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RESUMEN: Europa ya no es una sociedad homogé-
nea culturalmente. Algunas de las culturas, tradicio-
nes o costumbres que traen consigo las personas que
provienen de otros paises chocan con nuestra
legislacion penal. En el trabajo me planteo hasta
donde puede una sociedad democratica aceptar
comportamientos que colisionan con valores, en
algunos casos fundamentales, que la propia sociedad
ha reconocido como suyos. Para ello parto de la
consideracion de que hay algunos limites que no
pueden traspasarse en aras del derecho a la cultura.
A partir de ahi, estudio el posible encaje que las
motivaciones culturales de un sujeto pueden tener en
nuestro Derecho Penal. Adelanto que las soluciones
que propongo afectan s6lo al ambito de la culpabili-
dad.
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conviccién, alteracion en la percepcion, error de
prohibicion.

ABSTRACT: Europe is no longer a culturally
homogeneous society. Some of the cultures,
traditions or customs that people have brought with
them from other countries clash with our penal
legislation. In this work I question just how far a
democratic society can accept behaviours that clash
with, in some cases, fundamental values, that the
society has recognised as its own. For this reason I
am starting from the consideration that there are
some limits that cannot be crossed in the interest of
the right to culture. From here, I study the possible
niche that the cultural motivations of a subject may
have in our Criminal Law. I bring forwards that the
solutions that I propose only affect the sphere of
guilt.
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SUMARIO: 1. Introduccion. II. La diversidad cultural y los limites. 1. Concepto de cultu-
ra. 2. Limites. III. La respuesta penal ante la diversidad cultural. 1. Algunas cuestiones
previas. 1.1. Definicion de delito culturalmente motivado. 1.2. Supuestos concretos. 1.3.
Diferencia entre el delito culturalmente motivado y el delito de conciencia y/o por convic-
cion. 1.4. Diferente realidad en Lationameérica. 1.5. Insuficiencia de la respuesta penal. 2.
Posibles respuestas desde el CP. 2.1. Tipificacion expresa. 2.2. Respuesta desde la culpa-
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bilidad. A) La anomalia o la alteracion psiquica: art. 20.1° CP. B) La alteracion en la
percepcion, art. 20.3° CP. a) Deficiencias sensoriales/organicas. b) Deficiencias sociocul-
turales y posibles criticas. C) El error de prohibicion, art. 14.3 CP. IV. Propuesta de lege
ferenda: eximente o atenuante basadas en motivaciones culturales.

* Este trabajo se encuadra en el Proyecto de Investigacion: Principios y garantias penales: sectores de riesgo
(MINECO, DER 2016-76715-R), dirigido por el prof. Miguel Diaz y Garcia Conlledo.

1. Introduccion

Cuentan de dos personas que estaban sentadas una enfrente de la otra con un
nimero en medio. ;Qué numero ves? Una de ellas contestd: “veo el seis”, no,
contesto la otra: “no es el seis, es otro nimero”. Qué t tengas razon no significa
que yo esté equivocado.

Europa ya no es una sociedad homogénea culturalmente. La inmigracion produ-
cida, sobre todo en la tltima parte del siglo XX, ha generado la irrupcion de nuevas
culturas, de nuevas tradiciones'. En la actualidad, podemos hablar, también en
Europa, de una sociedad pluricultural donde conviven ciudadanos pertenecientes a
las mas variadas culturas”.

Algunas de estas culturas, tradiciones o costumbres chocan con el ordenamiento
juridico, incluso con el ordenamiento juridico penal. Se trata de conductas que son
constitutivas de delito en el pais de acogida, y, sin embargo, estdn permitidas o
incluso son exigidas en el pais de origen. O puede tratarse de conductas constituti-
vas de delito tanto en el pais de acogida como en el de origen, pero con una res-
puesta penal diferente’.

Ante esta situacion se puede plantear si la legislacion penal debe aplicarse sin
tomar en consideracion los condicionantes culturales o si se pueden tener en

" Debe ser cuestionada la idea tradicional en virtud de la cual se ha estimado que el ordenamiento juridi-
co penal se construye sobre la base de un Estado que recoge aquellos valores reconocidos por una sociedad
considerada culturalmente homogénea. Asi, CARNEVALI RODRIGUEZ, R., “El multiculturalismo: un
desafio para el Derecho penal moderno”, en: Politica Criminal 3 (2007), 2.

* Creo que es importante matizar algunos conceptos. En concreto es importante diferenciar entre pluricul-
turalidad y multiculturalidad. Ambos parten de la diversidad cultural, pero en la pluriculturalidad las culturas
coincidentes no se interrelacionan equitativamente debido a que se toma la cultura mayoritaria como vara de
medir, rechazando o despreciando lo que es diferente a ella. El multiculturalismo parte de un ideal de
convivencia marcada y enriquecida con las diferencias de cada grupo. Vid. ampliamente, DE MAGLIE, C.,
Los delitos culturalmente motivados Ideologias y modelos penales, Marcial Pons, Madrid, 2012, 467 ss.; Es
interesante la recension al libro de De Maglie por TAMARIT SUMALLA, J.M., “Conflictos culturales y
dilemas morales”, en: InDret 1/2013, 1-3; SANZ MULAS, N., “Diversidad cultural y Politica Criminal.
Estrategias para la lucha contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso
espafiol), en: RECPC 2014, 8.

? Tenemos multiples ejemplos, tales como, la mutilacién genital femenina; asesinatos por honor; cicatri-
ces tribales; poligamia; relaciones sexuales con menores de edad; matrimonios forzados, delitos contra la
salud publica. Sobre distintos casos vid. CARNEVALI RODRIGUEZ, Politica Criminal 3 (2007), 17 ss.;
MONGE FERNANDEZ, A, El extranjero frente al Derecho penal. El error cultural y su incidencia en la
culpabilidad, Bosch, Barcelona, 2008, 29 ss.; DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012,
112.
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cuenta, de alguna manera. Esto es, hasta donde puede una sociedad democratica
aceptar comportamientos que colisionan con aquellos que la propia sociedad ha
reconocido como suyos. Habrd que definir previamente qué se entiende por
cultura y lo que se ha dado en llamar por la doctrina: delitos culturalmente
motivados®.

Por otra parte, no se puede obviar la deriva cada vez mds intolerante de las so-
ciedades ante el fenomeno de la inmigracion®. Europa apuesta por el “cierre de
fronteras”, por politicas inmigratorias muy restrictivas. En Espafia tenemos el
ejemplo del muro de Ceuta y Melilla y los continuos asaltos a la valla. Por otro
lado, la posicion de Europa ante la crisis de los refugiados sirios resulta escandalo-
sa con el llamado "pacto de la verglienza" entre Bruselas y Ankara, que suscita
numerosas dudas legales y morales. Ademas, proliferan los partidos de extrema
derecha claramente xen6fobos. Asi, el Frente Nacional en Francia, quiere reducir
el numero de inmigrantes en situacion legal de 200.000 a 10.000 y favorecer a
quienes tengan nacionalidad francesa a la hora de acceder a un empleo. La subida
de Alternativa para Alemania, un partido de corte neonazi, es interpretado como
una respuesta contra la politica de asilo de refugiados llevada a cabo por Merkel.
En Grecia, el partido Amanecer Dorado ha aceptado para si calificativos como el
de racista y ha dejado evidentes muestras de su complicidad con estas ideas, gritan-
do consignas nazis en el Parlamento Griego. En el Reino Unido, el UKIP es un
partido nacionalista y euroescéptico dentro de la ultraderecha europea. El partido
Ley y Justicia, en Polonia, es un partido de corte tradicionalista, profundamente
homofobo y xendfobo, el partido de /a Libertad en Austria, también es de corte
xenofobo.

Ademas, la llegada de Trump a la presidencia de EEUU refuerza la politica ex-
cluyente. Asi, ha anunciado su intencion de construir un muro entre México y
EEUU, la de expulsar de forma progresiva al madximo numero de inmigrantes o la
de restringir la entrada de personas de origen arabe o musulman aludiendo al posi-
ble riesgo de conflicto de culturas por su cardcter fundamentalista e incluso por el
riesgo de que sean terroristas.

Estas posiciones radicales parten de la premisa falsa de que nuestras sociedades
son univocas de un solo color, de una sola ideologia o de una sola religion y la
realidad es que estamos ante una sociedad cada vez mas plural y multicolor. Por
otra parte, por mas vallas y fronteras que se pongan no dejara de haber movimien-
tos migratorios en un mundo desigual y cada vez mas globalizado. No se pueden
poner puertas al campo®. En mi opinion, la solucion para lograr una convivencia
pacifica nunca va a venir desde las politicas del enfrentamiento o del rechazo.

‘DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 68 ss.

> Ampliamente, SANZ MULAS, RECPC 2014, 11 s.

%Segun los datos del INE, en diciembre de 2016 habia un total de 4.418.898 extranjeros residentes en
Espafia, a esta cifra habria que afiadir el numero de extranjeros en situacion irregular. Sin tener en cuenta los
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Por ello, me parece importante analizar la respuesta que debe darse ante las dife-
rencias y en concreto si los posibles condicionantes culturales pueden tener alguna
consideracion a la hora de aplcar el CP: en qué casos, bajo qué cobertura juridica,
cudles son los limites infranqueables, etc. La respuesta a estos interrogantes consti-
tuiré el objeto de este trabajo.

II. La diversidad cultural y los limites

1. Concepto de cultura

El Diccionario de la Real Academia define la cultura como: el conjunto de mo-
dos de vida y costumbres, conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico,
industrial, en una época, grupo social, etc. Se define también la cultura popular
como el conjunto de las manifestaciones en que se expresa la vida tradicional de
un pueblo. En parecidos términos la Declaracion Universal de la UNESCO (2001),
sobre la diversidad cultural, define la cultura como e/ conjunto de rasgos distinti-
vos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una
sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los
modos de vida, la manera de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y
las creencias.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), en su
art. 27, recoge el derecho de las personas que pertenezcan a minorias étnicas,
religiosas o lingiiisticas, compartido con los demas miembros del grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y a practicar su propia religiéon y a emplear su
propio idioma’.

Creo que en lo que a este trabajo se refiere, al hablar de cultura se estard hacien-
do referencia a la identidad cultural de un grupo de personas determinado, que
detentan patrones de valoracion similares y una vision del mundo particular®.

Pues bien, a pesar de la premisa basica de que en una sociedad democratica se
deben respetar las diferentes culturas si se quiere lograr una convivencia pacifica,
considero, sin embargo, que ello no es incompatible con la exigencia de que dichas
culturas —todas ellas- se adecuen a unos principios basicos. Nos planteamos si el
pluralismo cultural, que debe ser sefia de identidad de una sociedad avanzada y
democratica, debe tener limites, y si debe tenerlos, como fijarlos.

extranjeros pertenecientes a la UE, los paises de origen mas frecuentes son por este orden: Marruecos,
China, Ecuador y Colombia.

7 Ampliamente, TORRES FERNANDEZ, E., “Identidad, creencias y orden penal: la eximente cultural,
en: AFDUAM 17 (2013), 406 ss.

¥ En este sentido define el concepto de cultura CASTILLO ARA, A., “La ponderacion de valoraciones
culturales en el error de prohibicion”, en: Revista de Derecho 2 (2014), 246 s.
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2. Limites

En diversos textos internacionales se recoge la idea de que las tradiciones o los
comportamientos motivados culturalmente no pueden traspasar determinados
limites y que el derecho a la cultura no es un derecho absoluto. Asi, por ejemplo, la
Convencién de Derechos del Nifio’, en su art. 24 obliga a los Estados a abolir las
practicas tradicionales que sean perjudiciales para su salud; la Convencion de
Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer'®, en su articulo 5 sefiala: “Los Estados tomaran todas las medidas
apropiadas para modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas con-
suetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferiori-
dad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres”; la Declaracion de Naciones Unidas sobre eliminacion de
todas las forma de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o en las
convicciones'', en su art.1 indica: “La libertad de manifestar la propia religion o las
propias convicciones estara sujeta Unicamente a las limitaciones que prescriba la
ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas” y la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos'> que en su art.12 recoge: “Se
deberia tener en cuenta la importancia de la diversidad cultural y del pluralismo: no
obstante, estas consideraciones no habran de invocarse para atentar contra la digni-
dad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales”. Ademas, la
Convencion sobre Proteccién y Promocion de las Expresiones Culturales", en su
art. 2 establece: “Solo se podra proteger y promover la diversidad cultural si se
garantiza la posibilidad de que las personas escojan sus expresiones culturales”,
atendiendo asi a la idea de que la diversidad cultural solo puede aspirar a construir-
se sobre y no al margen de la libertad de los individuos que conforman el grupo'*.

La exigencia de estos limites también es recogida por la doctrina. Asi, estoy de
acuerdo con ASUA, en que cuando la diferencia cultural se opone al reconocimien-
to de un derecho a “ser igual”, este ultimo debe prevalecer sobre aquella. La defen-
sa de la diversidad cultural no puede significar dar por buenas todas las practicas o
tradiciones de una cultura, sino solo aquellas que resulten compatibles con la
misma premisa de igualdad sustancial de todo ser humano y el ejercicio de su
libertad. Se debe repudiar, por tanto, toda relacion que se legitime sobre la idea de

? Tratado Internacional de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989.

' Tratado Internacional de Naciones Unidas firmado en 1979, que entr en vigor en 1981.

' Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981.

"2 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de octubre de 2005.

" Convenio de la UNESCO de 20 de octubre de 2005.

¥ TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 410, afirma que la diversidad cultural sélo puede aspi-
rar a construirse sobre y no al margen de la libertad de los individuos que forman el grupo.
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superioridad de unas personas sobre otras'>. También en nuestra propia cultura,
afirma ASUA que los discursos sobre la incapacidad de la mujer para el disfrute de
sus derechos y la supeditacion a su destino como procreadora, esposa y madre, ha
conformado la imagen de lo femenino con mayor o menor grado de sublimacion
religiosa hasta hace bien poco'®.

En parecidos términos se manifiestan otros autores. Asi, SAMBUC, se muestra
radicalmente contrario al relativismo cultural, opina este autor que cultura, tradi-
cién y autenticidad no son sinénimos de libertad cultural. No pueden servir de
coartada a practicas que privan a los individuos de la igualdad de oportunidades y
violentan los derechos del hombre. Como limites infranqueables considera el
conjunto de derechos humanos inscritos en la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre de las Naciones Unidas, asi como los derechos econdémicos,
sociales y politicos. Y considera que en ninglin caso deben juzgarse, en nombre de
la tolerancia, determinados hechos en funcién a la pertenencia a ciertos grupos en
el marco de un procedimiento penal. La libertad cultural debe basarse, continua
SAMBUC, en la libertad del individuo para escoger, si se conforma con una cultura
o no y el limite vendra dado por los derechos humanos'’. CARNEVALI afirma que
existen minimos a los que una sociedad no puede renunciar y que hallan su basa-
mento en los derechos fundamentales frente a los cuales no cabe oponer posturas
sustentadas en consensos culturales'®. TORRES afirma que el derecho a la identi-
dad cultural estd limitado, porque no es un derecho absoluto, sino que debe inter-
pretarse en un conjunto mas amplio sin poder apelar a la propia cultura para ampa-
rar violaciones de otros derechos. Estos derechos vendrian conformados por un
minimo comtn denominador basado en el respeto a la dignidad humana'. Siguien-
do la misma linea, opina MONGE que tratar de mantener determinadas practicas
transgresoras de los derechos humanos fundamentales s6lo con el fin de servir a la

'S ASUA BATARRITA, A., “Criminologia y multiculturalismo. Medidas internacionales y propuestas de
tratamiento juridico para la erradicacion de la mutilacion genital femenina”, en: Eguzkilore 18 (2004), 87.
En términos parecidos HERRERA MORENO, M., “Multiculturalismo y Derecho Penal: a propdsito de la
problematica sobre la mutilaciéon genital femenina”, en: Revista de Derecho Penal 5 (2002), 69, quien
afirma que el Estado ha de ser intransigente ante todo lo que limite la capacidad de optar del individuo: la
libertad cultural no s6lo implicara el derecho a mantener su cultura, sino la posibilidad de revisar sus propias
tradiciones o romper incluso con ellas.

'© ASUA BATARRITA, Eguzkilore 18 (2004), 88.

" SAMBUC B., “Los peligros del relativismo cultural”, en: Derecho Penal y Pluralidad Cultural. Anua-
rio de Derecho Penal 2006, 265 ss. Este autor indica que las mayores debilidades del multiculturalismo son
tres: 1) La culturalizacion de los hechos sociales, priorizando las interpretaciones culturalistas y descuidando
aspectos como el empleo o la escuela; 2) La fosilizacion de las tradiciones de origen, puesto que privilegian-
do la pertenencia cultural se pueden tolerar comportamientos sexistas y discriminadores y 3) El aislamiento
de los grupos culturales.

'8 CARNEVALI RODRIGUEZ, Politica Criminal 3 (2007), 23 s.

' TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 410 s. En el mismo sentido, HERRERA MORENO,
Revista de Derecho Penal,5 (2002), 69; FERRE OLIVE, J.C., “Diversidad cultural y sistema penal”, en:
Revista penal 22 (2008).
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tradicion cultural resulta incompatible con el Estado de Derecho™. DE MAGLIE
concreta una serie de limites insuperables puestos para tutelar a la persona cuya
tutela no puede decaer nunca. Asi sefiala el derecho a la vida, junto con la los
derechos de libertad personal. Sefiala también la inmunidad respecto a torturas y
penas corporales, el derecho de las mujeres y de los sujetos débiles respecto a todo
tipo de coercion o violacion de su cuerpo, incluyendo el reconocimiento de la
libertad sexual. En resumen, defiende la intangibilidad del cuerpo humano como
presupuesto fundamental de la libertad”'. SANZ, afirma que la diversidad debe
protegerse de eventuales excesos y ataques, porque la tolerancia no puede alcanzar
a todo, también es necesario poner limites a la tolerancia, puesto que la tolerancia
es elasticidad con limites®.

Se ha cuestionado la universalidad de los derechos humanos, aludiendo a un et-
nocentrismo occidental. Sin embargo, opino como TORRES, que de un concepto
basico de persona como ser vivo de la especie humana se derivan una serie de
derechos. Por un lado, los mas bésicos como la vida y la integridad personal. Por
otro lado, el derecho a la integridad moral, con la consiguiente prohibicion de la
tortura y el trato degradante que constituyen. Estos derechos, mas all4 del posible
etnocentrismo occidental, constituyen una barrera infranqueable al ejercicio de la
diversidad cultural”. Creo también que es interesante la reflexion de MONGE en el
sentido de que fruto de la confusion entre tolerancia y relativismo moral se deriva
un errado dilema en el que se considera que o bien se es tolerante, negando cual-
quier validez universal a los derechos humanos, o bien, se afirma su eficacia erga
omnes, situandose en un etnocentrismo intolerante®*.

Se puede afirmar por tanto 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 identi-
dad cultural. Ello querra decir que las conductas o comportamientos que infrinjan
dichos limites, vulnerando preceptos penales, serdn conductas tipicas y antijuridi-
cas.

Ahora bien, en mi opinidn, una cosa es que no se puedan permitir ni justificar
comportamientos que lesionen derechos basicos fundamentales amparandose en
motivos culturales, y otra distinta es que, a pesar de ello, no pueda considerarse la
posibilidad de disminuir o incluso eximir de pena en alguno de estos supuestos. Es

* MONGE FERNANDEZ, El extranjero frente al Derecho penal, 2008, 39 ss,

2'DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 190 ss.

22 SANZ MULAS, RECP, 2014, 12.

» TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 413.

** MONGE FERNANDEZ, El extranjero frente al derecho penal, 2008, 39. Muy critico con el relativis-
mo cultural, SAMBUC, 4nuario de Derecho Penal 2006, 260 ss. Este autor afirma que uno de los principa-
les peligros del relativismo es la culturizacion del Derecho en nombre de la tolerancia, si la dimension
cultural del individuo prima sobre la libertad personal, el individuo estara subordinado al grupo, mientras
que si prima la persona, sus caracteristicas étnicas, religiosas o de raza seran secundarias.
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decir, lo que se debera estudiar es la posible relevancia penal de los condicionantes
culturales que motivan el comportamiento de un individuo. En este sentido, como
indica FOBLETS, cuando se consideran lo factores culturales no se estan defen-
diendo practicas contrarias a los fundamentos del ordenamiento de nuestra socie-
dad. Considera la autora evidente que se debe reaccionar y condenar los actos que
amenazan seriamente sus fundamentos. Sin embargo, afiade: “hay algo de paradoji-
co en el hecho de condenar individuos sin tener en cuenta la complicidad de la
comunidad a la que pertenece el inculpado” *°.

III. La respuesta penal ante la diversidad cultural

1. Algunas cuestiones previas

1.1. Definicion de delito culturalmente motivado

El respeto a la cultura diversa, a las costumbres y a las tradiciones no plantea
ningin problema cuando no choca con el ordenamiento juridico. Los problemas
surgen, tal y como ya indicado, cuando el comportamiento llevado a cabo por el
sujeto constituye delito donde lo ejecuta, pero no asi en su lugar de origen, o al
menos, aun siendo delito, la respuesta penal es notablemente diferente.

(De qué hablamos cuando decimos que un comportamiento ha venido influido
por condicionantes culturales? ;Qué es el delito culturalmente motivado?

Una de las mayores expertas en este tema, DE MAGLIE, lo define como un
comportamiento que es considerado delito por las normas del sistema de la cultura
dominante, realizado por un sujeto perteneciente a un grupo étnico minoritario. El
mismo comportamiento en la cultura del grupo al que pertenece el autor es por el
contrario perdonado, aceptado como normal, aprobado o, en determinadas situacio-
nes, incluso impuesto. Esta autora exige entonces algunos requisitos tales como 1)
el motivo cultural: habrd de comprobarse que la causa psiquica que ha determinado
al sujeto a cometer el delito encuentra su explicacion en su bagaje cultural; 2) la
coincidencia en la reaccion: serd necesario comprobar que los demas miembros del
grupo al que pertenece el sujeto valorarian el comportamiento que ha realizado el
sujeto del mismo modo que ¢l; 3) la diversidad entre las culturas: debe compararse
la diferente forma de valorar y de reaccionar entre el pais anfitrion y el pais de
origen®. En parecido sentido ha definido la doctrina esta clase de delitos. Asi
basicamente se define como un comportamiento que no es delito dentro de la esfera
cultural minoritaria a la que pertenece el sujeto, pero si que lo es dentro del sistema

* FOBLETS, M.C., “Los delitos culturales: De la repercusion de los conflictos de cultura sobre el com-
portamiento delincuente. Reflexiones sobre la contribucion de la antropologia del Derecho a un debate
constitucional”, en: Derecho Penal y pluralidad cultural. Anuario de Derecho Penal 2006, 310 s.

*DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 68 s.
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penal de la cultura mayoritaria®’. En la base del delito cultural esta por tanto la
diferente valoracion de la conducta entre dos ordenamientos juridicos: entre aquel
en el que el sujeto ha sido educado y aquel en el que le acoge. Esta diferente valo-
racion puede ir desde el hecho de que en el primero la conducta esta permitida y en
el segundo prohibida, hasta el caso mas extremo en el que la conducta en el prime-
ro sea obligatoria y en el segundo la conducta constituya delito.

1.2. Supuestos concretos

Se repiten en todos los trabajos sobre este tema practicamente los mismos ejem-
plos. Es importante sefialarlo para dar cuenta de los hechos que estamos analizan-
do*®,

-Supuestos de muerte para resguardar el honor familiar. Por ejemplo, el caso
Kimura, una mujer americana que habia nacido y vivido muchos afios en Japon se
arrojo al océano Pacifico con sus dos hijos —de cuatro afios y seis meses- con el fin
de acabar con la vida de los tres porque su marido, y padre de sus hijos, le habia
sido infiel. Los socorristas salvan a Kimura, no pudiendo salvar a los nifos. La
mujer culpa a los socorristas por haberla salvado. Ella debia suicidarse con los
nifios, porque los huérfanos, segun la tradicion japonesa, son considerados desadap-
tados y empujados a la marginacion. Kimura era una tradicional esposa japonesa
que esperaba todas las noches a su marido para lavarle los pies. En Japdn este tipo
de homicidios se castigan como homicidios involuntarios con penas muy leves (sin
entrada en prision). En la cultura china es inaceptable que una mujer traicione a su
marido. Si el marido no reacciona ante la traicion -incluso matando a la mujer- se le
considera débil y fracasado.

-Algunas conductas sexuales: Kargar, un refugiado afgano que vive en EEUU es
sorprendido por una vecina mientras besaba el pene de su hijo de dieciocho meses.
En la vivienda incluso habia fotografias en las paredes del padre realizando esta
practica. En la cultura afgana este gesto se considera una manifestacion de amor
hacia el nifo.

-Algunas conductas de trafico de drogas con fines terapéuticos, fundamental-
mente opio.

-Matrimonios forzados: En algunas culturas los matrimonios convenidos son una
practica permitida. Entre los paises que permiten el matrimonio infantil, desta-
can Asia Meridional y en Africa Occidental y Central, donde el 46 y el 41% de las
nifas, respectivamente, son nifias casadas, que han contraido matrimonio forzada-
mente.

2T CARNEVALI RODRIGUEZ, Politica Criminal 3 (2007), 24; TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17
(2013), 422; SANZ MULAS, RECPC, 2014, 13;
B DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 112 ss.
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-Las denominadas conductas de lesiones: son llamativas las conductas de escari-
ficacion de mejillas o sobre otras partes del cuerpo de jovenes sobre todo prove-
nientes de Africa, como simbolo del paso de la adolescencia a la madurez. Se
cortan las mejillas y se recubren los cortes con vinagre, carbon tal de manera que
las heridas, aunque se cicatricen, dejen desfigurado el rostro u otras partes del
cuerpo como signo de valor.

-Por supuesto las mutilaciones genitales femeninas. Costumbre ancestral que se
remonta a las sacerdotisas del antiguo Egipto hace unos 5.000 afios. Se define como
un acto de purificacion para las nifias menores de 15 afios. La mayoria de las ma-
dres realizan esta practica para asegurar a sus hijas un futuro de respeto, pues las
mujeres que sufren la mutilacion son aptas para el matrimonio.

1.3. Diferencia entre el delito culturalmente motivado y el delincuente de concien-
cia y/o por conviccion

Creo que es irremediable hacer una breve referencia a los conceptos de autor de
conciencia y/o por conviccion para marcar algunas diferencias. En los casos que
nos ocupan, los sujetos han sido educados con unas pautas de comportamiento
consideradas correctas en su pais de origen, que, sin embargo, en el pais de acogida
no s6lo no son correctas, sino que constituyen delito. No se trata, a mi modo de ver,
ni de un delincuente de conciencia ni por conviccion, aunque reconozco que algu-
nas veces la linea que los separa puede ser muy fina.

Siguiendo a JERICO, entiendo que se puede diferenciar entre la decision de con-
ciencia de la decision por conviccion. La decision de conciencia genera en el sujeto
una obligacion absoluta de realizar o de abstenerse de un determinado comporta-
miento que, en caso de no cumplirla, provoca una afectacion grave de su dignidad.
El individuo se ve compelido a actuar de una determinada manera y sabe que si no
lo hace se le generara un conflicto irresoluble en su fuero interno. Tal decision de
conciencia puede provenir de diversas motivaciones —aunque la mas habitual sera
la religiosa- pero en cualquier caso debera generar el conflicto interno. El sujeto
que actfia por conviccion entiende que su actuacion responde a razones de justicia y
considera que su actuacion es correcta, por lo que experimenta cierta obligatoriedad
en la ejecucion de sus comportamientos, aunque no de forma inexcusable™. Por su
parte TAMARIT, define al delincuente por conviccion como aquel sujeto que actiia
impulsado por la creencia de que debe cometer el hecho de acuerdo con un orden
normativo al que valora mas altamente que el derecho estatal vigente. Este orden de
normas puede tener distinta naturaleza: politica, religiosa, ética, etc. Dentro de esta
categoria amplia de delincuente por conviccion destaca que el término conciencia
no puede considerarse contrapuesto al término conviccidn, sino que debe servir

¥ JERICO OIJER, L., El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley Wolters Kluwer, Madrid
2007, 65, 77, 262, 276, 283; MONGE FERNANDEZ, EI extranjero ante el Derecho penal, 2008, 60 s.
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para remarcar dentro del mismo aquellos supuestos en los que se dan unos matices
fuertemente personales llevando al autor a una situaciéon de conflicto’’. Por su parte
LUZON define al delincuente por conviccién como aquel sujeto que conoce la
prohibicion por la norma y la consiguiente antijuridicidad, incluso penal, de su
conducta, pero consciente y voluntariamente no cumple la prohibicién porque
internamente no la respeta, no comparte su fundamento, la valoracién negativa en
que se basa, sino que estd convencido de que es correcto actuar asi y cometer
delitos graves para conseguir los fines pretendidos por una determinada ideologia
opuesta y enfrentada a la norma juridica vigente®'.

En los supuestos descritos en el epigrafe anterior podemos ver que se trata de
sujetos que no comprenden el fundamento de la prohibicion, no es que no lo com-
partan por razones de conciencia o de conviccidn, sino que no lo comprenden por
haberse educado —socializado- en unos valores radicalmente diferentes. Salvo casos
especiales, estos sujetos no sufren un conflicto interno personal de las caracteristi-
cas exigidas para ser considerado delincuente de conciencia ni tampoco consideran,
como los delincuentes por conviccion, que las normas que ellos cumplen tienen un
valor superior a las que infringen, ni pretende cambiar el ordenamiento juridico con
sus actuaciones, simplemente son las normas en las que ellos se han educado y por
tanto son las que comprenden’”.

Se trata de supuestos en los que el esfuerzo de comprension —interiorizacion de
la norma- se ve muy dificultado por sus condicionamientos culturales®. Entiendo
que hay matices diferentes, aunque a veces son dificiles de advertir. Imaginemos
que un ciudadano espafiol homosexual realiza practicas homosexuales en un pais
donde tales practicas constituyen un delito grave, castigado incluso con la pena de
muerte®®. Supongamos que el sujeto sabe que tales comportamientos son delito y

 TAMARIT SUMALLA, La libertad ideolégica en el Derecho penal, PPU, Barcelona, 1989, 340 s.

' LUZON PENA, D.M., “Actuacion en conciencia y objeciéon de conciencia como causa de justificacion
y como causa de exculpacion frente a la punicion del delincuente por conviccion”, en: [nDret 1/2013, 11 s;
Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3%, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, 531.

2DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 247, afirma esta autora, que el “autor cultu-
ral” no es hostil hacia el Derecho, sino que el no cumplimiento deriva de la ausencia de percepcion de
desvalor de la conducta. Me parece interesante la reflexion que realiza SANZ MULAS, RECPC 2014, 4,
cuando afirma que no se puede considerar un problema de multiculturalidad los conflictos que involucran a
sujetos, que perteneciendo a un grupo social minoritario, reclaman ciertos derechos dentro de un sistema del
que forman parte, que reconocen y que por tanto negocian con los mismos instrumentos (pone como ejemplo
determinados colectivos como los homosexuales). En estos casos, continla la autora, se trata de conflictos
propios del pluralismo que apuntan mas bien a estilos de vida grupal o de movimientos sociales.

> CARNEVALI RODIGUEZ, Politica Criminal 3 (2007) 27. Sin embargo, ZAFFARONNI afirma que
esta polémica se superpone en algunos casos con la conciencia disidente, ZAFFARONI, R./ALAGIA, A./
SLOKAR, A., Derecho Penal Parte General, 2*, EDIAR, Buenos Aires, 2002, 737. También MODOLELL
GONZALEZ, “Breves consideraciones sobre la posible responsabilidad penal de sujetos pertenecientes a
grupos culturalmente diferenciados (casos del indigena y costumbres de origen afroamericano”, en: Diversi-
dad y Pluralidad Cultural. Anuario de Derecho Penal 2006, 384, afirma que algunos supuestos pueden
encajar en los supuestos propios del delincuente por conviccion,

** Hay algunos paises 4rabes en los que las practicas homosexuales no sélo la consideran una ofensa a
Ala y un acto contra la naturaleza. Sino que, ademas, la penan con la muerte. Y esta sentencia, por lo
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conoce las consecuencias de llevarlos a cabo en aquel pais. Logicamente lo hara a
escondidas, con ocultacion. No creo que el sujeto sufra un conflicto interno (con-
ciencia). Tampoco creo que realice tal comportamiento porque quiera enfrentarse al
orden establecido en el pais donde reside (conviccion). Probablemente ese sujeto lo
que no llegue a captar es el sentido de la prohibiciéon. Educado en un pais en el que
tales practicas son completamente legales, incluso en algunos ambitos valoradas
positivamente, le costard interiorizar que puedan considerarse delito en otro lugar,
es decir su vision del mundo hard que le cueste comprender el fundamento de la
prohibicion.

1.4. Diferente realidad en Latinoamérica

Antes de continuar, creo que es importante hacer un inciso. La elaboracion de
este trabajo se hace desde la perspectiva europea y no desde otras perspectivas
como puede ser la perspectiva latinoamericana®. En este caso se ha planteado en
algunos paises el reconocimiento constitucional de las diferentes culturas y el valor
de sus respectivos ordenes juridicos®®. A este respecto la Corte Constitucional de

general, se aplica de una manera brutal: por lapidacion. Es la ley contra los homosexuales en la mayoria de
los paises regidos por el islam. O en aquellos donde milicias fundamentalistas controlan gran parte de su
territorio, como es el caso de Nigeria -no estrictamente musulman-, o Siria e Irak, donde el Estado Islamico
mantiene ciudades bajo su dominio, sin intervencion de un gobierno central. También en Afganistan, Arabia
Saudita, Brunei, Mauritania, Pakistan, entre otros. En América Latina y el Caribe hay muchas velocidades:
paises donde se penaliza la homosexualidad, paises donde no hay ninguna ley que proteja a las personas
homosexuales y donde hay muchos crimenes de odio, sobre todo en Brasil y México, y otros paises, como
Uruguay, Argentina o Colombia, donde se va alcanzando la igualdad como ciudadanos

Asi, por ejemplo, conforme a los datos ofrecidos por el Ministerio ecuatoriano coordinador de Patri-
monio Natural y Cultural, el 77,4 % de la poblacion del Ecuador es mestiza, heredera de vertientes culturales
indigenas y europeas. Se reconocen 13 nacionalidades indigenas: Chachi (Esmeraldas), Tsachila (Santo
Domingo), Awa (Carhi y Esmeraldas), Epera (Esmeraldas), Cofan (Sucumbios), Siona-Secoya (Sucumbios),
Quichuas amazoénicos (Sucumbios, Pastaza), Waorani (Sucumbios), Zapara (Pastaza), Shuar (Zamora
Chinchipe), Achuar (Morona Santiago, Pastaza y Zamora Chinchipe), Shiwiar (Amazonia) y Quichuas
andinos y la presencia de pueblos afrodescendientes y montubios. Ademas, la existencia de entre 20 y 25
pueblos con identidades diferenciadas conforme sus tradiciones culturales, realidades geograficas y reivindi-
caciones sociales (Ministerio Coordinador de Patrimonio Natural y Cultural, 2008b). Existen 13 lenguas
nativas: nueve en la region amazonica: Aingae (etnia Cofan), Pai coca (etnia Siona y Secoya), Zapara (etnia
Zapara, es de indicar que la lengua Zapara es patrimonio mundial, declarada por la UNESCO en el afio
2001), Shuar chicham (etnia Shuar), Achuar chicham (etnia Achuar), Wao tededo (étnia Waorani), Kichwa
(etnia Kichwa del Oriente), Simigae (Kandwash) y Shiwiar chicham (Shiwiar) (de la Torre et al.,2008).
Cuatro en la Costa: Awapit (etnia Awa), Eperapedede (etnia Epera), Cha"palaa (etnia Chachi), Tsafiqui
(etnia Tsachila). Y el Kichwa hablada por la etnia Kichwa, que vive en el callejon interandino y son mas de
tres millones de kichwa-hablantes (Ministerio Coordinador de Patrimonio Natural y Cultural, 2008c¢).

%% La mayor parte de los Estados de la region ha ido introduciendo modificaciones en sus ordenamientos
juridicos, dando gradualmente acogida, al menos en parte, a las demandas indigenas. Es asi como Panama
(1971), Nicaragua (1986), Brasil (1988), Colombia (1991), México (1992 y 2001), Guatemala (1992), El
Salvador (1992), Paraguay (1992), Pert (1993), Argentina (1994), Bolivia (1994), Ecuador (1994 y 1998) y
Venezuela (1999) han elevado a rango constitucional los derechos de los pueblos y/o de las personas
indigenas. Otros paises como Chile, si bien no consideran estos derechos en sus ordenamientos constitucio-
nales, si lo han hecho en su legislacion (1993). El caracter pluriétnico y pluricultural de los Estados y de las
sociedades que la componen es recogido por diversos ordenamientos constitucionales. Asi en Colombia
(1991) “el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana” (Art. 7); en
Pert (1993) “el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la naciéon” (Art. 2 inc. 19);
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Ecuador de 30 de julio de 2017, dict6 una sentencia muy relevante, conocida como
la Sentencia de La Cocha, en la que se resuelven varias cuestiones. Se trataba de un
caso de asesinato en el que tanto la victima como los agresores pertenecian a la
comunidad indigena y habian aceptado todas las partes someterse a dicha jurisdic-
cion. La primera consideracion de la sentencia es que la jurisdiccion indigena esta
legitimada para juzgar los hechos. Entiende la sentencia que un nuevo juzgamiento
por parte del juez comun y el ingreso en prision de los jovenes implica una vulne-
racion del principio de non bis in idem. La condena sufrida por los jovenes consis-
tio en castigos fisicos (latigazos y ortigas) y el Tribunal estima necesario explicar
que, para la comunidad indigena de La Cocha, las sanciones corporales no consti-
tuyen una tortura o un acto cruel o degradante, sino que las mismas tienen como
unica finalidad la restitucion del equilibrio y la sanacion de los involucrados. En su
contexto, este tipo de "sanciones", indica la sentencia, constituye la unica via para
restaurar el equilibrio quebrantado. Ademas, al ser aplicadas publicamente cumplen
una labor ejemplificadora y preventiva que busca disuadir a los demés miembros de
la comunidad de cometer ese tipo de faltas en un futuro, asi como también evitar la
reincidencia del infractor.

En el Convenio 169 de la OIT* acerca de pueblos indigenas y tribales en su art.
2 se senala: “1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con
la participacion de los pueblos interesados, una accidon coordinada y sistematica con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su inte-
gridad”. Quizés en este contexto la problemadtica de la valoracion de los factores
culturales podria quedar resuelta si se ponderaran los factores culturales en el
momento de creacidon legislativa, mediante la incorporacién de representantes de
grupos que representen una identidad cultural en la discusion legislativa®.

Bolivia (1994) se reconoce como “...libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural...” (Art. 1);
Ecuador (1998) se reconoce en términos similares como “...un estado social de derecho, soberano, unitario,
independiente, democratico, pluricultural y multiétnico.” La naturaleza colectiva de los “pueblos indigenas”
es reconocida por Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, México, Paraguay y Venezuela.

El reconocimiento de las costumbres juridicas o del derecho consuetudinario indigena, tanto en el siste-
ma juridico estatal como a través de sistemas de jurisdiccion indigena, es otro de los temas abordados por los
ordenamientos constitucionales de los paises andinos (Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert1) asi como por el
de Paraguay y México. En general se reconoce el derecho de las autoridades indigenas a ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial conforme a su costumbre o derecho consuetudinario, siempre
que éste no sea contrario a la Constitucion ni a las leyes y/o a los derechos fundamentales. Se subraya la
necesidad de que la ley establezca las formas de coordinacion de estas jurisdicciones especiales con el
sistema juridico estatal. También, CARNEVALI RODRIGUEZ, Politica Criminal 3 (2007), 19; FERRE
OLIVE, Revista Penal 22 (2008), 36 ss. BASILICO R.A., Error de prohibicién culturalmente motivado,
Diversidad cultural y administracion de justicia, Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2017, 85 ss.

" El Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les en Paises Independientes, es un tratado internacional adoptado en Ginebra, el 27 de junio de 1989, siendo
ratificado por nuestro pais en septiembre de 2008, vigente desde el 15 de septiembre del afio 2009.

3 Ampliamente, CASTILLO ARA, Revista de Derecho 2 (2014), 245 ss. En este sentido resulta muy
interesante el trabajo de MODOLELL GONZALEZ, Anuario de Derecho Penal 2006, 280 ss. Este autor
distingue grupos de casos y diferentes soluciones para cada uno de ellos. Asi cuando se refiere al indigena
no integrado entiende que deben prevalecer las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas en la
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1.5. Insuficiencia de la respuesta penal

Volviendo a la realidad europea la primera idea importante, tal y como se ha in-
dicado mas arriba, es que, no se considerara permitida o justificada una conducta
penalmente relevante por el hecho de venir motivada por razones culturales. En-
tiendo que el delito, desde su concepcion material, supone, siempre que el legisla-
dor seleccione correctamente las conductas, una accion gravemente nociva para la
sociedad, que perturba gravemente bienes juridicos importantes, es decir, condicio-
nes minimas de convivencia social, de modo reprobable y no justificado y que pone
en cuestion la vigencia del orden juridico®”. Los supuestos expuestos en muchos
casos suponen un ataque a los bienes juridicos fundamentales. Ello implica que son
conductas que atacan gravemente condiciones minimas necesarias para la convi-
vencia y que por tanto deben ser calificadas como delitos.

Sin embargo, creo que, aunque es absolutamente imprescindible rechazar y tipi-
ficar estas practicas, las medidas penales no pueden ser unicas y deben venir acom-
pafiadas de otras soluciones™.

La solucion pasa, a mi modo de ver, en primer lugar, por tratar de entender que
determinadas conductas que, para los que nos hemos educado en una cultura occi-
dental, son conductas intolerables por violentar derechos humanos bésicos y por
retroceder en avances relacionados con la idea de igualdad y de libertad, sin em-
bargo, en otras regiones del planeta no se perciben de la misma manera. Los sujetos
que las llevan a cabo se han educado en valores muy distintos a los nuestros, que
les hacen percibir de diferente manera la gravedad de las conductas, llegando
incluso a considerar que algunas de ellas son positivas y necesarias. No puede
ignorarse que quien llega a un pais en el que se prohiben determinadas conductas
en las que ¢l se ha educado, puede llegar a conocer la prohibiciéon y sus consecuen-
cias, pero llegar a entender las razones de la prohibicion y asumirlas puede costarle
un tiempo*'.

medida en que el ordenamiento juridico del Estado es totalmente ajeno al indigena. En el caso del indigena
integrado parcial o totalmente en el Estado distingue a su vez los supuestos en los que el sujeto conoce
ambos ordenamientos, en cuyo caso entiende MODOLELL que habra que acudir a la figura del delincuente
por conviccion de los supuestos en los que el sujeto no conoce la norma estatal, en este supuesto aboga por
la apreciacion del error de prohibicion.

¥ LUZON PENA, Lecciones 3, 2016, 31.

W SANZ MULAS, RECPC, 2014, 43. Esta autora, haciendo referencia al delito de mutilacion genital con
bastante razon, critica algunas posiciones occidentales de determinados grupos feministas cuando se refieren
a este tipo de practicas. Considera que es un ejemplo claro de “sindrome de la misionera” que desde una
vision de superioridad estd llamada a salvar a las “ignorantes” y “sometidas” mujeres del tercer mundo.
Afirma esta autora que, siendo como es una manifestacion de violencia de género, se debe proteger también
a las mujeres que cooperan en estas practicas, por tradicion y por respeto a lo que puede suceder si no
cooperan en la mutilacién de sus hijas. En sentido similar, HERRERA MORENO, Revista de Derecho
Penal 5 (2002), 77; FOBLETS, Anuario de derecho Penal 2006, 310: “Considerar a los padres de la nifia
sometida a excision, y con mayor razon a la madre, como individualmente culpables, significa descuidar la
dimension esencialmente social de la practica incriminada”.

! Resulta interesante la reflexion de TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 416, indicando que
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Siendo esto asi, estoy de acuerdo con ASUA, en que se hace imprescindible una
labor pedagdgica y de formacion hacia estos colectivos, de manera parecida a los
programas que la OMS (Organizacion Mundial de la Salud) lleva a cabo en los
paises de origen. Afirma la autora, con la que estoy de acuerdo, que podemos
operar con la presuncioén de que el inmigrante que se aloja entre nosotros puede y
debe entender nuestra interpretacion de las normas, pero si partimos de presuncio-
nes irrebatibles dificilmente solucionaremos los problemas™.

2. Posibles respuestas desde el CP

2.1. Tipificacion expresa

El CP no dispone de ningun precepto especifico que recoja estas motivaciones
culturales. Antes bien, al contrario, algunas de las conductas que podrian encajar en
lo que se ha definido como delito culturalmente motivado han sido tipificadas
expresamente. Asi, por ejemplo, se ha tipificado expresamente el delito de mutila-
cioén genital femenina —art. 149.2 CP- o el delito de matrimonio forzado —art.172
bis-. El mensaje que se lanza con dichas tipificaciones es la absoluta falta de tole-
rancia hacia comportamientos de este tipo, porque en ambos casos la necesidad de
la regulacién especifica es cuestionable®. Asi, la mutilaciéon genital podria sancio-
narse como un delito de lesiones graves, extirpacion de un 6rgano principal, art.
149.1 CP, con la misma pena que se recoge para el delito especifico, de seis a doce
afios de prision. Por su parte, el delito de matrimonio forzado, ademas de los pro-
blemas concursales que va a provocar con el delito de trata de personas del art. 177
bis 1.e), trae aparejada practicamente la misma pena que el delito de coacciones.

Estoy de acuerdo con SANZ en que resulta preocupante que ninguno de los or-
denamientos europeos se haya planteado recoger en alguna medida la especificidad
cultural en el &mbito del Derecho penal, continta la autora indicando que la cons-

en el conocimiento de las normas penales desempefia un papel muy importante la cultura del sujeto, puesto
que las normas de cultura actian como vehiculo de transmision de lo obligado en cada situacion social, por
lo que las posibilidades de motivarse por la norma penal estardin mediatizadas por la coincidencia entre la
norma juridica y la norma de cultura.

*2 ASUA BATARRITA, Eguzkilore 18 (2004), 94. Esta autora pone como ejemplo de programa de for-
macion el llevado a cabo por el grupo de hombres y mujeres africanos y europeos para la abolicion de las
mutilaciones sexuales femeninas -GAMS- que desarrolla su trabajo de informacion y sensibilizacion en las
comunidades de inmigrantes en paises europeos. Es importante en este mismo sentido la Declaracion del
Comité Nacional de Bioética en su informe de 1998, que aunque reconoce que la practica de la mutilacion
sexual femenina es intolerable e inaceptable, considera que es preciso intervenir con nuevas formas de
acogida y de integracion de aquellas familias en cuyo seno se presuma que estas practicas pueden ser
realizadas probablemente de forma clandestina, ayudandoles a percibir que hay otras vias a través de las
cuales las adolescentes pueden abrirse a una futura vida familiar y conyugal. En sentido similar, expresando
la necesidad de apostar por labores de formacion y de sensibilizacion y no solo por la via penal, HERRERA
MORENO, Revista de Derecho Penal 5 (2002), 79 s.; SANZ MULAS, RECPC 2014, 42 ss.

 TRAPERO BARREALES, M.; Matrimonios ilegales y Derecho penal: bigamia, matrimonio invdlido,
matrimonio de conveniencia, matrimonio forzado y matrimonio precoz, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
195 ss.

RECPC 20-03 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-03.pdf



16 Inés Olaizola

truccion social de la alteridad como barbarie no es un buen punto de partida para
propiciar el didlogo intercultural, pues s6lo se limita a estigmatizar. Esta misma
autora sefiala, ademas, que las penas que ha recogido el CP en el delito de mutila-
cion genital lo tnico que hacen es etiquetar a los colectivos que llevan a cabo estas
practicas como barbaros e incivilizados, promoviendo con ello su exclusion social,
la intolerancia y la xenofobia **.

2.2. Respuestas desde la culpabilidad

Considero que debemos plantearnos si este tipo de comportamientos, que hemos
denominado delitos culturalmente motivados, con las caracteristicas que hemos
sefalado mas arriba, puede tener alglin tipo de exenciéon o atenuacion penal desde
la perspectiva de la culpabilidad. Si para considerar culpable a un sujeto, es necesa-
rio que este pueda acceder a la norma y motivarse consecuentemente por ella, la
cuestion sera si de una persona que se ha educado en unos valores muy diferentes a
los que rigen en la sociedad en la que vive, se puede afirmar que su accesibilidad a
la norma estd limitada, que no es normalmente motivado por la norma y en ese
sentido verse afectada su culpabilidad.

A) La anomalia o la alteracién psiquica, art. 20.1° CP

En mi opinién no cabe la aplicacion del art. 20.1° CP, porque la apreciacion de
tal precepto implica la anormalidad psiquica, la presencia de perturbaciones menta-
les, permanentes o pasajeras del sujeto®. Tiene una base por tanto psiquica —de
perturbacion mental-, por lo que considerar estos casos incluidos en el &mbito de la
imputabilidad seria considerar que los sujetos que llevan a cabo esta clase de deli-
tos tienen anuladas o perturbadas sus facultades mentales. Como bien dice
ZAFFARONI seria considerar la absurda teoria de que los indigenas son inimpu-
tables y por tanto peligrosos™.

Merece la pena destacar en este sentido el art. 33 del CP Colombiano que sefiala:
“Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica
no tuviere la capacidad de comprender la ilicitud o de determinarse de acuerdo a
esa comprension por diversidad cultural”. Se plante6 un recurso de inconstituciona-
lidad contra este precepto precisamente por el hecho de considerar inimputable a un
sujeto por razén de sus diferencias culturales. Tal precepto fue interpretado por el

* SANZ MULAS, RECPC (2014), 29 ss.; En el trabajo de TRAPERO BARREALES, Matrimonios
ilegales, 2016, 198 ss., se puede leer esta misma idea.

S LUZON PENA, Lecciones, 3% 2016, 501 ss.

* ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal Parte General, 2*, 2002, 738. La mayoria de la
doctrina rechaza la aplicacion del 20 1° CP, asi, HERRERA MORENO, Revista de Derecho Penal 5 (2002),
75; FOBLETS, Anuario de Derecho Penal 2006, 307, JERICO OIJER, El conflicto de conciencia, 2007, 574;
MONGE FERNANDEZ, El extranjero ante el Derecho penal, 2008, 71, quien afirma que tratar de recondu-
cir estas practicas a la eximente del art. 20.1?* choca contra los principios de un Estado Social y Democratico
de Derecho; DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 239.
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TC C-370/02, de 14 de mayo de 2002 que declard su constitucionalidad siempre
que se entendiera, que la inimputabilidad no se derivaba de una incapacidad, sino
de una cosmovision diferente, y que en los casos en los que el sujeto no compren-
diera la ilicitud por sus condicionantes culturales la sentencia debia ser de absolu-
cion y no de declaracion de inimputabilidad del sujeto’.

B) La alteracion en la percepcion, art. 20.3° CP

En mi opiniodn, sin embargo, debe analizarse con mayor profundidad la posibili-
dad de apreciar el art. 20.3° CP que recoge la eximente de alteracion en la percep-
cion. Esta eximente vendria integrada por dos elementos: el primero, la alteracion
en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia y el segundo, consecuen-
cia del primero, consistiria en la alteracion grave de la conciencia de la realidad.

Se viene considerando que se trata de una anomalia permanente debida a una
grave falta de comunicacion con el exterior provocada por alteraciones en la per-
cepcion sufridas desde la infancia. Como consecuencia, deviene el segundo ele-
mento, esto es, el sujeto no tendrd conciencia de la realidad social, cultural y nor-
mativa que da un conocimiento aproximado de los valores, normas y principios
basicos, éticos y juridicos™.

(Qué causas provocan la incomunicacion?

a) Deficiencias sensoriales u orgéanicas

Las razones de tal incomunicacidon provienen, segun la mayoria de la doctrina,
de deficiencias sensoriales y/u organicas™.

Debe recordarse que la interpretacion historica apoya esta conclusion, puesto
que el art. 8.3 CP 1944/1973 en su redaccion anterior a la reforma del CP de 1983
declaraba exento de responsabilidad penal “al sordomudo de nacimiento o desde la
infancia que careciera en absoluto de instruccion”. Se criticaba que el precepto se
refiriera sélo a los sordomudos porque se entendia que otros defectos sensoriales,
como la ceguera o el autismo, sin el suficiente apoyo podrian llevar a la misma
incomunicacion.

“TCOLAS TUREGANO, A., “Tratamiento penal de la diversidad cultural” en: BORJA JIMENEZ, E.
(coord.), Diversidad cultural: conflicto y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, 404 ss.; TORRES
FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 435.

* LUZON PENA, Lecciones, 3%, 2016, 513 s. CARMONA SALGADO, C., “Articulo 20.3 CP”, en:
COBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, EDERSA, Madrid, 1999, 289. Esta autora
afirma que este requisito de alteracion grave de la conciencia de la realidad se vera cumplido si el autor
carecia de la capacidad para comprender la valoracion juridica (no simplemente ética) del hecho perpetrado.
Segiin NAQUIRA RIVEROS, J.; Imputabilidad y alteracion de la percepcion: exencion y atenuacion de la
responsabilidad criminal. (Tesis doctoral inédita), MORILLAS CUEVA, L. (dir.), Universidad de Granada,
2013, 210, la exigencia de este elemento supone en el agente una alteracion de la capacidad de conocimiento
y valoracion del injusto.

* CARMONA SALGADO, Comentarios al CP, 1999, 300; JERICO OJER, El conflicto de conciencia,
2007, 574; MONGE FERNANDEZ, E/ extranjero ante el Derecho penal, 2008, 75, esta autora afirma que
pretender incluir la incidencia de los factores socio-culturales como eximente de alteracion en la percepcion
resulta una interpretacion algo forzada, contraria, incluso al principio de legalidad penal.
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Otro posible argumento a favor de esta interpretacion es que la apreciacion de la
misma lleva aparejada la caracterizacion como inimputable del sujeto y la corres-
pondiente imposicion de una medida de seguridad. Conforme al art. 103 CP, al que
fuera declarado exento de responsabilidad en virtud del art. 20.3° CP se le podra
imponer, si fuera necesario, la medida de internamiento en un centro educativo
especial o cualquier otra de las medidas del art. 96 CP.

b) Deficiencias socio-culturales. Posibles criticas

Hay otra linea doctrinal, que afirma la posibilidad de aceptar que la base de la
alteracion, que lleva a la incomunicacion, no sea Unicamente biologica, sino tam-
bién socio-cultural, considerando que quien ha sido educado en una cultura radi-
calmente distinta a la del pais de acogida percibe la realidad de forma diferente. Asi
TAMARIT defiende la posible aplicacion de esta eximente a supuestos de aisla-
miento cultural en que pueden encontrarse personas que no han tenido oportunidad
de adoptar los valores fundamentales de la cultura de la sociedad de acogida, como
el respeto a la dignidad humana sin condiciones o el repudio de la violencia™.

Me parece en este sentido muy interesante la STS de 20 de abril de 1987 (RJ
1987/2579)*!, que abre de forma timida la puerta a esta posibilidad. El TS declara
que a los efectos de esta eximente la grave alteracion de la conciencia de la realidad
equivale a un erréneo o distorsionado conocimiento de los elementos de la cultura
que reglan la interaccion social: valores, normas y pautas de comportamientos
vigentes. Y continta: “Cuando una persona sufre en su conciencia un déficit de tal
naturaleza, puede decirse que sufre una grave alteracion de la conciencia de la
realidad. Normalmente la alteracion en la percepcion vendrd determinada por un
defecto sensorial, aunque no puede descartarse por completo que la incomunicacion
y consecutiva falta de socializacion sean efecto de excepcionales circunstancias
ambientales capaces de bloquear el proceso de integracion del individuo en la
sociedad.”.

En un sentido similar cabe destacar la STS 1135/2006, de 16 de noviembre. El
TS sefiala resulta que lo relevante en el estudio de la imputabilidad es la capacidad
de motivacion de la norma y la posibilidad de actuacion conforme a la misma.
Afirma el tribunal que no es dificil analizar su concurrencia desde una perspectiva
psiquica ya que si el sujeto padece una anomalia psiquica grave podemos represen-
tarnos la afectacion de su enfermedad en el contenido de la imputabilidad que se
materializara, en funcidn de la intensidad en la exencion, completa o incompleta, de

* TAMARIT SUMALLA, “Libertad de conciencia y responsabilidad penal: Relevancia de los motivos
de conciencia en la valoracion de la antijuridicidad y culpabilidad, en: Laicidad y Libertades. Escritos
Juridicos 1 (2001), 397; MONGE FERNANDEZ, El extranjero frente al Derecho Penal, 2008, 75, responde
que segun la tesis del mencionado autor lo que motivaria la aplicacion de un tratamiento juridico penal
diferente seria la situacion de aislamiento cultural y no la motivacion del sujeto.

>! Ampliamente sobre esta sentencia y sobre jurisprudencia posterior, NAQUIRA RIVEROS, Imputabi-
lidad y alteracion de la percepcion, (Tesis doctoral inédita), Granada, 2013, 188 ss.
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la responsabilidad penal o en su atenuacion, conforme a los arts. 20.1,2 y 6 y 21.1,
2, 3, 6, o incluso a través del ejercicio de la funcidn jurisdiccional de la individuali-
zacion de la pena. Sin embargo, en esta sentencia el Tribunal afirma que también
en su conformacion ha de atenderse a una perspectiva social, pues los déficit de
socializacion, cuando son relevantes, pueden presentarse con intensidad tanto en la
percepcion como en la capacidad de actuacion conforme a la norma al conformar
una erronea apreciacion de la realidad sobre la que atender el mandato de la norma,
situacion que guarda cierta relacion dogmatica con el error de prohibicion que
afecta al elemento subjetivo del delito, pero no permite sefialar como consecuencia
juridica la aplicacion de medidas de seguridad. Contintia la Sentencia afirmando
que esta deficiencia sociologica del sujeto, puede suponer "una presion motivacio-
nal a favor del delito superior a la media normal", reconociendo de esta manera la
influencia del entorno social en la actuacion delictiva, y concluye indicando que
estas situaciones deberan ser tenidas en cuenta al tiempo de individualizacion de la
pena, y en aquellos supuestos graves de deficiencias en la socializacion que influ-
yen con intensidad relevante en la percepcion de la realidad o en la capacidad de
observancia de la norma, servird como presupuesto de la atencion o exencion del
art. 20.3 del Codigo Penal.

La aceptacion de esta segunda tesis implicara la posibilidad de que un sujeto sea
declarado inimputable a pesar de no tener anomalia mental, sensorial u organica de
ningun tipo>>. Si se acepta esta premisa, esto es, que cabe apreciar el art. 20.3° a un
sujeto sin ninguna anomalia, no veo inconveniente para apreciar la eximente (bien
completa, incompleta) a los supuesto que estamos analizando. Seria necesario que
la divergencia cultural provocara en el sujeto una situacion de incomunicacioén que
tuviera como consecuencia una comprension gravemente distorsionada de la reali-
dad. No basta con que el sujeto sea extranjero o se haya educado en una cultura
diferente, sino que es preciso que dicha educacion, el entorno en el que se 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.

>2 Esta eximente es considerada causa de inimputabilidad, a pesar de que en el art. 20.3° no se exige,
como en el 20.1° y en el 20.2°, que quien la alegue haya tenido como consecuencia de la alteracion en la
percepcion “no haber podido comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprensién”. Sin
embargo, la interpretacion sistematica apoya la consideracion del precepto como causa de inimputabilidad.
Ampliamente sobre este asunto, NAQUIRA RIVEROS, Inimputabilidad y alteracion de la percepcion,
(Tesis Doctoral inédita), Granada, 2013, 179 ss. En mi opinion, estoy de acuerdo con la STS 1135/2006, de
16 de noviembre cuando afirma: “si aplicamos los elementos de la imputabilidad a la situacion de déficit
importante de socializacion comprobamos que tanto la percepcion de la norma, como la valoracion de la
bondad de un bien juridico como objeto de proteccion del derecho penal y la consideracion de que una
determinada conducta supone una lesion o una puesta en peligro del mismo, asi como la capacidad para
actuar conforme a la norma, o de inhibirse en la realizacion del ataque o de su puesta en peligro, aparecen
seriamente comprometidas en los supuestos de la ausencia, o el déficit importante, de esos presupuestos de
valoracion llegando a desvirtuar las capacidades de comprension, o distorsionarla de forma relevante, por lo
que la capacidad de actuar conforme a esa comprension aparece, también, desvirtuada”
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Podrian oponerse dos argumentos en contra de esta tesis. El primero el tenor lite-
ral-gramatical del precepto™ y el segundo la consideraciéon de inimputable de un
sujeto que no padece ninguna anomalia®® . Creo que ambos pueden rebatirse.

b.1) ;Lo permite el tenor literal?

En primer lugar, el tenor de la eximente no lo impide, el precepto exime de pena
a quien “por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la
infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”. No exige propia-
mente que la alteracion de la percepcion provenga de un déficit sensorial, sino que
tal tesis proviene de una interpretacion historica, no siendo tal interpretacion vincu-
lante. Por otro lado, la exigencia de que dicha alteracion se dé desde el nacimiento
o desde la infancia tampoco supone un inconveniente. Estoy en este sentido de
acuerdo con NAQUIRA en que la expresion “desde” no tiene que ser entendida
como “en” o “con motivo u ocasion” del nacimiento. Entiendo que la exigencia
temporal de la eximente se puede considerar cumplida cuando el sujeto, desde sus
primeros dias, nacid, crecid y se educd en un entorno cultural completamente
diferente al de la sociedad de acogida®. Esta interpretacion dotaria de un mayor
contenido a la eximente analizada, ya que buena parte de las deficiencias sensoria-
les podrian recogerse en el art. 20.1 CP 1995. Debe tenerse en cuenta que a dife-
rencia de los antiguos arts. 8.1 y 2 del anterior CP, que recogian la enajenacion y el
trastorno mental transitorio, el art. 20.1° CP incluye como causa de inimputabilidad
cualquier anomalia o alteracién psiquica™.

> NAQUIRA RIVEROS, Inimputabilidad y alteracién de la percepcion, (Tesis Doctoral inédita), Gra-
nada, 2013, 230. Opina este autor que, aunque la interpretacion de esta eximente desde la perspectiva
normativa-valorativa-socio-cultural es factible y razonable, en un mundo de globalizacién e integracion de
paises, continentes y culturas, exige un mayor grado de desarrollo interpretativo por la forma literal en que
esta actualmente tipificada la disposicion legal. En todo caso, para este autor la divergencia socio-cultural no
es factible en aquellos delitos de existencia universal, tales como los que atentan contra la vida, contra la
integridad o la salud, porque en todas las culturas se consideran ilegales estos comportamientos, hay casos
concretos -continiia este autor- en los que se permiten ciertos comportamientos (por ejemplo los supuestos
de ablacion), estos supuestos, seglin este autor, podrian ser resueltos debidamente a través de la aplicacion
de un error de prohibicion indirecto. Sin embargo, NAQUIRA (230) considera que si podria ser considerado
inimputable el sujeto, que por venir de una cultura diferente, desconoce la norma que inspira los delitos que
atentan, por ejemplo, contra el medio ambiente, la hacienda publica, etc.). Desde mi punto de vista, no acabo
de comprender la relevancia que tiene el que se trate de unos tipos de delitos u otros a los efectos de conside-
rar aplicable o no el art. 20.3° CP. MONGE FERNANDEZ, EI extranjero frente al Derecho Penal, 2008, 75.
Afirma esta autora que la inclusion en la eximente de supuestos de subdesarrollo cultural constituiria
analogia in malam partem, proscrita en nuestro Derecho Penal. No estoy de acuerdo con esta idea, ya que la
inclusion de nuevos supuestos en una eximente amplia el &mbito de aplicacion de la eximente por lo que, en
todo caso, de ser analogia -cuestion discutible-, seria in bonam partem, y por tanto permitida en nuestro
Derecho Penal.

*DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 258. Esta autora afiade que el autor cultural
no puede ser asimilado a un rusticus que hay que educar. Se trata de una teoria en la que hay una cultura
superior, la occidental, en la que es deseable que el diverso se integre.

> NAQUIRA RIVEROS, Inimputabilidad y alteracién de la percepcion, (Tesis Doctoral inédita), Gra-
nada, 2013, 207.

* NAQUIRA RIVEROS, Inimputabilidad y alteracién de la percepcion, (Tesis Doctoral inédita), Gra-
nada, 2013, 195.
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b.2) ;Cabe la declaracion de inimputabilidad?

Respecto a la segunda razon, podria ser criticable que consideremos que un suje-
to es inimputable por comportarse conforme a sus valores y a su cultura. Asi, DE
MAGLIE, afirma que el criterio de la insuficiente socializacion no es una propuesta
adecuada para resolver la problemadtica de los conflictos culturales dado que, igua-
lando el déficit de socializacion a la diversidad cultural, se denigra a los sujetos y a
los grupos portadores de otras culturas. Debe tenerse en cuenta que DE MAGLIE,
solo considera la posibilidad de exonerar de pena cuando se trate de delitos que no
vulneren inmunidades fundamentales -derecho a la vida, derecho a la libertad
personal e intangibilidad del cuerpo humano-, porque si la conducta viola una de
las inmunidades fundamentales, la autora considera que no sera posible atribuir al
sujeto un tratamiento penal favorable, de manera que solo en los supuestos en los
que el derecho a la cultura no interfiera con las llamadas inmunidades fundamenta-
les serd posible seguir adelante en el andlisis con el fin de verificar su relevancia
sobre los elementos del delito”’.

Por mi parte considero que cuando se afirma que un sujeto tiene alterada su per-
cepcidn por esta divergencia cultural y ello le impide tener conciencia de la reali-
dad, estamos afirmando que su cultura, los valores en los que ha sido educado
chocan frontalmente con la cultura y los valores de la sociedad de acogida. No
estamos afirmando que el sujeto padezca una anomalia, sino que su educacion 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 esta dispuesta a transigir con
esos comportamientos™. Por tanto, se podré afirmar 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 violacion 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

"DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, 190 ss.

*¥ Resulta interesante la graduacion que realiza CASTILLO ARA, Revista de Derecho 2 (2014), 254 ss.
Esta autora diferencia entre conocimiento, comprension e internalizacion (sic) de las normas. Por una parte,
exigird que haya conocimiento y comprension de las normas para considerar excluido el error, afirmando
que la norma como linea de comportamiento solo puede ser obedecida en tanto el destinatario de ella
comprenda el contenido de la misma (256). Por otra parte, la autora afiade que en el caso de falta de interna-
lizacidn (sic) de las normas no se trata de un mero caso de falta de comprension, sino que el sujeto tendra un
parametro de significado o de valoracion de los bienes que se consideran juridicamente valiosos, diferencia-
do y divergente del parametro dominante de la sociedad. Esta internalizacion (sic) deficitaria es considerada
por la autora como una socializacion exotica. La premisa es la siguiente: el autor tiene un sistema de
valoracion diferenciado, determinado por su pertenencia a una identidad cultural particular y, por consi-
guiente, su motivacion es distinta al resto de los miembros de la sociedad que no forman parte de esa
identidad cultural. En conclusion, afirma esta autora que la mayor o menor internalizacion (sic) de las
normas va a depender de dos factores: en primer lugar, del mayor o menor contacto efectivo que tenga el
destinatario de la norma con el ordenamiento juridico, en segundo lugar, sera determinante el nivel de
integracion que el sujeto tenga en la cultura dominante.
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un delito grave. Como ya he sefialado més arriba el derecho a la diversidad cultural
no es un derecho absoluto™.

Por otra parte, la medida de seguridad regulada para tales supuestos no tiene mas
connotacion que la educativa, en ningin caso médica. Precisamente mas arriba he
sefalado que en estos supuestos, especialmente en los que atentan de manera mas
grave a bienes juridicos fundamentales, es imprescindible una labor educativa y
pedagogica que haga comprender a los sujetos implicados que en nuestras socieda-
des hay determinados valores que son limites infranqueables que no se puedan
traspasar al amparo de ninguna tradicion o cultura.

En el supuesto de que no se aceptara la tesis expuesta® creo que podrian apre-
ciarse dos posibles soluciones en esta linea.

La primera consistiria en la apreciacion de una eximente incompleta del art.
21.1° CP entendiendo que no se dan todos los requisitos por faltar la base biologi-
ca/organica como fuente de la alteracion de la percepcion. Y, si este se considera
un requisito esencial, la segunda opcion podria ser la de apreciar una atenuante
analdgica —en algun caso muy cualificada, entendiendo que, cuando la alteraciéon en
la percepcion proviene de una base biologica, la eximente no viene dada por las
propias alteraciones bioldgicas, sino precisamente porque dichas alteraciones
provocan una grave situacion de incomunicacion cultural que altera gravemente la
conciencia de la realidad del sujeto. Se podria afirmar que cuando la diferencia
cultural provoca situaciones similares de incomprension y de incomunicacion a las
provocadas por los déficits sensoriales, al menos cabria la apreciacion de una
atenuante analégica a la eximente®'.

C) El error de prohibicion, art. 14.3 CP

Se define el error de prohibicién como aquella discrepancia existente entre el
conocimiento del sujeto y la realidad. Normalmente se afirma que esta falta de
coincidencia puede deberse a que el sujeto no tiene representacion alguna de la
realidad (ignorancia) o que tiene una representacion equivocada de la realidad
(equivocacion). Como criterios para afirmar la existencia de un error de prohibicion
destacan entre otros: 1) el criterio del modus operandi utilizado, asi la jurispruden-

% Opina NAQUIRA RIVEROS, Inimputabilidad y alteracién de la percepcion, (Tesis Doctoral inédita),
Granada, 2013, 222, que si el legislador pretendid, por razén de justicia material, otorgar una eximente a
quien por haber nacido y vivido en un contexto cultural diverso al de la sociedad espafiola, deberia haber
explicitado dicha idea en una forma diferente y clara, por ejemplo: “Esta exento de responsabilidad criminal:
el que al tiempo de cometer la infraccion penal, por carencia o limitacion grave de caracter socio-cultural, no
pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprension”.

%! Es interesante en este sentido la SAP Avila 21/2004, de 27 de enero que aprecid una atenuante analo-
gica en un caso de un asesinato cometido por un miembro de etnia gitana contra otro miembro de la misma
etnia. El Tribunal reconoce que la peculiaridad cultural de la etnia a la que pertenecia le podia ocasionar una
apreciacion distorsionada de los valores socialmente admitidos. En la cultura del procesado, reconoce la
sentencia, que se da la necesidad de lavar el deshonor sufrido por la agresion a una mujer de la familia,
tomando represalias de forma personal.
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cia rechaza el error de prohibicion cuando el sujeto oculta la realizacion del hecho;
2) la naturaleza del delito, descartandose el error de prohibicion —salvo excepcio-
nes- en supuestos que afecten al Derecho Penal nuclear; 3) el haber cometido el
sujeto delitos similares con anterioridad® .

Algunas sentencias, que han resuelto sobre estos temas, concluyen que la rele-
vancia penal de estos condicionantes culturales s6lo puede venir desde el &mbito de
la culpabilidad y concretamente desde la aplicacion del error de prohibicion. En las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Teruel 197/2011, de 15 de noviembre y
en la SAN 9/2013, de 4 abril se aprecia error de prohibicidon vencible tratandose de
dos casos muy similares. En los dos supuestos el delito que se comete es el de la
mutilacion genital femenina. Se aprecia en ambos casos un error de prohibicion
vencible en las respectivas madres de las nifias, alegando que se trataba de sefioras,
una procedente de Gambia y otra de Senegal, que desconocian la ilicitud del hecho
porque llevaban muy poco tiempo en Espafia, no hablaban espafiol, su circulo de
relaciones era cerrado y limitado a personas de sus paises de origen. En el caso de
la Audiencia Provincial de Teruel, sin embargo, considera que al padre de la victi-
ma no le es aplicable el error por tratarse de una persona que llevaba més tiempo en
Espaiia, por lo que se podia considerar que conocia la realidad social espafiola y la
ilicitud de sus actos. La Sentencia de la AP de Teruel fue confirmada posteriormen-
te por el TS en Sentencia 835/2012, de 31 de octubre®.

En estos casos, las sentencias aprecian un error de prohibiciéon porque deducen
que las madres no conocian la ilicitud del hecho, es decir, no sabian que su conduc-
ta estaba prohibida en Espafia. Pero ello no soluciona el problema que planteo,
puesto que no se tiene en cuenta de forma especifica o especial el factor cultural,
sino que se trata de un factor cultural que en este caso concreto sirve para declarar
el no conocimiento de los hechos, no operando de forma distinta a cualquier otro
factor. Por ello, consecuentemente, en la Sentencia de la AP Teruel, se condena al
padre de la victima, a pesar de que ¢l también provenia de la misma cultura y
realiza la conducta por los mismos condicionantes culturales que la madre.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, una vez apreciado el error de prohibicion,
este no podra volver a apreciarse, puesto que ya no podria volverse a argumentar
que habia desconocimiento. Incluso hay sentencias mas estrictas que rechazan la

62 Ampliamente OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion. Especial atencién a los criterios para
su apreciacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley-Wolters Kluwer,
Madrid, 2007, 132 ss.

%> Ampliamente, TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 436 s. Esta autora considera que el error
de prohibicion es el instrumento legal mas idéoneo, aunque reconoce que cuando se demuestra que el sujeto
conoce la prohibiciéon no cabra su aplicacion y la autora se inclina por la posible aplicacion del miedo
insuperable o el estado de necesidad disculpante, aunque ve escollos diversos en estas soluciones. Asi, para
el estado de necesidad ve problemas en la configuracion de la exigencia de la inminencia del mal y en el
miedo insuperable ve dificultades para considerar que la posible presion que el grupo cultural ejerza sobre el
sujeto pueda llegar a considerarse miedo y, en su caso, insuperable.

RECPC 20-03 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-03.pdf
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posibilidad de apreciar el error de prohibicidon en aquellos casos en los que se atenta
contra derechos como la vida, la integridad fisica o moral o la libertad®*.

En los casos que nos ocupan es dificil poder apreciar un error de prohibicion en
el sentido definido més arriba. En la mayoria de las ocasiones, tal y como se ve en
la vida diaria, podemos deducir que los sujetos que cometen este tipo de actos
saben que la conducta esta prohibida en el pais donde la realizan, el ejemplo clasico
es el de la mutilacion genital femenina: se realiza en la clandestinidad, en algunas
ocasiones se pone la excusa de que se ha realizado fuera del pais y se alega falta de
competencia de los tribunales®.

Tampoco me convence la tesis de que se trate de un error de prohibicion indirec-
to, esto es sobre los limites de una causa de justificacion®. En mi opinién estos
sujetos no actiian entendiendo que se encuentran amparados por una causa de
justificacion, por ejemplo, el ejercicio legitimo de un derecho, —libre desarrollo de
su personalidad-. Creo que en la mayoria de estos supuestos el autor conoce la falta
de justificacion de su conducta conforme al ordenamiento del pais de acogida, mas
alla de que pueda haber casos concretos, igual que respecto al error de prohibicion
directo, que pueda apreciarse un error en sentido estricto. Una cosa es que el sujeto
crea que su comportamiento no es disvalioso y no comprenda porqué se sanciona
su comportamiento, porque asi ha sido educado, y otra que no conozca que con-
forme al ordenamiento juridico su conducta no esta justificada.

En los supuestos que estoy analizando los sujetos han sido educados en una cul-
tura y en unos valores diferentes, aunque conocen que la conducta estd prohibida,
incluso prohibida penalmente, actian porque no han tenido la posibilidad de com-
prender el desvalor o el dafo que la infracciéon de esa norma supone. Debemos
entender que quien llega a un pais de acogida con una cultura muy diferente puede
conocer la norma y sus consecuencias de una manera mas o menos rapida, pero sin
embargo puede tardar més en asimilar o comprender esas normas y romper asi con
su propia forma de entender el mundo. Es lo que ZAFFARONI llama error cultu-
ralmente condicionado. Se trata de casos en los que el esfuerzo de comprension —
interiorizacion- de la norma se ve particularmente dificultado por su condiciona-
miento cultural®’.

Cuando se habla de conciencia de la antijuridicidad en el ambito del error de
prohibicion esta se suele definir como el conocimiento por parte del autor de la

* STS 1399/2009, de 8 de enero

% En este sentido HERRERA MORENO, Revista de Derecho Penal 5 (2002), 75; MONGE
FERNANDEZ, El extranjero frente al Derecho Penal, 2014, 92.

% Asi lo sefiala TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 437.

67 ZAFFARONI/ALAGIA/SKOLAR, Derecho Penal Parte General, 2*, 2002, 736 s.; En parecidos tér-
minos, aceptando el error culturalmente condicionado, ASUA BATARRITA, Eguzkilore 18 (2004), 95 s.;
MODOLLEL GONZALEZ, Anuario de Derecho Penal 2006, 384 s.; CARNEVALI RODRIGUEZ, Politica
Criminal 3 (2007), 27; CASTILLO ARA, Revista de Derecho 2 (2014), 254; BASILICO, Error de prohibi-
cion culturalmente motivado, 2017, 114.
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desvaloracion que el Derecho atribuye al hecho®. Dentro de esta definicién creo
que se puede afirmar que no basta con un conocimiento formal de la norma, sino
que sera necesario que el sujeto entienda que su conducta es contraria a Derecho, y
que tiene consecuencias. Esto es, habra conciencia de la antijuridicidad cuando el
sujeto sepa que su conducta es contraria a Derecho. La norma sélo serd accesible al
sujeto cuando pueda comprender el contenido de la misma.

Ahora bien, cuando ZAFFARONI se refiere a la comprension de la norma se
refiere a algo mas, se refiere a la internalizacién (sic) —o mas bien a la posibilidad
por parte del sujeto de internalizar (sic) la norma. Es lo que ¢l llama comprension
efectiva. Segun este autor para que se pueda afirmar la culpabilidad del sujeto sera
necesario que este haya tenido ocasion o posibilidad de interiorizar los valores que
fundamentan el injusto en un grado razonablemente exigible. Si no ha podido
interiorizar los valores, habra un error de comprension. Segin ZAFFARONI, se
degradaria el principio de culpabilidad a una ficcion si se entendiese que cualquier
ser humano, que conoce la antijuridicidad de su conducta, esta en condiciones de
comprenderla. La exigibilidad de la internalizacion (sic) (comprension) de las
pautas juridicas depende del grado de esfuerzo que el sujeto deba realizar para
materializar esa comprension efectiva. Dentro de este error de comprension, inclu-
ye ZAFFARONI el error culturalmente condicionado que cataloga como un error
de prohibicion. Para este autor, cuando el sujeto conoce la norma, pero no la puede
internalizar por razones culturales, por regla general no se le podra reprochar su
conducta®. Por otra parte, sefiala ZAFFARONI, que este error también cabra
cuando se trate de delitos que lesionen bienes juridicos fundamentales’. Acepta
este autor que cuanto mayor es la lesion juridica cualquier exculpacion debe ser de

% OLAIZOLA NOGALES, EI error de prohibicion, 2007, 58. No procede en este trabajo explicar la
discusion acerca de si se exige, para excluir el error de prohibicion, el conocimiento de la prohibicion
general por el Derecho y el conocimiento de la prohibicion penal. En mi opinién, en aquellas ocasiones en
las que se pueda afirmar que el sujeto ha actuado con una menor motivacion por la norma por no conocer el
caracter de ilicito penal de su conducta, podra aplicarse una atenuante analdgica al error de prohibicion
incluso muy cualificada.

8 ZAFFARONI/ALAGIA/SKOLAR, Derecho Penal Parte General, 2*, 2002, 737 s. CARNEVALI
RODRIGUEZ, Politica Criminal 3 (2007), 27. En parecido sentido se expresa ARNAZA GALDOS, J., “El
condicionamiento cultural en el Derecho Penal Peruano”, en: La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo
siglo, Libro-Homenaje al Profesor doctor Don. José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, 544. Para este autor
el error culturalmente condicionado seria aquel en el que el sujeto, a pesar de conocer la ilicitud del hecho no
conoce las razones por las que determinadas conductas que él suele ejecutar se hallan sancionadas. Es un
error sobre lo injusto material de la conducta realizada. DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados,
2012, 241 ss. Esta autora identifica conciencia de la antijuridicidad con conciencia de la ofensa y en este
sentido afirma que la ausencia de conciencia de producir perjuicios al interés tutelado por la norma penal,
derivada de la pertenencia del autor a un grupo étnico en cuya cultura el comportamiento lesivo es conside-
rado incluso obligatorio, lleva a la solucion de excluir la culpabilidad del autor cultural.

" En contra de aceptar ninguna atenuacion cuando se lesionen bienes juridicos fundamentales, CEREZO
MIR, J., “La regulacion del error de prohibicion culturalmente condicionado en el Codigo Penal Peruano”,
en: PEREZ ALVAREZ (ed.), Homenaje a Ruperto Nuiiez Barbero, Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2007, 108; MONGE FERNANDEZ, El extranjero frente al Derecho penal, 2008, 113 s.;
TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 441; LUZON PENA, Lecciones, 3*,2016, 531.
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mayor entidad, esto es, el ambito de autodeterminacién debe estar reducido por
motivos mas fuertes, de manera que el vinculo cultural que impide a una persona
comprender la ilicitud de las inhumaciones ilegales pueda ser menos fuerte que el
vinculo cultural exigible en el caso de un homicidio, pero no se puede decir de
forma absoluta que en estos casos no cabra error’ .

En mi opinidn, sin embargo, no es posible apreciar en los supuestos de delitos
culturalmente motivados el error de prohibicion, tal y como esta recogido en el art.
14.3 CP. En este punto es interesante recordar que la literalidad de otros codigos
penales es diferente cuando regulan el error de prohibicion. Asi, el CP argentino
incluye en su art. 34, la falta de comprension de la criminalidad del acto tanto por
razones mentales como por error’>. O por ejemplo el CP peruano incluye en su art.
15 el error culturalmente condicionado”™. Sin embargo, como ya se ha sefialado
mas arriba, el CP espafiol recoge “el error sobre la ilicitud del hecho constitutivo de
la infraccién penal” y opino como LUZON, que este se produce cuando el sujeto
conoce todos los elementos fundamentadores o presupuesto de la prohibicion y, sin
embargo, -por un error inconsecuente con tal conocimiento y por tanto “no razona-
ble” para el hombre medio ideal, desconoce la valoracion negativa y prohibicion
juridica de esa conducta’. El error de prohibicién se producira por tanto cuando en
el momento de la actuacion al sujeto le falte el conocimiento de la antijuridicidad,
bien por tener una representacion positiva de la licitud de la conducta o bien por no
tener ninguna representacion, pero creo que no se pueden considerar incluidos,
conforme a la literalidad del art 14.3 CP, aquellos supuestos que estamos estudian-
do, esto es, supuestos en los que el sujeto conoce que la conducta que realiza esta
prohibida, pero no tiene interiorizada la valoracion negativa de ella.

Creo, no obstante, que podria afirmarse la posible apreciacion de una atenuante
analdgica al error de prohibicion, alegando que el sujeto, aunque conoce la norma,
no llega a captar todo el sentido de la misma, las razones de la punicion, es decir,
no llega a captar el desvalor de la conducta ni el fundamento de la prohibicion”.

! ZAFFARONI/ALAGIA/SKOLAR, Derecho Penal Parte General, 2°, 2002, 738, s.

72 Articulo 34.- No son punibles: 1) el que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insufi-
ciencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o
ignorancia de hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. En caso de
enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion del agente. Sobre este precepto, BASILICO, Error de
prohibicion culturalmente motivado, 2017, 115, afirma este autor que el CP argentino deberia haber sido
mas explicito para recoger claramente la situacion de quien por su cultura realiza una conducta no compren-
diendo el caracter delictuoso de su acto.

7 Articulo 15.- Error de comprensién culturalmente condicionado El que por su cultura o costumbres
comete un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a
esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla dismi-
nuida, se atenuara la pena. Sobre la posibilidad de apreciar este error y sus dificultades, HURTADO POZO,
J., “Derecho Penal y diferencias culturales: el caso peruano”, en: Derecho Penal y Criminologia 29 (2008)
61 ss.

™ LUZON PENA, Lecciones, 3% 2016, 261; En el mismo sentido, OLAIZOLA NOGALES, El error de
prohibicion, 2007, 53.

' LUZON PENA, Lecciones, 3% 2016, 530 s. Seria, en palabras de este autor, un posible supuesto de
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Podria entenderse que, aunque el sujeto conoce la norma y la prohibicion, incluso
penal, de su conducta, la posibilidad de determinaciéon normal por el sujeto si que
es menor. Dependiendo de las dificultades de comprension efectiva que el sujeto
tenga (por su mayor o menor integracion; por el mayor o menor arraigo del com-
portamiento en el grupo de referencia del sujeto, por el mayor o menor choque que
suponga desde su perspectiva), la atenuante analdgica podria considerarse muy
cualificada.

IV. Propuesta de lege ferenda: eximente o atenuante basadas en motivaciones
culturales

De lege ferenda, dado que las soluciones anteriores pueden no satisfacer por
tratarse de interpretaciones muy minoritarias (en el caso de la eximente recogida en
el art. 20.3° CP) o por pasar la solucion por la aplicacion de una atenuante analdgi-
ca -tanto analdgica respecto al art. 20.3° CP, como analdgica al error de prohibi-
cioén-, cabria valorar la posibilidad de introducir en el CP una atenuacion basada
especificamente en las motivaciones culturales, que podria configurarse como
atenuante, en algunas ocasiones como muy cualificada, e incluso como eximente.
Como afirma ASUA, la claridad de la prohibicion de algunos de estos comporta-
mientos -la autora se refiere a la mutilacion genital - como conducta ilicita, no
tolerable, no es incompatible con matizar el reproche’®.

Es una cuestion que precisa de un mayor estudio, pero a priori no me parece re-
chazable esa opcion. Como he indicado al inicio, cada vez son mayores los movi-
mientos migratorios y con ellos el numero de personas que provienen de otras
culturas con una visiéon del mundo diferente. Si bien he insistido a lo largo de
trabajo en que hay conductas que no podemos permitir, también es verdad que la
solucion criminalizadora sin tener en cuenta estas diferencias culturales no me
parece adecuada, porque ello significa no tener en cuenta la diferente motivacion
ante las normas y las dificultades de accesibilidad a las mismas por parte de estas
personas.

menor exigibilidad penal individual, un supuesto de reprochabilidad subjetiva atenuada. También consideran
esta posibilidad, JERICO OJER, El conflicto de conciencia, 2007, 576: esta autora considera que sera
excepcional la aplicacion de tal atenuante; HERRERA MORENO, Revista de Derecho Penal 5 (2002), 75,
afirma esta autora, refiriéndose a la mutilacién genital que pocos supuestos responden tan Optimamente al
fundamento de la no exigibilidad. Dadas las condiciones de socializacion y dada la tolerancia juridica en la
mayoria de los paises de procedencia, la posibilidad de obrar normativamente estd apenas al alcance de
pocas familias, educadas en los efectos medicinales y morales de la mutilacion genital de las niflas. MONGE
FERNANDEZ, El extranjero frente al Derecho penal, 2008, 109.

" ASUA BATARRITA, Eguzkilore 18 (2004), 94; En el mismo sentido, FOBLETS, Anuario de Dere-
cho Penal 2006, 309; SANZ MULAS, RECPC 2014, 36.
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Para la apreciacion de la exencion serd importante valorar la deficiente motivabi-
lidad del sujeto por la norma. Para ello deberan tenerse en cuenta las circunstancias
concretas que impiden al sujeto la accesibilidad normal a la norma, tales como el
origen del sujeto, el grado de aceptacion de la conducta en su lugar de origen; las
posibilidades que el sujeto ha tenido para acceder a la norma del pais de acogida: el
tiempo de estancia, las relaciones con otras personas diferentes a las de su pais de
origen, el conocimiento de las costumbres y de la cultura del pais de acogida. Es
decir, todas aquellas circunstancias que ayuden al sujeto a familiarizarse con los
valores del pais de acogida y a asumirlos como valiosos. Habrd que valorar hasta
qué punto estd afectada la accesibilidad normativa del sujeto, es decir, la posibili-
dad del sujeto de motivarse normalmente por la norma ante la presion de las nor-
mas de su grupo de origen. Esta situacion de conflicto sera el primer presupuesto
para poder apreciar un supuesto de inexigibilidad subjetiva. Ademas, hara falta para
que la valoracion de la conducta juridico-penalmente sea disculpable que esa
actuacion no implique un peligro de repeticion reiterada y por ello no resulte pe-
nalmente intolerable desde el punto de vista preventivo, este sera el segundo presu-
puesto necesario para la exencion de pena’’. Cuando no se cumpla alguno de los
dos requisitos, cabria apreciar, bien una eximente incompleta o una atenuante.

Entiendo que la exencion o la atenuacion también podran apreciarse en supues-
tos en que se atente contra bienes juridicos fundamentales’. Aun reconociendo las
dificultades, no veo razones para excluir estos supuestos, puesto que no se estd
afirmando que las conductas estén permitidas, ni que sean aceptables para el Dere-
cho, sino que se esta valorando el grado de culpabilidad del sujeto.

Probablemente en los supuestos en los que se atenta contra bienes juridicos fun-
damentales sea mas dificil llegar a una eliminaciéon completa de la culpabilidad y
por tanto de una exencion total de la pena. El Derecho renuncia a la sancion penal
porque considera que, desde el punto de vista valorativo y teleologico, incluidos los
fines de la pena, no se le puede o no merece la pena imponerle al sujeto la sancion
penal y este requisito serd mas dificil de cumplir cuando se trate de delitos que
atenten contra bienes juridicos fundamentales.

Por otra parte, estoy de acuerdo con LUZON, cuando afirma que el hecho de que
la inexigibilidad individual se decida desde consideraciones valorativas y teleologi-
cas de las normas penales explica que la decision sobre la exculpacion o no de unas
conductas y no de otras en las que la dificultad motivacional sea similar se admite
porque habré circunstancias que no merezcan una valoracion muy negativa, pero se
rechace en otras ocasiones por considerarse muy preocupantes’ . Llevado al terreno

" Sigo en este punto los requisitos que LUZON PENA exige en los supuestos de conflicto de conciencia,
InDret 1/2013, 11 s.

"8 En contra LUZON PENA, Lecciones, 3%, 2016, 531. Este autor afirma que serd inadmisible normati-
vamente la atenuacion cuando se trate de delitos muy graves.

" LUZON PENA, Lecciones, 3%, 2016, 489 s.
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de la diversidad cultural, serd mas facil la exencion o la atenuacioén en aquellos
casos en los que la motivacion cultural se base en aspectos mas compartidos por
nuestra cultura que aquellos mas distantes o que supongan una vulneracion de
derechos nucleares para nuestra cultura.

Algunos autores afirman que la consideracion de estas motivaciones culturales
para atenuar la pena puede conllevar riesgos. Asi se afirma que tal consideracion
puede tener un efecto contraproducente para los propios extranjeros porque pueda
entenderse que la sola pertenencia a una determinada cultura condiciona la com-
prension de la norma y podria dar lugar a un incentivo perverso, en el sentido de no
integrarse para seguir manteniendo la falta de comprension®. Ademas, afirma
TORRES, que una respuesta mas benévola puede llevar a hacer dejacion en la
proteccion de bienes juridicos fundamentales a cuya tutela el ordenamiento juridico
no puede renunciar sin poner en riesgo su propia legitimidad como mecanismo de
control social y que el reconocimiento expreso de la diversidad cultural en el &mbi-
to penal puede abrir una via que subjetivice en exceso la exigencia de responsabili-
dad a las motivaciones personales del autor, introduciendo un factor de desgaste del
nivel de proteccion de los valores que integran un consenso minimo y puede impli-
car no dejar fuera contenidos moralizantes ajenos a nuestro modelo de Estado
plasmado en la Constitucion®'.

En este sentido, es muy interesante el proceso de consulta al que los suizos so-
metieron un proyecto de reforma de CP en el que se preguntaba sobre si se debian
tener o no en cuenta los condicionantes culturales de los infractores. La respuesta
fue mayoritariamente negativa en base a algunos de los siguientes argumentos. El
primero fue que el hecho de considerar las bases socioculturales de un autor a titulo
de circunstancias atenuantes afectaria al Derecho penal en tanto cddigo minimo de
comportamiento. El segundo es que dicha atenuacion constituiria un ataque al
principio de igualdad y un perjuicio grave contra los suizos. El tercero es que
supondria una presuncion para los extranjeros de incapacidad de comportarse
conforme al codigo de comportamiento suizo minimo y el ultimo seria que dichas
atenuantes podrian incentivar a los extranjeros a no asimilar los valores fundamen-
tales suizos™.

En mi opinioén, sin embargo, la atenuacion de la pena no significa que se apruebe
la conducta, por lo que no se esta cuestionando el cddigo minimo de comporta-
miento, pero si permite dar una respuesta diferenciada de la que se aplica a quien
realiza una conducta similar sin los condicionantes culturales. Ello responde preci-
samente a una exigencia derivada del principio de igualdad, conforme al cual no

80 SAMBUC, Anuario de Derecho Penal 2006, 270; CARNEVALI RODRIGUEZ, Politica Criminal 3
(2007), 22 ss.

¥ TORRES FERNANDEZ, AFDUAM 17 (2013), 425 ss.

%2 Ampliamente explica el resultado de la consulta, HURTADO POZO, Derecho Penal y Criminologia
29 (2008), 87 ss.

RECPC 20-03 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-03.pdf



30 Inés Olaizola

podemos tratar igual a lo que es desigual, en palabras de ASUA: “si partimos de
presunciones irrebatibles y afirmamos sin matices la exigibilidad de la conducta
conforme a la norma, eludimos las exigencias de examen individualizado de la
responsabilidad, una exigencia inherente a la idea de la culpabilidad individual que
informa nuestro ordenamiento juridico penal. ;Podemos ignorar el condicionamien-
to cultural que afecta a la persona encausada, sin infringir la méxima que obliga a
tratar igual lo igual y su reverso, de forma desigual lo que es desigual?”® También
TAMARIT, opina en el mismo sentido, cuando afirma que la apelacion al principio
de igualdad no puede erigirse burdamente en contra de su sentido originario en
arma vindicativa de la necesidad de intervencion penal®. No creo por otro lado que
la posible atenuacién pueda suponer un incentivo de cara a la no integracion,
puesto que, como afirma SANZ, precisamente la intransigencia produce que mu-
chas personas migradas tiendan a reforzar sus practicas mas tradicionales. A mayor
igualdad de derechos y a mayor respeto por parte de los poderes publicos, mayor
posibilidad de integracion y de prevencion de los delitos culturalmente motivados y
porque en definitiva ninguna persona sensata elegiria conscientemente ser eterna-
mente extranjera®’.

3 ASUA BATARRITA, Eguzkilore 18 (2004), 96.

* TAMARIT SUMALLA, InDret 1/2013, 4. Es interesante en este sentido la STS 1135/2006, de 16 de
noviembre, citada anteriormente, cuando sefiala: “En aplicacion de la Ley penal el ordenamiento, y sus
aplicadores, deben utilizar los instrumentos precisos para asegurar, desde luego, la igualdad en la aplicacion
penal lo que supone, no sélo la aplicacion igualitaria de la Ley a los supuestos sustancialmente iguales,
también posibilitar que en la aplicacion de la Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales condiciones de
los ciudadanos ante la Ley penal esto es, a situaciones en las que la desigualdad se concreta en un deteriora-
do acceso a la educacion, a las ventajas de la sociedad del bienestar, a las situaciones de desestructuracion
social y familiar que pueden ir anejas a la desigualdad, propiciando que las situaciones de falta de socializa-
cién o de acentuados déficits puedan ser tenidos en cuenta por la norma penal en la fijacion de la responsabi-
lidad cuando esa situacion ha generado una socializacion anomala”.

% SANZ MULAS, RECPC 2014, 47 ss.
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