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CASOS INDIGENAS E INTERPRETACION JUDICIAL:
DE LA TEORIA A LA PRACTICA!

Oscar PEREZ DE LA FUENTE

SuMARIO: 1. Introduccion. 11. El pluralismo de los pluralis-
mos. 1. Teorias de la interpretacion. IV. Teorias del signifi-
cado. V. Casos judiciales indigenas. V1. Algunas conclusiones.

I. INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es poner en conexién la teoria y la
practica en los casos indigenas. En concreto, en la primera parte
se expondran —muy brevemente y de forma casi esquematica—
una serie de teorias sobre diversos tipos de pluralismo y sobre la
interpretacion judicial, y en la segunda parte se aplicaran estas
teorias a una serie de casos de tematica indigena. La hipotesis a
dilucidar es la relevancia de la eleccion de la teoria que subyace
en las decisiones de los jueces.

II. EL PLURALISMO DE LOS PLURALISMOS

Hablar de pluralismo es habitual en las sociedades actuales.
Sin embargo, no siempre se refiere a lo mismo; por eso es conve-

! Este articulo se enmarca en el Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El
tiempo de los derechos” CSD2008-00007.
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niente definir los niveles del debate sobre el pluralismo: pluralismo
moral, pluralismo cultural, pluralismo juridico.

1. Pluralismo moral

Dentro del pluralismo moral se pueden dar tres posiciones: mo-
nismo, relatwismo y pluralismo. En primer lugar, el monismo afirma
que existe una unica respuesta para cada caso, que los seres hu-
manos pueden conocerla. También sostiene que los valores son
armoénicos y existe una unica jerarquia de valores. En segundo
lugar, estd la vision opuesta, el relativismo, que tiene dos sentidos.
El relativismo, en sentido fuerte, sostiene que no existen valores
morales. Se trata de un escepticismo moral. El relativismo, en
sentido débil, sostiene que los valores son internos a un grupo o
cultura. En tercer lugar, el pluralismo sostiene que existen valores
morales, que éstos son plurales y que estan en conflicto. Los valo-
res, en ocasiones, son inconmensurables, lo cual aboca al libera-
lismo agonista, que han defendido Berlin y Gray.?

2. Pluralismo cultural

Sobre la relevancia moral de la identidad cultural existen va-
rias posiciones, que muy sintéticamente podrian resumirse en las
siguientes: a) liberalismo igualitario: defiende una aplicacion iguali-
taria de los derechos individuales, sin justificar excepciones por
motivos culturales. Autores en esta linea son, entre otros, Rawls,
Habermas, Barry; b) culturalismo liberal: defiende medidas en fun-
cién de grupo para proteger al colectivo frente a otros —protec-
clones externas—, pero no justifica las medidas que van contra
la autonomia o la igualdad de los miembros del grupo —restric-
ciones internas—. Autores que defienden esta visién son, entre
otros, Kymlicka, Raz, Tamir, Miller; ¢) multiculturalismo: mantiene

2 He analizado en extenso monismo, relativismo y pluralismo en Pérez de
la Fuente, Oscar, Pluralismo cultural y derechos de las minorias, Madrid, Dykinson,
2005, pp. 146-164.
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que la diferencia cultural es siempre positiva. Esta a favor de los
derechos colectivos, aun si van en contra de los derechos indivi-
duales. Autores con esta vision son, entre otros, Parekh, Taylor,
Young.?

3. Pluralismo juridico

Para analizar esta cuestion se seguiran las definiciones que
proporciona Griffins. En primer lugar, la ideologia del centralis-
mo juridico considera que el derecho es y debe ser el derecho del
Estado, uniforme para todas las personas, exclusivo de todo otro
derecho, y administrado por un conjunto sencillo de instituciones
estatales.” En segundo lugar, el pluralismo juridico, en sentido
fuerte, sostiene que no todo el derecho es derecho estatal, no esta
administrado por un conjunto sencillo de instituciones juridicas
estatales, y el derecho no es uniforme ni sistematico. En tercer
lugar, el pluralismo juridico, en sentido débil, afirma que la so-
berania (implicitamente) manda (o la norma fundamental valida)
diferentes 6rganos de derecho para diferentes grupos de la pobla-
cion. En general, estos grupos estan definidos por determinadas
caracteristicas, como la etnicidad, la religion, la nacionalidad o
la geografia. Este pluralismo juridico esta justificado como una
técnica de gobernanza sobre bases pragmaticas.’

III. TEORIAS DE LA INTERPRETACION

En este ambito existen muchas teorias. Aqui se pretenden
mostrar de forma muy breve y esquematica varios enfoques de

3 He analizado las posiciones sobre la relevancia moral de la identidad
cultural en Pérez de la Fuente, Oscar, Pluralismo cultural 'y derechos de las minorias,
cit., pp. 221-227 y 254-344.

4 Griffins, John, “What is legal plurarism?”, Journal of Legal Pluralism, ntm.
24, 1986, p. (1-55) 3.

S Ibidem, p. 5.
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la interpretaciéon. En un célebre ensayo, Hart describi6 tres con-
cepciones de la interpretacion como: pesadilla, noble sueiio y vigilia.

Pesadilla. Hart describe esta vision asi: “a pesar de pretender lo
contrario, los jueces crean el derecho que aplican a los litigantes
y no son imparciales y objetivos promulgadores del Derecho exis-
tente”. Se considera como si la aplicacion fuera esencialmente
una forma de crear derecho.’ Este enfoque esta proximo a las
diversas versiones del realismo juridico.

Noble suefio. Para Hart, esta vision es la opuesta a la anterior:
los jueces nunca crean derecho, buscan el derecho adecuado.
En este sentido, afirma: “esto significa que para todo supuesto
imaginable hay alguna soluciéon que previamente es derecho y
aguarda a ser descubierta. Nunca debe suponer que el derecho
es incompleto, inconsistente o indeterminado; cuando asi lo pa-
rece, el defecto no estd en el juez, de forma que no resta ningan
espacio para que el juez, eligiendo entre las alternativas posibles,
cree derecho”.” El paradigma de esta vision de la interpretacion
es Dworkin.

Vigilia. Aunque no lo desarrolla en este ensayo, parece que la
visién con la que Hart se identifica es una posicién intermedia
de las anteriores, donde los jueces, a veces, encuentran el dere-
cho adecuado vy, a veces, crean derecho. En este sentido, afirma:
“como otras pesadillas y otros suefios, son, en mi opinion, ilusio-
nes, aunque tienen muchas cosas que ensehar a los juristas en
sus horas de vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que, a veces, los
jueces hacen una cosa y otras veces, otra”.”

Un tema interesante, desde la perspectiva hartiana, es determi-
nar cuando los jueces tienen discrecion. Desde esta perspectiva,
Hart considera que en ocasiones el derecho estd indeterminado,

6 Hart, H. L. A., “Una mirada inglesa a la teorfa del derecho norteame-
ricana: la pesadilla y el noble suefio”, en Casanovas, R; Moreso, J. J. (eds.), £[
dmbito de lo juridico, Barcelona, Critica, 1994, p. 331.

7 Ibidem, p. 342.

8 Ibidem, p. 348.
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no da una Unica respuesta claramente. Entre otras situaciones,
Hart se refiere especificamente a tres fenémenos:

El primero es la textura abierta del lenguaje, a la que Hart se
refiere como “la falta de certeza en la zona marginal es el precio
que hay que pagar por el uso de términos clasificatorios gene-
rales en cualquier forma de comunicacion relativa a cuestiones
de hecho”.? En la delimitacién de significados existe una zona de
penumbra que no estd claro que sea aludida por el término en
cuestion. Existe vaguedad en los casos limite o borderline.

El segundo es la relativa indeterminacién de objetivos, que
Hart describe como “los legisladores humanos no pueden tener
tal conocimiento de todas las posibles combinaciones de circuns-
tancias que el futuro puede deparar”.'’ Esto estd relacionado con
las visiones que consideran que algunas normas juridicas son
condicionales derrotables.

El tercero es la incompletitud del derecho, donde Hart, en el
posteript, se refiere a “casos que no son meramente ‘casos dificiles’,
controvertidos en el sentido que juristas razonables e informados
puedan discrepar sobre qué respuesta es juridicamente correcta,
sino que el Derecho en esos casos es fundamentalmente incom-
pleto: no provee respuesta a la cuestion que se trata en esos ca-
sos”. A esta restringida funcién de creaciéon del derecho para es-
tos casos, Hart la denomina ‘discrecion’.'! Es importante destacar
que para Hart la discrecion no se produce en los casos dificiles,
sino en los casos donde el derecho esta incompleto.

9 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999,
traduccion de Genaro Carrié, p. 159.

10" Ihidem, p. 160.
"' Hart, H. L. A., The concept of Law, Oxford, Oxford University Press,
1994, p. 252.
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IV. TEORIAS DEL SIGNIFICADO

En este ambito, la teoria descriptiva del significado, que ha
sido defendida, en la tradicién empirista de Hobbes y Locke, por
Frege y Carnap, frente a una teoria causal del significado, que
ha sido sostenida, con cierta inspiracioén aristotélica, por Kripke
y Putnam. Recientemente, en un trabajo titulado Desacuerdos en
derecho, Moreso ha hecho una defensa de la teoria causal, en estos
términos:

(...) mostrar el atractivo de abandonar, en la teoria de la interpre-
tacion juridica, una concepcién convencionalista del significado,
con arreglo a la cual lo que las expresiones lingiisticas significan
depende de las descripciones que los usuarios del lenguaje asocia-
mos convencionalmente con ellas y sustituirla por una concepciéon
que acomode la idea de que es la referencia la que determina el
significado, la idea de que hay —como queria Aristoteles— pro-
piedades esenciales de las cosas'

Para intentar sintetizar la teoria descriptiva del significado,
Hart ha sostenido las siguientes tesis:

a) Los esfuerzos para definir palabras como ‘empresa’, ‘de-
recho’, o ‘deber’ revelan que éstos no tienen una conexion
directa con contrapartes en el mundo de los hechos que
las palabras mas ordinarias tienen; b) La nociones juri-
dicas fundamentales podrian quiza no ser definidas, s6lo
descritas; c) Los términos juridicos pueden solo ser aclara-
dos considerando las condiciones bajo las cuales las decla-
raciones sobre su uso caracteristico son verdad."

12 Moreso, José Juan et al., Los desacuerdos en el derecho, Madrid, Fundaciéon
Coloquio Juridico Europeo, 2010, p. 46.

13 Hart, H. L. A., “Theory an definition”, en Hart, H L. A., Essays in Ju-
risprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 23 y 47.
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Una vision cercana, aunque no idéntica, a la teoria causal, la
ofrece Dworkin, cuando sostiene las siguientes tesis:

b) Los conceptos de libertad, democracia, etcétera, actian
en el razonamiento y en el discurso ordinario como con-
ceptos interpretativos de valor. Su sentido descriptivo es
controvertido, y la controversia versa sobre qué asignacion
de un sentido descriptivo captura o plasma mejor ese va-
lor; b) Los conceptos politicos no son clases naturales, pero
comparten con éstas que son reales —no dependen de la
invenciéon, de la creencia o de la decision de nadie— vy
poseen una estructura profunda que explica sus manifes-
taciones concretas.'*

V. CASOS JUDICIALES INDIGENAS

A continuacioén se aplicaran las teorias, muy brevemente ana-
lizadas anteriormente, a los casos indigenas siguientes: a) rdfico
de tesoros nacionales; b) violacion impropia; ¢) matrimonio privigndtico. El
objetivo es mostrar la relevancia de la conexién entre la teoria y
la practica.

1. Caso trdfico de tesoros nacionales

El Cédigo Penal de Guatemala prevé una pena para el delito
de trafico de tesoros nacionales, en estos términos:

Articulo 332 C Trdfico de Tesoros Nacionales Se impondra prisiéon
de seis a quince afios y multa de cinco mil a diez mil quetzales a
quien comercializare, exportare o de cualquier modo transfiera la

14 Dworkin, Ronald, La justicia con toga, traducciéon de Marisa Iglesias ¢ Ifiigo
Ortiz de Urbina, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 168 y 173.
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propiedad o la tenencia de alguno de los bienes senialados en los
articulos anteriores, sin autorizacién estatal.'®

El articulo 332 A sobre hurto y robo de tesoros nacionales: se refiere
a, entre otros, “2) Bienes de valor cientifico, cultural, historico y
religioso; 3) Antigiiedades de mas de un siglo, (...); 4) Objetos de
interés etnoldgico”.'®

En aplicaciéon de este articulo se produce un caso, que relata
Courtis, en una sentencia de un juzgado de paz del municipio de
San Luis, en el departamento de Petén, en el norte de Guatema-
la. Se trata de un proceso penal iniciado contra un miembro de
una comunidad indigena por denuncia de agentes de la policia
nacional. Se le imputaba el delito de “trafico de tesoros naciona-
les”. En opinién de la autoridad policial, el imputado comerciaba
con objetos de valor arqueoldgico, trasladandolos de una comu-
nidad a otra.

El juez desestima la accion penal, dando por probado que el
imputado es un sacerdote maya. El juez también tiene por acre-
ditado que el imputado ha trasladado los objetos de valor histori-
co y cultural para la practica de los rituales y ceremonias mayas,
y no con la intencién de negociarlos o comercializarlos. Se funda
en normas constitucionales y en el Convenio 169 de la OIT."

A continuacién se procedera al analisis de este caso segun las
teorias de pluralismo moral, del pluralismo cultural y del plura-

15 Se impondr4 la misma pena a quien comprare o de cualquier modo ad-
quiriera bienes culturales hurtados o robados. Si la adquisicién se realiza por
culpa, se reducird la pena a la mitad. Adicionado por el articulo 25 del Decreto
33-96, del Congreso de la Reptblica de Guatemala.

16 Adicionado por el articulo 22 del Decreto 33-96 del Congreso de la Re-
publica de Guatemala.

17 Guatemala, Juzgado de Paz Comunitario del Municipio de San Luis, de-
partamento de Petén, Proceso nam. 517-2003. Of. I. Sentencia 18 nov. 2003
Courtis, Christian, “Apuntes sobre la aplicacién del Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas por los Tribunales de América Latina”, Sun Revista
Internacional de Derechos Humanos, nam. 10, 2009, p. 73.
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lismo juridico. También se analizaran las teorias de la interpreta-
cién y de las teorias del significado.

Pluralismo moral. Bajo esta premisa, la posicion de la policia es
mas facil de defender desde el monismo. La visién del sacerdote
maya es mas facil que sea defendida desde el relativismo en sen-
tido débil o en sentido fuerte. En especial, este seria un caso para
argumentar desde el relativismo en sentido débil, en el sentido
de considerar que los indigenas mayas tienen sus propios valores,
que merecerian protecciéon y justificarian una excepciéon de las
leyes.

Pluralismo cultural. En este caso la policia tiene una vision ciega
a la diferencia, busca una aplicacion igualitaria de la ley. Esta es
una vision que se asimila al liberalismo igualitario. El juez, en
cambio, interpreta desde un punto de vista proximo al multicul-
turalismo o al culturalismo liberal. La practica de rituales con
objetos de valor arqueolégico no puede considerarse una restric-
cion interna —que Kymlicka rechaza—, y en todo caso seria una
proteccioén externa.

Pluralismo juridico. Este seria un caso donde se daria un pluralis-
mo juridico en sentido débil segin la perspectiva del juez. Existe
otra fuente de normatividad —la indigena—, que da valor sagra-
do a unos hechos que son similares para los que se contempla con
un castigo en el Godigo Penal.

Teorias de la interpretaciéon. Segin esta premisa, se estaria
ante un caso de relativa indeterminacion de objetivos de la ley,
que Hart prevé que sea una fuente de indeterminacion del dere-
cho. El legislador penal guatemalteco no pensaba en un sacerdo-
te maya en sus ceremonias cuando redacté ese delito.

En este caso cabe una interpretacion ambivalente entre el noble
suefio y la pesadilla. El defensor del enfoque del noble suefio puede
afirmar simplemente que el supuesto de hecho del delito no se
corresponde con las actividades de un sacerdote maya. Por tanto,
es un caso claro de aplicacion del derecho.

Sin embargo, los defensores del enfoque de la pesadilla conside-
rarian que la tnica forma de hacer frente a la acusacién de la po-
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licia es creando derecho —tomando una decision innovadora—
basada en argumentos del pluralismo cultural o del pluralismo
juridico. Este seria un caso de exencion por motivos culturales.

Teorias del significado. Se deberia analizar el significado de
los siguientes términos “comercializare, exportare o de cualquier
modo transfiera la propiedad o la tenencia de alguno”. Parece
probado en la sentencia que el sacerdote maya no comerciaba
con esos objetos de gran valor. Habria que ver si en sus ceremo-
nias transferia la propiedad o tenencia de alguna forma. Y queda
abierta la cuestién de cémo llegaron a ser de su propiedad esos
objetos, en relacion con los delitos de robo y hurto de tesoros na-
cionales y de trafico de tesoros nacionales.

2. Caso violacion impropia

El siguiente caso se trata de un delito de violacién impropia en
una comunidad indigena de Chile que relata Zambrano et al. Se
condeno a Juan Nanco Nanco como autor del delito de violacion
impropia en perjuicio de la menor de trece afios U. C. H. R.,
segtn el articulo 362 el Cédigo Penal chileno (“El que accediere
carnalmente, por via vaginal anal o bucal, a una persona menor
de catorce anos, sera castigado con presidio mayor en cualquie-
ra de sus grados, aunque no concurra circunstancia alguna de
las enumeradas en al articulo anterior ([el articulo anterior deta-
lla las modalidades de la accién del delito de violacién como el
uso de la fuerza, intimidacién, abuso de estados de inconsciencia,
etc.])”.

El acusado y la victima son miembros de la etnia mapuche-
pewenche y viven en la comunidad rural “El Naranjo”, ubicada en
la comuna de Lonquimay (region de la Araucania).

La defensa plante6 que en esta comunidad existe una costum-
bre ancestral segin la cual las mujeres estan sexualmente disponi-
bles desde la menarquia, pudiendo tener relaciones sexuales con-
sentidas. La parte acusadora argumento6 que la edad de la menor
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quitaba la validez a su consentimiento, debiendo valorarse el ac-
ceso carnal como delito de violacién.

El tribunal desestim6 el alegato de la defensa y condené al
acusado a tres aflos y un dia de presidio menor en su grado maxi-
mo y a las penas accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua
para derechos politicos y a la inhabilitacién absoluta para cargos
y oficios publicos. Con todo, atendida la entidad de la pena y el
cumplimiento de ciertos requisitos legales, el acusado cumplio6 la
condena gozando de beneficios extracarcelarios.'

A continuacién se procederd al analisis de este caso, segun las
teorias de pluralismo moral, del pluralismo cultural y del plura-
lismo juridico. También se analizaran las teorias de la interpreta-
cién y las teorias del significado.

Pluralismo moral. Se contrapone la premisa monista que afirma
la validez universal de los derechos humanos a la premisa relati-
vista en sentido débil, que sostiene que los valores son internos a
una cultura o grupo. En este caso la argumentacion busca con-
siderar que el grupo cultural convalida una costumbre de inicia-
cién sexual que es considerada delito para la sociedad mayorita-
ria. Es un caso donde el punto clave es discutir la universalidad
de los valores morales.

Pluralismo cultural. Desde el liberalismo igualitario se promue-
ve la aplicacion de los derechos humanos de forma igualitaria,
sin excepciones culturales. Desde esta perspectiva, si existe una
norma valida en derecho que considera violacién las relaciones
sexuales —aun consentidas— con una menor antes de determi-
nada edad, no estan justificadas las excepciones culturales. Por el
contrario, el multiculturalismo defiende que la diferencia cultural
debe ser relevante en la esfera publica donde si un grupo cultural
tiene determinadas tradiciones, relevantes para su identidad, el
Estado debe reconocerlas. El culturalismo liberal tiene una posi-
ci6n intermedia, donde se defiende la relevancia de la identidad

18 Zambrano Tiznado, Juan Pablo y Agiiero San Juan, Claudio Antonio,
“El ‘cultural point of view’ en una sentencia penal”, Frinesis, vol. 16, num. 2,

2009, pp. 1y 2.
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cultural para los individuos siempre y cuando el grupo no pro-
duzca medidas que se conocen como 7estricciones internas.

Algunos consideraran que estas situaciones de violaciones im-
propias son casos de restricciones internas, ya que restringen la
autonomia o la igualdad de los miembros, en especial de las mu-
jeres. Esto esta vinculado a las tensiones entre feminismo y mul-
ticulturalismo, donde los hombres buscan controlar la sexualidad
de las mujeres de diversas formas, que tienen su origen en tradi-
ciones culturales."?

Pluralismo juridico. En este caso, se da la contradiccion entre una
norma juridica valida y una norma cultural vigente en una de-
terminada comunidad indigena. Desde el centralismo juridico,
unicamente es aplicable la norma juridica. El pluralismo juridi-
co daria relevancia a los valores culturales que pueden ser tan o
mas vinculantes para los individuos —en determinadas comuni-
dades— que los juridicos.

Teorias de la interpretacion. ;Es éste un caso claro? El tenor del
Codigo Penal parece no dar lugar a dudas: las relaciones —aun
consentidas— con menores de catorce afios son delito de viola-
cion. (Qué cambia en este caso? Una posible via de argumenta-
cion, que siguio la defensa, es apelar a la ignorancia del caracter
delictivo de la accién imputada. Es lo que se conoce como error
de prohibicion. El tribunal desechd esta opcion basandose en tres
razones. Explica Zambrano:

a) Vinculaciéon con Chile y con el mundo a través de la radio
y la television y a su comunicacién por la cercania con la
localidad lonquimay. A juicio del tribunal, estas circunstan-
cias facticas impiden que el acusado argumente ignorancia
del sistema de valores predominante en la sociedad chile-
na; b) presencia en la comunidad ‘El Naranjo’ de religiones
cristianas que establecen la virginidad como virtud, hecho

19 He analizado esta cuestion en Pérez de la Fuente, Oscar, “Feminismo y mul-
ticulturalismo. Una version de Ariadna en el laberinto de las identidades”, Perpec-
tivas sobre_feminismo_y derecho, Madrid, Dykisnon, 2012, pp. 123-151.
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que impide que el acusado niegue conocer el sistema de
valores morales de la comunidad chilena; ¢) incoherencia
entre los dichos del perito antropo6logo y los de la madre
de la victima. A juicio del tribunal, los dichos de ésta son
suficientes para derrotar las afirmaciones del perito sobre
la existencia de una costumbre que legitima el actuar del
acusado.”

Los defensores del enfoque del noble suefio verian que este es
un caso claro donde el supuesto de hecho contemplado en una
norma se ha dado y se deberia aplicar la sanciéon. Esta vision se
mantiene en la premisa del centralismo juridico, en las premisas
del liberalismo igualitario y, seguramente, del culturalismo libe-
ral. Esta es la posicion del juez chileno que condena al acusado.

La premisa moral que sostiene la decision del juez se puede
afirmar en una premisa monista que defienda la validez universal
de los derechos humanos. Es interesante estudiar qué diria
el pluralismo de valores en este caso. Esta vision afirma una
interpretaciéon intercultural de los derechos humanos. En este
sentido, de la Walzer habla de la moralidad tenue —thick— vy
moralidad densa —thin—, donde la universalidad es posible
en el primer nivel, desarrollandose en el segundo. De esta
forma, afirma: “un (tenue) conjunto de principios universales
(densamente) adaptado a estas o esas circunstancias historicas.
He sugerido anteriormente la imagen de un ntcleo de moralidad
elaborado de formas distintas en diferentes culturas”.?’ De esta
manera, se¢ podria hablar de la universalidad de los derechos
humanos, que serian interpretados de forma intercultural en las
diversas culturas.

La cuestion es si la prohibicion de relaciones sexuales con me-
nores de una determinada edad formaria parte de un tenue con-

20 Zambrano, Juan Pablo y Agiiero San Juan, Camilo Antonio, “El ‘cultural
pownt of view’ en una sentencia penal”, Fronesis, vol. 16, nam. 2, 2009, pp. 2y 3.

21 Walzer Michael, Moralidad en el dmbito local e internacional, traduccién de
Rafael del Aguila, Madrid, Alianza, 1996, p. 36.
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junto de principios universales o forma parte de la adopcion cul-
tural densa en determinadas circunstancias. Lo relevante en el
caso, para el juez, es que el Codigo Penal chileno lo contempla
como delito, y, por ende, se deduce un rechazo a estas actividades
en los valores de la sociedad chilena en general.

Los defensores del enfoque de la pesadilla se basarian en las pre-
misas del multiculturalismo o del pluralismo juridico para crear
derecho, en una decisiéon ad hoc, que exculpara al acusado. Se-
ria una interpretacion de los denominados delitos culturalmente
motivados o defensa cultural.

Teorias del significado. Este es un caso interesante para la teoria
descriptiva y para la teoria causal del significado. Una posible via
es investigar el significado de violacién desde los dos puntos de vis-
ta. Pero otra posible via es analizar el concepto mujer. Si para una
comunidad cultural, convencionalmente se aplica el término mujer
a las féminas desde que tiene lugar la menarquia, se produciria
entonces una contradiccion entre la definicion legal —implicita—
en el Codigo Penal y la definicion convencional de un determina-
do grupo cultural. La ratio legis, tras la prohibiciéon de relaciones
sexuales con menores de catorce afios, es la falta de madurez y
los posibles dafios para la vida futura de la menor. Implicitamente
se afirma que no hay mujeres menores de catorce anos, solo hay
ninas.

Desde la teoria causal, se podria afirmar que existe un con-
cepto de mujer que responde a unas propiedades esenciales. En
este caso, no necesariamente una de esas propiedades esenciales
deba ser tener mas de catorce afios. Las esencias deben respon-
der a cada uno de los elementos referidos de un mismo género.
¢Existen féminas con las propiedades esenciales de las mujeres,
menores de catorce anos?

Este podria ser un caso de textura abierta del lenguaje, donde
un determinado significado tendria unos casos limite. Existiria
vaguedad en el concepto mujer. Podria darse un caso de una me-
nor de catorce afos fisica, emocional, sexual y psicolégicamente
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tan madura como para ser considerada mujer, segin una defini-
cién de propiedades esenciales.

Pero el problema sigue siendo que existe un articulo en el Co-
digo Penal chileno que se refiere a “menores de 14 anos”, sin
excepcion y sin entrar en consideraciones sobre el concepto de
muger.

El juez chileno decidi6é con base en el precepto legal, segiin
una teoria descriptiva del significado que responderia al signifi-
cado en la comunidad lingiiistica de referencia —los juristas chi-
lenos, la sociedad chilena en general— del término “menor de 14
anos”. La réplica del acusado es que desconocia esa norma y que
en su comunidad indigena el concepto mujer es distinto del de la
sociedad chilena en general.

Parece que en la ratio decidendi del juez peso el hecho, que fue
probado en juicio, como se ha visto, de que el acusado no podia
ignorar que estaba haciendo algo prohibido.

3 Caso Matrimonio privigndtico

El siguiente caso estd en la linea del anterior, pero con carac-
teristicas agravadas. Es relatado por Figari. La Suprema Corte
de Justicia de Salta decidié un caso donde José Fabian Ruiz era
acusado del delito de abuso sexual con acceso carnal en forma
reiterada en perjuicio de la menor Estela Tejerina (de nueve afos
de edad u once afos), quien como consecuencia de ello quedo
embarazada. La denuncia la efectu6é la madre de ésta, Teodora
Tejerina —exconcubina de Ruiz— ante la Fiscalia Penal.

La defensa sustenta el agravio en que el fallo de alzada vulnera
normas constitucionales, al no respetar las costumbres y normas
imperantes en el pueblo wichi, al que pertenece el imputado, y
sostiene que la situacion que se verifica en autos se trata de una
unién matrimonial realizada con el consentimiento de las partes
y de conformidad con las costumbres de su comunidad, e inmer-
so en un sistema de derecho consuetudinario del pueblo wichi. Se
alega también, que Estela Tejerina es mayor de lo que indica el
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documento de identidad, y que debe considerarse que el impu-
tado carecia de la capacidad de criminalidad del acto, debido a
que, de conformidad con la cultura de su pueblo, la mujer, a par-
tir de la primera menstruacion, es libre de tener relaciones con
quien quiera, siendo las mujeres las que eligen al hombre para
que sea su esposo. Que dentro de dichas pautas culturales ello
se denomina “matrimonio privignatico”. En definitiva, considera
que se habria conculcado el derecho que les asiste a los miembros
de las comunidades indigenas de que se respete su identidad cul-
tural en orden a lo dispuesto en los articulos 75, incs. 17 y 22 de
la C.N., 1.4 y 2 de la Convenciéon Internacional sobre la Elimi-
nacion de Toda Forma de Discriminacion Racial, y 27 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y los proyectos
de Declaracion sobre Derechos de las Poblaciones Indigenas de
la ONU y de la OEA.*

La decision de la mayoria del tribunal declara inocente al acu-
sado con base en su cultura indigena:

Desde esa optica no ha sido razonable la evaluaciéon que el juez
hiciera de la influencia que tenderan en el supuesto a juzgar, la
multiplicidad de datos acerca de una presunta costumbre indige-
na convalidatoria de las relaciones sexuales tempranas, que no
guardaria estricta correspondencia con los parametros tomados
en cuenta para sancionar el abuso sexual con acceso carnal del
Coédigo Penal argentino, pudieron suscitar distorsiones en la com-
prension que repercutan la culpabilidad de acusado.?

22 Figari, Ruben, “Un caso de diversidad cultural indigena en los delitos de
indole sexual”, Revista de Derecho Penal y Proceso Penal, ntim. 3, 2007, pp. 449 y 450.

23 Finalmente, a modo de corolario y a los efectos de reafirmar la decisién,
consideran que la situacion descrita cobra especial trascendencia en tanto los
articulo 75, inc. 17 de la C.N. y 15 de la Constituciéon provincial garantizan
el respeto a la identidad de los pueblos indigenas, lo que supone que cuando
la responsabilidad penal de sus integrantes deba determinarse, aun proviso-
riamente, sus particularidades sociales deben ser objeto de una ponderacion
concreta, cosa que no ha ocurrido en autos. Resolviendo, en consecuencia,
declarar la nulidad del auto del procesamiento, de la resoluciéon que lo con-
firma y de todos los actos que de ellos dependan. Figari, Ruben, “Un caso de
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Existe un voto particular de una magistrada que se opone a la
decision de la mayoria:

La magistrada en el considerando 12 sostiene que de acuerdo con
lo mencionado en el Convenio 169, la costumbre invocada basa-
da en el derecho consuetudinario Wichi no sélo resulta contra-
dictoria con nuestro sistema juridico nacional sino con el plexo
de derechos humanos internacionalmente reconocidos. Es asi que
“...el acceso carnal a menores cuya edad, aunque fuer de modo
impreciso, puedan situarlas en una franja entre los nueve y once
anos —como ocurre en el caso, sin que la recurrente haya logra-
do modificar este presupuesto factico—, de modo reiterado hasta
alcanzar su embarazo, bajo la modalidad de supuesto consenti-
miento en virtud de relaciones matrimoniales aceptadas en cier-
tas comunidades indigenas, resulta objetivamente violatorio de los
derechos a la integridad personal y a la dignidad del ser humano
(art. 5y 11 Pacto SJCR, 12 Pacto Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales), que no debe dejar de aplicarse a la menor Estela
Tejerina por la circunstancia de que ambos —victima y procesa-
do— pertenecen a la etnia Wichi, ya que el complejo garantistico
de los derechos humanos debe ser aplicado por los Estados Na-
cional y Provinciales de modo igualitario a todos sus habitantes
(art. 24 Pacto SJCR, 26 Pacto Internacional Derechos Civiles y
Politicos, 5 Conv. S/Discriminaciéon y 16 de la C.N. y Constitu-

ci6én Provincial)” 2

A continuacién, como en los dos anteriores casos, se procedera
al andlisis de este caso segun las teorias del pluralismo moral, del
pluralismo cultural y del pluralismo juridico. También se anali-
zaran las teorias de la interpretacion y las teorias del significado.

Pluralismo moral. Este es un caso donde se pretende establecer

una interpretacion de relativismo en sentido débil. Es decir, que
los valores morales son internos a una comunidad o grupo cul-

diversidad cultural indigena en los delitos de indole sexual”, Revista de Derecho
Penal y Proceso Penal, nim. 3, 2007, pp. 450 y 451.
24 Ibidem, pp. 454.
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tural. El voto particular, en cambio, defiende la universalidad de
los derechos humanos.

Pluralismo cultural. El liberalismo igualitario defenderia la apli-
cacién de la ley de forma igualitaria sin excepciones culturales.
El multiculturalismo sostendria que la diferencia cultural debe
ser reconocida en la esfera publica, lo que también incluye las
diversas tradiciones culturales. El culturalismo liberal abogaria
por considerar este caso como una restricciéon interna donde una
medida de grupo es claramente perjudicial para los derechos de
las mujeres.

Pluralismo juridico. El centralismo juridico aplicaria la norma ju-
ridica del derecho valido sin excepciones. Las diferentes versiones
del pluralismo juridico sostendrian que existe una contradiccién
entre dos normativas, y ambas tienen sus fuentes de legitimidad.
Deberia justificarse si el matrimonio privignatico es realmente
una tradicion cultural vigente en la comunidad.

Teorias de la interpretacion. Si se parte de la hipotesis de que en
los casos de violacion impropia se puede dar textura abierta del
lenguaje relativa al concepto de mujer, el caso de Estela Tejerina
pareceria estar mas claro que el anterior. Es una nina de nueve u
once afos que puede quedarse embarazada. Por edad, parece un
caso claro, fuera de los casos borderline, lejos del significado mujer,
mas cercano al significado nifia. Pero por la capacidad de man-
tener relaciones sexuales y procrear se aproximaria al significado
mujer.

Este es un caso donde la decisiéon de la mayoria del tribunal
estaria en el enfoque de la pesadilla. Estos jueces crean derecho en
un decision ad hoc basada en la premisa del relativismo en sentido
débil, la premisa del multiculturalismo, la premisa del pluralismo
juridico en sentido fuerte, una teoria descriptiva del significado
donde la comunidad de referencia es la indigena.

El enfoque del noble suefio estaria representado por el voto disi-
dente de la magistrada, que se basaria en la premisa monista —
afirmando los derechos humanos—, la premisa liberal igualitaria
y seguramente la culturalista liberal, la premisa del centralismo
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juridico o pluralismo juridico en sentido débil —con vigencia de
los derechos humanos—. Sobre la teoria del significado, una po-
sible interpretacién seria la que ofreceria la teoria causal, donde
una nifia de nueve u once afos no reune las propiedades esencia-
les del concepto mujer.

Teorias del significado. El significado convencional de muyjer en la
comunidad wichi estd vinculado al estado a partir de la menar-
quia. El significado convencional de mujer para la ley esta vincula-
do al cumplimiento de una edad determinada juridicamente. Esta
implicito que el concepto mujer incorpora la libertad de mantener
relaciones sexuales y, en cambio, el concepto nifia no la incorpora.
La paradoja es que existen casos de mujeres —para la comunidad
wichi— que tienen prohibido legalmente mantener relaciones
sexuales.

Desde el punto de vista de la teoria causal, la clave esta en la
captacion de las propiedades esenciales del concepto mujer. En
este caso, una nina de nueve u once afios se ha quedado emba-
razada. Se da, ademas, la circunstancia de que el hombre habia
sido pareja de su madre. Si la propiedad esencial elegida es la
menarquia, Estela Tejerina es una mujer; sin embargo, si la pro-
piedad esencial es la edad, es claramente una nina. No es un caso
de textura abierta del lenguaje.

El itinerario que ha seguido el Tribunal se inicia en la premisa
del relativismo en sentido débil, la premisa del multiculturalismo,
la premisa del pluralismo juridico en sentido fuerte y el enfoque
de la pesadilla en las teorias de la interpretacion. La cuestion es
que se mereceria valorar si el bien juridico a proteger, para seguir
este itinerario, es de suficiente peso o entidad para aplicar estas
premisas.

Esta reflexion va en la linea de considerar que en este caso el
bien juridico parece ser la libertad de mantener relaciones sexua-
les con nifias de nueve u once anos. Existen derechos humanos,
como la dignidad humana, la libertad, el libre desarrollo de la
personalidad y la igualdad, que parecen contradecir que este sea
realmente un bien juridico que merezca proteccién por parte del
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derecho. Estaria dentro de los tenues valores universales. La li-
bertad en la sexualidad implica necesariamente que el sexo no
sea una imposicion, y menos implicitamente disfrazada de acto
voluntario basandose en la superioridad de la edad.

Podria haber casos donde el itinerario seguido, o uno simi-
lar, podria defender bienes juridicos dignos de proteccion. Por
ejemplo, en los casos de conflictos entre comunidades indigenas
y multinacionales. Aunque mi visién seria que estarian mejor
defendidos desde la premisa del pluralismo de valores con una
interpretaciéon intercultural de los derechos humanos y con un
pluralismo juridico en sentido débil.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES

Es comun criticar a la filosofia poniendo en duda su poca uti-
lidad. Los filésofos suelen debatir cuestiones de forma casi inter-
minable, y, se dice, el mundo discurriria igual sin esos debates. Sin
embargo, esta vision esta infundada.

Los debates tedricos, incluso los de mayor profundidad filo-
sofica, bien orientados, pueden tener una indudable relevancia
practica. El analisis de los diversos enfoques para justificar los
juicios de valor puede permitir comparar, con claridad, diversas
posiciones en una controversia.

En este sentido, no es tan frecuente que desde la filosofia del
derecho se analicen casos concretos. Sin embargo, los debates
iusfilosoficos pueden ser utiles a los jueces. En esta linea, quien
mas claramente se ha expresado ha sido Dworkin y su alabanza
de la teoria.

Precisamente ese ha sido el objetivo de este articulo: mostrar,
a través de itinerarios, las premisas que en diversos niveles del
discurso filosé6fico han seguido jueces latinoamericanos en casos
que afectan a comunidades indigenas. La relevancia del ¢jercicio
se manifiesta en que el resultado de sus decisiones no se explica si
no es en funcion de las premisas seguidas. Dicho de otra forma,

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3706

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

CASOS INDIGENAS E INTERPRETACION_]UDICIAL 219

con otras premisas hubieran decidido de otra forma. Esta conclu-
sion puede parecer trivial, pero tiene la importancia que conecta
definitivamente la teoria y la practica.

En el caso del sacerdote maya, los hechos de casos no estan lo
suficientemente claros para decantarse definitivamente por una
interpretacion u otra. Puede un caso claro, manifestacion del en-
foque del noble suefio, quiza una cierta indeterminacién en los ob-
jetivos de la ley. O puede ser un caso del enfoque de la pesadilla,
donde se crea derecho, basado en el pluralismo juridico, en una
interpretaciéon multicultural, afirmando un relativismo en senti-
do débil. La clave esta en si en las ceremonias que realizaba el
sacerdote se trasferia la propiedad o tenencia de los objetos de
alguna forma.

Respecto del caso chileno de violacién impropia, parece que el
juez ha seguido el enfoque del noble suefio, una premisa monista,
dentro del centralismo juridico, siguiendo el enfoque del libera-
lismo igualitario. La defensa del acusado buscaba basicamente
discutir la universalidad de los derechos humanos y apelar al re-
lativismo en sentido débil. De alguna forma, se sostenia en ese
grupo cultural, el concepto mujer se aplica desde la menarquia.
Lo que no consiguié demostrar la defensa es que el individuo
en cuestiéon desconociera que estaba haciendo algo prohibido,
lo cual esta vinculado a cuestiones juridicas, morales y culturales
de gran complejidad sobre la vision indigena en el contexto de
sociedades mas amplias.

El caso argentino del matrimonio privignatico solo puede ex-
plicarse desde la vision de que la mayoria del Tribunal sigui6 el
enfoque de la pesadilla —cre6 derecho— basado en el relativismo
en sentido débil, desde el multiculturalismo, afirmando un plura-
lismo juridico en sentido fuerte. El voto disidente de la magistra-
da, en cambio, buscaba seguir el enfoque del noble suefio, desde el
liberalismo igualitario —quiza el culturalismo liberal—, con una
premisa monista —quiza también pluralismo de valores—, desde
el centralismo juridico —quiza también el pluralismo juridico en
sentido débil—.
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Mantener relaciones sexuales con una nifia de nueve u once
anos, hija de una compaifera sentimental, no es un derecho hu-
mano. M4s bien va en contra del nicleo de los derechos huma-
nos, algo tenue que se manifiesta universalmente. Aunque soy
favorable a una vision pluralista que interprete intercultural-
mente los derechos humanos, existe lo que Luis Villoro denomi-
na alteridad inaceptable. Este seria un caso.

Esta argumentaciéon no busca confirmar como tnico itinera-
rio posible el enfoque del noble suefio, la premisa del monismo, los
valores del liberalismo igualitario y el centralismo juridico. En las
sociedades plurales de América Latina es necesario encontrar so-
luciones que busquen incluir la diversidad, pero como reflejan los
tratados internacionales y la mayoria de Constituciones vigentes,
debe hacerse de acuerdo con los derechos humanos. La estrategia
para las comunidades indigenas es acomodar sus reivindicacio-
nes al discurso de los derechos humanos. Un itinerario posible se
inicia en el pluralismo con una interpretacion intercultural de los
derechos humanos, el culturalismo liberal —descartando medi-
das que vayan contra las minorias (mujeres, ninos...) dentro de
la minoria indigena—, pluralismo juridico en sentido débil y una
teoria de la interpretacién segin el enfoque de la vigilia.
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