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INTRODUCCION

En la presente tesis doctoral se busca elaborar un estudio tedrico y practico de los delitos
culturalmente motivados, profundizando en el fenémeno de la diversidad cultural y el
razonamiento judicial que debera adoptar el 6rgano competente para decidir qué castigo en
concreto imponer a la persona de un delito cometido por motivos culturales acorde al marco
legal del proceso penal. Por ejemplo, el asesinato de una hija por causa de honor por el padre
quienes son originarios de Pakistan, donde la costumbre dicta que la hija es propiedad del padre
hasta el matrimonio. Hasta 1990 el homicidio por causa de honor fue considerado un supuesto
que encuadraba con la defensa reglamentada en el art. 300(1) del Cédigo Penal paquistani. Pero
en el pais de acogida donde se realiz6 la conducta, esta prohibido con una pena grave (homicidio
intencional). O bien, algunos migrantes chinos pertenecientes al grupo étnico han son
sorprendidos en Milan, en la calle Paolo Sarpi, mientras se entretienen con un juego de azar. Se
les imputa el delito de los articulos 718-719 del Cédigo Penal italiano (sanciones de la policia

social administrativa).

El planteamiento anterior necesitara para su elaboracién de un posicionamiento
filosofico juridico de caracteristicas interdisciplinario para determinar qué castigo imponer. Los
casos de crimenes realizados por motivos culturales implican para el juzgador la valoracion moral
de una conducta prohibida del extranjero o indigena conforme a los valores culturales de su lugar
de origen. Ademas, determinar que bien juridico ha sido objeto de dafio por parte de la persona

que infringe la norma juridico-penal.

Para esto, se debera profundizar en las siguientes cuestiones que son esenciales para la
delimitacion de la tesis: ¢con qué elementos morales o culturales el juzgador deberd imponer una
penar, ¢qué opciones ofrecen las teorfas de la pena para no menoscabar los derechos de las

minorfas? Con eso, se deberda resolver: scomo deberan los jueces determinar el grado de
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culpabilidad para imponer un castigo?, y scomo excluir en aquellos casos la responsabilidad penal
a nivel de tipicidad?, ¢debe el juzgador resolver los conflictos culturales con la ponderacién en

todos los casos?

La decision de esta investigacion corresponde a que la literatura sobre los delitos
culturalmente motivados los ultimos afios era escasa y ausente para aclarar el complejo escenario
de la discrecionalidad judicial en la comisién de estos delitos culturales, en particular en los
delitos sin victimas. Ademas, era limitada literatura que aportara una fundamentacion filoséfica
juridica del Derecho Penal pluricultural’. Lo que incentivo fijar la atencion en esta problematica
para profundizar en el entramado de las teorfas de la pena frente a la lucha por los derechos de

las minorias.

Esta propuesta de investigacion fue enriquecida con los objetivos previstos en la
Convencion para la proteccion y la promocion de la diversidad de expresiones culturales en 2005, porque
incentivé el debate de una forma multidicisplinaria (Filosoffa Juridica, Derecho Internacional
Publico, Derecho Constitucional y Derecho Penal) sobre los delitos culturalmente motivados.
Este reto se debera realizar de manera integral mediante la filosofia juridica del liberalismo frente
a los movimientos multiculturales generadas por el continto flujo migratorio que incentivan
preservar los rasgos particulares de su cultura a la que pertenecen determinados grupos étnicos,

y lingtifsticos, a fin de preservar su identidad cultural.

Por lo anterior, se procede a atender punturalmente la problematica a resolver sobre las
complicaciones del sistema democratico y de los derechos humanos reglamentados en

instrumentos normativos de promocién a la igualdad entre grupos que cohabitan un mismo

I Algunas excepciones existian al momento de empezar la investigacién que contribuyeron a la elaboracién del
proyecto de tesis en 2016. Seran citados conforme al orden de aparicion sin pretender su exhaustividad: BROECK,
Van, Jeroen, “Cultural defense and culturally motivated crimes (cultural offences)”, Enropean Journal of Crime, Criminal
law and Criminal Justice, vol. 9, fasc. 1, 2001; BORJA ]IMENEZ, Emiliano, Introduccion al Derecho penal indigena, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2001; el mismo, ¢Existe un derecho penal indigena?, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 2005; el mismo, “El fundamento intercultural del Derecho Penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Vol. LXII, 2009; el mismo, Acerca de lo universal y lo particular del Derecho Penal, Tirant lo Blanch, México, 2012;
DUNDES RENTELN, Alison, The cultural defense, Oxford University Press, New York, 2003; CARNEVALI, Raul,
“El milticulturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno”, Polit. Crim. No. 3, 2007; FERRE OLIVE, Juan
Carlos, “Diversidad cultural y sistema penal”, Revista Penal, No. 22, 2008; HOFFE, Otried, Derecho intercultural,
Gedisa, Barcelona, 2008; MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. Ideologias y modelos penales, Marcial
Pons, Madrid, 2012; PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Delitos culturalmente motivados. Diversidad cultural,
derecho e inmigracién”, European Journal of Legal Studies, Volume 5, Issue 1, Springer/Summer, 2012.
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territorio, y sus propios conflictos que habran de ser resueltos a la luz de los derechos

fundamentales.

En el Capitulo Primero, se desarrolla la incompatibilidad entre el discurso moral y el
derecho a la identidad cultural debido a lo indeterminado y profundamente compleja de esta
relacién en las sociedades actuales. Por lo que se pretende evidenciar este planteamiento en
aproximaciones teoricas a los derechos personales y colectivos mediante la figura del pluralismo
moral. Para ello, se propone analizar desde el discurso moral ante la diversidad cultural mediante
corrientes  filosofico-juridicas como el cosmopolitismo, teorfas del reconocimiento,
multiculturalismo, pluralismo cultural, teorfas de la justicia y discursos emancipatorios.
Igualmente, discutir el impacto que producen las tensiones entre redistribucion y reconocimiento
para justificar la identidad de los grupos sociales con determinadas condiciones especificas como
lo historico, religioso, lingtistico, politico, etcétera, frente a un derecho positivo que excluye

determinadas practicas culturales de los grupos minoritarios.

Ya en este punto, la investigacion en el Capitulo Segundo tiende a esforzarse para aclarar
la interseccion del discurso pluricultural y el razonamiento judicial, que contribuya a dotar de
sentido y contenido al derecho de las minorfas frente a la legalidad de las disposiciones juridico
penales que prohiben cualquier dafio a bienes juridicos esenciales como son la vida, la integridad
fisica, el libre desarrollo psicosexual, entre otros. Para ello, el juzgador inmerso en los modelos
discursivos para la imposicion de una pena y/o medida de seguridad, requiere considerar los
factores culturales que son diferentes en cada continente por la existencia de diversas
comunidades lingtistica y culturalmente distintas a la de la mayorfa. Por eso, la cuestion que la
tesis contribuye en sede del razonamiento judicial es trasladar la tendencia mayoritaria de la
resolucion de casos en el nivel de la culpabilidad mediante la herramienta dogmatica del error de
prohibicioén (condicionado) para determinar el grado del conocimiento de la persona relacionado

con la norma prohibitiva de dicho comportamiento.

Este proyecto integral de la tesis doctoral se nutrira a lo largo del Capitulo Tercero de
una metodologia de caricter metaético para facilitar la vinculacién del discurso intercultural con
el razonamiento judicial en los delitos culturalmente motivados que representan un pendiente

en la agenda de las sociedades pluriculturales para resolver conflictos culturales entre migrantes
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o personas pertenecientes a pueblos originarios y el resto de la sociedad que disponen de otros
valores establecidos. Los conflictos mas representativos en una sociedad con diversidad cultural
son los cometidos en contra de mujeres en libre desarrollo sexual, homicidios por razones de
honor, o violencia fisica. En cambio, los delitos culturales sin perspectiva de género como la
transfusién de sangre, la omisién de auxilio en suicidios, la circuncision a nifios y los tocamientos
genitales a niflos, seran estudiados con otras categorfas filoséfico juridico penal para mejor

entendimiento de su contexto cultural ante los érganos jurisdiccionales.

Para ello, el Capitulo Cuarto, analiza el escenario donde los jueces deben determinar la
pena ante un delito culturalmente motivado. Cémo es légico, la toma de conciencia de los jueces
en la practica referente a la interaccion del derecho positivo, la diversidad cultural y el valor en
las decisiones judiciales requiere un mayor esfuerzo para justificar una sentencia condenatoria.
El reto que afronta el juzgador es determinar ¢qué fundamentaciéon de la pena es la correcta
(utilitaria, utilitaria-empirica, disuasiva, contractualista, retribucionista, preventiva)? o simponer

alguna medida de seguridad?, o ¢sera viable la absolucion para determinados casos?

Luego, en el Capitulo Quinto se planteara la problematica de la discrecionalidad judicial
en sede de los delitos culturales. El objetivo de este capitulo corresponde ahondar en la funcién
judicial y el rol de la interpretacion de la cultura en el Derecho Penal, considerando los modelos
multicultural, asimilacionista y tolerante que son identificados ante casos de delitos cometidos
por razones culturales. Esto permitira identificar que la discrecion judicial es la herramienta mas
importante para resolver estos conflictos culturales. Para ello, se propondra aplicar la
discrecionalidad débil en el rubro del concepto material del delito para la justificacion de la pena

a imponet.

Finalmente, el Capitulo Sexto plantea la propuesta de la tesis doctoral. Esta consistird en
exponer la doctrina de la cultural defense como el mecanismo recurrible en tribunales para preservar
el ejercicio de los derechos culturales de los inculpados durante el proceso penal. Esto permitira
identificar su importancia para la definicion de la tipicidad de algunos delitos culturales. En este
punto se aplicaran la teoria de la adecuacién social y principio de ofensividad para justificar la
atipicidad de los delitos culturalmente motivados sin victimas: consumo de drogas, contra el

medio ambiente y especies protegidas y en seguridad vial.
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Por tanto, la implementaciéon de la adecuacion social en el estudio de los delitos
culturalmente motivados pretende ofrecer una interpretacion incluyente en sede judicial,
susceptible de lograr una valoracion del injusto sobre aquellas conductas socialmente
inadecuadas por lesionar bienes juridicos que son protegidos para el funcionamiento de la vida
social, pero que no ameritan punibilidad alguna por conceder la libertad de accién de una persona
motivada culturalmente, a pesar de la tipicidad formal de la conducta. En otras palabras, se
pretende dar una fundamentacién ético juridico-penal para que los jueces justifiquen mediante
razones por las que estas conductas que formalmente pueden subsumirse en los tipos de lo

injusto sean excluidas por no considerarse tipicas.
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CAPITULO PRIMERO
EL PLURALISMO Y SU FUNDAMENTACION MORAL

1. Introduccion.

El auge de la diversidad cultural en las sociedades actuales ha estado motivado por la
migracion o por el reconocimiento de grupos minoritarios en un mismo territorio. Pero al mismo
tiempo esta convivencia pluricultural en la esfera publica ha incentivado diversos conflictos
morales. Estos conflictos han sido estudiados por los Estados mediante posiciones universalista
y particularista para proteger o restringir los derechos de quienes pertenecen a una minoria
cultural. Para esto, se analizaran las posiciones monistas, relativistas (en el nivel descriptivo,
normativo y metaético), y pluralismo moral por desempefiar un papel fundamental para
determinar ;cémo compaginar el punto de vista moral respetando las decisiones autéonomas de
terceros cuando estas implican graves afectaciones a los Derechos Humanos supuestamente

universales?

Luego, se procede a explorar el mapa del debate que circunscribe al pluralismo moral
desde las posiciones relativistas (descriptivo, normativo y metaético). Ello mostrard que versién
del pluralismo resulta la mas idonea para los fines de la investigacion: i) version débil concentra
un abanico de valores consesuados en la esfera publica, asi como una diversidad de
entendimiento del bien en el ambito intimo de las personas, asociada a la autonomia individual

y la tolerancia, con una clara fundamentacién del acuerdo procedimental logrado sobre aquellos
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valores morales vigentes; o ii) la version fuerte deja al descubierto aquellos conflictos opuestos

entre los diversos valores morales reconocidos.

En seguida, se analizaran las visiones criticas de las teorfas no cognitivistas que
confrontan la posicion objetivista de la moral como la version elaborada del emotivismo por
representar la principal oposicion al objetivismo moral. A partir de este primer escenario critico,
se analizara si el constructivismo en sede del objetivismo moral funciona como basamento para
que el pluralismo proporcione mejores estandares de objetividad para resolver los conflictos
morales. Para ello, se recurre al concepto de inconmensurabilidad para su identificar mejores

opciones de solucion a los problemas que tienen las sociedades con diversidad cultural.

Una vez analizado el escenario moral en las sociedades pluralistas, correspondera centrar
la atencién en los diferentes niveles que el pluralismo moral se vincula, tales como: 1) en sede de
una fundamentacién cognoscitivista; i) del papel de la teorfa del reconocimiento; iii) de la

diversidad cultural en sentido escrito; y iv) en las razones para la accion.
2. La problematica universalista/particularista y el concepto de minoria cultural.

La discusion entre universalismo y particularismo ha sido amplia y continua a lo largo
del tiempo, sin embargo, centrar su atencién a partir de ciertos autores permitira comprender su

importancia para identificar sus implicaciones no sélo conceptuales sino practicas para los

grupos culturales minoritarios.
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La posicion de Dancy, es considerada como una de sus impulsores del particularismo®
ante la diversidad moral’. Esta visién corresponde a un holismo en la teotfa de las razones*
compaginable con una ética sustentada en principios de un solo tipo’. Esto es, un holismo
general en la teorfa de los valores que es profundamente analogo al holismo en la teoria de las

6 13 z 9 :
razones’. Su propuesta se basa en “extender la razén” a cualquier cosa que pueda ser presentada

sin ser una razén no es en absoluto una razon, sino sélo parte de razones.

Segun Dancy, las razones morales seran aquellas razones generales, en el sentido de que
son variables. Un rasgo que nos da una razén moral en un caso puede darnosla en otro, o incluso
puede darnos una razén opuesta. Por ello, propone sospechar respecto de toda tentativa de
mostrar que el pensamiento moral y el juicio dependen de un conjunto adecuado de principios
morales. Si bien el juicio moral es una inferencia, y la inferencia exige principios de inferencia,
los principios morales constituyen precisamente tales principios’, lo que permite inferir que una
accion es incorrecta a partir de ciertas premisas que especifican los rasgos relevantes de la
situacion o de la accién. Por tanto, rechaza que la naturaleza del juicio moral sea inferencial®, y
como no es una inferencia no ha lugar para los principios de inferencia para mantener todo en
orden’. Por ejemplo, un rasgo que incrementa el valor de aquello que lo posee en un caso, puede
en otro caso, hacerlo peor o ser simplemente indiferente. Asi, primero, el valor de un conjunto
no necesita ser idéntico al total de los valores de sus partes, considerados de manera
independiente. Segundo, las partes componentes pueden cambiar su valor en el pasaje de un

conjunto a otro, pero no pueden proporcionar mas, 0 menos, valor a un conjunto del que tienen

2 Para DANCY, Jonathan, ¢“Qué es el particularismo en ética?”, Pau Luque (ed.), Particularismo. Ensayos de filosofia
del derecho y filosofia moral, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 19, la existencia de diversas versiones del particularismo no
estan ni tienen por qué estar de acuerdo sobre la perspectiva promueven. Dancy considera que estas variantes del
particularismo disponen por lo menos algo en comin. El rasgo comun entre todas las versiones “es la sospecha de
que hay una comprension tradicional de la moralidad, que reposa en una asuncion errénea. Esta asuncién consiste
en que la moralidad estd esencialmente ligada, de algin modo, a los principios”.

3 Para ahondar sobre la posicion de Dancy, véase BOUVIER, Hernan G., Particularismo y derecho. Un abordaje
pospositivista en el dmbito prictico, Marcial Pons, Madrid, 2012; HOOKER, Brad, Margaret Little, (eds.), Mora/
particularism, Oxford University Press, New York, 2001.

4+ DANCY, Jonathan, “Qué es el particularismo en éticar”, op. cit., p. 22.

> DANCY, Jonathan, “Qué es el particularismo en éticar”, op. cit., p. 23.

¢ DANCY, Jonathan, “Qué es el particularismo en ética?”, op. cit., p. 36.

7DANCY, Jonathan, “Qué es el particularismo en éticar”, op. cit., p. 30.

8 DANCY, Jonathan, “Qué es el particularismo en éticar”, p. 31.

9 DANCY, Jonathan, “Qué es el particularismo en éticar”, p. 32.
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en ese conjunto; y tercero, el valor de un conjunto debe ser idéntico a la suma del valor de sus

partes componente'’.

En cambio, Lariguet propone someter el particularismo a los dilemas morales que son
contingentes, variables, inestables, imprevisibles, en ocasiones inmanejables e impactan en la
delineacion de propiedades de naturaleza peculiar, validas para una ocasion y no imperativo para
otro caso. Por lo que resulta inviable pretender establecer reglas o principios universales que
regulen estos casos''. En este sentido, el autor aclara que su meta es lograr “mostrar cémo
determinados rasgos de ciertas situaciones concretas de dilema moral podrian ser mejor iluminadas
bajo algunas tesis que comunmente se adjudican a defensores del particularismo en materia

moral”!?

. Para esto Lariguet recurre a los conexion entre dilemas morales y argumentos
particularistas entre los que destaca la problematica sobre la preservacion de “propiedades
morales” mediante “propiedades no morales”, siguiendo el rastro metaético, en aras de
reconciliar la posicién naturalista y normativista; al mismo tiempo dar cuenta de la
fundamentacion y objetividad de las normas". Por consiguiente, Latiguet sostiene una visién de
los dilemas morales (tragicos) y particularismo mediante una relacion progresiva y “no cualitativa

que forma parte de una fenomenologia amplia de situaciones™™.

Por su parte, Moreso acepta el particularismo como un tipo especial de escepticismo
. T o . I , .
interpretativo” que coincide en gran medida con Guastini °, porque segun Bouvier comparten
el postulado segun el cual “la soluciéon de un caso mediante una regla no necesariamente se

traslada a casos similares”, los cuales serfan resueltos mediante la ponderacion que establece una

10 DANCY, Jonathan, “Qué es el particularismo en ética?”, p. 37.

T LARIGUET, Guillermo, “Dilemas morales y derecho. Una critica a David Martinez”, Revista Discusiones, No. 8,
2008, p. 82y 83; el mismo, Dilemas y conflictos trdgicos. Una investigacion conceptual, Palestra, Lima, 2008, p. 214, reconoce
que la problematica entre dilemas y patticularismo requiere un analisis independiente.

12 LARIGUET, Guillermo, Dilemas en la moral, la politica y el derecho, B de f, Buenos Aires, 2017, p. 181. El propio
Lariguet aclara su posicion frente ala de Dancy, p. 189, nota al pie 33, para quien la conexién entre el particularismo,
dilemas morales y la respuesta correcta en Dancy es el de una version del particularismo fuerte”. En ella, admite la
viabilidad de un “ordenamiento completo de valores o principios” aplicables al caso. Por eso, su explicacion sobre
el ordenamiento no corresponde a la base de la comparabilidad entre alternativas, sino mas bien, a partir de una
idea diferente. Esto es, “que hay alternativas abiertas a la eleccién del agente, pero donde el agente no necesitatfa
un compromiso previo con la comparabilidad”.

13 LARIGUET, Guilletmo, Dilemas en la moral, la politica y el derecho, op. cit., p. 191.

4 LARIGUET, Guillermo, Dilemas en la moral, la politica y el derecho, 202.

1> MORESO, José Juan, La constitucion modelo para armar, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 298-302

16 Principalmente, GUASTINI, Ricardo, Interpretar y argumentar, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2014,
pp- 350-352.
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jerarquia entre principios, entendido este como un acto subjetivo no sujeto a reglas y cercano al
orden de las preferencias personales. Por eso, esta forma de ponderar da una especie de

particularismo juridico'’.

Ahora bien, para delimitar la discusién del universalismo/patticularismo, lo haré a partir
del concepto de minorfa y para esto habré de continuar con las directrices trazadas por Pérez de
la Fuente, quien propuso entender qué son las minorfas mediante el paradigma del canon mitico
con el cual se reconoce al hombre blanco, propietario, heterosexual, diestro, catdlico, obrero,
negro, discapacitado y no por ello debe ser un obstaculo para desarrollar sus planes de vida en
igualdad de condiciones, evitando cualquier juicio de disvalor contextual sobre alguna de las
caracteristicas que forman su identidad. En cambio, es viable referirse a los estereotipos y
prejuicios que responden como constructo social sobre los diversos elementos de la identidad
dando paso a la discriminacién o estigma social como eje central de la nocién de minoria'®, por
eso resulté indispensable reconocer e implementar determinados derechos en el marco
internacional y nacional para la proteccion de los rasgos étnicos, culturales, religiosos o

lingiiisticos en sus respectivos 4mbitos legislativo y jurisdiccional (constitucional)®.

El riesgo de hablar sobre minorfas radica en el discurso identitario, por un lado, tiende a

esencializar la identidad e imponer en los grupos relevantes una unidad de visiones y experiencias
. 2 . . .

que ellos no tiene y no pueden tener™. Por el otro, es la tendencia a crear falsas antinomias entre

conjuntos cerrados, esto es, “las minorfas parte del hecho de que toda identidad es particular.

Las identidades universales son realmente dificiles de articular’?

, por lo que resultan conformar
un laberinto de identidades. Asi, Pérez de la Fuente ha establecido una estrategia para afrontar

las situaciones paraddjicas sobre las identidades®, a fin de impulsar un renovado sentido en las

1" BOUVIER, Hernan G., Particularismo y derecho. Un abordaje pospositivista en el dmbito prictico, pp. 327 y 328. Esta
discusion sobre la ponderacion y particularismo sera retomada Znfra, en los capitulos Quinto y Sexto.

18 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Sobte el discurso de las minotfas”, Montserrat Abad Castelos, et. al.,
(Coords.), Derecho y minorias, Dykinson/Universidad Catlos 11T de Madrid, Madrid, 2015, p. 56.

19 Para mayores detalles sobre la problematica de las técnicas de reconocimiento de minorfas nacionales, véase
BJORN, Atp, Las minorias nacionales y su proteccion en Enrgpa, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2008, pp. 140 y ss.

20 Consultese al respecto, SUAREZ PERTIERRA, Gustavo, et. al., Derecho 9 minorias, 2* reimpresion, UNED,
Madrid, 2015.

21 PEREZ DE LA FUENTE, OSCAR, “Sobre el discurso de las minotias”, p. 67.

22 Para mayor detenimiento, PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Feminismo y multiculturalismo. Una versioén de
Ariadna en el laberinto de las identidades”, Perspectivas sobre feminismo y derecho, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 123-151;
el mismo, “Sobre el discurso de las minorias”, pp. 68-76.
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agendas politicas donde las minorfas como los excluidos deban ocupar un lugar destacado en el

gobierno de los libres e iguales® mediante nociones de legitimidad e inclusion.

En este sentido, Velasco Arroyo sostiene que la principal preocupacion sobre el
concepto de minorias motivado por los movimientos migratorios a gran escala, radica “en cémo
cohonestar valores legitimos, pero dispares”. Esto es, “el principio basico e irrenunciable de la
igualdad ante la ley y el derecho de los individuos y grupos a mantener sus rasgos culturales

diferenciales”

resulta el mayor reto para evitar un multiculturalismo extremo de indole
segregacionista y despojando la conciencia de pertenecer a una determinada comunidad politica
comun. En consecuencia, propone la idea de un prototipo de ciudadania carente de
“connotaciones étnico-culturales excluyentes”. Para ello, propone “un espacio publico
deliberativo, con un variado entramado asociativo y participativo, accesible a todos los sujetos,

serfa un ambito de juego comun en donde conciliar el antagonismo entre universalidad y

particularidad” =,

Para robustecer estas posiciones a favor de la legitimidad e inclusién de las minorfas en
la agenda politica de aquellas sociedades democraticas. En particular, en el desempefio de los
jueces que conocen casos motivados por conflictos culturales®, es necesario repasar las diversas
posiciones metaéticas del monismo, el relativismo en su vertiente descriptivo y normativa y

universalismo pluralista.

2.1. La posicién monismo moral ante los conflictos culturales.

Uno de los maximos representantes tedricos de la filosoffa moral ha sido el monismo
que defiende una sola forma de vida y el resto de valores son inferiores o no considerados. En
consecuencia, los demas valores seran un solo medio para realizar el valor superior, “el hecho
de que aunque todos los valores son igualmente importantes, algunos lo son mas y sélo existe

una unica forma verdadera y racional de combinarlos”?".

23 Cfr. “Sobre el discurso de las minorfas”, p. 77.

2 VELASCO ARROYO, Juan Catlos, “Detechos de las minorfas y democracia liberal: un debate abierto”, Revista
de Estudios Politicos, Nueva Epoca), Nuam. 109, julio-septiembre, 2000, p. 202.

2 VELASCO ARROYO, Juan Carlos, “Derechos de las minorfas y democracia liberal: un debate abierto”, p. 220.
26 Para mayor detalle, véase #nfra Capitulo Quinto.

27 PAREKH, Bhikhu, Repensando el multiculturalismo, Istmo, Madrid, 2005, p. 39.
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Esta posicién monista responde a decir de Betlin por tres dogmas indiscutibles: i) todo
auténtico problema tiene una soluciéon verdadera; ii) las respuestas validas y aceptadas a esos
inconvenientes seran comprensibles en un primer momento; y iii), todas estas respuestas tienden

a conformar un todo armonioso y concordante®.

Por otro lado, el reduccionismo de la diversidad dice Agamben sea comun oir la sentencia
juridico politico que se reconoce la diversidad, siempre y cuando no contravenga el
ordenamiento juridico”. Para eso, Pérez de la Fuente explica que las “verdades morales” son
comprensibles por suimportancia “divina” o bien “producto” mismo del razonamiento y a partir
de esto, lo importante es advertir “cual es la actitud monista frente al pluralismo cultural una vez

afirma su seguridad epistémica sobre la verdad moral”™.

No obstante, esta aparente superioridad axiolégica frente a los demads valores
considerados inferiores, conlleva uno de las mayores afrontas de las imposiciones religiosas’',
por ejemplo, colocar un crucifijo en las paredes de un aula piblica®™; o bien, las ideologfas
totalitarias pretenden imponer en las jerarquias de valores morales, como sucedia en el régimen
nazi por parte de las formaciones de élite mediante un adoctrinamiento ideoldgico a través del
terror absoluto con los campos de concentracion servian para deshacerse de todos los enemigos

y opositores™.

28 BERLIN, Isaiah, E/ fuste torcido de la humanidad, Ediciones Peninsula, Madrid, 2019, p. 197.

2 AGAMBEN, Giotgio, La comunidad que viene, Pre-Textos, Valencia, 2000, p. 9.

30 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural y derechos de las minorias, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 153-
154. En este sentido, HABERMAS, Jurgen, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Paidds, Barcelona, 1999, p.
37, expone que “la validez de las normas morales universalmente vinculantes ya no se puede explicar en ningin caso
con razones e interpretaciones que presupogan la existencia y el papel de un Dios creador y redentor trascendente”.
31 En el caso de Estados Unidos, WITTE, John JR., NICHOLS, Joel A., La libertad religiosa en Estados Unidos. Historia
de un experimento constitucional, Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 106. “Siete de los trece estados originales todavia tenfan
religiones oficiales al tiempo de la redaccion de la Primera Enmienda, en 17897

% Para mayor detenimiento, ALENDA, Manuel, “La presencia de simbolos religiosos en las aulas publicas, con
especial referencia a la cuestion del velo islamico”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,
nam. 9, 2005, pp. 1-26; NARANJO, Rafael, “Margen de apreciacion estatal, libertad religiosa y crucifijos (o las
consecuencias de un deficiente dialogo entre jurisdicciones)”, Revista de Derecho de la Universidad de Granada, 3* época,
nam. 11, pp. 117-137; PRIETO ALVAREZ, Tomas, Libertad religiosa y espacios priblicos. Laicidad, pluralismo, simbolos,
Civitas, Madrid, 2010, pp. 81 -91.

3 Entre otros, ARENDT, Hanna, Los origenes del totalitarismo, Alianza, Madrid, 2013, p. 589; SANCHEZ MECA,
Diego, HERRERA GUILLEN, Rafael, VILLACANAS, José Luis, Totalitarismo: la resistencia filosdfica (15 estudios de
pensamiento politico contempordneo), Tecnos, Madrid, 2018.
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Esta tendencia unitaria, jerarquica y superior es identificada en la posicion ética
utilitarista, al menos en su versién clasica, que postula la felicidad como tnico valor, “es una
teoria bienestarista de tipo monista: el bienestar se identifica con la felicidad. Este rasgo permite

9534

distinguirlo de otras teorias bienestaristas de tipo pluralista or tanto, “el utilitarismo clasico
§§ ) b

serfa una teorfa consecuencialista y monista””’

, porque no cobra importancia diferenciar los
valores adoptados por una persona o institucion. Por tanto, la solucién correcta a cada uno de

esos valores serd invariablemente fomentarlos™.

La peculiar forma de concebir el monismo moral de los valores en el mundo de manera
jerarquica, anteponiendo la posicion de la sociedad por el simple hecho de considerarlo como la
opcion que produzca la maxima felicidad, pone el acento en negar cualquier diversidad cultural
en las sociedades o en determinado caso, aquellos grupos minoritarios indigenas que disponen
de una particular costumbre y lengua tnica, lo que no les permiten obtener el reconocimiento
como otro de sus miembros en la sociedad. En otras palabras, que son marginados, oprimidos,
o discriminados. Esto mismo trasciende en aquellos Estados modernos donde no aceptan
reconocer la legalidad de las normas consuetudinarias implementadas por el propio grupo de
manera intern. Para Vernengo esta situacion de los grupos minoritarios sus “pautas internas
tendran la validez relativa que el orden juridico central les confiera; si, en cambio, la delegacion
no es admitida y el grupo no es reconocido, sus normas y pautas internas se tendrain como
socialmente inexistentes y, en cambio, se aplicaran directamente las normas del derecho objetivo

estatal”™’,

Para Kutschera una teorfa ética monista responde a las siguientes caracteristicas: primero,
un monismo de principios compuesta por sélo un principio moral fundamental como el imperativo

categorico kantiano, o una ética utilitarista; segundo, mwonismo de valores o axioldgico con el cual se

3 Asi, FARREL, Martin Diego, Privacidad, autonomia y tolerancia. Ruidos disonantes en ética, Hammurabi, Buenos Aires,
2000, p. 29.

% FARREL, Martin Diego, Privacidad, antonomia y tolerancia. Ruidos disonantes en ética, op. cit., p. 30.

3% En este sentido, PETTIT, Philip, “El consecuencialismo”, Peter Singer, Compendio de ética, 4* reimpresion, Alianza,
Madrid, 2010, p. 326, considera viable trazar dos rasgos distintivos propios de los partidarios de la teotfa
consecuencialista: i) aquel diagnéstico para cada opcién tiene un valor determinado por sus respectivas propiedades
consideradas importantes en €l realizadas, donde habra de preservarse la libertad. Fl valor asignado no es tnico,
debido al ejercicio de la ponderaciéon sobre sus propiedades son variables; y if) que un agente pueda realizar o no,
habra de disponer de un valor impuesto por los propios valores de sus prondsticos.

37 VERNENGO, Roberto J., “El relativismo cultural desde la moral”, Le6n Olivé, (Compilador), Etica 'y diversidad
cuttural, UNAM-Fondo de Cultura Econémico, México, 1993, p. 170.
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ofrece un orden axiolégico dividido a su vez por un mwonisno de valores derivado consistente por las
relaciones de preferencia especiales de un estado de cosas mejor que otro; un monismo
axiologico semejante deriva el orden axiolégico completo de 6rdenes parciales y mas simples en
el aspecto de su contenido; monzsmo de valores de principio consiste en decir que s6lo hay una cosa

que es intrinsecamente buena™.

Por su parte, Lariguet entiende al monismo como una doctrina que aun y “existan
diversos valores y posibles conflictos en un nivel superficial, resulta posible, en un nivel mas
profundo identificar sus relaciones de conmensurabilidad” y para esto, habra de ordenarse
mediante un exclusivo y dnico valor superior”. Eesto es asi, en tanto se demuestre que dentro
del propio pluralismo razonable existe cierta tension interna y verificable. Para eso, Lariguet
considera que habrfa en realidad un relativismo ético, o un particularismo moral, o bien, una
fragmentacion de valores.* En palabras del autor, “dentro de la mas amplia, diversa y abarcadora
definicion del pluralismo razonable, hay componentes que con algo de presiéon pueden conducir

a consecuencias no deseadas por los propios pluralistas™*'.

En cambio, Barberis advierte que el debate ético entre monismo y pluralismo no radica
para los juristas en la unidad o pluralidad de los valores, sino en su posible conflicto®, esto es,
“los conflictos entre valores son resolubles en general, a través de las mismas técnicas usadas

para prevenirlos™®.

Una vez descrito el perfil identificativo del monismo moral, corresponde ahora revisar
el relativismo moral para contrastar sus postulados morales frente al dnico que sostiene el

monismo.

38 KUTSCHERA, Franz von, Fundamentos de ética, Catedra, Madrid, 1989, pp. 86 y 87.

¥ LARIGUET, Guillermo, Dilemas en la moral, la politica y el derecho, op. cit., p. 349. Por su parte, BARBERIS, Mauro,
FEtica para juristas, Trotta, Madrid, 2008, p. 165, advierte que el monismo ético se mantiene al parecer entre los
filésofos morales. En cambio, el pluralismo ético entre filésofos de la politica y del derecho; en ambito jutidico, en
particular, el monismo ético parece prevalecer sélo entre constitucionalistas y filésofos del derecho iusnaturalistas.
Por su parte, NINO, Carlos S., E/ constructivismo ético, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 62,
destaca que si bien “el objetivismo puede ser monista” o pluralista “segun admita un solo tipo de hecho moral
relevante”, piénsese en “el placer”, o una diversidad de clases de hechos, por ejemplo, “las necesidades humanas”,
entre otras.

4 LARIGUET, Guillermo, Dilemas en la moral, la politica y el derecho, op. cit., p. 350.

“ LARIGUET, Guillermo, Dilemas en la moral, la politica y el derecho, op. cit., p. 351.

42 BARBERIS, Mauro, Etica para juristas, op. cit., p. 165.

43 BARBERIS, Mauro, Etica para juristas, op. cit., pp. 166 y 167.
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2.2. El relativismo cultural y sus implicaciones en el relativismo moral.

Es importante advertir que la discusion del relativismo moral deviene propiamente de
las dificultades enmarcadas entre la universalidad de los Derechos Humanos y la propia

diversidad cultural*

. Ademas, el relativismo cultural radical, parte de la idea de que la cultura es
la inica fuente de validez de un derecho o norma moral. En cambio, el relativismo cultural radical
care de condiciones para validar los derechos y normas morales universalmente validos. A partir
de esta base discursiva, se elaboran posiciones como el relativismo cultural fuerte que consiste
en identificar a la cultura como la principal base moral valida de un derecho humano o una
norma moral. Esto permite otorgar a los derechos normas morales y practicas culturalmente
determinadas, aunque el factor universal de la naturaleza humana, asi como los propios derechos
habra de fungir como control de los posibles excesos del relativismo. En cambio, el relativismo
cultural débil defiende la posicion de que la cultura tienda a cumplir un papel fundamental para

validar el derecho o de una norma moral, pero esta cumple la funcién, a su vez, de controlar los

posibles excesos del universalismo.

Por ejemplo, Donnelly explica al relativismo cultural débil como un enfoque ambicioso
de un conjunto de derechos humanos universales prima facie pero en cierta medida permite algun
grado de excepciones y variaciones locales, estas ultimas mediante interpretaciones particularistas
de los estindares universales®, ademas considera indispensable incluir en el relativismo cultural

juicios cualitativos a las ya reconocidas medidas cuantitativas establecidas a las variaciones entre

# Entre otros, véanse, ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “La cuestion de la universalidad de los derechos:
de las intuiciones a los problemas”, Francisco Javier Ansuategui Roig, José Manuel Rodriguez Uribes, Gregorio
Peces-Barba Martinez, Fusebio Fernandez Garcia (Coords.), Historia de los derechos fundamentales, (V alores, principios y
derechos humanos), Vol. 4, Tomo 4, 2013, pp. 73 y ss; el mismo, “Derechos humanos: entre la universalidad y la
diversidad”, Eduardo Javier Ruiz Vieytez, Gorka Urrutia Asua, (coords.), Derechos humanos en contextos multiculturales:
gacomodo de derechos o derechos de acomodo?, Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe, Alberdania, San Sebastian,
2010, pp. 23-38; GARZON VALDES, Ernesto “Acerca de la universalidad de los derechos humanos y su
fundamentacion”, Los derechos humanos en un mundo dividido, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, pp. 87-111; DEL
CARPIO RODRIGUEZ, Columba, Pluralismo juridico, derecho humano a la identidad cultural y globalizaciin, Civitas,
Madrid, 2014, pp. 30-33; DONNELLY, Jack, Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell University Press,
New York, pp. 89-106; el mismo, Derechos humanos internacionales, 2* ed., trillas, México, 2018; MATTELART,
Armand, Diversidad cultural y mundializacion, Paidoés, Barcelona, 2006, pp. 111 y ss.; FERNANDEZ LIESA, Catlos
R., “Debates juridico-internacionales sobre cultura y derecho”, La UNESCO y la proteccion internacional de la cultura en
el espacio 1beroamericano, Civitas, Madrid, 2011, pp. 70-72; ORENTLICHER, Diane F., “Relativismo y religion”, en
Michael Ignatieff, Los derechos humanos como politica e idolatria, Paid6s, Barcelona, 2003, pp. 147-162.

4 DONNELLY, Jack, “Cultural relativism and universal human rights”, Human Rights Quarterly, No. 6, 1984, p. 401.
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la clasificacion débil y fuerte. Sostiene tres niveles de relatividad que responden: i) a una lista de
Derechos Humanos; ii) la interpretacién de los derechos individuales y, iif) en las formas de

aplicar los derechos humanos™.

Donnelly comparte una vision del relativismo débil en los niveles de interpretacion y de
forma®, en tanto la idea de la universalidad de los derechos humanos basicos*, sean moderados
b b

. . . . . . Q
en el reconocimiento de las variaciones culturales, esto es, “relativamente universales”*.

Esta aportaciéon de Donnelly por un relativismo débil, si bien tiende a elaborar un
escenario susceptible de flexibilizar el método de intepretacion y aplicacion de los Derechos
Humanos frente a la diversidad cultural, “la universalidad de dichas garantias es totalmente
compatible con un mundo rico en diversidad cultural...Un propésito central de los derechos
humanos es proteger el derecho a escoger dichos caminos por pate de los individuos, grupos y

9550

pueblos

, sin embargo, esta posicion relativista débil continta susceptible a criticas de caracter

moral sobre su aplicacion, en particular por el relativismo moral.

El relativismo moral asume generalmente la posicion contraria a la posicion que reconoce
la existencia de un solo cédigo moral con validez universal. En cambio, propone una via donde
la verdad moral y la justificabilidad son en ciertas formas relativas a factores cultural e
histéricamente contingentes’’. Ta cuestion radica en “cémo debemos actuar hacia quienes
aceptan valores muy diferentes de los propios”, sobre todo cuando las reglas basicas que son

impuestas en una sociedad pueden diferir de las reglas basicas impuestas en otra*%

4 DONNELLY, Jack, “Cultural relativism and universal human rights”, op. cit., p. 401.

Y DONNELLY, Jack, “Cultural relativism and universal human rights”, op. cit., p. 418.

4 DONNELLY, Jack, Derechos humanos internacionales, op. cit., p. 63, considera a los derechos humanos desde una
visién histérica como parte del relativismo, porque sus fundamentos son concernientes a una gama de doctrinas
comprensivas que participan en el consenso contemporaneo reconocidos a nivel internacional. Pero en realidad, los
derechos humanos, no tienen porque ser culturalmente relativos en el sentido fuerte del término. Esto es asi, debido
a que su justificacién no se fundamenta o sustenta en alguna cultura en particular; su practica u obligatoriedad no
se encuentra atada a ninguna cultura o grupo cultural en especifico.

¥ DONNELLY, Jack, “Cultural relativism and universal human rights”, op. cit., p. 419.

50 DONNELLY, Jack, Derechos humanos internacionales, op. cit., p. 64.

51 Entre otros, WONG, David, “Fl relativismo”, Peter Singer (ed.), Compendio de ética, Alianza, 4* reimpresion,
Madrid, 2010, p. 593; PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultnral 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 155;
FARRELL, Martin Diego, La filosofia del liberalismo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 218.

52 Al respecto, HARMAN, Gilbert, La naturaleza de la moralidad. Una introduccion a la ética, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1983, p. 116 y ss.; ANSUASTEGUI ROIG, Francisco Javier, Razdn y voluntad en el Estado de
Derecho. Un enfoque filosdficojuridico, Dykinson, Madrid, 2013, p. 128, sostiene que no existe impedimento alguno para
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La moralidad da a las personas razones para hacer cosas, por eso los relativistas “no
niegan que los miembros de una sociedad puedan dar razones para sus creencias, pero insisten

en que éstas son internas al sistema’™?

, y en algunos casos hasta llegan a defender la existencia
de diversas creencias morales que también son buenas para sus miembros™. Por eso, el
relativismo moral habra de postular el respeto a la diversidad cultural que reconoce los valores

propios de cada grupo, a partir del derecho a la identidad cultural.

Garzon Valdés sostiene que “el respeto a la pluralidad cultural, de las normas y
procedimientos que cada grupo considera legitimos, exigirfa asumir una posicioén de relativismo
ético, es decir, diametralmente opuesta a la que implican las exigencias de universalidad y de
homogeneidad™”. Por su parte, Vernengo sostiene “moralmente correspondetia respetar las
peculiaridades culturales de ciertos grupos, al modo como, en principio, corresponde respetar

las decisiones morales auténomas de todo ser humano’®,

Ahora bien, el multiculturalismo reconoce un relativismo cultural, pero no acepta el
postulado de un relativismo moral, de ahi que Martin Farrell propone analizar el relativismo
moral con el principio milliano del dafio’” enfocado a tres clases de conductas, la primera a una
conducta autorreferente; a las que afectan a un tercero con su consentimiento y la ultima, a
aquellas que afectan a un tercero sin su consentimiento. Esta ultima conducta corresponde
directamente con el problema de los delitos culturalmente motivados, por ejemplo, la practica

de la ablacién del clitoris a sus hijas menores>. Para este autor la problematica no esta en

que el mecanismo de la decisién particular pueda tener una determinada efectividad a la hora de controlar las
conductas. Siempre y cuando lograra existir un determinado sujeto lo suficientemente capaz de tomar decisiones
invariablemente diferentes en un contexto plural.

53 PEREZ DE LA FUENTE, Oscat, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, p. 155.

5 Para MENENDEZ ALZAMORA, Manuel, “Las formas del pluralismo en el pensamiento politico
contemporaneo”, José Miguel Piquer Mari, ez al., Pluralismo. Perspectivas politicas y desarrollos normativos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 78. “Existen dos tipos de relativismo, el que afecta a los juicios de hecho y el que afecta
a los juicios de valot”.

55 GARZON VALDES, Ernesto, “El problema ético de las minorfas étnicas”, Leén Olivé, (Compilador), FEtica y
diversidad cultural, UNAM-Fondo de Cultura Econémico, México, 1993, p. 32.

5% VERNENGO, Roberto J., “El relativismo cultural desde la moral”, op. cit., p. 167.

57 Para mayor detalle sobre este principio, véase, FARRELL, Martin Diego, E/ derecho liberal, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1998, especialmente, Capitulo III, pp. 136-190; RIVERA LOPEZ, Eduardo, Presupuestos morales del liberalismo,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 53-58.

% Al respecto, véase, COMANDUCCI, Paolo, “Derechos humanos y minorfas: un acercamiento analitico
neoilustrado”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, No. 3, octubre, 1995, p. 32.
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simplemente responsabilizar moralmente a los padres que practican la “ablacion del clitoris a sus
hijas”, sino el de acpetar que un Estado extranjero a que intervenga para poner fin a esa practica”.
Esto solo serfa permisible, en tanto, “los sujetos del derecho internacional” sean los propios
individuos, lo que justifique una intervencién externa cuando un Estado someta o permita que
alguien someta a sus ciudadanos a un tratamiento que implique la violacién del principio milliano

del dafio antes aludido®

. Para William “no puede considerarse como una consecuencia de la
naturaleza de la moralidad misma el que ninguna sociedad deba interferirse nunca en los asuntos
de otra, o que los individuos de una sociedad, cuando se ven confrontados con las practicas de

otra, si son racionales, deban reaccionar con la aceptacion”.

Por lo visto hasta ahora, el relativismo moral tiende a permitir y justificar practicas
culturales ancestrales como la ablacion del clitoris, el matrimonio con menores de edad, el
homicidio por razén de honor, la bigamia. Ahora lo que atafie es confrontar esta vision relativista
frente a la clasificacion elaborada por Pérez de la Fuente relativa a los niveles: 1) descriptivo; i)

normativo, y iii) metaético®.

2.2.1. El relativismo descriptivo. Primer nivel.

El relativismo descriptivo o relativismo cultural consiste en establecer creencias o
criterios de indole morales que son aceptadas de manera relativa entre individuos o sociedades
diferentes, pero no aceptan en coincidir acerca de las respuestas a cuestiones morales®. Pero al
mismo tiempo, se limita a comprobar que los estandares de moralidad en cada sociedad son
distintos, sin que por ello se produzca alguna consecuencia de caracter ético normativo o

64

metaético™. A decir de Williams “la confusién central del relativismo es la de tratar de extraer, a

% FARRELL, Martin Diego, Etica en las relaciones internas e internacionales, Gedisa, Barcelona, 2003, p. 222.

6 FARRELL, Martin Diego, Etica en las relaciones internas ¢ internacionales, op. cit., p. 234, aclara que todo caso de
violacién del principio milliano no conduce automaticamente a la intervencién externa. Esto es, el propio Mill
mismo era un utilitarista, por ello, la justificacién de la intervencion externa dependera siempre de un cuidadoso
calculo de consecuencias. “Cuando el costo de la intervencion exceda sus beneficios, ella no estara justificada”.

oV WILLIAMS, Bernard, Introduccion a la ética, Catedra, 4* ed., Madrid, 1998, p. 38.

02 Véase, infra Capitulo Segundo.

63 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 157.

¢4 Distinto resulta el diagnéstico elaborado en su momento por NINO, Catlos Santiago, Fitica 'y derechos humanos. Un
ensayo de fundamentacion, Ariel, Barcelona, 1990, p. 159-160, quien consideré en la posicion de Taylor el unico
“contenido valido de la obligacién moral esta dado por la Siztlichkeit de la sociedad actual”. Distinto es el caso de
Maclntyre para quien los bienes “que definen las virtudes morales son intrinsecos a las practicas de cada comunidad
en particular”. Por su parte, Walzer sostiene que la moralidad esta fundamentada en determinados “bienes cuyo

30



partir del hecho de que las sociedades tienen diferentes actitudes y valores, un principio a priori
no relativo para determinar la actitud de una sociedad hacia otra; esto es imposible”®. La
explicaciéon de Hare al respecto corresponde a advertir que no porque ciertas comunidades no
mantengan una relacion estrecha entre si, podrian sin dificultades practicas convenir en estar en

desacuerdo respecto de algunas cuestiones morales®.

En el contexto del relativismo cultural o descriptivo se indagan las posiciones o pautas
morales individuales o sociales, no incide en nada sobre las concepciones morales que puedan
ampararse con mejores razones que otras, “una cosa es que determinada sociedad adopte

determinada practica, nivel descriptivo, y otra, nivel normativo, que esté justificada””,

por

ejemplo el homicidio por honor que actualmente se mantiene vigente como parte de practicas

culturales de algunos grupos minoritarios pero que no tiene aceptacion a nivel internacional.

O en aquellas sociedades donde se permite el canibalismo, esto es, no existe alguna regla
que se oponga al consumo de carne humana, como si lo existe en otras sociedades. El caso en
particular que analiza Harman es donde la gente que se comen es gente que ha muerto natural o
accidentalmente, gente que ha sido ejecutada legitimamente, por ser criminal, y gente a la que
han matado en guerras. Y para las demas sociedades esto es incorrecto, sin importar las
condiciones en que hayan fallecido las personas. Aun para aquellos que visitaren esa sociedad

serfa incorrecto hacer lo mismo que ellos®.

significado y alcance estan definidos por cada comunidad”. Para Rorty por su parte, la moralidad estd histéricamente
condicionada. En cambio, Williams refiere que el “conocimiento ético sélo puede alcanzarse mediante conceptos
densos que no pueden ser aprehendidos si no se comparten los valores e intereses que son parte de la cultura y las
practicas de una comunidad”. Y para Hampshire, explica Nino, “la moralidad universal debe competir con una
particularista, basada en las tradiciones, convenciones e instituciones de una sociedad”.

65 Para WILLIAMS, Bernard, Introduccion a la ética, OP. CIT., p. 30.

6 HARE, R. M., E/ lenguage de la moral, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1975, p. 139.

¢ PEREZ DE LA FUENTE, Oscat, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 158; WONG, David, “El
relativismo”, op. cit., p. 597, pone el “énfasis en los derechos individuales propio de la cultura ética del Occidente
moderno” y con una ausencia aparente en las culturas histéricas de Africa, China, Japén e India. Wong alude que
el contenido de los deberes en esas culturas histéticas, tiende a organizarse alrededor del valor central de un bien
comun basado “en cierto tipo de vida comunitaria ideal, una red de relaciones, parcialmente definida por roles
sociales, también ideal pero encarnada de manera imperfecta en la practica vigente. El ideal para sus miembros
consiste en las diversas virtudes que les permiten, dado su lugar en la red de relaciones, fomentar y mantener el bien
comun’.

8 HARMAN, Gilbett, La naturaleza de la moralidad. Una introduccion a la ética, op. cit., p. 114.
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De hecho, el art. 27.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos reconoce
el derecho de toda persona “a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad”. En
cambio, el art. 29 prevé los deberes de todo individuo tendra frente a la propia sociedad, al
reconocerse su libre desarrollo plenamente su personalidad. Por eso, Vernengo sostiene que no
cabe una interpretacién sobre estos derechos en el sentido de imposibilitar o hacer inviable el

resto de los Derechos Humanos que el Derecho Internacional ha conseguido proteger®.

Por tanto, este primer nivel de andlisis sobre las conductas motivadas por la diversidad
cultural sera poco util para los 6rganos judiciales encargados de administrar justicia en casos de
minorfas culturales, al carecer del insumo normativo que exige una sentencia en el marco de una
teorfa de la justicia incluyente que justifique mediante un razonamiento ético-juridico el sentido

de la condena o absolucion.

2.2.2. El relativismo normativo. Segundo nivel.

El relativismo normativo confiere diversos requerimientos basicos de indole moral que
son aplicados a diversos sujetos morales, tales como, i) los elementos de la racionalidad practica,
ii) la autonomia personal, iii) la nocién de plan de vida, y iv) la ordenacién de preferencias que
en su conjunto presuponen la identidad personal™. Con ello, se postula una visiéon contraria a
que la moral esté sustentada en normas imparciales y neutrales’'. Por eso, la tendencia ha sido
no solo reconocer al relativismo normativo si bien como “una doctrina filos6fica”, sino también

como “una actitud adoptada” sobre situaciones morales perturbadoras’.

Una de estas actitudes es el relativismo normativo no realistas que son basadas en teorfas

de la racionalidad. Muchas teotfas morales no realistas son las elaboradas por Rawls”,

6 “E] relativismo cultural desde la moral y el derecho”, op. cit., p. 158.

70 Por todos, véase, PARFIT, Derek, Razones y personas, Antonio Machado, Madrid, 2005.

7t PEREZ DE LA FUENTE, OSCAR, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 158.
2WONG, David, “El relativismo”, op. cit., p. 599.

73 Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, pp. 143 y 401.
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Velleman™, Gauthier”, Brandt’® y Hare”’, quienes sustentan su arsenal teérico conceptual en las

teorias de la racionalidad.

En general, las teorfas no realistas toman hechos sobre lo racional o irracional es
légicamente anterior a lo moral; ellos permiten asumir que las cosas estan bien porque es racional
elegirlas o al menos tener una cierta actitud de aprobacion hacia ellos. Tales teorfas presuponen
que la teorfa de la racionalidad respaldada por la teoria es la correcta porque da cuenta de la

racionalidad.

Ante la dificultad de defender cualquier teotfa particular de la racionalidad como "la"
explicacion correcta de la racionalidad, resulta probable que los no realistas que basan las teorfas
normativas en las teorfas de la racionalidad estin comprometidos a respaldar el relativismo moral

(relativismo metaético).

Una visién distinta a la racionalidad en este nivel normativo es para Pérez de la Fuente
donde se identifican distintos requisitos morales basicos que son aplicados a “agentes morales
diferentes, o grupos de agentes”, sobre todo a los distintos deseos, intenciones o creencias sobre

esos grupos o agentes’.

A partir de este planteamiento, Pérez de la Fuente identifica esta vision normativa con el
trasfondo de la critica comuitarista que reivindica la esfera publica donde se configura “a una
idea sustantiva” del bien”. Y por su parte la multiculturalidad propone para superar el factor

<

neutral e imparcual de la opresién de las minorias dominadas, recurrir a “una politica de la
diferencia” que retoma favorablemente “las caracteristicas de la identidad especifica, con un

significado emancipatorio” que fortalezca el ideal de la democracia incluyente®.

"4 Foundations for moral relativism, Open Book Publishers, United Kingdom, 2013, pp. 43 y ss.

75 Moral por acnerdo, Gedisa, Barcelona, 2003, en particular, Capitulo 1.

76 A theory of the good and the right, Oxford University Press, 1979, p. 112.

77 Moral thinking. Ifs levels, method and point, Oxford Univesity Press, New York, 1981, pp. 214-217.

78 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural y derechos de las minorias, p. 158.

7 Para ahondar sobte el contenido del bien en el comunitarismo, consultese PEREZ DE LA FUENTE, Oscat, La
polémica liberal comunitarista. Paisajes después de la batalla, Dykinson, Madrid, 2005.

8 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cnltnral 'y derechos de las minorias, p. 159. Por su parte, THIEBAUT,
Catlos, Los limites de la comunidad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 152-165, elabora un
diagnostico de las mayores aportaciones planteadas en su momento sobre la relacién de la neutralidad publica y
particularidad del bien.
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Sobre esta linea multiculturaal, Kymlicka sostiene una alternativa para incentivar una
clase de heterogeneidad de la ciudadania a modo de una politica de la diferencia, para no englobar
las diferencias con las propias restricciones de la justicia liberal. Esto es, “la justicia liberal sélo
es una mas entre las muchas normas culturales y ninguna de ellas deberia contar con privilegios,

pero todos deben politizarse y cuestionarse en una sociedad multicultural”®'.

2.2.3. El relativismo metaético. Tercer nivel.

La metaética considera que las razones son erigidas dentro de los limites de cada una de
las comunidades. Esto es, las razones devienen de los marcos de referencia y nunca puede haber
alguna razon independiente a esos marcos. Sobre este sefialamiento Nino describe al relativismo
ético en el marco de las diferentes comunidades, grupos humanos o personas se distinguen por
considerar de manera diferente que es bueno o justo y, en particular, sobre las pautas morales
que les aplican®. Ahora bien, para Nino, ain y cuando fuera verdadera esta tesis, es importante
distinguir en los juicios morales no solo sus particularidades que conforman los principios
valorativos bisicos atribuidos a cada uno de ellos, sino a las diferencias de sus circunstancias
facticas de mas importancia o sobre las creencias que han determinado esas circunstancias
facticas. Pero no por eso, todas las convicciones morales habra que considerarlas validas o
verdaderas por igual®.

En cambio, en la ética normativa el relativismo ético sostiene Nino, lo bueno o justo
para una persona o comunidad no serd bueno o justo para los demds. Para resolver esta
problematica relativista propone dos vias: i) la metaética subjetivista rechazada por el autor,
adquiere un rango no escéptico sobre la viabilidad de acreditar los juicios de valor®. Por el
contrario, cuando el sujeto ha emitido un juicio moral lo verifica empiricamente, mediante un

examen de las actitudes o sentimientos de quien lo emite®; i) las teorfas metaéticas no

81 KYMLICKA, Will, La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y cindadania, Paidés, Barcelona, 2003, pp. 65-
66.

82 NINO, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, Ariel, Barcelona, 1983, p. 377.

8 NINO, Catlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, op. cit., p. 377.

8 NINO, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, op. cit., p. 378.

85 Sobre esto, ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
Sfundamentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 180, arguye que el vinculo
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descriptivistas en una posicién escéptica refieren a la oportunidad de emitir una justificaciéon de
manera racional sobre los juicios de valor, debido a su caracter logico que se atribuye a dichos

juicios™.

Por su parte Audi expone dos clasificaciones del relativismo; la primera en un
“relativismo circunstancial”, la cual afirma que lo que debemos hacer depende de, y varfa con, y
debe relativizarse, de acuerdo con circunstancias relevantes, las cuales seran avaladas por la
sociedad misma y en caso de no ser asi, no se tendra la obligacién de respetar los principios de
no pegar a la gente o se debe hacer un esfuerzo para ayudar a las personas heridas por ejemplo”;
ademas este relativismo circunstancial sostiene que la aplicacion e interpretacion de los principios
morales varfa de acuerdo con las circunstancias, esto es, se puede pegar a alguien si su vida
depende de esto®™. En cambio, el relativismo de la posicién consiste en afirmar que la
justificabilidad (la validez de la posicién) de los principios morales es relativa, por ende, no cuenta
con principios vinculantes universalmente justificables®. Al final, Audi se decanta por un

relativismo circunstancial por considerarlo mas sélido.

Pérez de la Fuente explica que en el relativismo metaético™ “los juicios morales no son
objetivamente verdaderos o falsos”, pero, aun asi, “diferentes individuos y sociedades pueden

sostener juicios morales conflictivos sin que ninguno esté equivocado”g1

. Por su parte Brandt
identifica esta tesis relativista mediante las opiniones morales conflictivas que son igualmente

vilidas” no solo porque todo el mundo pueda aceptarlo, o bien, mostrando que las normas de

entre la teorfa del discurso empirica y una normativa tiene una dificultad en la fundamentacién empirica, debido a
la comprobacién de que una norma rige facticamente, o bien, a través de convicciones realmente existentes, a la
constatacién de que es racional. Ahora bien, Alexy reconoce una ventaja al modo de fundamentacién empirica en
la que es posible identificar las contradicciones dentro de una praxis existente de hecho. Aunque es dable desplazar
al sujeto de un proceso de justificacion a que abdique sobre algunas reglas o convicciones, para asumir otras
contratias por consideratlas mas relevantes.

86 NINO, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, op. cit., p. 379.

87 AUDI, Robett, Valor moral y diversidad humana, Avarigani, Madrid, 2013, p. 49.

8 AUDI, Robert, VValor moral y diversidad humana, op. cit., p. 50.

8 AUDI, Robett, Valor moral y diversidad humana, op. cit., p. 50.

% La metaética para GUIZAR, Esperanza, Introduccion a la ética, Catedra, Madrid, 1999, p. 194, no solo atafie a la
realizacién de juicios de valor, sino que, por un lado, su funcién es juzgar a esos juicios; por otro lado, sefiala su
fiabilidad, plausibilidad y racionalidad o irracionalidad. Asi, la metaética tiende a mantener una linea muy delgada
frente a los éticos normativos quienes reflexionan en el horizonte metaético, bajo el argumento de analizar, justificar
enunciados mediante elementos valorativos acerca del ser humano, o bien, propiamente sobre la conducta humana.
91 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 159.

92 Sigo aqui la posicién de BRANDT, Richard B., Teoria ética, Alianza, Madrid, 1982, p. 320.
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una sociedad determinada poseen sus causas; asi, una persona posee una opiniéon ética
relacionada a si una cosa determinada es correcta o incorrecta. Para Brandt la idea de que dos
enunciados éticos conflictivos sean validos de igual manera significa “que o bzen no existe ningin
método racional o justificado tnico en ética, o que el uso del método racional inico en ética, en
presencia de un sistema idealmente completo de conocimientos facticos no nos permitirfa hacer
distinciones entre los enunciados éticos sujetos a consideracion™”, de ahi la desvinculacion del

relativismo descriptivo y normativo frente al relativismo metaético.

Ello implica que el relativismo metaético niegue valores morales universales, dejando
cabida a que todo tenga validez, en tanto exista una fundamentacién particular en el ambito de
la moral. Segin Olivé, existen tres razones para rechazar el relativismo: i) si una accion tiende a
justificarse en tanto disponga del conjunto de valores correctos, impide la critica sobre los
comportamientos “aborrecibles”; o ain mas reprochables, “para justificar acciones en contra de
acciones aborrecibles”; ii) no habra manera de que los derechos humanos sean fundamentados,
salvo con un margen restringido en un contexto especifico. No onbstante, esto contrapone la
posibilidad de alegar alguna contravenciéon a los Derechos Humanos fuera de los contextos
internos y concretos previamente establecidos y reconocidos. Esto es, una posible afectacion al
derecho humano a la vida, podria incluso estar moralmente justificado; y iii) se “obstaculiza la
cooperacion y la realizacién de acciones coordinadas entre miembros de culturas diferentes, pues
desalienta la bisqueda de puntos de coincidencia y de acuerdos, sea en el terreno moral o en el

cognoscitivo”94.

Por tanto, la vision relativista en cualquiera de sus tres niveles referidos resulta
insuficientes por no aportar razones suficientes para considerar el factor de la diversidad cultural
en el sentido de negar las verdades morales universales y a su vez, dificultar la viabilidad para
establecer algin dialogo intercultural, pero fundamentalmente, para la tarea judicial fomentaria
una justicia excluyente con grandes afectaciones a los grupos minoritarios. A esto sigo las

directrices de Pérez de la Fuente delineadas sobre “la premisa metdetica del monismo,

9 BRANDT, Richard B., Teoria ética, op. cit., p. 322.
% OLIVE, Leon, Multiculturalismo 'y pluralismo, Paid6s/UNAM, México, 1999, p. 54.
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relativismo y pluralismo pone de relieve como monismo y relativismo no son vias adecuadas de

gestion del pluralismo cultural™.

La razén que expone en el caso del monismo para Pérez de la Fuente deviene a su
obligatoriedad para “sostener una interpretacion ad hoc de la tolerancia como mecanismo de
solucion de conflictos”. En cambio, una posicion relativista “asume una vision esencialista de
cultura que convierte el didlogo intercultural en irrelevante, ya que considera que no existen
valores universales, ni transculturales™®. Sobre todo si esto es trasladable a la fundamentacion
de los derechos culturales de grupos minoritarios resulta una tarea titanica por disponer de
distintas Opticas y diferentes niveles de analisis. Piensese en cuestiones que transversalmente
aplican a todos los debates, por ejemplo el de la identidad cultural; y en otros casos, adquiere

implicaciones consecuentes entre los distintos niveles como es la relacién de

identidad/alteridad”.

3. El pluralismo moral: un panorama de su estado actual.

El pluralismo es entendido como una consecuencia de la diversidad individual o colectiva, que
conlleva no solo abandonar el punto de vista particular, sino también, el alejamiento de las
. . . . 98 . . . .
posiciones subjetivas . Para esto, las propuestas objetivistas del pluralismo moral comprometen
la capacidad de juicio del sujeto en su dimension de agente racional que contribuye a superar la
inconmensurabilidad y el conflicto de valores en una sociedad de clara diversidad cultural, lo que
denomina la autora “pluralismo comprehensivo”, por responder a una posicién moderada del
pluralismo “el reconocimiento de la diferencia de valores que surge de las practicas sociales y de
los modelos culturales, y que al mismo tiempo satisface nuevas formulaciones de principios

»% Para Berlin, en el

generales que permiten el entendimiento mas alld del particularismo
pluralismo los grandes principios son diferentes y reclaman compromisos distintos, y hay

momentos en que chocan entre siy tienes que elegir. Por ende, no existe una férmula para decidir

95 PEREZ DE LLA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 194.

9% PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 194.

9 PEREZ DE LA FUENTE, Oscat, Pluralismo cultural y derechos de las minorias, op. cit., p. 195.

9% Asf, ALVAREZ, Silvina, “Pluralismo moral”, Marcelo Alegre, Roberto Gargarella, Carlos F. Rosenkantz,
(Cootdinadotes), Homenaje a Carlos Santiago Nino, Facultad de Detecho de la Universidad de Buenos Aires/La Ley,
Buenos Aires, 2008, p. 87.

9 ALVAREZ, Silvina, “Pluralismo moral”, op. cit., p. 89.
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cual es mejor. A esto Berlin lo denominé inconmensurable, porque no hay una manera unica de
decantarse por un valor, y para ¢él, esto resulta tragico, toda vez que debemos elegir entre unos

valores y otros cuando son incompatibles.

Por su parte, Pérez de la Fuente atento a las diversas posiciones del pluralismo'”,
propone distinguir entre una version débil que retne, por una lado, un acuerdo o consenso
axioldgico en la esfera publica y, por otro lado, una diversidad de ideas sobre el bien en el ambito
de la esfera ptivada asociadas a la autonomia individual y tolerancia'”'. Esta posicion tiende a
coincidir y fundamentatse con el pensamiento rawlsiano'” con un claro perfil “fundamentadora
del consenso procedimental de valores morales”. En cambio, la versién fuerte del pluralismo
tiende a evidenciar los conflictos irreconciliables entre los diversos valores. El motivo de esta
amplia gama de posiciones pluralistas de corte fuerte explica Pérez de la Fuente, corresponde a
que el pluralismo cultural no encuentra contradiccién con “las reivindicaciones de las minorias
culturales han supuesto algunas reformulaciones del consenso en el sentido de una mayor
abstraccion de los valores o incluso excepciones expresas por motivos culturales en la legislacion

general”m.

Esto solo sera viable esto mediante la reciprocidad del dialogo en perspectiva de

11()4.

estandares de una universalidad racional formal™; asi como de una confianza para aspirar a

105

lograr acuerdos ™. Por ello, un amplio conjunto de leyes consuetudinarias ha sido validadas ante

100 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., pp. 164-191; asimismo,
PIQUER MARI, José Miguel, et. al., Pluralismo. Perspectivas politicas y desarrollos normativos, Universidad Cardenal
Herrera/Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

101 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultnral 'y derechos de las minorias, pp. 164-165.

102 En particular, RAWLS, John, E/ iberalismo politico, Critica, Batcelona, 2004, pp. 108-109. Por una parte, sostiene
que las conductas de los ciudadanos no obedecen tnicamente a principios de una teotfa de la justicia. Mas bien,
ellos actian a partir del ideal de que los principios son justos. Por otro lado, los ciudadanos reconocen esos
principios como susceptibles de aceptarse en una posicién original. Solo asi, su pablico reconocimiento e informada
aplicacion de los principios de justicia a la vida publica estaran en condiciones los ciudadanos de obtener su
autonomia plenamente, en tanto que, “los términos equitativos de la cooperacién que se darfan a si mismos si
estuvieran representados equitativamente como personas libres e iguales”.

103 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural y derechos de las minorias, p. 191,

104 Para RAWLS, John, E/ liberalismo politico, op. cit., p. 67, es indispensable distinguir entre un hecho del pluralismo
razonable y de un hecho del pluralismo per se. Porque segin Rawls “no se trata solamente de que las instituciones
libres tienden a generar la gran variedad de doctrinas y de puntos de vista previsibles” derivado de los diversos
intereses de las personas, aundado a la tendencia a delimitarse en puntos de vista restrictos. Sino mds bien por los
puntos de vista elaborados, existen variedades de posiciones doctrinarias comprehensiblemente razonables.

105 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 192.
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las demandas territoriales aceptadas y de acuerdos de autogobiernos conformando un cierto

grado de pluralismo juridico.

Por otro lado, Solanes Corella sostiene que “aunque los valores de libertad y pluralismo
requieren que se imponga el menor nimero posible de restricciones a las elecciones y estilos de
vida de los individuos, las exigencias de una coexistencia ordenada y pacifica reclaman reglas

minimas validas para todos”"

, v para ello, se ha considerado a la tolerancia como la mejor
medida del Estado hacia la diversidad de valores y tradiciones para establecer los minimos

requeridos.

En cambio, Alcacer Guirao explica que la complejidad identificada en la convivencia de
las sociedades actuales tienden a asumirse el rasgo del pluralismo donde las personas no son
parte solamente en una “comunidad ética”. O bien, en un mundo aislado y delimitado de
convicciones morales, acorde a las directrices del comunitarismo. En cambio, el entorno se
integra por un entramado de distitntas, contrarias e irreconciliables “comprensiones del mundo,
realidad cuya complejidad facilita al individuo la ponderacién de las mismas y la facultad de
“reflexién y disenso a lo dado, asi como la tendencia la cooperaciéon bajo el respeto a la
tolerancia””’. En el caso de Raz considera que una concepcién del bienestar individual que
combine la autonomia y el pluralismo de valores resuelve la cuestién liberal de como puede
combinarse una busqueda politica de ideales del bien con una actitud de tolerancia y respeto por
la libertad individual, lo que facilita al liberalismo perfeccionista tener firmes bases morales, esto
es as{ porque, por un lado, la funcién del gobierno sera “proteger y promover el bienestar de las
personas”, dentro de los limites de su competencia. Por otro lado, las personas prosperan a
través de una vida de autodefinicién que consiste en opciones libres entre una pluralidad de
actividades, objetivos y relaciones incompatibles pero valiosos, esto es, “una pluralidad de estilos
y modos de vida valiosos e incompatibles. Este pluralismo de valores, y no el escepticismo ni la
neutralidad de valores, constituye el baluarte liberal contra la uniformidad, contra la sociedad
que imponga a través del gobierno o de otra manera una vision uniforme del estilo de vida ideal

de su poblacion™”.

106 Derechos y cultnras. Los retos de la diversidad en el espacio priblico y privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 45 y 46.
107 ALCACER GUIRAO, Rafael, Los fines del derecho penal. Liberalismo, comunitarismo en la justificacion de la pena, Ad hoc,
Buenos Aires, 2001, p. 155.

108 RAZ, Joseph, La ética en el dmbito piblico, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 132.
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Ademas, para Raz la vida que prospera es la vida autodefinida, por ejemplo, una vida
dedicada a actividades y objetivos valiosos elegidos libremente, no se trata de una vida que el
gobierno o nadie mas pueda ofrecerles a las personas, mucho menos imponérsela. L.a autonomia
se refiere a una vida activa que el agente adopta libremente. Es incompatible con cualquier vision

de la moral que desee imponer por la fuerza'”.

Por otro lado, Lorenzo Izquierdo debate la posicion del pluralismo moral en orden a las
aportaciones de Maclntyre, en particular con su obra Tras la virtud, en la que plantea “si la
pluralidad de concepciones del bien se sostiene y sin unos presupuestos compartidos. Maclntyre
habla del fenémeno contemporaneo de la «democratizacién de la actividad moraly, término con
el que quiere describir como cada individuo se ha convertido y se considera un agente moral”.
Esto en tanto, sea planteado “desde sus propios criterios —independientes, personales y
cambiantes— puede juzgar universalmente todo valor, concepcién de la subjetividad claramente
individualista. Tal proceso da una eminencia al yo que le sitda por encima de todo papel y
circunstancia y le configura como criterio ultimo de moralidad, situacién que aboca a una
inevitable disparidad de criterios y concepciones irreconciliables de lo moral que se acaba

vistiendo de pluralismo™'".

Por otro lado, Lorenzo Izquierdo refiere que en realidad no es tal el verdadero pluralismo
para Maclntyre, porque no corresponde a una “yuxtaposicion de distintas opciones morales
irreconciliables, sino una diversidad en —y para- la unidad”'''. Ademas, se preserven unos
principios minimos que deberan preservarse, de lo contrario, “muchos conceptos y argumentos
(como el de responsabilidad, identidad, etc.) quedan sin sentido e inviables. Tales principios son
los que ha pretendido o buscado el universalismo liberalista como neutrales, neutralidad
imposible para Maclntyre, pues siempre hay una idea de bien detras de unos principios™'"*. Esto

conlleva a reconocer que incluso el Estado se basa en unos presupuestos basicos compartidos,

109 RAZ, Joseph, La ética en el dmbito priblico, op. cit., p. 133.

110 LORENZO IZQUIERDO, David, Comunitarismo contra individualismo. Una revision de los valores de occidente desde e/
pensamiento de Alasdair MacIntyre, Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 251.

1 TORENZO 1ZQUIERDO, David, Comunitarismo contra individualismo. Una revision de los valores de occidente desde el
pensamiento de Alasdair Maclntyre, op. cit., p. 252.

112 TORENZO IZQUIERDO, David, Comunitarismo contra individualismo. Una revision de los valores de occidente desde el
pensamiento de Alasdair Maclntyre, op. cit., p. 253.
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en palabras de Lorenzo Izquiero “tanto en la comunidad como en el Estado, debe haber algo
comun, y no sélo procedimental, pues el reconocimiento de ciertos valores minimos es
inevitable. Por eso dice nuestro autor que el Estado liberal no es neutral, pues sostiene una
determinada concepcion del bien, la propia del liberalismo y su concepcién del hombre. Cuestion
distinta es si ese estrato comun es mayoro menot, con mas o menos valores sustantivos; y,

ademas, si es suficiente para explicar y facilitar un desarrollo ético coherente, humano”'".

Por ultimo, la version del pluralismo razonable desempefia un rol importante en el debate
actual para la coexistencia en las sociedades democraticas de una diversidad de doctrinas sobre

114

las nociones del bien. Su principal impulsor ha sido Rawls'* quien pretende alcanzar un consenso

con personas “razonables”'"

que compartan posiciones doctrinales igualmente razonables, cuyo
consenso unicamente podra lograrse cuando la decisiéon publica aparece como razonable para

todos los que participan.

3.1. Principios generales y el objetivismo moral.

En este apartado se estableceran las condiciones necesarias para reconocer la diversidad
de valores emanados de las distintas practicas sociales y factores culturales, mientras satisfagan
nuevas formulaciones de principios generales o formas de interpretar que recurran no solo a “la
comprension de practicas especificas” con recursos autonomos. Esto permitira que las relaciones

116

entre unas y otros ° superen el entendimiento del particularismo y con ello, se logre establecer

la via para que el pluralismo sea fortalecido con el objetivismo moral.

Esta posicion objetivista corresponde a la base del discurso moral, entendido este como
una practica social que usa una técnica para conjuntar determinados comportamientos y
actitudes. Esto es, “son reglas que acuerdan igual voz, igual acceso a las razones y a los hechos,
igual autonomia en la ceptacién (hipotética) de los principios morales”'"”. Este analisis abarca

dos posiciones esenciales: 1) “teorfas descriptivistas o cognoscitivistas”; y ii) “teorfas no

113 LORENZO IZQUIERDO, David, Comunitarismo contra individualismo. Una revision de los valores de occidente desde e/
pensamiento de Alasdair MacIntyre, op. cit., p. 253.

N4 [ 4 justicia como equidad, Tecnos, Madrid, 2002, p. 30.

15 RAWLS, John, La justicia como equidad, op. cit., p. 137.

116 ALVAREZ, Silvina, “Pluralismo moral”, op. cit., p. 88.

17 ALEGRE, Marcelo, “Igualdad y discurso moral”, Isonomia, No. 23, octubre, 2005, p. 138.
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descriptivistas o no cognoscitivistas”, tales como el emotivismo y el prescriptivismo. Por ahora,
corresponde repasar la pugna que afronta el objetivismo frente a posiciones no cognoscitivistas

inmersas en el discurso moral como es el emotivismo'*.

3.1.1. La critica del emotivismo al objetivismo moral.

Para identificar los alcances criticos del emotivismo al objetivismo moral, sigo las
directrices heredadas por Nino'”, quien inmerso en la discusién metaética predominaba su
relacién con elementos subjetivos, tales como: 1) deseos, ii) preferencias, iii) intereses o iv)

(13

emociones. Estos elementos fundamentan la moralidad mediante el sentimiento, “el
subjetivismo ético sostuvo que los juicios de valor describen o dan cuenta de actitudes, sea del
hablante (en el caso del subjetivismo individualista) o de la comunidad en conjunto (en el caso

de un convencionalismo)”'*".

En este sentido, durante la primera mitad del siglo pasado, la ética anglosajona habfa
estado reiteradamente centrada en el pensamiento de Hume, al tener centrada la atencién en que
todo conocimiento sustantivo deriva de la experiencia sensible y con la consecuencia del
escepticismo con respecto a las proposiciones metafisicas. Por eso, el presupuesto del juicio
moral del emotivismo no puede basarse mediante una argumentacién racional, solamente con
los sentimientos. Esto implica que la subjetividad sera éticamente determinada, Gnicamente, por
la felicidad, la ira, el placer, o el odio como finalidades de la accién, sin ninguna intervencion de
la raz6n, la autoridad politica o la religion™'. Por ejemplo, previo a la década de los setenta la
filosoffa moral estaba inmersa en el emotivismo: “las aserciones morales no entran en el campo de
lo verificable y no son verdaderas ni falsas”; sélo expresan sentimientos o “actitudes del que

habla sobre la materia en discusidon”.

118 Una posicion opuesta al emotivismo es el prescriptivismo. Al respecto, consultese, TAYLOR, Chatles, Las fuentes
del yo. La construccion de la identidad moderna, Paidés, Barcelona, 1996, p. 69 y ss.

119 NINO, Catlos S., “Etica analitica en la actualidad”, en Los escritos de Carlos S. Nino. Derecho, moral y politica I, Gedisa,
Barcelona 2007.

120 NINO, Catlos S., “Etica analitica en la actualidad”, p. 21.

121 DUSSEL, Enrique, Etica de la liberacion en la edad de la lobalizacion y de la exclusion, 4* Trotta, Madrid, 2002, p. 108.
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La primera version del no cognitivismo es la expresada por A.]. Ayer en su libro Lenguaye,
verdad y lggica'™, donde plasma una version del emotivismo de la manera miés sencilla y
provocativa del positivismo logico dentro de la ética analitica, desapartandose plenamente de los

principios basicos del intuicionismo y, al mismo tiempo, del naturalismo ético.

Bayon Mohino explora esta posicion subjetiva de la ética quien identifica las posiciones
denominadas: 1) “internalismo”, ii) “proyectismo”, iii) “no cognoscitivismo”, iv) “no
descriptivismo”, v) “subjetivismo”, vi) “escepticismo’” o vii) “relativismo”, para hacer referencia

a teorfas que analizan el significado y funcién de los enunciados morales, pero no en el sentido

ontoldgico en qué pueda referirse a la existencia de “razones para la accion” ',

En cambio, el cognoscitivismo o descriptivismo siguiendo al propio Bayéon Mohino
corresponde a un cumulo de teorfas muy diversas, que tienden a coinciden que los enunciados
morales disponen de un mismo ‘“contenido proposicional, una funcién referencial”. En

124

consecuencia, con valores veritativos **. No obstante, Bayon Mohino considera viable “la

aceptacion del internalismo en el plano ontolégico es compatible con una posicion

cognoscitivista o descriptivista™'>.

Esta nueva forma de analizar la ética, permitird a Chatles Stevenson,” Richard M.

Hare'™, Simon Blackburn'® y Allan Gibbard'® elaborar una versién mas sofisticada del

122 En particular 1éase el apartado 6, “Critica a la ética y de la teologia”, Planeta-De Agostini, Barcelona, 1994;
RABOSSI, Eduardo, La justificacion moral del castigo, Astrea, Buenos Aires 1979, p. 129, considera al emotivismo
vinculado “en sus comienzos con el positivismo légico”, sobre todo como herramienta de “aplicacién del critetio
empirista del significado”, a fin de “eliminar los enunciados éticos de la clase de enunciados auténticamente
significativos”. Para ello, el autor sostienen que “algunos filésofos allegados al Circulo de Viena” intentaron hallar
una respuesta que preservara intacto “la autoridad del criterio”, asi como lograra explicar “el funcionamiento de
tales enunciados”.

12 BAYON MOHINO, Juan Catlos, La normatividad del derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991,
p. 207.

124 BAYON MOHINO, Juan Carlos, La normatividad de! derecho, op. cit., p. 207.

12 BAYON MOHINO, Juan Carlos, I normatividad del derecho, op. cit., p. 208. Para ello, pp. 211 y 212, propone
“adentrarse en la discusion de esta y otras ideas relacionadas hay que proceder a la comparacién sistematica de las
virtudes y defectos de los modelos externalistas e internalista”.

126 STEVENSON, Chatles L., Fica y lenguaje, Paidés, Buenos Aires 1979, pp. 46-49, 63-65, 77-79 y 83-85.
127HARE, R. M., Ordenando la ética. Una clasificacion de las teorias éticas, Atiel, Barcelona 1999, pp. 115-138; el mismo,
E/ lenguaje moral, op. cit., pp. 20-26, 85 y 140.

128 Véase, BLACKBURN, S., Ruling Passions, Oxford University Press, Oxford, 1998; el mismo, “Must we weep for
sentimentalism”, Contemporary debates in Moral Theory, Ed. James Dreier, Blackwell Publishing, India 2006, p. 144-
159.

129 Cfr., GIBBARD, Allan, Meaning and normativity, Oxford, University Press, New York, 2003, p. 19.
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emotivismo. Para Stevenson' los conceptos de “signos”, “significado” y “significado emotivo”,
entendidas como reglas lingtiisticas permiten que las propiedades disposicionales que relacionan
un signo con las reacciones psicolégicas de aquellos que lo interpretan o lo utilizan, sirva para
elegir el menor de los males.” Por ende, el papel de la razén s6lo queda limitada “a actuar sobre
datos sensibles” y por eso lo “moral es independiente de la razén”. Esto genera el problema para
“deducir de la experiencia sensible un argumento moral”, o del “pasar concluyentemente del ser
al deber ser” y, por tanto, lo moral no serfa parte del ambito racional, sino que depende sélo del
sentimiento, esto significa, que no propiamente existe una argumentacion, sino propaganda e

incitaciéon, enfrentamientos de gustos y actitudes.

En realidad, lo que Stevenson trata de defender en el fondo, es una fundamentacién

basada en la teoria del interés al considerarlo “totalmente relevante”'*

para su analisis de los
juicios éticos, el concepto de “bueno”, seflalando tres requisitos para satisfacer el sentido de
“mas importante”: i) la “bondad debe ser un tema para el desacuerdo inteligente”; ii) es
indispensable que sea “magnética”; y iii) “no debe ser posible descubrirla solamente mediante el

método cientifico”. Por ende, las caracteristicas éticas son medios utilizados en la dificil relacién
bl

y acomodo de los intereses de los seres humanos y la razén es porque “los juicios éticos se

95133

propagan

Stevenson destaca la utilidad para la ética si A y B, en vez de usar imperativos, habrian

utilizado respectivamente: “Seria mejorir al cine” y “Serfa mejor ir al concierto”. En consecuencia,

130 STEVENSON, Charles L., Etica y lenguaje, op. cit., p. 146, ha elaborado un proyecto importante para “analizar el
funcionamiento efectivo del lenguaje ético” que, en gran medida coincide con la posicion filoséfica para “determinar
el uso o funcién de las expresiones lingiiisticas” en un escenario particular “constituye una etapa necesaria en todo
ensayo de analisis filosofico”.

131 Al respecto, STEVENSON, Chatles L., Etica 'y lenguaye, op. cit., p. 130. Ademds, el propio autor refiere, p. 133,
no debe interpretarse que el “significado emotivo” sea siempre dependiente o cuasi-dependiente, porque en realidad
es un producto secundario de la cognicién. O bien, es Gnicamente el resultado de una funcién de signos. En caso
contrario, tal punto de vista convertirfa nuestras actitudes en una anomalia psicolégica. Esto es, todo evento tiene
muchas causas, y setfa raro si algo tan complejo como nuestra reaccion emocional a los signos variarfa inicamente
con nuestra reaccién cognoscitiva frente a ellos.

132 Véase, STEVENSON, Chatles L., “El significado emotivo de los términos éticos”, A. J. Ayer, E/ positivismo ldgico,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1965, p. 273. Sobre este punto, las teorfas tradiciones del emotivismo se han
centrado en sefalar que “los enunciados éticos son descriptivos del estado real de los intereses”, segun la cual, s6lo
proporcionan informacién sobre tales intereses. Por ello, Stevenson advierte que la “insistencia en la descripcion”,
es “lo que hace incompleta su relevancia”. Esto es asi, porque “siempre hay algun elemento descriptivo en los juicios
éticos”.

133 Asf, STEVENSON, Chatles L., “El significado emotivo de los términos éticos”, op. cit., p. 275.
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estas razones son casi iguales. Cada una tiende a dar una soluciéon mas completa “del objeto de
interés, con el propésito de terminar la rectificacion de intereses que empezé con la fuerza

sugestiva de la oracion ética”.

En este sentido, “la fuerza sugestiva” del “enunciado ético” tiende a facilitar las
condiciones suficientes para empezar la cadena de razones. Esto se debe a que resultan mas
importantes para la resolucion de los conflictos de intereses que el propio efecto persuasivo del
juicio ético per se. Por eso, “el método empirico” resulta fundamental “para la ética porque
nuestro conocimiento del mundo”, como un elemento basico para nuestro provecho. Pero
adviértase que los hechos empiricos no corresponden a bases inductivas de las cuales se siga,
problematicamente, el juicio ético (es lo que implican las teorfas tradiciones del interés). Por
ejemplo, que una persona diga: “Cierra la puerta”, y afadiese: “Nos resfriaremos”, esta ultima
frase dificilmente serfa considerada como “base inductiva de la primera”. En este sentido, “los
imperativos se relacionan con las razones que los apoyan, del mismo modo que los juicios éticos

se relacionan con razones’ ',

El propio Stevenson reconoce que el “método empirico” no es idéneo para conseguir el
“acuerdo ético”, y menos adn, si se entiende el concepto método como un método racional, sino
que el acuerdo se consigue mediante un modo persuasivo o por influencia, no empirico ni racional,
de ahi el desacierto por parte de las teorfas tradicionales del emotivismo por olvidar el significado
emotivo. Por tanto, “Los enunciados éticos son instrumentos sociales. Se emplean en una
empresa cooperativa en la que unos a otros estamos adaptandonos a los intereses de los

demésnBS

Esta critica al objetivismo moral de Stevenson mediante el emotivismo denota un
problema auténtico para Rabossi, esto es, si irracional significa entre otras cosas “arbitrio,
ausencia de razones, desprecio por los hechos”; entonces, no serfa “justo acusar al emotivismo

de propiciar un enfoque irracionalista de la vida moral”"*.

13 STEVENSON, Chatles L., “El significado emotivo de los términos éticos”, op. cit., p. 284.

135 STEVENSON, Chatles L., “El significado emotivo de los términos éticos”, op. cit., p. 280.

136 RABOSSI, Eduardo A., “Emotivismo ético positivismo 16gico e irracionalismo”, Dianvia. Anuario de Filosofia,
Afo XVII, Nam. 17, 1971, p. 59.
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Igualmente, Hoerster se decanta por negar la posibilidad de un conocimiento normativo,
sobre todo de un conocimiento moral. En cambio, puede haber sélo una forma subjetiva de
fundamentacion, en tanto una norma fundamentada por una determinada persona cuando ésta
sea adecuada para servir los intereses de esta persona. Lo que no llevaria a un caos ético, porque
suele haber coincidencia en los intereses de los individuos de una sociedad. Y, ademais, es
excepcional encontrar normas consideradas como férmulas de compromiso de intereses

originariamente divergentesl37.

Mas complicado es para Hoerster tener que explicar el sentido de las convicciones de las
personas desde una perspectiva del deber ser (a modo objetivista). Ello porque, detras de gran
numero de normas que las personas propician son identificados intereses de gran relevancia
(interés de supervivencia)'”®. Para Hoerster la concepcion objetivista de las normas vinculada
con los intereses se ha sobrepuesto basado en una ilusién porque “quienes formulan la
pretension de objetividad lo hacen, por lo general, no con respecto a todas las normas que
sostienen individualmente o de acuerdo con la sociedad a la que pertenecen”'”. Piensése en los
siguientes casos: 1) la costumbre, ii) la convencion, iii) la etiqueta, iv) la moda, v) la estética, o vi)

del gusto seran excluidas.

Ademas, “la suposicion de normas y valores objetivos, ajenos a la persona valorante a
través de un acto del conocimiento, son dificilmente conciliables con una imagen cientifico-
racional del mundo”. En cambio, sostiene Hoerster, “la concepcién de valores” y normas
entendidas como una manifestaciéon exclusiva de estiamcion y normaciones humanas, como los
intereses humanos, se podra “prescindir de todo postulado metafisico e incorporarse sin fisuras

a una teorfa empirica” de la persona y de la vida social de la colectividad'®.

Por tanto, el argumento de Hoerster se constituye de la siguiente forma:

137 HOERSTER, Norbert, “Entrevista”, Revista Doxa, No. 1, 1984, p. 111. Ademis, no solo los principios morales
de la exigencia de imparcialidad o de una distribucién justa tienen que ser presupuestos como ya dados para la
fundamentaciéon del derecho. Sino que también, tienen que satisfacer las exigencias del modelo de fundamentacion
individual racional.

13 HOERSTER, Norbert, “Etica juridica sin metafisica”, Rodolfo Vazquez (Comp.) Derecho y moral. Ensayos sobre un
debate contempordneo, Gedisa, Barcelona, 2003, p. 228.

139 HOERSTER, Norbert, “Etica juridica sin metafisica”, op. cit., p. 229.

1490 HOERSTER, Norbert, “Etica juridica sin metafisica”, op. cit., p. 231.
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1. La raz6n cumple una funcién importante en el ambito de las normas.

2. Cada una de las normas, fundamentadas o no, tiene un componente que, en
principio, es impenetrable al conocimiento o la fundamentaciéon racional. Lo que
puede inducir al error.

3. No es posible que una norma pueda o no estar fundada en un sentido objetivo.
Siempre lo estard acorde a la perspectiva de la persona que se vincula a esa norma.

4. Por consiguiente, exista relacion entre “las normaciones” fundamentales “de
diferentes individuos pueda producirse un consenso intersubjetivo”, es una cuestion

abierta cuya respuesta puede ser afirmativa en algunos casos y negativos en otros'*.

Esta posiciéon no cognoscitivista sera diluida en sede del razonamiento judicial, a fin de
verificar si la discrecionalidad de la autoridad judicial que resuelven casos criminales por motivos
culturales, es justificado la sentencia por elementos objetivos y racionales o por factores
subjetivos del juzgador. Por ahora, solo cabe precisar que esta teoria emotivista ética no tiende

a fundamentar la norma juridico penal para los casos de delitos culturales.

3.1.2. Constructivismo y objetividad moral.

El dilema que afronta estas visiones no cognoscitivistas seran las restricciones morales
elaboradas por el constructivismo que son conceptualmente y explicativamente previas a las
decisiones tomadas por los agentes involucrados en la construcciéon. Para Moreso el nucleo
comun a todas las concepciones constructivistas de la ética consiste en un determinado modo
de interpretar aquello que significa que un comportamiento humano es moralmente correcto, en

tanto sean elegidas por seres humanos situados en determinadas condiciones ideales'*.

Esta posicion de Moreso coincide esencialmente con el pensamiento constructivista ética

de Nino, quien concibe a la autonomia de la persona como libre en la participacion de un didlogo

141 HOERSTER, Notbert, “Etica juridica sin metafisica”, p. 232. En este sentido, HABERMAS, Jurgen, Facticidad
y validez, Trotta, Madrid, 1998, pp. 326 y ss., considera el mismo presupuesto critico a la objetividad sobre el principio
de ponderacién y quien advierte mas un elemento de subjetividad por parte de los jueces que resuelven un caso
judicial.

142 Para MORESO, José Juan, Un modelo de constitucion para armar, op. cit., p. 102.
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colectivo lo mas amplio posible que le permita llegar a obtener un consenso acerca de los
principios morales concretos. Asi, Nino considera “que quienes participan del discurso moral
para dirimir sus conflictos se comprometen implicitamente a adoptar la solucién que indicaria
un arbitro ideal, o sea alguien que fuera completamente racional, que conociera todos los hechos
relevantes y que fuera plenamente imparcial, en el sentido dar igual peso a los intereses de igual

jerarquia de los involucrados en el conflicto”'*.

Nino logra comprender que la idea basica en el constructivismo ético para “los juicios
morales” queda justificada “sobre la base de presupuestos procedimentales” y en algunos casos
de manera sustantiva. A partir de esto, la funcién de la practica moral vigente sera la de superar
los conflictos y fomentar la cooperacion mediante “la adopcion libre y compartida de los

principios” que guiaran las acciones y actitudes humanas'.

Por su parte, Gonzalez Amuchastegui sostiene un concepto constructivista de
objetividad y de verdad frente al defendido desde planteamientos objetivistas y cognoscitivistas,
porque el problema de estos ultimos es de caracter epistemoldgico, en cambio el constructivismo

lo concibe como una cuestion practica'®

. Asi, el objetivismo defiende la “existencia de un orden
moral previo a, e independiente” de, la percepcion que se tenga del sujeto. Asi, las distintas
concepciones morales deben tratar de aproximarse a dicha realidad moral objetiva. El
constructivismo, por el contrario, “niega la existencia de un orden moral previo a, e

independiente de, nuestra concepcion de la persona”' .

A partit de este planteamiento Gonzalez Amuchastegui explica que la idea de
aproximarse a la verdad moral entendida como correspondencia con determinados hechos
morales no corresponde para el constructivismo. Esto es asi, porque no existe “verdad moral al
margen del proceso de construccion” que lleva a cabo la persona concebida como agente moral;
o por decitlo con términos de las éticas discursivas que defienden una teorfa consensual de la

verdad, la verdad de los enunciados morales se concibe como la posibilidad de éstos de ser objeto

143 NINO, Carlos, Constructivismo ético, op. cit., p. 69.

144 NINO, Catlos, Ftica y derechos humanos. Un Ensayo de fundamentacion, op. cit., p. 11

145 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jests, Autonomia, dignidad y cindadania. Una teoria de los derechos humanos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 84.

146 GONZALEZ AMUCHASTEGUL, Jests, Autonomia, dignidad y cindadania. Una teoria de los derechos humanos, op.
cit., p. 84.
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1", En consecuencia, en

de un acuerdo entre todos los participantes en una comunicacion idea
el constructivismo ético “los primeros principios de justicia sean razonables y correctos o no
razonables e incorrectos, mas que verdaderos o falsos”. Las diferentes teotfas constructivistas
asumen que la nocién cognoscitivista de objetividad es innecesaria, y defienden una nocioén inter-

subjetiva de validez'*.

En este contexto la posicion de Rawls representa una de las mayores criticas al
intuicionismo mediante una teoria constructivista con un caracter no sélo procedimental sino
también sustantivo de los presupuestos en los que descansa la discusiéon moral: el vinculo entre
los principios de justicia independientes de las personas, en tanto conozcan esos principios y

guiados por ese conocimiento'.

Sobre esta base tedrica Rubio Carracedo propone sistematizar un concepto consensual
y normativo de objetividad moral por apelacion a conceptos co-implicados de
intersubjetividad'’, racionalidad practica™ y justificacion publica o publicidad™. Asi, la
epistemologia constructivista garantiza la objetividad de los principios elegidos sobre la base de
que el constructo critico que elabora posee una estructura de publicidad. Por ello, habra de
plantearse una objetividad auténoma, en cuanto “expresion directa” de la autonomia racional de

la persona humana'. Y asi, la objetividad del resultado obtenido en el constructo no se sitia

147 GONZALEZ AMUCHASTEGUL, Jests, Autonomia, dignidad y cindadania. Una teoria de los derechos humanos, op.
cit., pp. 84 y 85.

148 GONZALEZ AMUCHASTEGUL, Jests, Autonomia, dignidad y cindadania. Una teoria de los derechos humanos, p. 85.
149 RAWLS, John, Justicia como equidad. Materiales para nna teoria de la justicia, op. cit., p. 1706.

150 RUBIO CARRACEDO, José, E/ hombre y la ética, Anthropos, Barcelona, 1987, p. 296, la objetividad de los juicios
morales se identifica, como intersubjetividad o racionalidad consensuada. Esto es, la intersubjetividad es viable
porque los criterios de evaluacion estan institucionalizados. Ademds, la competencia y la imparcialidad de los jueces
se sigue directamente de compartir tales criterios institucionales. En otras palabras, la objetividad moral se muestra
cuando el dictamen de un juez es aceptado por todos los demads jueces, al igual por quienes aceptan los critetios
racionales relevantes que han sido consensuados.

151 RUBIO CARRACEDO, José, E/ hombre y la ética, op. cit., p. 302, la rehabilitacién de la razén practica no significa,
pues, entregarse al voluntarismo o al decisionismo. Al contrario, su objetividad racional se relaciona necesariamente
con un constructo tedrico-social, que es el que marca las condiciones de validez para su ambito autoritativo. Esto
es, la objetividad humana tiene una génesis institucional, normativa y social.

152 RUBIO CARRACEDO, José, E/ hombre y la ética, op. cit., p. 304. Desde su posicion, entiende el autor, que la
racionalidad prictica moral es tanto una racionalidad critica de contenidos (competencia), como una racionalidad
consensuada en la forma. Es decir, una racionalidad publica (imparcialidad). Y para ello, es entendible a través de
procedimientos publicos de control, porque resulta accesible a toda persona racionalmente veraz. Este distintivo de
publicidad es notoria en la resolucién de los conflictos morales, aunque también alcanza a todas las normas éticas.
153 Sobre este aspecto, RUBIO CARRACEDO, José, Etica constructivista 'y antonomia personal, Tecnos, Madrid, 1992,
p. 157, explica que el pluralismo no sélo resulta inevitable, sino también éticamente justificado y fecundado, toda
vez que permite salvar a la autonomia del sujeto responsable y la universalizabilidad de su opciéon moral.
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por referencia a un criterio externo, sino que los principios de justicia elegidos cuentan con

razones de justicia, en cuanto se garanticen por el mismo procedimiento de su construccion™™.

3.1.3. El objetivismo moral en sede de principios generales.

A partir de la base de principios generales el pluralismo moral resulta compatible con la
postura del objetivismo moral, aunque no implica la existencia de una sola y exclusiva respuesta
correcta conforme a “la verdad de los argumentos” mediante la potencialidad de la racionalidad.
Esta debe ser comprendida como un “marco para el entendimiento y mecanismo de validacién
moral” y con sus propios “limites para solucionar conflictos” sustantivos'”. Siguiendo la linea
de Alvarez “el pluralismo moral contempla la superposicién de opciones valiosas o modos de
vida valiosos, opciones que pueden generar diversos cursos de accion todos ellos valiosos dentro
del marco de entendimiento racional que fijan los principios generales”'*. Debido a un dilema
moral, “existe una inconsistencia y el sistema moral no ofrece para el caso algin criterio, escala
o procedimiento para establecer cual alterativa debe seguirse, entonces tal sistema se encuentra

necesariamente indeterminado”!”’.

Hasta este momento, la vision del pluralismo moral redunda a identificar la respuesta
correcta a los conflictos morales identificados en las sociedades, motivados por la diversidad de
culturas que coexisten en un mismo espacio territorial, por lo que ahora atane indagar sobre el

alcance de este planteamiento del pluralismo moral frente a los conflictos morales propiamente.
3.2. Los conflictos morales y la inconmesurabilidad.
El liberalismo tiende a caracterizar en las sociedades actuales una pluralidad de valores,

los cuales generalmente entran en conflicto. Y cuando toma la decision de elegir por uno de los

valores, que es un acto cuando se intenta resolver el conflicto, conlleva una pérdida irreparable,

15+ RUBIO CARRACEDO, José, E/ hombre y la ética, op. cit., p. 311.

155 Para mayor detenimiento, véase, #ufra, Capitulo Quinto.

156 ALVAREZ, Silvina, “Pluralismo moral”, op. cit., p. 90.

57T LARIGUET, Guillermo, Encrucijadas morales. Una aproximacion a los dilemas y su impacto en el razonamiento prdctico,
CSIC/Plaza y Valdés Editores, Madrid, 2011, p. 47.
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pues algo valioso se ha perdido. Esto es lo que Betlin denomina casos inconmensurables'™,
porque los valores a decir de este autor son tantos que en su conjunto no logran conseguir una
compatbilidad entre ellos, “la posibilidad de conflicto y tragedia no puede ser nunca eliminada
por completo de la vida humana, personal o social”"”.

10 acorde con

Asi, pluralismo e inconmensurabilidad son los puntos fundamentales
Badillo O Farrell quien siguiendo a Berlin, no es en modo alguno relativista “el hecho de que
puedan producirse choques entre valores de determinadas culturas no cabe entenderlo como
relativismo valorativo, sino, mas bien y de forma primordial, como la defensa de la existencia de
una pluralidad de valores que no se encuentra estructurada de forma jerarquica, con un sistema

?Il () en palabras de Raz “los pluralistas pueden distanciarse de sus

de prelacion establecido
compromisos personales y apreciar en abstracto los valores de otros estilos de vida y las virtudes
relacionadas. Pero este reconocimiento coexiste con los sentimientos de rechazo y desprecio
hacia lo que sabemos es valioso en si, y no puede reemplazarlos. La tensién es una correlacion

inevitable de aceptar la verdad del pluralismo de valores”!%,

Las razones que han puesto en un mal entendido a la inconmensurabilidad, han sido para

Gray dos: la primera, confunde la inconmensurabilidad con la existencia de concepciones

158 Al respecto, PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Derecho como integridad y pluralismo de valores: Dworkin y
Berlin”, José M. Sauca (ed.), E/ legado de Dworkin a la filosofia del derecho. Tomando en serio el imperio del erizo, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 505-506, explica la delimitacién conceptual de la nocién
de inconmensurabilidad de los valores en dos versiones: i) sentido fuerte de inconmensurabilidad tiene las siguientes
implicaciones: “a) La incomparabilidad de los valores analizados, que se produce un fallo de la transitividad en la
ordenacién de preferencias; b) Ia asuncién metaética del irreductible pluralismo de valores; ¢) Afirmar los limites
de racionalidad en la deliberacién practica; y d) El particularismo en la justificacién de la decision”; ii) el sentido
débil advierte: “a) La inexistencia de una métrica simple que sea comin a los valores analizados; b) L.a importancia
de la vaguedad del lenguaje en la deliberacion practica; ¢) La relevancia de las distinciones cualitativas en la estructura
de los valores; y d) La justificacion de la decision es fruto de la ponderacion de los valores”; el mismo autor, “Una
aproximacion aristotélica a la deliberacion en casos tragicos”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, No. 15,
2007, pp. 4-5.

159 Véase, Dos conceptos de libertad, Alianza, Madrid, 2003, p. 277; el mismo autor, E/ fuste torcido de la humanidad, pp.
30-31. Para Berlin resulta evidente que los valores tiendan a contraponerse lo que caracteriza la incompatibilidad de
las civilizaciones. Por eso, es suceptible de advertir claras incompatibilidades entre las culturas o algunos grupos que
pertenecen a “la misma cultura”. O bien, entre uno mismo y otra persona, como lo afirma Berlin, “usted cree que
siempre hay que decir la verdad, pase lo que pase; yo no, porque creo que a veces puede ser demasiado doloroso o
demasiado destructivo”.

160 El concepto de inconmensurabilidad dentro de la discusién del pluralismo moral, desempefiard un papel
importante para los objetivos del presente estudio, en concreto, en el estudio del razonamiento judicial para la
deliberacion de los delitos culturalmente motivados, véase al respecto zxfra Capitulo Quinto.

161 BABILLO O FARRELL, Pablo, “Pluralismo, libertad, decencia. Consideraciones en torno a la filosofia politica
de Isaiah Berlin”, Isaiab Berlin. La mirada despierta de la historia, Tecnos, Madrid, 1999, p. 171.

162 RAZ, Joseph, La ética en el dmbito piblico, op. cit., p. 195.
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morales completas, marcos conceptuales o Weltanshanungen donde los juicios morales forman
parte de unas visiones globales del mundo, tan distintas entre s{ que son mutuamente
ininteligibles. Por ende, se interpreta a la inconmensurabilidad como si significara que nuestras
concepciones morales estan incorporadas a diferentes visiones del mundo. De ahi que no
podemos razonar sobre ellas, sino que cada uno se encuentra atrapado en una de ellas al estilo
del relativismo. La segunda razén concibe las referencias a los valores inconmensurables como
un eufemismo de la primacia de las preferencias personales. Pero cuando entran en conflicto,
son nuestros deseos los que deben decir qué debe hacerse, como las concepciones

subjetivistas'®.

A partir de esta aclaraciéon de Gray a los malentendidos sobre los conflictos y el papel de
la inconmensurabilidad, Smith considera que, si bien es viable lograr acuerdos atrincherados,
también existen areas masivas de acuerdos que representa “la verdadera significacion del hecho
de que tenemos y usamos conceptos morales” «densos», “conceptos que” simultineamente
“describen algin estado de cosas natural y lo evaltan positiva o negativamente”, por ejemplo,
“conceptos como valentia, brutalidad, honestidad, duplicidad, lealtad, maldad, bondad, traicién,
etc.” Pues segun Smith “lo que la prevalencia de tales conceptos sugiere es que hay de hecho un
acuerdo considerable acerca de lo que es correcto y equivocado: los actos de brutalidad, la
duplicidad, la maldad y la traicién son incorrectos, al menos todo lo demas igual, mientras que
los actos de valentia, honestidad, lealtad y bondad son correctos, de nuevo, todo lo demas

l))l()

igual”'®. O como nos recuerda Parfit “todavia no podemos predecit si, como en las Matematicas,

todos alcanzaremos un acuerdo. Como no podemos saber como se desarrollara la Etica, no es

95165

irracional tener grandes esperanzas

Aun y sin tener la posibilidad de encontrar una solucién que cumpla con las exigencia de
todos los valores en confrontacién o que logren satisfacer al maximo, en estos conflictos se
requiere invariablemente la necesidad practica de obtener una solucién y de dar cuenta de ella,

para esto, sigo la posicion de Alvarez quien considera que “la unica forma de hacetlo es

163 GRAY, John, Las dos caras del liberalismo. Una interpretacion de la tolerancia liberal, Paidés, Barcelona, 2001, pp.62 y
63.

16+ SMITH, Michael, E/ problema moral, Maxcial Pons, Madrid, 2015, p. 210.

165 PARFIT, Derek, Razones y personas, op. cit., p. 454.
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analizando cada caso en particular y sus circunstancias, asi como las posibilidades del agente”'®,

y en consecuencia, el reconocimiento del pluralismo moral denota “los valores relevantes

requieren ser sopesados cuidadosamente y con mayor consideracion, y la idea de poder satisfacer

todos los valores presentes en situaciones de conflicto o de resolver los conflictos apelando a

prioridades invariables parece estar lejos de reflejar el modo en que los conflictos se presentan
95167,

la manera en que razonamos sobre ellos”™’; especialmente, frente a los conflictos de indole

cultural, como el caso de los delitos motivados de manera cultural.

En este orden de ideas, la teorfa de la justicia de Rawls podra ser realizable en tanto se
acepte la igualdad en la libertad, salvo aquellos casos, donde el ejercicio de una persona fuese
incompatible con la practica que los define (sociedad), o condujese a una menor efectividad. A
partir de estos supuestos, podria existir una razén para circunscribir sus derechos. Por ello,

acepta “una concepcioén de justicia que incluya” en ella el concepto de una mayor igualdad de

libertad!®®,

Al respecto es significativo las reflexiones de Farrel sobre el caso europeo del siglo XVII
asociado con Grocio, Hobbes, Pufendorf y Locke quienes intentaron abordar el problema de la
diversidad cultural de la cual depende la identidad personal segin los comunitaristas, debido a la
incidencia de la comunidad en el yo. Para entender este problema, Farrel lo pone en términos
juridicos tales como si una constitucion moderna puede reconocer legitimamente las
pretensiones de los miembros de distintas culturas. Esta lucha por el reconocimiento cultural
(completamente hegeliano), se puede dar en dos formas (mediante el otorgamiento de derechos
individuales, o de derechos comunitarios) y solo una es compatible con la tesis liberal, esto es, la

tolerancia'®.

Por ejemplo, es posible obligar a los nifios judios a ir al colegio sin sombrero, ¢o las nifias

musulmanas sin velo? Hacer esto serfa traicionar sus aspectos fundamentales de su cultura, pero

166 ALVAREZ, Silvina, “Plutalismo moral”, op. cit., p. 93.

167 ALVAREZ, Silvina, “Pluralismo moral”, op. cit., pp. 93-94.

168 Hsta postura rawlsiana de justicia imparcial que pretende sostenet, tiene sus antecedentes con Hegel, en su
“dialéctica del amo y el esclavo”, y el concepto de reconocimiento. Aunque en el fondo, tenga mds una
fundamentacion kantiana del deber ser y el cumplimiento al imperativo categérico que la propiedad po/is establezca
como el bien mds préximo a la realizacion de los fines de cada uno de sus integrantes.

169 FARREL, Martin, E/ derecho liberal, op. cit., pp. 43y 44.
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dice, respetar estos rasgos culturales tampoco significa exigir derechos comunitarios, “basta con
otorgar derechos individuales respecto de aquellos aspectos del vestuario escolar que se vinculan

con la religion”'™.

Para esto, Nino sugiere la combinacion del principio de autonomia y el de inviolabilidad
de la persona que permite resolver cualquier conflicto de derechos y esto solamente se consigue
mediante una posicion igualitaria, porque conduce a una expansion de la autonomia, y no lo hace

13

bajo el sacrificio de ciertos individuos para conseguir el beneficio de otras, porque “el
igualitarismo no soélo implica que hay un enlace entre los derechos tradicionales y los nuevos
sino también que fundamentalmente son los #ismos derechos: el derecho a la vida, por ejemplo,

implica l6gicamente el derecho a la asistencia médica, al ser violado tanto mediante la omision

de frenar una enfermedad fatal, como por la acciéon de provocar tal enfermedad”'".

Nino logra conjuntarlos “en la practica social de la discusion moral”, consiguiendo
satisfacer ciertas funciones relacionadas con la superaciéon de conflictos y la busqueda de la
cooperacion a través del consenso. Esto es, habra que mirar desde adentro la practica del
discurso moral que emana del formalismo kantiano, a través de diversas exigencias universales
donde la justificaciéon de acciones e instituciones debera adaptarse. Y no desde afuera con la

postura hobbesiana, donde se percibe el convencionalismo relativista al ser la institucién social

170 FARREL, Martin, E/ derecho liberal, op. cit., p. 54, mas adelante en la pagina 55, ejemplifica esta situacion sobre
el problema que enfrentan los padres judios y musulmanes, es particularmente, que temen que sus hijos dejen de
usar sombrero, o velo, por el hecho de ir al colegio con otros nifios que no acostumbran a usarlo. Y resalta que este
temor de los padres no debemos tomatlo a la ligera. Por eso, una posicién politica que tiende a separar
coercitivamente a los nifios de la cultura de sus padres menoscaba la estabilidad de la sociedad, sobre todo, al
debilitar la capacidad de la gente de mantener relaciones intimas a largo plazo, y amenaza uno de los deseos mas
profundos de los padres: “el de comprender a sus hijos, compartir su mundo, y permanecer cercanos a ellos”. En
seguida expone el problema de la educacion separada se debe establecer el numero de interesados en un tipo especial
de educacioén (judia o musulmana), para ello, expone el siguiente supuesto: “imaginemos que el numero promedio
de alumnos por clase asciende en un Estado determinado a cuarenta. En ese Estado, a su vez, hay cuarenta alumnos
judios o musulmanes, que desean recibir una educaciéon separada”, ya en este punto, Farrel sostiene que la
neutralidad obligaria al Estado liberal a proporcionar una ensefianza de ese tipo, y por ello, el Estado liberal quedaria
obligado a ello si el nimero de interesados no alcanzara exactamente a cuarenta, pero se aproximara a él. No
obstante, ¢qué ocurre, por ejemplo, si s6lo dos interesados estan en esa situacién? Su respuesta que da el autor es
dedicar fondos publicos para pagar a un maestro que ensefie a dos alumnos, cuando los demas maestros se
comparten entre cuarenta alumnos, definitivamente viola el principio de neutralidad, porque ninguna cultura es
superior a otra. En cambio, si los padres utilizaran sus propios recursos para pagar a los maestros, reservandose el
gobierno el papel de examinar el contenido minimo de la ensefianza, esta propuesta tiende a ser compatible con la
teotfa liberal.

"I NINO, Carlos, “Libertad, igualdad y causalidad”, Los escritos de Carlos S. Nino. Derecho, moral y politica 11, Fundamentos
del liberalismo politico. Derechos humanos y democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 2007, p. 67.
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contingente y variable, misma que es generada por diversos factores sociales y culturales, acorde

con las distintas estructuras sociales.

En este sentido, Guariglia refiere que usar el sustantivo “moral” permite identificar una
determinada uniformidad en “las conductas comunes habituales de los miembros de una misma

institucién, una familia o una asociacién mas amplia como clubes deportivos, colegios, villas,

99172 99173

ciudades, etc Esto permitirfa compartit un “standar evaluativo comun pero sin
conformarse en el ambito de la vigencia factica de la costumbre. En cambio, la moral aplicada a
las acciones cuya moralidad tiende a mantenerse en razones mas generales. Por ejemplo, para
Guariglia al igual que Nino “el sujeto moral es aquél realmente existente en las condiciones
culturales, sociales, psicolégicas e historicas presentes, cuya identidad, en consecuencia, se
estructura narrativamente sometido a la tensién de las distintas influencias que se extienden

discursivamente en el intetior de las sociedades histéricas™!™.

Ahora bien, Nino sostuvo que para afrontar los conflictos morales desde los postulados
externalistas e internalistas, resulta viable, a fin de recurrir al conocimiento moral mediante la
practica social. El reconocimiento de sistemas morales en cualquier grupo social parece
confirmar “la hipétesis de que tanto el derecho como la moral” habran de satisfacer la funcién
social de “disminuir los conflictos” y mejorar “la cooperacion” entre ellos. Esto sera solo en
cuanto existan razones para actuar; por ejemplo, como aquellas que son el objeto de creencias,
mantenidas y revisadas a través de un tipo de discurso moral. Asi, corresponde a una técnica que
permite converger en “acciones y actitudes”. Esto es, “sobre la base de creencias comunes en
razones morales. Esta coincidencia serfa un mero resultado accidental —y de este modo el
discurso moral no cumplirfa con su funcién- si no estuviera sujeta a ciertas reglas que establecen
las condiciones bajo las que uno puede defender ciertas razones morales; esto es decir que
aquellas reglas qué argumentos son aceptables en el discurso moral a favor o en contra de una
razén para actuar y cuales son actitudes a las que se comprometen los participantes en ese

discurso cuando aquellos argumentos son aceptados o rechazados™'”. Esto resulta indispensable

172 GUARIGLIA, Oswaldo, Moralidad, F.tica universalista 'y sujeto moral, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
1996, pp. 11y 12.

173 GUARIGLIA, Oswaldo, Moralidad. F.tica universalista 'y sujeto moral, op. cit., p. 12.

17 GUARIGLIA, Oswaldo, Moralidad. Ftica universalista y sujeto moral, op. cit., p.17.

175 NINO, Carlos Santiago, “Ftica legal entre la metafisica y la futilidad”, Los escritos de Carlos S. Nino. Derecho, moral
y politica 1. Metaética, ética normativa y teoria juridica, Gedisa, Buenos Aires, 2007, p. 132.
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considerar las reglas procedimentales y el aspecto formal del discurso moral por determinar las
condiciones de la justificaciéon moral dice Nino “las restricciones a las que deben sujetarse todos

quienes buscan argumentar acerca de la justificabilidad moral de una accién”"".

En este orden de ideas, el recurso ético de Nino sera mediante el postulado rawlsiano de

la posicion original”” “tal forma debe ser inferida en parte de ciertas hipétesis acerca de las
funciones sociales de la moral y en parte de un “equilibrio reflexivo” entre las hipdtesis acerca
de lo que es constitutivo del concepto moral y las convicciones sustantivas que, debido a su
firmeza, parece haber pasado el examen de aquellos criterio formales, y que, de este modo, sirven

para detectarlas de forma indirecta™"”.

Por lo anterior, la identificacion formal del discurso habra de ser aplicada mediante el
consenso, toda vez que, se genera mediante la concurrencia de acciones y actitudes que aceptan de
manera libre principios comunes de conducta, como resultado de un examen de los argumentos

a favor o en contra de principios alternativos.

De ser viable esta tltima posicion ética constructivista para fundamentar la solucién de
los conflictos morales, se tiene ahora que contrastar con la fundamentacion cognitivista del
pluralismo moral.

4. El pluralismo moral. Una fundamentacién cognoscitivista.

La posicidon cognoscitivista consiste esencialmente en “enunciados éticos” que

“describen algin tipo de hecho”. En consecuencia, tienden a ser susceptibles de verdad o

176 NINO, Catlos Santiago, “Discurso moral y derechos liberales”, Los escritos de Carlos S. Nino. Derecho, moral y politica
II, Fundamentos del liberalismo politico. Derechos bumanos y democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona 2007, p. 132.

177 NINO, Carlos Santiago, “Etica legal entre la metafisica y la futilidad”, op. cit., pp. 133-134, la posicién original
para Nino tiene injerencia en la justificacion moral de un comportamiento, porque muestra su conformidad con los
principios que serfan aceptados por un “arbitro ideal”. Esto es, alguien que se conduzca con i) plena imparcialidad,
ii) de manera racional, y iif) adecuadamente informado acerca de todos los hechos relevantes. Aunque el hecho que
demuestre la existencia de principios morales es su aceptabilidad hipotética bajo ciertas condiciones la que
representa mayor importancia. Para esto, se recurre a juicios condicionales contrafacticos, sin que presente otras
dificultades ontolégicas que presentan todos los juicios de este tipo, incluyendo aquellas que parecen ser esenciales
a las ciencias empiricas actuales. Ademds, este aspecto formal del discurso moral necesita de una mayor elaboracion
que permita sobreponerse una serie de problemas, que a la postre parecen ser muy prometedores sostiene Nino.
178 NINO, Carlos Santiago, “Fitica legal entre la metafisica y la futilidad”, op. cit., p. 132.
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falsedad'”, caso el naturalismo y el intuicionismo. Dancy refiere que entre “1860 y 1920, el
término intuicionismo era sinénimo de pluralismo” de corte utilitarista como el postulado por J.
Stuart Mill; pero actualmente, el intuicionismo es entendido “como una concepcién particular
sobre la forma en que llegamos a determinar qué acciones son correctas y cuales incorrectas”. Y
la forma de acceder a los principios morales es mediante la intuicién, algo “que se puede creer

sin pensar que exista méas de un principio” semejante'®.

En cambio, el naturalismo “afirma que los juicios morales son proposiciones susceptibles
de verdad y falsedad”, por lo que se opone al emotivismo, al no-cognoscitivismo y al
prescriptivismo. El naturalismo es considerado también una doctrina realista, por considerar
verdaderos algunos juicios morales; por eso, “la moralidad no es una ficcién, un error o un mito,
sino un cuerpo de conocimiento o al menos” de informacion'®, lo que permite a esta teoria

moral mantener una orientacion vigente en la discusion ética sobre los conflictos morales.

Estas dos teorfas morales coinciden en un ambito de objetividad que, a su vez,

1"y solo asi se estard en condiciones de rechazar las

corresponden con el pluralismo mora
concepciones que conducen al dogmatismo, al relativismo o al escepticismo ético'’ y para ello,
la vision naturalista objetivista cumple las exigencias para que los juicios morales se verifiquen a
través de hechos a los que los hombres tienen acceso amplio y general por medio de los sentidos
y que son independientes de sus propias actitudes. Y para ello, se requiere continuar la linea

trazada por Nino quien sostuvo que “el discurso moral no es un ejercicio teérico dirigido a nivel

de abstraccion, es un ejercicio practico destinado a resolver conflictos a través de la coincidencia

179 Asi, NINO, Catlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, p. 355; MENDOCA, Daniel, Los secretos de la ética,
Tecnos, Madrid, 2001, 56.

180 DANCY, Jonathan, “El intuicionismo”, Peter Singet, Compendio de ética, 4* reimpresion, Alianza, Madrid, 2010,
p. 555.

181 Cffr. al respecto, PIGDEN, Chatles R., “El naturalismo”, Peter Singer, Compendio de ética, 4* reimpresion, Alianza,
Madrid, 2010, p. 567; BRANDT, Richard B., Teoria ética, op. cit., p. 183-211; HARMAN, Gilbert, La naturaleza de la
moralidad. Una introduccion a la ética, op. cit., p. 26-30;

182 En este sentido, NINO, Catlos Santiago, E/ constructivismo ético, op. cit., p. 64. “El naturalismo pluralista parece
exento de cometer este error en la identificacién de los hechos morales, pero ello sélo gracias a su indefinicién”.
183 Siguiendo la posicién de NINO, Catlos Santiago, E/ constructivismo ético, op. cit., p. 66, la palabra “moral” y
“derecho” pueden referir a fenémenos distintos, por lo que resulta indispensable “reconstruir un significado que
aislé” a estas instituciones sociales recurrentes y ampliamente extendidas. Estos conceptos tienden a “evitar
conflictos y facilitar la cooperacion, pero que a diferencia de €, no lo hace a través de la autoridad y la coaccion,
sino a través de la discusion dirigida a obtener consenso”. En otras palabras, la libre aceptacién comun “de
principios de conducta” busca generar la convergencia esperada de acciones y actitudes apegadas a principios tales
como universal, general, final, publico.

57



de acciones y actitudes obtenida mediante la libre adopcion de los mismos principios”™, que en

cierto modo, a mi parecer, Guastini mantiene el rumbo de Nino al referir que “la teorfa
cognoscitivista presupone la existencia, en todo el texto normativo, de un sentido univoco y
susceptible de conocimiento”'®, lo que permite dotar a esta doctrina no tanto describir lo que

sucede, sino prescribir lo que deberia suceder.

5. El pluralismo moral y la lucha por el reconocimiento.

En su obra “Las fuentes del yo” Taylor intenta evidenciar: el origen, contenido y declive de
la “identidad del yo moderno”, a partir de los siguientes elementos en la filosoffa moral
contemporanea: i) un mayor interes por las teorfas morales modernas relativas al deber ser en
petjuicio de otros ideales morales individuales, tendiente a conseguir sus aspiraciones

universalistas; y ii) mayor relevancia en las personas antes que la comunidad'®.

A partir de estos elementos, Taylor contribuye a la discusién moral de la identidad del
yo, mediante tres caracteristicas: 1) la expansion de las descripciones morales legitimas; ii) a
recobrar formas de pensamiento y descripciones que se han vuelto problematicas; y iii) indagar
los trasfondos lingtifsticos porque en ellos reconocemos la moral de nuestras obligaciones. Pero
un opositor a esta visiéon ha sido Dussel quien considera “es imposible esta autocomprension
desde una mera moral formal abstracta”'®’. En cambio, postula la universalidad de la ética
material, pero tomando en consideracioén a la moral formal como “procedimiento de aplicacion

1”188

del principio material universal” ™, porque la ética del propio Taylor no aclara cémo se logra en

184 NINO, Carlos Santiago, £/ constructivismo ético, op. cit., p. 70.

185 GUASTINI, Ricardo, Interpretar y argumentar, op. cit., p. 348.

186 TAYLOR, Chatles, Las fuentes del yo: la construccion de la identidad moderna, op. cit., p. 43, logra advertir en la gente
la percepcion que “su identidad esta en parte definida por ciertos compromisos morales o espitituales”, por ejemplo,
“como ser catélico o anarquista. O bien, tienden a definirla por la nacién o la tradicién a la que pertenecen, como
ser armenio o quebequés” o espafiol o mexicano. Esto no significa para Taylor que solamente “estan firmemente
ligados a esa vision espiritual o a ese trasfondo” cultural, sino “que ello les proporciona el marco dentro del cual
determinan su postura acerca de lo que es el bien, o lo que es digno de consideraciéon”, admirable o valioso.

187 DUSSEL, Enrique, Etica de la liberacién en la edad de la lobalizacion y de la exclusion, 4* Trotta, Madrid, 2002, p. 118
insiste en que “el proyecto de la liberacién de los oprimidos y excluidos se abre desde la exterioridad del Otro, mas
alla de toda situacién dada”. En este punto Dussel advierte que la construcciéon de alternativas, como una utopia
“histoérica o de una nueva sociedad, no es aplicacién de un modelo o situacion ideal o trascendental”, o menos ain,
“el cumplimiento auténtico de un mundo de la vida dado”, sino un “des-cubrimiento” claramente “responsable
como respuesta a la interpelacién del Otro, en un lento proceso prudencial donde el filésofo debe tomar en serio
las motivaciones éticas de la liberacién de los oprimidos y excluidos”.

188 Cfr. DUSSEL, Entique, Ftica de la liberaciin en la edad de la globalizaciin y de la exclusion, op. cit., p. 118.
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las culturas “un modo” de particularizar «la vida bumana en general». En cambio, advierte que la
«particularidad» de cada cultura, “sin descubrir el ambito universal de la vida humana desde
donde todas las culturas son concreciones particulares, conformadas por dentro por dicho criterio
universal material de la necesidad de producir, reproducir y desarrollar la vida bumana en cuanto
tal”; por eso Dussel considera que “descubre una razén ontolégica-cultural particular (razéon

hermenéutica-valorativa)”'®.

Ahora bien, Dussel acepta el avance tedrico conceptual de Taylor al desarrollar la ética
de la autenticidad al aceptar que “la autenticidad (A) entrafia (i) “creacién y construccion, asi
como descubrimiento, (ii) originalidad, y con frecuencia (iii) oposicion a las reglas de la sociedad
e incluso, en potencia, a aquello que reconocemos como moralidad. Pero también es cierto...que
(B) requiere (1) apertura a horizontes de significado y (i) una autodefiniciéon en el didlogo”. En

este sendito, se habra de aceptar que estos elementos tiendan a entrar en conflicto™".

Por su parte, Guariglia explica que la tension en Taylor resulta inevitable porque “debido
al reconocimiento de la diferencia a cargo de los otros miembros de la sociedad como parte de
un ideal de autorrealizacion, como la autenticidad. Pero este reconocimiento puede chocar con
ideas diferentes de lo bueno, que existen en cualquier sociedad multicultural, como son casi todas

95191

las sociedades contemporaneas””, por ende, la idea del reconocimiento para Taylor, dice

Guariglia es situado como “horizonte ultimo comun”, y esto para Dussel es incorrecto, porque
no es propiamente un “hotizonte”, sino “un modo de realidad- la vida humana misma”"?, ya que
la exterioridad (donde radica la libertad humana) es el ambito en el que se sitia mas alld del
fundamento de la totalidad, es decir, es un momento analéctico, tal y como sucederia con la
dignidad del expulsado fuera del capital desde un sistema utépico viable futuro mas justo, de ahi

que, la totalidad sea puesta en cuestion por la interpelaciéon provocativa del otro, porque en si

mismo, la teotfa no es suficiente para el momento analéctico'”, sino que debe ir mas all, por

18 DUSSEL, Entique, Etica de la liberacion en la edad de la globalizacion y de la exclusion, op. cit., p.133.

190 TAYLOR, Chatles, La ética de la autenticidad, Paidés, Barcelona, 1994, p. 99.

YU TAYLOR, Chatles, Las fuentes del yo: la construccion de la identidad moderna, op. cit., pp. 46 -47.

192 Cfr. DUSSEL, Enrique, Ftica de la liberaciin en la edad de la globalizacion y de la exclusion, op. cit., p. 119.

193 Por su parte, BEORLEGUI RODRIGUEZ, Catlos, Historia del ' pensamiento filosdfico latinoamericano, Deusto, Bilbao,
2004, p. 698, comenta que la corriente “analéctica” es una posicion filoséfica liderada por Dussel y Scannone quienes
retoman esta denominacién previamente elaborada por Cerutti como “populismo de la ambigtiedad abstracta” o
“populismo ingenuo”. Beorlegui Rodriguez siguiendo el pensamiento de Cerutti, advierte que tanto Dussel como
Scannone mantuvieron una distancia ante el peronismo que vivia el gobierno argentino, porque era previsible que
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ejemplo, se genera una aptitud que permite escuchar el clamor de las victimas para sensibilizarse
y comprometerse con ellas, creyendo y confiando en que otro mundo es posible, y solo asi, se
da el crecimiento a la totalidad desde el otro y para servir-le (al otro), creativamente. Para lograr
esto, dice Dussel, es evidente que se parte de una dialéctica hegeliana, pero con ciertas
correcciones de Feuerbach, al decir que la “verdadera dialéctica parte del dia-logo del otro y no

del «pensador solitario consigo mismo»”.

Por otro lado, los estudios sobre el reconocimiento en Habermas son desde una visién
de la intersubjetividad que pueden esclarecer su relaciéon con el pluralismo moral, en particular
por haber cambiado el objeto de la “critica de la razén sustituyendo las formas de la subjetividad
trascendental por las formas de comunicacién”, con la que se dan razones o fundamentos para

que las aspiraciones de la conciencia individual obtengan reconocimiento intersubjetivo.

A partir de este presupuesto comunicativo, presenta un programa de una ética discursiva
reconstruyendo la propuesta “kantiana de razén practica en términos de razén comunicativa”,
en palabras del propio Habermas “los fenémenos morales son susceptibles de una investigacion

pragmatico-formal de la accién comunicativa™™

, toda vez que a lo largo de la vida cotidiana
usamos enunciados normativos con pretensiones de validez, las cuales se reflejan mediante
preguntas ¢qué debo hacer?, squé debemos hacer?, a fin de no caer en criterios arbitrarios, sino
que, mediante la confianza en nuestra capacidad de distinguir entre normas y mandatos falsos
de los verdaderos, dice Habermas “llamo comunicativas a las interacciones en las cuales los
participantes coordinan de comun acuerdo sus planes de accidn; el consenso que se sigue en

cada caso se mide por el reconocimiento intersubjetivo de las pretensiones de validez”'™.

de seguir esta corriente politica institucional la experiencia populista pudiera naufragar, incluso aquellos discursos
que se hubieran visto adheridos. Por otro lado, Cerutti sostuvo que no lograron mantenerse del todo distantes, ain
y cuando hayan sido “perseguidos por el propio peronismo”. En este sentido, Cerutti atribuye a esta posicién una
clase de totalitarismo, porque aquellos que “se atrevian a poner en duda su originalidad, su novedad revolucionaria,
quedaban fuera de todo tipo de pensamiento liberador”. Y, de cierta forma, su intolerancia pudo ser de gran
impacto, porque podrian haber sido valorados, aunque por determinado periodo, “como los Gnicos representantes
de la auténtica y casi unica” Filosoffa Latinoamericana. Aunque la posicién de Beotlegui Rodriguez no comparte la
visién de Cerutti, porque gran parte se debe a las “amplias y valiosas publicaciones”, en particular, de Dussel, y
Scannone.

194 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
Trotta, Madrid, 2000, p. 60.

195 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 77.
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Por ende, este planteamiento comunicativo, en la sociedad se puede o no aceptar
pretensiones de verdad en tanto sea solamente radica en “las acciones de habla”. En cambio,
“ . . e . .. .

las pretensiones de validez normativa” radican en esencia en las normas y Gnicamente derivadas
de “las acciones de habla”. Asi, no se constituyen “al margen de la validez” como en el “orden
de la naturaleza”. Para Habermas esto representa un “frente a la cual nos limitamos a adoptar
una posiciéon objetivadora. La realidad social, a la que nos remitimos con acciones de habla
regulativas, se encuentra desde el inicio en una relacion interna con las pretensiones normativas

de validez”.'

En este sentido, resulta “necesario distinguir entre el hecho social del reconocimiento
intersubjetivo y la aspiraciéon de una norma al reconocimiento”, en aras de identificar la validez
de una norma, en tanto ésta sea implementada mediante la aportacion de razones justificatorias
para cada uno de los participantes. Logrando este esquema de participacion de grupos de masas
hoy en dia en las sociedades modernas, se establece la lgitimacion de las normas."” Pero a su vez,
la “vigencia social de una norma depende” de que ésta “sea aceptada por sus destinatarios” y
esto implica su reconocimiento mediante la comprobacion discursiva. Esto para Habermas
significa que la relacién entre la objetividad y “veracidad de los enunciados aseverativos” que
preservan “una relacién interna” resulta poco factible. Pero la relacién “entre la existencia de
realidades objetivas” y las expectativas de un grupo concreto de personas quienes fundamentan
tales enunciados, puede permitir “explicar por qué la cuestioén de las condiciones de la validez de
juicios morales plantea de modo inmediato el transito a una légica del discurso practico”. En

cambio, “la cuestion de las condiciones de validez de los juicios empiricos requiere reflexiones

19 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 80.

197 NINO, Catlos Santiago, E/ constructivismo ético, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 100,
considera que Habermas apoyado en Strawson muestra una “justificacion de juicios morales y su reproche basado
en ellos de una prictica social que pervade (sic) buena parte de nuestra vida y de los intercambios con otros”. Asi,
esta practica se “predica la verdad o falsedad de los juicios morales lo que acontece con los mandatos o decisiones”.
No obstante, Nino considera que “esta predicacién de verdad en el caso de las normas tiene un caracter distinto a
la de las proposiciones descriptivas, debido a que las normas se interponen entre los actos de habla y la realidad
empirica”. Ademas, refiere que para Habermas las “relaciones objetivas y la veracidad de los enunciados aseverativos
correspondientes se da una relacion interna que no se da entre las relaciones objetivas y las expectativas normativas”.
Esto es lo que para Nino “justifica que las condiciones de validez de los juicios morales dependan de una l6gica del
discurso practico, en tanto, los juicios empiricos necesitan una cierta reflexién cognitiva, completamente,
independientes de la 16gica de los discursos teétricos™.
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cognitivas y cientifico-tedricas, que en principio son independientes de una légica de los

. ’ . Q
discursos” teéricos'®.

Estos apuntamientos del pluralismo en sede de las teorfas del reconocimiento han
permitido dimensionar el terreno donde la diversidad cultural cobra relevancia moral “para la
resolucion de los conflictos que se presentan” en el ejercicio de la identidad de las personas que
coexisten en una variedad de valores sociales y culturales. Por ello, se requiere analizar esta

relacién del pluralismo moral en sede de la diversidad cultural.

6. El pluralismo moral en la diversidad cultural.

El pluralismo como ha sido mencionado, hace referencia a la existencia y a la naturaleza
de los valores, lo cual supone la posibilidad de que éstos puedan entrar en conflicto por su
incompatibilidad, de ahi que Raz identifica en el pluralismo moral la existencia de “diversas
formas y estilos de vida que ejemplifican diferentes virtudes incompatibles entre si. Las formas
o estilos de vida son incompatibles si, dadas ciertas presunciones razonables sobre la naturaleza
humana, no pueden ser normalmente ejemplificadas en la misma vida”. Por eso, no existe
impedimento para que un sujeto sea simultineamente un profesor y padre o madre de familia.
“pero una persona no puede, al mismo tiempo, orientar su vida a la accién y a la contemplacion,

para usar uno de los contrastes tradicionalmente reconocidos™”.

Lo que resulta necesario sera formar personas con “actitudes éticas, tanto en la vida
privada como en la vida publica” que eviten ideologias que refuerzan el statu quo a veces
“inadmisible por injusto, como alejarse de las utopias irrealizables” por generar situaciones
injustas. En palabras de Olivé “lo que se requiere es reforzar el pensamiento ético, regulativo
que se mantenga igualmente a distancia de las ideologfas y de las utopias, y que permita a los
seres humanos ver en el bien comuin, entendido como el bien de fodos, la mejor manera de

satisfacer los intereses individuales”?”.

198 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 82.

199 RAZ, Joseph, Morality of freedom, op. cit., p. 395.

20 OLIVE, Lebn, Multiculturalismo y pluralismo, op. cit., p. 27.
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ara Villoro “la realizacion de los valotes colectivo ermite, a su vez, que los valore

Para Villoro “la realizacion de los valores colectivos™ permite, a s z, los valores

de cada individuo puedan concretizarse. Esto es, “la ética empieza cuando se busca otro

fundamento de validez en la argumentacion racional”. En contra a las condiciones de “valoracion

heredadas”, conlleva a “valoraciones genuinas”. Por eso, “somete a critica el pensamiento
b bl

reiterativo; pone en cuestion las interpretaciones de una moral condicionada socialmente, que

disfraza los valores comunes”?!.

Estos apuntes identitarios de la relacion entre el pluralismo moral y la diversidad cultural
pueden encontrar éticamente buen cause, mediante una argumentacion de razones explicativas

1202

o justificativas ante la diversidad cultural en sede judicial™. Por ahora se requiere previamente

“explicar la conexion” entre el pluralismo moral y razones para la acciéon que permitira

203

comprender el conflicto que estan generando los delitos culturalmente motivados™ en las

sociedades presentes.

7. El pluralismo moral y razones para la accion.

En apartados anteriores, el pluralismo moral ha sido entendido como una consecuencia
de la diversidad individual o colectiva que permite apartarse de las posiciones subjetivas, y en
cambio la vision objetiva del pluralismo moral contribuye a la capacidad de juicio del sujeto en
su dimension de agente racional, lo que permite en cierta medida superar la inconmensurabilidad

y el conflicto de valores en una sociedad de evidentes rasgos de diversidad cultural.

Este posible obstaculo de inconmensurabilidad en las relaciones de personas con rasgos
culturales distintos en una misma sociedad, tiene la ventaja de resolverse mediante la razén
practica que en su momento Nino, Raz, Redondo y Bayon impulsaron en el contexto de la

filosofia moral.

Para ello, recurro al trabajo elaborado por Carlos Santiago Nino para dar un paso

fundamental en la elaboracién de una propuesta metodolégica argumentativa que permita

200 VILLORO, Luis, E/ poder y ¢l valor, Fondo de Cultura Econémica, México, 1997, p. 233.
202 Al respecto, véase, infra, Capitulo Quinto.
203 Sobre los delitos culturalmente motivados, véase, #fra, Capitulo Tercero.
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identificar “los motivos y razones que un individuo tiene para actuar”, sin importar el origen
étnico, sea extranjero o pertenezca a un grupo minoritario. Ademas, permitiran diferenciar los
niveles de las razones para la acciéon de indole explicativas (predecir) como justificativas sobre el

comportamiento realizado™.

Asi, Nino realiza una clasificacion del analisis de la accion humana desde los puntos de
vista “interno” y “externo”, que resultan necesarios aplicar en el andlisis de casos para el Derecho
Penal, porque al mantener un solo punto de vista con exclusiéon de otro, resulta incompleto el
analisis del comportamiento humano. En cambio, utilizar ambos puntos de vista se esta en
mejores condiciones para identificar la compatibilidad entre ambas posiciones (explicativas y
justificativas). Lo que permitira a los jueces identificar y evaluar las acciones realizadas por una

persona que ha infringido una norma juridico-penal por razones culturales.

No obstante, la propuesta metodolégica de Nino no esta exenta de confrontaciones con

la filosoffa de la mente que desde el siglo XX ha dado posiciones de gran relevancia para esta

205 1206

discusion. Por ejemplo, Don Locke®”, Nagel™, Davidson™” y Grice™ quienes enfatizan su
interés por las razones explicativas, toda vez que aceptan los motivos constituidos por los estados
mentales combinados por creencias y deseos, que son considerados como antecedentes causales
de ciertas acciones. Pero presentan un problema al no realizar una valoracién racional, lo cual
denota una simple reconstruccion del punto de vista externo del razonamiento del sujeto vy,

consecuentemente, “una razén para actuar es vacua si no es capaz de determinar” acciones™”.

204 NINO, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 2003, pp. 125-126, considera
que gran parte de la filosoffa advierte cierta ambigiiedad por lo engafiosa de la palabra razén que se pone de
manifiesto en frases como: i) la razén que tuvo Juan para matar a Juanita fue el hecho de que ella rechazase sus
avances amorosos; y ii) el que una mujer se niegue a entablar relaciones con un hombre no es una razén para matatla.
Piénsese que una persona reiteradamente dijera estas dos frases, ellas no serfan normalmente interpretadas como
contradictorias. Esto deviene asi porque la primera de ellas alude a una razén explicatoria o subjetiva, en cambio, la
segunda refiere a una razén justificatoria u objetiva.

205 “Beliefs, desires and reasons for action”, American Philosophical Quarterly, Vol. 19, No. 3, July 1982, pp. 241-249.
206 I a posibilidad del altruismo, Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, p. 40.

207 Ensayos sobre acciones y sucesos, Critica, Barcelona, 1995, pp. 63-84; el mismo, Mente, mundo y accidn, Paidos, Barcelona,
1992, pp. 99-118

208 “Motive and reason”, Joseph Raz, (comp.), Practical Reasoning, Clarendon Press, Oxford, 1978, p. 170.

209 Asi, NINO, Carlos Santiago, La validez del derecho, 2* reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 79, explica que
los dos aspectos de la accién parecen establecer un puente entre el ser y el deber ser, entre los hechos y los valores.
Segun el autor, esto es asi porque: i) estan conectados con datos facticos como deseos, inclinaciones, aspiraciones,
rasgos de caracter de los individuos; y ii) con principios, normas y fines que legitiman una accion.
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En cambio, la aplicacion de la filosoffa de la acciéon en la dogmatica penal ha sido
recurrible por una diversidad de posiciones metodolégicas, piénsese de manera enunciativa,

Radbruch®, Welzel’"', Jaén Vallejo*?, Duff’”, Hornsby*", Jakobs™’, Burkahardt’'’, Ramos

7 8

Vizquez™’, Martinez-Bujin Pérez’"®, Manrique Pérez*”’ y Busato™ quienes directa e
indirectamente retoman planteamientos de la filosoffa de la mente para establecer si la accion
realizada por la persona le pertenece y solo asi, sea penalmente responsable y merecedor de una

pena.

Me parece que el trabajo de Nino contribuye a conjuntar los esfuerzos entre el Derecho
Penal y filosoffa de la mente para el debate sobre la razén practica. En tanto la explicacion de
normas morales como partes integrantes del conocimiento practico dependa de la “explicacion

de las acciones y la estructura de la deliberacion del agente” que haya de asumir™".

Lo interesante de la teorfa de la accion para Nino es “qué clase de acciones o qué aspecto

de las acciones son susceptibles de ser objeto de juicios de valor y de regulacién normativa”**,

210 RADBRUCH, Gustav, E/ concepto de accion y su importancia para el sistema del Derecho penal, Editorial B de f, Buenos
Aires, 2011, pp. 99-165.

2N WELZEL, Hans, “La doctrina de la accién finalista, hoy”, Estudios de filosofia del derecho y derecho penal, Editorial B
de f, Buenos Aires, 2004, pp. 17-30.

22 JAEN VALLEJO, Manuel, E/ concepto de accion en la dogmtica penal, Colex, Madrid, 1994, pp. 68-73.

213 VIVES ANTON, Tomés S., Fundamentos del sistema penal, 2* Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, en particular,
los tres primeros capitulos.

214 DUFF, R. A,, “Acting, trying and criminal liability”, Stephen Shute, John Gardner and Jeremy Horder (eds.),
Action and value in criminal law, Oxford University Press, New York, 1996, pp. 75-106.

215 JAKOBS, Ginther, La imputacién penal de la accién y de la omisioén, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1996.

216 BURKHARDT, Bjérn, “La comprension de la accion desde la perspectiva del agente en el derecho penal”, E/
problema de la libertad de accion en el derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007, pp. 29-73

217 RAMOS VAZQUEZ, José Antonio, Concepcion significativa de la accién y teorfa juridica del delito, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008.

218 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Los elementos subjetivos en la antijuricidad. Un estudio a la luz de la concepeiin
significativa (y del Cddigo penal espariol), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, en particular, el apartado III.

219 MANRIQUE PEREZ, Maria Laura, Accidn, dolo eventual y doble efecto. Un andlisis filosdfico sobre la atribucion de
consecuencias probables, Marcial Pons, Madrid, 2012, en especial los capitulos 11 y IV.

220 BUSATO, Pablo César, Derecho penal y accion significativa. Un andlisis de la funcion negativa del concepto significativo
de accidn en Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

221 Para identificar el amplio campo de estudio sobre las acciones, véase a ORTIZ MILLAN, Gustavo, “Naturalismo
y racionalidad practica en la teorfa de la accion de Hume”, G. Leyva (Ed.), Filosofia de la accion. Un andlisis histdrico-
sistematico de la accion y la racionalidad practica en los clasicos de la filosofia, Universidad Auténoma Metropolitana/Sintesis,
Madrid, 2008, pp. 289-290, quien identifica en la diversidad de “teorfas filoséficas contemporineas sobre la
racionalidad practica, y sobre las explicaciones de la conducta en las ciencias sociales, se definen en buena medida
por la posicién que toman con respecto a la teoria de la acciéon de Hume” quien marca un punto de referencia con
respecto a cualquier posicion relacionada a estos temas.

222 NINO, Catlos Santiago, La validez del derecho, op. cit., 1987, p. 12.
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especialmente cuando media factores por diversidad cultural, y por consiguiente, “cual es la
relevancia para tales juicios y normas de factores que son recogidos en descripciones y
explicaciones de acciones, tales como intenciones, motivos, efectos causales, etc.””, si en el
fondo las razones que llevan a un sujeto a realizar determinado comportamiento es por motivos

culturales.

Ahora bien, Redondo explica que “el universalismo y particularismo” discuten “sobre el
alcance y la fuente de la relevancia de las razones”. En el primer caso, “la relevancia de las razones
es invariable”. Esto es, universal “porque las razones tienen su fuente en normas” y éstas son el
contenido de “clertas propiedades o circunstancias con determinadas consecuencias
deonticas”™*. En cambio, el particularismo se compone por razones relativas a un caso concreto
y este podria prescindir de la nocién de norma; por eso, a decir de Bouvier, “la acciéon del juez
que condena a una persona. Por ejemplo, se encuentra justificada si constituye la aplicacién o el
seguimiento de una regla juridica general”®, en consecuencia, razonar en un nivel juridico es
hacetlo en términos universales, porque el derecho es una empresa que evalaa las relaciones

sociales a través de reglas a fin de que los demas las acaten o ejecuten.

Por otro lado, la posicién de Raz resulta complementaria a los estudios sobre las razones
para la accion de Nino, porque este autor al distinguir entre razones de primer y segundo
orden™, muestra como se genera el conflicto de razones identificables en tres tipos: i) “razones

de primer orden”, ii) “razones de segundo orden” y iii) razones para la accion.

Los conflictos de “razones de primer orden” o conflictos exclusivamente “entre razones
de primer orden” son resueltos para Moral Soriano “valorando la fuerza de todos argumentos o

razones en conflicto y decidiendo segin aquella razén que tenga mayor peso entre todas las

223 NINO, Catlos Santiago, La validez del derecho, op. cit., 1987, p. 13.

224 REDONDO, Marfa Cristina, “Dos modelos de norma y razonamiento practico”, Pau Luque (ed.) Particularismo.
Ensayo de filosofia del derecho y filosofia moral, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 61. Por otro lado, p. 71. La autora explica
que los universalistas, en tanto no sean absolutistas, pueden aceptar que hay razones derrotables, por rechazar “que
la forma l6gica de las normas sea la de una condicional derrotable”. Ademas, los particularistas tienden aceptar la
deducibilidad, y con ello, “rechazan la identificacién de una razén para la accion sea el resultado de, o pueda
reconstruirse a partir de, un razonamiento deductivo apoyado en una norma”. Finalmente, ambas posiciones
coinciden ante “un conflicto de razones no jerarquizadas el razonamiento deductivo apoyado en normas no es el
modelo apropiado para determinar qué se debe hacer concluyentemente”.

225 BOUVIER, Hernan G., Particularismo y derecho. Un abordaje pospositivista en el dmbito prdctico, op. cit., p. 19.

226 RAZ, Joseph, Razdn prictica y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 51 y ss.
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demas”. Por tanto, el razonamiento practico en el proceso de solucién del conflicto esta

227

identificado en el nivel deliberativo de valoracién de la fuerza de las razones™'. En cambio, “los

conflictos entre razones de primer orden y razones de segundo orden” excluyentes habra de
solucionarse a favor de la razén excluyente. Esto no es asi, solo a partir de la mayor fuerza o
influencia, “sino porque su funcién en el razonamiento practico” estd en “excluir la
consideracion de otras razones”. En este sentido, “la evaluacién o balance de su fuerza en el

razonamiento” es lo que en realidad habra de considerarse finalmente.

A partir de esto, el alcance de las normas de segundo orden es la clase de razones que

228

excluye: las razones de primer orden™®. Asi, los conflictos entre razones de segundo orden se

solucionan “segun la fuerza de las razones en conflicto implicadas, es decir, se resuelve de la

. . . . [y
misma manera que los conflictos entre las razones de primer orden: mediante un balance™”.

Por supuesto, Nino sugiere aplicar el dltimo sentido del razonamiento practico, en tanto

sea realizada la evaluacion, fundamentacion o guia de una accién mediante juicios valorativos o

230

normativos™. Esto es, “si ese razonamiento concluye en “un juicio de deber ser” y si las razones

justificatorias funcionan como sus premisas, necesariamente tales razones ‘“deben estar

constituidas por juicios o proposiciones e incluir entre ellos al menos un juicio de deber ser”,; en

99231

tanto se apegue al denominado “principio de Hume™" referente a la “imposibilidad de derivar

juicios normativos o valorativos de premisas que sean exclusivamente facticas o descriptivas”*”.

227 Asi lo explica MORAL SORIANO, Leonor, E/ precedente judicial, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 27.

228 MORAL SORIANO, Leonor, E/ precedente judicial, op. cit., pp. 27 y 28.

229 MORAL SORIANO, Leonor, E/ precedente judicial, op. cit., p. 28.

230 Ia validez; del derecho, op. cit., p. 130. En este sentido, REDONDO, Maria Cristina, Ia nocidn de razon para la accion
en el andlisis juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p. 130, refiere que un deber concluyente
s6lo sera factible mediante la valoraciéon de todas las razones aplicables al caso, pero desde una perspectiva
normativa y no técnica la “nocién de argumento prictico no se propone como un esquema de inferencia en sentido
légico ni como un modelo tedrico”, mas bien “como una forma de comportamiento correcto en la toma de
decisiones”. Asi, “el argumento practico es un deber o la permisién de realizar una accién”. Su denominativo
“normativo” corresponde a la propia implementacién del argumento practica “considera justificada como una
conducta debida”. Por tanto, “el contenido de una norma regulativa es parte de una propuesta de caricter
normativo”. En este sentido, CELANO, Bruno, “:Son las creencias razones para la accion?”, Derecho, justicia y
razones. Ensayos 2000-2007, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2009, p. 414.

21 Véase, REDONDO, Matia Cristina, La nocidn de razin para la accion en el andlisis juridico, op. cit., p. 164, para
Redondo, Nino quien es un heredero de Hume, considera que una conclusién de deber se obtiene mediante un
argumento que contenga alguna de las premisas dicho caracter. Por eso, reconoce Redondo que Nino al atribuir la
realizacién de “un error légico” al “intento de justificar una conclusion de deber” a través “de una norma juridica
identificada con un criterio positivista”, supondria cometer la falacia naturalista.

232 | a validez, del derecho, op. cit., pp. 130 y 131,
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Por lo anterior, es notable mencionar la continuidad ofrecida por Nino a la propuesta de

723 al referir que las

Raz para diferenciar entre razones “completas”, “operativas” y “auxiliares
primeras son el “conjunto de premisas no superfluas de un razonamiento practico valido”. Asi,
las “operativas”, seran aquellas premisas de “deber ser que en si misma podria constituir una
razén completa para alguna acciéon”, y finalmente, las “auxiliares”, son las que mediante “un
juicio factico” indicatiavas de “un medio para satisfacer una razén operativa”. Por eso, “un deseo
no puede constituir en s{ mismo una razén operativa: un deseo es un hecho, y de un hecho no
puede inferirse un juicio” practico, “como es la conclusién de un razonamiento” justificatorio.
“Lo que sf puede constituir una razén operativa es el contenido proposicional” de ese “deseo y

ese contenido proposicional es precisamente” en un evidente juicio de caricter valorativo, o

bien, normativo™’,

Este analisis de la razén operativa justificatoria habra de coincidir con Hare*”, Rawls™,
Richards™ y Nagel”® con la validez de un juicio practico. Por un lado, la factibilidad para
funcionar como razoén justificatoria operativa de un razonamiento de esa clase. Por otro lado, la
no dependencia del hecho para que una(s) persona(s) lo hayan “formulado o aceptado o, si
depende de un hecho tal, ello debe ser en virtud de otro juicio practico que lo haga relevante, sin
que su validez dependa a su vez de la circunstancia de que alguien lo haya formulado o

aceptado”™”.

La consecuencia fundamental de estos apuntamientos sera para Nino que el caracter
autéonomo de las razones justificatorias operativas y del razonamiento practico del que forma
parte denota una clara independencia de cada uno de los individuos que desarrollan su propio
razonamiento practico frente al de terceros. En otras palabras “el razonamiento no es

transpersonal”¥.

233 NINO, Carlos Santiago, “La democracia epistémica puesta a prucba. Respuesta a Rosenkrantz y Rédenas”,
DOXA, No. 10, 1991, pp. 37-39.

234 La validez del derecho, op. cit., p. 131.

235 Moral thinking. Its levels, method and point, Clarendon Press, Oxford, New York, 1981, en especial, pp. 2006 y ss.

236 Teoria de la justicia, op. cit., p. 60.

237 Véase, A theory of reasons for action, Oxford University Press, New York, 1971.

238 [ a posibilidad del altruismo, op. cit., pp. 31 y ss.

239 En este sentido, NINO, Carlos Santiago, La validez del derecho, op. cit., p. 132.

240 I a validez del derecho, op. cit., p. 132.
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Asi las cosas, para que Nino logre armonizar las diversas clases de justificaciones, habra
de utilizar las siguientes tres caracteristicas de los juicios que constituyen razones justificatorias
operativas, generalidad, universalidady superveniencia. Esto es, la identificacién de situaciones deberan
hacerse por propiedades genéricas que sirven como razones justificatorias operativas; en el caso
de la universalidad, los juicios practicos que pueden figurar como premisa mayor en un
razonamiento justificatorio tienen también otro rasgo que no esta asociado a su contenido sino

a su aplicabilidad.

Finalmente, la posicion de Nino sobre “la propiedad que puede justificar la
discriminacion entre dos situaciones a los fines de una razén operativa no sélo debe ser genérica,
o sea debe ser genuina propiedad, sino que también debe ser factica, en el sentido de no estar
identificada meramente por la aplicabilidad de esa u otra razén operativa™*'. Este es el rasgo de

oo o .y . .
superveniencia de las razones operativas”, que permitira abonar al trabajo interpretativo de los
juzgadores para determinar el fallo en la solucién de los conflictos culturales®”; en particular, al
momento de decidir qué pena deba imponerse para aquellas conductas infractoras de las normas

penales™.
7.1. La autonomia moral y diversidad en el razonamiento practico.
Las posiciones liberales y comunitaristas mostraron las posibilidades altamente dispares

en relacién al rol que ocupa la autonomia practica de las personas para la conformacién moral

de una sociedad®”. Esto se debe en cierta forma a la tensién entre los defensores del liberalismo

24 NINO, Carlos Santiago, La validez, del derecho, op. cit., p. 133.

22 [ a validez; del derecho, op. cit., pp. 132-133; asimismo, BAYON, Juan Catlos, La normatividad del derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 806, afirma que i) “los deseos constituyen razones operativas”, ii) “las
creencias, razones auxiliates”, y iii) “la combinacién de ambos, una razén completa”. Esto es, las creencias no
constituyen razones operativas, porque “siempre forman parte de un razonamiento practico como razones
auxiliares”. Para Bayén las creencias son “fendémenos empiricos, de estados de cosas, no a cualquier supuesto en
que coloquialmente es posible hablar de creencias”.

23 Al respecto, véase, nfra, Capitulo Quinto, apartado 4.

244 Cfr., infra, Capitulo Cuarto, apartado 5.

245 Fntre otros, véanse, PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, I« polémica liberal comunitarista. Paisajes después de la batalla,
Dykinson, Madrid, 2005, pp. 47-53; VILLAVICENCIO MIRANDA, Luis, Las criticas comunitaristas al liberalismo
ignalitario. Un balance, Universidad de Alcald/Dykinson, Madtid, 2014, pp. 164-174; el mismo, “Comunitarismo
versus liberalismo: Hegel contra Kant 200 afios después”, Revista de Derechos Fundamentales, N°. 4, Madrid, 2009, pp.
41-45; HERRERA GOMEZ, Manuel, Liberalismo versus comunitarismo. Seis voces para un debate y una propuesta, Aranzadi,
Pamplona, 2007, en particular, capitulo VII; LORENZO IZQUIERDO, David, Comunitarismo contra individualismo.
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civico y los defensores de la libertad individual arraigada en el pensamiento liberal basado en dos

principales conceptos: autonomia y diversidad.

Estos conceptos de autonomia y diversidad en cierto sentido moral tienen un alcance
complementario uno con el otro a decir de Galston, “el ejercicio de la autonomia produce

diversidad, mientras que el hecho de la diversidad protege y nutre la autonomia”**

, pero este
punto de vista no siempre se consigue de manera coherente como lo advierte el propio Galston.
En cambio, llega a tomar direcciones diferentes con la disputa en areas como la educacién, el
derecho de asociacion o el libre ejercicio de la religion cuando se analizan los casos de grupos
minoritarios a la luz de los conflictos generado “en el ambito de los derechos culturales” y en

algunos casos con consecuencias de caracter punitivas. Por eso, necesitamos una comprension

del liberalismo que dé a la diversidad lo que merece.

Desde esta vision liberal, Sieckmann considera que la autonomia en la “filosoffa practica
moderna, asi como para la filosofia juridica y para el Derecho”, dota de “un fundamento
normativo para el Estado constitucional, en particular a través de las ideas de autonomia politica,
de autonomia individual o personal y de dignidad humana”**". Ademas, trasciende “la diversidad
y la unidad en el Derecho y la moral”. En este sentido, “la diversidad es posible porque, de
acuerdo con la idea de autonomfia, las normas no estan determinadas por estandares ya dados,
sino que dependen, en cambio, de los juicios normativos de los individuos o de las comunidades
morales o juridicas™*. Por otro lado, “la autonomia es la tnica idea que puede crear unidad
entre las diversas concepciones normativas del Derecho o de la moral, ya que sélo una
concepcion auténoma de la validez normativa puede lograr la aceptacion de agentes que se

consideran a si mismos auténomos, como al menos haran algunos agentes. Es so6lo la idea de

Una revision de los valores de occidente desde el pensamiento de Alasdair Macintyre, op. cit. pp. 134-160; ALVAREZ, Silvina,
La racionalidad de la moral. Un andlisis critico de los presupuestos morales del comunitarismo, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 233-305.

246 [ jberal pluralism. The implications of value pluralism for political theory and practice, Cambridge University Press, 2002,
p-21.

247 SIECKMANN, J. R., “El concepto de autonomia”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 31, 2008, p.
466.

248 Véase, SIECKMANN, J. R., “El concepto de autonomia”, op. cit., p. 466.

70



autonomia, por tanto, la que permite articular una concepcién comprehensiva del razonamiento

normativo”**.

En este mismo sentido, Nino recurre a Kant para explicar que si “la propuesta de derivar
principios sustantivos de condiciones necesarias para el razonamiento practico fuera plausible
tendria la ventaja de su absoluta universalidad”. Esto es asi, “puesto que comprometerfa a todos
los seres racionales con principios y juicios valorativos que no podrfan ser negados sin rechazar
presupuestos implicitos en esa misma negaciéon”. Por eso, Nino convencido del razonamiento
kantiano, decide continuar con los “presupuestos del razonamiento practico en las distintas
formulaciones del imperativo categérico que aluden a la universalidad, la imparcialidad (es decir,

el no condicionamiento por deseos o intereses contingentes) y la autonomia moral”*".

A pesar de la impronta aceptacién kantiana de la autonomia, durante el siglo XX tuvo

251

una confrontacién nuevamente desde los embates de la tradicion hegeliana™". El principal foco

de critica serfan los presupuestos del razonamiento practico, por considerarse débiles para

252

derivar principios morales definidos™. En cambio, el comunitarismo dirige la mirada a las

costumbres de una sociedad aun y con todos los problemas que presenta un convencionalismo

de esta indole™’.

Ahora bien, la autonomia practica en una sociedad plural debe reconocer el marco
normativo supremo la posibilidad de realizar cada uno de estos derechos basicos por voluntad
propia, y para esto la cuestion a plantearse es “scudl puede ser el valor de permitir realizar a un

individuo alguna conducta anodina cuando puede haber razones muy fuertes de interés publico

—razones no traducibles en la necesidad de prevenir dafios a terceros- para impedir tal

29 SIECKMANN, J. R., “El concepto de autonomia”, op. cit. 466; el mismo, The Logic of Autonomy: Law, Morality
and Autonomons Reasoning, Hart Publishing, United Kingdom, 2012, apartado 5.

250 NINO, Catlos, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del Derecho, op. cit., p. 160.

251 Para ahondar sobre esta polémica en el Derecho Penal, véanse, 7fra, Capitulo Segundo, apartado 3; y el Capitulo
Tercero, apartado 1.

252 NINO, Catlos, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del Derecho, op. cit., p. 167.

253 NINO, Catlos, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del Derecho, op. cit., pp. 163 y 164, considera
que el constructivismo meta-ético se basa en los presupuestos de la practica de la discusién moral y no en sus
resultados. Esto es, una forma de convencionalismo, porque toma como punto comparable de la justificacion moral
aquellos que son presupuestos de una practica social.
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conduct , V para esto, se explica a continuacion la implicaciones de una politica estatal

utilitarista punitiva frente al ejercicio de la autonomia practica.

Para Alvarez Medina existen dos formas de entender la autonomia en relacién con los
derechos: la primera, en tanto valor moral la autonomia debe servir como principio gufa en la
configuracién de los derechos (libertad de expresion, reunion, participacion politica, educacion
salud, entre otros), que presuponen el valor de la autonomia y con ello se ofrecen garantias a la
persona potencialmente autdnoma; la segunda, corresponde a entender la autonomia no ya como
presupuesto o fundamento de derecho, sino como un derecho en si (derecho a la autonomia

personal)®.

Visto asi estas dos posiciones considero que la primera opcién entendida como gufa en
la configuracion de los derechos puede fortalecer el ejercicio de la razon practica elaborada por
Nino™’. Toda vez que la explicacién de “las normas morales como partes integrantes del
conocimiento practico depende de la explicacion de las acciones y la estructura de la deliberacién
del agente” se haya de asumir. Por eso, una teorfa de la accién para Nino tiende a explicar qué
clase de acciones o qué aspecto de las acciones “son susceptibles de ser objeto de juicios de
valor” y de “regulacién normativa”. Ademas, puede manifestar cual es la relevancia para tales

juicios y normas de factores que son recogidos en descripciones y explicaciones de acciones,

tales como intenciones, motivos, efectos causales, entre otros™’.

Ahora bien, el concepto de razones para actuar y la estructura del razonamiento practico,
representan el mayor elemento distintivo que denotan en la naturaleza y justificacién de los
principios morales y normas juridicas. Esto siempre y cuando, sea el razonamiento que conduce
a la ejecucion de una accién. Asi, lo importante sera adminicular el razonamiento practico con
las razones propias que motivan a personas de culturas diferentes de los principios morales

establecidos en una sociedad que no pertenecen, y al contravenirlos son acreedores de un

254 NINO, Carlos, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, op. cit., p. 202.

255 ATLVAREZ MEDINA, Silvina, [a autonomia de las personas. Una capacidad relacional, Centro de Estudios Politico y
Constitucionales, Madrid, 2018, p. 36.

25 Fntre otros véanse, BAYON, Juan Carlos, La normatividad del derecho, op. cit., pp. 45 y ss.; WHITE, A.R., La
filosofia de la accion, Fondo de Cultura Econémica, México, 1976; DAVISON, Donald, Ensayos sobre acciones y
sucesos, trad. Olberth Hansberg, et. al., Critica, Barcelona, 1995.

257 NINO, Catlos Santiago, E/ constructivismo ético, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 12-13.
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castigo™. Para esto, se analizard mis adelante en la investigacién sobre la importancia del

razonamiento practico en sede judicial para resolver los delitos culturalmente motivados.

Sobre esto Nino sostiene que el conocimiento de una concepciéon de la moral
proporciona los juicios que serviran de premisas mayores en los razonamientos practicos, ya que,
las normas juridicas son razones para creer en la existencia de razones para actuar™’. Aqui, Nino
continua el 4mbito normativo de Hart™”, especificamente, de aquel punto de vista de quienes
siguen de hecho una norma, y la aceptan, manteniendo una actitud critica reflexiva hacia el
modelo de conducta indicado por la norma, entendiendo por ésta, tal y como lo propuso en su
momento Raz al aclarar que la expresion norma sera utilizada como un término técnico, a
diferencia del concepto de regla que es de diversos tipos logicos, por ello, las normas incluyen
alguna de las mas importantes clases de reglas. Esto es, las categoricas que son “reglas que exigen
que una clerta accion sea realizada, y también las reglas que conceden permisiones. El concepto

clave para la explicacion de las normas es el de razonamiento para la accién”?,

Raz nos recuerda “las razones se usan para guiar la conducta, y las personas deben guiarse
por lo que es el caso, no por lo que creen que es el caso. Sin duda, para guiarse por lo que es el

caso una persona debe llegar a creer que tal cosa es el caso. Sin embargo, es el hecho y no su

258 Al respecto, véase, infra, Capitulo Tercero, apartados 1y 2.

259 Resulta ilustrativo la explicacién que ofrece RAZ, Joseph, “Razonando con reglas”, Entre la antoridad y la
interpretacion. Sobre la teoria del derecho y la razdn practica, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 214. El derecho por su
naturaleza muestra rasgos que impactan en gran medida el caracter del razonamiento juridico. Raz refiere tres rasgos:
1) que el derecho de cada pafs constituye un sistema que consiste al menos en algin grado, de normas o reglas, y
que aplicatlo y seguirlo requiere o presupone la interpretacién. Por tanto, resulta erréneo pensat que esos 1rasgos
son propios del derecho tGnicamente, sino que son compartidos por muchas de las religiones importantes y por
otras organizaciones sociales; if) son caracteristicos de todos los sistemas normativos institucionalizados, y en menor
medida también pueden estar presentes en otros dominios normativos; y iii) son centrales en el derecho, y se puede
decir de ellos que otorgan un caricter especial al razonamiento juridico o religioso. La naturaleza sistematica del
derecho, su dependencia de reglas y de la interpretacion. Bajo estos rasgos, Raz sostiene que afectan los modos de
razonar comun al razonamiento juridico. Esto es, el razonamiento juridico es como cualquier otro razonamiento,
pero ademas dispone rasgos que expresan las caracteristicas formales del derecho.

20 HART, H. L. A., E/ concepto de derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 90-91. Para BLANCO
MIQUELES, Susana, “La naturaleza del razonamiento juridico segin Carlos Santiago Nino”, C. Rosenkrantz y R.
L. Vigo (Comp.), Ragonamiento juridico, ciencia del derecho y democracia en Carlos S. Nino, Fontamara. México, 2008, pp.
21-22, la adopcién de Nino de la posicion de Hart es ineludible para el estudio del derecho de la realidad, para
imponer su normatividad y evitar su reduccién a pura coaccién. Esto le permite superar la tensién entre
normatividad y facticidad que plantean los positivismos normativistas o realistas. Para esto, se acude a ideas como
las de “justificacion”, “razén” o “legitimidad”, que son conceptos que en la teorfa clasica remiten a la moral. Por
tanto, la vision de Nino para explicar la normatividad del derecho es fundamentatla en la normatividad moral,
armonizando el discurso juridico con el moral.

261 Cfr. RAZ, Joseph, Razdn prictica y normas, op. cit., pp. 11-12.
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creencia en él lo que debe guiarle y lo que es una razoén. Si p es el caso, entonces el hecho de que

yo no crea que p no determina que p no sea una razén para que yo realice alguna accion”**

Por lo anterior, Nino al igual que Raz afirmaran que las razones justificatorias son hechos
en el sentido amplio para comprender la validez de principios morales, como del tener ciertos
deseos, pero que solo éstos ultimos, constituyen parte de una razén para actuar cuando se

combinan con ciertos otros fendémenos relevantes.

Sobre ello, Nino piensa que la direccion mas plausible para reelaborar el concepto de
razon justificatoria de acciones consiste —como el mismo Raz lo sugiere- “en partir del concepto
de razonamiento practico, ya que si hay algo claro respecto de aquella nocién es “que la funcion
primaria” de las razones justificatorias “‘es servir de premisas de un razonamiento que conduce
a una accién’®. No obstante, no resulta ser unanime el criterio para establecer la naturaleza del
razonamiento practico, en ocasiones se refieren al “proceso psicolégico” que lleva causalmente
“ala formacion de una intencion” y luego a la ejecucion “de una accion”. En cambio, otras veces,
a la “inferencia logica que permite explicar o predecir una accion a partir de leyes y proposiciones
facticas”. Por ultimo a la inferencia “légica que permite evaluar, fundamentar o guiar una

accion”.

Finalmente, las razones dadas para el quehacer de una persona deben superar el paso
subjetivista y congeniar con el ambito objetivo justificatorio de su comportamiento. Esto es, “un
deseo no puede constituir en sf mismo una razén operativa: un deseo es un hecho, y de un hecho
no puede inferirse un juicio practico, como es la conclusiéon de un razonamiento justificatorio.
Lo que si puede constituir una razén operativa es el contenido proposicional de ese deseo y ese

contenido proposicional es precisamente un juicio valorativo o normativo”?*,

262 RAZ, Joseph, Razdn prictica y normas, op. cit., p. 20; MORAL SORIANO, Leonor, E/ precedente judicial, op. cit.,
pp- 27-28, puntualiza el posicionamiento de Raz al distinguir entre razones de primer y segundo orden, en aras de
mostrar como se genera el conflicto de razones. La “concurrencia de ambas en el razonamiento practico puede
plantear tres tipos de conflictos cuya solucién aporta la razén para la accién’: i) el conflictos de “razones primer
orden” o conflictos exclusivamente entre razones de primer orden; ii) conflictos entre razones “de primer orden y
razones de segundo orden” excluyentes, y iii) conflictos entre razones de segundo orden.

263 Véase, NINO, Carlos Santiago, La validez del derecho, op. cit., p. 129; RAZ, Joseph, Ragdn prdctica y normas, op. cit.,
p. 44y ss.

264 NINO, Catlos Santiago, La validez del derecho, op. cit., p. 131.
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Por tanto, las implicaciones de estos insumos morales sefialados por Nino sera lo
denominado por él, siguiendo a Kant, el “caracter autbnomo de las razones justificatorias

95265

operativas y del razonamiento practico del que forma parte”™, lo cual, denota una clara

independencia de cada uno de los individuos que desarrollan su propio razonamiento practico

frente al de terceros, “el razonamiento no es transpersonal”*®.

8. Comentarios finales.

Acorde con lo visto, la dificultad sobre la universalidad de los Derechos Humanos y el
particularismo de las minorfas culturales encuentra su maxima incompatibilidad con la visién
monista. Esta posicion tiende propiciar condiciones adecuadas para la discriminaciéon o barbarie

sobre los grupos minoritarios o vulnerables.

Considero que las posiciones universalismo y particularismo no tienen por qué preservar
su incompatibilidad. La amplia gama de postulados morales elaborados por la doctrina permite
conformar una via de acceso para armonizar las aportaciones de cada una de ellas para evitar
factores de discriminacién o xenofobia que acarrea la nociéon de identidad cultural propia del
particularismo, y a su vez desterrar el caracter etnocentrismo, aferrado a la idea de la razén que

tanto ha marcado al universalismo cerrado®’.

El problema central a afrontar es el planteado por Vernengo “:cémo compatibilizar la
pauta moral del respeto a las decisiones autonomas de terceros cuando las mismas involucran
violaciones de derechos humanos pretendidamente universales?”’**®. En especial ante conductas
delictivas culturalmente motivadas que deben los jueces resolver al momento de emitir una
sentencia que invariablemente traeran la pérdida de un valor distinto al que ellos decidan deba

sobreponerse a favor de los Derechos Humanos.

265 NINO, Catlos Santiago, La validez del derecho, op. cit., p. 132.

266 NINO, Carlos Santiago, La validez del derecho, op. cit., p. 132.

267 Asi, PRIETO DE PEDRO, Jesuts, Cultura, culturas y constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
5% Reimpresion, Madrid, 2013, p. 81, sostiene que el mundo requiere de cierto “optimun” de diversidad a fin de no
caer en el partido unico de un universalismo cerrado, negador de la diversidad cultural. No debe olvidarse que la
universalizacion de la civilizacién occidental ha estado acompafiada también de grandes aspectos negativos, de
masacres y de desigualdad. Por eso, la civilizacién mundial ha de consistir en la coexistencia de las culturas, en su
coalicién, preservando todas ellas. Esto es, en su originalidad.

268 VERNENGO, Roberto J., “El relativismo cultural desde la moral”; op. cit., p. 174.
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Por lo que la propuesta de elaborar un marco conceptual oportuno para el estudio de los
delitos culturalmente motivado sea el pluralismo moral. Toda vez que la teotfa del relativismo
ético por si solo no lograra solventar dar una respuesta correcta a los conflictos culturales que

en sede judicial deberan resolverse.

Para ello, se utilizaran los apuntes de la razén practica y las razones para la accion
insertadas en el pluralismo moral permitiran orientar el camino a seguir para obtener mejores
insumos valorativos y justificativos durante el ejercicio jurisdiccional de jueces que deban
resolver los casos identificados por conflictos de indole diversidad cultural, especialmente, con
los delitos culturalmente motivados. Por ahora, corresponde analizar el concepto de cultura y
qué lugar ocupa para en la norma juridico penal, y cémo funciona de enlace entre el pluralismo

moral frente al ejercicio del zus puniendi.
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CAPITULO SEGUNDO
CULTURAS Y DERECHO PENAL

1. Introduccion.

El reto que afrontan los jueces que conocen casos por delitos culturalmente motivados
son por un lado, el reconocer la diversidad cultural de las personas involucradas en conductas
delictivas sancionadas por el codigo penal del Estado donde se encuentran y que para ellos es
desconocido o no comprendido por factores culturales distintos de los que ellos son originarios;
y por otra parte, el grado de culpabilidad que debera el juzgador atribuir al sentenciado por la
comision de un delito bajo esta modalidad delictiva, para justificar la individualizacion de la pena

acorde con las circunstancias acreditadas durante el proceso en su contra.

Para determinar estas dos circunstancias legales por un érgano jurisdiccional es menester
analizar el vinculo existente entre el concepto de cultura y justicia penal en el contexto de la
polémica del liberalismo y comunitarismo, con lo que se podra advertir de mejor manera el
alcance o rol que ejerce este elemento normativo de la “cultura” en la conformacién de una

politica criminal para criminalizar estas conductas motivas por la diversidad cultural.

Una vez planteado la relacién y dependencia entre el Derecho Penal y la cultura,
corresponde examinar qué consecuencias tiene para la dignidad, libertad y autonomia de la
persona declarada culpable por realizacion de un delito culturalmente motivado, con la

consecuencia de una pena (por ejemplo, de corte utilitarista, deontoldgica, consecuencialista,
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prevencion general, prevencion especial), a fin de determinar en su caso, que posicion tedrica es

la adecuada para justificar su criminalizacion.

2. Derecho ala cultura.

2.1. Concepto de cultura

El significado de cultura deviene del latin colere, dado para la acciéon de cultivar la tierra
pero paulatinamente, este punto de partido fue insertado metaféricamente a la accion de cultivar
el espititu que resulto tener mas impacto en este tltimo sentido®”, “«cultura popular», «cultura
de masas», «cultura de élite», «cultura populam, «cultura de élite», «alta cultura», «cultura
moderna», «contracultura», «revolucién culturaly, «bienes culturalesy, «mercado cultural»,
«industrias culturales», «<modelos culturalesy, «diferencias culturalesy, «patrimonio culturaly, «vida

cultural», «revolucion culturaly, «asuntos culturales», «identidad culturaly, «didlogo de culturaly,

«encuentro de culturasy, «Estado de Cultura»”.

A partir de este uso social, juridico y politico, el concepto de cultura tendra su mayor
desarrollo lingtifstico con los trabajos de la antropologia, y para ello recurro al trabajo de Harris
para quien la cultura “es el conjunto aprendido de tradiciones y estilos de vida, socialmente
adquiridos, de los miembros de una sociedad, incluyendo sus modos pautados y repetitivos de
pensar, sentir y actuar (es decir, su conducta). Esta definicién sigue el precedente sentado por sir
Edward Burnett Tylor, fundador de la antropologfa académica y autor del primer libro de texto

1»270,

de antropologfa general””"™; ademas, “consiste en las formas de pensar, sentir y actuar,

socialmente adquiridas”, de cada persona de cada una de las sociedades™".

Harris ha sido identificado como el fundador que sentd las bases tedricas antropologicas

de la definicién formal de cultura® y con ello, la plataforma para que todas las ciencias modernas

269 Asi, PRIETO DE PEDRO, Jesus, Cultura, culturas y constitucion, op cit., p. 26.

2710 HARRIS, Marvin, Antropologia general, Alianza, Madrid, 20006, p. 19 y 20; el mismo autor, E/ materialismo cultural,
Alianza, Madrid, 1982, p. 62, sostuvo que la cultura “se refiere al repertorio aprendido de pensamientos y acciones
que exhiben los miembros del grupo, repertorio cuya transmision de generacion en generacion es independiente de
la herencia genética”.

21 HARRIS, Matvin, Antropologia general, op. cit., p. 33.

272 Aunque SAN MARTIN, Javiet, Teoria de la cnltura, Sintesis, Madrid, 1999, pp. 23 y 24, alude que en la Ilustracion
ya existia el concepto de modo explicito, “no sélo de modo latente”. Ademas, “ya existia toda una tradicién en
torno al tema que no debe ser ignorada”. Pero San Martin defiende que “la recuperaciéon de esa tradicion posibilitara
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de la conducta que atienden a la relacion entre el medio condicionante, los pensamientos y las

acciones humanas?®”

. Pero San Martin abona al pensamiento de Harris mediante un estudio de
antropologia filosofica para brindar una perspectiva distinta, el de la experiencia de cada uno,
una experiencia que debe ser ciertamente validable por los demas, de lo contrario estarfamos en

el terreno de la arbitrariedad y subjetivismo®™.

Asi también, cuando Geertz “interpreta una cultura, no es sélo decir lo que otros dicen
en otras palabras, sino ademds buscar su sentido en la vida” de estas personas®”, tiende a abarcar
mas de una simple traduccion, “en el caso del estudio del hombre puede ir uno aun mas lejos,
segin creo, y aducir que la explicacion a menudo consiste en sustituir cuadros simples por
cuadros complejos, procurando conservar de alguna manera la claridad persuasiva que
presentaban los cuadros simples™. Ademis, para el autor “la cultura denota un esquema
histéricamente transmitido de significaciones representadas en simbolos, un sistema de
concepciones heredadas y expresadas en formas simbolicas por medios con los cuales los
hombres comunican, perpettian y desarrollan su conocimiento y sus actitudes frente a la vida™*"".
Por ende, el concepto de cultura que propone Geertz es basicamente de caracter semidtico,
quien siguiendo a Max Weber sobre la idea de que el “hombre es un animal inserto en tramas de
significaciéon que ¢l mismo ha tejido”. Esto es, el analisis de la cultura no es una ciencia
experimental en busca de leyes “sino una ciencia interpretativa en busca de significaciones”. Por
tanto, la intencién de Geertz es buscar “la explicacién, interpretando expresiones sociales que

son enigmaticas en su supetficie”””.

la comprensién de la insuficiencia del concepto” socioantropolégico de una determinado rasgo cultural. Por eso es
fundamental revivir esa tradicién, donde se identifican dos rasgos: i) un elemento descriptivo, donde la cultura
denomina un “ambito de la realidad humana”, aquel ambito “que no procede de la naturaleza”; y ii) un elemento
“normativo, que marca una gradacion axiolégica en lo humano, en donde lo humano aparece como un vector desde
lo salvaje, barbaro”, improductivo, “no fértil, incultivado, hasta lo mas humano”. Por tanto, “esta tensién inherente
al concepto de cultura es lo que se pierde en el concepto de cultura de las ciencias sociales”.

213 HARRIS, Marvin, E/ desarrollo de la teoria antropoligica. Una bistoria de las teorias de la cultura, Siglo XXI, México,
1979, p. 9; el mismo, Teorias sobre la cultura en la era posmoderna, Critica, Barcelona, 2000, p. 17 “Mi postura personal
es que una cultura es el modo socialmente aprendido de vida que se encuentra en las sociedades humanas y que
abarca todos los aspectos de la vida social, incluidos el pensamiento y el comportamiento”.

214 SAN MARTIN, Javier, Antropolggia filosdfica I1. Vida humana, persona y cultura, UNED, Madrid, 2015, p. 33.

275 Fl propio GEERTZ, reconoce que su visién antropolégica corresponde a una linea hermenéutica de Charles
Taylor, Paul Ricoeur y Hans Gadamer, en Hirsch S.M. y Wright P.G., De Ba/i al posmodernismo: una entrevista con Clifford
Geertz. Alteridades, 3 (5), 1993, pp. 119-126.

216 GEERTZ, Clifford, La interpretacion de las culturas, Gedisa, Barcelona, 2000, p. 43.

277 GEERTZ, Clifford, La interpretacion de las culturas, op. cit., p. 88.

278 GEERTZ, Clifford, La interpretacion de las culturas, op. cit., p. 20.
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En este contexto hermenéutico, Tannen sostiene que “la diferencia cultural no se limita
alos niveles groseros y aparentes del pais de origen y de la lengua materna, sino que existe ademas

”279; en

en los niveles subculturales de la herencia étnica, clase, regiéon geografica, edad y género
cambio, para Linton la conducta anteriormente aprendida, en virtud de su sobresaliente
capacidad, entre todos los seres vivos, de aprender y comunicarse, la cultura se trasmite a las

generaciones que le suceden como herencia social®®.

Si la cultura es un distintivo basico del ser humano, el papel de la razén en la cultura
desempefia un horizonte de construccién sobre su propio conocimiento del mundo
independientemente de origen o de cualquier costumbre, pero al mismo tiempo le permite
dotarle de aquellas caracteristicas propias de cultura a ese horizonte de interpretaciéon del mundo

que le rodea™

. Pero el modo general en que los hombres sientes y piensan, dice Gellner, nunca
ha sido dominado completamente por el ideal racionalista®, el modo en que las culturas
imponen su autoridad y donde los extrafos tienden a andarse con pies de plomos, muestran que
no son miembros propiamente de esa cultura por su falta de familiaridad con unas normas que
no pueden comprender por sf mismas. Es asf como Gellner comprende que las reglas cartesianas
no pueden ayudar para ser aceptado en una tertulia o en una cultura, por consiguiente, “lo
irracional es una parte esencial del control social, de la definicién del grupo y de la posiciéon que
se ocupa en €l”. Por tanto, en los mundos sociales, en las culturas, lo irracional es un excelente
portero™.

<

Volviendo con San Martin, el concepto de cultura es identificado como “una cultura
objetiva o material”, otra de caracter “subjetiva” y finalmente, “una cultura somatica”. Este autor
usa el ejemplo de la silla porque al generar un efecto en su entorno es una condicién objetiva,

pero si queremos entenderla y saber qué es, es necesario realizar “una comprension de su sentido,

279 Citada por EMBREE, Lester, Fenomenologia continnada. Contribuciones al andlisis reflexivo de la cultura, Jintajafora,
Michoacan, 2007, p. 110.

280 LINTON, Ralph, Estudio del hombre, Fondo de Cultura Econémica, México, 1967, pp. 81 y ss.; el mismo, Cultura
y personalidad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1965, p. 130.

281 Una lectura hermenéutica de la raz6n en la cultura, GELLNER, Ernst, Ragdn y cultura, Sintesis, Madrid, 2005,
pp. 38-45.

282 GELLNER, Ernst, Ragdn y cultura, op. cit., p. 195.

283 GELLNER, Ernst, Ragdn y cultura, op. cit., p. 196.
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saber usar la silla” denota la necesidad de una cultura subjetiva. Estas dos denominaciones, dice,
son elementos necesarios del hecho cultural porque lo subjetivo da contenido a lo objetivo y “si

el caricter objetivo” de una realidad desvinculada del cuerpo esa cultura serd somatica®™.

Por su parte, Levi-Strauss sostiene que “la historia social del hombre no reside en el
movimiento progresivo que va desde la animalidad a la cultura, sino en la historia de las
diferencias de las culturas heterogéneas y del estilo propio de las sociedades, ya que una cultura
determinada no tiene por qué entrar necesariamente en contacto con las demas culturas™. Por
tanto, para este autor, “la cultura puede considerarse un conjunto de sistemas simbolicos que
tienen situados en primer término el lenguaje, las reglas matrimoniales, las relaciones
econdmicas, el arte, la ciencia y la religion. Estos sistemas tienen como finalidad expresar
determinados aspectos de la realidad fisica y de la realidad social, e incluso las relaciones de estos
dos tipos de realidades entre si, y las que estos sistemas simbdlicos guardan los unos frente a los

otros”?%

A este punto, sigo la posicion de Prieto de Pedro que el concepto de cultura denota
entre otros elementos mas relevantes: 1) para la antropologia denota una memoria hereditaria
no genética de la sociedad®’; 2) la cultura como un proceso acumulativo ininterrumpido al que
contribuye la humanidad entera®™’; 3) tiene un amplio campo de contenidos (conocimientos,
creencias, valotes, formas, proposiciones, reglas, rutinas, costumbres, entre otras)™’; la “cultura
comprende ideas y valores, junto al acervo de ideas, datos, hechos e instrumentos” que suelen

considerarse objeto del conocimiento intelectual®”.

A partir de estos insumos antropolégicos y hermenéuticos, el concepto de cultura

encuentra un nuevo escenario legal en los textos internacionales que incluyen a los derechos

284 SAN MARTIN, Javier, Antropologia filosdfica IL. Vida humana, persona y cultura, op. cit., pp. 359 y 360; para mayor
ahondamiento, véanse, Fenomenologia y cultura en Ortega, Tecnos, Madrid, 1998; Ensayos sobre Ortega, UNED, Madrid,
1994.

25 LEVI-SRTAUSS, Claude, Las estructuras elementales del parentesco, Paid6s, Barcelona, 1969.

286 TEVI-SRTAUSS, Claude, “Introduccién a la obra de Marcel Mauss” en Mauss, M., Sociologia y antropologia,
Tecnos, Madrid, 1991, p. 20.

287 PRIETO DE PEDRO, Jesus, Cultura, culturas y constitucion, op. cit., p. 31.

288 PRIETO DE PEDRO, Jesus, Cultura, culturas y constitucion, op. cit. p. 32.

289 PRIETO DE PEDRO, Jesus, Cultura, culturas y constitucion, op. cit. p. 33.

20 PRIETO DE PEDRO, Jesus, Cultura, culturas y constitucion, op. cit. p. 33.
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culturales como derechos humanos universales. Por ejemplo, la Declaraciéon Universal sobre la
Diversidad Cultural de 2001 de la UNESCO, al sefalar a la cultura como “el conjunto de los
rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una
sociedad o a un grupo social y que abarcan, ademas de las artes y las letras, los dos de la vida, las

maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias”.

Visto el amplio margen de elementos integrantes del concepto de cultura, esencialmente,
. ., . . . . 291 s .
por la interrelacion que guarda con diversas disciplinas™ la base antropolégica, me propongo
centrar su analisis desde la idea del pluralismo en libertad, identificado en las constituciones
democraticas como un referente supremo de interpretacion conforme a los derechos humanos®?

con sus respectivos limites®?

. Esto permitira atajar la historia de la justificaciéon por la diversidad
y singularidad de cada cultura para llegar al momento actual de los principios universales de
explicacién, a partir de la conciencia de diferenciacion, tal y como lo expone elocuentemente
Prieto de Pedro al postular un cierto gptimun de diversidad en el mundo, en aras de no caer en el
partido unico de un universalismo cerrado, negador de la diversidad cultural, y sobre todo, no
olvidar que la universalizacion de la civilizacion occidental fue construida acorde con la nocién
débil, y esquematica que ha estado acompanada también de grandes aspectos negativos, de
masacres y de desigualdad, de ahi que “la civilizacion mundial ha de consistir, pues, en la
coexistencia de las culturas, en su coalicién, preservando todas ellas, sin embargo, su
originalidad”".

Villoro por su parte sostiene que un rasgo de una determina cultura no se traduce en una

unica forma de vida esatica y eterna. Sino mas bien, vinculada a una constante un polémica

291 Para mayor ahondamiento sobre esta diversidad conceptual de cultura, véase PEREZ DE LA FUENTE, Oscar,
Pluralismo cultural y derechos de las minorias. Una aproximacion insfilosdfica de las minorias, op. cit., pp. 197-228.

292 Para DONNELLY, Jack, Derechos humanos internacionales, op. cit, p. 65. “La cultura no es particularmente relevante
en la definicién de los derechos humanos, pero si es central en su recepcion”.

293 Al respecto, sigo la linea de HABERLE, Peter, “La Constitucién como cultura”, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, No. 6, 2002, p. 189, “Cultura se convierte en un término de moda y de uso habitual, con el
riesgo de convertirse en improductivo a nivel cientifico. Sélo se le puede poner remedio a ello recurriendo a una
posible reestructuracion y precision, propias del jurista”; y de OLIVE, Le6n, Etica y diversidad cultural, 2* Ed., Fondo
de Cultura Econémica, México, 2004, p. 13, para quien destaca la posibilidad de “las interacciones entre las
diferentes culturas, asi como el hecho de que muchas de ellas sean minorfas en sus respectivos paises, representan
una serie de problemas que no pueden formularse y resolverse unicamente con base en el mejor conocimiento
empirico del mundo social, ni siquiera con base en la tecnologfa, sino que obligan a reflexionar acerca de las normas,
los valores y los fines en funcién de los cuales deberfan orientarse las acciones de las personas y de las instituciones
que participan en las interacciones transculturales”.

294 PRIETO DE PEDRO, Jesus, Cultura, culturas y constitucion, op. cit., p. 81.
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constante entre lo reconocido y validado por la mayorfa quienes denotan sus razones y valores
frente a una minorfa que por sus propias caracteristicas criticas proponen, sin dejar en
consecuencia las creencias fundamentales de esa cultura. Por ende, “no hay moral vigente sin
posibilidades de disidencia de esa moral. No hay pensamiento reiterativo de creencias
convencionales sin su contraparte: un pensamiento disruptivo de las ideologias establecidas.
Toda cultura presenta una tensién constante entre los ideales proyectados no realizados y los
valores reiterados dia con dfa. Cada cultura comprende criterios de racionalidad internos por los
que, sin abandonar los presupuestos de una determinada figura del mundo”. Esto advierte
afrontar determinadas criticas, en particular, “las creencias tedricas y valorativas vigentes y las

formas de vida practicadas. Toda reforma radical se ha hecho en el seno de una cultura” 25,

Siguiendo a Villoro, hace dos advertencias esenciales para aquellos detentores de una
cultura universal, quienes corren el riesgo de “confundir la cultura universal con una cultura
particular de una etapa” de la evolucion de Occidente. Ademas, priorizar los valores universales
de racionalidad y progreso, se relacionan con el juego de la ideologfa dominante de los paises
desarrollados. Esto es asi, por estar siempre con la pretension de justificarse en la idea de
superioridad de “valores que la civilizacién dominadora aporta a los dominados”. Por tanto, la
confusién de universalidad de jure y de facto. Con esto, se omite “la distincion entre un ideal
normativo de cultural universal y la cultura tecnificada y comercializada, difundida por los
medios internacionales de comunicacion de masas al no particularizar a qué cultura se

refieren”?*

. Asi, un concepto normativo de cultura siguiendo nuevamente a Prieto de Pedro bajo
acepciones reducidas en el orbe constitucional condensa “la dimensién puablico subjetiva de los
ciudadanos ante los poderes publicos en las posibles exigencias de acceso a las manifestaciones
de la cultura, cumple una funcién globalizadora, de sintesis, de la totalidad de los contenidos
comprendidos en la nocién étnica de cultura, como derecho a la diferencia, y en la nocién general

de cultura, como facultad de acceder a los bienes del espiritu que esta nocién incluye”””.

En este sentido, la UNESCO durante la “conferencia mundial de politicas culturales

organizada en México en 19827, ratific6 unanimemente con conviccién y energia la igualdad y

295 VILLORO, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, Paidés / UNAM, México, 1998, p. 41.

296 VILLORO, Luis, “Aproximaciones a una ética de la cultura”, OLIVE, Leén, Etica y diversidad cultural, 2* Ed.,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, pp. 132y 133.

27 PRIETO DE PEDRO, Jesus, Cultura, culturas y constitucion, op. cit., p. 281.
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la dignidad de toda cultura rechazando cualquier jerarquizacién en este campo y en consecuencia,
reafirmé el deber de cada persona de tespetar todas las culturas®™®. Para esto, se expuso la
necesidad de todos los participantes en dicha conferencia de reconocer la importancia del
concepto de identidad cultural concebida como un proceso dinamico basado en una “dialéctica
continua de la tradicién y la novedad”, de la memoria y la innovacion; las relaciones entre el
patrimonio cultural, la creatividad y la creacién contemporanea; las interacciones entre la
identidad cultural y las relaciones culturales; los mecanismos de la comunicacién intercultural; el
analisis de las relaciones que vinculan la cultura y el desarrollo; la profundizacion del concepto

de democracia cultural; y la creatividad individual y colectiva®;

A partir de esta posicion internacional de los Estados parte de la UNESCO, se advierte
la “existencia de una pluralidad de culturas” y se acepta en cierta forma “el pluralismo de
valores”, pero en particular “el relativismo descriptivo de los antropdlogos discierne, constituiria

73 En cambio,

el hecho antecedente de la atribucion de derechos y deberes a sujetos de derechos
la caracteristica distintiva entre el relativismo cultural y relativismo moral visto por la

antropologia no tiende a “significar que moralmente los valores de todas ellas sean correctos”.

Asi, la direccion trazada por Pérez de la Fuente de vincular la funcionalidad del concepto
de cultura “a la relevancia moral” de las “teorias de las justicia asumen para la identidad cultural”,
en particular, el debate del pluralismo cultural sera con la idonea articulacion de la cultura como
bien basico, esto es, “el concepto de bien primario tiene un papel relevante en la concepcion de
la justicia como imparcialidad de Rawls, ya que determina en funcién de su concepcion politica

las necesidades de los ciudadanos en las cuestiones de justicia”"".

Por tanto, la relacién entre pluralismo cultural y teorfas de la justicia permitira delimitar
la problematica entre el relativismo moral y el pluralismo cultural, mediante el repaso del

concepto de persona en la version del liberalismo igualitario, multiculturalismo y pluralismo.

28 Conferencia mundial sobre las politicas culturales: informe final, México, 1982, paragrafo 33.

2% Conferencia mundial sobre las politicas culturales: informe final, Parte II, Informe de la Comisién 1, p. 23.

300 Asi, VERNENGO, Roberto I, “El relativismo cultural desde la moral y el derecho”, op. cit., p. 159.

301 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias. Una aproximacion iusfilosdfica de las
minorias, op. cit., p. 217.
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2.2. Liberalismo igualitario y el concepto de cultura.

Para allanar el analisis sobre el liberalismo igualitario recurro al trabajo de Pérez de la
Fuente quien identifica a grandes rasgos la posicion de esta ideologia liberal como “la estrategia
de privatizar las culturas”, porque en sede de “la esfera publica” se produce una abstraccion de
las condiciones especificas produciendo por lo general conflictos. Estos conflictos son producto
de la propia la “autonomia de los ciudadanos en la esfera privada”. Historicamente, explica el
autor, “se sigui6 en la superacion de los conflictos religiosos en Europa a partir de la reforma
protestante, la privatizacién de las fuentes de conflicto, las formas de culto religioso, y la
definicién del marco de convivencia sobre la base de principios aceptables por las diferentes
visiones, el ambito politico de la esfera publica. Frente al pluralismo cultural el liberalismo

igualitario propone adoptar la misma solucién para hacer frente al pluralismo religioso™"

Asimismo, Pérez de la Fuente identifica en el “liberalismo igualitario que las diferencias
culturales se deben abstraer en la definicion de la esfera publica”, siguiendo la idea del consenso
de Rawls en “forma de concepcién politica de la justicia”. Esto es, como una cultura politica
siguiendo a Habermas del “patriotismo constitucional”. Por ello, la autonomia adquiere un valor
importante, porque “permite revisar y deliberar sobre los diversos planes de vida, los derechos
individuales en el ejercicio de los cuales pueden darse las distintas manifestaciones de la
diversidad cultural y la tolerancia, que tiene sus limites en la racionabilidad del pluralismo”.
Ademas, otro aspecto relevante corresponde a la concepcion de cultura del liberalismo igualitario
tiende a considerarse: i) en una necesidad secundaria como el folclore o la gastronomia; y ii) una
expresion fundamentalista u opresora si contraviene los derechos fundamentales o el coto

vedado los principios conformados por el consenso de la esfera publica™”.

Por ello, el liberalismo igualitario considera Pérez de la Fuente, adverso en el

razonamiento del igual valor de las culturas: i) una diferencia notable entre valores culturales y

32 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural y derechos de las minorias. Una aproximacion insfilosdfica de las
minorias, op. cit., p. 257-258. Igualmente, VILLAVICENCIO MIRANDA, Luis, “Privatizando la diferencia: el
liberalismo igualitario y el pluralismo cultural”, Revista de Derecho, VOL. XXIII, No. 1, julio, 2010, pp. 37-57.

303 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias. Una aproximacion insfilosdfica de las
minorias, op. cit., p. 278
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valores morales, universales e imparciales; ii) rechaza las protecciones externas para preservar la
identidad cultural, por no considerar la supervivencia cultural como un fin en s{ mismo, en aras
de no justificar la “coercion estatal frente a la autonomia individual”; iii) inadecuada “la politica
de la diferencia”, porque olvida componentes fundamentales para los grupos minoritarios, por
ejemplo, lo “econémico, social y educativo”; y iv) “es contrario a los derechos colectivos”,

porque considera son indtil y resulta ardua su elaboracién normativa™.

Por lo anteriot, es dable entender que el liberalismo igualitario ha defendido la divisién
“entre la esfera publica gobernada” por una “razén publica” ante “la esfera privada”. Esto acorde
a los parametros establecidos en el campo de justificaciéon publica, habra de terminar por pasar

indeferente ante la diversidad cultural privatizando la diferencia.

Ahora bien, Barry considera que en toda sociedad las diferencias son socialmente
reconocidas. El “hecho de la diferencia es universal” e igualmente sera su reconocimiento social.
En cuanto a eso, “no hay nada diferente en las sociedades occidentales contemporaneas”, pero
s{ es cierto, que en estas sociedades la diferenciaciéon tiende a ser mas compleja y a tener un

“componente opcional” mayor que el titpico de las sociedades™”

. Ciertamente, no hay garantfa
de que los resultados que saludarfa un liberal igualitario surjan de las instituciones democraticas
liberales. Pero es extraordinariamente improbable que surjan de instituciones politicas distintas
de las de la democracia liberal; e, incluso si lo hicieron por casualidad en algin caso, la falta de
principios liberales igualitarios habran de referirse a la distribucién adecuada de la autoridad

politica asi como a la distribuciéon de los derechos individuales®®,

Por eso, Barry sostiene que la creacién y el mantenimiento de las condiciones en las que
sobreviviran las instituciones democraticas liberales debe ser una prioridad muy alta para un
liberal igualitario. Esto es, si hay mas condiciones que contribuyan no solo a su supervivencia
sino también a que tiendan a producir resultados justos, los liberales igualitarios estaran ansiosos

307

por verlos también creados™'. En este sentido, la justicia en la posicion liberal igualitaria requiere

304 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural y derechos de las minorias. Una aproximacion insfilosdfica de las
minorias, op. cit., p. 279.

305 BARRY, Brian, Culture & equality, Harvard University Press, United Kingdom, 2002, p. 19.

306 BARRY, Brian, Culture & equality, op. cit. p. 79.

%7 BARRY, Brian, Culture & equality, op. cit. p. 79.
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igualdad de derechos y oportunidades, pero no necesariamente resultados iguales definidos entre

grupos™”.

Por ejemplo, Rawls aclara que la justicia como equidad no son conceptos equivalentes o
que no existen Motivos para pensar que uno es mas imporante que el otro. Sino que la equidad
es “la idea fundamental en el concepto de justicia”’, que a su entender es “una virtud de
instituciones sociales” o “practicas”. Asi, los principios de la justicia seran entendidos como
limitaciones porque “la forma como las practicas pueden definir posiciones y cargos, asignando

con ello poderes y responsabilidades, derechos y deberes™”.

Por lo anterior, Rawls construye su propuesta ética mediante “una serie de supuestos”,
de hechos o de principios “aceptados de modo practicamente acritico”. Esa objetividad refiere
Massini Correas, supone una “validez de ciertas nociones: sujeto moral auténomo, sociedad bien
ordenada, libertad e igualdad como supremos valores sociales, entre otros, asi como también
ciertos hechos: pluralismo social y cultural, bienes primarios, sociedad democratica avanzada,

etcétera’™!’,

Ahora bien, la concepcién de justicia que Rawls desarrolla corresponde a dos principios:
1) aquella persona participante de una practica, o que se vea perjudicada, tendra el mismo derecho
a la libertad, de hecho, de una forma amplia “compatible con igual libertad para todos”; y ii) las
desigualdades son arbitrarias, en tanto, no sea razonable esperar funcionen en beneficio de todos.
Por tanto, en su conjunto estos principios reflejan la justicia mediante tres ideas: i) libertad, ii)

igualdad vy iii) retribucién por cada uno de los setrvicios que fomenten el bien comtn’".

Sobre esta vision rawlsiana de la justicia liberal, Kymlicka advierte que “los vinculos con
la propia cultura normalmente son demasiado fuertes como para abandonarlos”, en especial, los

vinculos de la lengua y la cultura. Y en el caso de que cada cultura lograr liberizarse de la identidad

308 BARRY, Brian, Culture & equality, op. cit. p. 92.

309 RAWLS, John, Justicia como equidad, op. cit, pp. 78 y 79; en este mismo sentido, ROSENKRANT?Z, Catrlos, “La
teorfa epistémica de la democracia revisitada”, Harold Hongju y Ronald C. Slye (Coord.), Democracia deliberativa y
derechos humanos, Gedisa, Barcelona 2004, p. 19.

310 MASSINI CORREAS, C. 1., Constructivismo ético y justicia procedimental en Jobn Rawls, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México 2005, p. 39.

311 RAWLS, John, Teoria de la justicia, 3* reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, México 2002, p. 7.
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“cultural resultante se hace mas difusa y menos caracteristica”. Esto es, “a medida que una
cultura se hace mas liberal, cada vez es menos probable que quienes pertenecen a ella compartan
la misma concepcion sustantiva de la vida buena, y cada vez mas probable que compartan los

?312 como es el caso de Quebec donde

valores basicos con las gentes de otras culturas liberales
se compartia antes de la Revolucién Tranquila, una concepciéon del bien rural, catdlica,
conservadora y patriarcal. En cambio, tras un pronto periodo de liberalizacion, se encuentran en
la sociedad quebequense por ejemplo, ateos, y catélicos, gays y heterosexuales, yupies urbanos y

granjeros rurales, socialistas y conservadores™.

2.3. La cultura en el mapa de la multiculturalidad.

La inmigracion para las sociedades democraticas ha incentivado un discurso relacionado
a la gestién de la multiculturalidad, debido al importante papel que desempefia la cultura en la
convivencia social, lo que requiere un maximo esfuerzo de adaptaciéon mutuo en la esfera publica
con la posicién “moral de la identidad cultural”. En palabras de Pérez de la Fuente “las diferentes
posiciones sobre la relevancia moral de la identidad cultural proponen soluciones normativas
que parten de considerar como bien primario el acceso a la cultura -liberalismo igualitario-, la
especificidad cultural -culturalismo liberal- y la diferencia cultural -multiculturalismo-"""*. Pero
todas ellas se distinguen en las perspectivas asumidas en la gestiéon de la multiculturalidad

acrecentada por la inmigracion®.

Esta problematica ha generado una discusion, a decir de Lucas, sobre las circunstancias
particulares “para negociar la participacion igualitaria” en el ambito del “espacio publico” con la
pluralidad de los ciudadanos. Lo importante es preservar la cohesion o igualdad en el campo de

algunos derechos colectivos que deben sobreponerse a ciertas medidas de “discriminacion

32 KYMLICKA, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, Paid6s, Barcelona, 1996,
p. 126.

313 KYMLICKA, Will, Cindadania multicnltural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, op. cit., pp. 126 y 127.

314 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural y derechos de las minorias. Una aproscimacion iusfilosfica de las
minorias, op. cit., p. 577.

315 Sobre este aspecto, PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias, op. cit., p. 529;
SILVEIRA GORSKI, Héctor C., “La vida en comin en sociedades multiculturales. Aportaciones para un debate”,
en Identidades comunitarias y democracia, Trotta, Madrid, 2000, pp. 11-41
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positiva o accién afirmativa para conseguir la integracion de quienes, por el hecho de su

diferencia, se ven privados de participar en el espacio ptblico” en condiciones de igualdad.

Por otro lado, Lucas advierte que los agentes de la nueva multiculturalidad en paises
democriticos, identificados en flujos migratorios, “minorias nacionales y culturales”, se aclara la
“capacidad de hacer frente al déficit mas acuciante” de una democracia desde la posicion del
pluralismo. Ello es asi, por segun Lucas, “son como el observador externo que pone en tela de
juicio el pretendidamente magnifico vestido pluralista de la democracia liberal que parece presa
de una aporfa politica fundacional™"".

En cambio, Sanz Mulas considera que el multiculturalismo®®

se configura como un ideal
de convivencia de la sociedad pluralista, por promover el suefio de la convivencia marcada y
enriquecida por las diferencias de cada grupo y como antidoto a las posibles situaciones de
racismo, intolerancia y xenofobia™". Esto es, “una forma de organizar la convivencia” como
parte del contexto nacional y, en particular, postulando la igualdad de derechos para todos los
grupos. No obstante, Onghena advierte que el multiculturalismo relacionado con las politicas
enfocadas a organizar la convivencia del espacio social multicultural opera al mismo tiempo
como base ideoldgica al capitalismo globalizador porque “reafirma los particularismos por
centrarse en las diferencias sin cuestionarse posibles equivalencias. De esta manera uniforma
cada cultura como si no hubiera contradicciones o divergencias en el interior de ésta y presupone
que el objetivo de todo aquél que viene de fuera es la preservacion integra de su “todo” cultural

que en relacién con la inmigracion se vuelve argumento para el retorno’%,

316 LUCAS, Javier de, “La(s) sociedad(es) multicultural(es) y los conflictos politicos y juridicos”, La multiculturalidad,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2001, p. 81.

317 LUCAS, Javier de, “La(s) sociedad(es) multicultural(es) y los conflictos politicos y juridicos”, op. cit. 82.

318 SANZ MULAS, Nieves, Delitos culturalmente motivados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 22; en cambio,
BANTING, Keith y KYMLICKA, Will, Derechos de las minorias y Estado de bienestar, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2007, p. 24, explican que, el término multiculturalismo es usado para abarcar un rango
mas amplio de formas de diversidad, incluyendo género-orientacién sexual-discapacidad y otros. Aunque, desde
este amplio punto de vista, el multiculturalismo es virtualmente coextensivo con la politica del reconocimiento, en
realidad los autores delimitan el término multiculturalismo en un contexto de la diversidad etnicocultural.

319 SANZ MULAS, Nieves, Delitos culturalmente motivados, op. cit. p. 23.

320 “ONGHENA, Yolanda, “Intercultural/Multicultural”, Sistemas culturales multiétnicos y derecho de integracion,
Cuadernos de Derecho Judicial, nimero XX, Madrid, 20006, pp. 12y 13.
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Esta identificacion de las contradicciones culturales tiende a ser atendida con la tesis del
respeto a la multiculturalidad de las sociedades actuales que fuera impulsada por el factor politico
tendiente a adoptar los sistemas juridicos a la realidad multicultural con un claro contenido del
reconocimiento al derecho a la proteccion cultural del individuo. Un segundo factor de indole
personal o subjetivo promueven cédigos morales, practicas colectivas de las distintas
comunidades religiosas. Y el tercer factor basico objetivo o material sobre la que se proyectan

los conflictos culturales o religiosos™".

Esta clase de conflictos suscitados en las sociedades multiculturales devienen por las
divergencias de tipo moral en casos polémicos sobre el desacuerdo moral, agudizando en sede
judicial donde la experiencia internacional ha analizado casos de diversas practicas culturales,
donde la mujer ha sido el foco de atencién en la solucion del desacuerdo moral presentado por

sus especificas motivaciones de sus costumbres, piénsese el uso del pafiuelo musulman.

Ante este escenario judicial complejo, Alvarez Medina propone seguir el criterio del
Tribunal Constitucional Aleman para analizar casos de conflictos entre derechos fundamentales
en contextos de sociedades multiculturales, acorde con los siguientes tres elementos: i) la
pluralidad de valores a tomar en cuenta; ii) la interpretacion de los derechos aplicables en su

contexto; v iii) la toma de decisiones basado con la autonomia personal como valor abarcador™.

En este analisis de conflicto de derechos fundamentales es donde se muestra en mejor
medida la diferencia entre el liberalismo y la multiculturalidad, porque la exigencia de la cultura
libertaria y del relativismo laicista de obtener leyes cada vez mas permisivas lleva inevitablemente
a menoscabar el sustrato cultural comin sobre el que se funda la norma™. El auge del
multiculturalismo con fines libertarios habra de implicar para Violini que, en tanto la pugna para
identificar valores comunes y procedimientos compartidos con el fin de tomar decisiones sobre

aspectos fundamentales para la convivencia, atafie a un elemento propio de los sistemas

321 Asf, RODRIGUEZ BENOT, Andrés, “Trifico externo, derecho de familia y multiculturalidad en el
ordenamiento espafol”, La multiculturalidad: especial referencia al islam, Cuadernos de Derecho Judicial, VIII, Madrid,
2002, pp. 21-25.

322 ALVAREZ MEDINA, Silvina, Ia autonomia de las personas. Una capacidad relacional, op. cit., pp. 86 y 87. A lo largo
del Sexto Capitulo serd analizado con mayor detenimiento el segundo aspecto enunciado por la autora.

323 VIOLINI, Lorenza, “Multiculturalismo y cuestiones éticamente controvertidas: ¢qué reglamentacion?”, Javier
Prades, Manuel Oriol (eds.), Los retos del multiculturalismo, Ediciones Encuentro, Madrid, 2009, p. 63.
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democraticos. Atun y cuando muchas de esas decisiones sean identificadas como éticamente
controvertidas, se sugiere que el disenso sea de tal manera que haga de las leyes, que tutelan
incluso con sanciones penales valores irrenunciables, una forma de violencia contra la libertad

de conciencia y de accién de los individuos™.

En cambio, el multiculturalismo discrepa con su reducciéon libertaria, porque intenta
aclarar puntos basicos, universales, sin los que no se puede pensar una convivencia civil ordenada
sobre la base de normas reconocidas por todos como cogentes. Por ello, en una sociedad
multicultural y multiétnica invocar el ejercicio de la libertad para contrastar la obligatoriedad de
las intervenciones legislativas resulta inadecuado. Por ejemplo, la criminalizacién para quien

realice la mutilacién genital femenina®®.

Por tanto, el concepto de cultura en el mapa de la multiculturalidad denota los nuevos
retos para el Derecho Penal que debera valorar una conducta acorde al contexto cultural al que
pertenece la persona activa del delito, y esta se encontrarse en otro entorno social, con leyes
distintas, cddigos de conducta completamente ajenos a su comprension, por consiguiente, el
factor cultural en la identificacién de un Derecho Penal acorde con la diversidad cultural dista
mucho de mostrar una neutralidad y acomodamiento a las peculiaridades de cada individuo
inmerso en una sociedad multicultural. De ahi que, resulta indispensable revisar las posiciones

de la diversidad cultural ante el Derecho Penal.

3. La diversidad cultural ante el Derecho Penal.

La legitimidad del discurso sobre la diversidad cultural en los instrumentos
internacionales y constitucionales ha permitido a los Estados implementar el elemento cultural
en los derechos fundamentales, a fin de salvaguardar los factores identitarios de cada cultura que
coexisten en un mismo territorio, lo cual se engloban en politicas del reconocimiento con dos
caracteristicas importantes, el respeto a los Derechos Humanos y fomentar los valores culturales

que coexisten en un mismo Estado. En aras de evitar la falta de reconocimiento de las

324 VIOLINI, Lorenza, “Multiculturalismo y cuestiones éticamente controvertidas: ¢qué reglamentacion?”, op. cit.,
p. 64.

325 VIOLINI, Lorenza, “Multiculturalismo y cuestiones éticamente controvertidas: ¢qué reglamentacién?”, op. cit.,
p. 70-71.
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identidades para no generar graves injusticias de los seres humanos, Pérez de la Fuente identifica
en “el discurso de las sociedades democraticas habra de vehicularse en la legitimacion de
mecanismos institucionales que acomoden identidades plurales con el objetivo de configurar una
esfera publica de forma mas inclusiva”™’; o Kymlicka, quien postula al individuo “como el
portador de los correspondientes derechos de pertenencia cultural”*. O bien para Habermas
en el ambito del Estado de derecho “soélo cabe posibilitar ese rendimiento hermenéutico de la
reproduccion cultural de los mundos de la vida, ya que una garantia de supervivencia habria sido
robatle, a los miembros precisamente la libertad de decir si o no, que hoy en dfa constituye una
condicién necesatia para la apropiacién y preservacion de una herencia cultural”. Siguiendo
con este autor, propone asi, una integracion ética independiente “de la integracion politica, de

39 Para esto, se habra

caracter abstracto”, que incluya “a todos los ciudadanos en igual” medida

de evitar posturas extremas como el relativismo o el propio universalismo, a fin de fomentar

dicha integraciéon de forma inclusiva y reconocimiento los valores sociales y culturales
y y

preestablecidos y externos.

320 PEREZ DE LA FUENTE, Oscart, Pluralismo cultural y derecho de las minorias. Una aproximacion insfilosdfica de las
minorias, p. 196; igualmente por una esfera publica inclusiva, CULLEN, Catlos, “La construccién de un espacio
publico intercultural como alternativa a la asimetrfa de culturas en el contexto de la globalizacién. Perspectivas
latinoamericanas”, Raul Fornet-Betancourt (ed.), Culturas y poder. Interaccion y asimetria ente las culturas en el contexto de la
globalizacion, Desclée, Bilbao, 2003, pp. 251-267; por su parte, HOFFE, Otried, Cindadano econdmico, cindadano del
Estads, cindadano del mundo. Ftica politica en la era de la globalizacion, Katz, Buenos Aires, 2007, p. 174, sostiene que el
punto de vista de la justicia incluye una diferenciacion y hasta un rango para las diversas culturas, que las pondera
no segin la calidad cultural sino dnicamente segin su capacidad de coexistir; igualmente, WOLF, Susan,
“Comentario”, Chatles Taylor, E/ multiculturalismo y «la politica del reconocimiento», Fondo de Cultura Econémico,
México, 2016, p. 113, refiere que “al menos un dafio masivo que se perpetda por el no reconocimiento tiene poco
que ver con la cuestién de si la persona o la cultura, cuyo reconocimiento es negado”, resulta fundamental decitlo
“a todos los demas seres humanos”. Por eso, “la necesidad de remediar esos dafios no resulta del supuesto o de la
confirmacién del supuesto de que una determinada cultura posee un valor particular para los seres humanos que no
pertenecen a ella”.

21 KYMLICKA, Will, Liberalism, commununity and culture, Clarendon Press Oxford, New York, 1989.

328 HABERMAS, Jurgen, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, op. cit, p. 210.

329 HABERMAS, Jurgen, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, op. cit., p. 213. En este mismo sentido,
CAICEDO CAMACHO, Natalia, “La interpretacion de los derechos y libertades en sociedades culturalmente
diversas”, Natalia Caicedo Camacho y David Moya Malapeira (Cootds.), Diversidad cultural e interpretacion de los derechos.
Estudio de casos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p. 53. “Efectivamente las politicas
de integracién que fomentan el reconocimiento de otras culturas con el fin de reducir las inequidades de poder entre
los grupos, pueden acabar reforzando las jerarquias de poder entre ellos e intensificando la posicién vulnerabilidad
de determinados miembros”; GARZON LOPEZ, Pedro, Cindadania indigena. Del multiculturalismo a la colonidad del
poder, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, p. 125, mantiene la propuesta de Iris Marion
Young de impulsar una verdadera “inclusiéon y participacién plena de las personas identificadas con grupos
especificos”, sea mediante “la apropiacién del espacio publico”, en tanto “exista representacion de aquellos grupos
que han sido oprimidos y dominados por otros”.
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Por lo anterior, el derecho a la diversidad cultural se ha implementado dentro del rubro
de los derechos fundamentales mediante precedentes judiciales, pero no ha sido lo suficiente
para robustecer una cuestion de justicia al derecho a la identidad cultural compatible con los
esenciales principios de un Derecho Penal democratico, tales como igualdad y legalidad. Esto
para preservar el papel de la minima intervenciéon punitiva y dotar de una nueva valoracion

politico criminal conforme a los valores de una sociedad pluricultural™.

En este sentido Cisneros Avila considera que la “relacién entre el Derecho Penal y
diversidad cultural” es uno de los conflictos mas complejos en las sociedades multiculturales.
Por un lado, se impulsa el respeto y la preservacion de “la identidad cultural” de cada persona,
as{ como la diversidad real en las sociedades actuales. Por otro lado, impera la obligacién de
contribuir al crecimiento de las tradiciones o costumbres de las culturas de grupos minoritarios
para que no choquen, colisionen o entren en conflicto con el ordenamiento legal vigente del pais

31 Aunque también puede extenderse esta situacién para los grupos minoritarios

de acogida
originarios de ese mismo territorio motivados a contravenir la norma juridica vigente por razones
antropolégico-culturales, esto es, que estos grupos radicaban en ese territorio siglos antes de que

el legislador prohibiera determinadas conductas y sancionadas penalmente.

330 En este sentido, entre otros, FERRE OLIVE, Juan Carlos, “Diversidad cultural y sistema penal”, Revista Penal,
No. 22, 2008, pp. 33-40; BERNARDI, A., Modelli penali e societa multiculturale, Torino, Giappichelli, 2006; el mismo,
11 «factore culturale» nel Diritto penale, Totino, Giappichelli, 2010; BORJA JIMENEZ, Emilio, Introducciin al Derecho penal
indjgena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; el mismo ¢Existe un derecho penal indigena?, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 2005; el mismo, “Sobre la existencia y principios basicos del Derecho penal indigena”,
Bortja Jiménez, Emilio (Coord.), Diversidad cultural: conflictos y Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 259 y ss.;
LERNESTEDT, Claes, “Criminal law and “Culture”, Will Kymlicka (ed.), Criminal law &cultural diversity, Oxford
University Press, New York, 2014, pp. 16-46.; BERNARDI, Alessandro, Modelli penali ¢ societa multicnlturale, G.
Giappichelli Editore-Torino, Milano, 2006; el mismo, Il “fattore culturale” nel sistema penale, G. Giappichelli
Editore-Totino, Milano, 2010; GONZALEZ RUIZ, Isaac, Garantismo penal y multiculturalidad. Propuesta de andlisis
oritico de la Dogmatica penal mexicana y su realidad en la diversidad cultural de México, Dijubis, México, 2009; GUZMAN
DALBORA, José Luis, “Derecho penal y minorias étnicas: planteamiento y liquidacién criminalista de un problema
politico”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3 Epoca, No. 11, enero, 2014, pp. 93-118; KYMLICKA,
Will, Claes LERNESTEDT, Matt MATRAVERS, (Ed.), Criminal law and cultural diversity, Oxford Univesity Press,
New York, 2017; Bernardi, Alessandro, (Ed.), Multiculturalismo, diritti umani, pena, Giuffre Editore, Milano, 2006;
HORNLE, Tatjna, “Cultura, religién , derecho penal. nuevos desafios en una sociedad pluralista”, En Letra: Derecho
Penal, Afio IV, nimero 6, 2014, pp. 204-216.

331 CISNEROS AVILA, Fatima, Derecho penal y diversidad cultural. Bases para un dialogo intercultural, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 221.
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3.1. La herencia liberal /comunitarista en el Derecho Penal.

Uno de los mayores debates generados en la ética desde el siglo XX, ha sido el encuentro
entre liberales y comunitarios, quienes han hecho un esfuerzo inconmensurable por determinar
si los postulados kantianos tienen mejor aplicacién para la solucién de los conflictos de caracter
politico, cultural o social y juridicos en una determinada sociedad, o si por el contrario, es el
pensamiento de Hegel la alternativa mejor elaborada para la atencién de cada uno de los
problemas generados en la comunidad integrada por individuos con intereses distintos. Por
supuesto, que inmerso en este inagotable dialogo liberales-comunitarios se han elaborado
diversas propuestas alternas como el pluralismo, multiculturalismo, republicanismo,

interculturalismo, nacionalismo, cosmopolitismo, entre otros™”.

Una vez resaltado los puntos medulares de la herencia ética kantiana y hegeliana
corresponde destacar los diversos posicionamientos sobre el denominado “liberalismo”, entre
los que han destacado por una defensa @) de los derechos fundamentales; 4) de un gobierno
democratico y ¢) de procedimientos para la asignaciéon e intercambio de bienes y recursos

econdmicos entre los miembros de la sociedad mediante un libre consentimiento.

332 Para contextualizar esta pugna ética entre comunitarismo y liberalismo, me apego al camino histérico trazado
por VILLAVICENCIO MIRANDA, L. “Comunitarismo versus liberalismo: Hegel contra Kant 200 afios
después”, op, cit, pp. 48-49, quien define las dos lineas siguientes:

e con Hegel “el tnico contenido valido de la obligacién moral” corresponde por la eticidad que es
incompatible con la postura kantiana de una fundamentacién auténoma de la moral sustentada en una
razén puramente formal. Esto tiene dos consecuencias decisivas: i) la moral kantiana se mantiene de forma
individual; y ii) la ética kantiana es deontolégica, no solo porque prescribe que nuestros fines pueden
buscarse exclusivamente “dentro de los limites de la ley moral” sino, ademas, pretende para si una
prioridad fundacional o conceptual, en cuanto sus principios se derivan independientemente.

e  Una postura hegeliana refiere que al pertenecer los individuos a una realidad mas amplia que los supera,
la moral solo alcanza su plenitud en una comunidad y la libertad se ejecuta auténticamente cuando satisface
los requerimientos del Estado racional. En cambio, la visién kantiana propone una concepcion diversa
donde el tnico sujeto relevante para la moral es el individuo considerado aisladamente.

e  Descartado el papel del Estado que Hegel postula, Kant defiende una idea de derechos morales previos
al Estado. Esto es, el Estado tiene principalmente “una funcién instrumental” que sirva “a los fines de
los individuos”.

e Por dltimo, la teorfa kantiana confiere una concepcion del agente moral completamente ideal, donde un
sujeto trascendental o noumenal que catece de fundamento empirico alguno, lo que permite asi, actuar

conforme a la ley moral y los designios de la buena voluntad.
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Los tres postulados tendran presencia en el devenir de toda la obra de Nino, pero
particularmente, la tercera, analizada por nuestro autor bajo los principios de dignidad,
inviolabilidad y autonomia de la persona, los cuales centran todo el argumento ético en oposicién
a que ciertos individuos sean usados en beneficio exclusivo de otros, o excluidos (como ha
sucedido con el totalitarismo), con una clara tradicién heredada por Kant y renovada en Rawls
y Nozick de quienes Nino retoma sus postulados para la construccion del concepto de persona
moral aplicable a cualquier derecho moral (derecho humano). Para esto, Nino sostiene que “la
ciudadania moral no es una cuestién de teoria biolégica (ni de ningtn tipo de teoria descriptiva),
sino teorfa politica, o sea de teoria moral en un sentido amplio. Esto significa que necesitamos
producir un cambio radical de estrategia filosofica: tenemos que determinar primero cuales son
los principios morales de los que los derechos basicos derivan y s6lo después podemos definir a
las personas morales como la clase de todos aquellos individuos (o entidades) que poseen las
propiedades que son factualmente necesarias para gozar o ejercer tales derechos y la unica forma
autorizada por una sociedad para intervenir en la libertad de algunos de sus miembros es para su

autoproteccion”.””

Es cierto que Nino se encuentra inmerso una la tradicién liberal, pero ¢qué significa
propiamente el liberalismo para este autor argentino?, o mas bien, ¢qué comprende para
cualquier autor que comulgue con esta corriente de pensamiento politico? Para contestar estas
cuestiones considero retormar un pasaje de Alasdair Maclntyre quien refiere sobre los
fundamentos del liberalismo mediante una serie de apelaciones a principios de una racionalidad
validada que contravenia lo que se consideraba “tirania de la tradicién”. Esto para ofertar un
referente politico, juridico y econémico, a fin de que “el asentimiento a uno y el mismo conjunto
de principios racionalmente justificables permitirfa a los que se adhieren a concepciones muy
diferentes e incompatibles de la vida buena para los seres humanos vivir juntos pacificamente
dentro de la misma sociedad, disfrutando del mismo status politico y metidos en las mismas
relaciones econémicas. Cada individuo iba a ser igualmente libre para proponer y vivir segun

cualquier concepcion de la vida buena que le placiera, derivada de cualquier teorfa o tradiciéon” a

33 NINO, Catlos, “Discurso moral y derechos liberales”, Los escritos de Carlos S. Nino. Derecho, moral y politica I1,
Fundamentos del liberalismo politico. Derechos humanos y democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 2007, p. 24.
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la que se estuviera apegada, en tanto esa conceptualizacion del bien incluya el cambio de la vida

en el resto de la comunidad de acuerdo con ella misma”.**

Estas palabras de Maclntyre son, a mi parecer, la clave para tratar de solventar el
entramado debate entre liberales y comunitarios, es decir, que propiamente no existe dicho
conflicto ético porque la base de este dialogo parte de la existencia de un Estado. Esto es, en
tanto haya un Estado y no una monarquia, dictadura, o tiranfa, habra libertades, asi como
diversidad de formas de pensamiento politico, ético y juridico. Por ejemplo, mediante el
liberalismo se puede pensar con un discurso liberal-pluralista, comunitario-patriotico,
republicano-liberal, etcétera. Con ello, pienso viable la posibilidad de compatibilizar, armonizar,

conciliar o convenir con el comunitarismo.

Es claro que cada pensamiento tiene sus propios principios, procedimientos, y
resultados, pero las bases liberales siguen siendo la misma para todos. Puede ser que la principal
critica a este postulado sea que en realidad este pensamiento no sea neutral, porque en el fondo
siempre implica una serie de valores minimos que son inevitables. Para constatar esta idea, pasaré
a revisar las principales aportaciones al Derecho Pena desde la polémica entre liberales y
comunitaristas para identificar el escenario mas viable para el estudio de los delitos culturalmente

motivados.

3.2. La conformacion de un Derecho Penal Intercultural.

En 2008, es publicado el libro de Otfried Hofte Derecho intercultural, este trabajo
representa una importante aportacion para la disertacion sobre los efectos de la globalizacién no
solo en el ambito de la economia y de las finanzas, sino también, en el entorno sociocultural
donde las personas traspasan las fronteras con todo y sus rasgos culturales completamente
distintos. En este aspecto, Hoffe se cuestiona si ¢es licito que los 6rdenes juridicos les apliquen

pese a ello su medida mas severa, el derecho penal previsto como zltima ratio? ;tienen estos

34 MACINTYRE, Alasday Justicia y racionalidad, 2* Ed., trad., Alejo José G. Sison, Eunsa, Pamplona, 2001, pp. 320-
321.
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6rdenes de derecho (subjetivo) a aplicar su derecho penal (objetivo) mas alla de las fronteras

culturales? ;existe una competencia penal intercultural?’

La ultima pregunta planteada por Hoéffe sobre la competencia de un Derecho Penal
Intercultural esta centrada en el ambito juridico-moral, cuyo reconocimiento se deben las
personas entre si, y de ser asi, ¢pertenece una competencia penal intercultural a las obligaciones
que las personas tienen derecho a exigirse reciprocamente? En principio, su posicién denota un
intento por precisar conceptos y argumentos validos mas alla de la propia cultura, y para ello, se
requiere “considerar el tema en el horizonte de la cuestion general acerca de lo que se pueden
exigir mutuamente culturas diferentes...el referente a exigencias reciprocas de indole juridico-

2336
penal”™”.

Para afrontar este reto, Hoffe propone ocho grados y facetas como minimo. Primero, la
justificacion de la pena como parte del choque de culturas juridicas. Segundo, identificar las
razones supraculturales para determinar lo que es injusto, o bien el reconocimiento de delitos
graves (lesa humanidad, crimenes de guerra, entre otros) tales a nivel intercultural, y el papel de
los tribunales penales internacionales para afrontar estos casos. Tercero, en el mismo campo del
Derecho Penal material es aceptable sancionar a los extranjeros por un delito que en su lugar de
origen no lo es. Cuarto, la responsabilidad penal del extranjero puede ser extendida también al
Estado de donde procede, piénsese el caso por crimenes de guerra. Quinto, como identificar
normas procesales interculturalmente validas. Sexto, igualmente que la anterior, cuestiones sobre
el régimen penitenciario para el cumplimiento de la pena, al existir estados donde contindan
castigos corporales. Séptimo, la ejecucion de la pena denota una incompatibilidad entre el Estado
que impone la pena de muerte como la prohibicién de ella en el Estado de origen del extranjero
enjuiciado. Y octavo, lo relativo a una administraciéon de justicia de caracter supletorio, bajo el
principio de derecho universal, independientemente del Derecho Penal del lugar en que ha sido
cometido el delito y con ello reflexionar sobre el instrumento de la extradicién para ser entregado

a otro Estado que lo reclama®’.

335 Derecho intercultural, Gedisa, Barcelona, 2008, p. 15.
336 Cfx. Derecho intercultnral, op. cit., p. 18.
37 HOFFE, Otfried, Derecho intercultural, op. cit., pp. 19-26.
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Sus planteamientos son correlativos a los efectos devastadores de la globalizacion que
amenazan “un elemento irrenunciable” del ser humano. Esto es, “la pertenencia a grupos bien
determinados”, lo que significa para Hoéffe que “ello afecta no sdlo al bienestar, sino sobre todo
a esa identidad personal cuya puesta en peligro amenaza bienes juridicos tan elementales como
el derecho a la religion, la lengua y la cultura propias™. Por eso, el énfasis de Hoffe que la
propuesta de un Derecho Penal Intercultural no tiene nada que ver con la imagen hostil del

extranjero peligroso™.

Por otro lado, los estudios sobre la universalidad y particularidad del Derecho Penal han
centrado la atencién en las complejas instituciones penales producto de la integracién de las
culturas juridicas en el ambito internacional: 1) legalidad, ii) culpabilidad y iii) proporcionalidad;
en el ambito procesal corresponde a los derechos fundamentales, por ejemplo: i) presuncién de
inocencia, ii) “juez imparcial”, iii) “derecho a la defensa”, iv) “principio de igualdad de armas de

las partes”, v) el principio “non bis in idens”.

Ademas, Botja Jiménez contribuye a la discusiéon con el impulso del Derecho Penal
Intercultural que habra de considerar la heterogeneidad étnica, cultural y religiosa® que afronta
los problemas axiologicos sociales en “términos de relativismo cultural” acorde con “las
peculiaridades de cada comunidad”. Por otro lado, la pretensiéon de universalidad socio-cultural,
por lo que el autor se plantea si “zexiste un Derecho Penal valido en igual medida para negros y
para blancos; para judios, cristianos, musulmanes o budistas; para corredores de bolsa y
cultivadores de arroz; para soldados de la frontera de la antigua Repuiblica Democratica de

Alemania y para sus supetiores; para militares serbios y muyahidines afganos?”**'.

Para esto, Borja Jiménez continta reflexionando sobre el diagnéstico de Hoffe sobre
cierta universalidad del Derecho Penal para preservar la vigencia de los Derechos Humanos y la
c . C L . .

proteccion de las victimas™ ante notorias violaciones de sus derechos. Esta pretension universal

corresponde a tres puntos rectores: i) el pensamiento filoséfico de los Derechos Humanos no

338 HOFFE, Otfried, Derecho intercultural, op. cit., p. 26

339 HOFFE, Otftied, Derecho intercultural, op. cit., p. 28.

340 BORJA JIMENEZ, Emilio, Acerca de lo universal y lo particular del Derecho Penal, Tirant lo Blanch, México, 2012, p.
89.

31 BORJA JIMENEZ, Emilio, Acerca de lo universal y lo particular del Derecho Penal, op. cit., p. 93.

98



atafie a un catalogo concreto y determinado; ii) los Derechos Humanos proporcionan un nicleo
universal conformado por rasgos distintivos de cada cultura, que permite a cada una de las
civilizaciones reconocerse a si misma y al mismo tiempo reconocer a las demas; y iii) los
Derechos Humanos es patrimonio de todas las culturas y no es exclusivo de la civilizacion

occidental’®.

Por otro lado, describe la aportacion de la particularidad del Derecho Penal mediante un
modelo antropolégico que a lo largo de muchos afios Botja Jiménez ha propugnado, “en el afio
1999 inicié una investigacion (que he desarrollado hasta el momento presente a lo largo de varias
etapas) en relacion con ordenamientos sancionadores originarios de pueblos indigenas
latinoamericanos de Ecuador, Bolivia, Colombia, Brasil, Chile, Costa Rica, Guatemala y Panama.
En algunas de estas comunidades indigenas encontré sistemas juridicos punitivos que
funcionaban con absoluta autonomia en relacién con el sistema oficial de Justicia y llevé a cabo
el correspondiente estudio de su idiosincrasia cultural y juridica, con especial atencién a sus

normas y principios penales, procedimientos, sistema de autoridades y competencia™*.

Esto facilité afianzar esta posicion del particularismo con base en la diversidad cultural®®,
por ejemplo, ni el principio de legalidad o “el de culpabilidad constituyen las bases del sistema
penal indigena”, debido a que la sociedad aborigen se distingue por estructurarse con estandares
de identidad colectiva, desplazando al sujeto a un segundo plano. Por ello, para Borja Jiménez la
primacia del sujeto o de la comunidad en cualquier cultura determinara la actualidad estructural
de los valores de cada sistema juridico-penal. Esto es, “el caracter comunitario de la vida social
de los pueblos originarios y el fuerte vinculo existente entre el individuo y la naturaleza, coadyuva
a la plasmacién de otros principios en su ordenamiento juridico-punitivo. Es por ello, que en
estos ambitos aparecen otros axiomas desconocidos en los ordenamientos occidentales, o, si no
desconocidos, con una dimensién y relevancia diferente. Tal es el caso de los principios, de

equilibrio, de mediacién y de reintegracion social del sujeto”*.

32 BORJA JIMENEZ, Emilio, Acerca de lo universal y lo particular del Derecho Penal, op. cit., pp. 94y 95.

33 BORJA JIMENEZ, Emilio, Acerca de lo universal y lo particular del Derecho Penal, op. cit., p. 110.

34 Entre otros trabajos de BORJAJIMENEZ, Emilio, véanse, Introduccion a los fundamentos del Derecho Penal indigena,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; ¢ Existe e/ derecho penal indjgena?, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,
2005; “Sobre la existencia y principios basicos del sistema penal indigena”, op. cit., 15 y ss..

345 BORJA JIMENEZ, Emilio, Acerca de lo universal y lo particnlar del Derecho Penal, op. cit., p. 120.
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En esta linea liberal Will Kymlicka ha profundizado en el estudio de los conflictos
culturales desde el multiculturalismo, a fin de advertir los retos a la diversidad étnica y religiosa

que tienen las politicas estatales e internacional™

. Por ejemplo, pone el acento en la pregunta
“por qué los vinculos de la lengua y de la cultura son tan fuertes para la mayoria de las personas.
Y, por otra parte, parece especialmente desconcertante que la gente pueda tener una estrecha

vinculacidon con una cultura liberalizada.

Después de todo, “a medida que una cultura se liberaliza —y, por tanto, permite que sus
miembros cuestionen y rechacen las formas de vida tradicionales— la identidad cultural resultante
se hace més difusa y menos caracteristica”’. Esto es, mientras una cultura se vuelva mas liberal
sera menor el interés por compartir la “misma concepcion sustantiva de la vida buena”, en

cambio, serd mas factible compartir “valores basicos” con las personas de “otras culturas”

liberales™®.

Ahora bien, Kymlicka rechaza la posicion de “que los inmigrantes no tengan derechos
relacionados” con la manifestaciéon de “su identidad”, sino el problema corresponde “cémo
asegurar que la cultura dominante sea hospitalaria” con los extranjeros y con “la expresion de su
identidad”. Para esto, sugiere que el proceso de integracion requiere por un lado, incansables
esfuerzos para disminuir el prejuicio y las actitudes discriminatorias. Por otro lado, se requiere
cambiar de alguna manera las bases institucionales culturales dominantes a la forma de derechos
poliétnicos particulares acorde a los rasgos del grupo para eximir por ejemplo: i) a judios y
musulmanes de cerrar los domingos obligatoriamente, y ii) a que los sz deban utilizar el casco

para circular en motocicleta™.

346 Cfr. entre otros, KYMLICKA, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias; el mismo,
La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y cindadania, Paidés, Barcelona, 2003; el mismo, Las odiseas
mlticnlturales. Las nuevas politicas internacionales de la diversidad, Paidos, Barcelona, 2009.

3 KYMLICKA, Will, Cindadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, op. cit., p. 126.

348 Al respecto, KYMLICKA, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, op. cit., p.
127, sostiene que el proceso de liberalizacion de Quebec signific6 un aumento de las diferencias entre los
quebequeses, sobre todo, en sus concepciones del bien. Al mismo tiempo, se redujo las diferencias entre éstos y los
miembros de otras culturas liberales. Para Kymlicka, este cambio no fue exclusivo de Quebec, también en toda
Europa se produce el mismo proceso. Las razones que derivaron de este cambio se debieron a que: i) la
modernizacion y la liberalizacién de la Europa Occidental generd dentro de cada una de las culturas nacionales
menos cosas en comun vy, ii) que haya mas cosas en comun entre estas culturas nacionales. Por ejemplo, “con la
liberalizacion”, Espafia se ha convertido “en un pafs mas pluralista internamente, y mas parecido a Francia y a
Alemania en términos de su civilizaciéon moderna, laica, industrializada, democratica y consumista”.

349 KYMLICKA, Will, Cindadania multicnltural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, op. cit., p. 137.
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En este sentido, Kymlicka propone la aplicaciéon de los derechos poliétnicos para ajustar
las diferencias culturales de los inmigrantes y no como tradicionalmente se ha pensado con los

derechos nacionales®

. Esto es, “desde un punto de vista liberal, es que las personas tengan
acceso a una cultura societal que les proporcione opciones significativas susceptibles de abarcar
todas las actividades humanas...En la medida en que los derechos poliétnicos para los
inmigrantes o los derechos de autogobierno para las minorfas nacionales ayuden a asegurar el

acceso a una cultura societal, pueden contribuir a la libertad individual”*'.

El problema sera cuando exista un fracaso en reconocer estos derechos, porque el efecto
seran la identificacion de casos tragicos por determinados grupos a quienes se les ha rechazado
el reconocimiento cultural de eleccién que determina su autonomia personal. Ademas, se llega
al extremo de criminalizar determinados comportamientos en la legislacion de la sociedad

mayoritaria sin considerar los motivos culturales que le han llevado a su realizacion.

En este sentido, Kymlicka incursiona en wuna problematica particular del
multiculturalismo y el Derecho Penal, junto a Claes Lernestedt y Matt Matravers explican que
“el derecho penal es considerado como la herramienta mas poderosa de la sociedad para el
comportamiento regulatorio, y solo por esa razén aplicamos salvaguardas particularmente
fuertes para garantizar que las sanciones penales se apliquen de manera justa y clara. Si los
escritos sobre cuestiones de derecho penal, apenas se ha prestado atenciéon al desafio del
multiculturalismo y la medida en que las normas de derecho penal se "cultivan” en beneficio de

la poblacién mayoritaria apenas ha sido abordada™.

Sin embargo, la presencia de debates sobre exenciones no refuta el punto, a decir de
estos autores, es inevitable que el derecho penal en las sociedades multiétnicas modernas, en pos

de objetivos legitimos con visién de futuro, prohiba algunas actividades que han sido parte de

353

las practicas de algunos grupos™. Lo que representa un reto no solo para el Estado receptor del

30 KYMLICKA, Will, Cindadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, op. cit., p. 138.
3UKYMLICKA, Will, Cindadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, op. cit., p. 144.

32 “Introduction: criminal law and cultural diversity”, Criminal law and cultural diversity, Oxford, University Press,
New York, 2014, p. 1.

353 “Introduction: criminal law and cultural diversity”, op. cit., p. 2.
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inmigrante o de los grupos étnicos minoritarios, sino también a los demas paisees que son

receptores de culturas distintas a las suyas.

Ahora bien, Kai Ambos ha sido uno de los impulsores de la parte general del Derecho
Penal Internacional, estructurada con su trabajo de investigacion elaborado para su habilitacion
en la Universidad Ludwig Maximilian de Munich, durante el semestre de verano de 2001, y
heredero de catedra del profesor Albin Eser, en el Instituto Max Planck para el Derecho

Extranjero e Internacional.

En este trabajo Ambos elabora como parte de sus objetivos abatir el trasfondo juridico-
factico de la impunidad universal de las graves violaciones a los Derechos Humanos, mediante
un sistema de imputacién penal internacional, donde los desarrollos mas recientes reflejados en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional no sélo habran de consolidar al sistema
penal internacional como un Derecho Penal de la comunidad internacional, sino también
reglamentar otras areas proximas como: i) derecho sancionatorio; ii) ejecucidén penal; iii)
cooperacion internacional; y iv) asistencia judicial. Para ello, considera indispensable atender las

peculiaridades de cada sistema penal acorde a sus respectivas tradiciones™”.

Pero también es consciente Ambos de la problematica que afronta este proyecto,
especialmente con “las fuentes del Derecho Penal internacional” fundamentadas en el ambito
del derecho consuetudinario por dos motivos contradictorios: 1) el principio nullum crimen
aparenta no incluir a tipos penales que no se encuentren reglamentados en un ordenamiento
juridico y solo estén identificados en la costumbre internacional. Esto es, apegarse a los
estandares interpretativos de manera armoénica de los arts 15.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 11.2 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y 7.2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que conjuntamente establecen la prohibicion de
una conducta si ella era punible segun los principios generales de derecho establecidos en la
comunidad internacional®; y ii) el concepto “principios de derecho” no se refiere al “sentido

del art. 38.1 (c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia”, sino a las reglas de derecho

34 AMBOS, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmiitica, KONRAD-
ADENAUER-STIFTUNG E.V , Temis, Uruguay, 2005, p. 35.
355 AMBOS, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmatica, op. cit., p. 36.
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consuetudinario internacional establecidas desde el derecho de Nuremberg™ donde la regla

aplicada sera el caracter de costumbre internacional.

A partir de esta posicion, Ambos sostendra una investigaciéon caracterizada como un
Derecho Penal universal reflejado sus aportaciones a la aprobacion, conformacion e instauracion
de los crimenes tipificados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®’, los cuales
guardaran cierta relacién con la problematica de los delitos culturalmente motivados en el
contexto de un conflicto armado generando un entorno de hostilidad para un determinado sector
de la poblacién; o actos directos de exterminio, genocidio; o crimenes de lesa humanidad
1358

realizados de manera sistematico y reiterados contra la poblacion civil™. En este contexto

generalizado de crimenes intencionados motivados muchos de ellos por factores culturales

1359

tienen que analizarse en sede judicial por esta jurisdiccion universal™ pero sin validar cuestiones

relativistas o particularistas ante la proteccion de los derechos humanos™'.

Por tanto, la tendencia del Derecho Penal intercultural tiende a robustecer la visién del
pluralismo moral en la diversidad cultural para acotar los estandares axiologicos generadores de
conflictos entre los diversos grupos culturales. Ello solo sera viable mediante la elaboracion de

un razonamiento judicial incluyente al momento de resolver los delitos culturalmente motivados.
3.3. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo y relativismo cultural.
Uno de los mayores aciertos de Portilla Contreras ha sido relacionar al Derecho Penal

entre el cosmopolitismo y el relativismo cultural, para ello, advierte que una disputa desde el

angulo funcionalista, cualquier norma adquiere validez si el procedimiento seguido es formal vy,

36 Al respecto, véase KELSEN, Hans, s8¢ convertird la sentencia del Juicio de Niiremberg en un precedente para el derecho
internacional?, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017.

%7 Entre otros, véanse del autor, Derecho y proceso penal internacional. Ensayos criticos, Fontamara, México, 2008;
“Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible”, Po/it. crim., N°5, 2008; Temas de derecho penal
internacional y europeo: derechos humanos, fines de la pena, "ius puniendi”, responsabilidad individual, Marcial Pons, Madrid,
2006; Nociones bdsicas del derecho internacional humanitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

358 Por ahora, solo deseo describir esta aportacién de Ambos para la conformacion de la parte general del Derecho
Penal Internacional desde una perspectiva liberalismo/universalismo, que serd confrontada més adelante en el
campo de los delitos culturalmente motivados por crimenes internacionales en sede judicial de la Corte Penal
Internacional, znfra, Capitulo Quinto, apartados 4 y 5.

39 Al respecto, véase, HIGGINS, Noelle, Cultural defence at the International Criminal Conrt, Routledge, New York,
2018, en particular, el apartado 1.

360 Sobre esta discusion, véase, su#pra, Capitulo Primero, apartado 2.
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en el ambito del iuspositivismo, existen multiples concepciones relativas a los criterios que deben
orientar al Derecho Penal. El problema radica cuando se traza un canon de bien juridico “mas
alla del encorsetamiento de la ley positiva, nos indica que, quizas, la direccién correcta sea la
busqueda de soluciones en el seno de las teorfas de la justicia, es decir, a partir de construcciones
universales que permitan distinguir entre moral, ética y derecho, o, por el contrario, habra que

recuttir a planteamientos relativistas en defensa de los derechos de determinados colectivos™ .

Este problema reside en el proceso a través del cual un determinado valor adquiere

362

categoria cognitiva y no en la definicién propiamente de bien juridico™, interpretandose éste

como un valor inmanente al Derecho®®?

se estarfa legitimando en su mera existencia, lo que
supondria la “aceptacion acritica de las normas” y con ello, “un estado de tecnicismo juridico
permanente en el que se confunde la cientificidad y legitimidad del Derecho”, lo que no facilita

un escenario susceptible de critica externa®.

En este orden de ideas, la perspectiva positivista del bien juridico —valor inmanente del
ordenamiento— “no s6lo no permite ninguna restriccion del poder de actuacion estatal” sino que
para Portilla Contreras contribuye a profundizar en la “conciencia social del valor moral”, a
través de “la interiorizacion colectiva de la fidelidad normativa” como parte de la reproduccion

%, Por ello, propone alejarnos de las tesis demasiado amplias que apelan

de los valores vigentes
al valor intrinseco del Derecho como de las demasiado estrechas que identifican los bienes

juridicos con los derechos o intereses individuales y no pueden explicar la lesiéon de los bienes

361 Portilla Contreras, Guillermo, E/ Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, p. 269.

362 Portilla Contreras, Guillermo, E/ Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, op. cit.,
p- 270. “Sélo desde la asuncion de bases universalistas o relativistas es posible abordar la seleccion de los bienes
tutelados penalmente y la legitimidad de la expansion del Derecho penal en la posmodernidad”.

363 Portilla Contreras, Guillermo, “Teorfas de la justicia “proyectos” relativistas y Derecho Penal”, Juan Carlos
Carbonell Mateu, José Luis Gonzalez Cussac, Enrique Orts Berenguer, Marfa Luisa Cuerda Arnau (Coords.),
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal: (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomads
Salvador Vives Antdn), Vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 1523.

364 Asi, Portilla Contreras, Guillermo, “Relacién entre algunas tendencias actuales de la filosoffa y sociologia y el
derecho penal: la influencia de las teorfas funcionalistas y el discurso ético de Habermas en la seleccion de los valores
penales”, José Luis Diez Ripollés (Coord.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: 1.ibro Homenaje al Profesor Doctor
Don José Cerezo Mir, tecnos, Madrid, 2002, p. 139.

365 Portilla Contreras, Guillermo, “La supuesta ctisis de la teorfa del bien jutidico: la tensién entre el iuspositivismo
y positivismo, entre la necesidad de referencias externas y la inmanencia del Derecho: especial atenciéon a la
legitimidad de ciertos bienes colectivos”, Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra, Emilio Cortés
Bechiarelli (Coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruigz Anton, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 901.
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colectivos™®

. Esto sucede al parecer por encontrarnos ante “la ideologfa de una época historica
especifica de Occidente, un pensamiento posmoderno que es, a la vez, radical y conservador,
politicamente opositor, pero econémicamente coémplice. Es radical al cuestionar los valores
metafisicos de la identidad del sujeto unico universal, y defender la diversidad, el relativismo, y
anti-fundamentalismo; es, asimismo, conservador porque el mensaje de la diferencia nunca

alcanza los medios de produccién, que jamas entran en la 6rbita de su critica™.

Asi, “el discurso liberal” se avoca en mantener un lenguaje de las personas como
“individuos y Derechos Humanos como libertades individuales”, pero eso realmente no logra
tener alcance para todos, sino solamente para un sector minimo, por ende, “la fuente de
legitimacién externa” del Derecho Penal no debe encontrarse, dice Portilla Contreras,
unicamente en el marco constitucional sino en la teoria general de los Derechos Humanos

. . . ~ . . 368
reconocidos internacionalmente que atafien a los ciudadanos como a los «no ciudadanos»™ y la

defensa de lo particular, de ciertos derechos colectivos y de minorfas™.

Con estos elementos Portilla Contreras construye a partir del “reconocimiento de la
reciprocidad de los discursos de la igualdad de las diferencias culturales”, una defensa del derecho
a “la identidad cultural”; entendido como un Derecho Humano para la resolucién dogmatica
penal “de los conflictos culturales”. Precisamente, propone la implementacion de una teorfa de
la justicia que haga valer la elaboracion de un Derecho Penal Intercultural, sustentado en una
teorfa del delito adaptado a esta diversidad cultural que proponga una solucién a los casos donde
dificilmente se podria “comprender la razén de la prohibicién del comportamiento”

370

culturalmente realizado’™. En palabras del autor “la incognita radica, por tanto, en la eleccion

366 Véase, Portilla Contreras, Guillermo, “La supuesta crisis de la teorfa del bien juridico: la tensién entre el
tuspositivismo y positivismo, entre la necesidad de referencias externas y la inmanencia del Derecho: especial
atencion a la legitimidad de ciertos bienes colectivos”, op. cit., p. 902.

367 Portilla Contreras, Guillermo, E/ Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, op. cit.,
pp. 307 y 308.

368 Portilla Contreras, Guillermo, “La supuesta crisis de la teorfa del bien juridico: la tension entre el iuspositivismo
y positivismo, entre la necesidad de referencias externas y la inmanencia del Derecho: especial atencién a la
legitimidad de ciertos bienes colectivos”, op. cit., p. 922. Para ahondar sobre el concepto de “no ciudadano”, véase
del mismo autor, “La legitimacién doctrinal de la dicotomia schmittiana en el Derecho penal y procesal penal del
enemigo", Manuel Cancio Melia, Carlos Gémez-Jara Diez, (cootds.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusion, vol. 2, Edisofer, Buenos Aires, 2006, pp. 657-686.

369 Portilla Contreras, Guillermo, E/ Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, op. cit.,
p. 318

370 Asi, Portilla Contreras, Guillermo, “El derecho penal entre la indiferencia y el desprecio por la diversidad cultural.
La influencia de la identidad cultural en la teorfa juridica del delito”, Silvina Bacigalupo, Bernardo José Feijoo

105



del modelo del Derecho Penal Intercultural que se pretende, uno que reconozca y otorgue valor
a la identidad cultural en el ambito penal sin caer en el universalismo despotico ni el relativismo

95371

absoluto™", siempre en el respeto de los derechos fundamentales que permitan resolver los

conflictos que en cada caso se planteen.

<

Sin embargo, sus inquietudes surgen a partir de las siguientes preguntas “ces posible
armonizar los derechos fundamentales con el relativismo cultural? La permanente reclamacion
de derechos por minotias, ¢no se realiza en nombre de lo que es universal a cada ser humano?
¢dexiste realmente un canon universal que pueda interpretarse como atributo de todas las culturas?
Si abandonados el universalismo, ¢no caemos en brazos de un absurdo relativismo que impide a
los grupos escapar del neocolonialismo? ¢puede aspirarse a la construccién de un proyecto de
emancipacién del ser humano que tenga en cuenta en régimen de igualdad la complejidad de las

diferencias culturales? ¢es factible un derecho penal intercultural, esto es, un derecho que justifica

o exculpa valores culturales contrarios a los derechos fundamentales?”*"?

Este interés de Portilla Contreras por analizar las implicaciones culturales a la luz de los
derechos fundamentales, los derechos humanos y derecho a la cultura representa uno de los

principales referentes para el analisis en sede judicial de los delitos culturalmente motivados.

Por lo que atafie al estudio de Maria Elena Torres Fernandez, Identidad, creencias y orden
penal: la excimente cultural, denota una gran capacidad de relacionar el derecho a la identidad cultural
en el Derecho Penal. Su diagnéstico plantea ante que la diversidad, la “cuestion de qué
tratamiento dar a quienes cometen un delito condicionado por una socializacion diferenciada de
la que ha quedado plasmada en el Ordenamiento juridico positivo, al tiempo que nos enfrenta a

los limites del Derecho Penal como instrumento de control social”?”.

Sanchez, Juan Ignacio Echano Basaldua, (coords.), Estudios de Derecho Penal: homenaje al profesor Migne! Bajo, Editorial
Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2016, p. 417.

371 Al respecto, Portilla Contreras, Guillermo, “Diversidad cultural y Derecho penal”; Paz Mercedes de la Cuesta
Aguado, Luis Ramoén Ruiz Rodriguez, Marfa Acale Sanchez, Esther Hava Garcia, Marfa José Rodriguez Mesa, Gloria
Gonzilez Agudelo, Ivan Meini Méndez, José Manuel Rios Corbacho, (coords.), Liber amicorum: estudios juridicos en
homenaje al profesor doctor Juan Ma. Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 90.

372 Véase, Portilla Contreras, Guillermo, “Sobre la compatibilidad entre la universalidad de los derechos
fundamentales y el derecho penal intercultural”, Laurenzo Copello, Patricia, Rafael Duran Mufioz, (coords.),
Diversidad cultural, género y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 191.

373 “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, Anuario de Filosofia del Derecho de la Universidad Autonoma
de Madrid, Nimero 17, 2013. p. 440.
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Para ello, centra su atencion en los aspectos medulares del multiculturalismo en materia
migratoria’™* para establecer las condiciones venideras de la diversidad cultural frente a una
politica multicultural estatalista, “reflejada en el proceso de elaboraciéon constitucional” que
pretende “definir una politica de gestién de la integracion de los inmigrantes con un determinado
nivel de apertura hacia el pluralismo cultural”, pero con grandes dificultades ante el
ordenamiento juridico penal. Esto es, reflejada “en la comisién de hechos que, si bien tienen la
consideracion de delitos, sin embargo, son permitidos o incluso exigidos entre los miembros de
otras culturas, los llamados delitos culturales, y la posible o posibles respuestas a la situacion

planteada por su comisién, en orden a la exigencia de responsabilidad a sus autores””.

Por ello, resulta fundamental para Torres Fernandez no descuidar, por un lado, la
tendencia del constitucionalismo en el campo de la diversidad cultural que atiende cuestiones
reflejadas a situaciones contrastantes de realidad social producto de la inmigracién. Por otro lado,
se debe construir un escenario tedrico-juridico ad hoc para ofrecer una respuesta ante los nuevos
planteamientos relativos a la coexistencia de una sociedad conformada por diversas
concepciones de “ver y entender la vida, el mundo y las relaciones personales, los distintos credos
e ideologias y los distintos modos de encarar el dia a dia presente y futuro y que definen de
manera consciente e inconsciente la identidad del individuo™’. Por ello, la identidad cultural
reconocida en tratados internacionales se trata de un derecho con dos vertientes para Torres
Fernandez: i) con un caracter individual, porque segin el “derecho que le corresponde a los
miembros de tales minorfas a tener su propia vida cultural, a su propia religién y a emplear su
propio idioma, obliga al Estado a abstenerse de interferir en tales exteriorizaciones de los
individuos”; y ii) obliga en ciertas condiciones al Estado a ser parte en la adopcion de medidas

de accién positiva para salvaguardar su ejercicio a los miembros de los grupos minotitatios’”.

Sin embargo, la autora oportunamente detecta ciertas dificultades para lograr llevar a

buen puerto el proyecto multicultural en la Constitucién de manera estatalista “por ejemplo

374 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, op. cit., pp. 400-
403.
375 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, op. cit., p. 403.
376 Asi, TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, op. cit., p.
407.
377 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”; op. cit., p. 407.
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respecto a los dias de fiesta conforme a distintas religiones y culturas, las formas de produccion
de alimentos conforme al precepto religioso de judios y musulmanes, asi como el sacrificio ritual
de animales, la regulacion de la presencia de simbolos religiosos en espacios publicos”. En otros
casos, explica Torres Fernandez que por la teorfa del reconocimiento quedan fuera la norma
juridica por determinados comportamientos acorde a su propia costumbre, piensesé en
matrimonios celebrados acorde a las diversas ceremonias religiosas, o bien, a la no exigencia a
indios sijks de apegarse a las normas del transito vehicular para conducir con casco protector,

por contravenir a su cultura del uso del turbante™™.

A partir de estas dificultades Torres Fernandez se adentra al entramado del concepto de
cultura como un acervo de para identidad personal y sus implicaciones para el Derecho Penal,
en el sentido de las motivaciones del individuo para cometer un delito por razones culturales.
En este sentido, recurre a la Sociologia para dar contenido a la cultura como una serie de
elementos simbdlicos para regular las conductas, como un conjunto de representaciones, que

permiten reconocer e interpretar la realidad.

Asimismo, habra que atribuir un significado, por ejemplo, “definiciéon de su identidad
tenga lugar en un didlogo permanente de relaciones interpersonales sostenidas sostenidas dentro
un sistema de expectativas reciprocas a través del cual la persona alcanza su realizaciéon en el
reconocimiento de los otros™”. Para ello, el intercambio de expectativas sociales se elaboran
acorde con las normas de conducta que delinean la actitud esperada por la comunidad en una

especifica circunstancia.

Llegado a este punto, se habra decantar la autora por un tratamiento juridico del hecho
cometido mediante una interpretacion de su significacién. En el caso de las normas penales que
cumplen una papel susceptible de “control social”, disponiendo “en el interior de su enunciado

una norma primaria”, que permite orientar el comportamiento de los destinatarios en el sentido

378 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, op. cit., p. 409.
379 En patticular, TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”,
op. cit., p. 414, se refiere sobre “la relacion de distintas culturas incorporadas a una determinada sociedad como
parte de un proyecto de caracter migratorio, tiende a a agregarse un elemento complementario al proceso de
formacién de la identidad de las personas. Aunque también podra ser un elemento de tension, en tanto, la persona
“se vea sometido constantemente a la necesidad de definirse por oposicién a los miembros de otros grupos para
lograr el reconocimiento dentro de cada comunidad o grupo al que pertenece”.
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reglamentado por la norma vigente de la sociedad mayoritaria. Asi, “deja abierto un espacio para
admitir que la socializacion en una cultura diferente puede, de hecho, condicionar de manera
significativa la situacion en la que el sujeto comete un hecho delictivo, y consiguientemente, ello
haya de ser valorado en la exigencia de responsabilidad en la bisqueda de la justicia material del

caso’,

Este devenir cultural en el Derecho Penal en sus distintos escenarios politicos (liberales,
comunitaristas, intercultural, cosmopolitas, o relativistas), permiten dimensionar el grado de
complejidad que debe un Estado armonizar entre el ejercicio del ius puniendi “y el respeto a la
diversidad cultural”. Para adentrar mas en detalle de esta problematica juridico penal y politica,

se hara desde la base de la teoria de la norma penal y su vinculo con la norma cultural.

4. La interseccion de la norma cultural y norma penal.

4.1. La valoracion de la norma de cultura en la antijuridicidad.

Es oportuno comenzar el estudio analisis de la correspondencia que existe en la norma
cultural y la norma penal con los estudios de Mayer quien desarrolla el reconocimiento de las
normas culturales como mandatos y prohibiciones que regulan los comportamientos de los
ciudadanos por el Estado y mediante ellas se determina qué conducta es antijuridica®, de ahi
“que la cultura sea un concepto de valor; a él pertenecen, como algo esencial, las nociones de
progreso y de avance hacia un ideal”. A partir de este aspecto, un punto de vista se vuelve

<

polémico porque existen una “variedad de opiniones, se lo traslada de uno a otro sitio,
permanece, sin embargo, el punto de partida claramente determinado: la cultura es obra humana
y se halla en contraposicion a la naturaleza™®; de ahi, la cultura consiste en el cuidado de un

interés comun®, la idea de progteso y de aproximacién a un ideal.

380 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”; op. cit., pp.416
y 417.

31 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, B de f, Buenos Aires, 2007, p. 47.

382 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 49

33 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 51.
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Asi, el concepto de norma de cultura es para Mayer “prohibiciones y mandatos a través
de los cuales una sociedad exige una conducta adecuada a sus intereses”**. Por otro lado, el
interés de Mayer atafie a la relacion de las normas juridicas y normas de cultura debido a que “no

debe aparecer al individuo una arbitrariedad estatal el ser juzgado con arreglo a leyes que no

95385

conoce y que, por lo demas, no esta obligado a conocer”, es lo que denomina “justificacion

95386

del Derecho” o bien “explicacion de la conducta conforme a Derecho”™™, corresponde a la teoria

equivoca de Beling o Nagler donde la norma juridica hace alusién a la norma de cultura. Esto
genera un transito del deber juridico al deber cultural, porque habra de existir una divisioén en los
intereses y normas vigentes que el Estado protege con sus herramientas legales de poder, frente

otros entregados a su fuerza social. Por ejemplo, la costumbre de defender el honor a través del

1387

duelo esta aprobada por la practica administrativa militar y condenado por la ley penal™’, o bien,

los jueces legos que componen el tribunal de jurados y que no tienen la mas pequena duda de

388

que “burro” es un insulto injurioso, se inspiran en la cultura del pais™. Por tanto, “la delimitacion

de la conducta licita de la conducta ilicita se lleva a cabo en la legislaciéon a través del

reconocimiento de las normas de cultura’®.

A partir de este reconocimiento expresado en la permanencia de los tipos penales
constituyen un indicio de la antijuridicidad, salvo prueba en contrario; en cambio, los mandatos

de hacer una declaracién de impuestos por cambio de trabajo, o, aviso por cambio de domicilio

390

a la autoridad hacendaria se ha pasado a ser una norma de cultura™. Por tanto, “delito es un

384+ MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 55. Al respecto puntualiza el autor, “en esa definicién
quedan comprendidas las normas de la religion y de la moral, las normas de circulacion y las que se refieren al
contacto, relacién y trato social, las normas de cultura agraria, militar, técnica, académica, etc., y, naturalmente las
normas de Derecho”.

38> MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 56, nota al pie 86.

386 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 56, nota al pie 86

37 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 61, refiere que ninguna “norma de cultura” se puede
incorporar al Cédigo Penal sin elaboracion en su estado natural. Esto es asi, porque la norma de cultura es solamente
la herramienta con el “que el legislador confecciona la norma juridica”. Los dos grupos de normas tienen funciones
de garantia, Gnicamente los preceptos juridicos estin situados bajo la garantia de la coercién exterior, que es el
atributo del poder soberano. En consecuencia, sélo para los preceptos juridicos es caracteristico que se dirijan a la
multitud de 6rganos estatales, mediante la decisién tenga una funcién normativa. Asi, la esencia del Estado
comporte: “la exclusién de aquellas pretensiones que no pueden o no deben ser impuestas forzadamente, la
graduacion de las lesiones de normas y el logro de la mayor precisién posible en la determinacion de los presupuestos
de la pena”.

388 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 62.

389 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 63.

0 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., pp. 68 y 69.
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acontecimiento imputable que corresponde a un tipo legal y que es contradictorio con una norma

de cultura reconocida por el Estado™".

En este sentido, la obra de Mir Puig denota un gran esfuerzo por comprender los “fines
de las normas juridico-penales” en el terreno de la dogmatica juridico penal®™?, no solo por la
tendencia a la normativizacion de sus categorias™, sino al momento de centrar su atencion en el
contenido del Derecho Penal, entendido como el conjunto de normas, principios y

: 394 : .~
valoraciones™ " y, a partir de ello, se preocupa por entender ;coémo se configuran las normas

juridico-penales?

Mir Puig sostiene que la norma juridica dispone de un mensaje prescriptivo que se
expresa mediante diversos simbolos, los cuales son normalmente enunciados legales que tienden
a separarse en dos clases de normas: i) la que esta direccionada al juzgador (norma primaria), que
le obliga a imponer una sancioén (pena) para quellas conductas delictivas, y ii) otra direccionada
a los ciudadanos, para prohibitles la realizacion de un delito (norma secundaria). En realidad “las
proposiciones juridicas que sefialan una pena a un determinado comportamiento cumplen, sin

duda, una funcién de informacién y aviso al ciudadano™”

, aunque el centro de atencion para
Mir Puig sean las normas secundarias dirigidas al juzgador quien tiene la finalidad de aplicar las

penas contempladas en el Cédigo Penal o alguna ley penal™.

El siguiente aspecto valorado por Mir Puig es determinar si “zlas normas penales son
meras valoraciones acerca de las conductas delictivas, poseen por el contrario caracter izperativo, o
existen normas penales de una y otra naturaleza?” La propuesta es decidir entre una norma de
valoracién o norma de determinacion porque una norma serfa (sélo) valoracion si se limitase “a
expresar un juicio de valor, positivo o negativo, sin imponer ningin imperativo concreto dirigido

a su destinatario”. Por consiguiente, «norma de determinacién» “significa, en cambio, la

31 MAYER, Max Ernest, Derecho Penal parte general, op. cit., p. 71.

32 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, 9* ed. B de f, Buenos Aires, 2011.

33 En el mismo sentido, ¢r. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ;Crisis del sistema dogmatico del delito?, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2007.

394 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 60.

35 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 61.

36 En este punto, MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., pp. 63 y 64, se aparta rotundamente de
la teorfa de las normas de Binding en el siglo XIX.
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expresion de un wandato o probibicion que trata, a modo de imperativo o directivo, de determinacion

la conducta de su destinatario”™”.

A partir de este planteamiento, afirma Mir Puig que el Derecho se integra por
valoraciones y normas, por ejemplo, “si el Derecho valora positivamente la vida humana, ha de
valorar negativamente toda muerte de un ser humano”. Pero esto no sucede asi, porque no
podria prohibir cualquiera “causacion de muerte” por parte de otra persona, “sino solo las
producidas por conductas voluntarias previstas en un tipo penal no justificadas y evitables por
el sujeto”. En consecuencia, la finalidad de las “normas primarias” es la de influir en el proceso
de motivacién de las personas, mediante la prohibicién para delinquir™, por lo que la efectividad
de una norma penal vigente es la virtualidad de un imperativo como rasgo distintivo frente a una

valoracion juridica™”.

Aunque también reconoce aceptable atribuir a las normas penales determinadas
valoraciones, y no solo su aspecto negativo de “las conductas prohibidas por las normas”, sino
otras de caracter mas general, “como la valoracion positiva de los bienes juridico-penales y otros
intereses juridicos”, permite entender a las valoraciones juridico-penales acorde a principios

generales del Derecho Penal reconocidos como el principio de culpabilidad.

Esta posicién imperativa para Mir Puig es la mas defendible, porque reconoce el rasgo
imperativo de la norma dirigida a los ciudadanos. Ademas, “sera mas coherente asignar al
Derecho Penal, y por tanto a la pena, la funcién de prevenciéon de delitos, que una funcién

“! pero en tanto, un imperativo “solo tiene sentido si puede ser recibido

puramente retributiva’
por su destinatario”. Asi, el dolo contribuye con una mejor “posibilidad de conocimiento de la

norma, en cuanto condicionan la recepcion del imperativo por el sujeto, como condiciones de

37 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 69. “La doctrina ha admitido normalmente que las
normas primarias principales no suponen sélo juicios de valor, sino que expresan prohibiciones o mandatos”.

%8 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 69.

399 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 70.

400 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 70, habra de considerar que “es correcto partir de que
las normas penales, aunque imperativas, presuponen determinadas valoraciones, y no sélo la concreta valoracién
negativa de las conductas prohibidas por las normas, sino también otras mas generales, como la valoracién positiva
de los bienes juridico-penales y otros intereses juridicos, la valoracién del ser humano consciente como el unico
destinatario legitimo de las normas penales y la consideracion de que no es licito imponer penas a enfermos
mentales, menores u otras personas que no pueden ser motivados normalmente por las normas juridico-penales”.
401 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 70.
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aplicacion de la norma”. Por tanto, “si la norma es un imperativo dirigido a la voluntad, sélo podra

infringirse voluntariamente”™”.

4.2. La norma cultural como directiva de conducta.

Para mejor identificacién del contenido de la norma cultural como directiva de conducta
en un ambito pluralista, corresponde poner atenciéon a las aportaciones de Basile hechas al
Derecho Penal desde una perspectiva multicultural responden al problema identificado en las

sociedades actuales, donde cierta criminalidad es motivada por la cultura de los inmigrantes.

Su preocupacion por este ambito delictivo lo lleva a identificar un concepto de cultura
mas circunscrito a una nocién étnicamente cualificada, entendida como sinénimo de “naciéon” o
“pueblo”, y designa “una comunidad intergeneracional”, casi completa “desde el punto de vista
institucional”, la cual dispone un determinado espacio territorial y comparte una lengua y una

historia diversa*”

. Donde las minorias nacionales autoctonas y los grupos étnicos de inmigrantes
planean reivindicaciones y alimentan expectativas profundamente distintas con respecto a la
cultura mayoritaria. Por ejemplo “las reivindicaciones y expectativas formuladas por las minorias
de los valores en Bélgica o de los znuit en Canada frente, respectivamente, a la mayoria flamenca
y a la mayorfa anglo-francesa son profundamente distintas de las reivindicaciones y de las
expectativas de los grupos étnicos de los inmigrantes norteafricanos en Francia o de los

inmigrantes turcos en Alemania”*™,

A Basile le interesa entender cémo el derecho penal de cualquier pafs occidental debe
plantearse a aquellos que originalmente no pertenecen a ese pais y su cultura. Por lo que, su
escala de analisis para identificar, en un nivel de abstraccién y conveniencia, los grupos cuyas
culturas deberan tenerse en cuenta en su trabajo, puede ser sugerida por el propio Derecho Penal

resaltindose las caracteristicas siguientes:

402 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 71. Sobre el dolo y la posibilidad de conocimiento de
la norma, véase, LAURENZO COPELLO, Patricia, Dolo y conocimiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 57-72.
403 BASILE, Fabio, “El detecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura
realizados por los inmigrantes (en particular, las mutilaciones genitales femeninas)”, Carlos Garcfa Valdés, et. al,,
(Coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Tomo I, Edisofer sl., Madrid, 2008, p. 1830.

404 BASILE, Fabio, “El derecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura
realizados por los inmigrantes (en particular, las mutilaciones genitales femeninas)”,; op. cit., p. 1839.
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1) Se aplica, por regla general, a un macrogrupo sociopolitico compuesto por un numero

significativo de individuos.

2) Se expresa en un idioma vy, por regla general, existe una amplia coincidencia entre el

idioma de la ley y el idioma de sus destinatarios.

3) Se presenta como una especie de producto local tipico, que surge en un lugar
especifico, un territorio geografico, generalmente de gran tamafio, para ser aplicado en

este lugar*”.

Con estos distintivos, Basile advierte que una gran parte de la doctrina penal ya ha
identificado las diversas reacciones del Derecho Penal “tanto respecto a las minorias nacionales
autoctonas como a los grupos étnicos de inmigrantes, destacando, con razén que «en el ambito
penal el factor cultural asume por regla general una relevancia mucho mayor en relaciéon a las

»406 Tas razones de esta

minorfas autdctonas que con respecto a las minorias inmigrantes»
diferente respuesta pueden individualizarse en la mayor resistencia a la integracion, pero al
mismo tiempo en el menor grado de peligrosidad debida al consolidado planteamiento de la
cultura dominante, expresadas por las minotias autdctonas, en particular a los migrantes™”. Por
eso, su objetivo esta enfocado a los “delitos realizados por los inmigrantes por razones culturales,
con respecto a cuya realizacion juega, pues, un papel fundamental la diversidad entre su cultura

27408

de origen y la cultura del Estado de acogida””, y no propiamente a los delitos cometidos por

los migrantes de una manera mas amplia.

Ahora bien, su nocién de cultura étnicamente cualificada definida ampliamente por la

doctrina penal internacional como “delito motivado por la cultura” ha de entenderse como “un

405 BASILE, Fabio, Inmigrazgione e reati culturalmente motivati. 11 Diritto Penale nelle societa multiculturali, Giuffre Editore,
Milano, 2010, pp. 30 y 31.

406 BASILE, Fabio, “El derecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura
realizados por los inmigrantes (en particular, las mutilaciones genitales femeninas)”, op. cit., p. 1843.

407 Al respecto, véase, BASILE, Fabio. “Il diritto penale nelle societa multiculturali: i reati culturalmente motivati”.
Polit. crim. Vol. 6, N° 12, diciembre, 2011, Art. 4.

408 BASILE, Fabio, “El derecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura
realizados por los inmigrantes (en particular, las mutilaciones genitales femeninas)”,; op. cit., p. 1844.
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comportamiento realizado por un miembro que pertenece a un grupo étnico minoritario, que se
considera delictivo en base a las normas del sistema de la cultura dominante. El mismo
comportamiento en el sistema cultural del agente esta, en cambio, condonado, aceptado como
comportamiento normal o aprobado, o incluso alentado e incitado en determinadas

25409

situaciones”™”, con lo cual se advierte un “conflicto normativo”, o bien, un “conflicto cultural”,

o mas aun, “conflicto normativo/cultural”, que tiene su origen entre:

-Una norma juridica (y concretamente una norma penal) del ordenamiento del pafs de

acogida, que incrimina una determinada conducta.

-Una norma cultural, radicada en la cultura del grupo étnico al que pertenece el inmigrante
(eventualmente recogida incluso en una norma juridica; pero, en este caso se tratarfa de
una norma juridica vigente en un ordenamiento distinto, es decir en el ordenamiento del

pais de origen del inmigrante), que autoriza o incluso impone realizar aquella conducta.

En este mismo contexto, corresponde ahora centrar la atencién en la monumental obra
Molina Fernandez Antijuridicidad penal y sistema del delito que representa un encomiable esfuerzo
por reotientar la discusiéon sobre la antinormatividad*” a fin de aclarar la naturaleza de la
contrariedad a la norma y al mismo tiempo, determinar cual es la relacién por un lado, del
contenido de la norma y por otro lado, la valoracién juridica de los hechos por el dafio

ocasionado.

Para tales objetivos, Molina Fernandez dedica al capitulo noveno de su libro, al estudio
de la norma como “directiva de conducta”, donde afirma que el consenso logrado, es en el
sentido que, “las expresiones normativas” son una forma “del uso directivo (prescriptivo)” del
lenguaje en el terreno de las normas juridicas y no propiamente “una descripcién de un estado

de cosas”, sino una prescripcion de cémo deberfan ser*'".

409 BASILE, Fabio, “El derecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura
realizados por los inmigrantes (en particular, las mutilaciones genitales femeninas)”, op. cit., p. 1858.

410 Para ahondar sobre su posicion, consultese su trabajo “El concepto de injusto y su evolucion en la teorfa juridica
del delito”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 22, No. 2, 1995, pp. 265-296.

411 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Awntiguridicidad penal y sistema del delito, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2003, pp. 517 y 518.

115



No obstante, el existir acuerdo sobre los requisitos elementales de la “capacidad en el
obligado para poder hablar de obligacion”, pero la expresion polémica kantiana “debe implica
puede” es la base de esta discusion. La posicion de Molina Fernandez esta direccionada en
contextos directivos donde las normas son formuladas a través de “expresiones dednticas” que
indican “qué deben hacer o no sus destinatarios” en ciertas condiciones. Esto es, “son
expresiones que pretenden influir en el comportamiento ajeno, guiandolo...se emiten con una
finalidad distinta a la de la mera trasmision de informacién acerca de una realidad: con ellas mas
bien se pretende conformar dicha realidad”*'?. Y para lograr que las expresiones que contienen el
término “deber” requiere dos condiciones minimas: i) “el hablante hace referencia a una
determinada configuracién del mundo en una situacion hipotética posible”; y ii), “fija un modelo de
configuraciéon del mundo y establece una conexion de correspondencia entre dicho modelo y la

realidad hipotética”413 .

Ahora bien, sin importar la intencién y la posicion del hablante, aunque la simple
comunicacién o trasmisién del contenido de un directivo, facilite una orientacién para la
conducta, no ofrece “por si sola ningun estimulo que favorezca la realizaciéon del hecho”, pero
puede referirse a la relacién del hablante y del oyente para favorecer su cumplimiento al directivo
(mandatos de autoridad), o bien a “las consecuencias beneficiosas que resultarfan del

cumplimiento o las perjudiciales que conllevaria el incumplimiento” ** (mandatos coactivos).

Pero también reconoce la posibilidad de un fracaso directivo en el campo de la actividad
de la persona hablante en dos sentidos: i) “los fracasos que afectan a la ausencia de las
condiciones de motivaciéon para el cumplimiento”; y ii), los que son atribuibles al contenido del
directivo’™. Con esto, Molina Ferniandez advierte la idea que radica en cualquier discurso
directivo que refiera “al significado del directivo para el emisor un acto sélo es directivo si,
ademas de expresar un mensaje con un determinado contenido consistente en un modelo de
accion para un sujeto destinatario potencial, quien lo emite da a su expresion un significado, en

otras palabras, si una persona acttia con una determinada ntencién”*'®. Por consiguiente, pueden

412 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Abntijuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 521.

413 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Abntijuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 522.

414 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Abntijuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 525.

415 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Abntijuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., pp. 520.

416 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Abntijnridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 527, el autor reafirma su
posicién de la mano con MacCormick con quien coincide en que los mandatos son aplicables a cualquier directivo,
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existir supuestos donde “nadie, ni el tercero ni el emisor puede pretender es que esta valoracion
exteriorizada opere sobre quien no la conozca, de manera que podamos hacer un juicio sobre su
actuacioén tomando como base el incumplimiento de un directivo que nunca llego a existir como

tal’ 2417

El problema que no afronta Molina Fernandez es el comportamiento de las personas
motivadas por diversidad cultural que se encuentran en otro lugar extrafio donde emana una
directiva de conducta distinta a sus estandares culturales de comprension. Pienso que su atencion
estuvo direccionada a reflexionar sobre la responsabilidad penal con criterios relacionados “a lo
que es exigible al sujeto en atencién a las normas que regulan nuestra intervencion en el mundo
social”, con excepcion de aquellos supuestos donde acontece un comportamiento contrario al
directivo por parte de los inimputables (acciones libres en su causa, nifios o personas con
alteracion psiquicas graves). En los demas casos “dependera de sus circunstancias y del

“8 Esto tiene sentido ante la

contenido del directivo” en aquellas personas con escasa educacion
propia advertencia del autor al expresar su imposibilidad para discutir filoséficamente “sobre la
ontologia de los diversos tipos de disposiciones de un ordenamiento”, en particular con la
expresion “norma” tiende a conservarse “para las directivas de conducta que componen el
sistema juridico”, aunque el esfuerzo y la energia que invierte en el estudio de autores como
Bayon Mohimo, MacCormick, Hart, von Wright, Ross, para direccionar su posiciéon sobre la

norma como directiva de conducta es encomiable*”.

En este contexto Molina Fernandez explica que la estimacién juridica sobre el hecho
efectuado por una persona cobra importancia “no solo desde la perspectiva de lo que podemos
esperar de ella”. Pensar esto como “el unico criterio no habria razén alguna para contar con un
concepto de infracciéon del deber que no fuera el propio de la norma-comunicacién”. Por eso,

dice el autor “la presencia de terceros que pueden intervenir en hechos ajenos, o que

mediante la siguiente referencia: “B no puede entender una expresion de A dirigida a él como un mandato a menos
que admita que ello significa que A quiere que ¢l haga X y que intenta conseguir que lo haga en virtud de su
reconocimiento de la intencién de A. en consecuencia A debe intentar que B tome su expresion "Haz X' como
reveladora de un deseo de que B haga X y de la intencién de inducir a B a realizar X en virtud de su reconocimiento
de tal intencién”.

47 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Abntijuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 529.

48 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Antjjuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., pp. 548 y 549.

49 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Antjjuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., pp. 552-568.
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simplemente tienen determinadas obligaciones de responder frente a hechos que resultan lesivos,
obliga a establecer un nivel de valoracién juridica del hecho que tenga en cuenta ante todo su
lesividad desde la perspectiva de los bienes juridicos”. En este sentido, el nivel donde fuera
realizado la infraccion de la norma “entendida en un sentido restringido como norma
promulgada, de la que ya se derivarfan deberes juridicos con independencia de que se cumplan
los requisitos subjetivos que exige una relaciéon normativa completa. .a norma promulgada
reflejarfa la valoracion juridica del hecho con efectos generales, y por tanto con un alcance

intersubjetivo™*.

A partir de esta explicacion, el trabajo de Molina Fernandez resulta de gran valia porque
proporciona las bases para lo que mas delante sera debatido en sede judicial para valorar el
mensaje comunicativo de las normas juridico penales frente a los comportamientos
culturalmente motivados. Por ahora, es suficiente seguir el rastro de la concepcién imperativa de
las normas que el autor defiende “las normas establecen obligaciones a determinados sujetos de
hacer o no hacer en situaciones dadas. Pero es evidente que lo que debe realizarse son acciones

concretas por sujetos conctetos en situaciones determinadas”*

.Y, por otro lado, “entre los
elementos esenciales que determinan la infracciéon de un deber juridico se encuentran las
circunstancias subjetivas de la culpabilidad: capacidad del destinatario de la norma, identificacién

de las circunstancias de cumplimiento y recepcion del mandato emitido™**.

4.3. La polémica entre valorativismo e imperativismo sobre la norma penal.

420 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Antjjuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 631.

421 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Abntijuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 569; el mismo, “El
concepto de injusto y su evoluciéon en la teorfa juridica del delito”, op cit., p. 267, donde refiere que “esta visién de
la norma no puede identificarse por si sola con la teorfa imperativa, aunque si bien son los autores que se autodefinen
como imperativistas los que, consecuentemente, se han preocupado de destacar los aspectos instrumentales de la
norma”. Bajo estas premisas, Molina Fernandez advierte que “las consecuencias inmediatas que se derivan de una
visién instrumental de la norma estan relacionadas con el hecho evidente que, para que ésta tenga efectos practicos
en sus destinatarios”, deberan disponer de unos requisitos identificados en torno a las dos siguientes cuestiones: i)
“¢a quién puede dirigirse las normas?” y ii) “equé pueden razonablemente ordenarr” Sobre la primera cuestion,
“hace referencia al destinatario apto de la norma”. En cambio, “el segundo al contenido de la prohibicién”. Si bien,
ambos asuntos guardan intima relacién, “su interés para el injusto reside en que la norma como instrumento tiene
determinados limites que derivan de su naturaleza y que se traducen en que no puede mandar a cualquiera ni
cualquier cosa”. Por ejemplo, “no se puede ordenar a quien esta inconsciente, ni tampoco pedir a nadie que no
cause un resultado imprevisible”. Por tanto, “las circunstancias del hecho y del destinatario condicionan
indefectiblemente la eficacia de la norma”.

422 MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Antjjuridicidad penal y sistema del delito, op. cit., p. 622.
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Para Alvarez Garcia la polémica entre valorativismo e imperativismo de las normas
penales deviene al presupuesto establecido de “un presupuesto o supuesto de hecho y una
consecuencia juridica” y a partir de este distintivo, advierte la necesidad de determinar si ¢es esa
la estructura formal de todas las normas o unicamente de las penales? ¢la pena o medida de
seguridad con que se conmina se aplica unicamente porgue se ha infringido la norma penal o se

exige, ademis, la concurrencia de otras circunstancias?*”’

El valorativismo recoge valores procedentes de la misma ley que adquiere un caracter de
obligatoriedad que escapa del libre albedrio, pero al mismo tiempo resulta “aceptable por su
caracter valioso moralmente y juridicamente justo”, (tal y como se llegue a expresar en la propia

norma)***,

En cambio, el imperativismo su obligatoriedad deviene no de la abstraccién misma
axioldgica, “sino de la instancia politica encargada del dictado normativo” que regula como valor
fundamental la seguridad juridica, el de la paz y el valor de la justicia queda relegado a un segundo

plano*”.

Por tanto, los rasgos distintivos de estas dos posiciones sobre las normas penales son
para Alvarez Garcia los siguientes: “para el valorativismo, las normas recogen o consagran valores,
por lo que la consecuencia juridica se aplica por el ataque al valor, al contenido, mas que por la
infracciéon de la ley. Para el imperativismo, sin embargo, la referencia fundamental es la infraccion
de la ley en si, con independencia de los distintos valores que se encuentren en la base de las
diferentes normas; es decir: existe un unico interés con independencia del contenido de las
particulares normas: salvaguardar la paz, por lo que su infraccién de la ley supone un ataque

frontal a quien la refrenda”**,

423 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre valorativismo e
imperativismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 19.

24 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Sobre la estructura de la norma penal- la polémica entre valorativismo e
imperativismo, op. cit., pp. 20 y 21.

425 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre valorativismo e
imperativismo, op. cit., p. 23.

#20 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre valorativismo e
imperativismo, op. cit., p. 24.
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Con las cuales se podra dar cabida al principio de recognoscibilidad elaborado por el
Tribunal Constitucional Italiano para declarar parcialmente que la ignorancia de la ley penal no
excusa ni siquiera el error inevitable sobre la prohibicién*’, porque se entiende que las normas
contienen la cualidad de recognoscibles por los ciudadanos, lo que posibilita que la amenaza de
la coaccién, que es lo que permite encauzar conductas, despliegue todos sus efectos

28, Asi, la “eficacia motivadora de la norma penal se ve seriamente comprometida

(motivacion)
cuando, desde diferentes ambitos sociales, se desarrolla alguna estrategia de “neutralizaciéon”. Lo
que, por cierto, vendtia a poner en duda la “eficacia” de la funcién motivadora de la norma, pero

en nada afectaria a su ser imperativo”429.

Robles Planas cree suficiente que en el injusto del hecho se corresponde con el injusto
objetivo abarcado por la norma de valoracién®’, en tanto las normas juridico-penales no prohiben
u ordenan la modificacién de estados de cosas, sino que castigan llevar a cabo un injusto penal

“1Y para ello, propone tres niveles de concrecion de

en relacién con el objeto de su regulacion
la norma. Primero, de forma abstracta-general se introducen las restricciones propias de las
necesidades de interactuar social (riesgo permitido). Segundo, recibe posteriores contornos
conforme el contexto interpersonal de actuacién, donde lo relevante es la determinacion de la
concreta injerencia que asume el autor o la victima. Y tercero, se reconoce la relevancia al
contexto situacional-personal donde se examina si existen motivos particulares para que la

prohibicién retroceda®”.

En este ultimo nivel, Robles Planas reflexiona sobre los aspectos de concrecion de la
norma en la exclusion del injusto penal acorde con determinadas situaciones intersubjetivas de

conflicto entre esferas juridicas de ciudadanos, porque es en este terrero intersubjetivo se esta

427 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Sobre e/ principio de legalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 269 y ss.
428 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Sobre el principio de legalidad, op. cit., p. 270.

429 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Sobre el principio de legalidad, op. cit., pp. 271 y 272.

430 ROBLES PLANAS, Ricardo, Estudio de dogmadtica juridico-penal. fundamentos, teoria del delito y derecho penal econdmico,
Editorial B de f, Madrid, 2014, p. 135.

1 ROBLES PLANAS, Ricardo, Estudio de dogmatica juridico-penal. fundamentos, teoria del delito y derecho penal econdmico,
op. cit., p. 187.

432 ROBLES PLANAS, Ricardo, Estudio de dogmatica juridico-penal. fundamentos, teoria del delito y derecho penal econdmico,
op. cit., pp. 188 y189.
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en condiciones de resolverlo acudiendo a la logica de la asignacion simétrica de deberes. Esto es,

el gjercicio del derecho de una pesona conlleva el deber de la otra persona y viceversa®”.

Estas breves reflexiones de Robles Planas habran de situar la polémica de los conflictos
sociales entre el valoritarismo e imperativismo en el plano de la intersubjetividad para
fundamentar la exclusion del injusto penal, en tanto no implique la idea de determinar qué es lo
que terceros tiene que tolerar, sino la de responder a si aquella conducta que « priori recibe un
juicio de desaprobacién tipica se suficiente para perder el caracter de conducta penalmente

434

desaprobada

. Esto es, “el deber de tolerancia cumple una doble funcion: es la razdn legitimante
de la injerencia en la esfera del afectado, por un lado, y determina la medida de la intromision legitima

en la misma, por el otro”*”.

Hasta aqui la exploracion entre la norma de cultura y norma juridico penal, advierte la
diversidad de posiciones interpretativas y valorativas entre las costumbres y la ley legislada por
una autoridad competente, donde ambas normas fundamentan su validez en la libertad del
individuo para conducirse libremente conforme a ella o bien, contravenirla. Creo que lo relevante
de estos breves apuntamientos corresponde a la aplicacion de la norma de valoracion para los
casos de delitos culturalmente motivados que seran analizados en el siguiente capitulo y

razonados en sede judicial en el quinto capitulo con mayor detenimiento.

5. Problemas constitucionales del Derecho Penal y la cultura.

Uno de los principales retos que debera afrontar el constitucionalismo en el siglo XXI,
es mantener el equilibrio entre la protecciéon de los derechos fundamentales y el derecho a la
diversidad cultural, especialmente, “a la identidad cultural de los grupos minoritarios” o sujetos
extranjeros que se encuentran en otro territorio en condiciones ajenas a su propia cultura (grupos

minoritarios).

433 ROBLES PLANAS, Ricardo, Estudio de dogmadtica juridico-penal. fundamentos, feoria del delito y derecho penal econdmico,
op. cit., p. 189.
434 ROBLES PLANAS, Ricardo, Estudio de dogmatica juridico-penal. fundamentos, teoria del delito y derecho penal econdmico,
op. cit., p. 190.
435 ROBLES PLANAS, Ricardo, Estudio de dogmatica juridico-penal. fundamentos, teoria del delito y derecho penal econdmico,
op. cit., p. 190.
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Ademas, la polémica entre liberales y comunitaristas dejo varias cuestiones abiertas que
deberan analizarse en este apartado, ¢de qué manera debe valorarse la diferencia y la identidad
ante las normas penales?, ccomo han de conjugarse con la igualdad penal?, ¢cual es el camino
para obtener respeto mutuo e igual entre todos los grupos culturales? y sen qué contexto se habra

de situar el punto de cohesién dentro de un contexto juridico penal?**

Para trazar el camino a seguir en la elaboraciéon de las respuestas a estas cuestiones, sigo
a Pérez de la Fuente para quien “la gestion del pluralismo es una de las tareas actuales de las
sociedades democraticas y la acomodacién de los inmigrantes implica una serie de politicas
especificas en diferentes niveles y, en ocasiones, un cambio de mentalidad de anteriores visiones
homogeneizadoras y uniformizadoras. Una de las consecuencias de vivir sociedades mas diversas

d”*7, igualmente sostiene Cisneros Avila,

es que en, ocasiones, la diferencia produce perplejida
“los comportamientos culturalmente condicionados de grupos minoritarios que tienen lugar
dentro del contexto de la sociedad de acogida, deben convivir con los valores imperantes con
los que no siempre estardn en sintonfa”*®. Para ello, es menester pensar desde un proyecto de
Estado multicultural que aplique normas inclusivas “de derechos humanos ante la diversidad
cultural”; en aras de que la autoridad judicial al momento de conocer un conflicto entre derechos
individuales (libertad, la vida, la salud, etcétera) y conductas criminales motivadas culturalmente,

deban ser valorado adecuadamente y no generar un escenario de criminalizacién a grupos

minoritarios, solo por ser diferentes a la mayorfa.

Si recurrimos a una teoria del constitucionalismo, permitira identificar i) una determinada

clase de Estado de Derecho desde un “modelo institucional”; ii) una especifica estructura de

9

organizacién politica®’; iii) una teorfa del derecho que permita “describir o explicar las

436 Tas preguntas planteadas han sido reformuladas a las que originalmente elaboré GARRIDO GOMEZ, Ma.
Isabel, “El interculturalismo como propuesta de gestion de los derechos de las minorias culturales”, Pérez de la
Fuente, Oscar (ed.), Una discusion sobre la gestion de la diversidad cultural, Dykinson, Madrid, 2008, p. 109.

47 “Los delitos culturalmente motivados. Diversidad Cultural, Derecho e Inmigracion”, Eurgpean Journal of 1egal
Studies, Volume 5, Issue 1, Spring/Summer, 2012, p. 68; el mismo, “En la senda del didlogo”, en Una discusién sobre
la gestion de la diversidad cultural, op. cit., p. 9.

438 “Comportamientos culturalmente motivados y responsabilidad penal. Un analisis de las principales soluciones
desde la teoria juridica del delito”, Fernando Pérez Alvarez (ed.), Moderno discurso penal y nuevas tecnologias, Universidad
de Salamanca, Salamanca, 2014, p. 311.

49 Al respecto, HABERLE, Peter, Libertad, ignaldad, fraternidad. 1789 como bistoria, actualidad y futuro del Estado
constitucional, Trotta, Madrid, 1998.
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caracteristicas” de dicho modelo*’

, 0 bien, como un proyecto ideolégico o de filosoffa politica
que pregona un modelo de esta naturaleza*'; y iv) una filosofia juridica que centra su atencién
al analisis metodologico y conceptual “sobre la definicién del derecho, el estatus de su

442

conocimiento” o la funcién del jurista™. Ello, particularmente, en la relacion “del derecho y la

moral, la obligaciéon de obediencia, la neutralidad del jurista o la perspectiva adecuada para

emprender una ciencia juridica”.*’

En realidad esta dimensién conceptual y metodologica que ha adquirido el llamado
constitucionalismo o neoconstitucionalismo representa una reestructuracion argumentativa del
positivismo incluyente al momento de identificar que las fuentes del derecho remiten “a pautas
morales del tipo de las que figuran en las constituciones”, tal y como lo han analizado entre
otros, Hart," Waluchow™ y Coleman™’, “las cuales podemos identificar como derechos
fundamentales, o bienes juridicos”, que pretende el legislador salvaguardar en las constituciones
al otorgarle un valor mayor frente a otros derechos que moralmente deben ser protegidos vy,
también permite identificar que valores deben ser suprimidos de ese mismo ordenamiento
juridico constitucional por considerarse inmoral y evitar una sobrecriminalizacién de conductas
meramente inmorales*’, atin en condiciones democriticas por el simple hecho que no le guste

al legislador y sean contrarias a las convicciones morales comunes*®, especialmente en las

bl

sociedades plurales que denotan mas arraigadas en un nimero mayor de personas una moral

positiva.

Resulta importante la advertencia de Roxin de contar con limites a la intervencién

punitiva de un Estado Democratico de Derecho, a través de la “funciéon social del Derecho

40 Sobre este rubro, FERRAJOLIL, Luigi, Democracia y garantismo, Trotta, Madrid, 2008, p. 211.

41 Véase, SANIN RESTREPO, Ricatrdo, Teoria critica constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 30 y ss.;
HABERMAS, Jurgen, La Constitucion de Europa, Trotta, Madrid, 2012, pp. 59 y ss.

42 Al respecto, véase, SANTIAGO, Alfonso, En las fronteras entre el Derecho constitucional y la filosofia del Derecho
consideraciones insfilosdficas acerca de algnnos temas constitucionales, Marcial Pons, Buenos Aires, 2010.

#3 Bsta clasificacién ha sido tomada de PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2003, pp. 102 y s.

44 «Postctipr, a la 2* ed., E/ concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980.

45 Positivismo juridico incluyente, Madrid, Marcial Pons, 2007.

46 “Incorporationism, convencionality and practical difference thesis”, Lega/ Theory, 4, 1998, pp. 381 y ss.

47 ROXIN, Claus, “¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?”, Roland Hefendehl (ed.),
La teoria del bien juridico s Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmaticos?, Marcial Pons, Madrid,
2007, p. 444.

#8 BAYON MOHINO, Juan Carlos, “Los deberes positivos generales y la determinacion de sus limites”, DOXA,
No. 3, 1986, p. 36.
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Penal”. Porque todo aquello fuera de esta funcién no sera objeto del propio Derecho Penal*”’

>y
ello justificaria decidir en ultima instancia por un Tribunal Constitucional si dicha norma juridico
penal es o no, contraria a los canones constitucionales. En caso de ser asi, y se identifique un
conflicto entre un ciudadano y algiin poder del Estado, se debera resolver desde una teoria liberal
de los derechos fundamentales como lo apunta Bacigalupo, “el ejercicio de un derecho
fundamental no requiere justificacion alguna; lo que requiere justificacion es, precisamente, la
limitacién de un derecho fundamental y, ademas, que ello sélo es posible mediante una ley

organica”*".

Ademas, resulta cierto afirmar como lo hiciera Luzén Pefia hace tiempo que “la
aplicacion jurisdiccional no es un criterio definitorio de lo que son normas penales o delitos o
sanciones penales, porque éstas han podido aplicarse en otros momentos historicos o pueden
aplicarse actualmente en otras culturas juridicas por poderes publicos distintos del judicial, o
incluso por otros sujetos, sin que por eso se les pueda negar el caracter de normas e instituciones
del Derecho penal”. Ademas, aclara el autor “es cierto que en nuestro actual Derecho las normas
juridicopenales y sus instituciones han de apreciarse y aplicarse jurisdiccionalmente en un

proceso”®' siempre conforme a las bases legales de la Constitucion.

Bajo estos insumos de legitimidad constitucional, se protegen derechos fundamentales o
bienes juridicos, que un juez penal durante la trama procesal debera bajo los principios de
legalidad, seguridad y dignidad (entendidos como bastiones para el debido enjuiciamiento de
conductas penalmente sancionadas) deban respetarse y mas en aquellos casos que el

comportamiento criminal ha sido motivado por razones culturales.

49 Para ROXIN, Claus, “:Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?”, op. cit., p. 445, “el
Derecho penal tiene como finalidad procurar a los ciudadanos una existencia pacifica, libre y socialmente segura,
en la medida en que tales objetivos no puedan conseguirse mediante otras medidas socio-politicas menos intrusivas
en la esfera de libertad de los ciudadanos”.

40 Principios constitucionales de derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 28; el mismo, Hacia e/ nuevo Derecho
penal, Hammurabi, Buenos Aires, 20006, p. 42, “la licitud penal puede lesionar también un valor carente de relevancia
constitucional, pero ligado a un valor constitucional por una relacién tal que resulta un presupuesto necesatio [de
un valor constitucional]”.

41 LUZON PENA, Diego-Manuel, Estudios penales, PPU, Barcelona, 1991, pp. 43 y 44; en el mismo sentido,
HASSEMER, Winfried, sPor qué castigar? Razones por las que merece la pena la pena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pp. 42-44; ANITUA, Gabriel Ignacio, “El enfoque cultural y la comprension del sistema penal en su integridad”,
Gabriel I. Anitua e Ignacio F. Tedesco (Comp.), La cultura penal. Homenaje a Edmundo S. Hendler, Ediciones del Puerto,
Buenos Aires, 2009, pp. 34-40.
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Asi, el juzgador desde una vision pluricultural tiene la responsabilidad de analizar dos
postulados que han marcado el camino a seguir para este siglo XXI. Por un lado, el universalismo
de los Derechos Humanos y el discurso de la igualdad. Por otro lado, el relativismo cultural y el

discurso de la diferencia.

Estos dos postulados identificados en la Convenciéon Americana de los Derechos
Humanos, el Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Declaraciéon de Viena estan
marcados con “la universalidad de los derechos humanos”. Al mismo tiempo fundamentado en
las particularidades regionales de cada Estado de Derecho. Esto representa la plena aceptacion
moralmente correcta de todas las costumbres, tradiciones y principios existentes de los derechos

de los pueblos a la autodeterminacion e identidad cultural.

La constitucionalizacién del derecho internacional as{ concebida no es en modo alguno
homogénea y no constituye un fenémeno estatico, sino que es diversa y dinamica y se da en muy
diversos aspectos del derecho internacional, desde su creacion, aplicacion e interpretacion, hasta
el sistema de sus instituciones, el tema de la subjetividad juridica y la estructura de la comunidad

internacional, su sistema de valores y sus reglas organizativas y procesales*”.

Una vez delineado el mapa conceptual trazado por el constitucionalismo, se procede a
desarrollar la base tedrica de una justicia constitucional penal acorde con los estandares
garantistas de un estado pluricultural respetuoso de los derechos de las minorias ante la

pretension de criminalizar determinados comportamientos motivados culturalmente.

5.1. Las dimensiones constitucionales de una politica criminal pluricultural.

La dimensiéon conceptual y metodoldgica que ha adquirido el constitucionalismo

representa una reestructuracion argumentativa del positivismo incluyente al momento de

452 Asi, ZAJADTO, Jerzy and WIDTAK, Tomasz, “Constitutionalisation. A new philosophy of international law?,
Andrzej Jakubowski and Karolina Wierczynska (eds.), Fragmentation vs the constitutionalisation of international law. A
practical inquiry, Routledge, New York, 2016, p. 24.
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identificar que las fuentes del derecho remiten “a pautas morales del tipo de las que figuran en

las constituciones”, tal y como lo han analizado Hart*’

, Waluchow®* y Coleman®” por ejemplo.

Frente a esta directriz interpretativa constitucional, el garantismo tiende a mantener una
firme conviccién en la tradicién ilustrada, lo que se traduce en una vision de Estado protector
de los derechos que aparecen como valores morales externos al orden juridico, porque
desempefian una funcién critica frente al mismo Estado®*.

Por otro lado, la teoria de la justicia constitucional ha pretendido determinar “qué es lo
justo o cémo puede llegar a conocerse, y como se debe organizar una comunidad politica
conforme a las exigencias de la justicia”. Huelga senalar que las teorfas de la justicia han sido
divididas en materiales al intentar establecer qué es lo justo, en tanto que las procedimentales
buscan determinar el recorrido a continuar para permitit conocerlo. Por ejemplo, las
constituciones de Europa han optado por legitimarse mediante una teorfa material de la justicia.
Por ejemplo, la Ley Fundamental de Bonn prevé en el art. 1° la dignidad humana, la Constitucion
de Espana en el art. 10.1 la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes como
fundamento del orden politico y de la paz social, asi como en el art 1° de la Constitucion

Mexicana.

Por consiguiente, la organizacién de un Estado de Derecho constitucionalista sobrepone
la proteccion de la dignidad de las personas ante cualquier otro derecho fundamental. Asi, el
ejercicio del “libre desarrollo de la personalidad” se habra de lograr a través de la proteccioén de
algunos ambitos de la actuacion humana, y garantizando al mismo tiempo, bienes tendientes “a
asegurar una igualdad basica entre los ciudadanos”. Para De Domingo “los distintos derechos
fundamentales posibilitan ambas cosas, podria decirse que representan un equilibrio entre la
libertad y la igualdad imprescindible para ajustar adecuadamente la vida social y hacer posible la
coexistencia. Por consiguiente, los derechos fundamentales son propiamente lo justo, aquello

reconocido y/o atribuido a cada ciudadano mediante normas de rango constitucional, mientras

43 HART, H.L.A, Post scriptum al concepto de derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, 2000.

B4 \WALUCHOW, Inclusive legal positivism, Oxford Clarendon Press, 2004.

45 COLEMAN, Jules “Incorporationism, convencionality and practical difference thesis”, op. cit., pp. 381 y ss.

456 Por todos véase FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razin. Garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 853; sobre Ferrajoli,
consultese, Un debate sobre el constitucionalismo, Monografico revista Doxa, No. 34, Marcial Pons, Madrid, 2012.
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que la dignidad es el titulo en que se redunda dicho reconocimiento y/o atribucion. Los derechos

fundamentales se convierten en el criterio basico de justicia”*’.

En este marco constitucional protector de los bienes mas preciados por el legislador en
un Estado de Derecho™, le corresponde, por un lado, preservar al maximo esa garantia de
salvaguarda mediante el ejercicio del 7us puniendi en caso de generarse algiin grado de lesividad
que corresponda la imposicién de una pena. Por otro lado, excluir del marco del injusto tipico

#9 son subsumibles en la 6rbita

aquellas conductas que, si bien gramaticalmente (formalmente)
de sentido posible del tipo legal, no poseen el gado de lesividad suficiente (principio de
insignificancia), o su lesividad es tolerada o asumida socialmente (adecuacion social, riesgo

permitido) que los haga merecedores y necesitados de pena*”.

Esta doble vision del punitivismo es la que servira para determinar si stodos los casos

identificados en el rubro de delitos culturalmente motivados deben ser criminalizados?, o si

7 DE DOMINGO, Tomas, “La teotfa de la justicia del neoconstitucionalismo: los derechos fundamentales como
nucleo del bien comun”, Antonio-Luis Martinez-Pujalte y Tomas de Domingo, Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional. Teoria general e implicaciones practicas, Comares, Granada, 2011, p. 8.

458 Al respecto, véase, supra, Capitulo Segundo, apartado 3. Minoria cultural y constitucionalismo penal.

49 Para SEHER, Gerhard, “La legitimacién de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico”,
Roland Hefendehl (ed.), La #eoria del bien juridico ; Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?,
Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 77 y 78, el dilema de la discusién es de naturaleza semantico, toda vez que,
aparentemente gira en torno al concepto de bien juridico, pero en realidad se trata de diferencias “de contenido
acerca de cual debe ser el alcance legitimo del Derecho Penal” y la razén por la que esta discusion en el dambito
angloamericano sigue otras pautas, se debe a que su lenguaje juridico carece de un concepto que opere como
sinénimo del de bien juridico. Esta ausencia conceptual en el ambito de legitimacién ha provocado la instauracion
de otros principios como criterios de evaluacion de las normas penales. Pero si se mira a detalle, esos principios
tienen un valor especifico que constituyen un filtro de legitimaciéon para cualquier norma penal. Finalmente, ese
filtro parte del presupuesto de que una conducta s6lo ha de ser merecedora de pena cuando constituya un injusto,
por ende, los principios reguladores de ese marco valorativo especifico son de “dafio” y de “ofensividad”.

460 Asf, ALCACER GUIRAO, Rafael, sLesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito,
Atelier, Barcelona, 2003, p. 26; igualmente, GARDNER, John, Ofensas_ y defensas. Ensayos selectos sobre filosofia del derecho
penal, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 66 y 67, considera que el principio de dafio, como el Estado de derecho,
refleja la importancia de hacer al derecho compatible con la necesidad de las personas, hasta un grado significativo,
los autores de sus propias vidas; por consiguiente, el derecho de dafio representa para el derecho no ser usado para
restringir o sancionar actividades inofensivas o sancionar actividades dafiinas de un modo desproporcionadas con
el dafio; por su parte, DUFF, R.A., “Responsabilidad y punibilidad en derecho penal”, Kramer Grant, Colburn
Hatzistavru (comps.), E/ legado de H.1..A. Hart. Filosofia juridica, politica y moral, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 147,
analiza los conceptos de responsabilidad y punibilidad por acciones o estados de cosas perjudiciales, no por actos
que son buenos o correctos; y en la punibilidad que conduce a la condena y al castigo penal; en el mismo sentido,
VON HIRSCH, Andrew, Censurary castigar, op. cit., p. 63; ALONSO ALAMO, Metcedes, “Bien juridico material y
bien juridico procedimental...y discursivo”, J.C. Carbonell Mateu, J.L.. Gonzdlez Cussac, E. Orts Berenguer (Dirs.),
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal, Tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 104-111.
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dexisten algunas excepciones de comportamientos motivados por su cultura que no deban ser

sancionados por el zus puniendi de un Estado?

Para ello, los presupuestos ideoldgicos politico criminales que sean elaborados como
parte de un “programa valorativo de un Estado de Derecho democratico y social” plasmados en
la Constitucién, deben seguir el trazo delineado por Silva Sanchez, “en las sociedades
democraticas contemporaneas no parece legitimo conformar las premisas valorativas de la
dogmatica del delito prescindiendo de los principios plasmados en los textos constitucionales,

25461

que son la maxima expresion del consenso axiolégico alcanzado en tales sociedades™’, y mas

en aquellas que reconocen constitucionalmente una sociedad pluricultural.

Por ello, se debe conservar la imparcialidad del Estado, ante culturas que cohabitan en
su territorio. Bonilla Maldonado refiere que un Estado no tiene que debe instruir alguna
perspectiva cultural a sus ciudadanos. Por el contrario, debe preservar el equilibrio de manera
activa sobre los diferentes intereses y necesidades de las culturas que coexisten en su propio

territorio*®2.

Esta necesidad neutral del estado constitucional como proceso publico o como

actualizaciéon de lo puablico para Hiberle surge estimulado por la praxis de la propia

740 Para esto,

interpretaciéon constitucional de conceptos como “publico” y “bien comun
Hiberle propone una vision pluralista positivada que, en toda interpretacion, exégesis y politica
constitucionales de libertad humana, informacién y opinién, entre otras contenidos vy
procedimientos, bajo toda una pluralidad de perspectivas que preconiza la doctrina cientifico

constitucional pluralista4(’4.

461 SILVA SANCHEZ, Jests Matia, Aproximacion a un derecho penal contemporineo, op. cit., p. 113.

42 BONILLA MALDONADO, Daniel, La Constitucion multicultural, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2006, p.
271.

43 HABERLE, Peter, Pluralismo y Constitucion. Estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta, tecnos, Madrid, p. 87.
4+ HABERLE, Peter, Pluralismo y Constitncion. Estudios de teoria constitncional de la sociedad abierta, op. cit., pp. 107-109.
En el mismo sentido, FORST, Reiner, Justificacion y critica. Perspectivas de una teorfa critica de la politica, Katz
Editores, Buenos Aires, 2014, p. 122, refiere que el nicleo moral de la dignidad humana es politicamente relevante:
1) el derecho fundamental basico a la justificacién no solo conduce a derechos fundamentales en contenido sino
también, ii) al aseguramiento de la participacién en procesos en los que se formulan y fundamentan tales derechos.
Asi, el derecho a la justificacion, es un derecho de fundamentacién que excluye la posibilidad de que se establezcan
y se denieguen derechos de manera paternalista.
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Por ejemplo, el contenido que adquiere la dignidad es de facultades inmateriales, en el
entendido de las facultades de la razén propias del homo noumenon. No se parte de premisas
religiosas, sino que se argumenta como lo expone Sanchez-Ostiz, racionalmente desde la
experiencia humana, cualquiera que sea la religiéon del interlocutor, o, aunque no profese este
ninguna. Ademas, quien posea una creencia religiosa no es por si mismo motivo de irracionalidad

46

en el debate ptblico*™, pues se trata de acudir a la razén gua ratione, y no a concretas posiciones

religiosas en cuanto tales*.

Descrito este escenario constitucionalista protector de bienes juridicos tutelados,
requiere dar un paso mas especifico hacia la legitimacién de un ius puniendi conforme a la
diversidad de valores ejercidos en una sociedad plural. Ferrajoli abona a este derrotero garantista
de los derechos mediante la diferenciacién entre el punto de vista externo o ético-politico e
interno o juridico-constitucional, para evitar la confusién e inconveniente de desembocar en
aquella variante progresista “del legalismo ético que es el constitucionalismo ético”. Asi, el
mundo de los valores tutelables terminaria reduciéndose a los valotres constitucionales, con el
consecuente resurgimiento de la criticable identificacion esfera ético-social y esfera juridica, “lo
que significa que una teorfa del bien juridico no puede casi nunca decirnos positivamente que

una determinada proposicién penal es justa en cuanto protege un determinado bien juridico™".

Sobre esta interpretacién constitucional de Ferrajoli a los limites del bien juridico,
Fiandaca explica que no es facil de escapar a esta alternativa, en tanto preocupe limitar el arbitrio

legislativo, toda vez que el respeto de la Constitucion debe ser entendido en un sentido mas

465 Sobre este aspecto, VELEZ RODRIGUEZ, Luis A., “El control de constitucionalidad de las leyes penales ante
el embate irracionalista de la politica criminal”, Adan Nieto Martin, Marta Mufioz de Morales Romero, José Becerra
Mufioz (Dirs.), Hacia una evaluacion racional de las leyes penales, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 401 y 402, sostiene la
idea sobre aquellos “tribunales constitucionales comprometidos con el paradigma constitucional del Estado social
y democratico de Derecho podtian, si no erradicar, cuando menos hacer frente al embate irracionalista que viene
condicionado la direccion de la politica criminal contemporanea”. Lo que resulta de vital relevancia compensar las
decisiones que “alojan dentro de si multiples factores los 6rganos legislativos que distorsionan las posibilidades de
deliberacion. Por ejemplo, grupos de presion, informacién defectuosa, falta de justificacién, desconsideracion por
los posibles efectos no deseados por la decisién”. Esto conlleva que en las decisiones en materia penal en una
sociedad pluricultural influya mas “el peso de las emociones como la ira, el miedo o la indignaciéon” y lleve a
escenarios de desigualdad o discriminacién. Por tanto, las decisiones legislativas deben ser “el resultado de un
proceso motivado y responsable de creacién normativa dirigido al bien comtn” y el ejercicio no arbitrario del poder
mediante el control constitucional de los tribunales constitucionales.

466 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, Fundamentos de politica criminal. Un retorno a los principios, Marcial Pons, Madrid, 2012,
pp. 114 y 115.

47 FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 471.
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fuerte y vinculante posible, pero con el inevitable precio de limitar la eleccién ético-politico y

politico-criminal a las indicaciones constitucionales”*®,

El resultado de esta dicotomia ético politico constitucional de los bienes juridicos, dio
lugar a la férmula del “derecho penal minimo”, formulado por Ferrajoli quien entiende que el
Derecho Penal adquiere una doble funciéon preventiva de indole negativa: i) mediante la
prevencion general de los delitos; y ii) con la prevenciéon general de penas arbitrarias o

desproporcionadas.

Respecto a la primera funcién preventiva se traza el limite minimo (del interés de la
mayorfa no desviada); en cambio, la segunda determina el limite maximo de las penas. De las

dos funciones para Ferrajoli cobra mas relevancia la segunda, por tres razones:

a) Primero: “es dudosa la idoneidad del Derecho Penal para satisfacer eficazmente
al limite minimo, es por el contrario bastante mas segura su idoneidad en el
interés sobre el limite maximo de las penas, ain con regulaciones modestas y
poco mas que simbélicas”.

b) Segundo: “la prevencion de los delitos y las exigencias de seguridad y defensa
social siempre han ocupado el lugar mas alto en el pensamiento de los
legisladores y de las demas autoridades, no puede decirse lo mismo de la
prevencion de las penas arbitrarias y de las garantias del acusado”.

c) Tercero: “sélo el segundo fin y no el primero es a la vez necesario y suficiente

para fundamentar un modelo de derecho penal minimo y garantista™”.

Este modelo propuesto por Ferrajoli da sentido a los fines retributivos de la pena*’ para
garantizar al inculpado imputado por un delito culturalmente motivado su derecho al

reconocimiento a la diversidad cultural, a la diferencia por sus creencias religiosas o costumbres

1471

y al respeto al derecho a la identidad cultural®”. Por ahora, corresponde analizar la relacién del

48 FIANDACA, Giovani, “sCuando prohibir y por qué castigar? Razones de “concordia discors” con Luigi
Ferrajoli”, Letizia Gianformaggio (Editora), Las razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli, Temis, Bogota,
2008, pp. 261 y 262.

49 FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razin. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 334.

470 Esta posicion de Ferrajoli, sera analizada con mayor detenimiento, zfra, Capitulo Cuarto, apartado 3.

471 Este modelo sera desarrollado, infra Sexto Capitulo.
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constitucionalismo multicultural y la vision del legislador para establecer en el rango maximo de

ley la proteccion de bienes juridicos en una sociedad plural.

5.2. El constitucionalismo multicultural y la proteccion de bienes juridicos.

Una vez delineado las directrices politico criminal de caracter pluralista en la proteccion
de los bienes juridicos, corresponde ahora abonar a esta problematica en sede del
constitucionalismo para legitimar el control y validez de los derechos constitucionales. Por eso,
las sociedades donde el pluralismo se aleja de las teorfas comprehensivas de la vida buena (acorde
a la doctrina rawlsiana), impacta directamente en el terreno de la justicia y los derechos. Esta
separacion corresponde a las exigencias de justificar las formas institucionales para la toma de

decisiones finales.

En el contexto de estas concepciones, la teorfa de la justicia constitucional pretende
determinar ¢qué es lo justo? o scémo puede llegar a conocerse?, y ccomo se debe conformar una
comunidad politica acorde a los parametros de la teorfa de la justicia?. Huelga sefialar que las
teorfas de la justicia han sido divididas en materiales al intentar establecer qué es lo justo. En
cambio, las teorfas procedimentales de la justicia han intentado plantear el recorrido a continuar

para lograr conocetlo.

Las constituciones de Europa*” han optado por legitimarse mediante una teotfa material
de la justicia, por ejemplo, la Ley Fundamental de Bonn reconoce la dignidad humana y a los
derechos humanos (articulo 1°), o la Constitucién de Espafia enuncia “la dignidad de la persona
y los derechos que le son inherentes como fundamento del orden politico y de la paz social”
(articulo 10.1). En cambio las constituciones latinoamericanas tienden a conformar una justicia

procedimental referente a los derechos humanos y el reconocimiento de una nacién

472 Desde una vision del derecho constitucional europeo, véanse, BOGDANDY, Armin von, CRUZ VILLALON,
Pedro y HUBER, Peter, E/ derecho constitucional en el espacio juridico eurgpeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013;
RODRIGUEZ ALCALA, Diego Moteno, Control judicial de la ley y derechos fundamentales. Una perspectiva
critica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, en particular, capitulo 5; LAPORTA,
Francisco, “El ambito de la constitucion”, Doxa, No. 24, 2001, pp. 461 y ss.; IGLESIAS VILA, Marisa, “Los
conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacién constitucional”, Doxa, No. 23, 2000, pp. 77-80;
FIORAVANTI, Maurizio, Constitucionalismo. Experiencias histdricas y tendencias actuales, Trotta, Madrid, 2014, pp. 146-
149; FERRERES COMELLA, Victor, “Integracién europea y crisis del modelo centralizado de justicia
constitucional”, Revista VVasca de Administracion Priblica, No. 65, 2, 2003, pp. 73-122.
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pluricultural*”

, como han sido el caso de México (articulo 2°), Colombia (articulo 7), Pera
(articulo 2 num. 19), Venezuela (Preambulo), Ecuador (articulo 1), Bolivia (Preambulo), entre
otros muchos marcos constitucionales han implementado una correlaciéon entre individuo y

comunidad derivada de los derechos fundamentales, propiamente, con bienes juridicos.

En este sentido, la organizacion de un Estado de Derecho pretende invariablemente
proteger: i) la dignidad, ii) la libertad, y iif) la vida; esto lo habra de lograr mediante la
implementacién constitucional de los derechos fundamentales, en tanto sean concebidos como

principios o mandatos de optimizacion*’

. Asi, se estara en posibilidades de ordenar la proteccion
de un derecho fundamental sea de mayor alcance posible, acorde con las posibilidades y
condiciones facticas y juridicas susceptibles de aplicar. El objetivo es lograr un equilibrio entre

los derechos protegidos y los derechos restringidos por la misma proteccion.

Ante este nuevo derrotero de los derechos fundamentales se les ha concedido una doble
calificacién: i) como derechos de libertad, atribuidos al gobernante; y i) como normas objetivas
de principios o decisiones valorativas con un reconocimiento valido para todo el derecho

vigente*”

. Esta calificacion produce un debate que puede focalizarse en tres puntos: Primero, se
objeté en tanto que principios de los derechos fundamentales son susceptibles de diversas
interpretaciones. Para esto, se debe lograr establecer su sentido mediante una exigencia del
principio de proporcionalidad en sentido estricto, la valoraciéon y ponderacion de bienes e
intereses publicos y privados. No obstante, lo discutible aqui es que se entiende por valioso, y
en su caso, como debe valorarlo en el caso concreto un juzgador. Segundo, aceptar una posicion

contraria al modelo constitucional semejante con la teoria de los valores conlleva a la restriccion

o eliminacién de la libertad individual, por quedar supeditada a un juicio de interpretacion

43 PALOMINO MANCHEGO, José E., “La Constitucién multicultural peruana”, Alfonso de Julios- Campuzano
(ed.), Itinerarios constitucionales para un mundo convulsivo, Dykinson, Madrid, 2016, p. 182. “no cabe duda que América
Latina es un laboratorio en plena ebullicién que se expresa en la diversidad cultural, y que a través de la historia de
la humanidad se ha venido agrupando por mdltiples grupos étnicos y culturales”.

474 En particular, ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2* ed., Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2014.

45 Asi, CRUZ, Luis M., “Los derechos fundamentales y el alcance de la Constitucién”, Cristina Hermida y José
Antonio Santos (Coords.), Una filosofia del derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de los
Diputados/Universidad Rey Juan Catlos, Madtid, 2015, p. 1272, refiere que los “derechos fundamentales rigen en
la practica como principios supremos del ordenamiento juridico en su conjunto”, no sélo en la relacién con el
“individuo con el poder publico, sino también en las relaciones reciprocas de los actores juridicos particulares,
limitando la autonomia privada”. Pero igualmente, los derechos fundamentales rigen como mandatos de actuacion
y deberes de proteccion para el Estado.
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valorativa. Y tercero, se puede desplazar el ambito de la decision politica parlamentaria a los
tribunales de imparticiéon de justicia, lo que ocasionaria la pérdida de la independencia del
derecho emitido por el legislador en “aras de una omnicompetencia del Derecho Constitucional”

basado en la teoria de los principios47(’.

Por ejemplo, el reconocimiento de la diversidad conlleva cuestionar algunos valores o
principios constitucionalmente preestablecidos o al menos pone en duda su interpretacion. La
diversidad cultural y religiosa implica necesariamente la incorporacién y el reconocimiento de
una multiplicidad de practicas que pueden diferir de aquellas que la mayoria de la sociedad tiene
como establecidas y en ocasiones esas practicas entran directamente en conflicto con el sistema
de valores mayoritarios o con los derechos y libertades incorporados en los textos
constitucionales'”’, piénsese en la problemitica generada por el uso del burkini en espacios
publicos*™, en los casos de linchamientos*”, o bien la negativa a la transfusién de sangre a

menores por Motivos religiosos‘“‘o.

Por lo anterior, ;como puede exigirse obediencia y lealtad a los valores insertados en una
legislacion ajena y extrafia?, no solo sin que las personas implicadas hayan de alguna manera
participado en su elaboracion, sino incluso sin que, en algunos casos, tengan la posibilidad de
conocetla o comprenderla por no serles accesible debido a que desconozcan el idioma y no

hayan sido debidamente informadas en cuanto a su significado™'.

Siguiendo el estudio de Cruz, “para Bockenférde, el pensamiento valorativo y en especial
la filosofia de los valores tienen como finalidad aclarar y guiar la accién moral y libre del
individuo, esto es, el impulso normativo de los valores, su validez*”, se dirige al sujeto moral

como una invitacion a ser aceptados por éste”*®. Con ello, el reconocimiento de la cualidad de

476 CRUZ, Luis M., “Los derechos fundamentales y el alcance de la Constitucién”, op. cit., p. 1273.

477 CAICEDO CAMACHO, Natalia, “La interpretacién de los derechos y libertades en sociedades culturalmente
diversas”, op. cit., pp. 49 y 50

478 Sobre este conflicto de derechos por diversidad cultural, véase, 7nfra, Capitulo Tres, apartado 4.1.4.

479 Al respecto, véase, infra, Capitulo Tres, apartado 4.2.4.

480 Véase, infra, Capitulo Tres, apartado 4.2.1.

#1 VAZQUEZ GONZALEZ, Catlos, Inmigraciin, diversidad y conflicto cultural. 1.os delitos culturalmente motivados cometidos
por inmigrantes (especial referencia a la mutilacion genital femenina), Dykinson, Madrid, 2010, p. 150.

482 Sobre la validez de la norma en el sujeto moral, NINO, Carlos Santiago, La validez del derecho, Astrea, Buenos
Aires, 1990, pp. 56 y ss.

43 Citado por CRUZ, Luis M., “Los derechos fundamentales y el alcance de la Constitucién”, op. cit., p. 1274.
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valor a los derechos fundamentales adquiere su legitimidad “las propiedades con las que se
caracteriza a los valores, sobre todo la validez universal y abstracta”. Aunque “dicha
universalidad y abstraccién son caracteristicas que no pueden predicarse de los valores, ya que
éstos hacen referencia fundamentalmente a concepciones subjetivas existentes en la sociedad o

a concepciones de la sociedad misma, pero sin ofrecer un ctitetio ctitico-normativo propio”™***.

Aunque esta discusion de la legitimidad de los derechos fundamentales por los valores
de universalidad y abstraccion seran estudiados en el siguiente apartado. Por ahora es oportuno
sefialar que, la determinacién sobre alguno de los diferentes elementos o intereses en conflicto,
deben analizarse la diversidad de wvalores o finalidades mediante que el principio de

proporcionalidad.

Esta idea de incluir el principio de proporcionalidad legitima la restriccion de los
derechos impuestos por el juzgador para aquellos casos relacionados con los delitos
culturalmente motivados. Ello mediante el modelo de la cultural defense que resulta eficiente para
constatar si la conducta ha contrariado y en qué grado los valores constitucionales (bienes

juridicos) del sistema de acogida.

En consonancia con lo expuesto, para De Domingo “los distintos derechos
fundamentales posibilitan un equilibrio entre la libertad y la igualdad imprescindible para ajustar
adecuadamente la vida social y hacer posible la coexistencia”. Asf, las funciones de los derechos
fundamentales seran en si mismo “lo justo”, que las normas constituciones conceden a cada
ciudadano. En tanto, que la dignidad es el referente del propio reconocimiento y/o atribucion.
Por tanto, “los derechos fundamentales se convierten en el criterio basico de justicia”*®, que

finalmente conforman un margen protector de los bienes juridicos identificados como valiosos

por los derechos fundamentales.

No obstante, Lucas sostiene una paradoja sobre la universalidad de los derechos porque

mientras mas se expanden mas dificil resulta ser compatibles con su propia multiplicacion, lo

484 CRUZ, Luis M., “Los derechos fundamentales y el alcance de la Constitucion”, op. cit., p. 1276.
485 La teorfa de la justicia del neoconstitucionalismo: los derechos fundamentales como nucleo del bien comun”,

op. cit, p. 8.
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cual representa una pérdida de universalidad, “la consecuencia es, inevitablemente que «cuanto
mas aumentan las situaciones consideradas dignas de tutela, mds aumentan también los
conflictos entre sus respectivos titulares», y teniendo en cuenta «la naturaleza tendencialmente

absoluta del derecho reivindicando, hace que sea dificilmente aceptado un sacrificio

29486

impuesto»”™™. Hsto se vuelve un reto para el universalismo que, ante su cercania con el

relativismo, lo encuentra como limite al discurso universalista que tiende a incentivar la

posibilidad reformular el progreso respecto a esos criterios lo mas rapido posible.

A partir de estos presupuestos formales de los derechos fundamentales®, la

determinacion de lo que puede ser objeto de tutela penal ha sido interpretada como parametro

488

para medir la legitimacion democratica de un Estado™, o en su caso de la propia Unién Europea

2> 489
5

490
>

que recurre al concepto de “interés en lugar de bien juridico™, no sélo mediante la
criminalizacién de conductas que representen un peligro para su proteccién®”’; sino también
normas fundamentales que limitan el propio ejercicio de la libertad de las personas. En este
sentido, Bbse “dado que los limites constitucionales especificamente penales no pueden

deducirse de los distintos derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad se mantiene

486 LUCAS, Javier de, “Para una discusion de la nota de universalidad”, Derechos y Libertades, May-Dic, 1994, pp. 301-
302.

47 Véase, PORTOCARRERO QUISPE, Jorge Alexander, La ponderacion y la autoridad en el derecho. E/ rol de los principios
Sformales en la interpretacion constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 28, para el autor, los principios formales se
muestran como un concepto estrechamente relacionado con conceptos tales como el de competencia, el del ambito
discrecionalidad legislativa para la toma de decisiones. De igual forma, como la facultad jurisdiccional de realizar
ponderaciones. Mediante los principios formales, se pueden reconstruir conceptos como: i) el principio de seguridad
juridica, ii) el principio de democracia, iii) el principio de igualdad y iv) el principio de divisiéon de poderes. Por tanto,
debido al rol que dichos principios tienen dentro de la interpretacion de derechos fundamentales, los principios
formales representan para la teorfa de los principios una innovacién necesaria.

48 PINA ROQUEFORT, Juan Ignacio, “Algunas consideraciones acerca de la (auto) legitimacién del Derecho
penal. ¢Es el problema de la legitimidad abordable desde una perspectiva sistémico-constructivar, Gémez-Jara Diez,
Carlos, (ed.), Teoria de sistemas y derecho penal. fundamentos y posibilidades de aplicacion, Comares, Granada, 2005, pp. 287-
293.

49 MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta, E/ legislador -penal enropeo: legitimidad y racionalidad, Civitas /Thomson
Reuters, Madrid, 2011, pp. 317-340; igualmente, CARNEVALI RODRIGUEZ, Derecho penal y derecho penal
sancionador de la Unidn Eurgpea, Comares, Granada, 2002, pp. 391 y ss.

40 Lo mismo sucede en el derecho penal anglosajon, bajo el esquema del “harm principle”, o principio de dafio, al
respecto, véanse esencialmente, FEINBERG, Joel, Har to other. The moral limitis of the criminal law, Oxford University
Press, 1984, pp. 3 y ss.; PEAY, Jill, ELAINE Player, “The ethics of criminalization: Intentions and consequences”,
Jonathan Jacobs y Jonathan Jackson, The Routledge Handbook of Criminal Justice Ethics, New York, 2017, pp. 126 y ss;
HORNLE, Tatjana, “Theories of criminalization”, Dubber y Hérnle (ed.), Oxford Handbook of criminal law, New
York, 2014, pp. 679 v ss.; HUSAK, Douglas, Sobrecriminalizacion. Los limites del derecho penal, Marcial Pons, Madrid,
2013, pp. 113y ss.; DUFF, Antony, Sobre el castigo. Por una justicia penal que hable el lenguaje de la comunidad, Siglo XX1,
Buenos Aires, 2015, pp. 25y ss.

1 Véase, LOPERA MESA, Gloria Patricia, Principio de proporcionalidad y ley penal, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1996, pp. 105-110.
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como base para limitar la utilizaciéon del Derecho penal. Tal limite especificamente penal —al
mismo tiempo trascendente a los derechos fundamentales— podria justificarse por la especial
gravedad de la intromisién en un derecho fundamental que supone el Derecho penal”*”; en
particular, sobre la influencia que ejerce el Estado sobre el comportamiento mediante amenaza
de pena o sancion sobre el destinatario para que interiorice el mensaje comunicativo de la norma

juridica*”.

Por lo anterior, resulta imperativo reconocer que un derecho fundamental estara siempre
condicionado a una norma penal, como lo ha identificado Hiberle “en cuanto a que el Derecho
penal sea legitimado a través de las normas de la ley moral, esta relacién de condicionamiento se
deriva de que solo la libertad vinculada a la moral es verdadera libertad, pero el Derecho penal
precisamente debe evitar que esta libertad se pervierta degenerando en una libertad para la
arbitrariedad que amenace en igual medida al individuo y la comunidad...Si se reconocen tales
relaciones de condicionamiento entre normas de Derecho penal y los derechos fundamentales,
ello tiene como consecuencia para la administracion la justicia penal y los institutos a ella adjuntos
que también éstos condicionan la libertad iusfundamental. Si se reconoce que el Derecho penal
asegura y hace posible, en principio, el ejercicio razonable de los derechos fundamentales, ello

redunda en favor de su legitirnidad”m.

Aunado a esto, Ferrajoli enfatiza la posibilidad de prohibir y castigar comportamientos
conforme a una posicion utilitaria, donde “la separacion entre el derecho y la moral exige ademas
como necesario que dafien de un modo concreto bienes juridicos ajenos, cuya tutela es la Gnica
justificacion de las leyes penales como técnicas de prevencion de su lesion”. Por ende, la posicion
del autor corresponde en advertir que el Estado no tiene que involucrarse de manera coercitiva
“en la vida moral de los ciudadanos ni tampoco promover coactivamente su moralidad, sino sélo

tutelar su seguridad impidiendo que se dafien unos a otros”*”. Distinto es la posicion de Sherer,

42 BOSE, Martin, “Derechos fundamentales y derecho penal como «derecho coactivor, Roland Hefendehl (ed.),
La teoria del bien juridico s Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Madrid,
2007, p. 140.

493 Sobre el estado actual del bien juridico y el ambito comunicativo de la norma, consultese, FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo, “Sobre la crisis de la teotia del bien juridico”, InDret, 2/2008.

494 I a garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, trad. Joaquin Brage Camazano, Dykinson, Madrid, 2003,
pp. 17 y 18.

495 Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 223.
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quien sostiene una legitimacién de normas basadas en principios de dafo, ofensividad,
paternalismo y moralismo quien sigue el discurso angloamericano, los cuales funcionan como
filtros, de ahi que el bien juridico “no es un instrumento de legitimacién de normas, sino que es
producto de esos principios. Ello no le priva de valor, lo que hace es precisar sus contornos. Asi,
desde estos presupuestos, puede entenderse por «bien juridico» todo hecho (interés, recurso o
valor) que es reconocido legitimamente como merecedor de protecciéon penal a partir de una

discusion basada en principios”*”.

Sin embargo, esta pretension protectora de los derechos fundamentales en una sociedad
multicultural conlleva ciertos problemas facticos y normativos en aquellos casos que la propia
Constitucion reconoce otros derechos fundamentales relacionados con la diversidad cultural,
quienes solamente podrian atender sus propias normas consuetudinarias o costumbres por
razones lingtisticas. Esto es, no podrian conocer el contenido de los derechos fundamentales
establecidos en el texto constitucional que impone determinados limites a sus comportamientos
que se contraponen con ellos, lo cual, finalmente, la autoridad estatal tendra que decidir cudl
derecho constitucionalmente previsto debera prevalecer, a mi parecer han sido los de los
derechos humanos que estan inmersos en los derechos fundamentales por el mandato de
universalidad. Con ello, la intromisién a estos derechos fundamentales de la diversidad cultural
surgidas de una norma penal debera integrarse en una ponderacién global y no propiamente en
el principio de la #itima ratio, en especial, para los delitos culturalmente motivados, los cuales se
planteara una ruta axiolégica en el siguiente capitulo la justificaciéon de la pena a la luz de los

principios rectores de un derecho penal liberal.

Mientras tanto, la posible explicacién a esta problematica radica en la ambigiiedad del
adjetivo multiculturalidad, tal y como lo detecta Pérez de la Fuente “tiene que ver con sociedad

multicultural que se corresponde con el nivel factico, mientras que multiculturalismo tiene que

25497

ver con sociedad multiculturalista que se corresponde con el nivel normativo”™’, y a partir de

46 SHERER, Gerhard, “La legitimacién de normas penales basadas en principios y el concepto de bien juridico”,
Roland Hefendehl (ed.), Ia #eoria del bien juridico s Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmitico?,
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 92.

497 Pluralismo cultural y derechos de las minorias. Una aproximacion iusfilosdfica, op. cit., p. 102. Para VALVARCEL, Amelia,
“Multiculturalismo y ciudadania global. Sobre identidades, mujeres, globalizacién y multiculturalidad”, Sociedad
multicnltural y derechos fundamentales, Cuadernos de Derecho Judicial, XIX, Madrid, 20006, p. 143, existe un alentador
debate de la multiculturalidad que ha influenciado a los progresistas del pensamiento politico europeo, en particular:
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ello, afirma el autor que hoy las sociedades son evidentemente multiculturales y no como tales

multiculturalistas.

Esta diferencia normativa y factica permite comprender el devenir de las amplias politicas
de la multiculturalidad se inscriben en la agenda global no solo por el factor politico de la
migracion, sino por las politicas del reconocimiento de los pueblos originarios que coexisten en

un territorio con tan variada ideologia y costumbres.

5.2.1. Laley de ponderacion en sociedades multiculturales ¢una solucion judicial?

Ahora bien, la argumentacién juridica entendida como un caso particular de
argumentacion moral desarrollada por Alexy*”, le permiti6 realizar una clasificacion de las teotias
referentes a la justificacion de las normas morales en general, y a la fundamentacién de los

derechos humanos (religioso, intuicionista, consensual, biologica, instrumentalista y cultural)*®”.

Asi, la tesis desarrollada por Alexy en lo concerniente a la relaciéon de los derechos
fundamentales aplicables a los poderes publicos en su doble dimensién de estos derechos,
destacado por el propio Tribunal Constitucional Federal y la doctrina mayoritaria alemana,
entiende que “los derechos fundamentales son derechos subjetivos al servicio del titular, pero,
al mismo tiempo, se ha visto en ellos una dimensién institucional u objetiva segun la cual los

derechos fundamentales expresan un orden objetivo de valores previo al derecho legislado™".

Para De Domingo, “las normas que reconocen derechos fundamentales «aparecen como

un orden objetivo axiolégico y como un sistema de valores que demanda aplicacion en todos los

i) para dotar de legitimidad a las escasas autonomias y ii) para completar la idea primitiva de tolerancia religiosa con
una tolerancia cultural encausada hacia los todavia pequefios grupos de emigrantes.

48 ALEXY, Robett, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica,
2* ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, op. cit., pp. 206-212. Sobre el particular, PRIETO
SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 98, considera que los ordenamientos
constitucionales, ademds de reglas, incorporan principios y derechos fundamentales que tienen un incuestionable
caracter moral. Por eso, los problemas juridicos son al mismo tiempo problemas morales cuya respuesta remite al
final de una teorfa ética. Asi, se postula: i) una especie de disolucién del Derecho Constitucional en esa teorfa ética;
y ii) la argumentacién constitucional permite hallar una tGnica respuesta mejor que cualquier otra.

499 Al respecto en detalle véase ALEXY, Robert, “La teotfa del discurso y los derechos fundamentales”, Agustin
José Menéndez y Erik Oddvar Eriksen (ed.), La argumentacion y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2010, pp. 34-37.

500 Sobre el particular, véase, CRUZ Luis M., La Constitucién como orden de valores, op. cit., pp. 14y ss.
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ambitos del derechow. Este «efecto irradiacion» reclama que sean tenidas en cuenta al interpretar

cualquier precepto juridico”™"!

. Por ejemplo, la dignidad que se traduce como un derecho
fundamental regulado en el articulo 1° Constitucional, lo que consecuentemente se le otorga una
dimensién objetiva o institucional®”, por ende, Alexy entiende que la viabilidad de una conexién
entre este problema y la teorfa de la justicia deba sea negada. Esto es, la posibilidad de la doble

identidad entre derechos individuales y bienes colectivos™”.

Lo anterior, genera la maxima discusion sobre el pensamiento de Alexy, porque si los
derechos fundamentales pueden estar limitados para mantener otros derechos fundamentales,
no solamente individuales, este conflicto debera ser desdoblado a través del “principio de
proporcionalidad”. Esto sera al colisionar un resultado incompatible entre si. Por ejemplo, el
derecho de reunién frente al derecho de libertad. Este principio permite establecer entre estos
dos derechos una linea argumentativa sobre los juicios, maximas o principios de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. No obstante, las preguntas que surgen en casos
de conflictos de derechos fundamentales para Alexy son de la siguiente tesitura, ses posible
preservar la idea de que los derechos fundamentales son el nucleo del bien comun? y, al mismo

tiempo el pilar de la justicia del neoconstitucionalismo?

Para responder el autor enfoca su argumentacion en el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, entendido como la ponderacién de los principios en colision “cuanto mayor es
el grado de la no satisfaccion o de afectaciéon de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro”", de ahi que el profesor de Kiel construyera la ey de /a

ponderacion.

1 DE DOMINGO, Tomis, “La teoria de la justicia del neoconstitucionalismo: los derechos fundamentales como
nucleo del bien comun”, op. cit., pp. 9 y 10.

52 Cf. DE DOMINGO, Tomas, “La teoria de la justicia del neoconstitucionalismo: los derechos fundamentales
como nicleo del bien comun”; op. cit., p. 10. Este autor considera si “la dimension institucional la Constitucion
orienta la labor de los poderes publicos hacia el logro de una estructura social que no sélo permita, sino que facilite
el pleno y libre ejercicio de los derechos fundamentales, es razonable pensar que tal orientacion también pone de
relieve que estos derechos para su titular al igual que el conjunto de la colectividad”. Por ende, De Domingo
considera que los poderes publicos tendran que direccionar su compromiso hacia la consecucion del bien comun.
503 Para mayores elementos de estudio sobre esta postura de Robert Alexy, E/ concepto de valide del Derecho, Gedisa,
Barcelona, 1992, p. 186; el mismo, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 494-495.

04 ALEXY, Robett, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 161.
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Esta propuesta de Alexy™” de la ley de la ponderacién tiene gran importancia porque
indica qué es lo importante en las ponderaciones, “el grado o la intensidad de la no satisfaccion
o afectaciéon de un principio, por un lado, y el grado de importancia de la satisfaccion del otro
principio, por el otro. Quien dice que una afectacién muy intensa sélo puede ser justificada
mediante un grado de importancia muy alto de la satisfacciéon del principio opuesto no dice
todavia nada acerca de cuando se da una afectaciéon muy intensa y cuando un grado de
importancia muy alto. Pero dice que es lo que hay que fundamentar para justificar el enunciado
de preferencia condicionado que representa el resultado de la ponderacién; se trata de

enunciados acerca de los grados de afectacién e importancia”.

Este planteamiento de Alexy mantiene un cercano vinculo con la idea de los derechos

506
>

como principios y, por consiguiente, contra la conceptualizacion del derecho como reglas
toda vez que al ser aplicados los derechos mediante la ponderacién habra de depender de la
posicion de los derechos fundamentales como principios, y, por ende, los principios son
aplicables sélo mediante la ponderacién. En consecuencia, los principios para Alexy “son
mandatos de optimizaciéon”, en el sentido de que son “normas que ordenan cumplir o realizar

507

algo en la mayor medida posible” dentro de sus posibilidades juridicas y facticas™'. Postura que

actualmente se encuentra en amplia discusién doctrinal®®.

Los alcances de este postulado del profesor de Kiel, generdé una profunda alteracion al
concepto original de la justicia que constrifie al neoconstitucionalismo, porque a decir De
Domingo el neoconstitucionalismo tuvo anuencia en sede de derechos fundamentales que
habran de constituir el nucleo de lo justo. A partir de esto, sera identificado el criterio
fundamental de justicia de la comunidad politica, por ello, “semejante teoria de la justicia no
puede admitir sin resultar incoherente que los derechos fundamentales sean restringidos...para
preservar bienes colectivos, o que conductas que constituyen el legitimo ejercicio de un derecho
fundamental...carezcan de proteccién institucional. La apuesta por el principio de

proporcionalidad supone renunciar a una teoria material de la justicia a favor de una teorfa

95 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 164.

5% Ia doctrina centra la atencién en el debate de Hart y Dworkin.

07 Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 86-87.

508 Véase la obra editada por SIECKMANN, Jan-R., La #eoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la
teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Marcial Pons, Madrid, 2011.
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procedimental de la justicia, pues en eso se traduce la apuesta por un procedimiento

argumentativo disciplinado por reglas formales como el principio de proporcionahdad”sw.

La propuesta de Alexy no dejo de encontrar adversarios como Habermas quien en su
obra Facticidad y validez publicada en 1992, enriquecié el debate sobre la interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales, particularmente, desde el ambito de la teorfa del

discurso y su vision en torno al principio de ponderacion elaborado por el profesor de Kiel.

En primer lugar, Habermas parte de la “tension inmanente al derecho entre facticidad y
validez”, la cual ha de manifestarse plenamente en “la administracién de justicia, como tensioén
entre el principio de seguridad juridica y pretension de estar dictando decisiones correctas”,
aceptando por consiguiente que el discurso juridico al ser un caso especial del discurso moral,
no hace empero justicia a la compleja relacion entre actividad judicial y la produccién
legislativa®, ya que “la cuestion de si determinadas normas y valores podrian alcanzar el
asentimiento racionalmente motivado de todos los afectados, es algo que sélo cabe enjuiciar
desde una perspectiva intersubjetivamente ampliada de primera persona del plural que asuma en
s{ sin coerciones y sin recortes las perspectivas de comprension que de si y del mundo tienen
todos los participantes”, esto es lo que Habermas denomina forma reflexiva de la accién

comunicativa’'l,

De lo anterior, se derivan dos vias complementarias, la primera dice Habermas es la
concerniente a la fundamentacion de las decisiones juridicas, la cual corresponde con una teorfa

de los discursos juridicos, y la segunda (que es la que nos interesa), es la desarrollado por Robert

59 DE DOMINGO, Tomis, “La teotia de la justicia del neoconstitucionalismo: los derechos fundamentales como
nucleo del bien comun”, op. cit., pp. 18 y 19. Esto mismo admite ALEXY, Robert, Ia validez; del derecho, op. cit., pp.
206 y 207, al reconocer en sede de la argumentacion tiende a ser conducida por “vias que no existirfan sin la ley de
la ponderacién”. Por supuesto, se deberd considerar que “esta estructuracion es neutral” sobre su contenido y por
eso adquiere un caracter formal. “Ello no altera en nada su imprescindibilidad y tampoco elimina su valor”.

510 Véase HABERMAS, Jurgen, Facticidad y valide. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del
discurso, op. cit, pp. 293-309.

STHABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 300, para este autor, “las cuestiones relativas a la aplicacién de normas tienden a generar afectaciones a
la comprension que de si y del mundo tienen los participantes, de modo distinto que los discursos de
fundamentacion. En este sentido, los discursos de aplicaciéon de normas se siguen refiriendo a los intereses de todos
los posibles afectados. Pero al plantearse la cuestion de qué norma es la adecuada en un caso dado, tal referencia
tiende a desplazarse a un segundo plano frente a los intereses de las partes directamente implicadas. Ademas, pasa
a ocupar el primer plano interpretaciones de la situacién que dependen de la comprension que de si y del mundo
tienen los autores de la accion realizada y los afectados por ella”.
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Alexy relativa a las condiciones procedimentales de los discursos racionales en general, desde
. . . . s 2 512 . . .

una perspectiva kantiana de universalizacién®“, que permita incluir a todos los involucrados en

el proceso, sin importar los motivos que los gufan. En tanto, contribuyan a un discurso que

desde la perspectiva del juzgador le permita obtener un juicio imparcial, toda vez que es lo mas

importante —dice Habermas- para la fundamentacion de la decision.

En este orden de ideas, Habermas®"

aclara lo siguiente: “Alexy tiene claro que las
decisiones juridicas fundamentadas discursivamente no son «correctas» en el mismo sentido en
que lo son los juicios morales validos: «l.a racionalidad de la argumentacion juridica, en el trecho
en que viene determinada por las leyes, es relativa a la racionalidad de la legislaciéon. Una
racionalidad no restringida de la decision juridica supondria la racionalidad de la legislacion»”.
Pero si “este presupuesto no se cumple, la consonancia entre moral y derecho que Alexy
presupone tiene también la desagradable consecuencia, no solo de relativizar la rectitud de la

decision juridica, sino de ponerla como tal en cuestion. Las pretensiones de validez vienen

codificadas binariamente y no admiten un mas o un menos”.

En este sentido, la administraciéon de justicia encuentra Habermas la “tensioén entre
legitimidad y la positividad del derecho”, como problema de la decisién correcta, y
consecutivamente, en un “nivel pragmatico de la practica de las decisiones judiciales” por que

“las exigencias ideales a que esta sujeto el procedimiento argumentativo han de ser puestas en

512 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 302. Sobre este aspecto, para Habermas puede mostrarse fundamentada en los presupuestos idealizadores
que la propia argumentacion implica. Por ejemplo, quien en serio trata de participar en la practica de la
argumentacion tiene que asumir presuposiciones pragmaticas que lo obligan a una situacién ideal de rol. Esto es, a
interpretar y valorar cuanto se diga adoptando “también la perspectiva de cada uno de los demas potenciales
participantes”.

SB3HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 304. La posicién habermasiana relativa a la autorreflexion institucionalizada del derecho, p. 309, cumple
con la funcién para proteger individualmente el derecho desde un doble punto de vista que representan: i) la justicia
en el caso particular vy, ii) la unitariedad en la aplicacién del derecho y en el desatrollo del derecho, acorde con el
siguiente planteamiento del autor: “dla finalidad de un recurso consiste primariamente en obtener en interés de las partes decisiones
correctas y, por tanto, justas, mediante revision de las sentencias dictadas». La simple posibilidad de revisién obliga ademas a
los tribunales a una fundamentacion cuidadosa. Pero la finalidad del recurso no se agota en ello. Antes hay también un
interés general por un eficaz sistema de recursos”. Por eso, explica Habermas, “la prohibicién del autoauxilio sélo se
puede realizar eficazmente si las partes reciben ciertas garantfas de obtener una decisién correcta”. Esto es, “la
secuencia de instancias, con la concentracién que supone de la jurisprudencia por parte de tribunales de alzada. Por
tanto, un solo tribunal supremo, conduce a la “unitatiedad” del derecho a la vez que, a su desarrollo, cosas
perentoriamente necesarias”. Asi, resulta mas viable un derecho entendido como sistema abierto y no como sistema
cerrado.
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consonancia con las restricciones impuestas por la necesidad factica de regulacion”. Aunado a
que el ejercicio de las decisiones judiciales esta intimamente relacionado “al derecho y a la ley, la
racionalidad de la administracién de justicia depende de la legitimidad del derecho vigente. Esta
depende a su vez de la racionalidad de un proceso legislativo, que, en la situacion de divisién de
poderes que el Estado de derecho establece, no esta a disposicién de los 6rganos de aplicacion
del derecho. Ciertamente, el discurso politico y la practica de la legislacion constituyen, desde el
punto de vista del derecho constitucional, un importante tema de la dogmatica juridica; pero a
la teoria del derecho, al venir coartada a la medida de los discursos juridico-profesionales, ambas
cosas so6lo se le empiezan abriendo desde la perspectiva de la administracién de justicia y

jurisprudencia”'*.

Pero su preocupacion por analizar el momento en que el Tribunal Constitucional aleman
toma decisiones, desde una ampliaciéon de funciones, las cuales facticamente son inevitables,
pero normativamente dudosas, tal y como acontece en una administracion de justicia que encarga
a un tribunal constitucional competencias del poder legislativo, explica segun Habermas, la

evolucion del Estado liberal de derecho®

en un Estado intervencionista y Estado benefactor,
de ah{ que centre su mirada critica en el “debate sobre la indeterminacion del derecho”, pero
desde la perspectiva en la denominada “teotia de los valores” que constituye el nucleo de la
jurisprudencia de Tribunal Constitucional aleman. Por la sencilla razén, de combatir una
autocomprension metodologica desarrollada por su Tribunal, que equipara la orientaciéon por
principios con una ponderaciéon o sopesamiento de bienes, que “puede aparecer como una

socavacion o conmocién, e incluso como una corrupcion de la arquitectonica

constitucional...pero dentro del sistema juridico significa un aumento de poder de la Justicia y

S14 HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 311.

515 Para HABERMAS, Jutgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico en derecho en términos de teoria del
discurso, op. cit., pp. 318 y 319, un modelo liberal de estricta vinculacion de la justicia y de la Administracion a la ley
resulta conformado por la division de poderes, permite la oportuna “distribucion de las competencias entre los
poderes del Estado” tiende a “proyectarse sobre los ejes temporales de las decisiones colectivas” del siguiente modo:
1) “la practica de las decisiones judiciales puede entenderse como accién orientada al pasado, que queda vinculada a
las decisiones del legislador politico solidificadas en derecho vigente, mientras que el legislador toma decisiones
orientadas al futuro que ligan la accién futura”, y ii) “la Administracién hace frente a problemas que apremian en la
actualidad”. Este modelo queda todo bajo la premisa de que la “Constitucién de un Estado democratico de derecho
tiene como objetivo primario prevenir los peligros que pueden presentarse en la dimensién Estado-ciudadano, es
decir, en las relaciones entre el aparato estatal monopolizador de la violencia y personas privadas desarmadas”.
Distinto seran “las relaciones horizontales entre las personas privadas, sobre todo las relaciones intersubjetivas que
constituyen la prictica que los ciudadanos ejercitan en comun”, no tienen “para el esquema liberal de la division de
poderes ningun efecto formador de estructuras”.
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una ampliacién del ambito de las decisiones judiciales, que amenazan con desequilibrar el
armazo6n normativo del Estado clasico de derecho a costa de la autonomia de los ciudadanos”'.
Aunado a que los principios o normas de orden superior, los cuales permitan justificar otras

normas, tienen un sentido deontoldgico, los valotes, en cambio, un sentido teleolégico.

Esta dicotomia conceptual genera un problema de aplicacién, lo cual exige
invariablemente, en ambas situaciones la eleccién de la accidon correcta, para lo cual Habermas
aclara este concepto arguyendo correcto “‘si partimos de un sistema de normas validas, la accion
que es buena para todos por igual”. Ahora bien, la posiciéon de este autor sobre “el caso de los
principios juridicos o bienes juridicos esta diferencia se pasa a menudo por alto porque siempre
el derecho positivado vale solamente para un determinado ambito y para un circulo de
destinatarios correspondientemente definido”. No obstante, “esta delimitacion factica de ambito
de validez, los derechos fundamentales cobran un sentido distinto segun que se los entienda en
el sentido de Dworkin como principios juridicos deontolégicos, o en el sentido de Alexy como

bienes juridicos optimizables™'.

Por eso, Habermas sostiene que, si llegaran a ser considerados seriamente los derechos

fundamentales en su sentido deontoldgico, quedaran sustraidos a los analisis «costes-beneficion,

516 HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 319. En este sentido, SEGOVIA, Juan Fernando, Habermas y la democracia deliberativa. Una «utopiar
tardomoderna, Marcial Pons, Madtrid, 2008, pp. 76 y 77, sostiene que la democracia constitucional se desempefia como
instrumento para conseguir “la realizacién de las ideas modernas de autogobierno y derechos personales, de
autonomia colectiva e individual, en tanto no son contradictorias sino entrelazadas”. En este sentido, “el derecho
establecido de manera positiva, “que es garante de la libertad y puede imponerse coactivamente, exige una
legitimaciéon que no puede ser otra que el reconocimiento de igual autonomia a todas las personas juridicas,
enlazando as{ autolegislacién moral colectiva y autoconstitucion ética subjetiva”. En este sentido, habra “«no sélo
una conexion historica-contingente entre la teorfa del derecho y la teorfa de la democracia, sino también una
conexion interna o conceptual»”. Esto es, mediante un nexo intelectual visible conformado entre la autolegislacion
popular y el rule of law como fuentes de legitimacion del Estado democratico”. Por ende, “el derecho y la
Constitucion se interpretan desde la democracia, a partir de la democracia, pues ésta les precede y es el eje rector de
la inteligencia constitucional”.

ST HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discnrso,
op. cit., p. 328.

518 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 329. En el mismo sentido, ¢ LA TORRE, Massimo “Nueve criticas a la teorfa de los derechos
fundamentales de Alexy”, Agustin José Menéndez y Erik Oddvar Eriksen (eds.), La argumentacion y los derechos
Sfundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, p. 84, quien refiere que si una
concepcion de los principios que impide su neta diferenciacién de las politicas generara el riesgo de pérdida de su
caracter deontolégico. En este sentido, Alexy habra de reconocer que cuando identifica a los principios con los
“valores”, afiade en la distincién entre principios y reglas, en cuanto mandatos prima facie y mandatos definitivos,
respectivamente, se aplica también a los valores.
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por tanto, cuando exista un “caso de colisién con otros preceptos juridicos no es menester una
decision acerca de en qué grado han de cumplirse en cada caso valores que compiten entre si”.
Sino que mas bien, se debe “hallar entre las normas aplicables prima facie aquella que acomoda
mejor la situacién de aplicacion, descrita de la forma mas exhaustiva posible desde todos los

puntos de vista relevantes™".

Aunado a lo anterior, Habermas sostiene que tanto el Tribunal Constitucional como el
legislador politico, estén condicionados a las disposiciones procedimentales de la Constitucion,
no tiene porque significar una igualdad entre el poder judicial y legislativo, dice el autor “en
términos de competitividad”, esto es ““Al Tribunal Constitucional las razones legitimadoras que
tiene que tomar de la Constitucién le vienen dadas desde la perspectiva de la aplicacion del
derecho, y no desde la perspectiva de un legislador que ha de interpretar, desarrollar y dar forma

al sistema de los derechos al perseguir sus propias politicas™**.

En este sentido, resulta orientadora la interpretacion de Prieto Sanchis que hace sobre
Habermas, al sefialar que: “la coherencia sistematica que se predica de las normas
constitucionales en el plano de la validez parece que puede prolongarse racionalmente en el plano
de la aplicacién, y por ello un principio no puede tener mayor o menor peso, sino que sera
adecuado o inadecuado para regular el caso concreto y siempre habra uno mas adecuado”; de
esto llama la atencién a Prieto Sanchis que no exista un protocolo o argumentacién elaborada
de manera alterna, para delinear el contenido de manera estricta de una norma para cada caso,
con su respectiva y oportuna abstraccion abstracta del registro total del admisible numero de
supuestos aplicables. De ahi, advierte “justamente lo que busca la ponderacion es la norma mas
adecuada al caso, y no, como parece sugerir Habermas, la imposiciéon mas o menos arbitraria de
un punto medio; no se trata de negociar entre valores de un modo particularista, sino de construir
una regla susceptible de universalizacion para todos los casos que presenten analogas
propiedades relevantes; se trata, en suma, de hacer explicitas del modo mas razonable las
excepciones implicitas a los distintos principios, de establecer las condiciones de aplicacion de

normas abiertas en el sentido ya indicado”. De ser correcta que esa edificacion facilite el progreso

S HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 333.
20 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 335.

145



de diversas argumentaciones; y en consecuencia, se logre siempre, dentro de algunos limites,
soluciones distintas; aunque al parecer no sea aceptable esto para Habermas, debido a su posicion
compatible con la tesis de la unidad de solucién correcta. Por tanto, “que la ponderaciéon no
permita alcanzar en todos los casos dicha solucién no significa que no sea un procedimiento

95521

racional o que sea un procedimiento arbitrario

Hasta el momento se puede puntualizar, dos circunstancias que enmarcan el
pensamiento de Habermas sobre la teorfa de la justicia en el constitucionalismo. Primero, la
negativa de dar a los derechos fundamentales un lugar desde una teorfa principicialista y;
segundo, que un tribunal constitucional debe de estar legitimado por un Estado democratico de
derecho, el cual represente el interés de la mayorfa, a fin de garantizar el contenido esencial de

los derechos fundamentales®*.

Con esto se ha mostrado la pugna existente entre la teorfa de la justicia constitucional de
Habermas y el principio de ponderacién en el constitucionalismo de Alexy, que ha generado una
confrontacion en la praxis de los maximos tribunales estatales, para advertir cual de los dos
modelos es el mas aconsejable y viable aplicar para la solucién de una controversia existente en
los delitos culturalmente motivados, acorde con los insumos que el debate entre el legislador y

el juzgador elaboran para la proteccién de los derechos de las minorfas.

Por supuesto que la confrontacién no se limita a estas dos posiciones claramente
inmersas en el devenir de la teorfa de la justicia constitucional en abstracto, sino que responden
a las demandas que van ganando los grupos minoritarios a lo largo del territotrio europeo. Y que
claramente tiene repercusiones importantes para los sistemas legales latinoamericanos, asiaticos

o africano. Porque la relacién entre el juzgador y legislador en la valoracién y resolucion de los

521 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., pp. 209 y 210. Cabe sefialar, que el
propio autor considera comprensible para Habermas, p. 208, que “la consideracién de los derechos fundamentales
como bienes o valores que han de ser ponderados en el caso concreto convierte al Tribunal en un negociador de
valores, en una «instancia autoritaria» que invade las competencias del legislador y que «aumenta el peligro de juicios
irracionales porque con ello cobran primacia los argumentos funcionalistas a costa de los argumentos normativos»”.
52 HABERMAS, Jutgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y estado democritico de derecho en términos de la teoria del discurso,
op. cit., pp. 313 y ss.; al respecto, véanse, HABERLE, Peter, Ia garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
en la Ley fundamental de Bonn, Dykinson, Madrid, 2003, p. 57; MARTiNEZ—PU]ALTE, Antonio Luis y Tomas de
Domingo, Los derechos fundamentales en el sistema constitucional, Comares, Granada, 2011.
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conflictos culturales es crucial para el desarrollo de estos grupos. No obstante, el papel del

Derecho Penal en esta relacion de autoridades estatales no lo hara sencillo.

5.3. El legislador y el juez en el desarrollo de los derechos de minorias culturales.

Para entender la relacion entre el legislador y el juez en el progreso de los derechos de
las minorias, es necesario analizar previamente las condiciones en la que esta relacion se genera,
tal es el caso de las ideas politicas sobre la mejor manera de organizar una sociedad, mediante el
control judicial de las leyes que dan sentido a un estado democratico de derecho. Esto implica,
por un lado: i) establecer instituciones de manera horizontal responsables del control de la
legalidad; ii) reforzar la independencia y eficiencia de la administracién de justicia; iii) reconocer
mayor participacion a la ciudadanfa y grupos sociales; y iv) consolidar el control judicial de las
leyes. Por otro lado, esta ultima caracteristica (control judicial de las leyes) identificado de manera
inmersa en una Constitucion de forma rigida, representa una ofensa a los valores que conforman

la base de un gobierno democratico, asi como a la igualdad, libertad y autonomia®”.

Estos dos elementos constitutivos de la relacion entre el poder legislativo y judicial para
la preservacion, aplicacién y desarrollo de los derechos fundamentales de las minorias en un
Estado de Derecho, se constrifie bajo el mecanismo de las acciones de inconstitucionalidad, a
fin de dar legitimidad: i) diversos actores que pueden presentar argumentos en contra y en
defensa de la norma impugnada; ii) de las facultades interpretativas del Poder Legislativo; iii) del
derecho al veto; y iv) a la manera de acceder a la justicia constitucional donde se desarrolla el

propio control de constitucionalidad.

Esta dependencia entre el legislador que emite normas protectoras y el juzgador que las
evalia acorde a los parametros de constitucionalidad o convencionalidad son fundamentales
para el progresivo ejercicio de los derechos de las minorias en las sociedades multiculturales.

Aunque esta relacién no ha sido pacifica, sobre todo al momento de justificar tedrica de los

523 Sobre ello, RELANO PASTOR, EBugenia, La proteccion internacional de las minorias religiosas, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 86, considera que el “reconocimiento de los derechos de las minorfas
serfa la consecuencia del reconocimiento del derecho a la autonomia y libertad personal a ser minoria. Esto es
entendido como el derecho individual a la diferencia, que implica el derecho a ser tratado igual que la mayorfa”.
Esta posicion encuentra su justificacién al examinar los textos internacionales referentes a los derechos de las
minotias.
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derechos colectivos. La polémica entre liberalismo y comunitarismo es una muestra de este
devenir de los derechos de las minorfas en los Estados. Sobre esto, Arp explica que el liberalismo
ha permitido a cualquier persona pueda elegir un estilo de forma vida, y ademas dispone la mas
amplia posibilidad de reconsiderar esta concepcion y adoptar otra forma que le resulte mas
esperanzadora. En cambio, los comunitaristas anteponen la voluntad del grupo o comunidad
que la del individuo para disefiar su proyecto de vida, lo que dio pauta a la creacién de la
identidad. Con lo cual, si se calificara la dimensién colectiva del Derecho de minotias como una
mera apariencia, reconociendo soélo al individuo como sujeto originario de los derechos, esto
serfa como considerar las piezas separadas después de cortar los lazos espirituales existentes

entre ellos®™,

Una vez aclarado el lugar que ocupan estos mecanismos de control constitucional frente
a la emisiéon de leyes que contravienen, restringen o excluyen determinados derechos
fundamentales de las minorias que la propia Constitucion regula y protege, se analizara si, per se,
las acciones de inconstitucionalidad o el acomodamiento razonable realmente son un mecanismo
de desarrollo para los derechos fundamentales. O si, por el contrario, atentan contra las
facultades del legislativo quien, democraticamente ha sido elegido para representar a los
ciudadanos para emitir leyes en su beneficio, y aquellos (los jueces) sean los que tengan la ultima
decision sobre la vigencia, contenido y el propésito por la que fue promulgada determinada ley

atente a un estado democratico de derecho propio de una sociedad pluricultural.

5.3.1. Lalégica de la génesis de una Constitucién democratica pluricultural.

El debate actual sobre la legitimacion democrética del control constitucional de la ley™,
es en el sentido de que los jueces tendrian que acotarse a las instrucciones establecidas por el
legislador al momento de expresarlas de manera evidente y determinada. En cambio, existen

otras posturas que defienden la idea de un proceso judicial es conformado para que los tribunales

54 ARP, Bjorn, Las minorias nacionales y su proteccion en Eurgpa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, p. 31.

525 TORRES GUTIERREZ, Alejandro, Minorias y multiculturalidad en los Estados Unidos de Norteamérica, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 2002; sobre una visién constitucional, DORADO PORRAS, Javier, E/ debate sobre
el control de Constitucionalidad en los Estados Unidos. Una polémica sobre la interpretacion constitucional, Dykinson, Madrid,
1997; el mismo, La lucha por la Constitucion. Las teorias del Fundamental Law en la Inglaterra del siglo X111, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001.
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adquieran un mejor lugar para elaborar un ejercicio interpretativo acorde con los principios
abstractos de moralidad politica adheridos al marco Constitucional y sean protegidos. Esto para

dotarles de sentido a los derechos fundamentales reconocidos en un Estado de Derecho.

El problema se incrementa para determinar la legitimidad constitucional en una sociedad
pluricultural donde el fenémeno de la migracion juega un insumo crucial no solo para la vida
nacional politica, econémica, educacion, salud, convivencia social, ciudadania, sino en particular,
en sede judicial. La incorporacion de los inmigrantes requiere de férmulas mas eficientes y justas
para evitar su polarizacion y politizacion: proteger los derechos fundamentales y la dignidad
humana de los inmigrantes y al mismo tiempo preservar los valores esenciales que ha constituido

530

la sociedad receptora, como Francia®®, Estados Unidos™”, Italia’®, Canadd®®, Espafia®® o
bl bl bl bl bl

India™".

Los Tribunales Constitucionales suelen constituirse como el ultimo garante en materia
de legalidad de las leyes frente al cuidado de los derechos fundamentales. Para Lora delToro,
tiene sentido, “porque los jueces han de explicar y justificar sus decisiones basadas en su
entendimiento de la Constitucion, las leyes y precedentes judiciales relevantes”. No asi se
encuentra justificada la actividad legislativa o del ejecutivo, porque el desempefio particular del

o6rgano jurisdiccional le posiciona en el horizonte del “paradigma de la razon pﬁblica”532.

526 Sobre el particular, TSHITSHI NDOUBA, Kayamba, I.a paradoja francesa de la asimilacion al multiculturalismo «a la
francesa», Aranzadi, Pamplona, 2016.

527 Entre otros, HEIMBURGER, Robert W., God and the lllegal alien. United State inmigration law and theology of politics,
Cambridge University Press, United Kingdom, 2018.

58 PASCALE, Alessia Di, “Italy and unauthorized migration: between state sovereignty and human rights
obligations”, Rubio-Marin, Ruth (ed.), Human rights and inmigration, Oxford University Press, United Kingdom, 2014.
529 TAYLOR, Charles, “La politica del reconocimiento”, E/ multiculturalismo y ‘politica del reconocimiento”, Fondo de
Cultura Econémica, México, 2009.

53 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Inmigracién y ética de la alteridad”, en Una discusion sobre inmigraciin y proyecto
intercultural, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 115-128; MARCOS DEL CANO, Ana Matfa, “El proceso de integracion
de la inmigracion: luces y sombras”, Inmigracion, multiculturalismo y derechos humanos, Tirant lo Blanch,
Valencia/UNED,20009.

31 SEN, Amartya, India en construccion. Economia, sociedad y cultnra, Clave Intelectual, Madrid, 2018; el mismo, Identidad
y violencia. La ilusion del destino, Katz, Buenos Aires, 2007.

532 Asi, LORA DELTORO, Pablo de, La interpretacion originalista de la Constitucion. Una aproximacion desde la filosofia del
derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 75; en el mismo sentido, NINO, Catlos
S., “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, Fundamentos y alcances del control judicial de
constitucionalidad, Cuadernos y debates, 29, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 131 y s.
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Por ello, habran de asumir la funcién de un érgano de vigilancia jurisdiccional hacia los
otros dos poderes del Estado para que éstos actuen conforme a lo previsto en la propia
Constitucion™, pero también es susceptible de generar frustracion alguna a las metas politicas
que los distintos poderes persiguen. De ahi, que el argumento esencial en oposicion al érgano
judicial, sea aquel que, por no ser sujetos de rendicién de cuentas para la ciudadania, carece de

posibilidad alguna para restringir los deseos de la ciudadanfa.

Barak sostiene que “en caso de que el tribunal tome tal determinacién, la composicién o
jurisdiccion de él puede conservarse sélo con la ayuda de fuerzas sociales que busquen proteger
la democracia y el tribunal”*, lo cual entiendo como una busqueda en el favorecimiento del
didlogo institucional, para incrementar la calidad deliberativa de los procesos de decision
mediante el razonamiento de la mayoria o contradicciones, asi como los “puntos débiles en la

fundamentacion de sus decisiones”, al ser la esencia de la democracia.

Sin embargo, los conceptos de consolidacién democratica y legitimidad al ser

multidimensional y controversiales, dificultan establecer “correlaciones directas y medibles entre

25535

jurisdicciéon constitucional y valoracién o, consolidacion de la democracia’™”, ya que desde la

incursion del control de constitucionalidad implica que los ciudadanos dispongan de
mecanismos procesales ante los que puede “acudir en defensa de sus derechos e intereses”
legitimos garantizados por la carta magna. Pero necesariamente, esta intromision jurisdiccional

536

implica una sumision del legislador democratico a la Constituciéon™, por consiguiente, es

533 COSSIO DIAZ, José Ramon, Sistemas y modelos de control constitucional en Meéxico, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas/UNAM, 2011, p. 118, explica que este modelo de ordenar los trabajos de la Suprema
Corte responde a la idea que engloba la expresién “justicia constitucional”, es traducida como “una idea-gufa de la
ingenierfa de la justicia constitucional y, adicionalmente, de la manera de ir articulando la jurisdiccién constitucional
por quienes la ejercen”.

34 BARAK, Aharon, Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal constitucional en una democracia, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2008, 134.

535 CARPIZO, Jorge y FIX-ZAMUDIO, Héctor “Algunas reflexiones sobre la interpretacién constitucional en el
ordenamiento mexicano”, Interpretacion constitucional, 2 tomos, México, Porraa, 2005, p. 424, “a través del derecho
constitucional el derecho penetra y se introduce en la vida de la comunidad y a su vez los factores politicos, sociales
y econémicos determinan en buena parte el derecho constitucional”. Desde una perspectiva filoséfica véase NINO,
Carlos Santiago, Fundamentos de derechos constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y politoligico de la prictica constitucional, 3*
reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2005; y desde la sociologia FIX-FIERRO, Héctor, “Los tribunales
constitucionales en la consolidacién democratica. La perspectiva de la sociologia del derecho”, en Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Tribunales constitucionales y consolidacion de la democracia, México, 2007, pp. 69-88.

536 En este caso, BAYON, JUAN Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del
constitucionalismo”, Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, (Ed.), E/ canon neoconstitucional, Madrid,
Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas/UNAM, 2010, p. 288, refiere que el emplazamiento en una
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menester cuestionar por la legitimidad del tribunal constitucional para anular leyes elaboradas
democraticamente, pero sin llegar al extremo de asimilar la democracia al simple

mayoritatianismo™’.

Es aqui, donde los problemas se centran en la diferenciacién del constitucionalismo legal
y politico, donde el primero logra el consenso racionalmente ante los resultados logrados por
una sociedad responsable con sus ideales democraticos para aspirar a un nivel de igualdad para
todos, reflejandose estos resultados en el mejor de los términos de derechos humanos y que, en
esencia, le dan forma a la Constitucién de una sociedad democratica®®. Por ende, el proceso
judicial resulta ser el mas confiable y oportuno al momento de conocer esos resultados. En
particular, ante casos dificiles como los conflictos generados por la diversidad cultural y conlleve

la imposicion de una pena.

En cambio, el constitucionalismo politico mantiene desacuerdos frente a los resultados

generados por el constitucionalismo legal y, por supuesto, el proceso democratico tiene mayor

legitimidad™. En el centro de este debate, existen autores como Habermas™’, Rawls™,

Constitucion rigida los hace indispensable “para el legislador, ya que la rigidez no es sino la prevision de un
procedimiento” legislativo ordinario. Y “el control judicial de constitucionalidad de la ley” serfa “la garantia necesaria
de la primacia constitucional”. En otras palabras, de la auténtica superioridad juridica de la Constituciéon sobre la
ley vigente.

57 KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, Ediciones Guadarrama, Madrid, 1977, p. 85; el mismo, Teoria
general del derecho y del estado, México, UNAM, 1979, p. 341.

53 Para mayor detenimiento, ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “Los limites fundamentales en Principia
Turis: (o los limites de la teoria del derecho)”, Anuario de Filosofia del Derecho, No. 29, 2013, p. 38; el mismo, “La
dimensién expansiva del constitucionalismo. Retos y exigencias”, Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba,
Volumen 2, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 78-88; el mismo, De /los derechos y el Estado de Derecho. Aportaciones a una teoria
Juridica de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, en patticular, capitulo quinto.

53 Al respecto, ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “Institucionalizaciéon de la razén y representacién
argumentativa: la critica del constitucionalismo garantista”, Anuario de Filosofia del Derecho, No. 34, 2018, pp. 231 y
ss.

30 Facticidad y validad. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso, op. cit., pp. 379 y ss.
S Teorla de la justicia, trad. Marfa Dolores Gonzalez, Fondo de Cultura Econémica, México, 1989, pp. 187, 189, 210,
229 y 350.
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** Virgala Foruria™, Bayon™, Dworkin™, Elster’, Linares™’, Ferreres Comella™,

Gargarella
Bellamy’®, Gama™’, Waldron™', Ely>, que han elaborado todo un arsenal argumentativo desde
la filosofia, derecho y politica en el terreno de la teoria constitucional, el resultado de esta

combinacioén es el de una democracia constitucional.

En particular, Habermas sostiene presupuestos de una democracia deliberativa con las
exigencias del constitucionalismo, en aras de preservar los ideales modernos de “autogobierno y
derechos personales de autonomia colectiva e individual™®. En consecuencia, el analisis de
Habermas sobre el concepto juridico de “autolegislacion” es en el sentido de que “debe adquirir
una dimension politica hasta transformarse en el concepto de una sociedad democratica que
actia por s{ misma”. Y para esto, sostiene el autor que “sélo entonces se podra lograr, a partir
de las actuales constituciones, el proyecto reformista de realizacidn de una sociedad justa o bien

ordenada”*.

Por su parte, Alexy sostiene que el “discurso iusfundamental no esta sujeto a las
decisiones tomadas en el procedimiento legislativo, sino que tiene prioridad sobre éste”. Para
Alexy, esto representa que desaparezca el elemento retenedor mas relevante para la propia

“argumentacion juridica general, es decir, la ley ordinaria que, la mayorfa de las veces, es

542 I a justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder, Ariel, Barcelona, 1996, p. 35 y ss.

>3 La Constitucion britanica en el siglo XX1. Soberania parlamentaria, constitucionalismo common law y leyes constitucionales,
Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 65-85.

>4 “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitucionalismo”, en Jerénimo Betegon, et. al.,
(Coord.), Constitucion_y derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004; pp. 67-
138; el mismo, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo”, en Miguel
Catbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, (Ed.), E/ canon neoconstitucional, Trotta/Instituto de Investigaciones
Jutidicas/UNAM, México, 2010, pp. 285-355; el mismo, “Detechos, democtacia y Constitucion”, en Miguel
Carbonell, (Ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3* ed., Trotta, Madrid, 20006, pp. 211-238.

55 “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, Hougju S., y Koh, h. (Comp.) Democracia deliberativa y derechos
bumanos, Gedisa, Barcelona, 2004, pp. 101-140; el mismo, Los derechos en serio, Barcelona, Planeta-Agostini, 1993, pp.
209-233.

5% Constitucionalismo y democracia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1999, pp. 31-48.

S La (i)legalidad democrdtica del control judicial de las leyes, Marcial Pons, Madrid, 2008, en especial capitulos 11 y II1.

S8 Tusticia constitucional y democracia, 2* ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007,
particularmente, Capitulos Segundo y Quinto.

59 Constitucionalismo politico. Una defensa republicana de la constitucionalidad de la democracia, Marcial Pons, Madrid, 2010,
especialmente, Capitulo III.

50 Derechos, democracia y jueces. Modelos de fiosofia constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 157-171.

51 Derecho y desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005, en particular, Capitulo XIII.

552 Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes,
Bogota, 1997, en particular, apartado IV.

553 Facticidad y validad. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso, op. cit., pp. 147 y ss.
54 La constelacion posnacional. Ensayos politicos, Paidés, Barcelona, 2000, p. 83.
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relativamente concreta. En su lugar aparecen las disposiciones iusfundamentales, muy abstractas,
abiertas e ideologizadas. La cuestion es saber qué significa esto para la controlabilidad racional
de la decision iusfundamental”.

En cambio, Nino sostiene que “el control judicial de constitucionalidad materializa asi el
equilibrio entre la voluntad y el interés colectivo del pueblo y las decisiones e intereses basicos

de un individuo que se encuentran atrincheradas por un derecho fundamental”>*

, slempre y
cuando esta idea de una democracia liberal es, la de una democracia limitada por ciertos derechos
que no pueden ser traspasados ni atn por decisiones mayoritarias®™ y es precisamente, la
intervenciéon de los jueces por no estar designados por la mayoria, ni son parte de ese proceso
(epistémico) democratico, habra de limitarse a las esferas de afectacion de las partes en conflicto

y no asi, a todos lo que pueden ser afectados por el principio con el que se dirime tal conflicto,

al ser ellos ajenos, lo cual se ve como una ventaja en términos, dice Nino, de imparcialidad™®.

De estas posiciones referidas, considero que la propuesta de Nino, es la mas adecuada
para buscar un equilibrio entre los fines del poder judicial y las obligaciones del poder legislativo
en aras de promover los derechos fundamentales en una sociedad con diversidad cultural. Porque
si la Constitucion es aceptada como una convencién social, el convencionalismo ético toma a las
practicas sociales como un hecho moral “duro” que puede funcionar como una premisa mayor
559

en el desarrollo del razonamiento practico justificatorio™. Y para ello, se requiere, siguiendo a

55 Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 532.

5% “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, op. cit., p. 97. En la misma linea argumentativa,
GARGARELLA, Robetto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder, op. cit., pp. 262-265;
COSSIO DiAZ, José Ramén, “Influencias de la Suprema Corte en la consolidacion de la democracia en México”,
op. cit., p. 91.

57 NINO, Carlos S., “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, op. cit., p. 122, advierte que “los
derechos individuales se caracterizan por servir de limite a la consideracion agregativa de los intereses colectivos,
no necesariamente constituyen limites a las decisiones colectivas mayoritarias. Aun cuando los intereses que los
derechos protegen sean de individuos aislados o de minorias, no hay contradicciéon en suponer que esos derechos
estan mejor defendidos por las decisiones de la mayoria”.

58 NINO, Carlos S., “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, op. cit., p. 123. Para Nino “esta
dificultad no puede superarse acudiendo al origen democratico de la propia Constitucion cuyos principios se aplican
para ejercer el control judicial de constitucionalidad”. En esta misma linea argumentativa de sostener una
imparcialidad, véase, DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, op. cit., en particular, Capitulo 4.

59 NINO, Catlos S., “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, op. cit., p. 132.
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Nino, de principios morales universalizables aceptados autbnomamente, como el principio de

tolerancia®.

Pero lograr la implementacion del principio de tolerancia en el derecho constitucional de
un Estado pluricultural, se requiere robustecer el control judicial mediante un razonamiento
justificatorio susceptible de solventar controversias presentadas de manera incluyente ante los
conflictos culturales de una sociedad, como es el caso de las acciones de inconstitucionalidad.

En esto consiste el siguiente apartado.

5.3.2. Control judicial constitucional y razonamiento justificatorio.

La base del estudio del control judicial constitucional sera tomada a partir de los trabajos
de Nino, Gargarella y Ferreres Comella, por considerarse los iniciadores del debate sobre “la
dificultad “contra-mayoritaria” y el control judicial de constitucionalidad”, consistente en: i) una
legitimidad democratica minima motivada por un juez constitucional, if) una posicion rigida de
la Constitucion vy iii) el debate interpretativo constitucional. En caso de aceptar esta dificultad
contra-mayoritaria, la cuestion a responder es la siguiente: squé razones deberan justificar el
activismo judicial en el marco de un Estado Democratico? y ¢qué pasa con el legislador al ser

sancionadas sus leyes promulgadas democraticamente?

Para esto, Garzon Valdés advierte que el juez “cultive una firme adhesion interna a las
normas basicas del sistema y, por otra, que mantenga una manifiesta imparcialidad con respecto

a los conflictos de intereses que tiene que resolver”™

. Esto solo sera factible, siguiendo a
Gargarella mediante un esquema de democracia deliberativa o participativa, al ser ésta un
“sucedaneo imperfecto de un discurso moral ideal en el cual —sin limites de tiempo, con plena
informacién, y con la decision de perfeccionarse en la discusion hasta alcanzar un acuerdo
unanime (0 mayoritario)- los miembros de la sociedad fijan las bases a partir de las cuales

organizar su vida en comtn’®,

50 Esta posiciéon de Nino sera desarrollada en concordancia con la justicia constitucional para los delitos
culturalmente motivados en el Capitulo Sexto.

561 “E] papel del Poder Judicial en la transicién democratica”, La funcion judicial. Etica ¥ democracia, Malem, Jorge,
Orozco, Jesus y Vazquez, Rodolfo, (Eds.), Gedisa, Barcelona, 2003, p. 129.

502 En este sentido, GARGARELLA, Roberto, “Una disputa imaginaria sobre el control judicial de las leyes: El
“Constitucionalismo popular” frente a la teorfa de Carlos Nino”, Homenaje a Carlos S. Nino, Marcelo Alegre, Roberto
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En este sentido, el mejor mecanismo con el que cuenta un estado democratico para
controversial cualquier afectacion a un derecho fundamental, es mediante la via de una accién
de inconstitucionalidad. La cual no se contrapone fundamentalmente a la democracia, en el
entendido de un régimen de deliberacion publica, un régimen de autonomia o un sistema de
igualdad politica. Este mecanismo constitucional fue justificada durante el proceso legislativo.
Por ejemplo, en México acorde con la exposiciéon de motivos de la reforma de 5 de diciembre
de 1994, modificé el articulo 105 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en ella se advierte una clara tendencia hacia una pluralidad se concedié a los partidos politicos la
legitimidad para interponer recursos ante el maximo tribunal constitucional, a fin de que se
resuelva “la constitucionalidad de una norma aprobada por la mayoria de los congresos, significa,
en esencia, hacer de la Constitucién el dnico punto de referencia para la convivencia de todos

los grupos o actores politicos™*.

Las acciones de inconstitucionalidad fueron incorporadas en México a la Carta Magna™®,
como una herramienta de “control abstracto de constitucionalidad”, asumiendo no solo por
parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacién™ el papel de arbitro entre 6rganos politicos.
Asimismo, cobra relevancia, por un lado, su rol para delimitar los trabajos del Poder Legislativo

acorde al marco constitucional®. Por otro lado, se desempefia como vehiculo rector en el trabajo

Gargatella y Carlos F. Rosenkrantz, (Coords.), Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires/La Ley,
Buenos Aires, 2008, p. 203.

563 Esta explicacion justificadora del papel mediador de la Constitucién de las mayorias frente a los grupos
minoritarios, no es nuevo, cabe destacar el antecedente clave para su comprension en Kelsen quien desarroll6 toda
una serie de reflexiones en el que un tribunal debfa cumplir una funcién protectora de la Constitucion,
particularmente, véase, KELSEN, Hans, Iz garantia jurisdiccional de la Constitucion. (Ia justicia constitucional), Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001, pp. 87-94.

54 Por su parte, OROZCO GOMEZ, Miguel, Procedimientos constitucionales: controversia constitucional y accion de
inconstitucionalidad, Porraa, México, 2004, p. 28. Sobre la legitimacioén para interponer los recursos de accién de
inconstitucionalidad corresponde: 1) “a las instancias legislativas, puesto que sélo procede contra una norma en
sentido formal y material”, y i) “no procede contra otra disposiciéon general como pudiera ser el caso de un
reglamento que no tiene el caracter formal y material de ley”.

565 T.a reforma constitucional al articulo 1° del 2011, en materia de derechos humanos, dio un nuevo auge a este
papel de arbitro a la SCJN, derivado del caso de Rosendo Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos
humanos, ha emitido diversas tesis, entre las que destaca la Tesis LXX/2011(9a.), Semanatio Judicial de la
Federaciéon y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, Diciembre de 2011, pagina 557.

566 Jurisprudencia P./J. 27/2004, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIX, mayo de
2004, pagina 1155.
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interpretativo de los jueces para cumplir con su vinculacién a la Constitucion y a la Ley*”’. Esto
acorde ha lo sefialado por el Pleno de la Suprema Corte al emitir la Tesis P. LXIX/2011(9a.),
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro III, Diciembre de 2011,
pagina 552, en la que esencialmente refiere los pasos en los que debera seguir los tres niveles de
autoridad judicial (federal, estatal y administrativa), esto sin generar afectaciéon o separacion
alguna con “la 16gica de los principios de division de poderes y de federalismo, sino que fortalece
el papel de los jueces al ser el ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de
los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los
cuales el Estado Mexicano sea parte”. Por ejemplo, i) el “derecho a la consulta previa”, y ii) libre
e informada a los pueblos o comunidades indigena cuando las acciones de las autoridades
estatales sean contrarias a lo dispuesto por los articulos 1°y 2° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; y articulos 4, 5, 6, 7 y 8 del Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

A diferencia de lo sucedido en la historia del derecho constitucional norteameticano,
donde la ley no ha desempefiado un lugar importante que si ha cumplido en el derecho positivo
mexicano, por lo que el conflicto entre la Constituciéon y la ley en el contexto de una

contradiccién normativa (un tipo de colisién), con una clara diferenciacién de rango™.

Por tanto, asumiendo que las acciones de inconstitucionalidad cumplen un papel

justificatorio durante el control judicial de los derechos fundamentales, a fin de preservar el

57 Aun y tratindose de derechos humanos consagrados en tratados internacionales, tal y como lo ha sostenido el
Pleno de la SCJN, al emitir la Tesis Jurisprudencial P./J. 31/2011, Semanatio Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIV, Agosto de 2011, pagina 870.

568 Cfp. Sobre el particular, véanse BELTRAN GAOS, Ménica, “Semblanza de la accién de inconstitucionalidad y
su relacién con el derecho procesal constitucional en México y Espafa”, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Arturo
Zaldivar Lelo de Lartea (Coord.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fixe-Zamudio en
sus cincuenta arnos como investigador del derecho, Procesos constitucionales organicos, UNAM/Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional/Matcial Pons, t. VIII, México, 2008, pp. 35-63; BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La accidn
abstracta de inconstitncionalidad, UNAM/Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005, pp. 89-128, en el que
fundamentalmente refiera que la Suprema Corte no ha llegado a ser un verdadero tribunal constitucional, sostiene
que desde la perspectiva del principio de progresividad, llegara a serlo, ARAGON, Manuel, “Prélogo”, al libro de
Corzo Sosa, Edgar, La cuestion de inconstitucionalidad, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998,
p. 22. Los jueces, en los Estados Unidos de América ocupan una posicién intermedia entre la sociedad y el Estado,
por lo que “concretan”, “adaptan”, “dan vida” a las normas constitucionales. En cambio, en el modelo europeo de
Estado constitucional, la funciéon de “concretizacién” y de la Constitucion lo que le compete es la “realizacién” de
la Constitucion, es decir, la aplicacién no “creadora”. Por ende, sélo al intérprete politico, al legislador, le cumple,
en razén de su legitimacién democritica y pro obra del pluralismo politico, optar en cada momento por uno de
entre los varios sentidos posibles de la norma constitucional.
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orden constitucional cuando haya sido contravenido por una norma contraria al espiritu de la
Constituciéon. En especial, en aquellos casos donde los actos de autoridad afecten de manera

irreparable algin derecho humano de los grupos indigenas.

6. Comentarios finales.

A lo largo de este capitulo he intentado mostrar lo complejo que denota el concepto de
cultura para el Derecho, sobre todo al analizar el concepto desde una perspectiva liberal y
multicultural, con las cuales se advierte las diversas vertientes politico culturales para la
conformacién de una norma juridica que pretende reconocer el valor de un bien a ser protegido

desde el campo de la Constitucién de un Estado.

La salvaguarda de los derechos fundamentales de los grupos minoritarios centrada en el
orden constitucional permite dar un paso en la comprension del vinculo existente entre las
normas juridicas y normas culturales, que encuentran su principal problematica de estudio en las
normas juridico-penales. Por eso, he optado por explorar este sinuoso terreno mediante los
estudios de la valoraciéon de la norma de cultura en la antijuridicidad, lo que representa un

referente para identificar la base del conflicto normativo ante la diversidad cultural.

Aunque la norma de cultura no queda excenta de dificultades para resolver el mandato
de la norma secundaria dirigida a los migrantes para incluirlos en el mensaje comunicativo
disuasorio de realizar algun comportamiento criminal. No obstante, el distanciamiento cognitivo
de la norma por parte de migrantes o indigenas producto del desconocimiento o incomprension
de su mensaje normativo y consecuencias legales que implican ante su incumplimiento. En
particular, por la imposibilidad de asumitla como parte de su identidad cultural por encontrarse

en otra sociedad distinta a la suya.

Lugar distinto ocurre con el caso de Basile de quien seguiré sus lineas de analisis sobre
los delitos realizados por los inmigrantes por razones culturales, con respecto a cuya realizacion
juega, pues, un papel fundamental la diversidad entre la cultura de su lugar de origen y la cultura
del propio Estado de acogida que tendran grandes implicaciones para el Derecho Penal; en

cambio, la obra Molina Fernandez requiere de mayores precisiones al momento que analice el
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desempefio de los jueces en la valoracion del hecho delictivo motivado el individuo por factores
culturales, en particular, el contenido de la antijuridicidad sobre comportamiento culturalmente

motivado.

Este rubro de la intersecciéon entre la norma de cultura y norma penal correspondia
atender el rubro de la polémica entre valorativismo e imperativismo de las normas penales
deviene al presupuesto establecido de un supuesto de hecho y la pena. Por eso, estas dos
posiciones sobre las normas penales son preservar la paz en sociedad, por lo que el
quebrantamiento de la norma representa un desprecio ante la sociedad que la ha establecido.
Esto cobra sentido para la sociedad que impone esta finalidad de salvaguarda, o para el grupo
minoritario, piénsese en el caso de una etnia que igualmente dicta sus normas culturales
prohibiendo determinados comportamientos como una agresion sexual donde la sociedad
occidental o el grupo étnico reprochan dicha conducta. El problema deviene para aquellos casos
donde el individuo es motivado por un factor cultural aprobado por su grupo originario, pero

prohibido y sancionado en la sociedad donde ha decidido radicar.

A partir de este analisis exploratorio de las normas penales y culturales, se comprende
mejor el rol de un constitucionalismo en materia penal que este acorde con los estandares
garantistas para preservar los derechos de las minorias culturales, en particular de los grupos
indigenas. Y para ello, el debate del control judicial constitucional mediante un razonamiento
justificatorio con las acciones de inconstitucionalidad, contribuye a la preservaciéon de la

diversidad cultural.

A partir de estos planteamientos normativos y culturales se podra discernir sobre el
fenémeno de la diversidad cultural en el Derecho Penal, en particular, sobre el objetivo central
de esta tesis, me refiero a los delitos culturalmente motivados que seran desarrollados en su
maximo detenimiento para mejor comprensiéon al complejo escenario cultural afrontara el
juzgador para dirimir el castigo que deba imponerse en cada caso concreto. Esta es la tarea que

sigue acontinuacion emprender.
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CAPITULO TERCERO
L.OS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS

1. El elemento cultural en el discurso del Derecho Penal.

En el capitulo anterior se analizaron diversos problemas que ha suscitado la relacién
entre el concepto de cultura en el Derecho Penal. En este devenir de conflictos culturales
marcado por el ejercicio de sus costumbres que contravienen los valores de la sociedad
mayoritaria, ha incentivado un debate amplio para los jueces que tienen la obligacion de
interpretar la norma juridico penal y las normas culturales en un mismo acontecimiento criminal

motivado por factores culturales.

Ahora se estudiara de manera interna en el Derecho Penal el elemento cultural. Para ello,
se procederi en tres niveles: el primero es de naturaleza metaético™ para contextualizar el lugar
de la cultura en el discurso de la igualdad y la diferencia para el Derecho Penal. En segundo lugar,

sera mediante la dogmatica juridico penal®”

para plantear el terreno en el que se identifican las
conductas motivadas por factores culturales. Finalmente, politico ctiminal’” para desarrollar las

tipologfas identificadas de los delitos culturalmente motivados.

5% Por todos, NINO, Catlos Santiago, Fundamentos del Derecho Penal, Gedisa, Barcelona, 2008; el mismo, Los /inites
de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, Astrea, Buenos Aires, 2006; el mismo, Ftica y derechos humanos,
Un ensayo de fundamentacion, Astrea, Buenos Aires, 2017.

570 Sobre este aspecto, véase, infra, los apartados 2 y 3.

571 . al respecto, GONZALEZ RUIZ, Isaac, Garantismo penal y multiculturalidad. Propuesta de andlisis critico de la
Dogprdtica penal mexicana y su realidad en la diversidad cultural de México, op. cit., pp. 310 y 311. El autor refiere que una
politica criminal instaurada en un Estado “pluricultural” como México, resulta una variable de dominacién e
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La intencién de ampliar el contenido de este estudio desde estos tres ambitos atafie a la
necesidad de sentar las bases de sus caracteristicas para que en el siguiente capitulo se esté en
condiciones de identificar entre todo el extenso ambito de las teorfas de la pena sea la que mas
se ajuste a estos crimenes culturales” en contra de bienes juridicos relevantes”. Para ello, se
mostrara como la metaética en el discurso juridico penal contribuira al analisis de la justificacion
0 no para criminalizar conductas motivadas por factores culturales realizadas por migrantes o

personas pertenecientes a pueblos originarias.

Luego, en un escenario dogmatico juridico penal se planteara las caracteristicas mas
representativas de los delitos culturales en sede de culpabilidad que la doctrina y jurisprudencia
aplican mediante el error de prohibicién. Esta elaboraciéon doctrinal ha permitido excluir o
atenuar la imposicion de una pena. Por eso, sera desarrollado frente a otras categorias

dogmaticas que han sido implementadas como parte del debate.

Una vez aclarado las implicaciones del elemento cultural en el discurso del Derecho
Penal, se analizaran las tipologias que conforman el marco de los delitos culturalmente
motivados. Para ello, se propone una division de cuatro categorias. La primera corresponde a
delitos culturales con perspectiva de género (honor, libre desarrollo sexual, o maltrato fisico), y
en esta se determinara si el uso del burkini debe o no constituirse como un delito cultural. La
segunda categorfa atafie a los delitos culturales sin perspectiva de género (transfusién de sangre,
omision de auxilio en suicidios, circuncision a nifios y tocamientos genitales a nifios). La tercera
categorfa son los delitos culturalmente motivados sin victimas (consumo de drogas, contra el
medio ambiente y especies protegidas y en seguridad vial). Y la tltima versa sobre los casos limite

entre criminalidad cultural y criminalidad comun.

inconsutil, debido a que no se encuentra imbricada, ni deriva, observa, ni analiza las condiciones reales de su ejercicio
en diversidad cultural. Por otro lado, no suele atenderse las caracteristicas de los colectivos diferenciados
culturalmente por el silogismo prohibitivo, a fin de tratar a los indigenas con medidas autotélicas encaminadas a la
confirmacién del poder central en su conciencia. Esto comporta la prevenciéon delictiva como un asiento del
prondstico al hecho negativo, la cual se finca en una amenaza de pena. Y en su caso posteriormente, a la realizacion
de aquel evento, a la materializacién de la pena, sustentada en la introyeccién de la norma.

572 Para mas detenimiento sobre el ambito de las razones para la accién, véase supra, Capitulo Primero, apartado 7.
573 Al respecto, véase, supra, Capitulo Segundo, apartado 5.
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1.1. Diversidad cultural frente al discurso de la igualdad penal.

El mayor logro obtenido en el Derecho Constitucional luego de la Segunda Guerra
Mundial fue haber incorporado los Derechos Humanos como instrumentos de proteccion de
cualquier persona ante cualquier intento de maltrato, abuso u opresion. Ademas, este mismo
proyecto de universalidad de los Derechos Humanos ha impregnado en su discurso el elemento

de la igualdad entre las personas, solo por el hecho de que todos somos “seres humanos”.

No obstante, esta universalizaciéon de los derechos humanos ha generado cierta
problematica interpretativa por no reconocer las particularidades de la diversidad cultural. Para
Kymlicka, la idea de “desarrollar un unico conjunto de derechos humanos universales es
intrinsecamente etnocéntrica, implica imponer el punto de vista que tiene una determinada
cultura sobre la personalidad y la identidad humana™ ante el resto de las demas culturas, debido
alos principios de imparcialidad y neutralidad que utiliza el discurso universalista de los derechos

humanos®™

. Para Kymlicka los derechos humanos no logran solventar las necesidades de una
justicia etnocultural y en determinado momento atraer injusticias. Pero al mismo tiempo se
cuestiona si los derechos humanos si fueran complementados con los derechos de las minorfas,
se lograrfa un mayor acuerdo respecto a los “principios” de los Derechos Humanos frente a la

diversidad cultural®”.

Menke y Pollman advierten que el peligro de la transformacion de los derechos humanos
al universalismo trae consigo barbarie, colonialismo e imperialismo por actuar en nombre de la
humanidad. Y la alternativa a que los derechos humanos sean particulares, esto es, sean sélo

validos entre nosotros y para nosotros no es lo deseado™

. Esto se debe, a que ha sido entendido
el proyecto de la universalidad como un “significado moral de igual respeto”. A partir de esta
base conceptual, se una réplica en la vision multiculturalista en el sentido que el respeto moral

en condiciones de igualdad no tiene que equipararse a igualdad formal y neutralidad estatal. Sobre

4 KYMLICKA, Will, La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y cindadania, op. cit, p.100. Para una visiéon
general, véase, PRIETO DE PEDRO, Jesus, “Diversidad y derechos culturales”, Pérez de la Fuente, Oscar (ed.),
Una discusion sobre la gestion de la diversidad cultural, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 13-22.

55 KYMLICKA, Will, La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, op. cit., p. 101.

576 MENKE, Christoph, POLLMANN, Arnd, Filosofia de los derechos humanos, Herder, Barcelona, 2010, p. 87.
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todo porque ello conllevarfa a una posible incitaciéon al odio, discriminacién y opresion de los

grupos minotitarios’’.

Esta confrontacion no siempre termina contrapuesta, porque segun Pérez de la Fuente,
el binomio universal/particular situado en el plano metaético, preserva un acuerdo ante el
pluralismo porque acepta la coexistencia de valores de caracter universal y al mismo tiempo “una
pluralidad de formas de vida”. Aunque no acepta el “todo vale” relativista, por el nuicleo

578

inquebrantable de moralidad comun a todos los seres humanos®”. Por ello, el pluralismo incluye

la diferencia, o bien, la diversidad de formas de vida®"”.

Pero cuando un Estado legisla, aplica o interpreta sus normas juridicas en “materia de
derechos humanos” en relacién con las identidades culturales, nacionales o religiosas que se
afirman dogmaticas, es cuando se advierte el mayor problema para atender creencias excluyentes
que deben insertarse en el ordenamiento juridico de la democracia, del “estado de derecho y de

580

los derechos fundamentales” para todos™. En concreto, aquellos derechos que se vean afectados

por comportamientos delictivos.

Para ello, se requiere que el Derecho Penal material con una pretension de universalidad

reflejado en el contexto de conductas prohibidas que coexisten en la mayorfa de las culturas,

577 Sobre los distintos conceptos de universalismo, véase PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural y
derechos de las minorias. Una aproximacion iusfilosdfica, op. cit., pp. 122-136. De todas las acepciones usadas por la doctrina
sobre el universalismo, el autor destaca las posiciones que lo entienden como: i) naturaleza humana confeccionado
en el periodo de la Tlustracion; ii) “una estrategia justificatoria que considera que existe una razén imparcial, objetiva
y neutral”; iii) procedimentalismo abstracto “afirma verdades formales universales, mientras el particularismo
sostiene verdades sustantivas de validez limitada”.

578 Esto sera analizado en el siguiente apartado, infra, 1.2. Relativismo cultural y Derecho Penal a la diferencia.

579 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias. Una aproximacion iusfilosdfica, op. cit.,
p. 145.

580 Para REAL ALCALA, J. Alberto del, “Problemas de gestién de la diversidad cultural en un mundo plural”, en
F. J. Ansuategui Roig, J.A. Lépez Garcia, A. del Real Alcala, R. Ruiz Ruiz (eds.), Derechos fundamentales, valores y
multiculturalismo, Dykinson, Madrid, 2005, p. 191, este modo de gestionar la identidad colectiva se pretendio: 1)
integrar a la idea religiosa (o asimismo la idea étnico-cultural o nacional) en el ambito de lo publico; 2) incorporar,
en forma de valores, principios o derechos sus contenidos a los contenidos de las normas del derecho; 3) declarar
a la idea religiosa (o cultural o nacional) fundamento mas importante de la comunidad, y asi con ello: a) protegerla
normativamente con todos los instrumentos del detecho y del estado, sin excluir la coaccién del derecho y b) como
valor de lo puiblico y bien (publico) juridicamente protegido, difundir la idea religiosa (o cultural o nacional) entre
la poblacién como una creencia a modo de dogma, y como ensefianza oficial a través del sistema educativo publico.
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como el homicidio, violacién o agresiones sexuales, lesiones, contra el patrimonio, entre otros™,
sean acorde con respeto de los derechos fundamentales y su infiltracién en todas las culturas y
civilizaciones. Esto genera una nueva comprensiéon de esos derechos mediante una
interpretacion no exclusiva de su vision original, “sino que ha de ser contemplada bajo la 6ptica
de un consenso sobre sus principales bases desde una perspectiva intercultural”*. Asi como, la

1°® relacionados

aplicacion de los principios basicos del Derecho Penal, sean de caricter universa
esencialmente con la libertad humana, con las garantias fundamentales y las libertades publicas.
En otras palabras, los derechos humanos sean también reconocibles para las minorias culturales

en consonancia con sus costumbres®®,

Esto requiere que el zus puniendi en un Estado secular esté plenamente justificado en tanto

desempefie un especial rol en esa sociedad. El castigo debe estar legitimado moralmente®™ y no

superar el limite de la culpabilidad prevista en cada norma reguladas en los cédigos penales.

Ademas, otra premisa moral es para Hart que el castigo sea distribuido de manera equitativa™’,

581 En este sentido, HOFFE, Otfried, Derecho penal intercultural, Gedisa, Barcelona, p. 149 y ss.; igualmente, BORJA
JIMENEZ, Emiliano, Acera de lo universal y particular del Derecho Penal, op. cit., pp. 90 y ss.; ASHWORTH, Andrew,
Positive obligations in criminal law, Hart Publishing, United Kingdom, 2015, pp. 196-209.

582 BORJA JIMENEZ, Emiliano, Acera de lo universal y particular del Derecho Penal, op. cit., p. 98.

583 Un claro ejemplo de esta expansién mundial son las causas de justificacion y de exculpacion.

584 Desde una visién critica, GARDNER, John, Ofensas y defensas. Ensayos selectos sobre filosofia del derecho penal, op. cit,
p. 235, identifica determinadas consideraciones sobre la diusasion, las cuales no apoyan la criminalizacién de
actividades que no pueden ser efectivamente disuadidas por la amenaza de un castigo; o bien, consideraciones de
rehabilitacién no apoyan la condena penal de personas que no pueden efectivamente ser rehabilitadas. Igualmente,
las funciones del Derecho Penal de desplazar las represalias de o en beneficio de las victimas no contribuyen a la
criminalizacion de delitos sin victimas, o de delitos cuyas victimas no ofrecen o inspiran represalias. Estas reflexiones
de Gardner seran consideradas para la justificacién o no del castigo de los delitos culturalmente motivados a lo largo
del Capitulo Cuatto.

85 Al respecto, véase, TADROS, Victor, “Criminalization and regulation”, R.A. Duff, Lindsay Farmer, S.E.
Marshall, Massimo Renzo, y Victor Tadros, (eds.) The boundaries of the criminal law, Oxford University Press, United
Kingdom, 2010, pp. 163-190.

586 HART, H.L.A., Punishment and responsability, Oxford University Press, 1995, p. 11. Distinto para los moralistas
como MOORE, Michael, Placing blame, Oxford University Press, 1997, en particular, la parte III, quien se considera
partidario de castigar a todos los malhechores, aunque estas razones pueden ser derrotadas por diversas
consideraciones epistémicas, pragmaticas y morales. Por su parte, HORNLE, Tatjana, “Rights of others in
criminalisation theory”, AP Simester, Antje Du Bois-Pedain and Ulfrid Neumann (eds.), Liberal criminal theory.
Essays of Andreas von Hirsch, Hart Publishing, United Kingdom, 2014, pp. 176 y 177, considera que, desde la
perspectiva alemana, el diagnéstico de que el moralismo juridico se ha convertido en la nueva ortodoxia en la teorfa
del derecho penal del lenguaje inglés es bastante sorprendente. Desde la perspectiva de la teorfa juridica, el problema
principal es una combinacién de moralidad y conceptos juridicos. Combinar moralidad y legalidad significa no
prestar la debida atencion a las tareas de la ley. Por su parte, MACCORMICK, Neil, H.L..A. Hart, Marcial Pons,
Madrid, 2010, pp. 248 y 249, aclara que la pieza fundamental del concepto hartiano de moralidad era su criterio de
la relativa importancia de sus reglas y demas normas. Ademas, en comunidades pequefias y de convivencia estrecha
entre sus miembros, estas reacciones individuales pueden ser suficientes para asegurar las condiciones de un orden
razonable. No asi, en las comunidades mds grandes y no tan fuertemente cohesionadas dejen en evidencia aquellos
sujetos que no se someten voluntariamente a las normas una clara ventaja injusta de su conformidad.
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a fin de no vulnerar el principio de igualdad. Para Nino cada forma de Estado se corresponde
con cierto ideal del castigo, por lo que, si se acepta una teorfa retributiva de la pena, ésta debe
estar adecuada a una retribucion justa equitativa entre el crimen y castigo por la moralidad y no

pot el derecho™.

Milton Peralta considera que el principio de igualdad es una garantia que sélo puede
juzgar a favor del individuo y nunca en su contra. Por eso, si se quiere castigar un hecho con
cierta pena, se deberan castigar todos los hechos que retinan las mismas propiedades, en lo que

¥ Ello sera asi, cuando se conozca la

a injusto y culpabilidad se refiere, con la misma pena
motivacion del autor que le llevo a cometer un delito, porque el motivo es relevante cuando haya
sido la razon del sujeto para realizar el comportamiento prohibido por la norma juridico penal.
No asi su personalidad o ideologia deben guardar vinculacion necesaria con la razén por la que

la persona comete un hecho concreto™

(Derecho Penal de acto y no de autor).

En este mismo contexto de igualdad se desarrollan las actuaciones de la Corte Penal
Internacional tendientes a criminalizar conductas que representan un riesgo a la comunidad
internacional (de lesa humanidad, de guerra, de agresién y genocidio). No obstante, esta
pretension de preservar una justicia penal extraterritorial, Sliedregt y Vasiliev consideran que
existe una dimensién compleja porque tiene implicaciones con, e impacta en, las esferas
regulatorias plurales, contextos socioculturales y politicos del mundo moralmente pluralista. Si
bien no se entiende de manera uniforme el pluralismo legal global, este habra de referirse a la
existencia de una pluralidad de 6rdenes legales creados tanto por comunidades estatales como

no estatales™.

7 NINO, Catlos, “Subjetivismo y objetivismo en el derecho penal”, Escritos de Carlos S.Nino. Derecho penal, Gedisa,
Barcelona, 2008, pp. 62 y s. Para mayor detenimiento sobre esta vision retributiva de Nino, véanse, entre otros,
BEADE, Gustavo A., Suerte moral, castigo y comunidad. Un analisis de la relevancia moral de la suerte en el
resultado, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 133-140; TORRES Ortega, Ilsse Carolina, “Subjetivismo y objetivismo
en el derecho penal segin Carlos Santiago Nino”, Ciencia Juridica, Universidad de Guanajuate, Afio 5, nim. 5, 2014, p.
86-101; la misma, Sobre la fundamentacion del castigo. Las teorias de Alf Ross, H.I..A Hart y Carlos Santiago Nino, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, en particular, la tercera parte.

588 MILTON PERALTA, José, Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones individuales
para el Derecho penal liberal, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 146.

%9 MILTON PERALTA, José, Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones individuales
para el Derecho penal liberal, op. cit., pp. 199 y ss.; en el mismo sentido, TADROS, Victor, Wrongs and crimes, Oxford
University Press, United Kingdom, 2016, pp. 299-311.

30 SLIEDREGT, Elies van, VASILIEV, Sergey, “Pluralism: A new framework for international criminal justice”,
Pluralism in international criminal law, Oxford Univesity Press, United Kingdom, 2014, pp. 6 y ss.
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Este es el reto que afronta la justicia penal ante la diversidad cultural. Justificar la
criminalizacién de conductas que moral y culturalmente son contrarias a las normas juridicas y
sociales que un Estado regula en su territorio o al marco regulatorio de la Corte Penal

Internacional.

Por consiguiente, la problematica de la diversidad cultural impacta en el Derecho Penal
pot los compromisos adquiridos por el universalismo de los derechos humanos; y, por otro lado,

los retos que debe afrontar por el relativismo cultural.

1.2. Relativismo cultural y el Derecho Penal a la diferencia.

Todo el andamiaje conceptual del universalismo de los derechos humanos™', ha sido
confrontado por el relativismo cultural en aras de establecer un esquema de “defensa,
legitimacién y justificacién de las costumbres y tradiciones culturales” de las minorfas étnicas™”.
A decir de Donnelly “la universalidad de dichas garantfas es totalmente compatible con un
mundo rico en diversidad cultural””. No obstante, Hoffe considera que el discurso jutidico
intercultural afronta graves retos los derechos humanos al ser desconocidos en otras culturas
fuera de occidente, no por circunstancias contingentes sino por buenas razones. Ademas, el
derecho a la no intromision restringirfa a querer influir culturas extranjeras a través de la idea de
los derechos humanos vy, finalmente, el temor a exportar en paquete su técnica, economia y

lengua dominante (el inglés americano)™*.

Para ello, propone el relativismo la implementacion de “un sistema de pluralidad de reglas

y comportamientos” que denoten los distintos contextos de cada cultura, sin caer en

1 DONNELLY, Jack, Derechos humanos internacionales, op. cit., p. 56. “son universales, al menos en tres sentidos
importantes...universalismo legal internacional, consenso universal coincidente y universalidad funcional”.

52 VERNENGO, Roberto J., “El relativismo cultural desde la moral y el derecho”, op. cit., p. 164, realiza una
interesante aclaracion sobre los grupos minoritarios, al entenderlos como “aquel grupo que se distingue por su
apartamiento de algunas de las pautas legales genéricas aplicadas en la sociedad mayoritaria: si las normas del grupo
incluyente prevén ese reconocimiento, con lo cual queda sentado que es un punto de vista externo el adoptado para
reconocer a un grupo humano como titular de derechos, juridicamente, considerar a una minorfa titular de derechos
es atribuirle algo asi como existencia en el mundo normativo”.

593 DONNELLY, Jack, Derechos humanos internacionales, op. cit., p. 64.

594 HOFFE, Otried, Derecho intercultural, op. cit, p. 172y 173.
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denominadores comunes universalmente validos para todos, como sostiene Portilla Contreras
“un Derecho penal Intercultural relativista deberfa justificar cualquier comportamiento guiado
por la diversidad cultural pues ninguna cultura ostentarfa el monopolio de la verdad, del
imperativo categ6rico™”. Aunado a que los relativistas aceptan diferentes sistemas de creencias
que ciertamente pueden confluir en un “conjunto de valores”, pero que rechazan “el significado
moral” para lograr el acuerdo. Esto implica una inconsistencia para la fundamentacién de los

Derechos Humanos, salvo su validez limitada a cada uno de los casos especificos.

Para Pérez de la Fuente “el relativismo se cumpliria a s{ mismo, ya que afirma una
inconmesurabilidad radical entre culturas que dificulta, cuando no imposibilita, el didlogo
intercultural. En ese sentido, el relativismo no parece una estrategia adecuada para la gestion del
pluralismo cultural, ya que presupone una concepcion esencialista de las culturas y las inmuniza
ala critica y al cambio cultural”. Por ello resulta interesante la advertencia de Pérez de la Fuente
sobre la diferencia entre “si el valor” que predican “las culturas es un valor cultural” o realmente
es “un valor moral”. A partir de este dato, Pérez de la Fuente recurre a la cuestion de
“inconmensurabilidad de valores culturales o la inconmensurabilidad de valores morales™”’, que

resultara su andlisis en sede de la discrecionalidad judicial para los delitos culturalmente

motivados.

Por ahora, cabe precisar que el contenido del imperativo categdrico kantiano del
principio de universalidad en Habermas, lleva implicito un sentido pragmatico en aras de “evitar
la interpretacion errénea de los intereses propios por parte de los demas”. Lo que en realidad

(13

constituirfa la “dltima instancia que ha de juzgar lo que verdaderamente son los intereses

propios”, en tanto se encuentren abiertos a las criticas de los otros, esto sin perder de vista los

35 Véase, “El derecho penal entre la indiferencia y el desprecio por la diversidad cultural”, Pérez Cepeda, Ana
Isabel, (Dit.), Politica criminal ante el reto de la delincuencia transnacional, Ediciones Universidad de Salamanca/Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 76.

5% Pluralismo cultural y derechos de las minorias. Una aproximacion insfilosdfica, op. cit., pp. 161 y 162. Igualmente,
VERNENGO, Roberto J., “El relativismo cultural desde la moral y el derecho”, op. cit., pp. 171-175.

597 Para SAMBUC, Boél, “Los peligros del relativismo cultural”, José Hurtado Pozo (Dit.), Derecho penal y pluralidad
cultural, Fondo Editotial/Unuversidad de Fributgo Suiza, Lima 2007, p. 266, existe una tendencia de regresar “al
estatus personal, es decir, la existencia, al interior de un mismo Estado, de regimenes juridicos propios a cada
comunidad étnica o religiosa”. Por ello, “en lugar de una justicia para todos, se darfa una justicia entre nosotros que
producirfa la separacién de grupos sobre la base cultural”. Acorde con la historia, “los regimenes estuvieron en vigor
en paises colonizados, por ejemplo, en el impetio otomano. Suiza como Francia autorizan todavia, en el ambito del
derecho de la familia, la aplicacion de las leyes de los paises de origen de los ciudadanos de las antiguas colonias”,
por eso permite legalmente, asi, en su territorio la poligamia.
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rasgos culturales de cada grupo participante, al ser un ‘“componente de una tradicion
intersubjetivamente compartida” ya que “la revision de valores que interpretan las necesidades
no es algo de lo que puedan disponer monoldgicamente los individuos aislados”*”*. Esto tiende
a favorecer a la forma de argumentacioén (moral) para lograr impedir a alguno de los participantes
en las relaciones intersubjetivas a “sugerir o, incluso, prescribir” a los demas “lo que es bueno
para ellos”. Sobre todo, porque “la argumentacion no tiene que posibilitar la imparcialidad del juicio,
sino el hecho de que no puede influir en la formacion de la voluntad, esto es, que ésta sea
auténoma’”. No obstante, Nino difiere de Habermas en el sentido de que solamente se podtia
librar de este presupuesto un escéptico si se llegara a apartar de una comunidad de quienes
argumentan. Pero esto no serfa asi, ya que por no haber “una sola forma socio-cultural en el
mundo conectada, por lo menos implicitamente”, a una “prosecucion de la accién comunicativa,
por muy rudimentaria y poco institucionalizada que sea. Si alguien pretendiera alejarse durante
un tiempo prolongado de los contextos de la acciéon orientada hacia el entendimiento, se sumiria

en un aislamiento tal que se expondria a la esquizofrenia y al suicidio”*".

Esta pretension relativista de los valores morales tiene gran injerencia en los
fundamentos del Derecho Penal, entendido de forma particular y no asi universal, especialmente
en sus principios de legalidad y culpabilidad que limitan el zus puniendi del Estado para asegurar

la condicion de dignidad del ser humano®™"

. Ademas, los principios de proporcionalidad, minima
intervencién, protecciéon de bienes juridicos, humanidad de las penas, etcétera® son

importantes para el castigo por la comision de un delito.

La problematica es mayor cuando el factor cultural del sujeto responsable ha sido un

elemento motivante para su realizacion, y éste deba considerarse en esa individualizacién de la

98 Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso, op. cit., p. 88.

59 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en derecho en términos de teoria del discurso,
op. cit., p. 92.

600 2/ constructivismo ético, op. cit, p. 101.

0! BORJA JIMENEZ, Emilio, “Sobre la existencia y principios basicos del sistema penal indigena”, op. cit., pp.
259-264; el mismo, “Sobre la universalidad del sistema penal y sus planteamientos metodologicos”, Revista Digital de
la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, No. 2, 2010, pp. 3-56.

602 Resulta muy atractivo el panorama delineado por BORJA JIMENEZ, Emilio, Acerca de lo universal y lo particniar
del Derecho Penal, op. cit., pp. 108 y 109, sobre las implicaciones de un Derecho Penal relativista o particular como
Botja Jiménez lo denomina al convencerse de que “en una sociedad civilizada y democratica, sélo era concebible
un sistema penal con arreglo a las bases teéricas y fundamentos politicos del orden cultural occidental. Aunque, esta
petspectiva haya sido modificada por los procesos de globalizacion”.
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pena, reconociendo al mismo tiempo el derecho fundamental a ser diferente. Esto es, el derecho
a la identidad cultural. Para Camps la “defensa o la conservacion de las identidades o diferencias
culturales es éticamente aceptable siempre y cuando no contradiga alguna de esas notas que
integran semanticamente el concepto de justicia”, que a decir de la propia autora: “una cosa es
la justicia o la dignidad de la persona, que no pueden construirse sin respetar ciertos principios
universales, y otra las costumbres que responden a necesidades, intereses o circunstancias
multiples no universalizables”™”. En cierto sentido se justifica sancionar cualquier violacion de
los derechos humanos, pero también es necesario respetar otras ideas, costumbres y libertades.
Esto se traduce en un pluralismo cultural por comprender estilos de vida, valores e ideales
diferentes e incompatibles. Esto implica recurrir a una premisa que permita juzgar como utépico,
e incoherente los hechos que se dan histéricamente determinados valores en conflicto e
inconmensurables ante la idea de sociedad perfecta donde existan una armoniosa y pacifica

integracion ideales de verdad, justicia, igualdad, felicidad®”.

Otro problema surge al momento de exigir el mantenimiento de la identidad cultural en
el reconocimiento de la diferencia de cada minorfa para el ordenamiento juridico, en aras de
mantener el debido trato ante un claro conflicto en el ejercicio de los derechos fundamentales
con un contenido de diversidad cultural, como ha sucedido con el uso de simbolos religiosos en
espacios publicos. O bien, la exigencia a los indios sijks de conducir con casco, ante la
imposibilidad de hacetlo por el uso del turbante tradicional, o en los supuestos de los dias
laborales frente a los dfas de fiestas religiosos en las culturas judfas y musulmanes; o el sacrificio
de los animales para ceremonias religiosas. Siguiendo con Kymlicka “en todas las democracias
liberales, uno de los principales mecanismos usados para acomodar las diferencias culturales es
la proteccion de los derechos civiles y politicos de los individuos. Es imposible exagerar la
importancia de la libertad de asociacion, de culto, de expresion, de libre circulacion y de
organizacion politica para proteger la diferencia grupal. Estos derechos permiten a los individuos
formar y mantener los diversos grupos y asociaciones que constituyen la sociedad civil, adaptar
estos grupos a las circunstancias cambiantes y, por ultimo, fomentar sus perspectivas e intereses

en la totalidad de la poblacién. La proteccion que proporcionan estos derechos comunes de

603 CAMPS, Victoria, “El derecho a la diferencia”, Leén Olive (Comp.), Etica ¥ diversidad cultural, Universidad
Nacional Auténoma de México/Fondo de Cultura Econémica, México, 1993, p. 89.

604 CACCIATORE, Guiseppe, “La ética de la libertad entre relativismo y pluralismo”, Pablo Badillo O Farrel,
Filosofia de la razén plural. Isaiab Berlin entre dos siglos, Biblioteca Nueva, Madrid, 2011, p. 79.
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ciudadania es suficiente para muchas de las formas legitimas de diversidad en la sociedad”®”. El
inconveniente que hasta este punto Kymlicka no contempla en la defensa de los derechos de
grupos minoritatios son las politicas punitivas de los Estados de corte utilitarista®®, que

oscurecen el debate para determinar qué comportamientos culturales deben criminalizarse.

2. ¢Qué criminalizar? Un primer contacto en perspectiva de la diversidad cultural.

El primer escenario susceptible de excluir del Derecho Penal son las infracciones
culturales no reglamentadas por la norma penal. Por ejemplo, adulterio, relaciones
homosexuales, apostasia, infidelidad religiosa, blasfemia, sacrilegio, irrespeto a la divinidad,

brujerfa, incesto (solo para los paises que no lo prohiben)®”.

Aclarado al ambito que no tiene injerencia el Derecho Penal, atafie ahora centrar la
atencion en el terreno de los comportamientos culturales que son motivados para contravenir
las normas juridico-penales que dafian bienes juridicos esenciales en la sociedad. El primer paso

es seguir la directriz trazada por Kymlicka, Lernestedt y Matravers®”®

quienes consideran
necesario distinguir dos niveles en la interacciéon de la diversidad cultural y el Derecho Penal:
Primero, la cuestion qué criminalizar incluye las culturas minoritarias, prohibiéndoles
determinadas costumbres y practicas tradicionales®”. Y segundo, las reglas de adscripcion de
responsabilidad e imposicién de un castigo a los individuos que han violado la ley y como esos
miembros de culturas minoritarias podran invocar a su favor el derecho de la llamada “adtural

evidence’ o “cultural defensé’, como causa de justificacion, exculpacion o reduccion de la pena es el
bl b

centro de atencién de toda la problematica®’.

95 I a cindadania multicnltural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, op. cit., p. 40.

606 Este aspecto sera analizado con mayor detenimiento en el Capitulo Cuarto.

07 En este sentido, MACIAS CARO, Victor Manuel, Los «delitos culturales» a la luz del derecho a la propia cultura y de los
principios constitucionales, Tesis doctoral inédita, Universidad de Huelva 2014, disponible en la red, pp. 134-137.

008 “Introduction”, Criminal law and cultural diversity, Oxford University Press, New York, 2014, pp. 1-2

699 Sobre la criminalizacién del pueblo Mapuche en Argentina, por ejemplo, véase, MICAELA GOMIZ, Maria,
“Criminalizacién del pueblo Mapuche en Argentina”, Felipe Gémez Isa y Mikel Berraondo (eds.), Los derechos
indigenas tras la Declaracion. El desafio de la implementacion, Universidad de Deusto, Bilbao, 2013, pp. 405-423.

610 Consultese entre otros, SPOHN, Cassia, “Race, ethnicity, and crime”, Michael Tonry, The bandbook of crime and
criminal justice, Oxford Univesity Press, New York, 2013, pp. 321-342; BUCERIUS, Sandra M., and Michael
TONRY, The oxford handbook of ethnicity, crime and inmmigration, Oxford University Press, New York, 2013.
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Para delinear la problematica del primer nivel sefialado por Kymlicka, Lernestedt y
Matravers, se analizaran diversas posiciones que debaten sobre la fundamentacién de la
criminalizacién de aquellas conductas que moralmente contravienen a la norma juridico penal.
Luego, se advertiran las consecuencias del impacto del castigo sobre determinadas conductas
realizadas por miembros de grupos minoritarios que son motivados por los factores culturales

propias a sus usos o costumbres®'".

Sobre el debate de la criminalizacion Husak ha manifestado una permanente
preocupacion por la utilizaciéon del Derecho Penal para controlar determinados espacios de la
vida de cada persona que, desde su posicion liberal no debieran ser impuestas de manera coactiva
acorde con el contexto de su pensamiento en contra de la sobrecriminalizacién®?, la cual en
cierta forma atafie a la pregunta de ¢qué criminalizar? Baratta por su parte denuncia que la
realidad cotidiana del “proceso penal con el mundo del imputado, los actores profesionales que
representan el poder institucional y la cultura dominante de la sociedad, pueden aprender mucho,
si fuera de la participacion ritual se establece con ¢l una relacion humana y politica para
comprender su lenguaje y a través de esto, como es posible en muchos casos, la antigua y sabia

ironia de los pobres”m .

Otra perspectiva para analizar las implicaciones sociales de la criminalizacién, han sido

616

elaboradas por Gargarella®*, Duff®” y Cigiiela Sola®"® quienes reflexionan sobre las formas de

aplicacion del Derecho Penal en sociedades marcadas por fuertes desigualdades sociales. Para

o1 “Introduction”, Criminal law and cultural diversity, op. cit., p. 2.

012 HUSAK, Douglas, Sobrecriminalizacion. Los limites del Derecho penal, op. cit., capitulo tercero; el mismo, The philosophy
of criminal law. Selected essays, Oxford University Press, New York, 2010; el mismo, “Retributive desert and deterrence:
How both cohere in a single justification of punishment”, Jonathan Jacobs and Jonathan Jackson, The Routledge
handbook of criminal justice ethics, Routledge, New York, 2017, pp. 113-125; igualmente, SCHONSHENCK, Jonathan,
On criminalization. An essay in the philosophy of the criminal law, Klumer Academic Publishers, Netherlands, 1994, en
particular, los capitulos primero y tercero; HORNLE, Tatjana, “Theorties of criminalization, op. cit., p. 679 y ss.

013 BARATTA, Alessandro, “La vida y el laboratorio del derecho: A propésito de la imputacién de responsabilidad
en el proceso penal”’, DOXA, 5, 1988, p. 290.

014+ GARGARELLA, Roberto, De /a injusticia penal a la justicia social, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2008, pp.
25-26; el mismo, Castigar al préjimo por una refundicion democrética del derecho penal, Siglo XXI, Buenos Aires, 2016, pp.
33y ss.

015 DUFF, Antony Sobre el castigo. Por una justicia que hable el lengnaje de la comnnidad, op. cit., en particulat, pp. 56-58; el
mismo, Punishment, communication and community, Oxford University Press, Oxford, 2001; el mismo, Answering for crime.
Responsibility and liability in the criminal law, Hart Publishing, Oxford, 2007.

616 CIGUELA SOLA, Javier, Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la pena, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, el segundo capitulo.
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Garland desde una perspectiva sociologica plantea sus preocupaciones sobre esta misma
problemitica®’. En el caso de Gardner contribuye a esta problemitica mediante diversas

reflexiones desde la teoria moral aplicada a diversos ambitos del Derecho Penal®®.

Por su parte, Malamud Goti®”

y Beade™ reflexionan desde la relevancia moral de la
suerte en el resultado y responsabilidad penal. En cambio, Pettit y Braithwaite®”' han elaborado
una propuesta integral para la imposicién de las penas y su cumplimiento en las prisiones para
una novedosa nocién republicada de libertad que abarca a las victimas, afectados durante el
proceso penal que va desde los propios inculpados hasta los testigos, o bien, la propuesta mejor
elaborada y heredada de Nino de armonizar el Derecho Penal con la democracia deliberativa que

preserve los principios de autonomia, dignidad e inviolabildad de cualquier persona en

sociedad®®.

En cambio, Rivera Loépez expone las implicaciones sociales de la tesis sobre la
incapacidad o falta de autoridad moral del Estado para castigar® ante situaciones de injusticia o
violaciones relevantes a los derechos de la comunidad mediante tres elementos: i) personas que
pertenecen a estratos socioeconémicos mas pobres; ii) falta de acceso a la calidad en la defensa
por abogados preparados por factores de discriminacion racial, étnica o por falta de dinero para
pagar honorarios; y iii) la poblaciéon penitenciaria se encuentra identificada en un sector social

que no tiene posibilidades de expresar su voz®*.

017 GARLAND, David, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporinea, Gedisa, Barcelona, 2005,
pp. 82-101; el mismo, Castigar y asistir. Una bistoria de las estrategias penales y sociales del siglo XX, Siglo XXI, Buenos
Aires, 2018, pp. 133-189.

018 GARDNER, John, Ofensas y defensas. Ensayos selectos sobre filosofia del derecho penal, op. cit., pp. 66 y ss.

019 MALAMUD GOTIL, Jaime, Suerte moralidad y responsabilidad penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 12-19.

020 BEADE, Gustavo A., Suerte moral, castigo y comunidad. Un andlisis de la relevancia moral de la suerte en el resultado, Marcial
Pons, Madrid, 2017, pp. 33-67; el mismo, “Retribucion, inculpacion y ¢perfeccionismo moral?”, Andlisis Filosdfico,
Vol. 35-2, 2015, pp. 227-240.

021 BRAITHWAITE, John y Philip PETTIT, No solo su merecido. Por una justicia penal que vaya mds alld del castigo, Siglo
XXI, Buenos Aires, 2015, en particular, capitulo tercero.

622 Entre otros trabajos, consultese, NINO, Carlos Santiago, Los /imites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del
delito, 1* reimpresion, Astrea/UNAM, Buenos Aites, 2006; el mismo, “Detecho penal y democtacia”, Los escritos de
Carlos S. Nino. Fundamentos de Derecho Penal, Gedisa, Barcelona, 2008.

623 RIVERA LOPEZ, Eduatdo, “Castigo penal, injusticia social y autoridad moral”, Awdilisis Filosdfico, vol. XXXV,
ndam. 2, noviembre, 2015, p. 171.

62¢ RIVERA LOPEZ, Eduardo, “Castigo penal, injusticia social y autoridad moral”, op. cit., p. 172.
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Por su parte, Mir6 Llinares siguiendo el rastro a los argumentos principales del Derecho
Penal anglosajon para legitimar la criminalizacién de una conducta que ofenda o dafie a otros,
advierte que los limites morales del poder punitivo podrian considerarse de poca ayuda debido

a la propia expansion legislativa del Derecho Penal®

. Por ejemplo, 1) el discurso del odio, o
insultos raciales, i) “la realizacién de actos sexuales en publico”, y iii) “otras formas de utilizacion
indecente de espacios publicos, asi como comportamientos que afectan a tabis o sentimientos
religiosos”, a las que relacionada dos circunstancias. Primero, “el no resultar conductas lesivas,
conforme a la conceptualizacién generalmente aceptada de dafio en el Derecho Penal
anglésajon”. Segundo, “a juicio de la gran mayorfa para considerarlas merecedoras de
criminalizacién, con lo que ello supone abrir una puerta a la criminalizaciéon de conductas no

lesivas de intereses sino contrarias a sensibilidades sociales mas o menos compartidas”(’%.

Bajo este primer nivel de discusion doctrinal sobre las implicaciones del poder punitivo
del Estado sobre determinadas formas de comportamientos contrarias a la moral “imperativa de
la norma juridico penal”, tendra su impacto en el segundo nivel para valorar la necesidad de
criminalizar conductas aun y cuando su motivacion haya sido debido a condiciones culturales.
Porque a nivel legislativo, por el momento, en ningin ordenamiento penal de los paises europeos
receptores de flujo migratorio, ha sido introducida alguna norma o institucién de parte general
especificamente pensada para los “delitos motivados por la cultura realizados por inmigrantes”.
Asi lo advierte Basile, en ningan cédigo penal de los pafses occidentales aparece una disposicion
de parte general que dé una relevancia explicita a la situacién de conflicto normativo/cultural
previendo un trato favorable para el imputado-inmigrante, que haya realizado un hecho delictivo

conforme a una norma cultural de su grupo étnico de origen®”.

Como se ha analizado anteriormente, el conocimiento y entendimiento de las normas

penales cumple un elemento fundamental el factor de la cultura de las personas. Sobre ello,
) <olica au . uba un sitio di : ..

Torres Fernandez explica que el conocimiento no ocupa un sitio directamente, sino mas bien,

mediante las propias normas culturales que desempefian su papel como “vehiculo de transmision

625 MIRO LLINARES, Fernando, “La criminalizacién de conductas “ofensivas”. A propésito del debate anglosajén
sobre los “limites morales” del Derecho penal”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 17-23, 2015, p. 3.
626 MIRO LLINARES, Fernando, “La ctiminalizacién de conductas “ofensivas”. A propésito del debate anglosajon
sobre los “limites morales” del Derecho penal”, op. cit., pp. 6 y 7.

627 BASILE, Fabio, “El derecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura
realizados por los inmigrantes (en particular, las mutilaciones genitales femeninas)”,; op. cit., p. 1860.
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de lo obligado en cada situacion social, como el sujeto accede al objeto de la prohibicién, por lo
que las posibilidades de motivarse por la norma penal van a estar mediatizadas por la
coincidencia entre la norma juridica y la norma de cultura”. Por eso, las relciones interpersonales
o intersubjetivas de la persona extranjera o indigena con el resto de la poblaciéon que dispone
“una cultura diferente puede condicionar de manera significativa la situacion en la que el sujeto
comete un hecho ilicito, puede ser valorado en la exigencia de responsabilidad en la busqueda
de la justicia material del caso”. Sobre todo, sostiene Torres Fernandez de manera acertada que
el acceso al conocimiento del mandato prohibitivo de no realizar un comportamiento grave de
caracter personal como la vida, la libertad o la integridad, no debe valorarse la condicion de
extranjero o indigena para validar de manera suficiente la presunciéon de desconocimiento de la
norma penal, porque generalmente estas prohibiciones existen en cualquier cultura de manera

transversal®®.

Diferente sera aquellas manifestaciones de la “situacion personal en la que el sujeto lleva
a cabo su actuacién delictiva”, aun conociendo la prohibicion de la norma penal, “pero actie
siguiendo los dictados de su pauta cultural”. Esta condiciéon modifica “el limite a la disidencia”
que tiende a permitir el ordenamiento juridico-penal frente a otros 6rdenes normativos. Por
ejemplo, si una norma de cultura de la persona es idénea para excluir el cumplimiento de la
normatividad penal. O bien, si el factor cultural s6lo sera admitido “en los mismos términos, que

cualquier otro potencial motivo que haya dirigido al sujeto hacia la actuacién criminal”™®®.

Sobre ello, Olaizola afirma que hay unos “limites infranqueables, basados en el respeto
a los derechos humanos fundamentales, tales como la vida, la libertad, la igualdad y la integridad
que no pueden traspasarse alegando un derecho a la identidad cultural”. Es decir, los
comportamientos contrarios a los parametros de permisibilidad, contraveniendo las normas
penales, constituiran conductas tipicas y antijuridicas. Una situaciéon particular es la negativa a
aceptar la justificacion de comportamientos que contravienen estos derechos fundamentales

esenciales bajo el argumento de los motivos culturales, y otra diferente seran aquellas que “no

628 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, AFDUAM, 17,
2013, pp. 416 y 417.

629 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, op. cit., pp. 417
y 418.
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pueda considerarse la posibilidad de disminuir o incluso eximir de pena en alguno de estos

comportamientos”.

Carnevali resalta la experiencia multicultural norteamericana que “han tenido lugar
importantes discusiones en torno a como conciliar el respeto a la diversidad cultural y el respeto
a las exigencias de uniformidad y credibilidad del sistema penal”. Esto ha sido asi, porque la
misma conformacién de la comunidad norteamericana le ha permitido afrontar las dificultades
inherentes al multiculturalismo generado por ejemplo en Europa. De hecho, la problematica
multicultural europea ha girado la atencién “sobre los delitos culturales (cultural offence) o delitos
culturalmente motivados (exlturally motivated crimes) y que en Estados Unidos sea sobre defensas
culturales (cultural defences) es muestra del tratamiento diversificado que reciben estos casos para

lograr definir los limites que permitan distinguir un delito cultural de otros”%!,

Para Tamarit Sumalla, la introduccién de la perspectiva de la victima a los conflictos
culturales en el Derecho Penal, como los problemas de consentimiento deben complementarse
« g L ..

con otras vias distintas a las de las categorias juridicas tradicionales las razones por las que los
Tribunales pueden estar mas predispuestos a admitir una renuncia o una disminuciéon de la pena
en relacién con los comportamientos culturalmente motivados, atendiendo a variables como el

caracter intracomunitario o intercomunitario del conflicto”*2

La posiciéon de Pérez de la Fuente quien fuera el primero en analizar los delitos
culturalmente motivados en lengua castellana, propone hacerlo mediante “la aplicacion del
derecho sensible a la diferencia cultural”, posicién que permitird orientar oportunamente la
interpretacion de su estudio en sede judicial acorde con la defensa cultural (eultural defense), a fin
de considerar “las circunstancias particulares de los casos que abocan a los jueces a realizar un

ejercicio interpretativo que incorpora un componente cultural”®.

030 OLAIZOLA NOGALES, Inés “La relevancia de la motivacién cultural en el Cédigo Penal”, RECPC, 20-03,
2018, p. 7.

031 CARNEVALLI, Radl, “El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno”, Polit. Crim. No. 3,
2007, p. 16.

632 TAMARIT SUMALLA, Josep, “Conflictos culturales y dilemas penales”, en InDret 1/2013, p. 3.

633 “Los delitos culturalmente motivados”, European Journal of Legal S tudies, Volume 5, Issue 1 Spring/Summer, 2012,
p. 20. Para mayor detenimiento sobre las implicaciones legales de la cultural defense, véase, infra, Capitulo Sexto.
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Estas posiciones muestran el amplio campo de discusion que merma en la basqueda por
mantener una relacién incluyente y tolerante del Derecho Penal frente a la diversidad cultural,
sin embargo, estos esfuerzos tedricos no corresponden al fenémeno particular de los delitos
culturalmente motivados, debido a los fines del poder punitivo del Estado que impera en las
politicas legislativas para criminalizar dentro de un marco general comportamientos motivados

634

por factores culturales™. Por otro lado, al contenido, alcance y limite de los denominados delitos

culturalmente motivados.

2.1. ¢Es necesario una dogmatica juridico penal en perspectiva pluricultural?

Uno de los logros que han tenido los legisladores al instaurar un Cédigo Penal para el
pais mediante el consenso o mayoria de los grupos parlamentarios que representan los intereses
de una sociedad®”, esta en el desarrollo dogmatico (parte general) mediante la interpretacion de
aquellas conductas prohibidas (parte especial). Ademas, la jurisprudencia con el paso del tiempo
consolida directrices dogmaticas que son elaboradas por las partes en los juicios penales. Esto
ha propiciado una mayor certeza juridica a los fiscales y jueces para resolver los casos

criminales®®,

A partir de este escenario democratico de las leyes penales acorde a los estandares de los
derechos fundamentales de una sociedad pluricultural, surge la discusion de si la conformacion
de las leyes penales deba o no de incluir aspectos especificos de los grupos minoritarios quienes

realizan comportamientos prohibidos por motivos culturales o costumbres. O si es necesario

634 Sobre esto, véase, znfra, Capitulo Cuarto. Los modelos punitivos y la diversidad cultural.

633 MUNOZ DE MORALES ROMERO, Matta, F/ legislador penal enropeo: legitimidad y racionalidad, Civitas, Madrid,
2011, p. 556, postula un modelo de legalidad penal supranacional para fortalecer una “democracia deliberativa, cuya
puesta en funcionamiento requiere el establecimiento de instituciones comprometidas por el desatrollo de una
accién comunicativa entre los distintos actores del juego politico”. Solo asi, los ciudadanos libres e iguales entre si
pasan a ser el corazén del proceso legitimo de adopcion de decisiones.

036 Aunque no siempre se logra este objetivo, debido a las deficiencias, defectos o equivocos del legislador en la
redaccion de las normas penales, lo que provoca una dlgida discusion. En este sentido, GONZALO QUINTERO,
Olivares, Adonde va el Derecho Penal. Reflexciones sobre las leyes penales y los penalistas espasioles, Civitas, Madrid, 2016, p. 60,
considera que esta certeza juridica se ha producido mediante la denuncia de esos defectos rastreando en diferentes
textos doctrinales y jurisprudenciales. Para eso, Gonzalo Quintero reconoce que, al no existir todavia una doctrina
jurisprudencial completa sobre el nuevo Cédigo, el parecer de la doctrina en la interpretacion de sus preceptos ha
gozado, al menos en un primer momento, de una recepcion en medios forenses que en Espafia es poco usual. Esto
se debe a que la justicia penal ordinaria (no la casacional) actia obsesivamente sujeta a la oscilante opinién del
Tribunal Supremo. Aunque es factible que sea en esta instancia donde la influencia en el pensamiento doctrinal sea
cada vez mayor.
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establecer excepciones en su aplicacion para los extranjeros que desconocen las leyes estatales
del pafs de acogida. O bien, se deba indultar a las personas que infringieron las normas penales,

pero por su pertenencia a grupos indigenas son perdonados®’.

Hay posiciones como la de Sanchez-Ostiz para quien la proteccién de la sociedad solo
sera posible con criterios de justicia, en tanto se respeten “los principios de seguridad, de
legalidad, y dignidad”. Estos principios se analizan en cada caso mediante la ponderacién como
la operacién propia de la argumentacion para la solucién intermedia entre uno y otro. Esto es,
“si operamos con tres principios basicos, cabe la preponderancia del de legalidad sobre el de
dignidad o sobre el de seguridad; como también la preponderancia del principio de dignidad

sobre cualquiera de los otros dos; o el de seguridad sobre los otros dos”%%,

Por su puesto que Sanchez-Ostiz puntualiza que esta orientacion principialista puede
llegar a una posicion utdpica; en tanto, se valoren los principios de manera alejada a los resultados
producidos socialmente relevantes. Para ello, sugiere, que “el principialismo” no ignore los
efectos sociales de las decisiones. Ademas, es necesario que “los juicios que emitimos entran en
juego con frecuencia diversas influencias que pueden condicionar y predeterminar las decisiones.
Por eso, dificilmente se podra asumir politicamente una decision, si no goza de plausibilidad, si
no es susceptible de aceptacion por ser razonable””. Por consiguiente, si “una decision se halla
en consonancia formal y material con los principios afectados, puede facilitar el consenso”. Asf,
habra que advertir que, no es recomendable percibir “el consenso como resultado factico” que
deriva de la aceptacion «de hecho» “por la comunidad (algo inalcanzable, por cierto, en la medida
en que hay libertad); sino que procede contentarse con un consenso ideal, en cuanto meta a

lograr”(m.

637 Para MUNOZ ARENAS, Alberto, “Aspectos tedricos y procedimientales de la evaluacion de politicas publicas”,
Adan Nieto Martin (dirs.) Hacia una evalnacion racional de las leyes penales, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 25, la
evaluacion no debe contemplarse limitadamente como actividad aislada y final de control de resultados. Mas bien,
como un proeso permanente a lo largo de la existencia de la norma. Esto es, desde el momento mismo de su disefio.
De esta forma, se podra dotar a las normas de elementos que hagan posible su evaluabilidad.

633 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, “Principios y reglas como base para un modelo argumentativo intercultural de
Derecho penal”, Luigi Cornacchia, Pablo Sanchez-Ostiz (Coords.), Multiculturalismo y Derecho Penal, Aranzadi,
Pamplona, 2012, p. 60; el mismo, Fundamentos de politica criminal. Un retorno a los principios, Marcial Pons, Madrid, 2012,
sobre la base de estos principios, pp. 31-33, 49-72 y 96-114.

639 Al respecto, SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, Fundamentos de politica criminal. Un retorno a los principios, op. cit., p. 29 y s.
600 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, Fundamentos de politica criminal. Un retorno a los principios, op. cit., pp. 30 y 31.
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Otra propuesta es la elaborada por Robles Planas, quien a partir de reflexiones politico-
criminales que buscan legitimar o desligitimar la intervencién del Derecho Penal significa
prohibicién de la libertad general de actuacién. Por otro lado, castigar con una pena por el
quebrantamiento de prohibiciones. Con ello, se estarfa en posibilidad de disponer una teoria de
la justificacion de la prohibicion (ausencia de antijuridicidad) y de la pena. En la teorfa del delito
una teoria de la justificaciéon puede usarse como un instrumento dogmatico de primer orden

para, mutatis mutandis, atender cuestiones de legitimacion del ius puniendi®!

. En otras palabras,
no es posible sustituir a la politica criminal por la dogmatica, al legislador por el dogmatico. En
cambio, si, la dogmatica es el lugar de la meta-politica criminal, y con ello, esta en las mejores
condiciones para analizarla desde un discurso legitimador y arrojar conclusiones mucho mas

firmes y seguras que las derivadas del juego de las mayorfas politicas y de los acuerdos

ideologicos™.

En este sentido, Robles Planas retoma el camino de Binding sobre los efectos de la pena
hacia no sélo en relacién con el sujeto sancionado, sino también para el Estado y la comunidad,
implica “a instaurar tribunales y jueces penales, 6rganos de persecucion y de defensa; le fuerza,
ademas, a sacrificar o encerrar a personas cuya vida y libertad no sélo son valiosas para sus

portadores y su familia, sino también para la comunidad juridica”*".

Para ello, considera aislar aquellas propiedades que singularizan de modo particular las
conductas ya reconocidas consistentes en abusar del derecho o de derechos y potestades
especiales. Asi, el Derecho Penal no habra de sancionar penalmente cualquier manifestacion del
abuso del derecho de libertad. Sino aquellas que representan un peligro a bienes juridicos de la

méxima importancia y el sactificio exigido es considerablemente pequefio®.

641 ROBLES PLANAS, Ricardo, “introduccién a la edicién espafiola. Dogmatica de los limites al Derecho penal”,
Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, Atelier, Barcelona, 2012, p. 28.

042 ROBLES PLANAS, Ricardo, “introduccién a la edicion espafiola. Dogmatica de los limites al Derecho penal”,
p- 20.

643 ROBLES PLANAS, Ricardo, “introduccién a la edicién espafiola. Dogmatica de los limites al Derecho penal”,
pp- 38 y 39.

64 ROBLES PLANAS, Ricardo, “introduccién a la edicién espafiola. Dogmatica de los limites al Derecho penal”,
p. 46.
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Una tercera alternativa descrita por Schiinemann quien afirma que a pesar de la

contribucién de la ciencia juridico alemana en la sistematizacion de la materia juridica desempefia

universalmente un papel clave, en los ultimos afios existe una tendencia opuesta a diluir el

pensamiento sistematico por tres motivos principales:

Primero: la desnormativacién de los conceptos juridicos que se ha ido llevando
a cabo de forma progresiva (desde el ambito analitico-lingiiistico), donde los
conceptos técnicos puramente juridicos del mas alto grado de abstraccion se
definen ante todo a través de términos coloquiales que muestran al principio el
nucleo de significado relativamente pequefio y un campo semantico exterior
relativamente extenso, cuyo rellenado se efectia sélo normativamente. Lo que al
final, resultan idénticos a la designacion usual en la vida social de las condiciones
de vida a tener en cuenta para subsuncion. Por ejemplo, en la teoria del dominio
del hecho de Roxin o en los delitos de omisiéon impropia. En cambio, en el
Derecho Penal inglés ha imperado el método casuistico derivado de la tradicion
del Common law. Por su parte el Derecho Penal francés mediante una teoria de
principios muy heterogénea y sistematica, pero inconexa. Y la ciencia juridica

moderna espafola es similar a la tendencia de los tipos de vida®®.

Segundo: El desarrollo dogmatico resulta una segunda expresiéon del
refinamiento dogmatico juridico en toda decisién judicial, porque los tribunales
ingleses o franceses, por ejemplo, se han inmunizado desde un principio
enormemente frente a una critica cientifico-juridica mediante una estructura de

argumentacion de sus decisiones totalmente diferentes®*.

Tercero: ha sido cuestionar de un modo inevitable y permanente todas las
premisas de las construcciones dogmaticas. Su transformacion de “un maestro
de disciplina a una tienda de mercaderias de toda clase, en la que la justicia
encuentra siempre en alguna de sus interminables estanterias lo que puede alegar
como argumentacion del efecto deseado en cada caso”, siendo el método de la

jurisprudencia en el Derecho Penal que asume las bases de argumentacion

45 SCHUNEMANN, Bernd, Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, Tecnos, Madrid, 2002, p.

14.

646 SCHUNEMANN, Bernd, Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, op. cit., pp. 15 y 16.
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ajustada al resultado, pero no el concepto completo sistematico que nace de

ella®’.

Bajo estas criticas, Schiinemann advierte que en la distincién mas relevante de la
dogmatica juridico penal entre ilicito y culpabilidad resulta aplicable en las formas de lenguaje de
toda sociedad desarrollada. Sin un concepto sistematico de culpabilidad en sentido global, no
podra ser reconocido el quebrantamiento alguno en el sistema. La diferenciacion sistematica
penal entre justificaciéon y exculpacion sélo tendra sentido si el ordenamiento juridico-penal

trabajara en la practica con un sistema conceptual diferenciado®®.

Fletcher sostiene una estructura elemental del delito y la pena. Por ejemplo, un grupo de
gente conviviendo en familias rudimentarias y en tribus sin sistema de gobierno, sin relaciones
contractuales, sin una Constitucion, e incluso sin imponer una compensacion por el dafio. Pero
el propio Fletcher reconoce lo dificil que serfa pensar ausencia de envidias, desear el sustento del
otro, entendido esto como una agresion. Por lo que se requiere indudablemente de imponer a

los individuos unos limites para configurar su espacio personal®”.

Por lo anterior, los tres conceptos que reconoce Fletcher para vivir en sociedad son el
de agresién, consentimiento y legitima defensa. Pero al mismo tiempo, no se puede vivir con
ellos, si no se comprende sus contornos, los valores que incorporan y la forma en que se

relacionan con otros problemas bisicos del pensamiento juridico®™

, en particular delinean los
contornos de cualquier sistema del Derecho Penal de acto®. Asi, la culpabilidad individual es
un problema del ambito estatal. En cambio, la culpabilidad colectiva se vuelve el punto de partida
para robustecer los esfuerzos internacionales para perseguir el genocidio, los crimenes de guerra
y los crimenes de lesa humanidad, tanto en los tribunales ad hoc creados para sancionar los

ctimenes de la antigua Yugoslavia y Rwanda, como en el Tribunal Internacional Penal®”.

647 SCHUNEMANN, Bernd, Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, op. cit., p. 16.
48 SCHUNEMANN, Bernd, Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, op. cit., p. 21.
04 FLETCHER, Geotge, Grawmiitica de! Derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 59.

00 FLETCHER, George, Gramitica del Derecho penal, op. cit., p. 62.

05! FLETCHER, George, Gramitica del Derecho penal, op. cit., p. 63.

052 FLETCHER, George, Granmzitica del Derecho penal, op. cit., p. 436.

179



Esta propuesta de incentivar el reconocimiento de la culpabilidad colectiva, por un lado,
es para preservar la proteccion de bienes fundamentales ante la comunidad internacional. Y, por
otro lado, conjuntar su funcién con la culpabilidad individual (estatal) a la hora de determinar la
responsabilidad por los crimenes sujetos a la jurisdiccion tanto de la estatal como internacional®®.
El reto actual para la Corte Penal Internacional es continuar con las tareas de los tribunales ad

hoc del Consejo de Seguridad, pero ahora desde una vision plural de los crimenes

internacionales.

La dogmatica juridico penal tanto a nivel estatal como internacional, el elemento de la
culpabilidad de acto es un elemento indispensable para justificar el castigo por los crimenes
cometidos. Esto es asi, que la culpabilidad en cualquier sistema juridico penal es donde concentra

su potencial para resolver los delitos culturalmente motivados.

3. El concepto de delito culturalmente motivado.

LLa doctrina ha identificado los elementos esenciales del delito culturalmente motivado a
partir de casos resueltos en los tribunales®. Esta singular elaboracién doctrinal atiende en
principio a las condiciones propias de cada caso que son juzgados en los paises donde se una
persona migrante o indigena ha realizado un comportamiento contrario a la norma juridico
penal, pero su intenciéon no corresponde a situaciones comprensibles socialmente. Sino que su
motivacion es mas de naturaleza cultural que representa la cosmologia de su lugar de origen y
ésta es completamente diferente e incompresible en muchas ocasiones al resto de la sociedad de

acogida.

Por lo anterior, no existe aun, una doctrina unificada y universal que proporcione a los

o6rganos jurisdiccionales una base solida para resolver de manera general todos los casos juzgados

053 FLETCHER, George, Granzdtica del Derecho penal, op. cit., p. 444.

654 Aunque la doctrina reconoce la multiplicidad de conceptos recurribles a este fenémeno criminal, por ejemplo,
MACIAS CARO, Victor Manuel, Los «delitos culturales» a la luz, del derecho a la propia cultura y de los principios constitucionales,
p. 122 refiere a este amplio marco conceptual: “culturalmente orientados”, “culturalmente motivados”,
“culturalmente determinados”, “étnico-culturalmente motivados” o “de origen cultural”’. Ademas, ha tenido
injerencia en el delito del “factor cultural”, de los “condicionamientos culturales”, de los “valores culturales” o de
las “excepciones culturales”. Aunque Macias Caro abona bajo el rubro de “delitos culturales”.
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por hechos ilicitos cometidos por razones culturales®

. La tnica aportacion consolidada es el
uso del error de prohibicién como herramienta aplicable a estos casos. Pero como serd analizado

mas adelante no es univoca su interpretacion dogmatica.

En cambio, el devenir de la doctrina juridico penal en los delitos culturalmente motivados
si ha mostrado un alto grado de avance para ofrecer respuestas a los casos concretos mediante
las siguientes categorfas de la teorfa del delito: i) error de comprension culturalmente
condicionado; ii) inimputabilidad; iii) estado de necesidad justificante; iv) delitos de conciencia
y/o por conviccion; v) error de prohibicion vencible e invencible; vi) adecuacion social; vii)

imputacion a la victima.

El motivo principal que ha generado esta disparidad de interpretaciones para el estudio
generalizado de los delitos motivados por factores culturales radica en la propia problematica
que representa el concepto de cultura. El analisis realizado en el capitulo segundo permitié
mostrar el esfuerzo interdisciplinar que requiere incursionar en su estudio. En cambio, el uso e
interpretacion procesal del elemento cultural por parte de los jueces para resolver estos crimenes
sera el objetivo de analisis en los capitulos quinto y sexto. Por ahora, lo que interesa desentrafiar

es determinar qué elementos conforman el concepto del delito culturalmente motivado.

Otro punto importante aclarar en este momento, atafie al sentido que se le ha dado a la
categoria de delitos culturalmente condicionado que un sector de la doctrina utiliza para su
estudio responde a una interpretaciéon del factor cultural que debe analizarse en el
establecimiento de la responsabilidad penal, es decir, en la culpabilidad®. Ello para establecer si
es actualizado o no un error de prohibicién que permita al juzgador excluir total o parcialmente

la culpabilidad®’. En especial, para determinar si el sujeto si su determinismo cultural le impide

655 Esto ha dado pauta a interpretarse como un caos dogmatico tendiente a establecer una incertidumbre discrecional
para los juzgadores quienes tienen la obligacién de dar una respuesta correcta al hecho ilicito cometido.

056 Principalmente, VILLAVICENCIO, Felipe y MEINI, Ivan, “:Es posible hablar de error? El error culturalmente
condicionado en el Perd”, THEMIS, Revista de Derecho, No. 68, 2016, pp. 53-59; FRANCIA, Luis, “Pluralidad
cultural y Derecho Penal”, Derecho. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catilica del Perii, No. 47, 1993, pp.
501-509; CHUNGA HIDALGO, Laurence, “La situacién juridica del “culturalmente condicionado” frente al
derecho penal”, Derecho y Cambio Social, Afio 6, No. 18, 2009, pp. 5-9; BENITEZ, Natalia, “El error de prohibicion
culturalmente condicionado. Analisis dogmatico, jurisprudencial y normativo”, Revista Virtual Intercambios, No. 17,
Mayo, 2016, p. 8-11; TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”,
op. cit., pp. 422-429.

057 Sobre este particular, véase, #nfra, Capitulo Sexto, apartado 2.1.
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ser sensible al condicionamiento que podrian ejercer otras normas muy basicas en las relaciones
interpersonales en cualquier cultura direccionadas a no danar a otros en su honor, integridad
fisica, por ejemplo. Pero en estricto sentido, no genera un marco teérico diferente al concepto

del delito culturalmente motivado que interesa analizar en este apartado.

Dicho estos aspectos aclaratorios, corresponde analizar los pormenores que la doctrina
ha diseccionado sobre los elementos distintivos o diferenciadores de esta clase de crimenes desde

la 6ptica cultural.

Para iniciar este analisis conceptual, recurro a las aportaciones de Basile para quien “el
unico dato seguro esta constituido por la ausencia de una coherencia de fondo en las actividades
de prevencion y represion de los ilicitos condicionados por el factor cultural. En definitiva, pues,
la gestion de los delitos de origen cultural en el panorama europeo no parece ofrecer estables y

tranquilizadores puntos de referencia”.

En cambio, la posicion de Vazquez Gonzalez es expresion de la mayorfa de no
“renunciar a incriminar tal comportamiento y a castigar a sus autores implicarfa aceptar la
culturalizaciéon del derecho en funciéon de pertenecer a un grupo racial, étnico o religioso y
aceptar una vision profundamente desigual de la justicia. Del derecho a la diferencia se pasaria a una

diferencia de los derechos y las mujeres serfan las primeras afectadas™”.

La tendencia de vincular “lo cultural en el Derecho Penal” requiere considerar la
“definicion de delito culturalmente determinado” o motivado, o “delito cultural” como lo
entiende Van Broeck como, “un acto realizado por un miembro de una minoria cultural, el cual
es considerado delito por el sistema legal de la cultura dominante. Sin embargo, en el grupo
cultural del ofensor el mismo acto es permitido, aceptado como un comportamiento normal y

95660

aprobado o incluso promovido y estimulado en una determinada situaciéon”. En esta misma

posicion se identifica Sanz Mulas, quien adicionalmente elabora tres filtros para confirmar la

058 “El derecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura realizados por
inmigrantes (en particular las mutilaciones genitales femeninas)”, op. cit, pp. 1851 y 1852.

%9 Tnmigracion, diversidad y conflicto cultural. 1os delitos culturalmente motivados cometidos por inmigrantes (especial referencia a la
mtilacion genital femenina), op. cit., p. 149.

660 “Cultural defense and culturally motivated crimes (cultural offences)”, European Journal of Crime, Criminal law and
Criminal Justice, vol. 9, fasc. 1, 2001, p. 5.
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“existencia de un delito culturalmente motivado”. El primero la motivaciéon debe entenderse
como un “elemento subjetivo del delito cultural” y si logra ser comprobado su motivacion
delictiva mediante razones explicativas acorde con sus valores culturales. Segundo, se debe
demostrar que su conducta es acorde con algun otro miembro de su grupo. Y tercero, habra de
compararse la cultura de la comunidad a la que pertenece el acusado frente a la del propio pais

661

de acogida

Asi, para Sanz Mulas el delito culturalmente motivado debera entenderse como los
comportamientos contrarios a la norma juridico penal del pais “anfitriéon”, habran de explicarse
conforme al elemento cultural del lugar de origen de la persona que ha quebrantado la norma, o
bien, ha cometido el delito. Es decir, “la conducta se realiza por quien pertenece a una cultura
minoritaria donde el comportamiento llevado a cabo no es delito, bien porque es atipico, bien
porque esta justificado, exculpado o, en determinadas ocasiones, incluso impuesto. También
puede ocurrir que el comportamiento sea delictivo en ambas conductas, pero el tratamiento

penal es diverso”*”,

Por su parte, Basile destaca el conflicto entre una norma juridica y una norma cultural
genera una categorfa denominada “conflicto impropio de la norma” utilizada por la doctrina
penal que indica el ambito de la teorfa de la antinomia, el conflicto de una norma juridica y una
norma extrajuridica de orden moral®”, o en palabras de Brion “como un hecho cuyo autor es
miembro de una minoria cultural, y que esta considerado como infraccion por la ley del Estado
en el que se encuentra, pero que es un comportamiento o bien prescrito o recomendado por su
cédigo cultural, o bien permitido o tolerado en determinadas circunstancias por los otros

miembros de la minoria cultural”’®*,

061 SANZ MULAS, Nieves, Delitos culturalmente motivados, op. cit, pp. 33-34.

662 Véase, SANZ MULAS, Nieves, “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la
mutilacién genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafol)”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 16-1, 2014, p. 13.

663 Inmigrazione e reati culturalmente motivati. 1] dirito penale nelle societd multiculturali, op. cit., p. 42. En el mismo sentido,
MONTICELLI, Luca. “Le ‘cultural defenses’ (esimenti culturali) e i reati ‘culturalmente orientati’. Possibili
divergenze tra pluralismo culturale e sistema penale”. L ndice Penale, 2003, p. 536; COMANDUCCI, Paolo, “La
irrelevancia moral de la diversidad cultural”, DOXA, Cuadernos de Filosofia de! Derecho, 30, 2007.

664 : Utilizar el género para hacer la diferencia? La doctrina de los delitos culturales y de la defensa cultural”, Salvatore
Palidda et. al (Dirs.), Criminalizacion racista de los migrantes en Europa, Comares, Granada, 2010, p. 79.
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Por ello, la variedad de pretensiones definitorias de los delitos culturales deviene en gran
medida por el conflicto generado entre lo normativo y cultural como es sefialado por Roca de
Agapito “se da una situacion de colisién de deberes o de conflicto normativo...pues el conflicto
se suscita entre una norma juridica (una norma penal) del ordenamiento del pais de acogida, que
incrimina una determinada conducta, por un lado, y por otro, una norma cultural, radicada en la
cultura del grupo étnico de pertenencia del inmigrante (eventualmente constitutiva también de
una norma juridica, pero vigente en un ordenamiento distinto, el del pais de procedencia del

inmigrante), que autotiza o incluso impone realizar dicha conducta”*®

. Igualmente, Cisneros
Avila sostiene esta posicion normativa al referir “la existencia de un conflicto entre las pautas
culturales normativamente establecidos por la mayoria y los valores culturales de algunas
minorfas. En otros términos, se trata de un conflicto producido por el choque entre un
ordenamiento juridico construido sobre la base de unos valores culturales concretos y las

practicas, tradiciones o pautas de comportamiento de una cultura minoritaria”*%.

Macias Caro propone diferenciar entre los delitos culturales en sentido amplio y sentido
estricto. Los primeros son aquellos que arropa al limite “los delitos por conviccién, por
conciencia o por motivos religiosos” sin que coexistan entre ellos un solo elemento en comun.
En cambio, “los delitos culturales en sentido estricto” les corresponden “el ejercicio del derecho
a la propia cultura puesto que al cometerlos el autor permanece fiel, de forma consciente o

inconsciente, a su propia cultura minoritaria™®".

Bajo estos presupuestos definitorios del delito cultural, habra de identificarse en tres
6rdenes como lo expone Torres Fernandez: i) la motivacion del comportamiento responde a
cumplir con los estandares culturales de su lugar de origen. Solo asi, se puede tratar de un
“elemento subjetivo del delito cultural pero ello no es suficiente para alegar la influencia de la
cultura en el acusado, sino, ademas, se debera verificar una correspondencia de su actuacién con
un patréon de conducta del grupo al que pertenece”; ii) valorar de manera objetiva de ese estandar
para verificar que esa motivacion coincide con la apreciacion del hecho “en el contexto de su

cultura de origen”. Por supuesto, se espera que su comportamiento sea la misma que harfa el

665 “Delitos culturalmente motivados”, Jesus Bernal Del Castillo, (Dit.), Delitos y minorias en paises multiculturales.
Estudios juridicos y criminoldgicos comparados, Atelier, Barcelona, 2014, p. 185.

6 Derecho penal y diversidad cultural. Bases para un dialogo intercultural, op. cit., pp. 218-219.

67 I os «delitos culturales» a la Inz; del derecho a la propia cultura y de los principios constitucionales, op. cit., pp. 126 y 127.
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resgo del grupo donde pertenece. Aunque no es importante que la practica cultural sea de
observancia para todos del grupo originario, sino sélo basta valorar que otra persona “con el
mismo trasfondo cultural y en la misma situaciéon” que el sujeto del delito “se hubiera
comportado de la misma manera, por considerar que era una forma adecuada de actuar, lo que
admite cierto margen para la estimacion”; y iii) “la constatacion de la contradiccién entre la
actuacion del sujeto y las normas del ordenamiento juridico penal”*®. Igualmente, Olaizola
Nogales para quien “la base del delito cultural esta por tanto la diferente valoraciéon de la
conducta entre dos ordenamientos juridicos: entre aquel en el que el sujeto ha sido educado y

aquel en el que le acoge™”.

Sin embargo, resulta dudoso para Carnevalli Rodriguez aceptar plenamente la
prohibicién de determinadas conductas motivadas culturalmente, mediante normas penales por
el solo hecho de estar vigentes. Por un lado, porque “no deja de ser paradéjico” la imposicion
de normas juridico-penales a quienes, en algunos casos, “ni siquiera tienen derecho a voto y por
tanto, no contribuyen a la generacion de la norma”, y ello tienda a resultar totalmente ajeno. Por
otro lado, “debe tenerse presente que establecer excepciones en paifses con fuerte inmigracion,
puede poner en entredicho la vigencia de esa norma”, por lo que resulta dificil establecer
salvedades como el supuesto de un “error de prohibicion”. Por eso, el problema central habra
de ser sobre la “conveniencia o no de establecer expresas eximentes fundadas en motivaciones
culturales”, por lo que el autor cuestiona “chasta donde una sociedad democratica puede tolerar
comportamientos que colisionan con aquellos que esa misma sociedad ha reconocido como

95670
suyos?”""

La tolerancia no solo es fundamental para el mantenimiento de una sociedad
democratica, también es necesaria para el ejercicio de la discrecionalidad judicial por crimenes
culturales. Asi, Pérez de la Fuente sugiere diversos escenarios susceptibles de vincular el
concepto de tolerancia con el Derecho Penal: i) “el sector de los llamados delitos naturales (#ala
in se), reflejan valoraciones y convicciones radicadas en la cultura, por sancionar hechos

considerados odiosos o detestables por los ciudadanos, incluso en base a una valoracién pre-

668 TORRES FERNANDEZ, M. Elena, “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural”, op. cit. pp. 422
y 423.

69 OLAIZOLA NOGALES, Inés, “La relevancia de la motivacién cultural en el Cédigo Penal”, op. cit., p. 9.

670 “El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno”, op. cit., p. 17.
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juridica”; ii) “el sector de los tipos penales construidos mediante el recurso a los llamados
elementos normativos culturales, elementos tipicos que se refieren a datos que pueden ser
pensados y representados sélo bajo el presupuesto logico de una norma” y, en particular, a “una
norma cultural”; aqui se refiere a los casos de “delitos de actos obscenos y de publicaciones y
espectaculos obscenos, que giran en torno al concepto de sentido comun del pudor. Asi como
las definiciones de decencia priblica, escandalo piiblicoy orden y moral de las familias, los cuales aparecen
en otros tantos tipos”; y iif) “el seczor ocupado por las incriminaciones tan impregnadas de cultura
que su insercion en la legislacion penal y su posterior permanencia, modificacion o desaparicién
del derecho vigente se explica sélo en funcién de la evolucion que, paralelamente, conocen las

normas culturales correspondientes”m.

La estrecha relacion entre la norma cultural y el Derecho Penal que identifica Pérez de la
Fuente coincide con el diagnéstico de Macias Caro quien niega la existencia de conflictos de
deberes ante conflictos de motivacion, porque son para este autor dos lados de una misma
moneda. Mas bien, “existen en el plano deontolégico de las normas culturales, solo como
conflictos de deberes, a los que prefiere denominar conflictos de normas y en el plano de la
pisque humana conflictos de motivacion. La solucién a los delitos culturales atafie a la aplicacion
del principio de personalidad de la responsabilidad penal, a nivel de dolo, culpabilidad e

individualizacion de la pena”m.

Ahora bien, Cristina de Maglie ha elaborado un trabajo potencialmente ilustrado de este
fenémeno delictivo como parte de las sociedades globalizadas, para lo cual centra su atencion en
el contenido del concepto de los delitos culturalmente motivados en el propio de “cultura”,
desde un enfoque antropolégico juridico de la relacion entre el individuo y su identidad®”, para
entender la relaciéon evolutiva y dinamica entre Derecho y cultura, asi como las aportaciones

674

ético-politicas del reconocimiento de Charles Taylor®™ que permiten establecer los marcos

7' PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Los delitos culturalmente motivados”, op. cit. pp. 15 y 16. Respecto a la
problemitica limite entre los delincuentes por conviccién y si los delitos culturales, recurro a las directrices trazadas
por BAUCELLS I LLADOS, Joan, La delincuencia por conviccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 110-116.

22 MACIAS CARO, Victor Manuel, Los «delitos culturaless a la lnz del derecho a la propia cultura y de los principios
constitucionales, op. cit., pp. 128 y 129.

73 Los delitos culturalmente motivados. Ideologias y modelos penales, op. cit., pp. 56-58, esencialmente, con los estudios de
Edward Tylor, James Clifford y Clifford Geertz.

74 L os delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., pp. 58-60
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protectores universales de los derechos individuales y de la libertad, y simultineamente, impone
la satisfaccion de las necesidades particulares que los individuos manifiestan como miembros de
culturas especificas, y por ultimo recurre a los postulados socioculturales de Kymlicka para

entender la relacion entre cultura y libertad individual®”.

Una vez elaborado este devenir conceptual, corresponde centrar su atencion en la nocion
penalmente relevante de cultura, el cual postula su dimensiéon dinamica, lo que generara el
principal reto de los 6rganos jurisdiccionales en sociedades multiculturales que deberan
acreditarlo en sede procesal, siempre en el contexto del factor cultural del grupo al que pertenece
el individuo que ha cometido un delito y no propiamente la cultura del individuo. Esto coincide
con la descripciéon de Foblets para quien los delitos culturales son un fenémeno que muestran
un ambito de pluralismo juridico por las inconmensurables concepciones generadas en dos
circuque pueden producirse en dos particularidades concretas: i) “varios grupos normativos
simultaneamente influencian a un individuo: aqui el conflicto de normas forma un elemento
constitutivo de la personalidad del delincuente. Es el caso entre ciertos inmigrantes jévenes de
la segunda generaciéon que estan pobremente aculturados y pobremente deculturados”; y ii) “el
individuo puede simplemente desconocer la norma del grupo que esta intentado regular este
comportamiento. En este caso, los elementos primarios de su personalidad derivan de un grupo
cultural que no es familiar con las normas de comportamiento de la sociedad que establece el

castigo. Es la expetiencia de poblaciones colonizadas y de inmigrantes de primera generacién™.

Bajo estos esquemas explicativos de los factores culturales del individuo que es motivado
para cometer un delito, Maglie propone definirlo como “un comportamiento realizado por un
sujeto perteneciente a un grupo étnico minoritario que es considerado delito por las normas del
sistema de la cultura dominante. El mismo comportamiento en la cultura del grupo al que
pertenece el autor es por el contrario perdonado, aceptado como normal o aprobado o, en

determinas situaciones, incluso impuesto”®”

. A primera lectura esta propuesta conceptual
parecerfa muy compleja, pero Maglie destaca los elementos fundamentales que deberan ser

acreditados en sede procesal, lo dinamico (en su dimensién étnica), y el concepto de cultural al

675 I os delitos culturalmente motivados. Ideologias y modelos penales, op. cit., p. 60 y s.
676 Citado por PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Los delitos culturalmente motivados”, op. cit., p. 4.
677 MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., p. 68.
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grupo que se pertenece. Para ello, deben ser debidamente interpretados de manera normativa en
cada supuesto de hecho, a fin de solventar las objeciones centradas “sobre los principios de
precision y taxatividad y evitar la problematica generada por la violacion de estos principios que

pueden surgir en el terreno de la prevencion general y especial”®”™.

Bajo estas directrices identificatorias del concepto de delito culturalmente motivado, se
examinara las diversas construcciones dogmaticas elaboradas para determinar la imposiciéon o

no de la pena®”.

3.1. Tratamiento dogmatico penal de los delitos cometidos por una motivacién cultural.

La contravencién de las normas penales por razones culturales diferente a los valores
mayoritarios asumidos por el propio Estado en su legislacion no ha deslegitimado el ejercicio del
ius puniendf’™. Esta idea desarrollada a lo largo de la investigacion denota el reconocimiento a un
derecho a la autodeterminacién cultural previsto a nivel internacional y constitucional, no ha
sido suficiente para atribuirle el caricter de un derecho absoluto®. Sino la tendencia es ceder
cuando se produce un conflicto o colisién con otros derechos fundamentales del mismo rango®™.

Esto significa que la realizacion del derecho a la identidad cultural de los extranjeros o integrantes

678 MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., p. 68. En este sentido,
véase las aportaciones constitucionales de Ferreres Comella, Victor, E/ Principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia (una Perspectiva Constitucional), Civitas, Madrid, 2002.

07 Esto es necesario como paso previo al analisis de las herramientas dogmaticas que suelen aplicarse para la
solucion de estos delitos y al mismo tiempo proponer una alternativa dogmatica penal para solventar las demandas
de una justicia penal mas incluyente. Esto es lo que se desarrollara en el Capitulo Sexto.

080 Ctr. BASILE, Fabio, Inmigrazione e reati culturalmente motivati. 11 diritto penale nelle societa multicnlturali, op. cit., pp. 48-
54; HURTADO POZO, José y DU PUIT, Joseph, “Direcho penal y diferencias culturales: perspectiva general con
respecto a la situacion en el Perd”, Derecho penal y pluralidad cultural, Fondo Editorial de la Universidad Catélica del
Perti/Universidad de Friburgo Suiza, Lima, 2007, pp. 212-231; SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, “Principios y reglas
como base para un modelo argumentativo intercultural de derecho penal”, Multiculturalismo y derecho penal, Aranzadi,
Pamplona, 2012, pp. 41-68; CISNEROS AVILA, Fatima, Derecho penal y diversidad cultural, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, pp. 186-191; PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “El derecho penal entre la indiferencia y el desprecio
por la diversidad cultural. Ia influencia de la identidad cultural en la teorfa juridica del delito”, Ana Isabel Pérez
Cepeda (Dit.), Politica criminal ante el reto de la delincuencia transnacional, Tirant lo Blanch, Universidad de Salamanca,
2016, pp. 84-92; BRANDARIZ GARCIA, José Angel, “Diversidad cultural, género y sistema penal: hacia una
reconsideracién de los paradigmas dominantes”, Patricia Laurenzo Copello y Rafael Duran Mufioz (Coords.),
Diversidad cultural, género y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 550-567.

681 Para mayor detenimiento, véase, zufra, Capitulo Quinto, apartado 6y 7.

082 Véase, supra, Capitulo Segundo, apartado 5.2.1.
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de pueblos originarios debe ejercerse en consonancia con el resto de la normatividad vigente, en

especial, las normas juridico-penales®™.

Por el contrario, aplicar categorfas dogmaticas sin la referencia al derecho a su cultura
tiende a generar escenarios de discriminacion, por ejemplo, la conformacion del postulado de la
inimputabilidad del indigena para no criminalizarlo, porque ante la ausencia de capacidad de
culpabilidad habria que eximir la responsabilidad penal. Pero esta posicion dogmatica de tratar a
un indigena que trasgrede la norma juridico penal por motivos religiosos tendria efectos
tendientes a criminalizar excepcionalmente la peligrosidad del sujeto si se pretendiera resolver

mediante medidas de seguridad®™*.

Ademas, Meini anade otros factores importantes: i) que “no se advierte en el extraneus
cultural algun grado de peligrosidad post—delictual que legitime la medida de seguridad;
simplemente el ejercicio de su cosmovision”; ii) “la capacidad de culpabilidad” cuando “se
encuentra disminuida” el juez tiende a atenuar la pena, pero es absurdo aplicatlo a estos delitos
culturales. Acorde al “principio de igualdad” prohibe la imposibilidad de conceder un “trato
privilegiado al imputable relativo por diversidad cultural”; iii) la “imposiciéon de una pena al
imputable relativo por diversidad cultural deberia darse sin que ello suponga el incumplimiento
de la obligacion del Estado por integrar socialmente a la mayor cantidad de personas™; y iv)
acorde al articulo 149 de la Constitucién de Pert, “el respeto de los derechos fundamentales es
un limite a la diversidad cultural”. Esta premisa conlleva a pensar que “cuando el extranens cultural
sea un inimputable absoluto, el Estado se encuentra en la obligacién de reaccionar”, pero no

significa que sea solo mediante la imposicién de una pena®.

083 Véase, infra, Capitulo Cuarto, apartado 4.2.2.

084 Al respecto, véanse, ARMANZA ARMANZA, Emilio José, E/ tratamiento penal del delincuente imputable peligroso,
Comares, Granada, 2013, en patticular, Capitulo IV; SANTOS REQUENA, Agustin-Alejandro, La imposicion de
medidas de seguridad en el proceso penal, Comares, Granada, 2001, pp. 133-180; LEAL MEDINA, Julio, Ux estudio de las
actuales medidas de seguridad y los interrogantes que plantean en la moderna dogmatica del derecho penal, Aranzadi, Pamplona,
2008, pp. 45 y ss; MARTINEZ GUERRA, Amparo, Nuevas tendencias politicocriminales en la funcion de las medidas de
seguridad, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 33-56; URRUELA MORA, Asiert, Las medidas de seguridad y reinsercion social en
la actualidad especial consideracion de las consecuencias juridico-penales aplicable a sujetos afectos de anomalia o alteracion psiquica,
Comares, Granada, 2009, en especial, Capitulo I; ALVAREZ DOYLE, Daniel, La nueva peligrosidad criminal medidas
de seguridad pospenitenciarias para delincuentes imputables, Editorial B de f, Buenos Aires, 2009, pp. 15-54.

85 Para MEINI, Ivan, “Inimputabilidad penal por diversidad cultural sobre el articulo 15 del Codigo Penal”, Derecho
PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, No. 62, 2009, pp. 47-49, que el articulo 15 del Codigo Penal de Perud “tenga
la consecuencia juridica que tiene, induce a pensar que la voluntad del legislador fue, efectivamente, la de regular
una modalidad de error sobre la ilicitud. Pero dicha voluntad no es un criterio que condicione la interpretacién
juridica”.
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La principal aportacioén critica que plantea Meini a la posicion de relacionar los delitos
culturales motivados con la inimputabilidad estd en implementar una politica de Derecho Penal
de autor que busca sancionar a alguien por la peligrosidad que representa y no por el hecho
cometido y vulnerado algin otro derecho fundamental®. Para Hurtado Pozo como Zafaronni
advierten que esta cosmovision dogmatica resulta inapropiada, porque en realidad una persona

687

“indigena no esta actuando por error, sino en base a pautas culturales” diferentes™’. Por eso, se

tiene que “contemplar las particularidades de la cultura indigena” acorde al evento criminal

cometido, siempre respetando sus derechos culturales®.

Por su parte, Olaizola argumento paralelamente a la luz del articulo 20.1° del Coédigo
Penal de Espafia, al entender que la apreciaciéon de anomalia o alteracién psiquica permanentes
o pasajeras del sujeto, para considerar estas clases de delitos con cometidos por tener anuladas
o perturbadas sus facultades mentales es inaplicable®. Si “un sujeto sea declarado inimputable
a pesar de no tener anomalia mental, sensorial u organica de ningin tipo” serfa arbitrario. Para
esto, habria que advertir que la diversidad cultural es la causa de colocar a una persona en una
condiciéon de “incomunicacién que tuviera como consecuencia una comprension gravemente
distorsionada de la realidad”. Por ello, no resulta suficiente que denote una condicién de
extranjero o “se haya educado en una cultura diferente, sino que es preciso que dicha educacion,
el entorno en el que se desarrolla mueve, la situacion de aislamiento respecto a la sociedad de
acogida o la discrepancia profunda entre sus valores y los de la sociedad de acogida hagan que el

sujeto tenga gravemente alterada la conciencia de la realidad”®”.

Aunque Olaizola Nogales reconoce la viabilidad de aceptar aquellos casos donde una

persona se encuentra con su percepcion alterada por esta diversidad cultural y “ello le impide

086 MEINI, Ivan, “Inimputabilidad penal por diversidad cultural sobre el articulo 15 del Cédigo Penal”, op. cit., p.
50.

87 HURTADO POZO, José “El indigena ante el Derecho penal: el caso peruano”, AAVV., La ciencia penal en el
umbral del Siglo XXI, CEPOLCRIM, México, 2001, p. 40; ZAFFARONI, Raul/ALAGIA, Alejandro/SLOKAR,
Alejandro, Derecho Penal Parte General, 2°, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 738.

088 Al respecto, FERRE OLIVE, Juan Catrlos, “Diversidad cultural y sistema penal”, op. cit., pp. 42, explica que los
jueces penales deben tomar en cuenta las costumbres de los pueblos indigenas, sus caracteristicas econémicas,
sociales y culturales para basar sus resoluciones, conforme lo previsto en la Convencion 169 de la OIT.

089 OLAIZOLA NOGALES, Inés, “La relevancia de la motivacién cultural en el Cédigo Penal”, op. cit., p. 16.

090 OLAIZOLA NOGALES, Inés, “La relevancia de la motivacién cultural en el Codigo Penal”, op. cit., p. 19.
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tener conciencia de la realidad, se puede afirmar que su cultura, los valores en los que ha sido
educado chocan directamente con la cultura y los valores de la sociedad de acogida”. Pero no
guarda sincronfa con la idea de que esa persona denote alguna anomalia, sino que su educacién
“y los valores, que le han inculcado desde la infancia, le impiden tener conciencia de la realidad
social, cultural y normativa, llegando a un comportamiento incompatible con los fundamentos

de la sociedad de acogida que no est4 dispuesta a transigir con esos comportamientos”".

Por lo anterior, la autora afirma que la “conducta es peligrosa y que es necesario que el
sujeto cambie su forma de percibir el mundo, puesto que si su comportamiento supone una
violaciéon grave de bienes juridicos fundamentales podremos afirmar que, desde nuestra
perspectiva, su forma de comprender el mundo es deficitaria y por ello consideramos que la
conducta del sujeto” constituye un delito grave™. Esto en tanto, no sea aceptable que el derecho

a la diversidad cultural sea un derecho absoluto.

En el supuesto de que la medida de seguridad sea aplicable, su tnico alcance es de una
connotacién educativa, en ningun caso debera ser de indole médica. Ello responde a impulsar el
factor pedagdgico que permita a la persona comprender que en la sociedad donde se encuentra
los valores establecidos son limites infranqueables que no se pueden contravenir bajo la excusa

de su tradicién o cultura, y de ninguna otra®”.

Para afrontar estas propuestas dogmaticas inapropiadas a nivel de culpabilidad, otro
sector doctrinario ha enfatizado el papel del error de prohibicion para la valoracién de los casos
de delitos culturalmente motivados™, que ofrece un marco de legalidad y respeto al principio de
igualdad penal ante la ley. Sobre todo, porque que permite identificar cuando el sujeto que realiza
su conducta contraria a la norma juridico penal fue sin conciencia o conocimiento de dicha
695

prohibiciéon™. Esto es asi, porque en realidad el “error de prohibicién no afecta al injusto tipico”,

1 OLAIZOLA NOGALES, Inés, “La relevancia de la motivacién cultural en el Cédigo Penal”, op. cit., p. 21.
02 OLAIZOLA NOGALES, Inés, “La relevancia de la motivacién cultural en el Codigo Penal”, op. cit., p. 21.
03 OLAIZOLA NOGALES, Inés, “La relevancia de la motivacién cultural en el Codigo Penal”, op. cit., p. 22.
04 Un intento de reforzar esta nueva vision garantista penal ante la diversidad cultural, CHIMBO VILACORTE,
Diego Fernando, “El error de prohibicion en la justicia indigena”, Revista Derecho Penal y Criminologia, volumen
XXXVII, namero 103, julio-diciembre, 2016, p. 38, quien sostiene la importancia que ocupa la figura del error de
prohibicién, para los delitos culturales por consideratla como la unica fuente de derecho en la cultura indigena.
695 Para CORDOBA, Fernando Jorge, La evitabilidad del error de probibicidn, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 25 y 26,
la evitabilidad del error de prohibicién requiere, acorde a la doctrina alemana que la persona tuvo que haber
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incluso no modifica “al dolo ni a la imprudencia”, solamente habra de disminuir o excluir la
culpabilidad. Por eso, Olaizola Nogales explica que la evitabilidad o inevitabilidad es puramente

subjetivo-individual™.

En este sentido, Felip I Saborit refiere que, “a falta de motivos concretos que puedan
hacer creer lo contrario, lo loégico es llegar a la conclusion de que, en la mayorfa de los hechos,
el sujeto es consciente de la antijuridicidad, elemento que, por lo demas, suele exteriorizarse a

través de la propia actitud del sujeto””’.

Para Zaffaroni el error de prohibicién puede expresarse, entre otras formas, como un
“error de comprension”, porque “el error de prohibicion directo no se agota en los casos en que
hay desconocimiento de la existencia de la prohibicién o de su alcance”. Ademas, abarca “el caso
en que, existiendo este conocimiento, el error determina tnicamente la falta de comprension”.
Por ejemplo, “el sujeto conoce la norma prohibitiva, pero no puede exigirsele su comprension,

es decir, su introyeccion o internalizacion como parte de su rango valorativo”®”.

Bajo estas directrices, el error de prohibicion de comprension “culturalmente
condicionado al sujeto que conoce la norma prohibitiva”, pero que se encuentra en posibilidades
de interiorizarla “por razones culturales”, por lo general no se le podra reprochar esa falta de
interiorizacion (comprension)™. Por ejemplo, la persona que ha “nacido y crecido en una
comunidad indigena” donde sus patrones culturales propios en las inhumaciones conforme a
sus costumbres contravienen a las leyes vigentes del Estado donde se encuentra. Si bien, puede
conocer la prohibiciéon de esa conducta por el riesgo a contraer enfermedades peligrosas, “no

esta en condiciones de comprender la antijuridicidad” de su comportamiento. Su conducta

dispuesto alguna razén para verificar la licitud de su comportamiento, asi como los medios disponibles para adquirir
ese conocimiento de lo ilicito; por otro lado, que le fuera exigible recurrir a esos medios disponibles para lograr el
conocimiento de la ilicitud; y finalmente, en el caso de haber omitido dato alguno, atn y cuando lo pudiera haber
hecho, se debe comprobar que esa informaciéon omitida hubiera producido al conocimiento de la prohibicion.

096 OLAIZOLA NOGALES, Inés, E/ error de probibicion. Especial atencion a los criterios para su apreciacion y para la
determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, 1.a Ley, Madrid, 2007, p. 47.

07 FELIP 1 SABORIT, David, Error Iuris. El conocimiento de la antijuridicidad y el art. 14 del Codigo Penal, Ateliet,
Barcelona, 2000, p. 193. Sobre este punto, parece “légico que el propio acusado deba ser quien presente elementos
que induzcan a la duda y desmorone la apariencia de conocimiento de la antijuridicidad misma de una persona
socializada y sin problemas de imputabilidad que realiza una conducta tipica”.

098 ZAFFARONLI, Radl, Tratado de derecho penal, Tomo IV, EDIAR, Buenos Aires, 1987, p. 200.

099 ZAFFARONI, Raal/ALAGIA, Alejandro/SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal Parte General, op. cit.,
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apegada a los rituales funerarios que su comunidad practica le resulta infimo. Por consiguiente,
no hay circunstancias favorables para exigirle comprender de otra forma estas conductas

ancestrales’.

Siguiendo a Zaffaroni, Meini advierte que el error de comprensiéon culturalmente
condicionada se aplicara “cuando la diversidad cultural o cultura condicionante es un factor para
la no exigibilidad de la comprensién de la antijuridicidad del comportamiento por parte de la

" o . . “ .
persona”. Por consiguiente, es factible que, en otros casos, por ejemplo, cuando “los miembros
de la cultura Ahuca, en el oriente del Ecuador, creen que el hombre blanco les atacara cuando
los vea, por lo que creen actuar en legitima defensa de su vida adelantandose al presunto ataque”.
Este caso, en realidad “el error culturalmente condicionado no afecta a la comprension, sino a

la justificacion; no es pues un error de comprension culturalmente condicionado™™".

Otro supuesto es el actuar de los médicos de una determinada cultura quienes “pueden
tener un conocimiento fallido o falso sobre la causalidad, y, cuando creen curar con extrafiisimos
ungiientos”. Esto en realidad habra de ocasionar lesiones o la propia muerte. Aqui, el “error
culturalmente condicionado no afecta la comprension” de la culpabilidad, sino en realidad “al

conocimiento de la causalidad”. Por lo que en realidad el error es a nivel de tipo™”.

En este sentido, Zaffaroni habra de defender que la categoria del error de comprension
es la exclusiva salida que permitira evitar la descabellada “teorfa de que los indigenas son
inimputables o que se hallan en estado peligroso”, solo porque esta idea sea solo: “hija de un
etnocentrismo inadmisible, que desprecia por inferiores a las culturas indigenas, el indigena
puede ser inimputable por las mismas causas que puede serlo el que no es indigena, pero nos
negamos rotundamente a considerarlo inimputable por el hecho de pertenecer a otra cultura. La
unica razén que puede justificar semejante actitud es la de asumir la posicion de conquistador y
considerar que nuestra propia cultura es superior y que las restantes deben desaparecer por

inferiores, presentando también la condicion de inferiores sus integrantes mientras la compartan.

700 ZAFFARONI, Raul, Tratado de derecho penal, Tomo I17, op. cit., p. 200.

700 MEINI, Ivan, “Inimputabilidad penal por diversidad cultural sobte el articulo 15 del Cédigo Penal”, op. cit., p.
24,

702 ZAFFARONI, Radl, Tratado de derecho penal, Tomo I/, op. cit., p. 201.
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Semejante criterio no puede ser mas brutal a la luz de una minima consideraciéon de la dignidad

humana, serfa inadmisible entre nosotros, por afectar el principio de igualdad ante la ley””.

Sobre la propuesta de Zaffaroni, Reston refiere que si bien el Estado al asumir
parametros valorativos tiene la aspiraciéon de que sean aceptados en tanto los considera expresion
de bases compartidas por la mayoria de sociedad, no puede imponer tales valores a quienes no
los consideran propios, para gobernar su propia vida, pero si puede tener el anhelo de que sean
aceptados como modos de asegurar minimamente la convivencia pacifica colectiva. Si el no
reconocimiento de esos valores se concreta en una conducta penalmente relevante y que ademas
supera las barreras de lo tolerable, habra que apelar a la respuesta penal. Por tanto, su punto de
vista sobre ese particular es que la “conciencia de la antijuridicidad” no podra pender de “la
conciencia individual”, puesto que ello importarfa “dejar librada la vigencia del derecho” a cada
sujeto. Asi, no toda objeciéon de conciencia por razones morales, politicas o religiosas puede
resultar idonea para pretender la “existencia de un error de prohibicién”. Aquella solo tendra
relevancia cuando conduzca al sujeto a pensar erroneamente la actualizaciéon de una causa de

justificacién no validada por el derecho™.

Ahora bien, uno de los criterios que con caracter general se suele esgrimir para aceptar o
no la existencia de un error de prohibicién en los delitos culturales es el denominado error
condicionado por factores propios de la identidad de una persona que pertenece a un grupo

minoritario con valores exclusivos e intransferibles a otras culturas’™

. Es por ello necesario
apuntar que el analisis dogmatico de los delitos culturalmente motivados debera hacerse caso
por caso. Para determinar el castigo a imponer a la persona que quebranto sin comprender el
valor prohibitivo de la norma juridico penal por razones culturales (agresion sexual, homicidio,
lesiones, secuestro, entre otros), debera atender a estas condiciones particulares que lo distingue
de otros casos cometidos de violencia fisica o mas especifico de género. Asi, Vazquez Gonzalez

propone excluir de responsabilidad penal a las madres, quienes por lo general son obligadas o

estan coaccionadas, o carecen de libertad para decidir de una manera distinta, por sus situaciones

703 ZAFFARONI, Raul, Tratado de derecho penal, Tomo I17, op. cit., p. 203.

704 RESTON, Maria Inés, Delito y diversidad cultural. Una propuesta de solucion para los delitos cometidos desde nuna motivacion
cultural diversa, op. cit., p. 668.

705 Asf, OLAIZOLA NOGALES, Inés, E/ error de probibicion. Especial atencin a los criterios para su apreciacion y para la
determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, op. cit., p. 132.
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condicionadas por el entorno social de su grupo. A ellas se les debiera considerar victimas del

. Por ejemplo, las practicas de naturaleza religiosa en Africa tienden a influir creencias

contexto
al ejercicio de la medicina oficial estatal, lo que repercute en el concepto de salud condicionarlo
a un marco valorativo de costumbres o usos culturales de la sociedad para implicar tales practicas

a nivel colectivo’™’.

Otro terreno trabajado por la doctrina es ubicar la motivacion cultural en el contexto de
la determinacién de la pena. Aqui Sanz Mulas expone es un escenario favorable para conceder
al autor cultural un trato favorable, sobre todo en los delitos que identifica como “alta

ofensividad”, en los que no resultarfa viable acudir a criterios de justificacion’”.

Esto responde por el hecho de pertenecer a una cultura especifica tiende a variar la
imposicién de la pena. O también puede suceder a la inversa segin lo denuncia Maglie porque
puede mostrar una alta capacidad criminal de su autor, ante la presiéon de su cultura de origen y
la imposibilidad o capacidad de liberarse de la influencia de su tradicion, lo que finalmente traeria

una desfavorable valoracion judicialm.

Por su parte, Macias Caro sostiene “que la circunstancia de haber sido socializado en
valores minoritarios no deba ser tenida en cuenta a efectos atenuantes en la fase de determinacion
de la pena”™’. Cabe precisar que la discusion sobre la determinacién de la pena en los delitos

culturalmente motivados seri analizad con mayor detenimiento mas adelante™'.

Siguiendo con el trabajo de Macias Caro, analiza también las implicaciones de estos

712 <
1'%

delitos culturales a nivel de la inexigibilidad de otra conducta en genera como un conflicto

706 VAZQUEZ GONZALEZ, Catlos, Inmigraciin, diversidad y conflicto cultural. 1os delitos culturalmente motivados cometidos
por inmigrantes (especial referencia a la mutilacion genital femenina), pp. 124 y 125.

707 TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, “Viejos titos, nuevos conflictos: la circuncision masculina. Estado de la
cuestion”, Jesus Bernal del Castillo (Dit.), Delito y minorias en paises multiculturales. Estudios juridicos y criminoldgicos
comparados, Atelier, Barcelona, 2014, p. 158.

708 SANZ MULAS, Nieves, Delitos culturalmente motivados, op. cit., p. 110.

79 MAGLIE, Cristina de, Delitos culturalmente motivados. Ideologias y modelos penales, op. cit., p. 260.

710 MACIAS CARO, Victor Manuel, Los «delitos culturalesy a la lnz del derecho a la propia cultura y de los principios
constitucionales, tesis doctoral, inédita, Huelva, 2014, p. 255.

"1 Véase, infra, Capitulo Quinto, apartado 5.2.

712 Para mayor detenimiento sobre la inexigibilidad, véanse por todos, AGUADO CORREA, Teresa, Inexigibilidad
de otra conducta en derecho penal, Comares, Granada, 2004; MELENDO PARDOS, Mariano, E/ concepto material de
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de deberes impropio”. Toda vez que no resulta “culpable el autor de un hecho antijuridico si no
le fuera exigible una conducta alternativa al delito”. En tanto dice Macias Caro este bajo “la
situacién excepcional en la que un hombre medio hubiera hecho lo mismo”, o bien, “no se le

podria haber exigido que hiciera otra cosa distinta”"®.

Pero en los delitos culturales explica Macias Caro el conflicto motivacional “adquiere
relevancia la figura del conflicto de deberes impropio” por identificar “una antinomia entre la
norma del ordenamiento juridico y otra que pertenece a un ordenamiento diverso o a un sistema’

moral’*,

Para Macfas Caro la inexigibilidad se encuentra el punto fuerte de los delitos
culturalmente motivados porque, quien comete un delito cultural se ubica en el centro del
conflicto producido entre el “deber juridico de respetar la prescripcion derivada de la norma

juridico-penal” y “el deber de respetar la norma cultural”’™.

Ademas, considera el autor que “la eventual menor exigibilidad se basarfa en que es mas
diffcil la formacién de una determinacién motivacional conforme a las exigencias del

ordenamiento para quien se haya socializado en valores culturales diversos™'°.

Llegados a este punto, corresponde exponer una tipologia sobre los comportamientos
que han sido identificados como delitos culturalmente motivados y adicionalmente, se elaborara

una serie de casos que estarfan en situaciones limite.

4. Tipologia de los delitos culturalmente motivados.

culpabilidad y el principio de inexigibilidad. Sobre el nacimiento y evolucion de las concepciones normativas, Comares, Granada,
2002.

713 MACIAS CARO, Victor Manuel, Los «delitos culturales» a la luz del derecho a la propia cultura y de los principios
constitucionales, op. cit., p. 247.

714 MACIAS CARO, Victor Manuel, Los «delitos culturales» a la luz del derecho a la propia cultura y de los principios
constitucionales, op. cit., p. 247. Sobre el particular, consultese, supra, Capitulo Segundo, apartado 4.

715 Para profundizar sobre la doctrina de los conflictos o colision de deberes, véase por todos, COCA VILA, Ivé,
La colision de deberes en Derecho penal. Concepto y fundamentos de solucion, Atelier, Barcelona, 2016; el mismo, “La colisién
entre razones de obligacién en Derecho penal. Bases para una revisién del concepto y de los fundamentos de
disolucién de la colisién de deberes jutidico-penal”, InDret, 2/2017.

716 MACIAS CARO, Victor Manuel, Los «delitos culturales» a la luz del derecho a la propia cultura y de los principios
constitucionales, op. cit., pp. 247 y 248.
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En este apartado se analizaran las diversas formas identificadas como un delito
culturalmente motivado, y que han sido objeto de distinto tratamiento juridico penal, para ello
propongo clasificarlos en delitos culturales por razones de género, delitos culturalmente
motivados sin perspectivas de género, delitos cultualmente motivado sin victimas y casos de

criminalidad cultural y criminal comun.

4.1. Delitos culturales por razones de género.

4.1.1. Casos contra el honot.

Una ciudadana americana nacida japonés, Fukimo Kimura, quien vivié muchos afios en
ese pafs, decide en 1985 arrojarse en una playa del océano Pacifico con sus dos hijos de cuatro
aflos y seis meses quienes fallecieron en un hospital, y solamente Kimura sobrevivié gracias a la
intervencion de los socorristas. Por estos hechos, se le atribuy6 el delito de homicidio en primer
grado, correspondiéndole la pena de muerte, cadena perpetua o prision no menor de veinticinco

afios acorde con el articulo 190 del Cédigo Penal de California.

Durante el interrogatorio Kimura alude a la infidelidad de su marido en los ultimos tres
afios, por lo que ha destruido su matrimonio y provocandole la sensacion del fracaso total como

persona y a lo largo del juicio destaca el dato de haberse encontrado aislada del contexto social

el

entre otros detalles, no sabfa conducir o algin familiar’"’

. De ahi que, Kimura haya realizado el
llamado «oyako-shinjum» o suicidio paterno-filial, prohibido en Japén, y considerado un homicidio
involuntario, con penas leves e imponiéndose una medida rehabilitadora, continia su practica

en menor medida, para resolver ciertas situaciones intolerables, en este caso por honor.

717 Para MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. Ideologias y modelos penales, op. cit., p. 113, esta noticia
del homicidio se difunde rapidamente por la comunidad japonesa residente en los Estados Unidos y provoca una
reaccion unanime. El caso fue tan comentado que en tan pocos dfas, fueron recabadas alrededor de 25.000 firmas
para apoyar una peticién dirigida al fiscal del distrito de Los Angeles, para que fuera aplicado un tratamiento “suave”
hacia la Sra. Kimura. El texto de la peticién comienza resaltando “cémo la cultura japonesa ha mantenido
tradicionalmente un gran respeto por la autoridad y la ley americana”. Ademas, se “ha demostrado el bajo porcentaje
de delitos cometidos por sus miembros”. En este sentido, se afirma que las acciones de la imputada son “el resultado
de profundos problemas mentales y emocionales, agravados por el estrés familiar y por el aislamiento social” y, por
tanto, “las raices de su cultura japonesa han regido su problematico comportamiento”.
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Una vez desarrollado el juicio, la defensa pretendié destacar el argumento de su origen
cultural y describir el rito «gyako-shinju», en aras de contextualizar que la madre usualmente es
quien lo pone en practica y, en este caso no los hijos, como castigo al esposo por su infidelidad,
para no perder la respetabilidad y el prestigio social. Toda vez que este ritual le da la oportunidad
a Kimura de preservar a sus hijos con ella por siempre y no dejarlos huérfanos por ser

considerados unos desadaptados y se les orilla a la marginacion.

Pero el fiscal, aprovecha la finalidad de esta practica oriental, lo cual facilita acreditar
mediante diversas pruebas, el elemento intencional de su conducta contra los menores para
matarlos. Lo que provocd una compleja trama probatoria al tener que intervenir seis psiquiatras
forenses, debido al argumento de que estaba la acusada de tener en el momento de los hechos
una profunda alteracién de sus facultades mentales (trastorno mental transitorio), lo que puso
en la balanza probatoria el factor cultural con la zuzsanity defense. Finalmente, la sentencia impuesta
consistié en una reduccion de murder a voluntary manslaughter, gracias al plea bargaining la pena
impuesta fue de un afio de prision y cinco mas de probation, y paralelamente, se le recomendé

una terapia psiquiatrica de apoyo’"®.

Por otro lado, el caso N. contra Suecia conocido por “el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos consistié en que la demandante afgana, llego a Suecia con su marido en 2004 y sus
solicitudes de asilo fueron rechazadas mas de una vez. En 2005 la demandante se separ6 de su
marido. En 2008 los tribunales suecos rechazaron su solicitud de divorcio por no tener potestad
para disolver el matrimonio mientras ella residiera de forma irregular en el pafs. Su marido
informé al juzgado de que se oponia al divorcio. LLa demandante volvié a insistir al Consejo de
Migraciéon sueco se volviera a evaluar su peticién para evitar su expulsion, alegando que se
arriesgaba a la pena de muerte en Afganistan, ya que habia cometido adulterio tras iniciar una
relacién con un sueco y que su familia la habfa rechazado”. El Tribunal Europeo entendié que

su expulsién a Afganistin pondria en peligro su vida'”.

718 MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., p. 114.
719 SOLANES CORELLA, Angeles, Derechos y cnlturas. Los retos de la diversidad en el espacio priblico y privado, op. cit., p.
380.
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Otro asunto fue Sowad, una campesina cisijordana de diecisiete afios, quien quedo
embarazada sin estar casada, “para “salvar el honor de la familia”, su cufiado le arroj6 gasolina y
le prendié fuego. La muchacha salié huyendo en llamas y unas vecinas le llevaron al hospital. Al
visitarla, su madre le ofreci6é un vaso de agua con veneno. Un médico lo vio y le salvé. Jagueline
Thibanlt, de la ONG Terre de Hommes, con ayuda de un médico palestino, convenci6 a los padres
de Souad de que, ya que iba a morir, mejor que muriese lejos. De este modo, consiguié un
salvoconducto israeli, refugiandose en un pais europeo. Ha sido sometida ya a 27 operaciones

para eliminar las manchas en el cuello y cara”™.

En el mismo rubro, se registré el caso de Don Lu Chen, ciudadano chino que habia
emigrado poco mas de un ano a Nueva York antes de septiembre de 1987, fecha en la que mato
a su mujer golpeandola con un martillo, toda vez que ella le confesara haber mantenido una

relacién extraconyugal. Por este hecho se le imputo murder en segundo grado.

La defensa present6 los alegatos en dos direcciones, por un lado, obtener una reduccién
de la pena de murder a voluntary maslaughter, que trasciende hasta veinticinco afios de prision, asi
como la excuse de la provocation, basada en la consideracion de que Chen, en ese momento, actud
en un imprevisible impetu pasional y emotivo (beat of passion), motivado por el comportamiento

721

infiel de su esposa “". Y, por otro lado, se intent6 disminuir de la voluntary maslanghter a involuntary

maslanghter, ya que el imputado no tenia la intencién de matar.

Para ello, la defensa invocé la cultura originaria del acusado, asi, se incluy6 en las pruebas
a su favor una opinién de un antropdlogo, quien refiri6 a las “presiones culturales” del grupo de
pertenencia, porque en China es inaceptable que una mujer traicione a su marido, y si no
reaccionaba serfa considerado débil y fracasado, aunado a que el imputado se encontraba
viviendo con otros ciudadanos chinos, de ahi se alegd como tinica opcién era el homicidio de su

mujer para evitar su estigma de la comunidad de origen.

720 MONGE FERNANDEZ, Antonia, E/ extranjero frente al derecho penal. el error de probibiciin y su incidencia en la
culpabilidad, Bosch, Barcelona, 2008, p. 36.

721 Las referencias doctrinales sobre el supuesto de la provocaciéon son enunciadas por MAGLIE, Cristina de, Los
delitos culturalmente motivados, p. 115, nota al pie 41
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En la deliberacién del juez Pinkus expresé «Dong Lu Chen es producto de su cultura
[...]. La cultura no excluye la responsabilidad, pero es algo que lo ha hecho sucumbir mas
facilmente. Ha sido un factor desencadenante», por ello se le condené a un homicidio de segundo

grado y sometido sin pena de prisién a cinco afios de probation’.

El caso Bui v. State, en el que “un vietnamita, inmigrante en Alabama, después de haber
matado a sus tres hijos y de haber intentado el suicidio en relacién al adulterio de la mujer,
invoco, también en vano, y fue condenado de hecho a muerte, las tradiciones de su cultura de
origen en materia de relaciones familiares en el ambito de su defensa basada en reconocer las

defenses de la provocation y de la volitional insanity”™.

Igualmente, el caso Opuzg contra Turguia estudiado por el “Tribunal Europeo de Derechos
Humanos consistié en que la demandante y su madre fueron agredidas durante varios aflos por
el marido de la demandante. Finalmente, el marido apufialo a su esposa siete veces, y ambas
mujeres interpusieron diferente denuncia, alegando que sus vidas corrian peligro. Sin embargo,
el marido solo fue interrogado y puesto en libertad al final. Al intentar marcharse las dos mujeres,
el marido maté a tiros a su suegra, alegando que habia atentado contra su honor. Solo por ese
hecho, fue procesado por asesinato y condenado a cadena perpetua pero puesto en libertad,
pendiente del enjuiciamiento de su recurso, mientras que su mujer afirmaba que continuaba

amenazandola”™,

Otro caso distinto se tiene registro por Julian “de etnia gitana, teniendo conocimiento de
la infidelidad de su esposa y actuando conforme a lo que €l considera el “Codigo de honor” de
su raza, atacé un dfa, con un cuchillo de grandes dimensiones, a su esposa y a su presunto amante,

cuando ambos salfan de un hotel, hiriéndolos gravemente”’.

Ahora bien, el caso mas opinién ha merecido en los medios de comunicacién italianos

es el de Hina Saleem, al reconocerse que el honor es un valor preponderante en las sociedades

722 MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., p. 116.

72 ROCA DE AGAPITO, Luis, “Delitos culturalmente motivados”, op. cit., p. 197.

724 SOLANES CORELLA, Angeles, Derechos y culturas. Los retos de la diversidad en el espacio priblico y privado, op. cit., p.
379.

725 MONGE FERNANDEZ, Antonia, F/ extranjero frente al derecho penal, op. cit., p. 36.
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islamicas, lo cual implica en la mujer fracasada socialmente por perder el honor, incluso por
causas externas (una violacion), las consecuencias de la vergiienza incluyen a toda la familia. La

solucién para restaurar su honor puede ser el homicidio.

Por estas particularidades sociolégicas de la cultura islamica, en el asesinato de Hina
Saleem de veinte afios y origen pakistani, cometido por su propio padre y familiares cercanos,
pone en el centro de la atencién occidental, este dramatico asesinato por motivos cultures, quien
fuera sepultada en el jardin de la casa, con la cabeza dirigida hacia L.a Meca, por el padre y por
los tios, que han querido castigarla por haberse evadido del codigo ético de sus antepasados al
haber elegido un estilo de vida occidental y, entre otras cosas, ir a convivir con un chico italiano,
renegando asi de las reglas de la tradicion. Finalmente, el padre es condenado por homicidio
premeditado con las agravantes previstas por los arts. 577 y 61.1 del CP Italiano. No se le da

relevancia a su cultura de origen con la finalidad de mitigar la pena’™.

Al respecto, Maglie abona a esta tendencia cultural de la legalidad del honor estar muy
arraigada en Pakistan, mas que en los otros paises islamicos. El prestigio social de la familia
depende de la honorabilidad de la mujer y ademas, el concepto de honor guarda relacién a su
comportamiento sexual. Por eso, el respeto de los hombres de la familia se concibe como algo
que esta encerrado y expresado en el cuerpo femenino. Por desgracia, la reacciéon mas
comunmente y permitida para conseguir este resultado es el llamado honor £illing, difundido con
diferentes hombres en la cultura de todos los grupos étnicos distribuidos en las cuatro provincias
de Pakistan. En este sentido, el honor killing es considerada una tradicién que ha penetrado tanto
en la cultura del pais, que recibe un tratamiento favorable también en el plano legislativo. Por
ejemplo, hasta 1990 el homicidio por causa de honor fue considerado un supuesto que podia
subsumirse en la defense prevista en el art. 300 (1) del Codigo penal paquistani. Para ello, la prueba
de la existencia de una “grave y repentina provocaciéon” producia una atenuacion en el delito de
mrder a manslaughter y dejar fundamentalmente impune al autor. Posteriormente, “la Quisas y
Diyat Law de 1991 y la Criminal Law Amendment Bill de 2004 eliminaron solo formalmente la causa

de honor del sistema y el tratamiento favorable conectado a la misma para el homicidio, y es que

726 MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., p. 92.
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la practica del honor killing sobrevive todavia en los hechos y esta bien enraizada en la mentalidad

y cultura de los grupos étnicos de todo el pais™™.

Asimismo, en Inglaterra un tribunal emitié sentencia en 1999, al juzgar el caso de una
joven mujer de origen paquistani que fue estrangulada por su hermano con el auxilio de la madre
porque rehusé interrrumpir el embarazo concebido en una relacion extraconyugal tenida con un
compafero del colegio, mientras su marido se encotnraba en Pakistan. Los imputados para ello,
invocaron la eximente de la provocacion, basada en factores religiosos y culturales, pero el jurado

desestim6 la peticion y los condend a cadena perpetua por asesinato’.

Por dltimo, el caso D.N.M contra Suecia y S.A. contra Suecia analizado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos presentaron una solicitud de asilo, bajo el argumento de que si
eran devueltos a Irak, serfan victimas de un crimen de honor, debido a que habian mantenido
ambos una relacién, con una mujer respectivamente reprobada por su familia, pero el TEDH
desestimo su demanda por considerar que podrian razonablemente instalarse en otras regiones

de Irak, a pesar de conocer indicios que implicaban un tiesgo real para sus vidas'™.

4.1.2. Casos contra el libre desarrollo sexual.

4.1.2.1. Mutilacién genital femenina.

La practica de la mutilacién genital femenina recibe este nombre de manera genérica
porque implica la extirpacion total o parcial de los genitales externos de las nifias y mujeres por
razones culturales, religiosas o por tradicién. La presion social para su realizacion es reiterada,

que las mujeres se sienten amenazadas con el rechazo y el aislamiento si no siguen la tradicion.

Para ello, “el tipo de mutilacion, la edad y la forma en que se lleva a cabo depende de

factores como el grupo étnico al que pertenece la nifa, el pais en el que vive, su origen

727 MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., p. 95.

728 BASILE, Fabio, “El derecho penal en las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura
realizados por los inmigrantes (en particular, las mutilaciones genitales femeninas)”, op. cit., pp. 1864 y 1865.

729 SOLANES CORELLA, Angeles, Derechos y culturas. 1o retos de la diversidad en el espacio piiblico y privads, op. cit., p.
382.
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socioecon6mico, o si vive en un 4rea rural o urbana™. Esta practica tradicional es recurrente
“en numerosos grupos sociales, repartidos a lo largo de 28 paises de Africa y Oriente Medio,
con significativas variaciones en cuanto a las modalidades practicadas, la edad y su prevalencia
entre las mujeres del grupo, tratindose de practicas definidas por un marcado componente
identitario de pertenencia al grupo social y que condicionan de un modo inevitable la efectiva

integracion de las mujeres en el grupo y sus expectativas de desarrollo””".

Esta practica social, cultural y religiosa que explica la mutilacién genital femenina es
recibida y valorada por los tribunales de justicia de forma distinta a los delitos de honor que han
sido enunciados anteriormente™, al encontrar otro escenario susceptible de argumentar la
proteccion de las mujeres frente a esta practica que en algunos paises es reconocida como una

conducta delictiva y parte fundamental de la conceptualizacién de los delitos culturalmente

motivados.

El caso de Abdul, un padre gambiano acudié a la “Seccion de Cirugfa pediatrica” en un
hospital de Girona, pidiéndole a una doctora que le practicara la ablacién a su pequefia hija™, y
en opinién de la doctora, el inmigrante al leer el anuncio de cirugfa pediatrica pensé haber llegado

al lugar adecuado™.

Otro supuesto fue por la denuncia presentada por “médicos de atenciéon primaria de
Santa Catarina d"Aro por mutilaciones de cuatro hermanas de entre cuatro y trece afios nacidas
en Espafa y residentes en Girona fueron sometidas durante el verano de 2001, a mutilaciones

genitales durante un viaje realizado a Gambia (pais de origen de sus padres)”.

730 Asi, SANZ MULAS, Nieves, “Diversidad cultural y politica ctiminal. Estrategias para la lucha contra la
mutilacién genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)”, op. cit, p. 20.

731 Sobre los mitos para legitimar esta practica, véase, TORRES FERNANDEZ, Ma. Elena, “La mutilacion genital
femenina: un delito culturalmente condicionado”, p. 12.

732 MARCHAL ESCALONA, Nuria, “La mutilacién genital femenina: ¢Una nueva forma de esclavitud
contemporanea? Retos y oportunidades”, Esteban Pérez Alonso, E/ derecho ante las formas contempordneas de esclavitud,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 960, explica que la persecucién de esta practica ha sido abordada por los
legisladores de los diversos paises europeos con férmulas juridicas diferentes. Por ejemplo, como un delito de
lesiones han sido Francia, Alemania, Grecia, Holanda, Finlandia, Irlanda, Luxemburgo y Portugal. Mediante una
nueva normativa especial para sancionar la mutilacién genital femenina, ha sido en Suecia o Reino Unido. Y con
una adaptacion de los cédigos penales incluyendo un delito singular que tipificase las mutilaciones ha ocurrido en
Bélgica, Austria, Dinamarca, Italia y Espafa.

733 MONGE FERNANDEZ, Antonia, E/ extranjero frente al derecho penal, op. cit., p. 30.

734JERICO OJER, Leticia, E/ conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, 1.a Ley, Madrid, 2007, p. 575, nota 272.
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Sin embargo, atin y con la evidencia descubierta por un médico, y que una juez iniciara
diligencias de investigacion en contra de los padres por la imputacion de un “delito de lesiones”,
el expediente aperturado finalmente fue archivada, “porque la ley espafiola impide perseguir este
tipo de delitos si son cometidos en el extranjero por extranjeros”, aludiendo que fueron los

abuelos gambianos fueron los que idearon y organizaron la mutilacion™.

Respecto al caso “el compromiso de Seattle”, donde reciden alrededor de 3,500 somalis
que fueron identificados como “inmigrantes” y “refugiados”, quienes practican la tradicion de
“circuncidar a los hombres y también a las mujeres mediante el rito de la mutilaciéon. Con la
finalidad de ponerle un alto a esta ultima practica, los directivos del hospital ciudadano de
Harboview, en 1996, propusieron la realizacion de una intervenciéon quirargica simbolica que
respondiera a los motivos religiosos y culturales pero que no implicara un dafio para la integridad
fisica de las mujeres. El objetivo era evitar que las nifias menores fueran sometidas a mutilaciones

genitales con consecuencias permanentes”. Finalmente, esta propuesta no prosper6’ ™.

4.1.2.2. Matrimonio forzado con menores de edad.

Los matrimonios forzados han sido una practica reconocida a nivel internacional, de
manera mas evidente, en el Norte de Africa, Otiente préximo y Oriente medio, Asia meriodinal,
América Latina y algunos colectivos de etnia gitana,”’ atin y cuando se ha reconocido que esto
representa una oposicion a la libertad de las mujeres para decidir conscientemente con quien
casarse. Ademas, se suma el factor de la edad, donde las mujeres muy jévenes, o incluso, desde
nifias son comprometidas, ofrecidas o dadas a un adulto para contraer el matrimonio por

determinados acuerdos preestablecidos entre familias sin dar la minima posibilidad a la mujer de

735 El Pais, 8 de junio de 2002. Para ahondar sobre las implicaciones penales y la mutilacién genital femenina, véase,
SANZ MULAS, Nieves, “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacién genital
femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)”, op. cit., pp. 20 y ss.

736 CECCHERINLI, Eleonora, Pluralismo religioso y pluralismo legal: un compromiso posible, Universidad Nacional
Auténoma de México, México/Instituto de Investigaciones Jutidicas, 2015, pp. 69 y 70.

737 Segun datos de Naciones Unidas, “Las siete causas del matrimonio infantil en América Latina”, disponible en
https://news.un.org/es/story/2019/07/1459081, 10 de julio de 2019, “América Latina es la unica region del
mundo donde no se han registrado descensos significativos en los ultimos diez afios en medidas contra el
matrimonio infantil y las uniones tempranas. En toda la region en 2017, el 23% de las mujeres de 20 a 24 afios ya
habia estado casada o en unién a los 18 afios, y el 5% a los 15 afios”.
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opinar y menos aun decidir, lo que conlleva una violacién grave al derecho al “libre desarrollo
de la personalidad” de la menor acorde con instrumentos internacionales como el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia de la mujer y la violencia domiéstica de 2011, la

Convenicon de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer

de 1979.

Otra practica similar en sociedades orientales (Afganistan y Yemen) son los matrimonios
infantiles o matrimonios obligados. Los menores son entregados por sus familias a cambio de

dinero o de una dote”®.

La cuestion de fondo corresponde al tratamiento juridico penal que los jueces
determinaran si el matrimonio forzado corresponde a un delito culturalmente motivado o a
comportamiento grave por una posible violencia sexual contra una menot, o rapto, o trata sin
factores culturales que considerar para emitir un fallo que deba preservar derechos
fundamentales de la mujer reconocidos de manera universal. Por ejemplo, “el derecho a la
libertad, a la autodeterminacion y al libre desarrollo de la personalidad, concretados en la facultad
de decidir libremente si se desea contraer matrimonio y la identidad del otro contrayente, sin

tener que ceder a las presiones de la familia o la comunidad”’™.

En caso de admitir factores culturales en una conducta impositiva a las mujeres para
casarse contrario a su voluntad, corresponde atender la posiciéon de Marin de Espinosa Ceballos,
para quien los delitos culturales adquieren una relevante complejidad por sus caracteristicas
particulares siguientes: Primero, los autores y las victimas son extranjeros o descendientes de
extranjeros que mantienen sus tradiciones y realizan las practicas que las mismas conllevan de
generacion en generacion. Segundo, “el matrimonio forzado” es una manifestaciéon de la

denominada “violencia de género”. Y tercero, es el resultado de hechos cometido en relacion

738 Al respecto, sobre el mattimonio infantil, véase entre otros, los trabajos e informes de la UNICEF,
https://www.unicef.org/es/temas/matrimonio-infantil; https://www.unicef.org/es /historias /el-matrimonio-
infantil-en-el-mundo; https://www.unicef.org/es/protection/matrimonio-infantil;
https://www.unicef.org/spanish/protection/57929 58008.html.

739 Asi, ESQUINAS VALVERDE, Patricia, “El delito de matrimonio forzado (art. 172bis CP) y sus relaciones
concursales con otros tipos delictivos”, RECPC, 20-32, 2018, p. 11.
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con menores, por miembros de su familia, lo que constituye en una expresion mas de violencia

intrafamiliat™,

Distinto son los matrimonios pactados por “familias de los contrayentes” quienes han
pactado el matrimonio, por lo general son realizados cuando los conyuges eran ain nifios/as,
pero a pesar de la temprana edad, los esposos aceptan y consienten en casarse. Por otro lado,
existen “los matrimonios simulados o matrimonios de conveniencia o en fraude de ley, donde
los cényuges se casan libremente pero persiguiendo finalidades diferentes a las asignadas
comunmente a la institucién matrimonial”. Piénsese, por ejemplo: 1) “para conseguir la
nacionalidad de forma mas rapida”; ii) “para conseguir un determinado beneficio econémico”;
iif) “para regularizar la situacién administrativa de uno de los cényuges”; o iv) “incluso para
poder entrar en un determinado tetritorio nacional a través de la reagrupacion familiar”™'. Por

lo que resulta indispensable enunciar casos que caracterizan esta practica cultural.

Una chica menor de edad de Mauritania quien vivia separada de sus padres radicados en

Espafia, le permitieron permanecer en acogida de otra familia’

. Al paso del tiempo, los padres
deciden viajar a su pafs originario. En Mauritania fue donde contrajo matrimonio y
posteriormente “devuelta a Espafia para recibir asistencia médica y volvio a residir con su familia
de acogida, recibiendo de forma esporadica visitas de su madre biolégica, que, mediante
empujones, pellizcos y amenaza de muerte, la obligaba a llamar a su marido. Un afio mas tarde,
el marido anuncié su llegada a Espana y los padres de la chica la obligaron a volver a su

domicilio”. Posteriormente, durante la relacién con su marido la madre biolégica fue quien la

forzé a que mantuviera relaciones sexuales, a pesar de que ella le expresaba su negativa a acceder,

70 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena, “Derecho Penal y diversidad religioso-cultural: los delitos de
mutilacién genital y matrimonio forzado”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXIII, 2017, p. 302.

1 IGAREDA GONZALEZ, Noelia, “Debates sobre la autonomia y el consentimiento en los matrimonios
forzados”, en Anales de la Citedra Francisco Sudrez, 47, 2013, p. 204; la misma, “Matrimonios forzados: ¢otra
oportunidad para el derecho penal simbdlicor, InDret, enero, 2015, p. 12, en “Dinamarca se ha incrementado a 24
afios, la edad exigible a los extranjeros residentes legalmente en territorio danés para reagrupar a sus conyuges
extranjeros. Ademas, deben cumplirse los siguientes requisitos: i) ambos cényuges han de tener mas de 24 afios; ii)
el matrimonio debe contraerse voluntariamente; y iif) los conyuges no pueden pertenecer a la misma familia (por
ejemplo, no pueden ser primos). El cényuge que resida en Dinamarca debe demostrar que tiene vivienda, y
suficientes recursos econdémicos para reagrupar al otro conyuge. Ademds, ambos conyuges tienen que tener mas
vinculos con Dinamarca que con cualquier otro pais”.

742 F] caso fue judicializado por la STS de 8/01/2010 (TOL 1798216).
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a lo que éste hizo caso omiso’®

. Bl Tribunal Supremo castigo a la madre, bajo la figura dogmatica
de “cooperadora necesaria de la agresion sexual y autora del maltrato familiar, violencia leve
intrafamiliar, coacciones y amenazas. Al padre, como autor de maltrato familiar y amenazas. Y

al marido, como autor de la agresion sexual”™.

A pesar de tan oportuna sentencia del tribunal espafiol, el caso no fue juzgado
propiamente como un matrimonio forzado, pero el ejemplo muestra toda la naturaleza

constitutiva de este delito contra la libertad de eleccion de la mujer para elegir a su contrayente.

Igualmente, aconteci6 un conflicto cultural de esta indole en el caso State v. Al Hussain
sin que directamente el tribunal motivara claramente en su sentencia el factor cultural lo condené
de 4 a 6 anos de prisién por un delito de agresion sexual sobre menores, considerando la maxima
a imponer de 50 afios, acorde con los siguientes hechos “Al Hussaini, un refugiado iraqui en
Estados Unidos (escap6 durante la Guerra del Golfo) de 34 afios de edad, contrajo matrimonio
concertado con una nifia de 13 afios de edad, cuyo padre (no acusado) se la entregd para que
fuera su mujer. Después de la ceremonia, Al Hussain mantuvo relaciones sexuales con la menor,
consumando asi el matrimonio. Enteradas del hecho las autoridades, le aprendieron y fue
procesado. El reclamé que sus acciones fueron legales y apropiadas bajo la ley islamica y que no

tenfa la menor idea de que tal casamiento era ilegal en Estados Unidos” ™.

La “princesa Haya solicité a la justicia britanica una orden de protecciéon contra el
matrimonio forzado” de su pequena hija de 12 afios, la princesa Jalila que tuvo con el “emir de
Dubai”. Al respecto la autoridad judicial britanica responsable de la custodia, sefialo en sus
conclusiones sobre los hechos alegados, que “no ha sido considerada en este caso como un
hecho probado solo han sido rumores. Es decir, que en el juicio la princesa no ha conseguido

demostrar que el emir de Dubai pact6 el matrimonio de la nifia”"*.

743 CUADRADO RUIZ, Ma. Angeles, “El delito de matrimonio forzado”, Esteban Pérez Alonso (Dit.), E/ derecho
ante las formas contempordneas de esclavitud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 503.

74 ESQUINAS VALVERDE, Patricia, “El delito de matrimonio forzado (art. 172bis CP) y sus relaciones
concursales con otros tipos delictivos”, op. cit., p. 26.

745 VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos, Inmigraciin, diversidad y conflicto cultural, op. cit., p. 137.

746 Nota informativa publicada en https://www.revistavanityfair.es/realeza/articulos /haya-de-jordania-alega-que-
el-emir-prometio-la-mano-de-su-hija-al-principe-de-arabia-saudi-sospechoso-de-asesinato /43791, consultada el 17

de mayo de 2020.
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Otra practica cultural en grupo indigenas es “el rapto matrimonial y el ritual de la

virginidad” recurrente en la comunidad del pueblo Zapoteco en Oaxaca, México™’

. Una joven
de 15 anos recostada en una cama cubierta de “una sabana blanca y pétalos de rosas rojas”, le
fue colocada en un costado de una mesa imagenes religiosas, esperando (en casa de su novio de
19 afios quien cometio el rapto), que llegaran sus familiares para bailar y beber cerveza al tener
conocimiento sobre la “virginidad” de la chica’™, situacion que ha dividido a las familias

istmefias, para preservar esta tradicion de afilos como muestra de la identidad y, por otro lado,

quienes buscan erradicarla, al considerar violaciones a la dignidad de las mujeres.

Al respecto, la Defensorfa de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca defiende
una posicion de “no criminalizar a los pueblos indigenas, sino facilitar el didlogo y el respeto a la

vida comunitatia, teniendo como limite la dignidad humana”®.

La costumbre del rapto matrimonial no solamente advierte la finalidad de tener el acto
sexual con la mujer menor de edad (victima), sino formalizar el matrimonio en cuanto la menor
adquiera la edad “adulta”, acorde con las disposiciones legales vigentes aplicables. Por lo que la
regulacion penal en México de un delito sexual o de un matrimonio forzado solo aconteceria
con lo expresado por el Magistrado Luis Ignacio Rosas Gonzalez, integrante del Primer Tribunal
Colegiado del Décimo Séptimo Citcuito, quien resolvié el Amparo Directo 516/99 de 20 de
enero de 2000, mediante tesis XVIL10.4 P, intitulada “RAPTO. LA SOLA INTENCION DE
CONTRAER MATRIMONIO CON LA PASIVO, NO PERMITE LA CONFIGURACION
DE DICHO TIPO PENAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA)”, cuando
la sustracciéon o retencion que de la mujer se haga, sea con la finalidad de satisfacer, tnica y

exclusivamente un deseo sexual; pero si en el caso que el comportamiento del activo realizara la

747 Se tiene informacién que la zona del pueblo zapoteco que habita en la Séptima y Novena Seccién de Jucitan, en

el Itsmo de Tehuantepec, abarca también otras comunidades vecinas como Santa Marfa Xadani, Alvaro Obregon,

Chicapa de Castro y San Blas Atempa.

748 El caso fue tomado del Diario El Universal, disponible en la  pagina
www.eluniversal.com.mx/estados/el-rapto-matrimonial-y-el-ritual-de-la-virginidad-aun-vigentes-en-

mexico
749 Cabe destacar que el Registro Civil de Juchitdn reconoce el rapto matrimonial, a pesar de que el Cédigo Civil
prohibe contraer nupcias a ambos interesados por ser menores de edad.
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privacion de la libertad de la mujer para contraer matrimonio de manera forzada, no constituye

por si misma una conducta penalmente relevante.

En este mismo contexto limite de casos, Esquinas Valverde ejemplica esta problematica
con el caso de “una familia implicada ejercié alguna presion psicolégica sobre la hija mayor de
edad con el fin de que ella contraiga matrimonio, habiéndose planificado éste como lo mejor y
mas conveniente para ella. Cuando la joven atn pueda negarse sin que eso cause mas
consecuencias que una pequefa crisis familiar, o algun intenso disgusto de los padres, pero nunca
maltrato fisico ni desarraigo de la chica, se estarfa ante una conducta atipicas por parte de los

miembros de esa familia””,

Por tanto, la posiciobn mayoritaria sostiene que la conducta de los padres
pretendidamente legitimadora de obligar a sus descendientes a un matrimonio no querido, ante
las obligaciones de velar por el interés y bienestar de éstos. En tanto, no hubiera medios

comisivos violentos, cabria aplicar de manera favorable un error de prohibicion vencible™".

4.1.3. Casos por maltrato o violencia fisica.

El escenario propicio para rechazar cualquier elemento cultural sobre conductas de los

hombres que tradicional y habitualmente corresponden a infligir algin tipo de maltrato a sus

752

parejas o hijas, so pretexto de los usos y costumbres de su lugar de origen™. Ha resultado que

750 En este sentido, ESQUINAS VALVERDE, Patricia, “El delito de matrimonio forzado (art. 172bis CP) y sus
relaciones concursales con otros tipos delictivos”, op. cit., p. 19.

751 ESQUINAS VALVERDE, Patricia, “El delito de matrimonio forzado (art. 172bis CP) y sus relaciones
concursales con otros tipos delictivos”, op. cit., pp. 24 y 25; CUADRADO RUiZ, Ma. Angeles, “el delito de
matrimonio forzado, op. cit., p. 508; resulta empatica sobre esta posicion TORRES FERNANDEZ, M. Elena,
“Viejos ritos, nuevos conflictos: la circuncision masculina. Estado de la cuestion”, Bernal del Castillo (Dir.), Delito
Y minoria en paises multicnlturales. Estudios juridicos y criminoldgicos comparados, Atelier, Barcelona, 2014, pp. 165 y s., para
los casos motivados culturalmente de comportamientos prohibidos por la norma juridico penal, pero que al
desconocer su prohibicién redunda en aplicar el error de prohibicién vencible.

752 Acorde con LORENTE MOLINA, Belén y DE TORRES PORRAS, Flor, “Violencia doxica y cultura patriarcal:
sobre el proceso de feminizacion de la fiscalia de violencia de género”, Patricia Laurenzo Copello y Rafel Duran
Mufioz (Cootds.), Diversidad cultural, género y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 419, una interpretacién
antropoldgica sobre estos casos, tiende a recurrirse mediante una formalizacion de la apropiacién social de estos
derechos recogidos en la Ley Organica de Proteccién Integral Contra la Violencia de Género en Espafia, se ostentan
elementos que apuntan a un proceso de subversién simbolica emergente por cuanto confronta los imaginatios
profundos que tienden a nutrir las practicas sociales de dominacién en el marco del sistema sexo/género, los cuales
se garantizan y reproducen, entre otros, mediante el maltrato fisico, psiquico y moral de las mujeres. A partir de
estos insumos, advierten las autoras que el maltrato es un castigo a la supuesta desobediencia de las mujeres que
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los maltratos o violencia fisica no sean admitidos justificaciones o excluyentes de responsabilidad

ante los tribunales de justicia.

En el caso Dong Lu Chen, acontecido en 1987, en la ciudad de Brooklyn, Nueva York,
los hechos ocurrieron cuando Chen discutié con su mujer por el vinculo sexual que mantenia,
de manera extramarital. Por lo que “le peg6 ocho veces en la cabeza con un martillo, matandola.
En el juicio, un experto de la defensa testifico que, en la cultura tradicional china, el adulterio de
la esposa es una prueba del caracter débil de marido y que el divorcio estd considerado una gran

(13

vergiienza” para sus ancestros’ . Finalmente, “el juez afirmé que la cultura no excluye la
responsabilidad, pero es algo que lo ha hecho sucumbir mas facilmente. Ha sido el factor
desencadenante. De este modo, Chen fue condenado por homicidio en segundo grado vy

sometido, sin pena de prision a cinco afios de probation” ™.

Caso Khoudier, Sala de la Corte de Casacion italiana determiné el 8 de enero de 2003,
que “el imputado, de origen islamico, es condenado en apelacién por maltrato segun el art. 572
del Cédigo Penal por haber sumido a su mujer a actos de vejacion reiterada que le han causado
sufrimiento y humillaciones, provocando un estado de malestar continuo e incompatible con
condiciones normales de existencia. La Cassazione no da relevancia a las consideraciones de la
defensa, dirigidas a demostrar el modo en el que la formaciéon cultural y religiosa de los
musulmanes «desdibuja el valor del elemento subjetivo, precisamente en el perfil de la

95755

culpabilidad, de vejar y perjudicar al conyuge»

trasgreden culturalmente el patriarcado. Por su parte, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena, “Detecho
penal y diversidad religioso-cultural: los delitos de mutilacioén genital y matrimonio forzado”, op. cit. p. 305. Sostiene
que la aplicacion de la ley contra la violencia de género denota que estas conductas violentas requieren una respuesta
multidisciplinat, en particular, ante supuestos de violencia de género intrafamiliar, como en la mutilacién genital o
de matrimonios forzados. No en vano, la mayorfa de estas conductas se comenten por los propios miembros de la
familia, generalmente, por los progenitores, que, en casi todos los casos, han sufrido, en el pasado, la misma
experiencia. Por ejemplo, las madres, antes de someter a sus hijas a esas conductas, hayan sido, ellas mismas, victimas
de mutilacién genital. Igualmente, antes de obligar a sus hijas a contraer matrimonio con un hombre que las supera
notablemente en edad, se advierte como ellas también fueron obligadas por sus progenitores a contraer matrimonio
sin su consentimiento. Por ello, conductas de esta naturaleza cultural son repetitivas al paso de generaciones. Por
eso su comportamiento se limita a transmitir lo tradicional y acostumbradamente aceptado en el entorno social y
cultural al que pertenecen.

73 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Delitos culturalmente motivados. Diversidad cultural, derecho e
inmigracién”, op. cit., p. 85.

754 ROCA DE AGAPITO, Luis, “Delitos culturalmente motivados”, op. cit., p. 196.

755 MAGLIE, Cristina de, Los delitos culturalmente motivados. 1deologias y modelos penales, op. cit., p. 91.
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En este mismo contexto, se identifica el Caso Mouea quien pertenece a la “tribu Hmong
de Laos”, y en 1985 “secuestré a una mujer Hmong y tuvo relaciones sexuales con ella” atn y
cuando ella le manifestaba su rechazo. “En el juicio, el defensor argumentd que sus acciones
eran coherentes con la practica tribal Hmong de zij poj niam, o matrimonio por captura. El
abogado de la defensa sostuvo que, en el ritual del matrimonio por captura, un hombre secuestra
a una mujer y la lleva a su casa familiar donde se consuma el matrimonio. Se espera que la mujer
proteste ante las iniciativas sexuales como un testimonio de su virtud. El hombre muestra que
es valioso para ser su marido continuando sus iniciativas sexuales a pesar de sus protestas. En el
caso Mouea, no so6lo se da un error de comprension, sino mas bien un error culturalmente

condicionado””°.

Asimismo, el supuesto de Sazan Bajez-Abdullah, mujer curda de Irak, veinticuatro afios,
casada Kazim Mahmud Raschid de treinta y seis afios, también curdo, quienes vivian en
Garching, Munich, con un hijo. “Tras la convivencia insostenible, caracterizada por agresiones
y vejaciones, Sazan habia denunciado varias veces a su marido, teniendo que refugiarse en una
casa de acogida, por lo que el Juez decreté a Kazim la pertinente orden de alejamiento,
infringiéndola aquél en alguna ocasién. Ante esta situacion, Sazan decidié divorciarse, logrando
su pretension el dia 25 de octubre de 2006 a las 14 horas. Tres horas mas tarde Sazan fue
asesinada. Su esposo, guiado por la lectura del Coran, la apufialé con un cuchillo vy,

posteriormente, la rocié con gasolina, quemandola, afirmando que “habia hecho lo correcto™.

En este sentido, destaca en este contexto cultural el caso de matrimonio forzado de
viudas considerado como una actividad licita en los codigos legales del oriente préximo, por
ejemplo el levirato se da en casos de viudas sin descendencia que contraen matrimonio con un
hermano del fallecido, y el sororato establece la obligacion de que “cuando un hombre enviuda,
el grupo de parentesco de su esposa fallecida esta obligado a cederle a la hermana de ésta como
esposa sustituta o cuando la esposa es incapaz de concebir los parientes ceden como segunda

esposa a la hermana””.

756 ] a cita es tomada de PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Delitos culturalmente motivados. Diversidad cultural,
derecho e inmigracion”, op. cit., p.

757 MONGE FERNANDEZ, Antonia, E/ extranjero frente al derecho penal, op. cit., p. 35.

758 Casos como estos son analizados por SOLANES CORELLA, Angeles, Derechos y culturas. Los retos de la diversidad
en el espacio pitblico y privads, op. cit. pp. 328-329.
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En el juicio contra Daniel Riecher, la Corte Suprema francesa en 1983, “tuvo que
enfrentarse al caso de que hizo la ablacion del clitoris y uno de los labios menores de su hija. La
Corte sentenci6 el 20 de agosto de 1983, y sostuvo que el acto constitufa una mutilaciéon de

acuerdo con la definicion del art. 312.3 de Codigo Penal francés™”.

Otro supuesto corresponde al conocido en 2015 por el Tribunal Supremo de Espafia al
resolver el “caso de una menor nacida en Cadiz en el afio 1992, hija de padres mauritanos y
confiada al cuidado de una familia espanola, pero sin perder el contacto con sus progenitores”

con quienes pernoctaban cada fin de semana.

Finalmente, durante marzo de 2005, una madre y su nifia se trasladaron por motivos
vacacionales a Mauritania, pero una vez alla contra su voluntad le obligaron a casarse con un
primo de 41 anos, al que apenas habfa mantenido contacto dos semanas antes y con quien tuvo
que mantener relaciones sexuales sin su consentimiento. Una vez de regreso a Espafia, y ante la
negativa de la menor a continuar manteniendo relaciones sexuales con su marido, fue amenazada
y agredida fisica y psiquicamente. La menor logro huir mediante el apoyo de la familia que radica
en Espafia que presenté una denuncia por estos hechos. El sentido de la sentencia fue
condenatoria por los delitos de agresion sexual, maltrato familiar; lesiones leves a familiar;

coacciones y amenazas76°.

4.1.4. El caso del Burkini ¢un delito culturalmente motivado?

Mi interés por analizar la problematica con el uso del burkini en el espacio publico por
las mujeres como un posible delito culturalmente motivado atiende a la discusion legal sobre el
uso de vestimentas musulmanas en los espacios publicos. Y se revisaran los argumentos juridicos
de las autoridades para prohibir o defender el uso del burkini. Para ello, el nivel de analisis sobre
este caso sera analizado mediante una perspectiva ética para determinar si el camino a seguir por

las autoridades deba o no criminalizar su uso en espacios publicos.

7% PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Delitos culturalmente motivados. Diversidad cultural, derecho e
inmigracién”, op. cit., p. 31.

760 SOLANES CORELLA, Angeles, Derechos y culturas. Los retos de la diversidad en el espacio piiblico y privado, op. cit., pp.
339-340.
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4.1.4.1. La ropa musulmana en el espacio publico.

Una de las mayores constantes que los gobiernos han generado en espacios publicos, ha

sido su control y limites mediante ordenanzas, decretos o codigos para el uso de la vestimenta

76

de los ciudadanos™, obligandolos a vestirse de una determinada manera, o bien, prohibirles usar

o portar alguna vestimenta’”, lo que ha provocado la discusion en los tribunales por afectaciones

a los derechos a la dignidad, igualdad, desarrollo de la personalidad, propia imagen, intimidad

763

personal, entre otros™. La linea argumentativa planteada ha sido acorde a las directrices

establecidas por el marco constitucional o jurisprudencial de indole nacional e internacional con

una clara tendencia progresiva y proteccionista del principio pro homine.

Distinto ha sido a esta clara tendencia protectora de los derechos fundamentales con

764

determinadas prendas caracteristicas de la religion musulmana como el velo islamico™ o el

761 Otro caso también de suma atencién ha sido el uso de simbolos religiosos, CANAMARES ARRIBAS, Santiago,
“La inclusién de los otros: la simbologia religiosa en el espacio publico”, Gutiérrez, Ignacio y Angel Presno (eds.),
La inclusion de los otros: simbolos y espacios de la multiculturalidad, Comares, Granada, 2012, pp. 99-120.

762 Desde una perspectiva sociolégica del vestido, véase Squicciatino, Nicola, E/ vestido habla: consideraciones psico-
socioldgicas sobre la indumentaria, Editorial Catedra, Madrid, 2012, se explica el valor simbélico del vestido que, en
interaccién armonica con una forma de comunicacién no verbal, forma un lenguaje visual bien articulado de
multiples implicaciones psicolégicas y culturales.

763 Sobre el marco general de la libertad de religién y minotfas religiosas en los tribunales, véase, HENRAD, Kiristin,
“Libertad de religion y minorfas religiosas: ¢una adaptaciéon adecuada de la diversidad religiosa”, Ruiz Vieytez,
Eduardo J., Gorka Urrutia Asua, (Eds.), Derechos humanos y diversidad religiosa, Editorial Derechos Humanos,
Itxaropena, 2010, p. 247, para Henrad cuando se identifican los asuntos que preocupan a las minorfas religiosas
debido a su derecho a la identidad y el principio de igualdad, la mayoria se pueden concebir en términos de
adaptacion de la diversidad religiosa. Esto es, la autolimitacién de limitaciones implica que el principio de igualdad,
s6lo se seleccionan unos cuantos temas destacables sobre la “adaptacién” en particular de la diversidad religiosa en
el trabajo, las restricciones alimentarias y la adaptacion de la diversidad religiosa a la ensefianza, entre otras. En el
caso de la legislacién norteamericana, consultese, WITTE, John JR., Joel A, NICHOLS, Iz /ibertad religiosa en Estados
Unidos. Historia de un experimento constitucional, Aranzadi, Madrid, 2018.

Referente al Derecho Espafiol, consultese, NARANJO DE LA CRUZ, Rafael, “El uso del hiyab en las escuelas
publicas ante los tribunales: Comentatio a la sentencia 35/2012, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de
Madrid, nim. 32, de 25 de enero de 20127, Laurenzo Copello, Patricia, Rafael Durdan Mufioz (Coords.), Diversidad
cultural, género y Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 665-690; MELENDEZ VALDES NAVAS, Marina,
Derecho de libertad religiosa, pluralismo religioso y espacio piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017; RUIZ RICO, Gerardo,
RUIZ RUiZ, Juan José, La libertad religiosa en las sociedades multiculturales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

76+ Al respecto, FARINAS DULCE, Marfa José, “Laicismo y libertades publicas: hijab (pafiuelo islimico), niqab
(velo completo) y burka en los espacios publicos”, Pelé, Antonio, (ed.), Laicidad, Dykinson/Universidad Catlos 11
de Madrid, Madrid, 2014, pp. 289 y ss; CATALA, Santiago, “Libertad religiosa de la mujer musulmana en el Islam
y uso del velo”, Motilla, Agustin, (Coord.), E/ pasiuelo islkinico en Enropa, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 19-54;
CAMARERO SUAREZ, Victoria, E/ velo integral y su respuesta juridica en democracias avanzadas eurgpeas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012; RODRIGUEZ CALERO, Juan Manuel, Iz prohibiciin del velo en el espacio escolar, entre comunitarismo y
libertad religiosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.
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burka™. Estas vestimentas tienden a ocultar el rostro para no atentar contra los valores

integrantes del orden publico™

, tales como la seguridad, la moralidad y la misma dignidad.
Criterios que han sido respaldado por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos™,
tendientes a determinar ciertos limites juridicos y morales en el uso de estos atuendos de indole
religioso publicamente. Esto incentivo un amplio mercado comercial para apoyar las practicas

del velo islamico y otras formas de vestimenta modesta entre las mujeres musulmanas y las de

otras religiones’®.

4.1.4.2. Los argumentos juridicos de las autoridades para prohibir y defender el uso del

burkini.

La excepcion a esta discusion legal sobre la prohibicion de determinadas prendas que no
pueden usar las mujeres musulmanas en el espacio publico, ha suscitado reflexionar si aplica o
no de igual forma al burkini, que recientemente lo utilizan como bafiador en las playas y
piscinas™, al considerar las autoridades también prohibitivo su uso por incitar al odio o enaltecer
el terrorismo, de ahi la necesidad de criminalizar hasta cierto punto esta conducta. En cambio,
las mujeres musulmanas que viven en Europa y eligen usar el burkini, lo hacen para integrarse a
las actividades del espacio publico, como es bafiarse en la playa, para no ser discriminadas o
excluidas de sus familias o grupo de origen por dejar visibles partes de su cuerpo, asi como

proporcionales una mayor oportunidad a las mujeres para circular en publico.

4.1.4.3. Posiciones éticas sobre el uso del burkini.

765 Sobre el patticular, RUIZ RUIZ, Juan José, “La sentencia del Tribunal Constitucional belga sobre la ley de
prohibicién del burka en el espacio piblico”, Ruiz Rico, Gerardo, Ruiz Ruiz, Juan José, La libertad religiosa en las
sociedades multiculturales, pp. 191-253.

766 LEWIS, Reina, “Modest fashion and anti-fashion”, Anna-Mari Almila and David Inglis, The Routledge international
bandbook to veils and veiling practices,