraciadamente” ellos adoptaron,
receptan influencia de la Iglesia Evangélica, quisieran conocer mas sobre las leyes porque,
frente al problema que se le hace conocer al Cacique, éste escucha a las personas y decide
lo que es mas conveniente, reune si es necesario a la comunidad y recién va a la ley, “para
que intervenga el juez”, los chicos van a la es-cuela, etc. (fs. 232/236), de lo que se infiere,
“prima facie”, la apertura social que la Camara considerd para rechazar el agravio referido

a la inimputabilidad de Ruiz.

25) Que, en suma, se desprende que la sentencia en analisis establece, en primer
lugar, que al caso resulta aplicable el Codigo Penal y no el “derecho constitucional
indigena”, sin perjuicio de la etnia a la que pertenece el imputado (fs. 191). En segundo
término se advierte que, no obstante entender que lo inherente a “la forma de vivir de la
comunidad wichi, son aspectos ajenos al tipico proceso de tipificaciéon de una conducta”
(fs. 190 vta.), la Céamara se introduce en el tratamiento de los agravios formulados en
relacién al “aspecto subjetivo que en su momento tuvo el procesado por el hecho de
responder su conducta a las costumbres de su comunidad indigena” y determina que no
obran elementos en autos para analizar los supuestos planteados por el recurrente para
quitar sustento a la decisién apelada (fs. 190 in fine y 192), por cuanto no se encontraria

acreditado indiscutiblemente que el hecho que generara esta causa —conforme la
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manifestacion espontanea de la madre de la menor acerca de que su concubino habria
violado a su hija de nueve afios y que ésta tendria un hijo en consecuencia- fuera acorde
con la costumbre de la comunidad wichi (fs. 191 vta., in fine). En tales puntos, cuya
ponderacion concreta realizd el Tribunal en funcién de las particulares condiciones
aducidas por el recurrente, sustentd la fuerza convictiva acerca de todos los componentes
del delito por el que el juez de la anterior instancia dictd el auto de procesamiento

impugnado.

Tales extremos, como ya se desarrolld en los puntos precedentes, quedan
convalidados con el material probatorio de la causa, principalmente la constancia agregada
a fs. 10, el informe de fs. 145/148, la pericial de fs. 221/222 (v. pto. 18), y el acta de fs.
232/235, y encuentran sustento en la normativa nacional e internacional que rige el tema (v.

pto. 11).

26) Que, en razon de lo precedentemente expuesto y atento que de las constancias
de la causa surge que las garantias judiciales que el Pacto de San José de Costa Rica
asegura a todas las personas (articulos 8 y 25) han sido respetadas en relacion al recurrente,
principalmente teniendo en cuenta su calidad de indigena, cabe concluir desestimando el

recurso de casacion deducido por la defensa de José Fabian Ruiz.

Por lo que resulta de la votacion que antecede;

LA CORTE DE JUSTICIA, RESUELVE:

I. HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto a fs. 250/260 y, en su mérito,
declarar la nulidad del auto de procesa-miento de fs. 155/161, de la resolucién de fs.

189/192 y de todos los actos que de ellos dependen.
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Il. MANDAR se registre, notifique y, oportunamente, bajen los autos.

(Fdo.: Dres. Guillermo A. Posadas -Presidente-, Maria Cristina Ga-rros Martinez, Antonio
Omar Silisque y Maria Rosa Ayala -Jueces de Corte-. Ante mi: Dra. Monica Vasile de

Alonso -Secretaria de Corte de Actuacion-).
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RUIZ, JOSE FABIAN —RECURSO DE CASACION (Expte. N° CJS 28.526/06)

(Tomo 109: 389/430 — 29/setiembre/2006)

MATERIA: RECURSO DE CASACION. Auto de procesamiento, deber de motivacién de
la sentencia, valoracion de aspectos atinentes a la pertenencia del imputado a un pueblo
originario.

CUESTION RESUELTA: I. HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto a fs.

250/260 y, en su mérito, DECLARAR la nulidad del auto de procesamiento de fs. 155/161,
de la resolucion de fs. 189/192 y de todos los actos que de ellos dependen.

DOCTRINA: La cuestion referida al respeto de la identidad cultural y étnica de las
personas involucradas en el presente proceso no puede ser postergada en cuanto a su
consideracién y prueba para la etapa plenaria del proceso.

El auto de procesamiento es una resolucion que no permite al juez omitir el
exhaustivo andlisis de todos los elementos legalmente incorporados a la causa al momento
de su dictado y que se encuentren dotados de relevancia en orden al objeto del proceso
penal.

Al dictarse el procesamiento sin valorar un informe pericial antropolégico vinculado
con la pertenencia del imputado a un pueblo originario, se incurre en un defecto de
motivacion que afecta la validez del pronunciamiento.

La nulidad debe declararse si del informe ignorado se relaciona con de un conjunto
de manifestaciones de referentes de la comunidad indigena a que pertenece el imputado, en
los que se aprecia como denominador comun, una cierta actitud de perplejidad por la
consideracion penal de la conducta que determina el procesamiento.

El deber de motivacion de las resoluciones judiciales exige que el juez efectie una

evaluacion completa de la multiplicidad de datos existentes en la causa acerca de una
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presunta costumbre indigena convalidatoria de las relaciones sexuales tempranas, que no
guardaria estricta correspondencia con los pardmetros tomados en cuenta para sancionar el
abuso sexual con acceso carnal en el Cddigo Penal Argentino, pudiendo suscitar
distorsiones en la comprension que repercutan en la culpabilidad del imputado.

El procesamiento debe basarse en la existencia de elementos de conviccion
suficientes acerca de todos y cada uno de los componentes del delito, y no sé6lo de los que
hacen a su tipicidad.

Los arts. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional y 15 de la Constituciéon Provincial
garantizan el respeto a la identidad de los pueblos indigenas, lo que supone que cuando la
responsabilidad penal de sus integrantes deba determinarse, aln provisoriamente, sus
particularidades sociales deban ser objeto de una ponderacion concreta. (Del voto de los
Dres. Silisque, Ayala, Posadas)

No se concreta el vicio referido por la defensa en cuanto a la falta de instancia
privada requerida en el art. 72 del Codigo Penal si en un acta incorporada a la causa consta
que la madre de la menor victima formuld denuncia en contra de imputado, por haber
violado a su hija, a lo que no obsta la ulterior rectificacién en sede alegando presiones de
parte de terceros.

Carece de fundamento el agravio relativo a la falta de autenticidad de la denuncia si
quien la efectud, ha reconocido su contenido material.

Aun cuando el Fiscal interviniente no deje constancia de haberle informado a la
denunciante que el acta labrada podia ser leida y firmada por una persona de su confianza,
tal circunstancia no la invalida ya que del contenido de ella surge que concurrio
acompariada por la directora de la escuela de su hija, lo que le garantiz6 a la compareciente

que lo consignado por escrito era lo que ella habia expresado en forma verbal.
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La promocion de la accion es vélida, aun cuando no medie la instancia de las
personas indicadas en la ley si concurren las circunstancias descriptas en el ultimo apartado
del art. 72 del C.P. referido al supuesto en que existieren intereses gravemente
contrapuestos entre el menor y sus padres, tutores o guardador, habilitante de la actuacion
de oficio en funcion de la conveniencia para el interés superior de aquél.

Surgiendo de las actuaciones y del contenido del escrito de promocion de accidn
penal la presencia de intereses contrapuestos entre la madre y la hija, como también la
necesidad de proteccion del interés superior de esta Gltima, se cumplen en autos los
requisitos del art. 72 del C.P., para proceder ain sin que medie la instancia de parte de las
personas mencionadas en la ley.

La necesidad de que la interpretacion de las normas constitucionales se realice de
modo que resulte un conjunto arménico de disposiciones con una unidad coherente y la
inexistencia de derechos constitucionales absolutos impide que prospere un agravio contra
la aplicacion de la ley penal nacional basado en el ejercicio indiscriminado de los derechos
derivados de su condicién de indigena y de su identidad cultural, que no se compadece con
otros derechos individuales cuya esencialidad surge de la interpretacion integral de las
normas que componen el complejo constitucional aplicable al caso.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, establece en su art. 8 que
resulta ineludible confrontar los usos y costumbres de esos pueblos con los blogues de
legalidad y constitucionalidad, porque el derecho a conservarlos se condiciona a que no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico

nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
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Las decisiones judiciales deben resultar adecuadas a los compromisos asumidos por
la Republica Argentina en la materia especifica, pero evitando la intolerancia o la defensa
de costumbres que implican la restriccion y menoscabo de los derechos fundamentales de la
persona humana pues ello, ademés de resultar atentatorio contra el sustrato filosofico-
axioldgico del bloque de constitucionalidad, se encuentra expresamente vedado por el
mismo (cf. art. 30 Declaracion Univ. Derechos del Hombre, 29 Pacto SICR, art. 5.2 Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 8 Convenio 169 OIT).

La vigencia de la “costumbre comunitaria” invocada por el recurrente no implica un
obstaculo a la aplicacion del Codigo Penal Argentino, si dicha costumbre no solo resulta
contradictoria con nuestro sistema juridico nacional, sino con el plexo de derechos
humanos internacionalmente reconocidos.

El acceso carnal a menores, de modo reiterado hasta alcanzar su embarazo, bajo la
modalidad de supuestos consentimiento en virtud de relaciones matrimoniales aceptadas en
ciertas comunidades indigenas, resulta objetivamente violatorio de los derechos a la
integridad personal y a la dignidad del ser humano ( arts. 5 y 11 Pacto SICR, 12 Pacto
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), que no deben dejar de aplicarse por la
circunstancia de que ambos -victima y procesado- pertenecen a la etnia wichi, ya que el
complejo garantistico de los derechos humanos debe ser aplicado por los Estados Nacional
y Provinciales de modo igualitario a todos sus habitantes (arts. 24 Pacto SJICR, 26 Pacto
Internacional Derechos Civiles y Politicos, 5 Conv. S/Discriminacion, y 16 de la C.N. y
C.P..

La atencion debida a la diversidad cultural constituye un requisito esencial para
asegurar la eficacia de las normas de proteccion de los derechos humanos, en los planos

nacional e internacional, sin embargo, la invocacion de las manifestaciones culturales no
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puede atentar contra los estandares universalmente reconocidos de observancia y respeto a
los derechos fundamentales de la persona humana. Si bien es importante la diversidad
cultural, inclusive para el reconocimiento de la universalidad de los derechos humanos,
debe rechazarse con firmeza las distorsiones del llamado “Relativismo Cultural.

Tratandose de un delito sexual cometido en perjuicio de una “nifia” debe entenderse
que los derechos éticos protegidos por la integralidad de los tratados de derechos humanos
son universales por su estructura légico-material, a pesar de que la Filosofia v,
consiguientemente, la  Etica como disciplina racional filosofica, tuvieron origen y
desarrollo. La decision cuestionada, al entender que las pautas culturales que atentan contra
tales derechos son condenables, e impedir que el Estado —so pretexto de respetar la
identidad cultural indigena- se abstenga de aplicar las normas juridicas nacionales que
condenan conductas que constituyen una practica degradante y perjudicial fisicamente
implica el respeto por las “personas humanas” que integran el grupo “nifias indigenas” y
por ende encuadra en el bloque de constitucionalidad.

Las normas éticas son las “comunes a todos los pueblos”; las morales son las
“particulares de cada pueblo”. A veces ambas coexisten pacificamente e incluso coinciden,
pero en otras ocasiones entran en conflicto. Pero los derechos humanos universales
amparan, justamente, a los seres humanos frente a la vulnerabilidad y precariedad de su
condicion.

Lejos de configurar una discriminacion en contra de un individuo perteneciente a un
grupo indigena determinado, el procesamiento dictado en su contra importa el
reconocimiento de la igualdad de condiciones para ser receptores y deudores de los
derechos y obligaciones establecidos en los pactos internacionales de derechos humanos

(art. 1.1 Convencion Internacional sobre todas las formas de Discriminacion Racial) pues la
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no aplicacion de esta norma no implicaria el respeto a su cultura sino, por el contrario, la
desvalorizacion discriminatoria de la misma al constituir un modo de impedimento al
acceso a condiciones de progreso del grupo al que pertenece, Unica finalidad que podria
justificar el reconocimiento de un “derecho distinto” (art. 1.4 de la Convencidn citada).

No resulta procedente la alegacion de inimputabiliad si el acusado integra una
comunidad que tiene una fluida comunicacion con la cultura que la circunda y, ademas, el
imputado durante parte de su vida se ha integrado al sistema educativo de esa cultura. (Del
voto de la Dra. Garros Martinez)

TRIBUNAL: Dres. Silisque, Ayala, Garros Martinez, Posadas

DOCTRINA: Dr. Lopez Vifials
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Poder Judicial Formosa - Departamento de Informatica Jurisprudencial

Fallo Nro.: -2993- Fecha: 28 de Abril de 2008

Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

Caratula: "SOSA, ARIEL GABRIEL S/ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL"

En la ciudad de Formosa, Capital de la Provincia del mismo nombre a los 28 dias del mes
de abril del afio dos mil ocho, se retine en la Sala de Audiencias "Dr. Juan José Paso", el
Excmo. Superior Tribunal de Justicia, bajo la Presidencia por subrogacién del Sefior
Ministro, Dr. Ariel Gustavo Coll y con la asistencia del Sefior Ministro, Dr. Carlos Gerardo
Gonzélez, y los Sefiores Ministros Subrogantes, Dres. Telma C. Bantancur, José Luis
Pignocchi y Lucrecia Marta Canavesio de Villalba; constituidos en TRIBUNAL DE
CASACION, para pronunciar SENTENCIA en el Expte. N° 10 F° 08 Afio 2007, registro de
la Secretaria de Recursos, caratulado: "SOSA, ARIEL GABRIEL S/ABUSO SEXUAL
CON ACCESO CARNAL", venidos para resolver el RECURSO DE CASACION,
interpuesto a fs. 194/198 por la Sefiora Defensora Oficial de Camara N° 1, contra la
SENTENCIA N° 6598/05 obrante a fs. 188/192 vta. dictada por la Excma. Camara Primera
en lo Criminal, que condené a Ariel Gabriel Sosa a la pena de siete afios de prision, e
Inhabilitacién Absoluta por igual tiempo, demas accesorias legales y costas, como autor
material y penalmente responsable del delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal a una
menor de siete afios (arts. 12, 19, 119 primer y tercer parrafos y 29 inc. 3° del Cdodigo
Penal). EL ORDEN DE VOTACION de conformidad a lo dispuesto en el articulo 25° de la
Ley Organica del Poder Judicial, y sus modificatorias y articulo 126° del Reglamento
Interno de la Administracion de Justicia, es el siguiente: ler Término: Dr. Carlos Gerardo
Gonzalez, 2do Termino: Dr. Ariel Gustavo Coll; 3er Término: Dra. Telma C. Bantancur;

4to Término: Dr. José Luis Pignocchi y 5to Termino: Dra. Lucrecia Marta Canavesio de
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Villalba; y, CONSIDERANDO: EI Sefior Ministro, Dr. Carlos Gerardo Gonzélez, dijo: I.-
Que habiéndose realizado la audiencia de debate prevista por el art. 433 del C.P.P., vengo a
emitir mi voto respecto del recurso de casacion planteado por la Defensa Oficial contra la
Sentencia N° 6598/05 dictada en autos por la Excma. Cémara Primera en lo Criminal, en
virtud de la cual se condend a Ariel Gabriel Sosa a la pena de 7 afios de prision e
inhabilitacion absoluta por igual tiempo, por haber sido hallado autor material y penalmente
responsable del delito de abuso sexual con acceso carnal (arts. 12, 19, 119 primer y tercer
parrafo y 29 inc. 3° del Cdodigo Penal). I1.- Que la defensa plante6 como motivos de agravio
que el Tribunal de Sentencia incurri6 en erronea aplicacion de la normativa procesal al no
anular todo lo actuado cuando hubo una deficiente promociéon de la accion penal,
expresamente reconocida en el fallo recurrido, para lo cual argument6 que la denuncia no
fue hecha a instancias del padre de la menor, quien asi lo reconoci6 durante el debate, sino
que fue materializada por Méndez, faltando por lo tanto el requisito de libertad y
espontaneidad de la denuncia, circunstancia que vicio la investigacion, y concretamente el
secuestro de los objetos en los que los sentenciantes motivaron la condena. Siguio diciendo
que Ramén Donato Lezcano, quien oficio de testigo en el secuestro del pantalén y ropa
interior a que hace referencia el Acta de fs. 9 y vta., durante el debate declar6 que no
presencio el secuestro sino que la prevencion lo convocé y le mostrd que tenian en su poder
esa ropa, con lo cual para la validez del acto falta el requisito de dos testigos habiles
exigido por el Ley Procesal, por lo que el acto de secuestro deberia ser declarado nulo. Se
agravio asimismo por cuanto dicha ropa, aun cuando no fue remitida al juzgado de
instruccion, ni mucho menos llego a debate para que pudiera ser controlada por la partes,
los magistrados le dieron calidad de indicio otorgandole validez como avistamiento

testimonial, pero sin embargo las manchas en cuestion nunca fueron sometidas a examen
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guimico para determinar si realmente se trataba de sangre las manchas mencionadas.
Cuestiond la validez de la Historia Clinica como prueba de cargo, respecto de la cual alegd
que es un instrumento extra procesal carente de eficacia probatoria, que fue realizada por
profesionales que no fueron los designados para realizar la pericia, y fue producida sin que
se satisfaga la garantia de intervencion. A lo que agregé que no obra en autos un examen
pericial concreto al no haberse llevado a cabo el examen ordenado por el Juez de
Instruccidn, a pesar de haber sido designado el perito para tal cometido, con lo cual se viol6
el derecho de defensa del imputado. Sostuvo que de todos modos tampoco surge de la
Historia Clinica ni de ningun dictamen médico que las lesiones sufridas por la menor hayan
sido provocadas por un elemento peniforme, admitiendo el informe asentado en la misma
una doble valoracién, y que las falencias descriptas impiden alcanzar el grado de
conviccion necesario para establecer con certeza la forma en que sucedieron los hechos,
correspondiendo decretar la absolucion de Sosa por insuficiencia probatoria. Se agravio
también por cuanto el Tribunal de mérito se apart6 del dictamen emitido a fs. 100 y vta. por
el Sicologo Raul Gémez y lo condend, cuando correspondia su absolucién por aplicacién
de la prevision contenida en el articulo 34 inc. 1° del Cédigo Penal debido al estado de
ebriedad que presentaba el mismo al momento del hecho, siendo a su juicio subjetiva la
apreciacion de los testigos que declararon que el imputado se hacia el dormido. Puso de
resalto que nadie vio entrar o salir al imputado de la vivienda donde se produjo el hecho, y
que en la audiencia de debate la testigo Elvira Acosta reconocid que no percibio las
caracteristicas fisicas de la persona que se alejaba del lugar del hecho, identificando a Sosa
por la vestimenta y porque no pertenecia a la comunidad local. Alegd que la remera que se
le atribuyé a Sosa como la que llevaba puesta la noche del hecho fue entregada por

Méndez, y no secuestrada del poder del imputado; que en el proceso no se contd con la
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version directa de la menor, sino solamente del padre de la misma; y que si bien la testigo
Torres negd haber mantenido relaciones sexuales con Sosa éste fue detenido en el domicilio
de la misma, donde habia dormido esa noche. Finalmente agregd que la declaracion de
Torres estuvo condicionada por el dato brindada por la misma en la audiencia en torno a
que tenia una relacion de concubinato con otra persona, como asimismo por las
circunstancias de que Sosa pertenecia a otra etnia, que las relaciones paralelas no son bien
vistas por la comunidad aborigen a la que pertenecia Torres y que los miembros de la etnia
de la misma estaban presentes en la audiencia e hicieron algunas manifestaciones en su
dialecto, lo que llevo a la testigo a incurrir en mendacidad. Para concluir solicito se case la
sentencia y se disponga la absolucion de su defendido por haber obrado en estado de
inimputabilidad, o bien se anule la misma por violacion de las normas procesales, ineficacia
del plexo probatorio ¢ ilogicidad en su valoracion, y por aplicacion del principio “in dubio
pro reo” se decrete igualmente la absolucion de su defendido, aplicdndose los precedentes
Montes y Rauber. Ill.- A su turno el Sefior Procurador General Subrogante solicito el
rechazo del recurso interpuesto. A tal fin sostuvo con respecto al planteo de nulidad de la
denuncia y consecuentemente de todas las actuaciones, que la falta de espontaneidad de la
misma no fue traida como agravio, por lo que no corresponde el tratamiento de la misma, y
que, por otra parte, si bien es cierto que la denuncia presenta una diferencia horaria en tanto
el padre de la menor aparece como presente en el Hospital en el momento en que fue
efectuada, tal diferencia horaria no puede ser motivo de nulidad. Alegé asimismo que de
todos modos la intencion de denunciar por parte de Galvan quedd clara en el debate donde
reiterd lo que declaro durante la instruccion, gozando de discernimiento y libertad para ello,
demostrando su voluntad de que se lleve adelante la persecucion penal, de modo que la

denuncia fue ratificada antes de que se plantee su nulidad, lo que convalida todo lo actuado,
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sin perjuicio de que se encuentra en juego el exclusivo interés de la menor, no advirtiéndose
motivo para que se declare la pretendida nulidad cuando se Ilevo adelante todo un proceso.
En lo que respecta a la Historia Clinica sostuvo que la misma es un instrumento publico y
por lo tanto hace plena fe; que de la misma surge claramente que las lesiones sufridas por la
menor fueron a consecuencia de un abuso sexual y que si bien una parte de la doctrina
considera a la Historia Clinica un acto extraprocesal, esa doctrina esta discutida. En cuanto
al secuestro de la ropa, reconocié que Lezcano dijo que se le exhibio la ropa secuestrada y
que no presencio el secuestro en si, argumentando no obstante el representante del
Ministerio Publico Fiscal que en todo caso ello no invalida la prueba ya que el otro testigo
si presencio el secuestro, lo que obliga a valorar la prueba y no a nulificarla, para lo cual
debe partirse de la premisa de que los testigos estuvieron presentes durante la diligencia de
secuestro, solo que uno de ello vio menos. Dijo que si bien la ropa secuestrada con las
manchas de sangre que presentaba no llego a juicio, el fallo es bien claro en cuanto deja a
salvo que valora los dichos de los testigos al respecto. Por otra parte, manifestd que resulta
importante como prueba de cargo los restos de sangre que presentaba Sosa en la zona de los
genitales, lo que fue detectado por el médico que revisé al imputado, y que si bien la misma
no fue sometida a examen, quien sostuvo que se trataba de restos de sangre era un técnico
en la materia. Argumentd por otra parte, que Elvira Acosta vio salir corriendo del domicilio
de la victima al imputado, y a partir de ahi el padre de la menor, Galvan, lo sigue y le da
alcance; que del domicilio donde durmio esa noche el imputado se secuestro la remera azul,
reconocida por los testigos como la que llevaba puesta al retirarse del lugar del hecho; que
la circunstancia de que sea una de una etnia diferente no puede desvirtuar el cimulo de
pruebas existentes; y que la testigo Agustina Torres nego haber dormido con el imputado

esa noche, de todo lo cual se deriva que la autoria estd perfectamente determinada.



Pagina | 181

Finalmente, en lo atinente a la inimputabilidad invocada por la Defensa, dijo que el
Tribunal descart6 el informe del Sicologo Raul Gomez, atendiendo a la conducta asumida
por el imputado en forma inmediata posterior al hecho, y para que se configure la
inimputabilidad alegada la ebriedad debe ser total. Sin embargo Sosa corrié del lugar del
hecho, conversé con Méndez vocalizando perfectamente, y termind yendo al domicilio de
Torres donde durmi6. Ello sin perjuicio de que el Sicélogo no dijo que el imputado obré sin
discernimiento. Por lo tanto, sostuvo, el argumento en cuestion también debe ser rechazado.
IV.- En daltimo lugar fue escuchada en la audiencia de informe la Asesora de Menores e
Incapaces de Camara, Dra. Maria Fatima Pando, quien se adhirié a lo manifestado por el
Procurador General Subrogante. V.- Que entrando al andlisis de recurso casatorio
interpuesto cabe sefialar en primer lugar la validez y eficacia de la denuncia, asi como la
voluntad de que se persiga penalmente el hecho investigado, lo que ha quedado
suficientemente acreditada con la suscripcion de la denuncia por parte del progenitor de la
menor a fs. 1/2 y su posterior ratificacion en sede de juicio, manifestacion de voluntad del
padre de la victima que no se advierte que adolezca de vicios que la invaliden como acto
valido, por lo que el planteo de nulidad formulado por la Defensa al respecto debe ser
rechazado. Sin perjuicio de que como bien lo indicé el Sefior Procurador General, la
supuesta falta de espontaneidad no fue motivo de agravio en el recurso interpuesto,
pretendiéndose tardiamente incorporarlo durante la audiencia de informe, cuando la misma
no esta prevista como medio de ampliacion de los motivos de agravio sino simplemente de
exposicion de los fundamentos de los agravios ya planteados oportunamente al momento de
interponer el escrito recursivo. Ello asi al punto tal que, obsérvese, la ley adjetiva
expresamente en su articulo 431 establece la pena de inadmisibilidad cuando el recurrente,

durante el término de oficina, desarrolle o amplie por escrito los fundamentos de los
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motivos propuestos como agravios y no acompafie copia del escrito para su entrega
inmediata a la contraparte. Ahora bien entrando al fondo del asunto, se advierte, en funcion
de las constancias de la causa, que no hay duda alguna respecto de que el contexto de
circunstancias descriptas por el Tribunal de Juicio en el fallo impugnado arrojan sobre el
imputado un manto de sospecha, que ha justificado suficientemente su sometimiento a
proceso. Sin embargo, a poco que se analicen los agravios vertidos por la Defensa, se
advierte que le asiste razon al quejarse de que no solo no se acreditdé que las supuestas
manchas de sangre que habian en la ropa secuestrada pertenezcan a la victima, como
asimismo que tales manchas sean de sangre, y que los rastros de sangre que fueron
detectados en la zona genital por el médico que revisé al imputado siquiera sean
compatibles con el grupo sanguineo de la victima. Efectivamente, la extremada desidia
mostrada por los 6rganos encargados de la investigacion del hecho durante la instruccién,
tanto en la recoleccion como en la conservacion de pruebas en las presentes actuaciones,
revelan una indiferencia de tal magnitud que no puede dejar de ser vista como una
discriminacion respecto de quienes forman parte de los pueblos originarios, y un verdadero
menoscabo a la identidad aborigen. Parece aqui haberse olvidado que la garantia del debido
proceso, en nuestro sistema constitucional, ampara a todos los individuos por igual.
Garantia que debe ser entendida en una acepcion amplia, como comprensiva de la carga del
Estado de asegurar el cumplimiento del mandato implicito de colectar, y en la forma
expresamente prescripta por la ley, todas las pruebas posibles tendientes a echar luz sobre
el hecho investigado, a fin de aventar incluso la posibilidad de que justamente alguna de
aquellas termine demostrando la inocencia del inculpado. Asi, el accionar despreocupado
de la Prevencion y del propio Juez que intervino en la Instruccion, al soslayar la

importancia de recuperar la ropa secuestrada —pantalon y ropa interior- y realizar el analisis
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qguimico para establecer que las manchas que presentaba eran de sangre y en su caso la
concordancia con la del grupo sanguineo de la menor; la inexplicable conducta del médico
Arturo Cozzoli Montiél, quien al proceder a revisar al imputado, no obstante manifestar que
observd la presencia de restos de sangre en sus genitales (fs. 8), simple, lisa y llanamente
incurrié en una franca negligencia, compatible méas con una actitud de repulsa propia de
quienes sienten rechazo al contacto con los aborigenes, pues aun cuando sabia que su
cometido era detectar los rastros de un posible abuso sexual con acceso carnal, omitid
tomar muestras de la sangre que habia detectado en la zona genital de Sosa a fin de que sea
sometida a las pericias pertinentes, y por Gltimo el merecedor reparo de la conducta del
Juez de Instruccion al clausurar el sumario y elevar la causa a juicio sin requerir los
informes periciales que debian haber sido cumplidos sobre la ropa secuestrada, la cual
segun consta en la causa fue remitida a la Division Criminalistica de la Policia de la
Provincia. En ese orden de ideas no puede soslayarse ademéas que el avistamiento que hizo
la testigo Elvira Acosta, al no haber observado de manera directa la comision del hecho por
parte del imputado, no es mas que un indicio, en cuanto manifesté haber visto al mismo
salir de la casa de la victima inmediatamente de sucedido el abuso sexual, indicio que, aun
cuando fue un hecho reconocido por el progenitor de la victima la circunstancia de que
habia otras personas durmiendo en la casa, se convirtié en un elemento de investigacion
sumamente relevante, pero que, sin lugar a dudas, debio ser correlacionado con las pruebas
materiales que fueron colectadas e inexplicablemente no sometidas a pericia y ademas
desechadas de hecho al no ser remitidas al Juzgado de Instruccion para su elevacion a
juicio. Como si ello fuera poco, la remera color azul secuestrada, cuya propiedad le fue
atribuida al imputado, fue entregada por Hilario Méndez a la prevencion en la sede de la

Comisaria (fs. 20 y vta.), quien declaré que dicha prenda la dejé el imputado en la casa de
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Verénica Gomez, y sin embargo pese a no ser el domicilio de Méndez, no surge de las
constancias de la causa de que manera consiguié hacerse de la remera en cuestion, lo que
debio ser verificado en la instancia investigativa, maxime cuando tal circunstancia puso en
juego la legalidad de obtencion de dicha prueba, agravado por la circunstancia de que quien
la proveyé habia tenido, momentos antes del hecho que dio origen a las presentes
actuaciones, una reyerta con golpes de pufio con el imputado, segun declaré a fs. 18 y vta.
Aln mas, y mas grave, la remera no fue encontrada abandonada en un sitio publico, sino en
un domicilio particular ajeno al de quien la entregd, lo que en rigor se traduce de hecho en
un secuestro llevado a cabo por Hilario Méndez, cuando en realidad debié anoticiar a la
Prevencion acerca de la presencia de la prenda en el domicilio de Veronica Gomez a fin de
que la autoridad competente disponga su secuestro, en la forma y con los resguardos
prescriptos por la ley, lo que incluia la presencia de testigos. Al respecto, cabe recordar que
las personas particulares no estan autorizadas a realizar secuestros de objetos que habran de
servir como prueba de cargo, cuyo es el caso de autos, de manera tal que resulta inGtil
pretender dar visos de legalidad a la entrega de la remera realizada por Méndez, y por ende
atribuirle valor como pieza procesal a dicho acto. Asimismo, es cierto que Agustina Torres
declar6 que en la noche en que ocurrié el abuso sexual investigado en autos no tuvo
relaciones sexuales con el imputado, contrariamente a lo que éste habia manifestado, pero
ello si bien no le ha servido al mismo como prueba de descargo, tampoco configura una
prueba de cargo de que fue quien cometio el abuso sexual endilgado. En tal sentido, cabe
recordar que el Estado no puede valerse de prueba negativa para condenar, sino que
necesita para ello prueba demostrativa de la autoria del hecho, y menos aun puede intentar
sustituir con indicios ineficaces como prueba de cargo, la prueba que por negligencia de

quienes tenian a su cargo la investigacion no fue colectada o fue perdida. Siendo asi, si la
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remera azul secuestrada no puede ser empleada validamente como prueba de cargo segin
se vio més arriba; si la testigo Elvira Acosta no reconocio fisondmicamente al imputado
sino solamente por la remera mencionada; si no se probo siquiera que las manchas que
presentaban el pantalon y la ropa interior secuestrada eran de sangre; y si no se acredito que
los restos de sangre presente en los genitales de Sosa eran compatible aunque méas no sea
con el grupo sanguineo de la menor sexualmente ultrajada; necesariamente debe concluirse
que los Unicos indicios seriamente invocables y en la medida en que pueden serlo, que
surgen de la investigacion del hecho y encuentra sustento su coleccion en el respeto a la
garantia del debido proceso, resultan insuficientes para tener por acreditada la autoria y
responsabilidad penal del imputado Ariel Gabriel Sosa en el hecho que motivo la
promocidn del presente proceso. En consecuencia, voto por casar la sentencia anulandose la
misma en funcién de la prevision contemplada en el articulo 422 inc. 2° del C.P.P. y
decretar directamente la absolucion del imputado Ariel Gabriel Sosa por insuficiencia
probatoria, en tanto se advierte que no existen en autos otros elementos de cargo no
valorados por el Tribunal de Juicio, a partir de las cuales podria arribarse a una sentencia
condenatoria. El Sefior Ministro, Dr. Ariel Gustavo Coll, dijo: Que debiendo emitir mi voto
en orden al recurso de casacion planteado por la Defensa, contra la sentencia condenatoria
dictada a fs. 188/192, me remito, en cuanto al relato de los pormenores de la casacién en
tramite a la completa exposicion del Sr. Ministro Gonzéalez, quien ha sintetizado
correctamente las posiciones de las partes. Coincido también con el colega en la validez y
eficacia de la denuncia, en tanto manifiesta ha sido la voluntad del progenitor de instar la
accion penal correspondiente, ante el delito del cual fuera victima su hija menor,
compartiendo integramente en éste punto, los argumentos del preopinante. Que sin

embargo debo disentir con la conclusion que expresa en torno a la existencia del hecho y
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autoria del acusado, en tanto considero que la sentencia recurrida realiza una correcta y
motivada valoracion de los elementos de prueba colectados en autos, sin que la Defensa
haya conseguido demostrar la ilogicidad que alega con sustento en el art. 371 inciso 3° del
Caodigo Procesal Penal. Que la agresion sexual a la menor, que contaba con 7 afios de edad
al momento del hecho (cf. documental de fs. 03), se encuentra ampliamente acreditada con
el examen médico de fs. 7/8, que no fuera controvertido por la Defensa, a mas de la
Historia Clinica agregada en la instruccion (fs. 63/97) que resulta prueba instrumental
tampoco objetada por la Defensa en la etapa oportuna (art. 343 del C.P.P., conforme acta de
Debate de fs. 174). Ahora bien la autoria del acusado esta acreditada a mi entender, por las
testimoniales de Elvira Acosta e Hilario Méndez, éste Ultimo porque vio al acusado, lo
reconocié porque habia estado participando en una celebracion religiosa — circunstancia
que el imputado admite — y la primera porque lo reconoce a través de la vestimenta Resulta
cierto que un particular no puede proceder al secuestro de prendas de vestir, pero ocurre
que en el caso que nos ocupa, la remera en cuestion no fue hallada en una vivienda en
particular, sino en inmediaciones a la misma, como que el lugar donde fue aprehendido el
acusado estaba en las cercanias de la casa de Veronica Gomez (cf. testimonio del Policia
Jacinto Recalde), que la remera, sobre cuyas caracteristicas coinciden tanto Elvira Acosta,
como Hilario Méndez y el ultimo de los citados, fue encontrada en ese lugar por Méndez
quien la entregd a la policia, organismo que en funcidn instructora obrd de acuerdo a las
atribuciones que le confiere el art. 168 del Cddigo Procesal Penal. Pero aun cuando el
procedimiento tendiente al secuestro final de la prenda, no se hubiere realizado de acuerdo
al procedimiento que indica el colega, existe un dato de la realidad que resulta irrefutable y
que pone en crisis uno de los argumentos de la Defensa. En efecto, la recurrente sostuvo en

la audiencia de informes ante éste Tribunal que “nunca hubo remisiéon de las prendas
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secuestradas ni a la instruccion ni al debate”, sin embargo no sélo que la remera azul con
vivos blancos fue efectivamente remitida al Juez de Instruccion (fs. 25) y recibidas en el
Juzgado (fs. 26), sino que al momento de prestar el acusado declaracion indagatoria ante el
Juez de Instruccion (fs.35/36), expresamente reconocid que la remera azul secuestrada en
autos era de su propiedad y era ademas la que vestia la noche en que ocurriera el hecho.
Esta declaracion fue incorporada al Debate, y aceptada por el imputado, en tanto se abstuvo
de prestar nueva declaracion (ver fs. 184vta.) y la remera es aquella a la que hace alusion
sin dudar la testigo Acosta y entregada a la policia por Méndez. Siendo asi, los elementos
de prueba apuntados, lejos de arrojar conclusiones equivocas como pretende la recurrente,
conducen a una absoluta certeza, sobre la presencia del acusado en el lugar, la salida
presurosa de la vivienda donde estaba la menor abusada sexualmente, en forma inmediata
al descubrimiento del hecho por los padres de la victima y los pormenores ocurridos hasta
lograr su aprehension. Si a ello se suma que la version dada por el acusado, respecto a
haber estado en otro lugar y con otra persona a la misma hora de ocurrido el hecho, fue
rotundamente desmentida por la testigo Agustina Torres en el Debate, permiten concluir en
la correccidn légica del argumento expuesto para sentenciar. No se me escapa que faltaron
pruebas técnicas sobre las manchas de sangre, tanto las hallada en el cuerpo del acusado, en
sus prendas de vestir, como las detectadas en la cama donde la menor fue abusada, pero no
puedo dejar de advertir que el mismo Tribunal de Juicio tomé debida nota de la cuestion, al
punto que las considera como un tenue elemento de persuasion, valorandolas solo
indiciariamente, en cuanto revelacion de pruebas testimoniales que refieren a las manchas
de sangre, pero no a estas en si mismas como prueba autonoma.. (cf. fs. 190 segundo
parrafo). En el caso considero que ha existido una correcta valoracion de los distintos

elementos de prueba que menciona la sentencia, siguiendo la regla de la valoracion
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conjunta y no aislada de las distintas pruebas, de manera que todas conducen
inequivocamente a considerar al acusado como el autor del hecho investigado. Que en
punto a la pretension subsidiaria de la Defensa, para que se considere que su defendido
desplegd su conducta en estado de completa ebriedad y por ende alcanzado por el art. 34
inciso 1° del Codigo Penal, no puede dejar de sefialarse que la naturaleza del hecho
consumado, la posterior huida cuando estaba a punto de ser sorprendido por los padres de la
victima, la corrida del lugar y la busqueda de un refugio donde dormir, resultan elementos
suficientes que permiten descartar que al momento del hecho Sosa se hubiera encontrado en
completo estado de ebriedad, al punto que no pudiera comprender la criminalidad del acto
que ejecutaba. Por el contrario, la huida del lugar es signo relevante de que tenia la
necesaria lucidez como darse cuenta de que estaba ejecutando una conducta prohibida.
Voto en consecuencia por el rechazo del recurso de casacion planteado y la confirmacion
en todas sus partes de la sentencia dictada, sin regulacion de honorarios por haber actuado
la Defensora Oficial. La Sefiora Ministro Subrogante, Dra. Telma C. Bentancur, dijo:
Atento la facultad conferida por el art. 365 del C.P.P. y compartiendo plenamente los
argumentos del Sefior Ministro, Dr. Ariel Gustavo Coll, adhiero al voto del mismo. El
Sefior Ministro Subrogante, Dr. José Luis Pignocchi, dijo: De conformidad a lo dispuesto
en el art. 365 del C.P.P. me adhiero a las consideraciones y conclusiones arribadas por el
Sefior Ministro, Dr. Ariel Gustavo Coll. La Sefiora Ministro Subrogante, Dra. Lucrecia
Marta Canavesio de Villalba, dijo: Atento lo establecido en el art. 365 del C.P.P. y
compartiendo los fundamentos del Sefior Ministro, Dr. Ariel Gustavo Coll, adhiero al voto
del mismo. Que con las opiniones concordantes de los Sefiores Ministros, Dres. Ariel
Gustavo Coll, Telma C. Bentancur, José Luis Pignocchi y Lucrecia Marta Canavesio de

Villalba, se forma la mayoria que prescribe el articulo 25 de la ley 521 y sus modificatorias
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y articulo 126 del Reglamento Interno para la Administracion de Justicia, y con el voto en
disidencia del Sefior Ministro, Dr. Carlos Gerardo Gonzélez, por lo que el EXCMO.
TRIBUNAL DE CASACION RESUELVE: 1°) Rechazar el recurso de casacion planteado
por la sefiora Defensora de Camara N° 1 y confirmar en todas sus partes la sentencia N°
6598/05 dictada por la Excma. Cémara Primera en lo Criminal. 2°) No se regulan
honorarios por haber actuado la Defensa Oficial. 3°) Registrese, notifiquese vy
oportunamente bajen los autos a origen. DR. CARLOS GERARDO GONZALEZ DR.
ARIEL GUSTAVO COLL (EN DISIDENCIA) DRA. TELMA C. BENTANCUR DR.

JOSE LUIS PIGNOCCHI DRA. LUCRECIA MARTA CANAVESIO DE VILLALBA
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Poder Judicial Formosa - Departamento de Informatica Jurisprudencial
Fallo Nro.: -3765- Fecha: 17 de Noviembre de 2011
Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

Caratula: "ALMIRON, CECILIO S/ABUSO SEXUAL C/ACCESO CARNAL"

VISTOS: Estos autos caratulados: "ALMIRON, CECILIO S/ABUSO SEXUAL
C/ACCESO CARNAL", Expte. N° 86 — F° 78 — Afio 2.011 del registro de la Secretaria de
Recursos del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, venidos al Acuerdo para resolver
conforme lo dispuesto por Presidencia, y; CONSIDERANDO: EIl Sefior Ministro, Dr.
Héctor Tievas, dijo: I. Que se encuentran estos autos a consideracion de este Alto Cuerpo
con el objeto de analizar la admisibilidad formal del Recurso de Casacion planteado por la
Sefiora Asesora de Menores e Incapaces de Camara, Dra. Maria Fatima Pando, a fs. 67/70
vta. Que el remedio procesal se pretende sustentar en el articulo 422 del Cédigo Procesal
Penal contra el Fallo N° 6.944-Tomo 2.011 perteneciente a la Excma. Camara Segunda en
lo Criminal que decide el rechazo del Recurso de Apelacion incoado conjuntamente por el
Sefior Fiscal de Instruccién y Correccional y la Sefiora Asesora de Menores de Primera
Instancia —ambos de la Tercera Circunscripcion Judicial- y en consecuencia confirmar la
decision de archivo tomada por el Sefior Juez de Instruccion y Correccional de Las Lomitas
mediante Resolucion de Archivo N° 01/11. II. Que en su recurso la sefiora Asesora de
Menores de Camara fundamenta porque debe entenderse a la resolucion impugnable en
casacion por ocasionar un gravamen de imposible reparacion ulterior por existir —en sus
palabras- un apartamiento al principio de debido proceso, prefiriendo valores procesales
antes que el interés superior del nifio de raigambre constitucional; tornandola en

consecuencia a una resolucion equiparable a definitiva. Se entiende ampliamente
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legitimada para la interposicién del recurso citando principios incorporados a la
Constitucion Nacional y jurisprudencia nacional y local. Ill. Que la Excma. Cémara
Segunda en lo Criminal ha concedido formalmente el recurso mediante Fallo N° 7.002-
Tomo 2.011 agregado a fs. 73/73 vta. habiendo sido oportunamente sostenido (fs. 76). IV.
Que es atribucion de este Alto Cuerpo realizar un examen de admision del recurso
oportunamente planteado en funcion del cumplimiento o no de las cargas procesales
pertinentes (articulos 430 y 410 del Codigo Procesal Penal). Que en ese cometido se
advierte que maés alla de las palabras y argumentos utilizados por la parte recurrente la
misma no se encuentra legitimada para intervenir en los presentes obrados. Que siguiendo
los argumentos dados en el mismo fallo citado en el recurso “...La inactividad recursiva del
Sefior Procurador General titular de la accion, no legitima procesalmente a la sefiora
Asesora de Menores de Camara N° 2 para la presentacion del presente recurso, dado que la
menor victima no se encuentra en estado de abandono y la representacion de la funcionaria
es promiscua s6lo cuando esta dada conjuntamente con los padres de la menor, razon por la
cual, el presente impulso excede sus facultades” (Conf. voto del Dr. Tievas en el STJ
Formosa Fallo N° 2.727-Tomo 2.007). V. Que cierta es la vigencia de la leyes y principios
constitucionales citados por la Sefiora Asesora de Menores, pero los mismos son de
necesaria complementacién con las leyes locales y procesales, no se trata de excluirlas sino
de adecuarlas en su justo lugar respetando y priorizando los principios de supremacia y
jerarquia constitucional. Que analizadas que fueran las presentes actuaciones no se
vislumbra un ataque al principio del interés superior del nifio, antes bien, es justamente en
defensa de éste que se expide el Juez de Primera Instancia y la Sefiora Juez de Apelaciones,
argumentos estos Ultimos que bien merecen ser leidos nuevamente. V1. Que ciertamente se

destaca el encomiable esfuerzo de la Sefiora Asesora de Menores para lograr modificar la
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decision de archivo. Pero debe destacarse que su principal argumento —que los delitos
investigados son acciones publicas que no dependen de instancia alguna- es defenestrada
por el propio accionar de los funcionarios de ese ministerio pupilar en la primera instancia.
El Cddigo Penal establece las condiciones en las que las acciones previstas en su articulo
72 se tornan oficiosas, pero nada de ello es tomado en cuenta por los representantes
actuantes ni por el Fiscal de Instruccion ni por la Asesora de Menores de Primera Instancia.
La Asesora de Menores de Camara busca salvar y modificar en alguna medida el accionar
del ministerio publico en la baja instancia y ello no puede hacerse cargar al imputado de
autos. VII. Que asi como el ministerio pablico no hizo lo que debia hacerse para tornar
procedente la investigacion de oficio, el padre de la menor, con todo el derecho que le
asiste y brinda la normativa procesal y constitucional, elige, prefiere y decide, una vez en
poder de la informacidon pertinente, no remover la instancia y tornar al fallo ahora
impugnado por casacion, como la l6gica consecuencia de un fallo de primera instancia que
se yergue valido. VIII. Que por las razones expuestas y de conformidad a la atribucion
conferida por el articulo 410 aplicable por reenvio del 430, ambos del Cddigo Procesal
Penal, corresponde declarar mal concedido el Recurso de Casacion, mandando devolver los
autos al Tribunal de Origen. El Sefior Ministro, Dr. Eduardo Manuel Hang, dijo: Sin
perjuicio de compartir lo sefialado por quienes me preceden voy a ir mas alla de la solucion
del caso por una cuestién de legitimaciéon de la parte. Lo primero que advierto es una
construccion del discurso dirigida a crear un caso judicial en materia de delito de calidad
sexual. Si se examina la denuncia se advierte que el padre de la menor dijo que estaba en
casa del acusado, sin hacer referencia alguna a relacion sexual; sin embargo el discurso
policial, en el informe dice que la menor le contd al padre que fue llevada por la fuerza y

abusada sexualmente. Si bien en funcién del tipo legal no es necesaria la fuerza fisica
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(victima de 12 afios) nos encontramos ya con una desfiguracion del caso. Otra de las
cuestiones lamentable es que no se llamd a un perito antrop6logo que podria haber echado
luz sobre el caso porque al parecer la recurrente no se ha dado cuenta de tal circunstancia
invocando convenciones internacionales sobre los derechos del nifio y trayendo
argumentacion, no solo errénea sino peligrosa para el sistema constitucional que felizmente
rige en nuestra nacion y que es el de la legalidad respetando los derechos del individuo. Me
parecen lamentables los argumentos tomados de “Acceso a la Justicia de nifios victimas™ de
Carlos Rozanski porque colisionan con lo razonable y con lo legal. Lo primero que resulta
extrafio (se ha de ser piadoso con la adjetivacion) es que se diga que cay0 (tengo ciertas
dudas al respecto) la manera de tratar el problema de nifios, nifias y mujeres y que el que no
estd de acuerdo es porque no quiere ver o tendra sus intereses o0 una perversion oculta, lo
que es extorsivo y descalificador y de ninguna manera puede servir para elaborar un
pensamiento o un argumento juridico. Ello se complementa, negativamente siempre, con la
opinion descalificadora hacia los abogados que invocan el art. 72, como si éste no integrara
el plexo normativo del pais, determindndose su derogacion o quizas inconstitucionalidad en
tres renglones, como si los jueces no deben aplicar leyes que dicta el Congreso por mando
constitucional. Insisto que la falta de un analisis antropol6gico cultural ha sido una
deficiencia, porque la cuestion no debe encararse desde los condicionamientos de la cultura
occidental cristiana, es sabido, quienes han trabajado el campo lo saben que una vez que las
nifias tienen la menarca son consideradas como duefias de su sexualidad (y esto ha sido un
inconveniente para la aplicacion de la ley ante la violacion por fuerza de los blancos), por
eso es que el padre de la menor aborigen no estaba realmente preocupado por la relacion
sexual sino por el alejamiento del hogar. Es notorio entonces que seria un despropdsito

aplicar reglas a los pueblos originarios en desmedro de su cultura. Por ello, y con las
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opiniones concordantes de los Sefiores Ministros, Dres. Héctor Tievas, Ariel Gustavo Coll
y Eduardo Manuel Hang se forma la mayoria que prescribe el art. 25 de la ley 521 y sus
modificatorias y articulo 126 del Reglamento Interno para la Administracion de Justicia,
suscribiendo el presente los Sefiores Ministros Subrogantes, Dres. Telma C. Bentancur y
Vanessa Jenny Andrea Boonman, sin emitir opinion personal, por lo que el EXCMO.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA RESUELVE: 1° Declarar mal concedido el
Recurso de Casacion presentado a fs. 67/70 vta., mandando volver los autos al Tribunal de
Origen. 2°) Registrese y notifiqguese. DR. HECTOR TIEVAS DR. ARIEL GUSTAVO
COLL DR. EDUARDO MANUEL HANG DRA. TELMA C. BENTANCUR -por sus

fundamentos- DRA. VANESSA JENNY ANDREA BOONMAN
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