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RESUMEN: La convivencia de distintos grupos étnicos bajo un mismo ordenamiento
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en reflexionar cémo los delitos culturalmente motivados cuestionan la incorpora-
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autor. En el articulo se exponen los casos que ejemplifican esta problematica, se
acota el concepto de delito culturalmente motivado y se establecen los requisitos
para su prueba en juicio. Finalmente, se establece un didlogo entre el derecho
penal secular y canénico —y esta es la principal pretension del trabajo— que lle-
ve a considerar la oportunidad y el modo de aplicar esta categoria en el derecho
de la Iglesia, que es el mas universal y multicultural que existe atendiendo a sus
destinatarios. Con este propésito se analizan varias posibles soluciones dentro de
la normativa canénica vigente.
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Cultural Offenses. Have they Place in the Criminal Canon Law?

ABSTRACT: The coexistence of different ethnic groups under the same legal system
creates important challenges for criminal law. This paper focuses on reflecting
on how culturally motivated crimes challenge the incorporation of the role of the
author’s culture into the judgement of criminal responsibility. The article presents
cases that exemplify this problem, drawing out the concept of culturally motivated
crime and lays down the requirements for trial testing. Finally, a dialog is establi-
shed between secular and canonical criminal law — which is the main pretence
of the work — that may lead to consider the opportunity and the way to apply this
category in the law of the Church, which is the most universal and multicultural
that exists considering of its beneficiaries. With this in mind, several possible
solutions are analysed within the current canonical regulations.

KEY WORDS: multiculturalism; inculturation; cultural defense; mitigating circumstance;
mens rea; imputability.

1. INTRODUCCION

El célebre fotégrafo australiano Bill Henson expuso en el afio 2003
en la ciudad de Salamanca (Espafna) una muestra de su coleccién de
fotografias titulada «Juventud desnuda». En ella se mostraban jévenes
de doce y trece anos con el torso desnudo. La obra artistica fue acogida
con auténtico reconocimiento porque supo «retratar los cambios fisicos
y psicolégicos que marcan el complejo mundo de la adolescencia»'. Sin
embargo, una muestra de la misma coleccion programada entre los dias
22 de mayo y 21 de junio de 2008 en la Roslyn Oxley9 Gallery de Sydney
(Australia) fue clausurada al dia siguiente de su inauguracién. La razén
fue que las autoridades australianas entendieron que las fotografias eran
«pedoéfilas» y, por tanto, constitutivas de un delito de pornografia infan-
til. Por distintas circunstancias, el proceso penal no siguié adelante?.

! F. Gémez. “¢Arte o pornografia infantil?” Norte de Castilla, 24 de mayo de 2008.
Consultado el 22 de febrero de 2021. https://www.elnortedecastilla.es/20080524/vida/
arte-pornografia-infantil-20080524.html. Para una informacién mas detallada, puede
verse: EFE. “Australia clausura una exposicién que se vio en Salamanca por consi-
derarla pornografia infantil”. La Voz de Galicia, 23 de mayo de 2008. Consultado
el 22 de febrero de 2021. https://www.lavozdegalicia.es/noticia/cultura/2008/05/23/
australia-clausura-exposicion-vio-salamanca-considerarla-pornografia-infan-
til/00031211539937016829351.htm

2 Cf. Michelle Cazzulino y Kara Lawrence. “Bill Henson breaks silence over
nude children photos”, The Daily Telegraph, 6 de junio de 2008, Consultado el 22 de
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Ahora, le invito a que imagine por un momento que el fotégrafo que
presenta la exposicién fuese un sacerdote de la Iglesia catdlica. O me-
jor, piense que son dos sacerdotes: uno espanol y otro australiano. Con-
tinte suponiendo que el obispo de Salamanca y el arzobispo de Sidney
deben enjuiciar si los hechos realizados por los presbiteros —la toma de
las fotos y su exhibicién en la respectiva galeria de arte— constituyen
un delito canénico de adquisicion, retencién o divulgacién de iméagenes
pornograficas de menores?®. Imagine que, tras la investigacién previa, los
dos prelados deciden decretar formalmente la apertura de un procedi-
miento penal canénico porque ven indicios verosimiles de delito. En un
momento del decurso del proceso, la defensa del sacerdote espanol alega
que en su contexto cultural —a diferencia del sacerdote australiano— la
representacion de esos torsos juveniles no tiene una consideracién delic-
tiva, como lo demuestra el hecho de que las imagenes fueron admiradas
por mas de 60 000 personas y no suscitaron ninguna incomodidad entre
los responsables universitarios, los periodistas, las autoridades politicas
y los ciudadanos amantes del arte.

¢Podria darse una solucién juridica diferenciada para uno y otro acu-
sado atendiendo tinicamente a la diferente percepcion cultural del torso
desnudo en una y otra cultura? O, de manera mas genérica, ¢puede tener
la cultura del autor del delito canénico algtin valor eximente o atenuante
de la responsabilidad criminal?

febrero de 2021. https://www.dailytelegraph.com.au/nude-artist-henson-speaks-out/
news-story/9da7c58352¢3668f5d69653781a08f6d. La muestra puede encontrarse en
la pagina web de la Roslyn Oxley9 Gallery. https://www.roslynoxley9.com.au/exhibi-
tion/bill-henson/pz8xx

3 Desde el afio 2010 constituye un delito «La adquisicién, retencién o divulga-
cion, con un fin libidinoso, de imagenes pornograficas de menores, de edad inferior
a 14 anos por parte de un clérigo en cualquier forma y con cualquier instrumento».
Congregacion para la Doctrina de la Fe. “Normae de delictis Congregationi pro Doc-
trina Fidei reservatis seu Normae de delictis contra fidem necnon de gravioribus
delictis (21 de mayo de 2010)”, art. 6 §1. 2°. Acta Apostolicae Sedis 102 (2010): 421.
En espanol en Ius Canonicum 50 (2010): 636. Este delito fue reformado en el afio
2019 en el sentido de elevar la edad de las imagenes pornograficas de 14 a 18 afios y
también se modificé su redaccién. El delito se enuncia ahora del siguiente modo en
espaiiol: «la adquisicién o posesién o divulgacion, con un fin libidinoso, de imagenes
pornograficas de menores de dieciocho afios por parte de un clérigo, de cualquier for-
ma y por cualquier medio»: Secretaria de Estado. Rescripto “ex audientia SS.MI” del
Santo Padre Francisco con el que se introducen algunas modificaciones a las “Normae
de gravioribus delictis, (3 de diciembre de 2019), art. 1.
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Para responder a esta pregunta, el articulo va a tener cuatro partes.
En primer lugar, se va a exponer y someter a critica lo que en la litera-
tura penal de tradicién juridica continental se conoce como «delitos
culturalmente motivados», y en el sistema del common law «cultural
defenses». Para ilustrar la problematica se presentaran una serie de su-
puestos concretos, para después perfilar la nocién de delito culturalmente
motivado y distinguirlo de otras categorias cercanas. Después se exponen
las distintas estrategias de politica criminal que caben para considerar
la diversidad cultural en un ordenamiento juridico. A continuacién, se
ponderaran las razones para aplicar o no una eximente o atenuante de
tipo cultural. Finalmente, se establece un didlogo entre el Derecho penal
secular y canénico —y ésta es la principal pretensién del trabajo— que
lleve a considerar la oportunidad y el modo de aplicar esta categoria en
el derecho de la Iglesia. Esta ultima tarea se realizara en dos partes. En
la primera se ahonda en los fundamentos interculturales de la revelacion,
de la Iglesia y de su Derecho. En la segunda, se analizan las posibles so-
luciones que dentro de la normativa canénica vigente se pueden adoptar
para dar relevancia a la motivacién cultural como elemento eximente o
atenuatorio de la pena.

2. LOS CASOS DE DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS

En la discusién cientifica sobre los delitos culturalmente motivados,
los autores tratan practicamente siempre un mismo grupo de casos.
Inicialmente fueron tomados de la jurisprudencia de los tribunales de
Estados Unidos, pero paulatinamente se han ido incorporando a la re-
flexién casos de otros paises. Vamos a presentarlos para dar una primera
idea de lo que estamos hablando.

2.1. CASOS DE HOMICIDIO PARA SALVAGUARDAR EL HONOR

En el caso Kimura, una mujer de origen japonés de treinta y dos
anos que habia vivido desde los veinte en los Estados Unidos, en 1985
se arrojé con sus dos hijos al mar en una playa de Santa Ménica, en
California. La mujer sobrevivié, pero sus dos hijos de cuatro afios y seis
meses respectivamente murieron ahogados. La sefiora Fumiko Kimura
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explicé que queria terminar con la vida de los tres, porque su marido
le habia sido infiel, lo que suponia para ella una situacién intolerable.
La mujer era una tradicional esposa japonesa que esperaba todas las
noches a su marido para lavarle los pies. Con el fin de salir de su si-
tuacién desesperada, siguié la costumbre japonesa del oyako-shinju o
suicidio parento-filial, un acto que supone una forma no infrecuente de
poner fin a situaciones conflictivas. Aunque el oyako-shinju puede ser
cometido por cualquiera de los progenitores y por diferentes razones,
la mayor parte de las veces es la madre quien lo realiza como venganza
por la infidelidad o por la indolencia del padre. Ademas, la madre suele
causar también la muerte a sus hijos para no dejarlos abandonados en
una sociedad en la que los huérfanos son considerados desadaptados.
En Japon este tipo de homicidios se sancionan con penas muy leves,
sin comportar ingreso en prisiéon*.

En el caso Lou Chen un hombre de origen chino maté en 1987 a su
mujer dandole ocho martillazos después de enterarse que ésta le ha-
bia sido infiel. Dong Lu Chen llevaba residiendo en los Estados Uni-
dos poco mas de un afio y sus relaciones sociales eran tinicamente con
compatriotas chinos. En el juicio, un eminente antropélogo explicé
cémo en la tradicién china es inaceptable que una mujer traicione a su
marido y si éste no reacciona es considerado un débil y un fracasado.
Los tribunales entendieron que estas tradiciones suponen unas «pre-
siones culturales» del grupo de pertenencia que condicionan el modo
de actuar del sujeto’.

4 Cf. Cristina De Maglie. Los delitos culturalmente motivados. Ideologias y mode-
los penales. Madrid: Marcial Pons, 2012, 112-114.

5 Cf. ibid., 115-116. Otro caso de homicidio por honor més antiguo ocurrié en
Nueva Jersey, en donde un padre siciliano mat6 a un chico de dieciséis afios que
habia seducido a su hija (Cf. ibid., 52). Pueden encontrarse méas ejemplos de este
estilo en el espacio juridico alemén en: Daniel Kroslak. “Honor Killings and Cultural
Defense (with a Special Focus on Germany)”. Islamic Law and Law of the Muslim
World n.° 09-71 (2009). En Italia es paradigmatico el caso Hina Sallem, en el que una
joven paquistani de veinte afios fue asesinada por su padre y sus tios y enterrada
en su jardin por haber renegado de las costumbres de sus antepasados y adoptar el
estilo occidental, yéndose a vivir con un chico italiano. En Paquistan, el homicidio
por honor (ghairat) esta fuertemente enraizado en la mentalidad y en la cultura de los
grupos étnicos de todo el pais. Cf. De Maglie, 94-96.
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2.2. CASOS DE MATRIMONIOS POR SECUESTRO, RAPTO DE LA NOVIA O MATRIMONIOS
FORZADOS

Esta practica se realiza en paises que abarcan desde el Asia Central,
el Caucaso, zonas de Africa, Pakistan, Kirguistan y la selva amazénica en
Sudamérica. En algunos de esos paises se estima que cerca del cincuenta
por ciento de las ninas han contraido matrimonio de manera forzada.

Un ejemplo de este tipo se dio en la jurisprudencia norteamericana en
el ano 1986: el caso Moua. En €], un refugiado nacido en Laos de vein-
titin afios se presento en el college en el que su novia laosiana estudiaba,
y ayudado por dos amigos la obligé a subir a un coche y la llevé hasta
la casa de su primo, donde la forzé a tener relaciones sexuales. Durante
el juicio, para defenderse de la acusacion de violacion, el joven acredito
ante el tribunal el ritual de su pais que permite a los hombres actuar de
este modo para contraer matrimonio, acto que es considerado una fuga
por amor. En efecto, el rito zip poj niam consiste en el rapto por parte del
hombre de su novia, precedido de encuentros supervisados por la fami-
lia de ella, regalos y cartas de amor. El hombre rapta a la novia el dia del
matrimonio con idea de consumar el matrimonio. Segtn la tradicién, a
la insistencia del hombre, la mujer tiene que ofrecer una falsa resistencia,
con palabras y con hechos, demostrando asf su virginidad. El hombre
debe insistir para asi parecer fuerte y viril.

En el caso Moua la resistencia de la chica no era fingida sino real, lo
que objetivamente suponia un delito de violacién. El tribunal, sin em-
bargo, acept6 cambiar la calificacién legal basandose en la doctrina del
error de hecho, imponiendo una pena exigua de ciento veinte dias de
carcel y multa de mil délares. Estimo la alegacion del joven que afirmaba
que —en base a los usos y costumbres de su grupo étnico— el consen-
timiento de la chica parecia auténtico y que sus protestas en realidad
parecian formar parte del rito matrimonial, lo que provocé en el joven
un error sobre el hecho de conocer si su novia estaba consintiendo a la
relacion sexual®.

¢ Cf. ibid., 116-118.
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2.3. CASOS CON UN COMPONENTE SEXUAL DUDOSO

En el ano 1993 un refugiado afgano afincado en el estado de Maine,
en los Estados Unidos, es acusado de abuso sexual después de que una
vecina observase como Mohammad Kargar habia besado el pene de su
hijo de dieciocho meses de edad. En el estado de Maine se castiga como
violacién cualquier contacto entre la boca de un adulto y el érgano ge-
nital de un nifo. Para que haya violacién no se exige la presencia de un
4animo libidinoso en el autor, porque se entiende que esa accién tiene en
si mismo un inequivoco contenido sexual. Durante €l juicio, los antrop6-
logos coincidieron en confirmar la normalidad de esta préactica conforme
ala cultura de su grupo étnico, en el cual este hecho no es ilicito y carece
de cualquier significacién sexual. En la segunda instancia se absolvié al
acusado, siendo la ratio decidendi absolutoria que esa supuesta conduc-
ta delictiva no habia sido prevista por el legislador en el momento de la
formulacién de la norma penal’.

Otro caso con connotaciones semejantes se dio en el Estado de Alaska.
Alli un esquimal de 57 afios, Jones, se puso a jugar con su nieto y con un
amigo del nifio. Durante el juego Jones bajé los pantalones de los nifios y
les tocé los genitales tirando de los testiculos. En el juicio —haciendo valer
una prueba pericial antropolégica— se dio por probado que esta practi-
ca es un juego destinado a ensefiar a los nifios a reirse de la adversidad y
aprender a defenderse desde muy pequenos, lo que llevé en dltimo térmi-
no a considerar que la conducta carecia de cualquier connotacién sexual®.

7 Cf. ibid., 118-120. Merece senalarse la semejanza del criterio empleado por el
tribunal de Maine con el criterio del fin de proteccién de la norma, que en la doctrina
penal continental se sigue para excluir la tipicidad de ciertas conductas, recurriendo
a la doctrina de la imputacion objetiva del resultado. Esta doctrina, nos dice Enrique
Gimbernat, agrupa una serie de criterios normativos «donde lo que se decide es si,
a quien ha causado (condicionado) el resultado tipico, no obstante, éste no le puede
ser imputado porque, sobre la base de consideraciones normativas, hay que llegar a
la conclusién de que no debe responder por el mismo». Es, en otras palabras, el «ulti-
mo filtro que puede destruir la tipicidad». Enrique Gimbernat Ordeig. “Los origenes
de la teoria de la imputacion objetiva”. En Libro homenaje al profesor Luis Rodriguez,
Ramos, coordinado por Francisco Javier Alvarez Garcia, Miguel Angel Cobos Gémez
de Linares, Pilar Gémez Pavén, Araceli Manjon-Cabeza Olmeda y Amparo Martinez
Guerra, 97 y 96. Tirant lo Blanch, Valencia 2013.

8 Cf. State v. Jones, n.° 4FA-S84-2933, Tribunal Supremo de Alaska, 7 de enero
de 1985.

ESTUDIOS ECLESIASTICOS, vol. 96, nim. 379, diciembre 2021, 825-864, ISSN 0210-1610, ISSN-¢ 2605-5147



832 CARLOS R. ALONSO, LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS...

2.4. CASOS DE LESIONES GENITALES

Son bien conocidas las practicas como la ablacién del clitoris, la infi-
bulacioén o la circuncisién —en las que por razones culturales o religiosas
y sin motivos terapéuticos— se realizan extirpaciones parciales o totales
de los 6rganos genitales.

En el caso de las mujeres estas practicas afectan, segin Amnistia In-
ternacional, a 120 millones de mujeres en el mundo y se estima que cada
afno hay dos nuevos millones de casos®. Esta costumbre estd extendida
fundamentalmente en Africa y en algunos paises de Oriente Préximo!°.
Sin embargo, la globalizacién y la inmigraciéon han hecho que los casos
crezcan en Occidente y se encuentren supuestos jurisprudenciales abun-
dantes en los que se enjuician estas practicas y se atienda de algtin modo

® La mutilacién genital femenina puede ir acompafiada en algunos paises de

la amputacién de los pezones o, en algunas ocasiones, con la escision total de los
pechos, lo que anula la posibilidad de lactancia. Cf. Sandra Martinez Rossi. La piel
como supetficie simbdlica. Proceso de transculturacion en el arte contempordneo. Fa-
cultad de Bellas Artes, Universidad de Granada, 2008, 181. Para conocer los distintos
modos de mutilacién genital femenina —desde la clitoridectomia, la escisién o la
infibulacién— remito al documentado estudio de Nieves Sanz Mulas. “Diversidad
cultural y Politica Criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacién genital
femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)’. Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia 16-11 (2014): 24-28.

10 Segtn datos de Amnistia Internacional, en Africa la mutilacién genital femeni-
na se practica en mas de 28 paises. Se indica entre paréntesis el porcentaje de mujeres
que la realizan: Benin (50%); Burkina Faso (70%); Camertun (20%); Republica Cen-
troafricana (50%); Chad (60%); Costa de Marfil (60%); Egipto (97%); Eritrea (90%);
Etiopia (90%); Gambia (entre el 60 y el 90% de media; casi el 100% de las mujeres
fulas y sarahulis); Ghana (15-30%); Guinea (70-90%); Guinea-Bissau (50% de media;
70-80% en zonas habitadas por los fulas y los mandinkas; 30-40% en zonas urbanas);
Kenia (50%); Liberia (50-60%); Mali (90-94%); Mauritania (25% de media; 95% entre
los soninkes y los halpulaares; 30% entre las mujeres de etnia arabe-bereber); Niger
(20%); Nigeria (50%); Republica democratica del Congo (5%); Senegal (20%); Sierra
Leona (80-90%); Somalia (98%); Sudan (89%); Tanzania (10%); Togo (12%); Uganda
(5%); Yibuti (90-98%). Cf. Amnistia Internacional. La mutilacion genital femenina y
los Derechos humanos. Infibulacion, escision y otras prdcticas cruentas de iniciacion.
Madrid: Amnistia Internacional (EDAI), 1998. (version digital en: http://amnistiain-
ternacional.org/publicaciones/12-refugiados-los-derechos-humanos-no-tienen-fron-
teras.html, consultado el 21 de febrero de 2021). Recoge estos datos y afniade cifras
respecto a la realidad espanola Nieves Sanz Mulas. “Diversidad cultural y Politica
Criminal”.
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a la especificidad cultural o a la condicién de extranjero para disminuir la
pena. En estos supuestos, en Espafia —aunque existe un tipo penal muy
punitivo que castiga especificamente las mutilaciones genitales con pena
de entre seis y doce afios de carcel— los tribunales, como regla general,
suelen atender indirectamente el hecho cultural o étnico. El razonamien-
to se articula invariablemente a través de la consideracién del error de
prohibicién, que si es invencible exime de la pena y si es vencible la re-
baja considerablemente!'!.

En el caso de los varones la realizacion de la circuncisién del pene por
motivos religiosos o culturales es habitual en muchas familias judias e
islamicas'2. Aunque estos hechos no suelen llegar a los tribunales, cuan-

" Pueden consultarse distintos pronunciamientos a veces contradictorios entre
los tribunales. Para el caso de la mutilacién genital de una nifia de origen gambiano,
SAP de la Rioja, namero 55/2009, de 9 de marzo de 2009 y STS 835/2012. También
de ese origen es el caso enjuiciado en la SAP de Teruel 197/2011, de 15 de noviembre
y confirmado en la STS 835/2021, de 31 de octubre. Otro caso, en esta ocasién de
una nifa senegalesa SAN 9/2013, de 4 de abril y STS 939/2013, de 16 de diciembre.
El error de prohibicién estéd regulado en el art. 14.3 del Cédigo Penal espanol. Dice
asi: «El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados».

12 Cf. En Africa la circuncisién tiene una importante simbologfa ritual. Los nifios
puberes junto a la intervencién quirdrgica son sometidos a un rito de iniciacién y a
una prueba. Asi, en el periodo que sigue a la intervencion son alejados de sus madres
e incluso separados de otros nifios que no han sido circuncidados para ponerles a
prueba. Sandra Martinez Rossi, La piel como superficie simbdlica, 181.

La circuncisién en algunos paises de Occidente es mas habitual que la mutilacion
genital femenina. Se estima que cada afio son circuncidados en los Estados Unidos
mas de trece millones de nifios frente a los dos millones de nifias que sufren una muti-
lacion genital. Cf. Elisabeth McDonald. “Circumcision and the criminal law: the chal-
lenge for a multicultural state”. New Zealand Universities Law Review 21, n.° 2 (2004):
244. A pesar de las similitudes entre la circuncisién masculina y las formas mas leves
de mutilacién genital femenina, se le suele dar un distinto tratamiento penal. Para Cris-
tina De Maglie «no es dificil encontrar una posible explicacion a la vistosa disparidad
entre cémo son tratados ambos supuestos en el generalizado “consenso social” sobre
la circuncisién masculina, un rito practicado también por los seguidores de la religién
judia, los cuales pertenecen a la élite social, cultural y econémica de paises dominantes
como los Estados Unidos; otros ritos, como la mutilacién genital femenina, incluso en
las formas mas leves totalmente asimilables a la circuncisiéon masculina, son expre-
siones de culturas no conocidas, no aceptadas e incluso rechazadas como “barbaras”.
Tras esta diferencia de valoracién late una “un concepto de superioridad de la raza
y de la cultura occidental respecto a las culturas diversas”». Esta autora ejemplifica
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do la circuncision sin fines terapéuticos se produce, se puede estar en el
ambito tipico del delito de lesiones. De manera excepcional, llegé a los
tribunales un supuesto enjuiciado en la Sentencia del Tribunal Regio-
nal de Colonia de 7 de mayo de 2012. El Tribunal Regional —siguiendo
la doctrina jurisprudencial alemana en tema de lesiones— considera la
circuncisién ritual no recomendada terapéuticamente contraria al inte-
rés del menor y constitutiva de un delito de lesiones. No obstante, en el
caso concreto absuelve al médico que practicé la circuncisién a un nifio
musulmén de cuatro afios, porque entendié que el médico obraba en un
error invencible de derecho, ante el convencimiento de que era una cos-
tumbre permitida y amparada por la libertad religiosa de los padres!3.

2.5. CASOS DE RELACIONES SEXUALES Y MINORIA DE EDAD

No es infrecuente que en paises occidentales se produzcan situaciones
en las que inmigrantes pertenecientes a otros entornos culturales tengan
relaciones de noviazgo y sexuales cuando atin no han alcanzado la edad del

su argumentacion, enfatizando el prejuicio cultural subyacente, poniendo sobre el
tapete la paradoja que supone no permitir a una mujer adulta practicar por motivos
culturales una ablacién del clitoris y, sin embargo, permitirle que pueda «modificar
estéticamente sus labios», «reconstruir la virginidad» o «reestructurar su vagina». Cf.
De Maglie, 82-84. De una opinién diferente, defendiendo el distinto significado ritual
y simboélico que tienen entre si la mutilacién genital masculina y femenina, cf. Sandra
Martinez Rossi, La piel como superficie simbdlica, 181-183. Si se quiere indagar en las
implicaciones entre feminismo y diversidad cultural, y las tensiones ideolégicas que se
generan para abordar criminalmente la discriminacién femenina en culturas machis-
tas no faltaran los estudios. Puede empezarse por el tltimo capitulo de la obra de Cf.
Nieves Sanz Mulas. Delitos culturalmente motivados. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018.

13 Cf. Agustin Motilla. “Las circuncisiones rituales de menores: ¢Acto contra la
integridad fisica? Perspectiva civil y penal”. Anuario de Derecho Eclesidstico del Esta-
do 34 (2018): 176-178. A pesar de la absolucién, en Alemania se desat6 una importan-
te polémica en el seno de la comunidad judia porque entendieron el enjuiciamiento
como un cuestionamiento de su libertad religiosa. A raiz de todo ello, el Gobierno
aleman impulsé la modificaciéon del Codigo Civil para admitir expresamente, y bajo
determinadas condiciones, la circuncisién no terapéutica. Sobre este debate en Ale-
mania: cf. Bijan Fateh-Moghadam. “Criminalizing male circumcision? Case Note:
Landgericht Cologne, Judgment of 7 May 2012, ntm. 151 NS 169/11”. German Law
Journal 13, n.°9 (2012): 1131ss. En Espaiia: cf. Jestis Maria Silva Sanchez. “Circun-
cisién infantil”. Editorial. In Dret Penal 1 (2013): 1-5.
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consentimiento sexual en el pais de acogida. La edad de consentimiento
sexual suele ubicarse entre los catorce y los dieciséis anos, aunque algu-
nos pocos paises lo sittian en los dieciocho afios (Malta, Turquia, India
y algunos estados de Estados Unidos como Arizona, California, Florida
o Pensilvania)'4.

Un chico dominicano de 18 afios y residente en Espafia mantuvo re-
laciones sexuales con una menor hondurefia de 11 anos. En atencién a
la menor edad con que se inician las relaciones sexuales en la Republica
Dominicana el tribunal espafiol decidi6 atenuar la pena del delito de abuso
sexual a menor de 13 afios. El trato penal mas benigno se hizo mediante
la aplicacién del error de prohibicién vencible, ya que se entendié que el
autor desconocia la ilicitud del hecho. La sentencia considera atendible el
argumento de «la menor edad con la que se inician las relaciones sexuales
en su pais de origen»'. En un supuesto semejante, el tribunal exime al
autor de cualquier responsabilidad criminal atendiendo a que «en el pais
de origen [...] se inician a edad muy temprana las relaciones sexuales».
La Audiencia Provincial de La Rioja «considera creible la manifestacion
del acusado de desconocer la ilicitud de su conducta»'®.

14 En los paises latinoamericanos: Argentina 13, Belice 16, Bolivia 18, Brasil 14,
Chile 14 para el sexo heterosexual y 18 para el homosexual; Colombia 14, Cuba 16,
Ecuador 14, El Salvador 15, Guatemala 16, Hait{ 18, Honduras 15, México: entre 12
y 17; Panama 18, Uruguay 18, Venezuela 16. En los paises europeos la edad del con-
sentimiento sexual: Alemania 14, Austria 14, Bélgica 16, Bielorrusia 16, Dinamarca
15, Eslovaquia 15, Espana 16, Finlandia 16, Francia 15, Grecia 15, Irlanda 17, Malta
18 Noruega 16, Paises Bajos 16, Polonia 15, Reino Unido 16, Rumania 15, Rusia 16,
Serbia 14, Suecia 15, Turquia 18, Ucrania 16. En otras regiones: en Australia la edad
de consentimiento sexual es de 16 afios en todas las jurisdicciones, con excepcion de
South Australia y Tasmania, que la fijan en 17 afios, y Queensland en la que la edad
de consentimiento general es de 16 afios y 18 afos para las relaciones anales; Canada:
16 anos; en los Estados Unidos la edad de consentimiento sexual es diferente en cada
estado, aunque la ley federal la establece en los 18 afos. Treinta estados la fijan en 16
afios, nueve en 17 afnos y doce estados en 18 afios; China: 14 afos; India: 18; Nueva
Zelanda: 16. Cf. Wikipedia, s.v. “edad de consentimiento sexual”. Fecha de ultima
modificacion 21 de febrero de 2021. Consultado el 22 de febrero de 2021. https:/
es.wikipedia.org/wiki/Edad_de_consentimiento_sexual

15 Cf. STS 547/2009, de 19 de mayo, fundamento de derecho primero.

16 SAP de La Rioja 55/2009, de 9 de marzo, fundamento de derecho primero.
Para un estudio de estos casos en la jurisprudencia espanola, véase Fatima Cisneros
Avila. Derecho penal y diversidad cultural. Bases para un didlogo intercultural. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2018, 250ss.
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2.6. CASOS DE TRAFICO DE DROGAS CON FINES TERAPEUTICOS

Una pareja de origen laosiano y residente en Estados Unidos fue acu-
sada en 1990 de conspiracy por tratar de importar 570 gramos de opio y
por poseer en su domicilio un kilo y medio de dicha sustancia. La pare-
ja, Kouay y Kao Saeturn, pertenecia al grupo étnico mien, que utiliza el
opio para tratar enfermedades crénicas y para aliviar los dolores de la
artritis reumatoide y que también es consumido de forma recreacional
por un alto porcentaje de la poblacién. El consumo del opio no es sélo
una practica comun entre los mien, sino que su uso forma parte integral
de su cultura. El tribunal entendié que este elemento cultural era motivo
para reducir sustancialmente la penal”.

2.7. CASOS DE RITUALES FUNERARIOS

Un ciudadano de origen indio fue acusado de contaminar las aguas de
un rio en Holanda al lanzar basura a su caudal. El ciudadano explicé que
lo que arrojo era madera y flores, restos de la incineracion de un familiar
que —segun su cultura— deben descansar en una corriente de agua'®.

2.8. CASOS DE LESIONES POR MOTIVOS ESTETICOS O MEDICINALES

En algunas culturas se utilizan técnicas de modificacién extrema del
cuerpo tales como escarificaciones o expansiones en lébulos y labio con
fines estéticos o como simbolos de resistencia o fortaleza. Las técnicas
empleadas tales como incisiones, quemaduras o raspaduras realizadas
sobre el cuerpo —habitualmente las mejillas, el pecho o los brazos— son
desde el punto de vista penal un delito de lesiones con consentimiento'.

Por otro lado, en el seno de algunos grupos vietnamitas se utiliza un
meétodo terapéutico tradicional para curar el dolor de cabeza denominado

17 Cf. De Maglie, 121-122.

18 Cf. Jeroen Van Broeck. “Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes
(Cultural Offences)”. European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice
9,1n.°1(2001): 4.

19 Tnés Olaizola Nogales. “La relevancia de la motivacién cultural en el Cédigo
Penal”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 20, n.° 03 (2018): 10.
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coining. El método consiste en restregar el dorso y la espalda del enfermo
con el borde afiliado de una moneda, lo que provoca heridas, raspados y
moratones. En Estados Unidos cuando esta practica se realiza con meno-
res y se producen lesiones nos hallamos ante supuestos de child abuse®.

2.9. CASOS DE UTILIZACION DE MENORES PARA LA MENDICIDAD Y DE NO ESCOLARIZACION

En algunos paises la utilizacién de un menor para la mendicidad cons-
tituye un delito?!. Sin embargo, ésta es una practica hondamente arrai-
gada en la cultura rom. En esta cultura némada, el modo de entender
la familia y la posicién del nifio en ella fomenta su independencia y le
concede una amplia iniciativa en distintas tareas laborales o personales.
En ese contexto estda normalizada la tradicién del mangel, o empleo de
menores para la mendicidad?.

Igualmente, en la cultura rom se considera que la educacién del nifio
debe acontecer en la familia y consideran la escuela una institucién ajena.
Por este motivo, no es infrecuente que los nifios abandonen la institucién
escolar para trabajar o tras contraer matrimonio por sus propios ritos.
La falta de escolarizacion del menor suele penalizarse como un caso de
incumplimiento de los deberes legales inherentes a la patria potestad?.

20 Cf. De Maglie, 145.

2l En Espafia se penaliza en el articulo 232 del Cédigo Penal y en Italia en el
articulo 200 octies del Cédigo Penale Italiano.

2 Cf. De Maglie, 84-89. La autora se muestra critica con la criminalizacién de
esta conducta, porque sefiala: «el verdadero objetivo de nuestro legislador: no [es] el
de tutelar al menor, victima débil, sino sobre todo el de atacar, una vez mas, al “dis-
tinto”, al extranjero, al “invasor”».

2 En el caso Bel Baida Bouabid resuelto por la Corte de Casacion Italiana, sec-
cién VI, 30 de enero de 2007, se condena a un ciudadano de origen marroqui, al
que le habian confiado el cuidado de su sobrino menor de edad para que estudiase
en Italia. El menor sin embargo pasaba el tiempo por la calle sin asistir al colegio,
vagabundeando por las calles y practicando el comercio ambulante de pafiuelos y la
mendicidad. El tio fue condenado por maltrato infantil sin que se tuviese en cuenta
su alegacién de las diferentes motivaciones culturales. Pueden encontrarse otras re-
ferencias a casos semejantes en Fabio Basile. “Il diritto penale nelle societa multicul-
turali: i reati culturalmente motivati”. Politica Criminal 6, n.° 12 (2011): 362. http://
dx.doi.org/10.4067/S0718-33992011000200004.
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3. EL CONCEPTO DE DELITO CULTURALMENTE MOTIVADO

Después de ofrecer una primera nocién de lo que son los delitos cultu-
ralmente motivados exponiendo los casos que habitualmente son objeto
de la discusién doctrinal, vamos a delimitar conceptualmente esta cate-
goria. Antes de eso es necesario hacer dos puntualizaciones.

En primer lugar, hay que advertir que la atencién a las motivaciones
culturales a la hora de modular la responsabilidad penal no es una cues-
tién radicalmente nueva. En efecto, los ordenamientos juridicos y més en
concreto los jueces, suelen tener en cuenta la mentalidad del imputado,
su modo de vida, su personalidad, sus circunstancias, y entre ellas puede
tener cabida también la cultura. En este sentido la consideracién del ba-
gaje cultural no representa una novedad ya que es una circunstancia que
puede tener en cuenta el juez como criterio para la determinacion de la
pena dentro del margen que el legislador deja a su discrecionalidad. Ade-
mas, es procedente advertir que no todo delito cometido por una persona
perteneciente a un grupo étnico minoritario es un delito culturalmente
motivado. Si asi fuera estariamos hablando de un concepto vago e inser-
vible para el derecho penal. Por este motivo, en el debate doctrinal se ha
hecho un esfuerzo para precisar su significado.

El concepto de delito culturalmente motivado no ha alcanzado atn
una nocién univoca en la doctrina, aunque puede encontrarse un nticleo
de consenso en su comprensién que es cada vez mas amplio. La reflexion
sobre estos delitos comenzé en el &mbito anglosajon. Uno de los prime-
ros en tratar de perfilar los contornos de esta institucién fue Jerome Van
Broeck, que lo defini6 del siguiente modo:

«A cultural offence is an act by a member of a minority culture,
which is considered an offence by the legal system of the dominant
culture. That same act is nevertheless, within the cultural group of the
offender, condoned, accepted as normal behaviour and approved or
even endorsed and promoted in the given situation»?.

De esta definicién pueden extraerse cinco elementos. En primer lugar,
la pertenencia a una minoria cultural, que no hay que entender en senti-
do numérico. Mas bien minoria hace referencia a la situacién de subor-
dinacién en que un determinado grupo se encuentra respecto de una

2 Jeroen Van Broeck. “Cultural Defence”, 5.
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mayoria cultural que es la que impone los fundamentos ideolégicos del
sistema penal.

El segundo elemento es la pertenencia efectiva a un grupo cultural o
a una cultura. La cultura viene entendida en el sentido propuesto por la
antropologia cultural tal como la expone E. Roosens: un sistema inter-
subjetivo de simbolos y significados que ofrece al ser humano unas he-
rramientas con las que comprender el mundo, a si mismo y a los otros?.

En tercer lugar, la conducta debe ser aceptada por una mayoria del
grupo cultural minoritario, sin que sea suficiente su aceptacién por un
sector determinado.

En cuarto lugar, se requiere que la conducta delictiva fuera un com-
portamiento esperado si en esa situacién hubiese actuado cualquier otro
miembro de esa cultura.

Finalmente, se requiere, como es légico, que la practica cultural de
que se trate esté tipificada como delito en el sistema penal de la cultura
dominante donde acontece el hecho.

Pero quiza la aportacién mas importante en la clarificacién del con-
cepto de delito culturalmente motivado sea la realizada por Cristina De
Maglie. Poniendo en didlogo la tradicién de derecho del common law
con el derecho continental hace un riguroso anélisis de lo que debe en-
tenderse por delito culturalmente motivado y de los requisitos para su
prueba en un juicio. De Maglie aboga por un concepto restringido de de-
lito culturalmente motivado, porque entiende que cada vez que se aplica
esta institucién sufre la reputacién de las minorias étnicas, ya que, para
que haya delito culturalmente motivado se necesita probar que el com-
portamiento mantenido por el autor es explicable no sélo en base a sus
criterios personales y a su forma de vida, sino probar ademas que es ex-
presion de la cultura del grupo étnico al que pertenece.

La profesora italiana ofrece una definicién de delitos culturalmente
motivados muy semejante a la que veiamos anteriormente. Esta autora
define los delitos culturalmente motivados como

«[...] un comportamiento realizado por un sujeto perteneciente a un
grupo étnico minoritario que es considerado delito por las normas del
sistema de la cultura dominante. El mismo comportamiento en la cul-
tura del grupo al que pertenece el autor es por el contrario perdonado,

25 Tbid., 8. Las referencias en la nota 24.
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aceptado como normal o aprobado o, en determinadas situaciones,
incluso impuesto»?.

No obstante, matiza que es necesario distinguir entre el «motivo cultu-
ral» —que puede manifestarse por el sujeto en su comportamiento—y el
«hecho culturalmente motivado». Para que exista un delito culturalmen-
te motivado se requiere que «el motivo cultural no sea s6lo expresion de
la cultura del individuo, entendida lato sensu, sino también expresion de
la cultura del “grupo étnico minoritario” al que pertenece el mismo»?’.

La definicién de De Maglie coincide en muchos aspectos con la que
ofrecia Van Broeck. No obstante, la investigadora italiana enfatiza la idea
de «pertenencia al grupo étnico». Para que ésta se verifique debe darse:
una cultura comuin; una relacion entre la cultura del grupo y el individuo
de modo que su caracter venga profundamente condicionado por la cul-
tura del grupo de pertenencia; que el grupo étnico reconozca al individuo
como parte de él; la identificacién del propio individuo con los rasgos
que configuran su grupo étnico; reconocimiento externo del grupo como
dotado de una identidad propia; y, pertenencia no adquirida al grupo?.

Aungque existen diferencias de matices entre los autores, existe un na-
cleo béasico de consenso que permite perfilar los contornos de la nocién
de delito culturalmente motivado. Un buen esfuerzo sintetizador —que

2 De Maglie, 68.

27 Tbid., 90.

28 Cf. ibid., 65-68. Una buena parte del trabajo de esta investigadora se centra en
la prueba de la motivacién cultural en el juicio. La prueba del hecho debe verificarse
en tres fases: primero, hay que centrar la atencién en el individuo y valorar el motivo
cultural que le ha impelido a realizar la accién criminal. Para ello es necesario esta-
blecer si la causa psiquica que le impulsé a actuar responde a los valores culturales
de los que el autor es portador. En segundo lugar, hay que focalizar la atencién en el
grupo étnico y verificar que se da lo que la autora denomina «coincidencia de reac-
cién». En otras palabras, se trata de constatar si los miembros del grupo étnico se ha-
brian comportado de la misma manera como se ha comportado el autor. En sentido
contrario, no sera suficiente con alegar vagamente al bagaje cultural del imputado.
Esto seria convertir en categorias juridicas lo que no son méas que generalizaciones o
prejuicios sociales. Finalmente, debe darse una diferencia consistente entre la cultu-
ra del autor y la cultura dominante en la valoracién y el tratamiento del hecho enjui-
ciado. Como puede observarse esta pericia cultural tiene cierta complejidad y suscita
preguntas variadas, tales como la admisibilidad de ésta, el problema de las pruebas
cientificas y los especialistas que deben llevarlas a cabo. Todos estos problemas son
abordados por la autora, cf. De Maglie, 176-186.
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compartimos— es el que realiza Fatima Cisneros Avila en su tesis docto-
ral sobre esta tematica. Para ella el delito culturalmente motivado estaria
definido por estos cuatro elementos:
a) Pertenencia del autor del hecho a una cultura minoritaria.
b) La conducta debe constituir una tradicién, costumbre o hébito
dentro de su cultura de referencia.
¢) Existencia de una motivacion cultural. Habra motivaciéon cultu-
ral, cuando se dé la coincidencia de reacciones de la que habla De
Maglie.
d) Conflicto grave entre la cultura mayoritaria y la de referencia del
autor?.

4. DIFERENCIACION DE LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTI-
VADOS DE OTROS SUPUESTOS SEMEJANTES

El término cultura es polisémico. Por este motivo se exige una mayor
clarificacién que permita discriminar mejor los supuestos que integran
la categoria de los delitos culturalmente motivados. En este contexto, el
concepto de cultura debe ser entendido en su acepcién étnica®. Esto signi-
fica, en un primer momento, que cuando se habla de cultura «es necesario
hacer referencia a la cultura del grupo al que pertenece el individuo y no
simplemente a la cultura del individuo»*'. Pero, ademas, el énfasis en la
acepcion étnica excluye otras acepciones del término grupo por no tener
un componente étnico. Conforme a esto, no tendrian cabida concepcio-
nes de la cultura entendida como aquélla compartida por individuos que
tienen en linea general los valores de la cultura dominante, pero que se
desvian de la misma en determinados comportamientos o estilos de vida.
También quedaria excluida de esta concepcion de «cultura», el modo de
vida de ciertos grupos profundamente criticos o radicalmente contrarios
al conjunto de valores compartidos por la cultura comun?*.

» Cf. Cisneros Avila, 227-228.

30 Cf. De Maglie, 265. También, capitulo I, epigrafe 6; capitulo V, epigrafe 3.

31 Cf. ibid., 62.

32 Estas dos concepciones de la cultura que aqui se excluyen coinciden con lo que
Bhiku Parekh, el famoso polit6logo, denomina respectivamente subcultural diversity
y perspectival diversity. Dentro del primer grupo, estarian, por ejemplo, los homo-
sexuales. Estos comparten, en principio los valores y se reconocen en los parametros
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La vision de cultura que se sigue, pues, es la apuntada por Kymlicka,
entendida como sinénimo de nacién o pueblo, es decir, como una co-
munidad intergeneracional institucionalmente completa que ocupa un
determinado territorio y comparte una lengua y una historia distintiva®.

También parece adecuado excluir de la esfera de los delitos cultural-
mente motivados aquéllos de deficiente integracién en una cultura ajena.
Nos referimos a aquellos casos en los que una persona de nacionalidad
diversa a la del pais anfitrién se encuentra en una situacién de dificul-
tad —por desconocimiento de la lengua, de las tradiciones del nuevo
pais—. Se trataria de casos como, por ejemplo, el caso del «ciudadano
francés de quince anos, en Italia por unas vacaciones breves, que usa un
aparato receptor y trasmisor de radio de tipo VHF, ignorando que la ley
penal italiana impone determinados requisitos respecto a la tenencia y
uso de dicho aparato» o el de «dos tunecinos en transito por Italia a los
que se les encuentra en posesién de una carabina de aire comprimido,
ignorando que en Italia dicha conducta constituye delito»3*.

Por dltimo, es importante atender a la distincién que realiza Inés
Olaizola entre delitos culturalmente motivados y delitos de conciencia
o por conviccién. En los delitos de conciencia el sujeto acttia motivado
por la creencia de que debe realizar el hecho de acuerdo con un orden
normativo que valora mas que el derecho vigente. En el delito de con-
ciencia el sujeto conoce que la conducta que quiere realizar esta prohi-
bida, pero de manera consciente y voluntaria no cumple la prohibicién
porque internamente no la comparte en su fundamento. El individuo
se ve compelido a actuar de un determinado modo por razones de jus-
ticia y considera que su actuacién es correcta. Al mismo tiempo sabe
que si no actia de esa manera se le generard un conflicto irresoluble
en su fuero interno.

Por el contrario, en los supuestos de los delitos culturalmente mo-
tivados los sujetos no es que no compartan las razones por las que el

culturales de la cultura dominante, pero buscan un espacio donde expresar su forma
de ser. En el segundo grupo se encontrarfan, por ejemplo, los ecologistas, que luchan
contra toda la cultura dominante considerada tecnocratica y antropocéntrica. Cf.
Bhiku Parekh. Repensando el multiculturalismo. Diversidad cultural y teoria politica.
Tres Cantos (Madrid): Editorial Istmo, 2005, 3. citado por De Maglie, 63.

3 Cf. Will Kymlicka. Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos
de las minorias. Barcelona: Paidés, 1996, 33-35.

3 Cf. Ejemplos de la jurisprudencia italiana tomados de De Maglie, 255-257. Alli
pueden encontrarse las referencias a las sentencias.
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hecho esté prohibido, sino que no llegan si quiera a comprender la nor-
ma prohibitiva por haberse educado en unos valores diferentes. En este
caso no hay —habitualmente— un conflicto interno, ni consideran que
las normas que acatan tengan un valor superior a las que infringen. Se
trata de supuestos en los que la comprensién de la norma se ve dificulta-
da por los condicionamientos culturales?®.

5. ESTRATEGIAS DE POLITICA CRIMINAL PARA ABORDAR EL RETO
DE LA DIVERSIDAD CULTURAL

La emigracién y la globalizacién producen sociedades multicultura-
les que plantean importantes retos juridicos. Entre ellos situaciones que
inciden en el &mbito penal como los que acabamos de exponer. ¢Cual es
la respuesta adecuada? ¢Buscar cauces de integracién? ¢Respetar las di-
ferencias? ¢Exigir que la minoria se doblegue a la mayoria? La diferente
respuesta a cada una de estas preguntas proyecta un modelo de posicio-
nar al culturalmente diferente frente al derecho penal. Pasamos a explicar
brevemente los rasgos de los tres modelos fundamentales.

El modelo asimilacionista es aquel que no tiene en cuenta la diversi-
dad cultural. Existe un modelo asimilacionista de corte igualitario, que
en base al principio de igualdad entiende que no esta justificado atender
ala diversidad cultural. Hay también un modelo asimilacionista de corte
discriminatorio, que castiga con mayor rigor los hechos culturalmente
diversos por falta de adecuacién-asimilacion de la cultura dominante®.

El asimilacionismo presenta el problema de frustrar las aspiraciones
pedagdbgicas del ordenamiento juridico recurriendo a la sancién penal.
Desde el prisma de la prevencion-general, el recurso a una integracién
forzada puede robustecer la rebelién y la cerrazoén a los valores que se
encuentran en el ordenamiento dominante. Desde un punto de vista de la
prevencion especial, hay que sefialar que un castigo que no es considerado

3 Cf. Inés Olaizola Nogales, “La relevancia de la motivacién cultural”, 10-12.
Mas adelante se explicara con mas detalle el significado de la falta de comprension de
la norma, que es diferente del modo de entender tradicionalmente el error en tanto
que desconocimiento de la norma. En este momento sélo interesa mostrar la diferen-
te fenomenologia del contenido de la conciencia en los casos de delitos culturalmente
motivados y de delitos de conviccién.

% Cf. De Maglie, 69-70.
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justo, sino que es percibido como una imposicién del grupo dominante,
incentiva igualmente la insubordinacion®.

El modelo multicultural débil es aquél sensible a reconocer las peculia-
ridades de los delitos culturalmente motivados, pero sin dejar por ello de
afirmar los principios fundamentales que rigen el derecho penal.

Este modelo tiene la ventaja de que acoge la diversidad cultural y al
mismo tiempo mantiene inmutable la concepcién propia del derecho
penal. La sociedad de acogida siente que no se trata de manera privile-
giada a los que forman parte de una cultura distinta y las minorias ven
reconocidas sus reivindicaciones de que su comportamiento tenga una
consideracién particular. Pero, al mismo tiempo, al tener que probar en
el juicio que la reaccién del individuo es la que habria adoptado el grupo
étnico, se da el efecto de crear o reforzar los prejuicios sociales frente a
ese grupo’,

La solucién juridica se asienta en categorias penales tradicionales,
mediante su reinterpretacion, para que el sistema penal pueda acoger las
nuevas situaciones sociales que se plantean sin cambiar sustancialmente.

El modelo multicultural fuerte es aquel permeable a las demandas de
la diversidad étnico-cultural sin plantearse la eventual integracién en el
cuadro del sistema dominante. La solucién juridica pasaria por la crea-
cién de una especifica eximente o atenuante de la responsabilidad penal
alegable por un sujeto que pertenece a una minoria étnica con una cultura
distinta o en conflicto con la del sistema anfitrién. Es la denominada en
el ambito britanico cultural defense. Dentro de esta tendencia existe una
versiéon amplia —que sélo limita la aplicacién de la eximente cuando co-
lisiona con los derechos fundamentales— y una versiéon mas restringida
—que limita su aplicacién atendiendo a la tipologia de los delitos sobre
los que se aplica—*.

Después de exponer los tres modelos de politica legislativa para tra-
tar las diferencias culturales, conviene exponer los argumentos que se
manejan en el debate acerca de la conveniencia de crear una especifica
atenuante o eximente de tipo cultural. Entre los partidarios se esboza

3 La profesora De Maglie insiste en el fracaso histérico de este modelo y en la
hipocresia que se esconde bajo la aparente homogeneizacion o igualdad. En dltimo
término este modelo lleva a un planteamiento maniqueo en el que se plantea como
Unica alternativa la integracion o la marginacion. Cf. De Maglie, 104-105.

3 Cf. De Maglie, 122-126.

3 Cf. ibid., 143-147.
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como primer argumento el principio de libertad y el pluralismo. En una
sociedad democratica deben tener reconocimiento mentalidades diversas
también en la construccion del sistema punitivo. Un segundo argumen-
to se funda en el principio de igualdad. La igual dignidad de los grupos
étnicos que conforman una sociedad exige que los grupos mayoritarios
respeten las diferencias y el derecho a ser distinto de los grupos mino-
ritarios. Ademas, se plantea un argumento mas estrictamente penal: el
principio de justicia individualizada o de culpabilidad. Cada persona es
responsable de las acciones de una manera individualizada, atendiendo
a los factores personales y sociales. Por eso, un sistema que pretenda ser
equitativo debe conceder relevancia al bagaje cultural del autor.

Estos argumentos sustantivos se refuerzan con la alegacién de que el
«derecho a la cultura» es un derecho humano garantizado internacio-
nalmente. Este derecho encontraria su confirmacién formal en el Pacto
Internacional de Derechos civiles y politicos, que en su art. 27 dice:

«En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
lingtiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religién y a emplear su propio idiomax»*.

En el otro lado, se encuentran también buenos argumentos contrarios
ala adopcién de una eximente cultural. Una primera objecién se basa en
el principio de legalidad. Permitir que las conductas prohibidas puedan
no estarlo cuando respondan a motivaciones culturales distintas, supone
aceptar que las ideas o la cultura del autor estan por encima de las leyes
formuladas por el legislador. Las normas culturales estarian por encima
de las leyes penales.

Ademas, supondria una vulneracion del principio de igualdad en un
doble sentido. En primer lugar, habria un trato diferenciado a los autores
del delito, ya que los miembros de etnias minoritarias podrian invocar su
cultura como eximente, mientras que los del grupo mayoritario no. En
segundo término, desde el punto de vista de las victimas. Aquellas que lo
son de delitos culturalmente motivados, tendrian una menor proteccién
por parte del ordenamiento juridico que las victimas de otro tipo de delitos.

40 Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos, de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1966, art. 27.
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Finalmente, se argumenta contra la eximente cultural desde el cam-
po de los objetivos de la pena. Desde el punto de vista de la prevenciéon
general, la creacién de una eximente cultural supondria desincentivar a
los inmigrantes para educarse en la moral juridica del pais de acogida.
Ademas, difuminaria las fronteras entre lo que esta permitido y lo que
esta prohibido. Desde el punto de vista de la prevencion especial, es cla-
ro que el autor no encontraria motivaciones adecuadas en el futuro para
no repetir una conducta consentida por el ordenamiento*!.

6. DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS Y DERECHO PENAL
CANONICO

Nos hemos referido con anterioridad al papel que desempena la cul-
tura en la forma de ser del individuo y cémo incide en el modo en que
éste se representa al mundo, asi como en las motivaciones que tiene
para comportarse de un determinado modo. Estos condicionamientos
culturales son tenidos en cuenta en las resoluciones judiciales de mu-
chos paises y se han convertido en un tema de discusion en la ciencia
penal estatal. En el derecho penal canénico, sin embargo, apenas se ha
suscitado una reflexién sobre este aspecto, a pesar de que la diversidad
cultural es una realidad patente en la Iglesia catélica, que esta extendi-
da por cientos de paises.

Es el momento de preguntarse si en el ambito del derecho penal cané-
nico es posible dar relevancia juridica a la diversidad cultural como un
elemento que exima o atente la pena en la comisién de un delito. Y esta
respuesta s6lo puede abordarse desde el fundamento teolégico del pro-
pio derecho canénico. En este momento, nos limitamos a exponer unas
lineas generales —que sin duda habra que profundizar— que justifiquen
la consideracion de la motivacién cultural para la atenuacion de la pena.

La Iglesia es —en cuanto sociedad humana— una institucién multi-
cultural. Desde sus comienzos, el mensaje cristiano se ha visto en la ne-
cesidad de inculturarse y expresarse en lenguajes y culturas diferentes.
En la comunidad primitiva ya existian creyentes de cultura hebrea y de
cultura griega que tuvieron que armonizar sus costumbres para convivir
pacificamente bajo una fe comun. A pesar de las dificultades puntuales

4 Cf. De Maglie, 161-163.
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en la convivencia (cf. Hch 6,1-7), pronto se asume que el evangelio es
una oferta de salvacién para todos los hombres, que debe encarnarse en
cada lugar, en cada tiempo y en cada pueblo (cf. Hch 2,5-11). Por eso, las
culturas estan llamadas a un entendimiento superior, porque como dira
lapidariamente san Pablo: «Ya no hay judio ni griego, esclavo ni libre,
hombre ni mujer, sino que todos sois uno solo en Cristo Jestis» (Gal 3,38).

En el pensamiento eclesiolégico contemporaneo se ha reflexionado
sobre la relacion entre el evangelio y la cultura y el reto que supone el
anuncio del mensaje cristiano en otras culturas o «nuevas Iglesias». Asi,
el Concilio Vaticano II explica que «todos los hombres estan llamados a
formar parte del nuevo pueblo de Dios» y que

«[...] como el reino de Cristo no es de este mundo (cfr. Jn 18,36), la
Iglesia o el Pueblo de Dios, introduciendo este reino, no disminuye el
bien temporal de ningtin pueblo; antes, al contrario, fomenta y asume,
y al asumirlas, las purifica, fortalece y eleva todas las capacidades y
riquezas y costumbres de los pueblos en lo que tienen de bueno»*.

Se expone asi la relaciéon dinamica entre el evangelio y la cultura. Por
un lado, se tiene que dar un proceso de inculturacién a través del cual se
logre «introducir la fuerza del evangelio en lo mas intimo de la cultura
humana» ya que, si esto faltara, el hombre no seria alcanzado verdadera-
mente por el mensaje de salvacion®®. Pero, al mismo tiempo, el evangelio
estéd llamado a ser instancia critica que sirva de purificacion para ciertos
elementos culturales negativos*.

El fundamento teolégico de la inculturacion se encuentra en la diver-
sidad de los seres creados que proviene de la intencién de Dios Creador,
deseoso de que esta multitud diversificada ilustre mas los innumerables
aspectos de su bondad*®. En este sentido, el evangelio tiene un valor

4 Concilio Vaticano II. “Lumen Gentium, 13”. Acta Apostolica Sedis 57 (1965):
17. La cursiva es nuestra.

4 Juan Pablo II. “Catechesi tradendae (16 de octubre de 1979)”. Acta Apostolicae
Sedis 71 (1979): 1320.

4 «En la evangelizacién de las culturas y la inculturacién del Evangelio se pro-
duce un misterioso intercambio: por una parte, el evangelio revela a cada cultura
y libera en ella la verdad ultima de los valores de que es portadora; por otra, cada
cultura expresa el Evangelio de manera original y manifiesta nuevos aspectos de él».
Comision teoldgica internacional. Temas selectos de eclesiologia, 1984, 4, 2.

4 Cf. Tomas de Aquino, Summa Theologiae. 1, q.47, a.1: Textum Leoninum Ro-
mae, 1889, 4, 485-486.
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transcultural. Y aunque las culturas son diversas, la condicién humana
es una; por lo que, el entendimiento entre las culturas no sélo es posible
sino necesario.

7. INSTRUMENTOS NORMATIVOS PARA CANALIZAR LA DIFE-
RENCIA CULTURAL. ANALISIS DE LAS POSIBLES SOLUCIONES
CANONICAS

Después de haber apuntado las lineas de fundamentacién para una
consideracién de la atenuante cultural en el derecho candnico, vamos a
centrarnos, en esta ultima parte, en el estudio propiamente de los instru-
mentos juridicos con los que puede llevarse a cabo.

El derecho canénico no dispone de ningtin precepto especifico que
recoja las motivaciones culturales. No obstante, es importante plantear-
se si este tipo de comportamientos, tal como los hemos definido, pueden
tener algtin tipo de exencién o atenuacién de la pena.

7.1. CARENCIA DE USO DE RAZON (c. 1322 v c. 1323. 6°)

Es pacifico en la doctrina canénica afirmar que quien carece de uso
de la razén no tiene capacidad para cometer un delito, porque no ejerce
una de las dos facultades —la propia razon y la voluntad— que estan en
la base del actuar humano. Se entiende que la necesidad de ejercer es-
tas dos facultades son un requisito de derecho natural, que la doctrina
considera que se deduce ya de la misma nocién de delito que establece
el c. 1321 §1%. Del hecho de deducir este requisito de la misma nocién
de delito como accién humana, habria que concluir que, aunque no hu-
biese una regulacion positiva adicional, si no se cumplieran las minimas

% Cf. Velasio De Paolis y Davide Cito. Le sanzioni nella Chiesa. Commento al
Codice di Diritto Candnico, Libro VI. 2.* ed. Citta del Vaticano: Urbaniana University
Press, 2001, 154; Bruno Fabio Pighin. Diritto Penale Canonico. Venecia: Marcianum
Press, 2014, 171; John A Renken. The Penal Law of the Roman Catholic Church. Com-
mentary on Canons 1311-1399 and 1717-1731 and Other Sources of Penal Law. Ot-
tawa: Faculty of Canon Law Saint Paul University, 2015, 78-79; Angel Marzoa. “Del
sujeto pasivo de las sanciones penales”. En Comentario exegético al Cédigo de Derecho
Canénico, coordinado por Angel Marzoa, Jorge Miras y Rafael Rodriguez Ocana. 2.2
ed. Vol. IV/1, 300. Barafiain (Navarra): EUNSA, 1997.

ESTUDIOS ECLESIASTICOS, vol. 96, nim. 379, diciembre 2021, 825-864, ISSN 0210-1610, ISSN-¢ 2605-5147



CARLOS R. ALONSO, LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS... 849

exigencias para que podamos considerar una accién como humana, no
cabria hablar de delito.

La necesidad del uso de las facultades intelectivas para poner el acto
humano es un principio general que proyecta distintas consecuencias juri-
dicas —aparte de las que se derivan de la propia definicién de delito del c.
1321 §1— de modo que su carencia absoluta (c. 1323. 6°) o su carencia habi-
tual (c. 1322) exime de la pena, y su uso imperfecto (c. 1324 §1. 1°) la atenta.

La doctrina canénica no suele detenerse a considerar los requisitos
para la aplicacién de la eximente de carencia de uso de razén*’. Ricardo
Daniel Medina, sin embargo, se pregunta expresamente si para aplicar
la eximente de carencia de uso de razén es necesario que la incapacidad
del sujeto tenga una base somatica, si es suficiente con que afecte psico-
l6gicamente al autor en el momento de la realizacién de la accién o si se
requieren ambos requisitos. Para responder a esta pregunta, en primer
lugar, explica que la regulacion de las causas de inimputabilidad funda-
das en la presencia de anomalias psiquicas suele adoptar tres formulas
legislativas bésicas en el derecho penal secular.

La primera seria la férmula biolégica, que sélo tiene en cuenta la alusion
ala enfermedad, el trastorno o la anomalia en cuanto realidad somética,
quedando supeditada la modificacion de la responsabilidad —tinicamen-
te— a la constatacion de un sustrato patolégico verificable. Por su parte, la
formula psicolégica fundamenta la exencién de responsabilidad, prestando
atencion exclusivamente al hecho de que quede acreditada la anulacién de
las facultades psiquicas del individuo en el momento de la comisién del
delito, independientemente de la causa que lo haya originado. Finalmen-
te, la férmula mixta exige para aplicar la eximente la acreditacién de que
existe tanto una patologia psicolégica en el sujeto como la afectacién de
esa patologia en el momento de actuacién de éste*®.

47 Una excepcion la constituye Bruno Fabio Pighin. Este autor sefnala que es

importante la realizacién de una pericia psiquiétrica para aplicar esta eximente, pero
entiende que para el derecho no merece la pena detenerse en mayores disquisiciones.
«Percio non pare il caso di soffermarci in disquisizioni sulla causa di tale incapacita
(se sia di natura puramente psichica o di derivazione somatica), sulla sua origine (se
si tratti di anomalia congenita o acquisita, e in che modo e per quali fattori), sulle sue
manifestazioni (a livello strutturale della personalita o sul piano funzionale di essa),
sulle prospettive della sua curabilita (guaribile o inguaribile)». Pighin, 170.

4 Cf. Ricardo Daniel Medina. “Imputabilidad, eximentes, atenuantes y agravan-
tes en los delitos sexuales de clérigos con menores”. Anuario Argentino de Derecho
Candnico 19 (2013): 113-118.
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Esta dltima férmula es la mas rigurosa y es la mas empleada en los
ordenamientos juridicos. Es también la que consideramos mas ade-
cuada para interpretar la regulacién de la carencia de uso de razén en
el cédigo (c. 1322 y c. 1323. 6°). Con esta interpretacién encuentra una
mejor armonizacién la regulacién de los dos canones. Recordemos que
el ¢. 1322 establece que «se consideran incapaces de cometer un delito
quienes carecen habitualmente de uso de razén, aunque hayan infringi-
do una ley o precepto cuando parecian estar sanos». La doctrina mayo-
ritaria entiende que lo que este canon viene a anadir —en relacién con
el principio general de que no hay acto humano si se carece de uso de
razén— es una presuncion iuris et de iure de incapacidad legal para el
que habitualmente carece de uso de razén, aunque pueda en un «ltcido
intervalo» actuar con capacidad natural®. Lo cual quiere decir que, si
el c. 1322 anade algo al resto de la regulacién sobre la incapacidad por
carencia de uso de razoén (c. 1323. 6° fundamentalmente), es porque se
parte de que quien carece habitualmente de uso de razén puede actuar
con lacidos intervalos y en esa situacién es dudosa la imputabilidad, y
para evitar confusiones con el supuesto prototipico —aquél en el cual a
la carencia habitual de uso de razén se anade la afectacién de las capa-
cidades psiquicas en el intervalo de actuacién— se establece esta pre-
suncion legal. La conclusién es, pues, que para aplicar la eximente de
carencia de uso de razon establecida en el ¢. 1323. 6° —e implicitamente
en el c. 1321 §1— se requiere probar tanto que se tiene una patologia,
como que la patologia afecta al sujeto en el momento de la actuacién.
Mientras que para aplicar la eximente del c. 1322 se requiere acreditar
Unicamente la existencia de una patologia que anula considerablemente
la razoén del sujeto.

Un segundo aspecto que debe considerarse es si dentro del ambito
de aplicaciéon de la eximente de carencia de uso de razén sélo tienen
cabida aquellos supuestos que estrictamente suponen una anulacién
de la razén o de la voluntad o si puede tener cabida la consideracién
de otras facultades de la persona que igualmente pueden afectar a la
imputabilidad.

4 Cf. Angel Marzoa. “Del sujeto pasivo”, 305; Pighin, 171; Renken 78-79; De Paolis,
155. Angelo Giuseppe Urru. Punire per salvare. Il sistema penale nella Chiesa. Roma:
Vivereln, 2002, 59.
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La doctrina canénica apunta como notas esenciales del acto huma-
no libre el ejercicio de las facultades volitivas e intelectivas. ¢Es ésta
una forma de incluir sucintamente todos los factores que influyen en la
configuracién de un acto libre? O mas bien ¢es un modo de decir que
el acto humano y libre sé6lo puede ser condicionado por la razén y la
voluntad y no por otras facultades humanas? En favor de una interpre-
tacién amplia se han manifestado algunos autores. Asi Angel Marzoa
opina que dentro del &mbito de la carencia de uso de razén habria que
abarcar «todo el amplio campo de las incertidumbres que, en determina-
dos supuestos, pudieran suscitarse al tratar de verificar la existencia de
la imputabilidad suficientemente grave como para proceder al castigo»®.

Esta alusién a la consideracion de otras facultades del actuar huma-
no es oportuna. De hecho, desde el campo de la psiquiatria forense son
constantes los llamamientos al mundo juridico advirtiendo de que la re-
gulacién legal —no sélo en el mundo canénico— se ha quedado anclada
en el tiempo, y la normativa utiliza una terminologia médico-psiquiatri-
ca desfasada y refiida con los hallazgos actuales de la psiquiatria y de las
neurociencias’®'. Entre estos desfases esta el hecho de considerar que el

50 Cf. Angel Marzoa. “Del sujeto pasivo”, 305. La cursiva es nuestra.

51 Cf. José Carlos Fuertes Rocaiin. Manual de Psiquiatria Forense para jueces y
fiscales. Cizur (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2017, 25-26. Sus reflexiones
son interesantes bajo muchos puntos de vista. Una primera critica del autor versa
sobre el empleo en el mundo juridico de una terminologia médico-psiquiatrica des-
fasada, con el consiguiente problema para la seguridad juridica, pues no se sabe a
ciencia cierta qué enfermedades o trastornos psiquiatricos quedan incluidos en las
eximentes y atenuantes. Pero la critica afecta también a los fines de la pena y a la
consideracion de lo que es un enfermo mental. Ademas, existen todavia problemas
a la hora de entender la enfermedad mental y, en ocasiones las enfermedades men-
tales graves coexisten con la apariencia de salud, como ocurre, por ejemplo, con los
trastornos delirantes que la jurisprudencia denomina «paranoia». En estas enferme-
dades, los «ltcidos intervalos» son también posibles y habituales. Esta contradiccion
—padecer una enfermedad mental y aparentar estar sano en distintos momentos—
es, sin duda, mas notoria cuando hablamos de los trastornos sexuales. Dice Fuertes
Rocaiiin: «Esta contradiccién legal alcanza su méxima expresién por ejemplo ante
las llamadas parafilias (alteraciones en la eleccién sexual), y en concreto ante una de
ellas que produce una gran conmocion y repulsa en la sociedad como es la “pedofilia/
pederastia” codificada en todos los sistemas de clasificacién como enfermedad, don-
de el sujeto genéticamente tiene graves problemas para, primero modificar su deseo
sexual (apetencia sexual hacia impuberes), y segundo, para controlar su impulso se-
xual (evitar el paso al acto y realizar la conducta sexual)». Ibid., 28.
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actuar humano sélo esta condicionado por el entendimiento y la volun-
tad. En este sentido, el psiquiatra forense José Carlos Fuertes Rocafiin
invita a superar esta concepcion porque forma parte del acervo cientifico
contemporaneo de la psiquiatria que «se deben considerar otras funcio-
nes psiquicas (memoria, impulsos, atencién, emociones, la sensopercep-
cién, la orientacién) que pueden influir en las bases psicobiolégicas de
la imputabilidad»>2.

En conclusién, pensamos que, aunque el c. 1323. 6° aluda tinicamente
a la carencia de uso de razon, y en el c. 1321 §1 se interprete por la doc-
trina mayoritaria que se alude a la razén y la voluntad, el sentido general
del canon es la inclusion de todas las facultades que influyen en la con-
figuracién de un acto como humano y, en consecuencia, supongan una
merma de la imputabilidad. Esta solucién entronca con la argumenta-
cién de De Paolis sobre el sentido que tienen las circunstancias del de-
lito. Estas tienen como fin basico modular el grado de responsabilidad
del sujeto. Es mds, enfatiza que —si se quiere guardar el principio de
proporcionalidad— habra que tener en cuenta en la determinacion de la
pena «cualquier circunstancia que determine una variaciéon de la grave
imputabilidad juridica y, por tanto, de la responsabilidad penal»>3. Por
lo tanto, pensamos, que es posible considerar dentro de esta causa de
inimputabilidad legal otras perturbaciones, trastornos y enfermedades
—ademas de las que tienen estrictamente hablando un fundamento en
la afectacién a la facultad intelectiva—.

Después de explicar el entendimiento que tenemos de la eximente
de carencia de uso de razén, estamos en condiciones de responder a la
pregunta de si tiene cabida la consideracion de los delitos culturalmente
motivados dentro de ella.

Como hemos dicho que para la aplicacion de la eximente de caren-
cia de uso razén —sea por via del c. 1322 o por via del c. 1323. 6°— se
requiere la constatacién de la existencia de una patologia psiquiatrica,
no parece que encuentre encaje aqui una eximente de tipo cultural®*. Lo

52 Tbid., 26.

3 De Paolis, 156. La cursiva es nuestra.

5 La diferencia entre el c. 1323. 6° y el c. 1322 radica en que mientras que ésta
se aplica a situaciones de carencia habitual de uso de la razén, aquélla se ocupa de
las situaciones de pérdida temporal del uso de la razén por causa de alguna perturba-
cién mental transitoria. Asi lo interpreta undnimemente la doctrina. Cf. Pighin, 177;
Renken, 83, nota 36; De Paolis, 155; Angel Marzoa, “Del sujeto pasivo”, 313-314.
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contrario serfa considerar a los sujetos que realizan este tipo de delitos
culturalmente motivados como perturbados mentales. Las groseras im-
plicaciones de este argumento han sido puestas de manifiesto por pena-
listas y criminélogos, ya que la identificacién de diversidad cultural con
enfermedad mental proyecta un juicio negativo sobre la cultura del grupo
étnico al que pertenece el sujeto activo® y supone «el reflejo de una vision
etnocéntrica sobre quienes son diferentes»°.

Tampoco pensamos que la motivacién cultural pueda encontrar encaje
en una interpretaciéon amplia del ¢. 1321 §1 en relacién con la capacidad
volitiva e intelectiva del agente —como proponemos en este trabajo— en
la que tengan cabida otras interpretaciones de exclusién de la imputa-
bilidad basadas en la alteracion de la percepcién o de otras facultades
humanas®’. La razén es la misma que se acaba de exponer: en los casos
de conflicto cultural falta la base biol6gica u organica, que constituye un
elemento necesario para la aplicacién de la norma.

% Cf. De Maglie, 238-239. En esta misma linea de pensamiento, el penalista argen-
tino Zaffaroni ha senalado que esta forma de entender las cosas podria llevar a sostener
la absurda teoria de que otras realidades culturales, o los indigenas, son inimputa-
bles y, por tanto, peligrosos. Cf. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro
Slokar. Derecho Penal Parte General. 2.* ed. Buenos Aires: Ediar, 2006, 581. Sobre esta
misma problematica versa la sentencia del Tribunal Constitucional colombiano que
resolvié un recurso de inconstitucionalidad contra el art. 33 del Cédigo Penal de este
pais, que dice: «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 con esa comprension por diversidad cultural». El recurso consideraba
anticonstitucional que el C6digo Penal considere inimputable a un sujeto por razén de
sus diferencias culturales. El Tribunal declaré la constitucionalidad del articulo 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 comprendiera la
ilicitud por sus condicionantes culturales la sentencia debia ser de absolucién y no de
declaracion de inimputabilidad del sujeto. Cf. Inés Olaizola Nogales, “La relevancia de
la motivacién cultural”, 17. De aqui tomo la referencia de la sentencia: TC de Colombia
370/02, de 14 de mayo de 2002.

56 Cisneros Avila, 265.

57 De la misma opinién, para los ordenamientos estatales que contemplan una
eximente por alteracién de la percepcién. Cf. Cisneros Avila, 265-266; De Maglie,
238-241. En otro sentido se posiciona Olaizola que entiende que la alteracién de la
percepcién motivada por tener una cultura diferente puede llevar a una situacion de
incomunicacién que lleve, en dltimo término, a tener una comprensién gravemente
distorsionada de la realidad. Cf. Inés Olaizola Nogales, “La relevancia de la motiva-
cién cultural”, 17-22.
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7.2. ATENUANTE DE USO IMPERFECTO DE RAZON (c. 1324 §1. 1°)

Hemos rechazado la aplicacion a los supuestos de delitos culturalmen-
te motivados de las causas de inimputabilidad por carencia habitual o
temporal de uso de la razén, porque en estos supuestos no hay un condi-
cionante biolégico o patolégico que permita la aplicacién de esas causas
de inimputabilidad. Ahora bien, esto no quiere decir que no quepa dar
relevancia de algiin modo a la modificacion de la conducta motivada por
el condicionante cultural.

En determinados supuestos, como en el caso Kimura, podria hablarse
de una alteracion de la percepcion sin base patoldgica; en una situacién
de conflicto motivacional que —sin anular la capacidad de motivacién de
la persona— la condiciona®®. Para estos casos en los que se da una per-
cepcién de la realidad o unos modos de conducta condicionados cultu-
ralmente, en los que no hay una base patolégica que lo motive, pensamos
que es posible la aplicacién de la atenuante de «uso imperfecto de razén»
(c. 1324 §1. 1°). La doctrina entiende que la atenuante de «uso imperfecto
de razén» supone un supuesto intermedio entre la inimputabilidad y la
capacidad plena. Por eso no es infrecuente que se la denomine atenuante
de «semienfermedad mental». En la interpretaciéon que de ella hace Bruno
F. Pighin senala que esta situacién de responsabilidad atenuada puede
estar provocada por diversos factores e incluye expresamente entre ellos
las fobias de caracter social, las depresiones o los trastornos obsesivos®.
Y también suele senalarse el consumo de alcohol y de sustancias psico-
trépicas y estupefacientes como posibles circunstancias que permiten la
aplicacién de la atenuante®.

Por lo tanto, en esta atenuante la doctrina recoge supuestos varios de
afectacion de la imputabilidad de diverso tipo que no requieren de la exis-
tencia de una base orgéanica-patolégica, lo que entendemos que permite
su aplicacién para atenuar aquellos supuestos en los que se dan delitos
culturalmente motivados.

3 Cf. Nieves Sanz Mulas, Delitos culturalmente motivados, 100; De Maglie, 238.

% Cf. Pighin, 84.

® Cf. Antonio Calabrese. Diritto penale canonico. 2.* ed. Citta del Vaticano:
Libreria Editrice Vaticana, 1996, 69; Pighin, 84.
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7.3. AUSENCIA DE DOLO

En los supuestos de delitos culturalmente motivados que hemos ex-
puesto, en unas ocasiones los sujetos al haber sido educados en unos va-
lores diferentes no se representan la posibilidad de que su conducta esta
prohibida (caso Moua, caso del esquimal o caso Kargar, por ejemplo); y
otras veces, aunque conocen que su conducta estd prohibida, —incluso
penalmente— acttian sin comprender el dafio que la infraccién de esa
norma supone (casos de ablacién del clitoris, casos de trafico de drogas
con fines terapéuticos, caso Kimura, utilizacién de menores para la men-
dicidad, etc.). En esta ultima situacion, las personas viven un conflicto
entre la motivacién que es causada por la norma cultural y la motivacién
derivada de la norma juridica. Y esto significa, por un lado, que si existe
un conflicto motivacional es porque existe un conocimiento de la norma.
Pero el conflicto motivacional también descubre que la situacién es di-
ferente de aquella que esta en la base de la comprension tradicional del
error de prohibicién, en la que el sujeto no ha podido ser motivado en su
actuacién por la norma, simplemente porque la desconoce®'.

Atendiendo a estas premisas, el penalista argentino Eugenio Zaffaro-
ni entiende que en los supuestos de los delitos culturalmente motivados
concurre un «error culturalmente condicionado». Este tipo de error no
se fundamentaria en el desconocimiento de la norma sino en su falta de
comprension. Segun este autor, para afirmar la culpabilidad (imputabi-
lidad) de un sujeto es necesario que éste haya tenido la oportunidad de
interiorizar los valores que fundamentan el reproche juridico en un grado
razonablemente exigible. En caso contrario, nos encontrariamos en un
supuesto de error de comprension. Para Zaffaroni el principio de culpa-
bilidad quedaria vacio de todo contenido si se entendiese que cualquier
ser humano que conoce la antijuridicidad de su conducta est4 en condi-
ciones de comprenderla. El «error culturalmente condicionado» es una
variedad de error de comprensién, en concreto, se daria cuando el sujeto
conoce la norma, pero no la puede internalizar por razones culturales®?.

6l Cf. Nieves Sanz Mulas, Delitos culturalimente motivados, 105.

2 Zaffaroni entiende que: «Este supuesto tiene lugar, principalmente, cuando la
dificultad para la comprension esta condicionada culturalmente: cuando el sujeto co-
noce la norma prohibitiva, pero no la puede internalizar por razones culturales; por
regla general no se le puede reprochar esa falta de internalizacién (comprensién)».
Zaffaroni, 581.

ESTUDIOS ECLESIASTICOS, vol. 96, nim. 379, diciembre 2021, 825-864, ISSN 0210-1610, ISSN-¢ 2605-5147



856 CARLOS R. ALONSO, LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS...

Las razones del penalista argentino nos parecen convincentes. No
obstante, para poder acoger esta interpretacion en el Derecho canénico
hay que realizar una precision previa de caracter sistematico, apuntando
las diferencias entre la dogmaética penal que utiliza Zaffaroni y la que se
sigue habitualmente en el Derecho penal canénico. Zaffaroni realiza su
propuesta desde la concepcion del sistema penal mayoritario en Alema-
nia —y otros paises— que desdobla los elementos del dolo ubicandolos
en dos categorias sistematicas diversas. El contenido del dolo se divide,
por un lado, en el aspecto del conocimiento de lo que se esta haciendo al
ejecutar la accion (dolo tipico) que se analiza en la tipicidad y, por otro,
el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta (la conciencia de
antijuridicidad) que se ubica en la culpabilidad. La exclusién del primer
elemento daria lugar al error de tipo y la exclusién del segundo al error
de prohibicién. Y, dentro del error de prohibicion incluye tanto la estricta
ignorancia de la existencia de una ley, como la ignorancia de la antijuri-
dicidad de la conducta. Este segundo elemento del error de prohibicién
—Ila conciencia de la antijuridicidad de la conducta— ha recibido distin-
tos nombres en la doctrina, tales como «error sobre el injusto material
de la conducta», «error sobre el desvalor del hecho» o «error sobre la
ofensividad de la conducta»®. Es aqui donde se ubicaria el «error cultu-
ralmente condicionado».

Sin embargo, en el derecho penal canénico se sigue una sisteméti-
ca mas semejante a la italiana, que considera conjuntamente estos dos
aspectos del dolo sin escindirlos y los ubica dentro del denominado ele-
mento subjetivo del delito®. Por lo tanto, lo que en la concepcién de Za-
ffaroni encuentra una solucién en la categoria del error de prohibicién
como categoria de la culpabilidad, en el derecho canénico la solucién se
incardinaria en la falta de un aspecto del dolo, ubicado en el elemento
subjetivo. Lo expresa De Paolis diciendo:

«Es oportuno subrayar en este punto que la conciencia, entendida
como elemento intelectivo del dolo, se realiza no sélo con el scire leges,
sino también con el conocimiento o la conciencia in actu exercitu —es

0 Cf. Nieves Sanz Mulas, Delitos culturalmente motivados, 106; De Maglie, 247.

% Para una comprensién de las diferencias sistematicas entre distintos orde-
namientos juridicos, puede consultarse. Emiliano Borja Jiménez. “Algunos plantea-
mientos dogmaticos en la teoria del delito en Alemania, Italia y Espana”. Nuevo Foro
Penal 59 (1993): 24-72.
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decir, en la advertencia, por usar un término propio de la teologia mo-
ral— de aquello que se esta haciendo y de los efectos antijuridicos de
la propia conducta ilicita»®.

Esto mismo lo explica Bruno F. Pighin con un ejemplo. Dice que no
es lo mismo el caso en que un fiel laico ignora que una cosa utilizada
por él para uso profano en realidad sea sacra, del supuesto en que el fiel
conoce que la cosa es sacra, pero ignora que existe una sancién por su
utilizacién profana. En el primer caso la ausencia de sancién vendria
motivada por la falta de existencia del dolo (1321 §1) en la comisién del
delito de profanacion de cosa sacra (c. 1376); mientras que, en el segun-
do caso, la exencién se fundamentaria en la eximente de ignorancia de
estar infringiendo una ley regulada en el c. 1323. 2°%. Vemos que la falta
de percepcion de la ofensividad de la conducta que se da en los delitos
culturalmente motivados se asemeja a los casos de ausencia de dolo por
inadvertencia del efecto antijuridico de la propia conducta, por falta de
lo que De Paolis denomina «conocimiento o conciencia in actu exercitu».

Ademas de esta diferente distribucién de los elementos del dolo, exis-
te una forma diversa de tratar las consecuencias de la exclusion de éste.
Mientras que, en la dogmatica alemana mayoritaria, por ejemplo, aparece
una regulacién expresa de los efectos del error de tipo, por un lado, y del
error de prohibicién, por otro, en el derecho canénico existe un solapa-
miento en la regulacion.

Por un lado, el c. 1321 §1 establece que «nadie puede ser castigado, a
no ser que la violacién externa de una ley o precepto que ha cometido le
sea gravemente imputable por dolo o culpa». Estrictamente de este canon
cabria deducir que siempre que no haya dolo —y la modalidad culposa
de delito no tenga asociada una pena— no hay imputabilidad grave y, en
consecuencia, tampoco sancion. Y esto puede darse tanto porque falta el
elemento del dolo que se refiere al scire leges, como al elemento del dolo
que se refiere a la conciencia del in actu exercitu. No obstante —y a pesar
de tener esa comprension del dolo que integra estos dos elementos— el
Cdédigo establece tinicamente la eximente del canon 1323. 2° para eximir
de pena en el caso de ignorancia de la ley. Sin embargo, no se regula una

65 Cf. De Paolis, 140. La traduccién del italiano es nuestra.

¢ Cf. Pighin, 173. En un momento de su exposicion el autor dice que el primer
supuesto es reconducible al c¢. 1324 §1. 2°, pero del contexto debe deducirse que es un
error y que se refiere al c. 1323. 2°.
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eximente similar en caso de que no exista el dolo por desconocimiento
de este segundo elemento (la advertencia de lo que se esta ejecutando, el
conocimiento de los elementos del tipo).

En esta situacién, se plantea la pregunta: ¢es necesaria una prevision
normativa semejante a la del c. 1323. 2° para entender que no hay pena
en caso de inadvertencia o de desconocimiento de los elementos del tipo?
O, por el contrario, ¢supone el ¢. 1323. 2° una redundancia del c. 1321 §1?
O, mas bien ¢hay que entender que el c. 1323. 2° permite eximir de la
pena en caso de que falte cualquiera de los aspectos que excluye el dolo?

Para dar respuesta a este problema interpretativo —y sea cual sea
el camino que se siga— es clara una cosa: si en la definicién del dolo se
integra como elemento sustancial el conocimiento de que lo que se esta
haciendo es contrario a la norma, entonces, y a sensu contrario, hay que
postular que la exclusion de ese conocimiento —bien sea por error, por
inadvertencia o por ignorancia— implica necesariamente la exencién de
la pena. Otra cosa serd, saber cudl es el fundamento positivo de esa exen-
cién. Y bien sea afirmando que eso se deduce del sentido que se da al c.
1323. 2°, o bien sea afirmando que la exclusion se funda en la inexisten-
cia de dolo (c. 1321 §1); lo que est4 claro es que, por alguno de estos dos
motivos, la falta de conocimiento de que el propio comportamiento va
contra la norma supondra la exencién de la pena.

En resumen, la existencia de un error de comprension en el sentido
postulado por Zaffaroni encuentra su traslacién sistematica en el dere-
cho penal canénico en uno de los aspectos del contenido del dolo. Como
el dolo es esencial para que exista asociada una pena a un delito —a no
ser que la ley o el precepto dispongan una pena para el delito culposo
(c. 1321 § 2)—, si falta algtin elemento del dolo no puede haber pena. La
duda se plantea a la hora de conocer qué norma concreta se debe aplicar
para hacer valer este principio basico del derecho canénico. Existen dos
opciones, bien optar por una comprensiéon amplia del c. 1323. 2°, enten-
diendo la ignorancia de que se «estaba infringiendo una ley» mas alla del
simple conocimiento de la ley; o bien, optar por una comprensién amplia
del contenido del dolo y excluir la pena porque no se dan los requisitos del
c. 1321 §1. Pero, lo que no parece oportuno es realizar —al mismo tiem-
po— una comprension restrictiva de los dos canones.

Un motivo adicional para defender que dentro del dolo puede ubicarse
la solucién para eximir de pena por la comisién de un delito culturalmente
motivado se encuentra en la inclusién de la conciencia de la lesividad de

ESTUDIOS ECLESIASTICOS, vol. 96, nim. 379, diciembre 2021, 825-864, ISSN 0210-1610, ISSN-¢ 2605-5147



CARLOS R. ALONSO, LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS... 859

la conducta como una parte esencial de la definicién de delito. En la com-
prensién candnica se entiende que para que haya un delito no basta con
que la conducta trasgreda la norma penal, o sea una simple violacién de la
norma positivizada. Consecuencia de la visiéon iusnaturalista del delito es
la consideracién de que en la accién criminal debe darse una nota de lesi-
vidad —la lesién de un bien juridico o su puesta en peligro—. Este elemen-
to de lesividad la doctrina lo identifica con la «antieclesialidad» del acto®’.

Por lo tanto, si la lesividad es una nota definitoria objetiva del delito,
el dolo —que supone el conocimiento de obrar delictivamente— debe
incluir también en su contenido la conciencia de esa lesividad. Y, en con-
secuencia, la ignorancia —que excluye el dolo— se dard también cuando
el autor no comprenda la lesividad de su conducta. Por este motivo, nos
decantamos por considerar que los delitos culturalmente motivados en-
cuentran en el c. 1321 §1 el mejor encaje para eximir de pena en caso de
que en el delito culturalmente motivado se dé una falta de comprension
de la norma en el sentido apuntado por Zaffaroni.

7.4. ATENUANTE DE OBRAR SIN PLENA IMPUTABILIDAD (c. 1324 §1. 10°) v LA
ATENUANTE DEL c. 1324 §2

Otra alternativa posible para dar relevancia a los delitos culturalmente
motivados es a través de la atenuante del c. 1324 §1. 10°. La atenuante de
obrar sin plena imputabilidad —en palabras de De Paolis— recoge todas
las otras atenuantes y las incluye®. La doctrina mayoritaria entiende que
esta atenuante se aplica a numerosas hipétesis distintas a las que apa-
recen taxativamente elencadas en el resto del c. 1324 §1, siempre que la
imputabilidad siga siendo grave®.

7 Los comentaristas suelen identificar el elemento de dafosidad a la Iglesia den-
tro de los elementos objetivos del delito. Cf. William H. Woestman. Ecclesiastical
sanctions and the penal process: a commentary of the Code of Canon law. Ottawa: Fac-
ulty of Canon Law, Saint Paul University, 2003, 24; Raffaele Botta. La norma penale
nel diritto della Chiesa. Bolonia: I1 Mulino, 2001, 132; Marzoa, 294-295. Por el contra-
rio, Velasio De Paolis habla de danosidad social del delito cuando explica el elemento
subjetivo del delito. En concreto, cuando explica en qué consiste la gravedad de la
imputacién subjetiva recurre al criterio de dafiosidad social como criterio modulador
para calibrar la peligrosidad del acto. Cf. De Paolis, 97.

6 Cf. De Paolis, 161.

¢ Cf. Pighin, 183.
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También seria posible atenuar la pena en un delito culturalmente mo-
tivado a tenor del c. 1324 §2. Esta atenuante es de aplicacion discrecional,
a diferencia de las enumeradas en el c. 1324 §1, que son obligatorias. No
requiere que se incida directamente en la imputabilidad moral y juridica
del sujeto, sino que puede afectar a otras circunstancias, como el arre-
pentimiento del reo, la reparacién del escandalo o la nimiedad del dafio
causado, etc.”0.

8. CONCLUSION

De todos los casos que se han expuesto en el presente articulo se deduce
el profundo influjo que la motivacién cultural puede tener en el comporta-
miento de las personas, también en el delictivo. Ademas, las politicas crimi-
nales sensibles a la diversidad cultural y a la integracion de los migrantes
ofrecen razones para considerar la cultura una circunstancia que deberia
ser tenida en cuenta a la hora de eximir o atenuar la responsabilidad penal.

La jurisprudencia y la doctrina penal secular han ido perfilando los
contornos de la institucién juridico-penal que podria conceder relevancia
en el derecho penal positivo a esta circunstancia: los delitos culturalmen-
te motivados.

Considerando que la Iglesia catdlica es una instituciéon multicultural
extendida por cientos de paises y que la inculturacion del evangelio es una
importante clave eclesiolégica, pueden encontrarse motivos suficientes para
legitimar el empleo de la eximente cultural en el derecho penal canénico.
Por eso, es interesante recoger el bagaje de reflexion juridica en el ambito
secular sobre los delitos culturalmente motivados y enriquecer la reflexion
en el derecho penal canénico. Ahora bien, esta trasposicién no puede ha-
cerse de manera mimética, utilizando las categorias juridicas que se em-
plean en otros ordenamientos, sino tratando de buscar acomodo dentro
de las categorias propias del derecho penal canénico.

En este trabajo se ha realizado un analisis de las instituciones penales
en las que podria encajar una solucién. Se ha desechado la posibilidad de
aplicar la eximente de carencia de uso de razon habitual (c. 1322) o tem-
poral (c. 1323. 6°) porque entendemos que estas eximentes requieren la
constatacién de una patologia de caricter somatico, que no se da en los

0 Cf. De Paolis, 161; Renken, 86; Pighin, 183.
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delitos culturalmente motivados. Sin embargo, pensamos que seria posi-
ble una solucién dentro de la eximente por exclusién del dolo en el senti-
do apuntado de falta de comprension de la norma o de la lesividad de la
conducta; y, también como atenuante de obrar sin plena imputabilidad
(c. 1324 §1. 10°) o a través de las amplias posibilidades atenuatorias que
se derivan del c. 1324 §2. No obstante, y en favor de la seguridad juridica,
seria deseable contar con una atenuante especifica de tipo cultural dentro
del ordenamiento penal canénico.

Finalmente, damos solucién al caso que planteabamos en el ejemplo
inicial de este articulo. Alli nos preguntdbamos si era posible dar una so-
lucién juridica diferenciada para el sacerdote espaiiol y para el australia-
no atendiendo tinicamente a la diferente percepcién del torso desnudo en
base a la cultura de uno y otro.

En primer lugar, parece claro que hay una diferente percepcién del sig-
nificado sexual del torso desnudo en uno y otro lugar, porque existiendo
tanto en Espafia como en Australia una normativa que penaliza la posesion
y difusién de pornografia infantil, en un sitio las fotografias no suponen
problema alguno para mas de 60 000 personas y, en otro, antes incluso de
la apertura de la exposicion, se efecttia una intervencién policial.

Este caso guarda bastante semejanza con varios de los casos que he-
mos expuesto como paradigmaticos de delitos culturalmente motivados.
Por un lado, se asemeja al caso de Mohammad Kargar y al caso del esqui-
mal. En todos ellos la conducta realizada carece para los autores de una
significacion sexual por razén de su condicién cultural. Por otro lado, el
caso de la exposicion de los torsos desnudos se asemeja también a todos
aquellos casos en los que hay un desconocimiento acerca de la lesividad de
la conducta (como por ejemplo los casos de no escolarizacion de menores
en la cultura rom, o las practicas de relaciones sexuales a temprana edad
en algunos contextos latinoaméricanos o el caso Moua).

Por lo tanto, el caso viene a encajar en aquellos supuestos de delitos
culturalmente motivados en lo que los sujetos, al haber sido educados en
unos valores diferentes, no se representan la posibilidad de que su con-
ducta esta prohibida. Se daria pues lo que Zaffaroni denomina una falta
de comprension de la norma, no un desconocimiento de la norma. El sacer-
dote esparfiol, en este caso, probablemente conozca que existe una norma
candnica que prohibe la adquisicién, posesién y divulgacion de imagenes
pornogréficas de menores (o deberia saberlo), pero por razones culturales
no ha interiorizado los valores que fundamentan el reproche juridico en
un grado razonablemente exigible para considerar pornografico el torso
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desnudo de un menor. Y este tipo de supuestos en los que se da un error
de comprension de los que habla Zaffaroni, segtin hemos razonado en
este trabajo, encuentra su traslacién sistematica en el Derecho penal ca-
noénico en uno de los aspectos del contenido del dolo.

En conclusién, pensamos que es posible dar una solucién juridica di-
ferenciada para uno y otro sacerdote acusados atendiendo tinicamente
a la diferente percepcion del torso desnudo en las culturas desde cuyo
marco de comprensién actdan.

Obsérvese, que en este articulo se parte siempre de la hipétesis de que
las representaciones del torso desnudo de los menores son en si mismas
delictivas, circunstancia que merece un anélisis en si mismo. Nuestra
pretensioén, sin embargo, no es resolver si esa representacién puede con-
siderarse pornografica; sino, partiendo de la hipétesis de que son porno-
graficas, justificar que caben soluciones penales diferenciadas atendiendo
a la motivacién cultural del autor.
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