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RESUMEN

En el presente trabajo se ofrece una vision global sobre la influencia cultural en actos
delictivos o delitos culturalmente motivados, aportando caracteristicas definitorias y
distintivas y abordandola tanto desde el &mbito legal, como doctrinal y jurisprudencial. Desde
el legal, se estudia su inclusion en distintas regulaciones internacionales, incluida la espafiola.
Respecto al doctrinal, se recopilan las distintas posturas adoptadas en la evaluacion de delitos
culturalmente motivados asi como las soluciones propuestas. En cuanto al jurisprudencial, se
repasan la mayoria de las resoluciones en las que se ha valorado el bagaje cultural del
individuo hasta la actualidad. Todo esto se lleva a cabo para justificar la conveniencia de la
adopcidon en el ordenamiento de una teoria intermedia entre el universalismo y el relativismo
cultural, de forma que fuera capaz de partir de una igualdad juridica de las diferencias que

contiene la diversidad cultural.
ABSTRACT

This paper seeks to offer a global view on cultural influence in criminal acts or
criminally motivated crimes, providing distinctive characteristics and addressing it from the
legal, doctrinal and jurisprudential. From the legal point of view, its inclusion in different
international regulations, including the Spanish one, is studies. From the doctrinal point of
view, the different positions adopted in the evaluation of culturally motivated crimes as well
as the proposed solutions are complied. Regarding jurisprudence, most of the judgments in
which the cultural background has been valued up, are reviewed. All this is done to justify the
appropriateness of an intermediate theory between universalism and cultural relativism in

order to be able to start from a legal equality of the differences contained in cultural diversity.
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INTRODUCCION.

La Declaracion Universal de la UNESCO sobre Derechos Culturales de 2001 define la
cultura como el “conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y
afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las
artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las
tradiciones y las creencias®”. Por tanto, en todas las culturas se hallan tanto valores tangibles
como intangibles, creencias religiosas, ideas, costumbres, comportamientos afectivos y
sociales y conductas morales y éticas. Es en el contacto y la convivencia de individuos
pertenecientes a unas culturas distintas lo que puede ocasionar problemas culturales como el

racismo y la xenofobia, incluso partiendo estos, a veces, de las propias instituciones estatales.

El objetivo del presente trabajo se centra en mostrar la cabida que puede tener la
influencia cultural y de valores en la comision de determinados hechos considerados
delictivos por nuestro ordenamiento juridico, mostrando la postura que, hasta la fecha, se ha
tomado por parte de la jurisprudencia asi como las lineas doctrinales que abogan por dar una
respuesta distinta a estos actos, decantandose por la postura que entiende que debe tenerse en
consideracion el bagaje cultural que puedan albergar los autores para atenuar, 0 incluso
eximir, de pena privativa de libertad, salvaguardando en todo caso determinados principios
fundamentales que deben considerarse por encima de cualquier acto y evitando en la medida
de lo posible caer en un etnocentrismo occidental. No se trata de pretender legitimar
comportamientos considerados “salvajes” ni “barbaros” de culturas “primitivas”, que acomete
una parte de la sociedad, sin distincion alguna, sino de buscar alternativas de adaptar esos
comportamientos a nuestro ordenamiento sin incurrir en una penalizacion igualitaria que no

tenga en cuenta la diversidad cultural innegable en nuestra sociedad actual.

Los bienes juridicos que se defienden en un momento determinado y que se recogen
en el ordenamiento, son susceptibles de transformacion en funcion del momento histérico en
el que se valoran, por lo que no pueden tomarse como absolutos ni supremos. Antiguamente,
figuras como el adulterio, la bigamia o el incesto eran graves ofensas que hoy quedan

impunes; al igual que, en la actualidad, sancionamos comportamientos que antafio se

! Definicion conforme a las conclusiones de la Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales
(MONDIACULT, Meéxico, 1982), de la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo (Nuestra Diversidad
Creativa, 1995) y de la Conferencia Intergubernamental sobre Politicas Culturales para el Desarrollo (Estocolmo,
1998).
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aceptaban o no merecian reproche alguno como la violencia doméstica o el maltrato animal.
Con esto se quiere expresar que lo que hoy se considera delito, mafiana puede no serlo, siendo
estas valoraciones fruto de elementos culturales y sociales preestablecidos que varian de una

cultura a otra y que van mutando a lo largo del tiempo, lo que los convierte en relativos.

De esta manera, se hace complicado establecer una solucién consensuada por parte de
toda la sociedad en cuanto a la vulnerabilidad de un determinado bien juridico, pues en esa
sociedad actual, existen multiples sensibilidades y percepciones que cohabitan, es decir, existe
una sociedad multicultural. En palabras de ROXIN: “En nuestra actual sociedad multicultural
es imposible hallar, faltando una afectacion de un bien juridico, un ‘consenso fundamental’
acerca de la necesidad de pena de un determinado comportamiento” (ROXIN, C., 2013, p.
1).

De ese razonamiento se deriva que el concepto de lo prohibido y lo permitido diverja
en gran medida de una sociedad a otra en las que se comparten valores muy dispares,
dependiendo del contexto cultural del que provienen (ROYO. M., 2015, p. 373). En este
sentido, HURTADO POZO entiende que las personas acarrean con culturas, de la misma
forma que el derecho lo hace con aquellas. Asi, al enlazar al individuo con el derecho, fuerza
a este ultimo a tomar en consideracion el contexto y el bagaje cultural de la persona concreta
(HURTADO POZO, J., 2010, p. 7). Sin embargo, la realidad es bien distinta en nuestro
ordenamiento occidental pues, para evaluar el comportamiento del individuo, se toma como
punto de partida el concepto de “hombre medio” que, evidentemente, no se trata de una
persona perteneciente a otra cultural que no sea la occidental. De esta forma, queda el
ciudadano de nuestra cultura privilegiadamente valorado respecto a personas de culturas
externas (ROYO, M., 2015, p. 374).

La idea principal de la que se parte en este trabajo tiene su germen en la idea de que el
bagaje cultural de una persona o sus costumbres e influencia social, pueden afectar a la
comision de delitos en su dmbito subjetivo, que puede ser aplicado, como se verd en el
Capitulo 2 del presente trabajo, a distintas partes del “iter criminis”. Esta afectacion puede
tener distintas consecuencias, a su vez, en cuanto a imposicion de la pena se refiere, es decir,
puede llegar a eximir de responsabilidad al sujeto, atenuarla o, por el contrario, ser meramente

irrelevante la influencia cultural que haya podido argumentar el sujeto en su actuacion.

Sin embargo, en los casos en los que se determine la influencia cultural en el

comportamiento del sujeto, no seria conveniente optar por la aplicacion de una pena privativa

5



de libertad ordinaria y compartida con el resto de sujetos no influidos culturalmente. En estos
casos la pena privativa de libertad careceria del sentido que se le quiere conceder desde el art.
25.2 de la Constitucion Espafiola (CE) de reinsercion social y reeducacion, pues los
incumpliria tanto colectiva como individualmente. Colectivamente, el hecho de penar a un
sujeto perteneciente al colectivo cultural, puede ocasionar rechazo por parte de dicho
colectivo o incluso rebelién al sentirse ofendidos por la cultura anfitriona. Por su parte,
individualmente, el sujeto nunca aceptard& como véalida la pena porque no llegara a
comprender la prohibicién, por lo que puede llegar a razonamientos anti-sistema o
insubordinados (DE MAGLIE, C., 2012, p. 89).

Por tanto, la realidad del sujeto que no ha adoptado los valores de la cultura anfitriona,
no puede ser tomada como idéntica a la del sujeto perteneciente a la dicha cultura alegando
ambos el desconocimiento de la norma o la no interiorizacion de la misma (DE MAGLIE, C.,
2012, pp.182-195). Posiblemente, al estudiar la influencia cultural que ha podido existir en el
comportamiento del sujeto, se derive que no haya sido determinante para su comision o que
no tiene relevancia suficiente, en funcion de parametros que han de ser evaluados
pericialmente, mediante la antropologia. Esto quiere decir que no tiene por qué suponer en
todos los casos una atenuacion o exencién de pena y que, con ello, no se esta tratando de
privilegiar a colectivos determinados sino de concederles las mismas oportunidades en
nuestro ordenamiento dentro del principio de igualdad, en su vertiente positiva, que lo rige.
Para ello, es necesario atender a las distintas realidades que cohabitan en otras culturas,
partiendo del hecho de que la nuestra dispone de una realidad propia, con valores propios y no
coincidentes en muchos casos con los de otros grupos culturales. Como consecuencia, se hace
necesario conceder, desde la tolerancia, la oportunidad de valoracion e interpretacion sobre la
diversidad cultural e identidad cultural de estos sujetos en sede judicial para asi poder adoptar
una vision mas global acerca de los comportamientos determinados que se puedan cometer, es
decir, es necesario realizar una “abstraccion cultural” y elevar nuestra vision para valorar las

demas.

El presente estudio se encuentra construido sobre la base de dos grandes ideas en las
que se analiza el trato dado a la diversidad cultural desde distintas perspectivas, marcando en
todo momento la linea descrita en el objetivo anteriormente mencionado del trabajo: la
necesaria valoracion de la diversidad cultural en cuanto a su influencia en comportamientos

delictivos, bajo el respeto a determinados principios.



En una primera instancia, se ofrecen conceptos necesarios para partir de una base
coman en cuanto a diversidad cultural, multiculturalismo y su distincién con otras figuras
similares y conflictos culturales, afiadiendo explicaciones sobre su origen. Ademas, se lleva a
cabo un recorrido por gran parte de disposiciones de Derecho Internacional que contienen
regulacion acerca de la influencia cultural y su incardinacién en los Derechos Humanos
(DDHH) asi como por distintos ordenamientos internacionales que han incluido en su
normativa elementos que protegen la diversidad cultural o, al menos, que le proporcionan una
valoracion justa. Se trata, sobre todo de ordenamientos sudamericanos aunque también se
estudian ordenamientos occidentales con el fin de establecer una comparacion puesto que
estos Ultimos, no contienen ninguna disposicion al respecto. Para finalizar este capitulo
primero, se termina proporcionando una vision superficial acerca de la regulacion en Espafia
de dos de los delitos que mas controversias generan por su regulacion expresa en nuestro

Caodigo Penal (CP): la ablacion del clitoris y el matrimonio forzado.

Continda el trabajo con un segundo capitulo en el que se expone el concepto nuclear
para entender todo este estudio: los delitos culturalmente motivados. Se identifican para ello
los requisitos que han de contener para ser considerados como tales, pues no toda influencia
cultural constituye una motivacion cultural. Asimismo, se realiza una sintesis de las dos
posturas hasta la fecha contrapuestas y fundamentales doctrinalmente en cuanto a la adopcién
de estos delitos en el ordenamiento, que son la tesis universalista y la relativista, ante las que
se ofrece la posicion intermedia ya comentada que se acoge en este trabajo. En este sentido
doctrinal, se realiza a continuacion un repaso por las distintas soluciones que han sido
propuestas para tener en cuenta la influencia cultural en los comportamientos delictuales
optando por incluirlas en figuras ya existentes, en su mayoria, que se concentran en el error de
prohibicién, error de comprension, alteracion de la percepcion, anomalia psiquica, trastorno
mental transitorio o miedo insuperable. Termina este capitulo dando posibles soluciones
acerca de estos delitos como son la creacion de una eximente cultural (tomando como base la
doctrina estadounidense), la aplicacion de una atenuante analdgica, la consideracion de la no

punibilidad o el error de comprensién.

Para completar el estudio, se proporciona un repaso a la jurisprudencia, dentro de la
propia dogmatica penal, de estos ultimos afios acerca de delitos en los que se ha alegado, por
parte de la defensa, una motivacion cultural en los sujetos, mostrando la solucion que han

venido adoptando los Tribunales.



1. CONCEPTO DE DIVERSIDAD CULTURAL. MULTICULTURALISMO.
REGULACION INTERNACIONAL.

1.1. MULTICULTURALIDAD. CONFLICTOS CULTURALES.

La convivencia de un grupo de personas se rige por una serie de normas compartidas a
las que se atienen para orientar su actuacion en lo correcto, penalizando lo que se considera
incorrecto. El individuo que nazca en ese grupo social conlleva un proceso de adaptacion
mediante el aprendizaje absorbiendo modelos culturales y comportandose siguiendo las
pautas de la comunidad (HURTADO POZO, J., 2010, p.7). De esa convivencia nace el
concepto de multiculturalidad. La multiculturalidad describe la concurrencia en el tiempo y
espacio (también normativo), pacifica o no, de dos 0 méas grupos culturalmente distintos que
se atienen al contexto legal de uno de ellos (MEINI MENENDEZ, 1., 2008, pp. 18-19).
Siguiendo la definicion de MACIAS CARO, puede entenderse el multiculturalismo desde tres
puntos de vista: como un hecho, en el sentido de la convivencia factica de individuos de
distintas culturas en un mismo territorio; como una ideologia, es decir, la adecuacion de
instituciones a la situacion de hecho; o como una disciplina, en la medida en que es un
método que estudia la diversidad cultural y sus efectos sobre las sociedades (MACIAS
CARO, V. M,, 2012, p. 17).

Hay conceptos que pueden generar cierta confusion con el de multiculturalidad. Asi,
no debe identificarse el multiculturalismo con la multietnicidad. La sociedad considerada
como multiétnica tiene un componente consanguineo mucho mas marcado que la sociedad
multicultural, es decir, se trata de la convivencia de distintos grupos sociales que provienen
cada uno de una comunidad de origen. Siguiendo a ANTHONY D. SMITH (SMITH, A. D.,
2012%), las sociedades multiétnicas contienen una serie de caracteristicas como nombre
colectivo, asociacion a un territorio, mito de descendencia, historia y cultura compartida, entre
otras. De esta forma, la multietnicidad conlleva multiculturalidad, en el sentido de que la
pertenencia a una etnia conlleva la pertenencia a una cultura. Sin embargo, multiculturalidad

no conlleva necesariamente multietnicidad, pues los individuos culturalmente diferentes no

2 Mencionado por DE MAGLIE, C. (2012): Los delitos culturalmente motivados, ideologias y modelos penales.
Madrid: Marcial Pons, pp. 37 y ss.



han de proceder necesariamente de distintas etnias, sino que esa diferencia puede tener su

origen en aspectos sociales, ideoldgicos, religiosos, econémicos etc.

Continuando con el &mbito conceptual de la multiculturalidad, esta tiene su origen en
el hecho de que todo acto que un sujeto lleve a cabo tendré la influencia de su bagaje cultural,
lo que puede generar conflictos. Si ese individuo pertenece a la comunidad de nacimiento, o
sobre la que ha adquirido méas habitos de comportamiento y costumbres, y realiza un acto
contrario y perseguido en la comunidad de acogida, surge lo que se denomina conflicto
cultural que tiene su germen en el “error de comprensién culturalmente condicionado”. Sin
embargo, los sujetos para los que se ha previsto esta persecucion de actuaciones son
individuos pertenecientes a la propia comunidad, pues la influencia cultural repercute sobre
los criterios de imputacion y reprobacion (HURTADO POZO, J., 2010, p.7). De esta
controversia derivan los ‘“delitos culturalmente motivados” siempre que se demuestre la
relevancia de la influencia cultural en los comportamientos, pues no todos los conflictos

culturales suponen delitos, como se vera mas adelante.

Distintos autores han logrado proporcionar a lo largo del altimo siglo, el origen de
estos conflictos culturales. De una parte, THORSTEN SELLIN, entendio que los conflictos
culturales derivan de la heterogeneidad de las sociedades porgue no existe consenso general
que acapare a todos los individuos, cultualmente hablando. Asi, segin este autor, pueden
distinguirse incluso dos tipos de conflictos culturales: los primarios que se producen por el
choque entre miembros de dos culturas distintas; y los secundarios, que derivan de la
aparicion de subculturas. Los mas dificiles de evitar serian los secundarios debido a que nacen
de una misma cultura, mientras que los primarios pueden venir de emigracion o invasion de
una cultura sobre otra. Por su parte, dentro de los primarios incluso pueden diferenciarse a su
vez otros dos subtipos de conflictos: internos y externos. Los internos residen en la mente del
sujeto, ocasionandole un “choque mental” que produce que la persona no pueda comprender
lo prohibido en la cultura de acogida. De otro lado, los externos aparecen cuando el sujeto
comete un delito motivado culturalmente (SELLIN, T., 1938°). A efectos del presente trabajo,
es importante distinguir estos choques, internos y externos, porque en la vertiente subjetiva
del delito podré adoptarse una posible solucién para la influencia cultural en la que se

tomaran en consideracion ambos.

# Mencionado por DE MAGLIE, C., 2012, p. 51.



Desde otra perspectiva, GEORGE VOLD, ha considerado que el origen de estos
conflictos no es otro que la superioridad entre grupos culturales (sin tener en cuenta ningdn
tipo de conflicto interno en los sujetos), es decir, en los conflictos entre grupos, al actuar el
sujeto conforme al grupo al que pertenece, se sentird mas unido a este. Asi, cuando ese grupo
sea minoritario a otro que impone su cultura, surgira el conflicto cultural. Como ejemplo de
esta teoria, dispone el de la consideracion como comportamientos no penados en tiempos de
guerra en el caso de pertenecer al bando ganador posteriormente: hurto, homicidio etc.
(VOLD, G. B., BERNARD, T. J., y SNIPES, J. B., 2002%).

En una linea parecida a la anterior, AUSTIN TURK entiende que los conflictos
culturales se derivan de la relacion de superioridad que ejerce la autoridad responsable de fijar
las normas del ordenamiento sobre los que obedecen, existiendo mas probabilidad de
generarse un conflicto cuando la coincidencia entre norma penal y cultural es menor, cuando
la organizacion de “los subditos” es mayor y cuando el arraigo cultural es mayor (AUSTIN,
T.T., 1969°).

1.2. MARCO LEGISLATIVO INTERNACIONAL

Vivimos en ambientes cada dia mas interculturales y con multiples valores. La
diversidad esta consiguiendo sobrevivir pese al esfuerzo de culturas economicamente
dominantes por uniformizar los mismos comportamientos, creencias, valores y percepciones;
intentando imponer el modo de vida ideal y exento de contaminacion externa. Actualmente,
en el mundo existen mas de 5000 grupos étnicos distintos, hecho que, unido a la globalizacién
y la migracion (fomentada por varios factores como el crecimiento de oportunidades laborales
para mano de obra menos cualificada, pero también por el hambre y la guerra), convierte a la
mayoria de sociedades actuales en interculturales (LOPEZ SORIA, J. 1., 2002, pp. 196-197).
En esa interculturalidad, se generan relaciones entre personas, vidas, costumbres y
comportamientos que pueden generar conflictos en el ambito penal, como ya se ha comentado
(DA TRINIDADE SANTOS, E. M., VARGAS LILIANA, A., CHAD PELLON, L. H., 2013,
p. 175).

* Mencionado por DE MAGLIE, C., 2012, p. 51.
® Mencionado por DE MAGLIE, C., 2012, p. 52.
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Para situarnos en el contexto que se va a estudiar, es preciso introducir los conceptos
legales que servirdn como base para el desarrollo del trabajo. Para ello, es claramente
representativo el articulo 2, apartados b. y c. de la Declaracién de Friburgo sobre derechos
culturales de 7 de mayo de 2007 en los que se da una definicion de identidad cultural y
comunidad cultural que es conveniente resaltar aqui: “b. La expresion "identidad cultural™
debe entenderse como el conjunto de referencias culturales por el cual una persona,
individual o colectivamente, se define, se constituye, comunica y entiende ser reconocida en
su dignidad ; c. Por "comunidad cultural™ se entiende un grupo de personas que comparten
las referencias constitutivas de una identidad cultural comdn, que desean preservar y
desarrollar.” Este ultimo concepto podria ser completado con el contenido en el art. 1 del
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) 169, sobre pueblos indigenas y
tribales® (1989), en el que se incluye una definicién de pueblos indigenas que contiene
componentes objetivos y subjetivos. Estos componentes podriamos extrapolarlos a distintas
comunidades culturales sin necesidad de que se pertenezca a pueblos indigenas. Entre los
componentes objetivos se encuentran la procedencia histérica y caracteristicas socioculturales
(art. 1.1) y entre los subjetivos, el sentido de identidad de grupo, es decir, identidad

linglistica, cultural, juridica, costumbres tradicionales etc. (art. 1.2).

Cada uno de estos grupos culturales (0o comunidades culturales), posee formas de
regulacion de sus comportamientos distintas, de forma que es tarea de nuestro ordenamiento
juridico velar por el cumplimiento de determinadas normas de conducta de manera que se
conduzca a los ciudadanos a acatar sus disposiciones en el sentido que el legislador disponga.
Sin embargo, también se ha de prestar atencioén al hecho de que no todos esos ciudadanos
sometidos por las circunstancias vitales al régimen que imponga el ordenamiento, parten de
los mismos valores que han creado y han hecho evolucionar el mismo, es decir, cabria
plantearse (y aqui reside el objetivo del presente trabajo) si deberia tomarse en consideracion
determinadas caracteristicas culturales que divergen de las ordinarias para valorar
comportamientos motivados por estas, es decir, se veria afectado el principio de igualdad en

su variante positiva.

Se debe continuar, por tanto, analizando el principio de igualdad que ha de regir en
cualquier ordenamiento juridico y que afecta a estas comunidades culturales, en sus dos

sentidos: tanto negativo como positivo. Ya la Declaracién de Naciones Unidas (ONU) sobre

® Ratificado por Espafia el 15 de febrero de 2007.
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los derechos de los pueblos indigenas 61/295 (ONU, 2007), aboga por la igualdad de estos
pueblos considerando prohibido todo comportamiento, doctrina, politica o préctica que estén
fundamentadas en la superioridad de pueblos o individuos argumentando razones de origen
nacional, cultural, racial, étnica o religiosa, son racistas e injustas; resaltando, ademas, la
necesidad de promover los derechos de los pueblos indigenas asi como reconociendo su
derecho a la libre determinacion de conformidad con el derecho internacional. En concreto, en
su art. 2 llega a incluir el concepto de identidad indigena para adoptarla como base en la no
discriminacion de estos pueblos.” Esta Declaracién va un paso mas alla en su articulo 5° al
reconocer el derecho de los pueblos a la conservacién de sus instituciones, sin someterlos a
una “asimilacion forzada™ (art. 8.1)° conminando a los Estados a introducir mecanismos en
sus ordenamientos para proteger esta identidad (art. 8.2. a.)."® En este mismo sentido,
mencionando nuevamente el Convenio 169 de la OIT (1989), impone a los gobiernos que lo
ratifican la obligacion de llevar a cabo planes de actuacion para asegurar a los miembros de
las comunidades o pueblos el igual reconocimiento de derechos que a los nacionales,
respetando siempre su identidad cultural (art. 2). Ademas, recoge la obligacion de los Estados
de tener en cuenta la diversidad cultural de los pueblos en cuanto a sus actuaciones y practicas
culturales valorandolas en caso de los conflictos que puedan surgir. En esta misma linea, la
citada Declaracion de Friburgo sobre Derechos culturales de la UNESCO del 7 de mayo de
2007, reconoce el derecho de cualquier persona a que sea respetada su identidad cultural (art.
3. a.) asi como la participacion en esa vida cultural que conforma su identidad cultural en
cualquiera de sus posibilidades y expresiones (art. 4). De esta manera, como recoge la propia
Declaracion, la vulneracion de estos derechos culturales puede ser considerada como germen

de “violencia, guerras o terrorismo”.

Sin embargo, este concepto de igualdad no debe entenderse como el hecho de
proporcionar un tratamiento idéntico ante cualquier circunstancia, sino como equiparacion de

las diferencias en actos idénticos o similares cometidos por personas con caracteristicas

"«Articulo 2: Los pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y
tienen derecho a no ser objeto de ningln tipo de discriminacidn en el gjercicio de sus derechos, en particular, la
fundada en su origen o identidad indigenas”.

& “Articulo 5: Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas,
juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo
desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.”

® “Articulo 8: 1. Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacion
forzada ni a la destruccion de su cultura”.

0 “Articulo 8: 2. Los Estados establecerdn mecanismos eficaces para la prevencion y el resarcimiento de: a)
Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privarlos de su integridad como pueblos distintos o de sus
valores culturales o su identidad étnica”.
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diferentes, es decir, en una igualdad factica que tome en consideracion las diferencias
existentes innegables entre personas en cuanto a bagaje cultural y valores, entre muchas otras

caracteristicas.

En Espafia, la STS num. 1135/2006, de 16 noviembre (RJ 2007\503), identifica
claramente la referencia a la igualdad que se aplica en este trabajo en cuanto a diversidad
cultural se refiere explicando un caso en el que se estudia la eximente por alteracion de la
percepcion del art. 20.3 CP. En ella se reconoce que deben tenerse en cuenta por parte de la
norma penal las desigualdades de sujetos respecto al acceso que hayan podido ocasionar

situaciones de desequilibrios sociales en base a su cultura que conlleven falta de socializacion.

Por otro lado, el propio Convenio de la OIT 169, introduce disposiciones que ponen
limites ante este reconocimiento amplio de la diversidad cultural. En su articulo 8.2 dispone
que las practicas y costumbres que deberan respetarse tendran como limite inexpugnable los
Derechos Humanos, que también entraran como barrera insuperable en cuanto a la represion
que la costumbre de estas comunidades aplica a sus miembros (art. 9.1'?). En cambio, incluye
la obligacién de los tribunales nacionales a tener en cuenta esas costumbres (art. 9.2%) asi
como las caracteristicas personales de esos sujetos en las civilizaciones de acogida
promoviendo la preferencia de tipos de sancion distintos a la pena privativa de libertad (art.
10™).

Igualmente, encontramos limites en otras disposiciones de derecho internacional como
en los arts. 24.3 y 29 de la Convencion de la ONU sobre Derechos del Nifio de 1989; en el
primero se conmina a los Estados a abolir las practicas tradicionales que puedan suponer un
peligro para la salud de los nifios, mientras que en el segundo se los conmina a inculcar la
identidad y valores culturales del pais de acogida y de origen pero sometiéndolo al respeto de
los DDHH.

Y “Articulo 8. 2. Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este
principio.”

2 “Articulo 9: 1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros”.

B “Articulo 9.2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.”

Y “Articulo 10 1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales.”
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También las encontramos en el art. 5 de la Convencién de ONU sobre eliminacion de
todas las formas de intolerancia contra la Mujer, que fomenta que los Estados generen
medidas para luchar contra patrones socioculturales de inferioridad de las mujeres.

Un paso mas alla en cuanto a restriccion de la diversidad cultural supone el art. 1.3 de
la Declaracion de la ONU sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o en las convicciones, al mencionar el sometimiento de
las manifestaciones religiosas o de convicciones a la ley y los DDHH. En el mismo sentido el
art. 5.5 de la misma Declaracion acepta estas manifestaciones pero siempre y cuando no
perjudique a la salud del nifio.

En esta misma linea, resulta absolutamente categérico en cuanto al respeto a los
DDHH el art. 4 de la Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural de
2001, al contener que: “La defensa de la diversidad cultural es un imperativo ético,
inseparable del respeto de la dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de
respetar los Derechos Humanos y las libertades fundamentales, en particular los derechos de
las personas que pertenecen a minorias y los de los pueblos indigenas. Nadie puede invocar
la diversidad cultural para vulnerar los Derechos Humanos garantizados por el derecho

internacional, ni para limitar su alcance.”

Idénticamente se regula este respeto a los DDHH en el art. 2.1 de la Convencidn
sobre proteccion y promocion de expresiones culturales 2005: “Solo se podra proteger y
promover la diversidad cultural si se garantizan los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales como la libertad de expresion, informacién y comunicacion, asi como la
posibilidad de que las personas escojan sus expresiones culturales. Nadie podra invocar las
disposiciones de la presente Convencion para atentar contra los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y

garantizados por el derecho internacional, o para limitar su ambito de aplicacion.”

Como puede apreciarse, en buena parte de las disposiciones internacionales que tratan,
desde cualquier ambito, la diversidad cultural y los comportamientos que interceden con
bienes juridicos protegidos por los Derechos Humanos, se posicionan en la proteccion
absoluta de estos ultimos como limite inexpugnable ante el que no es posible claudicar, por
mucho que se haya reconocido, como se ha mencionado, la diversidad cultural como otro bien
juridico protegible. Se acerca esta postura internacionalmente aceptada al universalismo que

se comentard mas adelante.
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1.3. REGULACION DE LA DIVERSIDAD CULTURAL EN OTRAS
LEGISLACIONES

Previamente, es conveniente distinguir las posturas desde las que se puede tratar el
conflicto cultural. Siguiendo a FERRAJOLI (FERRAJOLLI, L., 1999"), se puede abordar el
problema juridico del conflicto cultural desde distintas perspectivas:

0 Fijando un modelo de “indiferencia juridica de las diferencias”, es decir, mostrarse
impertérrito ante diferencias culturales bajo el argumento de que todos los individuos
ya son iguales por el mero hecho de ser personas..

0 Otra manera de ignorar estas diferencias es la “homologacion juridica de las
diferencias”, es decir, el modelo asimilacionista que pretende abarcar bajo su Unico
ordenamiento, influenciado culturalmente por la cultura que lo cre6, comportamientos
distintos de otras culturas, neutralizandolos. Se corresponde con el modelo
asimilacionista igualitario de DE MAGLIE (DE MAGLIE, C., 2012, p. 65).

0 Una tercera via puede consistir en la “diferenciacion juridica de las diferencias”, en la
que si se reconoce la diversidad cultural pero se minusvaloran los comportamientos
que provienen de otras culturas, considerando a los sujetos como incapaces, es decir,
el modelo asimilacionista-discriminatorio de DE MAGLIE (DE MAGLIE, C., 2012,
p.65), que se corresponderia con el modelo italiano descrito mas arriba.

o Por dltimo, avanzando mas en la interculturalidad y en la adaptacion de culturas
diversas, se encuentra el modelo de la “valoracion juridica de las diferencias™ en el
que se reconocen Yy valoran las caracteristicas de cada sujeto en base al principio de
igualdad en Derechos Fundamentales considerandolas una manifestacion de este
propio principio (FERRAJOLI, L., 1999). En este caso, podrian valorarse estos
comportamientos en base a figuras ya existentes (modelo multicultural débil) o en
base a la creacion de nuevas eximentes que acaparen estos actos (modelo multicultural
fuerte), segun DE MAGLIE (DE MAGLIE, C., 2012, p. 65).

Resulta complicado encontrar legislaciones en el mundo que hayan optado por modelos
gue no sean asimilacionistas. Quizas, las pocas excepciones se encuentren en Sudamérica y

Centroamérica en las que los principios contenidos en el Convenio de la OIT de 169, han

> Mencionado por ROYO, M., (2015): “Derecho Penal e interculturalidad como manifestacién del principio de
igualdad”, Polit. crim. 10, (19, julio), p. 379.
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tenido una repercusion mas acentuada en numerosas legislaciones como las de México,
Ecuador, Bolivia, Chile, Peri o Colombia (ROYO, M., 2015, pp. 363-369). Efectuando un

breve repaso sobre su contenido en cuanto a diversidad cultural se encuentra que:

e En México, la Constitucién promulgada en 1992 y el Cédigo Penal®’

recogen
preceptos que reconocen a pueblos indigenas y que fijan la obligacién de tener en
cuenta este hecho para determinar la pena correspondiente. Pero avanza ain mas al
eximir de responsabilidad penal a indigenas que usen sustancias psicotropicas durante
la celebracion de sus ceremonias.

e En Ecuador, la Constitucién®® (2008) admite la diversidad cultural asi como la validez
de decisiones de la justicia indigena no pudiendo intervenir en ellas la ordinaria; pero,
a diferencia de lo que ocurre en México, no contiene disposiciones concretas en su
Caodigo Penal.

e En Bolivia el reconocimiento de la diversidad cultural tiene mucho menor calado en
disposiciones legales pero si se reconoce en su Carta Fundamental®®, (2009) que son
un Estado pluricultural (VILLEGAS, M., 2012%).

e En Chile, la denominada Ley Indigena®* (1993), reconoce el derecho a los indigenas
de poder utilizar su costumbre como medio probatorio, siempre fijando el limite de la
Constitucion y sus valores como infranqueable, pero reconociendo la posibilidad, a los
jueces de eximir o atenuar la pena en funcion de esa costumbre arraigada (ROYO, M.,
2015, p. 364).

e En Pert, la Constitucion® (1993) recoge como derecho fundamental la identidad
cultural y étnica y concede como valida la jurisdiccion indigena asi como el desarrollo
de esta regulacién infra-constitucional en varias leyes peruanas®®. Ademas, en el
ambito del derecho penal, recoge la eximente del “error culturalmente

5524

condicionado””, pero no como error de prohibicion sino como causa de

inimputabilidad en su incapacidad para comprender el ilicito (HURTADO POZO, J.,

18 En su art. 2°; 18° fraccién VI; 27° fraccion VII'y 115° fraccion 111

Y En su art. 222. Bis.

8 Ensu art. 84.

9 En suart. 31 fraccion I.

2 Mencionado por ROYO, M., (2015): “Derecho Penal e interculturalidad como manifestacion del principio de
igualdad”, Polit. crim. 10, (19, julio), p. 363.

2L En su art. 54.

2 En sus arts. 2, 17, 48y 89.

%% |a Ley de Proteccion de la Diversidad Biolégica y de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas,
Ley N° 27811, (Art. 2); La Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, (Art. 70); y la Ley N° 28736 (Art. 2).
*Ensuart. 15 CP.

16



2010, p. 6). Por tanto, si se produce una disminucién de esa capacidad, se atenua la
pena. Como resultado, existe de una parte el error de comprension culturalmente
condicionado, y de otra, la “conciencia disidente”, resolviendo los casos de error de
comprension condicionado culturalmente como error de prohibicion directo
(PORTILLA CONTRERAS, G., 2016, p. 93).

e En Colombia, se reconoce igualmente en la Constitucién® (1991) a los indigenas con
todos los derechos de los que goza cualquier otro colombiano y, ademas, el derecho a
autogobernarse en funcion de sus usos y costumbres a los pueblos indigenas asi como
potestad jurisdiccional; recoge igualmente de manera expresa el error culturalmente

condicionado en su Cédigo Penal®

eximiendo de pena a quien no tuviera capacidad
suficiente para comprender la ilicitud de su actuacion por “inmadurez psicoldgica,
trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares” (PORTILLA

CONTRERAS, G., 2016, p. 94).

Este panorama cambia en gran medida cuando hablamos de las legislaciones occidentales
como la italiana. En Italia, La Ley de 9 de enero de 2006 supone una integracion forzosa en el
delito de mutilacion genital femenina pues no hace mencion sobre el bagaje cultural de las
mujeres ni su voluntariedad. Se introduce con ella el delito que separa esta practica de las
lesiones y agrava el tipo si se trata de una menor de edad (como en la mayoria de los casos) e
inhabilitacion del médico que la practique asi como la pérdida de la patria potestad a los
padres con independencia del lugar en el que se cometiera el delito. Esto supone equiparar
esta practica penoldgicamente hablando con la asociacion terrorista o el homicidio,

suponiendo una asimilacion que roza la discriminacién (DE MAGLIE, C., 2012, p. 70 y ss).

Desde el punto de vista doctrinal, en otras culturas occidentales como la
estadounidense, se intenta promover la llamada “cultural evidence”, que se encuentra en
contraposicion a la linea promovida por la legislacion italiana. Consiste en admitir que la
diversidad cultural es cada vez mas relevante y que por ello se debe tomar en consideracion,
pero respetando siempre los valores y principios basicos de su ordenamiento. ES necesario
para adoptar la influencia de la cultura en el comportamiento, demostrar que cualquier
miembro del grupo cultural habria actuado de manera similar ante la misma situacion. Sin

embargo, al poder suponer un aumento de los prejuicios de todo el grupo cultural, se defiende

» Ensus arts. 7, 8, 10, 63, 68, 72, 96, 176 y 246.
26 En su art. 33 CP.
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que la solucién podria radicar en darle la opcion al sujeto de decidir sobre incluirlo en juicio o
no, lo que a su vez conllevaria inseguridad juridica, por lo que se aboga por introducirlo
formalmente en el sistema (DE MAGLIE, C., 2012, p. 104). En cualquier caso, ain no se ha

llevado a la legislacion.

En este sentido, no solamente podria incluirse la evaluacion de comportamientos en
culturas claramente opuestas a la occidental, sino que podria ocurrir que se evaluaran
comportamientos de otras culturas occidentales como los ya citados EEUU en cuanto, por
ejemplo, al porte de armas o, incluso, la pena de muerte, considerados delitos en Espafia pero
comportamientos plenamente interiorizados y aceptados en algunos estados del pais
americano. Asi como, en el mismo sentido, no deberia sorprender que se planteara la
evaluacion de la cultura espafiola en paises extranjeros en el caso de que estos incluyeran
entre sus actos reprochables el maltrato animal producido dentro de una plaza de toros o las
operaciones estéticas. Se trataria de situaciones en las que la cultura que hemos recibido se
veria criminalizada debido a la taxatividad de las conductas que se realiza en todo

ordenamiento.

1.4. REGULACION EN NUESTRO ORDENAMIENTO.

Muy al contrario de lo que se propone en el trabajo, el ordenamiento juridico espafiol (y
los occidentales en general), no ha sido capaz de adoptar una postura mas tolerante o
multicultural, sino que se ha incurrido en una asimilacion discriminatoria en algunas de sus
disposiciones. La tipificacion como delitos especificos de tipos generales como la mutilacion
genital femenina o como el matrimonio forzado en nuestro Cédigo Penal, cuando podrian
incluirse perfectamente bajo los tipos generales, supone adoptar una postura excluyente y
negar la realidad en la que se convive en la actualidad. Se trata de la adopcién de una tesis
universalista en la que se entiende la superioridad de los valores de la cultura dominante que
acapara cualquier comportamiento contrario a esta y lo penaliza, en algunos casos, incluso

con penas mas graves que en delitos genéricos.
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1.4.1. Ablacién del clitoris.

La ablacion del clitoris supone uno de los actos que méas controversia ha generado en
cuanto a conflictos culturales se refiere debido a la alarma social que supone por tratarse de
un menoscabo fisico en las mujeres sobre las que se practica, pero también debido a la
extension de la préctica en determinadas culturas cuyos miembros han ido llegando a la

occidental durante los Gltimos afios.

En la actualidad, alrededor de 130 millones de mujeres se someten a esta practica
mayormente en el continente africano, asiatico o en Oriente Medio, pero también en occidente

con un numero cada vez mayor de casos.

En la linea del ya mencionado ordenamiento juridico italiano, han surgido
disposiciones internacionales que abogan por la introduccion en los Estados de eliminacion de
esta practica sin llegar a tomar en consideracion el posible bagaje cultural que pueda haber
detrés de las mismas. Una de las mas importantes es la Resolucién de 20 de septiembre de
2001 del Parlamento Europeo en el que se recoge una peticion a los Estados para que incluyan
“como delito cualquier mutilacion genital femenina, independientemente de que se haya
otorgado o no algun tipo de consentimiento por parte de la mujer afectada, asi como que se
castigue a quien ayude, incite, aconseje 0 procure apoyo a una persona para que realice
cualquiera de estos actos sobre el cuerpo de una mujer, joven o nifia”. No obstante, en los
paises en los que ha sido penada la mutilacién femenina, no se ha visto una disminucién de
los casos, sino que, muy al contrario, los efectos que produce son la marginalidad de las
mujeres y la clandestinidad de las operaciones y, por tanto, la peligrosidad (DE MAGLIE, C.,
2012, p. 78).

En Espafia, la reforma del CP de 2003 introdujo el art. 149.2 CP que establece: “El
que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones sera
castigado con la pena de prision de 6 a 12 afios. Si la victima fuera menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, serd aplicable la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o persona con

discapacidad necesitada de especial proteccion.” En la Exposicion de Motivos que justifica

T Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.
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la inclusion de este articulo en el CP, se argumenta la prohibicion de la ablacion como
seguimiento de las disposiciones europeas y se anade que ha de combatirse “con la méxima
firmeza, sin que pueda justificarse bajo razones culturales o religiosas”. Ademas, se justifica
igualmente la inclusién de la pérdida de la patria potestad a los progenitores, pues “en la
mayoria de los casos son los progenitores o familiares cercanos quienes obligan a someterse

a la victima a someterse a este tipo de mutilaciones aberrantes”.

Independientemente de las criticas terminoldgicas que pudiera recibir el precepto, que
no son objeto de este trabajo, cabe realizar otras sobre la falta de solucion ante delitos
culturalmente motivados que supone. De esta manera, como se ha mencionado, no se tienen
en cuenta las implicaciones culturales que conllevan estas practicas en su realizacion, es decir,
la influencia cultural que reside en estos comportamientos, aunque finalmente no tenga por
qué eximirse de pena, como ya se da por hecho en la Exposicion de Motivos, pues no se trata
de “justificar” en el sentido de exculpar un comportamiento. Esas implicaciones tienen gran
relevancia en otro contexto cultural distinto, en el que las propias mujeres son conscientes y
partidarias de realizar estos comportamientos puesto que constituyen ritos de iniciacion a
comunidades pudiendo conllevar la expulsion de la sociedad (en el caso en que no lo realicen)
0 el deshonor familiar (DE MAGLIE, C., 2012, p. 82). Se restringe, ademas, la voluntad de la
mujer libre sobre decisiones que atafien a su propio cuerpo, como si ocurre con el aborto u
otros comportamientos en los que se permite la intervencion quirargica para modificar partes
del cuerpo humano, véase como ejemplo, reconstrucciones de himen o de érganos sexuales o
la cirugia estética, que pueden conllevar también riesgos operatorios y postoperatorios incluso

mayores Yy posibles secuelas.

No es posible, por otro lado, promulgar la discriminacion hacia la mujer que supone la
mutilacion genital femenina cuando, al mismo tiempo, se permite la circuncisién masculina®.
Cada afio son circuncidados mas de 13 millones de nifios frente a 2 millones de ablaciones en
nifias (DE MAGLIE, C., 2012, pag. 81), suponiendo las primeras un menoscabo en el cuerpo

del hombre también.

8 En la Exposicion de Motivos de la Ley 11/2003 de 29 de septiembre, se describe esta mutilacion referida
solamente al &mbito de “mujeres y nifias”.
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1.4.2. Matrimonio forzado

Otro de los delitos en los que también estd muy presente la diversidad cultural es el de
matrimonio forzado, penalizado en nuestro Cédigo Penal en el art. 172 bis en 2015%°. Los
motivos de su tipificacién como delito separadamente de las figuras de coacciones del art. 172
CP, se detallan en la exposicion de motivos de la Ley Orgénica 1/2015: cumplir con los
compromisos internacionales que obligan al Estado Espafiol, que son el Convenio de ONU
para evitar las formas de discriminacion sobre las mujeres en su art. 16% y la Directiva de
2011/36 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011 para la lucha contra la
trata de seres humanos, asi como el efecto copia, es decir, imitar a paises de nuestro entorno

que lo han tipificado como Francia, Dinamarca, Reino Unido, Noruega o Alemania.

A pesar de estos motivos, no pueden tomarse como suficientes para entender como
necesidad esta tipificacion separada, por lo que se puede entender que se pretende discriminar

estos comportamientos culturalmente motivados.

Ya existen en nuestro Caodigo Penal delitos que penan atentados contra la libertad y, mas
concretamente, tipificando las coacciones en el art. 172 CP, incluyendo en su apartado 2,
ademas, una agravante cuando se trate de vulneracion de Derechos Fundamentales (DDFF).
De la misma manera, la violencia de género se ha tipificado especificamente con mediante

Ley Organica®".

Igualmente criticable es el argumento de una Directiva para salvaguardar la trata de
personas para justificar matrimonios forzados. La tipificacion de la trata de personas se
encuentra en el art. 177 CP bis 1. e. al que pareceria subsumible el tipo de matrimonio
forzado. Con ello, no se consigue sino beneficiar al autor, pues este Gltimo articulo establece
una pena de 5 a 8 afios de prision mientras que el 172 bis la fija de 6 meses a 3 afios y 6

Mmeses.

%% ey Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal.

%0 «__los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer
en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: a) EI mismo derecho para contraer matrimonio; b) ElI mismo
derecho para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio solo por su libre albedrio y su pleno
consentimiento”.

31 ey 1/2004, de 28 de diciembre, de Medias de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género.
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Con esta tipificacion, se vulnera también la Directiva 12/29/UE sobre la proteccion de las
victimas de delitos puesto que fomentard la clandestinidad de estos comportamientos
consiguiendo el mismo efecto de coaccion sobre las victimas que antes pero, ademas,
impidiéndoles la recepcién de apoyo aun sin denuncia que introducia esta Directiva®
(MAQUEDA ABREU, M. L., 2013, pp. 544-546).

2. DELITO CULTURALMENTE MOTIVADO. DOGMATICA PENAL Y
RESPUESTA JURISPRUDENCIAL. SOLUCIONES AL PROBLEMA PENAL
DE LA DIVERSIDAD CULTURAL.

2.1.DELITO CULTURALMENTE MOTIVADO

Antes de comenzar con la cabida que podrian tener los actos cometidos por sujetos
influenciados culturalmente, es necesario entender qué tipos de actos podrian ser considerados
como tal, es decir, en qué casos deberia de estudiarse o valorarse al menos la afeccion cultural
del individuo. Con ello, se evitaria la admision de hechos de cualquier indole vulnerando
cualquier bien juridico protegido bajo el pretexto de una mera influencia cultural en la
defensa, siendo esta una de las principales criticas que proponen los defensores de la tesis

universalista ya mencionada.

Por lo tanto, para conseguir esta distincion, se puede partir de un concepto previo e
imprescindible del delito culturalmente motivado: el grupo de referencia. ElI grupo de
referencia ha de ser el conjunto de personas al que tiene que pertenecer el individuo que alega
estar influenciado por un ambito cultural determinado, ambito que se encuentra
proporcionado por este grupo. Siguiendo a MARGALIT y RAZ (MARGALIT, A. y RAZ, J.,
1990, pp. 443-447), para que un grupo de personas sea considerado como “de referencia” en
el sentido de que dispongan de una cultura propia y distinguible, debe de tener una serie de

particularidades:

1. Cultura compartida con influencia palpable en su modo de vida, trabajo o

comportamientos.

%2 Traspuesta por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
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2. Cultura grupal que forme al individuo, es decir, la influencia de la cultura
compartida sobre el individuo, de manera que este la interiorice durante afios y

crecimiento dentro del grupo y que condicionara su actitud frente a decisiones.
3. Pertenencia al grupo y reconocimiento mutuo individuo-grupo.

Una vez que la persona cumple los requisitos para poder admitirse su pertenencia a un
grupo de referencia determinado, no evidencia que todo acto que lleve a cabo sea considerado
como delito culturalmente motivado, sino que habria que volver a discriminar en funcion de
qué hechos pueden ser considerados como tales. Como delito culturalmente motivado, en
consecuencia, se entiende todo “comportamiento realizado por un sujeto perteneciente a un
grupo étnico minoritario que es considerado delito por las normas del sistema de la cultura
dominante. EI mismo comportamiento en la cultura del grupo al que pertenece el autor es,
por el contrario perdonado, aceptado como normal, aprobado o incluso impuesto” (DE
MAGLIE, C., 2012, p. 68). En el caso de no existir una confrontacion entre el
comportamiento y la norma penal de la cultura de acogida, nos encontrariamos ante un mero

conflicto cultural.

Segun la autora, el delito culturalmente motivado tiene que contar, para ser considerado

como tal, con las siguientes condiciones:

a) Existencia de un motivo cultural, es decir, si el acto tiene su origen en una
interiorizacion previa de ciertos valores culturales, sin bastar, como ya se ha
mencionado, para su demostracion en la prueba, con la mera alegacion, sino siguiendo
un informe antropologico pericial, siendo tarea del juez la determinacion de su

existencia.

b) Objetivacion del comportamiento, es decir, que la realizacion del hecho hubiera sido
la misma en cualquier sujeto del grupo de referencia ante una circunstancia similar
(“coincidencia de reaccion’), no bastando por tanto, con el convencimiento interno de
estar actuando conforme a valores que se creen extendidos en el grupo. Este requisito
incluye una gran dificultad cuya resolucién es tarea judicial: el riesgo de confusion de
comportamientos culturales con los derivados de la situacion socio-econdémica del

grupo.

c) Contraposicién del comportamiento con la prohibicion de la cultura de acogida, siendo

esta diferencia relevante.
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Una vez marcados los limites que tienen que rodear al delito culturalmente motivado, cabe

realizar una breve exposicion sobre las posturas doctrinales adoptadas sobre los mismos.

2.2.UNIVERSALISMO VS RELATIVISMO CULTURAL.

Para resolver estos delitos, se puede incurrir en un universalismo en el que se imponga la
cultura de origen ante cualquier comportamiento que vulnere los bienes juridicos que dicha
cultura considere protegidos en base a los Derecho Humanos; o bien puede incurrirse en un
relativismo que valore cada cultura por separado entendiéndolas igualmente importantes en el
sentido de aceptar al mismo nivel cualquier comportamiento que derive de su influencia como
valido, sin encontrar ningdn punto en comun, situacion que potencia la exclusion y acentua
las diferencias (JULLIEN, F., 2010%).

En cuanto a la tesis universalista, es necesario recordar que el origen de los Derechos
Humanos que se toman como punto de referencia para perseguir cualquier comportamiento
que atente contra ellos, no fue el resultado de un consenso internacional amparando distintos
puntos de vista y valores, en un amplio dialogo con multiples matices provenientes de
diferentes referencias culturales, sino que se derivd de una base inconsistente, cuyo origen es
la Declaracion de Derechos llamada “Virginia Hill of Rights” (1776) que precedio a la
Declaracion Francesa de 1789, llevada a cabo por personas que vulneraban alguno de los
Derechos que pretendian reconocer, como la libertad en el sentido de prohibicion de la
esclavitud. La propia Declaracion de Derechos Humanos ha sido resultado de maltiples
reformas hasta la actualidad (en 1793, 1795, 1848, 1946, 1948 y 1950) que la dotan de un
caracter cambiante o0 poco consistente, que es tomado como referencia inexpugnable ante
cualquier intromision sobre su contenido, como se citd en el primer capitulo (POMARES
CINTAS, E., y PORTILLA CONTRERAS, G., 2014, pp. 244 y ss.). Por tanto, el hecho de
tomar como base los Derechos Humanos en la corriente universalista, supone adoptar como
punto de partida inevitable una perspectiva occidental acerca de los valores protegidos pues,
innegablemente, estos fueron creados sin tener en cuenta culturas ajenas a la occidental, como

ya se ha mencionado.

¥ Mencionado por POMARES CINTAS, E. y PORTILLA CONTRERAS, G., (2014): “Derecho penal
intercultural y el sistema de justicia comunitaria”, en Delitos y minorias en paises multiculturales. Estudios
juridicos y criminoldgicos comparados, BERNAL DEL CASTILLO, J. y otros, Barcelona: Atelier. 12 ed., pp.
244 y ss.
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Pero no es esta la Unica tesis adoptada. Desde el punto de vista contrario, MONGE
FERNANDEZ (MONGE FERNANDEZ, A., 2008, p. 40), entiende que los DDHH se crearon
con una base que garantiza la convivencia y la interculturalidad completamente, aceptando al
ciudadano diferente culturalmente. En esta linea, entiende la autora que hay valores
protegidos relacionados con la dignidad humana que no pueden verse superados bajo ningun
pretexto, de manera que los individuos que no respetan los DDHH y que legitiman
comportamientos como la pena de muerte, no pueden quedar amparados en ningin caso por
nuestro ordenamiento occidental, resultando précticas deleznables. Sin embargo, no tiene en
cuenta que el pais occidental por excelencia, Estados Unidos, incluye en el ordenamiento de

alguno de sus estados miembros, la misma pena de muerte.

Por otro lado, decantarse por una postura exclusivamente relativista, no supone sino
aceptar cualquier comportamiento al encontrarse amparado meramente por el bagaje cultural
del sujeto y la influencia en su actuacion. Esto nos llevaria sin duda a adoptar como vélida
toda vulneracién de bienes juridicos imaginable, lo que conduciria a una situacion que
fomentara la discriminacion entre culturas y negara la obvia globalizacion y mestizaje cultural
actual, lo que indudablemente no supondria ningun atisbo de entendimiento entre culturas. Un
relativismo cultural fuerte, por tanto, nos llevaria a admitir que los modos de vida culturales
son iguales para el resto, de manera que no tienen validez fuera de la propia cultura (JAMES,
S. A, 1994, p. 39), lo que conllevaria fomentar la diferencia y la discriminacion por el hecho
de tomarse como correcto exclusivamente el comportamiento amparado en la cultura que ha

creado su propio ordenamiento.

Para intentar solventar los inconvenientes de ambas posturas, cabria decantarse por una
perspectiva intermedia, en el presente estudio, a las dos anteriores, basada en un
“universalismo relativo” o un “relativismo universal”, es decir, un sistema en el que se tome
en consideracion la influencia cultural en los comportamientos, en base a la consideracion de
bienes juridicos protegidos y consensuados, en la medida de lo posible, con otras culturas.
Para ello, es necesario llevar a cabo un dialogo cultural para introducir valores culturales que
provengan de otras culturas. Este dialogo tendria como fin conseguir la compatibilidad entre
culturas fomentando una adaptabilidad cultural en igualdad de condiciones de todas las
culturas, sin suponer una supremacia, en base a unos principios irrenunciables que se
consideran universales y compartidos por las culturas. Por tanto, el problema residiria en qué
considerar como principios minimos irrenunciables. En este sentido, existen una serie de

valores respetados por la generalidad de las culturas relacionados con la dignidad humana
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como, por ejemplo, la vida, libertad, prohibicion de tratos degradantes, el derecho a un
proceso de justicia con garantias, cadena perpetua, destierro o confiscacion (POMARES
CINTAS, E., et al. 2010, pp. 244 y ss.).

Por tanto, se entiende que habria que encontrar una postura intermedia entre ambas
posiciones sin necesidad de imponer valores a otras culturas y sin romper los que resulten
esenciales para el ser humano. Seria conveniente adoptar una postura radicada en la toma de
las diferencias como iguales en cuanto tales, reconociendo como punto de origen a la persona,
sujeto de derechos y obligaciones que le pertenecen. Antes de nada, habria que redefinir
cuéles son esos valores esenciales de la persona y si tomamos como punto de referencia los
DDFF. El hecho de focalizar la teoria en el respeto a los DDHH, supone aceptar la
perspectiva Unica occidental, olvidando las del resto de culturas, penalizando inevitablemente
todo comportamiento que se aleje de esos canones de conducta. Es por ello que se hace
necesario adaptar esos DDFF al sujeto concreto que cometa el acto, es decir, interpretar los
DDFF amoldandolos a comportamientos repudiables por la cultura que los cred. Y no hay
mejor manera de reconocer la asimilacion que considerando a la identidad cultural como
Derecho Fundamental, incluido como tal también en el art. 27 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

Sin embargo, se debe evitar caer en un argumento legitimador de cualquier tipo de
practica amparada por la cultura del sujeto perteneciente a la cultura de origen puesto que esto
también desmereceria el valor que habria que darle en igualdad de condiciones a nuestra
propia cultura. Es por ello que se hace necesario el dialogo cultural anteriormente mencionado
pues, de no ser asi, podriamos colaborar en el incremento de las diferencias y la
discriminacion, favoreciendo la clandestinidad, el rechazo del grupo o su victimizacién (DE
LUCAS, J., 1994, pp. 15-39).
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2.3.DOGMATICA PENAL Y RESPUESTA JURISPRUDENCIAL.

En este apartado, se van a analizar varias posibilidades en las que, desde la doctrina y la
jurisprudencia, se ha pretendido enmarcar el delito culturalmente motivado a lo largo del “iter

criminis”.

Los pronunciamientos de los Tribunales espafioles han de atenerse basicamente al respeto
a los Derechos Fundamentales reconocidos en la Constitucion Espafiola (CE) interpretandolos
en razon del derecho internacional que Espafa ratifique (art. 10.2 CE). Por lo tanto, deberian
realizar el estudio de los casos en los que se discutan conflictos culturales en funcién del
sentido que marcan las disposiciones adoptadas por Espafia en Convenios y Declaraciones
Internacionales. En cambio, no ha sido esta linea la aplicada en muchas de las sentencias que

se mencionaran a continuacion.

Muy al contrario, lejos de despenalizar o, al menos, atenuar conductas influidas
culturalmente, los Tribunales espafioles han visto aumentadas sus competencias judiciales con
reformas legales aprobadas en los ultimos afios con el fin de juzgar con igual 0 méas pena a
sujetos que cometieron actos en sus paises y dentro de sus ambientes culturales y que se
encuentran en Espafia. Asf, la Ley Organica del Poder Judicial en su art. 23.4 apartado k, 20 %,
introduce la persecucién de delitos contra la indemnidad sexual en menores cuando se haya
cometido por autores (espafioles o extranjeros) que se encuentren residiendo en Espafia,
independientemente de si se realizd la practica en su pais de origen bajo el amparo cultural y

legal correspondiente.

A pesar de esto, no se les ha arrebatado mucha capacidad de trabajo a los tribunales
espafoles con casos de delitos culturalmente motivados o casos en los que se haya
argumentado influencia cultural en el acto cometido pues no han llegado demasiados casos a
ser objeto de resolucidon en ellos. Sin embargo, en las resoluciones que se han podido

identificar para el presente estudio, se ha descubierto un cierto patrén en la mayoria de

% «Art. 23.4.: Igualmente, sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por
espafoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segln la ley espafiola, como
alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas: [...]k) Delitos contra la libertad
e indemnidad sexual cometidos sobre victimas menores de edad, siempre que: 1.° el procedimiento se dirija
contra un espafiol; 2.° el procedimiento se dirija contra ciudadano extranjero que resida habitualmente en
Espafia; 3.° el procedimiento se dirija contra una persona juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafa; o, 4.° el
delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento de comisién de los hechos, tuviera
nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espafia.”
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sentencias judiciales que aqui van a ser objeto de anélisis. Dichas respuestas que se siguen se
basan en lo que se ha llamado anteriormente modelo asimilacionista-igualitario o modelo

multicultural débil en algunos de ellos.

En sintesis, de todas las resoluciones analizadas a continuacion, pueden extraerse varias
conclusiones. En cuanto a los delitos de trafico de drogas, los Tribunales son reticentes a
aplicar cualquier tipo de influencia cultural mediante la alteracion de la percepcion que se
alega por parte de los acusados. En relacion a delitos violentos como la ablacion del clitoris,
suelen tender a una aplicacion del error de prohibicion en su vertiente vencible basandose
principalmente en el tiempo de residencia en Espafia para otorgarle este caracter o el de
invencible; sin embargo, no toman ningln tipo de consideracion hacia la influencia cultural
que pudieran seguir teniendo interiorizada los acusados. Respecto a los delitos de
mantenimiento de relaciones sexuales con menores de edad si se decantan por una postura
méas multicultural entendiendo y valorando la cultura de origen para la exculpacion de los
acusados. En cambio, para delitos de violencia o maltrato contra la mujer, no valoran

positivamente la identidad cultural de los acusados.

Los Tribunales espafioles no han realizado esfuerzos identificativos de la identidad
cultural, siendo la préactica de la prueba pericial antropologica implantada en otros paises,
sobre todo sudamericanos, completamente inexistente. En los casos en los que se valora la
influencia cultural, no se llevan a cabo grandes empefios por realizar la abstraccion del juez
que debe conllevar cada resolucion. Se suelen tomar como puntos valorativos de esa identidad
e influencia, criterios objetivos que poco o nada tienen que ver con esta, como, por ejemplo,
el tiempo de residencia o el conocimiento del idioma. En ningin caso se mencionan
elementos del “conflicto interno” mencionado en el trabajo que tiene que sufrir el sujeto y que
le ha llevado a cometer el hecho, ni tampoco el resto de requisitos que ha de contener un

delito culturalmente condicionado.

Es por ello que los Tribunales tienen que acudir a criterios objetivos para valorar el error
de prohibicion, por ejemplo, figura en la que se estudia el conocimiento o no de la ilicitud del
hecho cometido, situacién que no se ajusta a los delitos culturalmente motivados en los que
puede haber un conocimiento del hecho contundente pero una incomprension del mismo. Lo
mismo ocurriria con otras figuras aplicadas expuestas ya en este trabajo, como la alteracion de
la percepcidn, trastorno mental transitorio, miedo insuperable etc. que se atienen a las

circunstancias concretas que rodean a este tipo especifico de delitos. En algunos de estos, se
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produce incluso la asimilacion de la influencia cultural a ciertas patologias intelectuales
sufridas por la persona, identificando la identidad cultural y la interiorizacion de valores con
comportamientos que ninguna persona, en plenitud de facultades, podria ser capaz de realizar,

tomando como base valores siempre occidentales.

2.3.1. Error de prohibicion.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han preferido aplicar el error de prohibicion (art.
14.3 CP) en su carécter de vencible en los casos en los que se afecten Derechos
Fundamentales ligados a la dignidad de la persona, en lugar de admitir un error de prohibicién
invencible en ellos ni siquiera en casos en los que era absolutamente imposible llegar a
conocer por parte del sujeto la antijuricidad de su comportamiento. En esta linea se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en su STS 1399/2009 de 8 de enero®, al descartar la
posibilidad de aplicar error de prohibicidn en los casos en que se vean afectados el derecho a
la vida, integridad fisica y moral, libertad en sus diferentes ambitos etc.*®. En cambio, suele
admitir el error de prohibicion, aunque vencible, en delitos sexuales que tienen una

motivacion cultural®’, como se vera a continuacion.

Dentro del error de prohibicion, pueden distinguirse el error directo, en el que el autor no
conoce la desvalorizacién que le otorga el Derecho al acto que acomete, y el indirecto, en el
que el autor conoce que el comportamiento no esta permitido en condiciones normales pero
considera que la suya no es una condicién normal, es decir, es un error sobre la causa de
justificacion, ya sea porque crea que cumple los requisitos para una causa de justificacion
existente 0 porque crea que existe una causa de justificacion que en realidad no existe
(MONGE FERNANDEZ, A., 2008, p. 89). A su vez, como ya se ha mencionado, se puede

distinguir entre el error vencible y el invencible. El error vencible es aquel en el que la causa

%> RJ 2010/3496.

% Textualmente, se recoge en la Sentencia: “/...J no pueden predicarse con caracter absoluto y general para
todas las personas, culturas o sistemas juridicos, pero en modo alguno ha de reconocérsele como causa de
exoneracion, ni total ni parcial, en relacion con infracciones atentatorias contra principios tan basico, hoy en
dia y superadas ya antiguas y rechazables précticas pretéritas, como el derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la libertad en sus diferentes ambitos, etc”. [...] “El Estado de Derecho nunca debe abdicar,
obviamente, de sus méas elementales esencias, como lo es sin duda el respeto a la dignidad de ser humano, en
aras de un relativismo cultural que aloje el fundamento de la decision penal en las creencias, opiniones o
costumbres de un determinado grupof...J”

% Por ejemplo, la STS ndm. 336/2009 de 2 abril RJ 2009\4151; igualmente, la STS ndm. 547/2009 de 19 mayo
RJ 2009\4484 y la STS nim. 266/2012 de 3 abril.
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que llevo al desconocimiento del autor habria podido superarse si este hubiera tenido la
diligencia objetiva y subjetivamente exigible. Por el contrario, el error invencible es aquel en
el que el sujeto incurre sin poder tener conocimiento, mediante ningun medio a su

disposicion, de la ilicitud de su comportamiento.

Se entiende que, ni en uno ni en otro caso podrian adoptarse comportamientos motivados
culturalmente, pues existe en estos un matiz en el desconocimiento que no puede asimilarse al
experimentado por sujetos que han convivido y asimilado valores de su propia cultura, para
los que estd previsto este tipo de error de prohibicién. Se trata de casos en los que el
desconocimiento del hecho se considera amparado por la ley debido a que tiene un origen
cultural y el Derecho ha de proteger la diversidad cultural, es decir, estariamos ante casos de
errores de prohibicidn indirectos pero con el matiz del origen del desconocimiento: la causa
de justificacion que se cree que existe es la relacionada especificamente con comportamientos
culturales. Bajo esta figura alterada del error de prohibicion, por tanto, si seria asimilable el
comportamiento culturalmente motivado, asumiéndolo bajo el “error de prohibicion
culturalmente condicionado” en la inimputabilidad penal (MEINI MENENDEZ, 1., 2008, p.
20).

No ha sido esta, sin embargo, la linea seguida por los tribunales espafioles en casos de

conflictos culturales conducidos a la figura del error de prohibicién.

Un caso muy relevante al respecto ha sido el resuelto por la Audiencia Provincial de
Teruel en la SAP 26/2011% de 15 de noviembre y cuyo recurso de casacion llegé al TS
resolviendo en la STS 835/2012% de 31 de octubre. Se trata de una mujer gambiana y su hija
que llegan a Espafia, cuando la pequefa tenia 6 meses, procedentes de Gambia. Su marido y
padre de la nifia llevaba residiendo en Espafia 10 afios. Quedd demostrado que, una vez en
Espafia, los padres, bien ellos mismos o con la mediacidn de una tercera persona, extirparon el
clitoris a la nifia. Se alegd por parte de la defensa un desconocimiento absoluto de la horma
prohibida que suponia la invencibilidad del error de prohibicion y, por tanto, la absolucidn.
Sin embargo, tanto la AP como el TS condena y mantiene la misma, respectivamente, al
marido con la aplicacion del art. 149.2 CP debido a que se considera que tenia pleno
conocimiento de la normativa prohibida en Espafia a causa de su largo periodo de residencia

aqui. Por el contrario, a la madre si se le aplica un error de prohibicidn, aunque vencible, por

3 ARP 2011/1364. N° Recurso: 12/2011.
39 RJ 2012/10576. N° Recurso: 3/2012.
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entender que el marido debia haberla informado acerca de la ilicitud del comportamiento.
Ademas, se admite claramente la doctrina universalista al entender el Tribunal que nunca
pueden vulnerase los DDHH a partir del respeto a las culturas y religiones, aclarando que “la
ablacion del clitoris no es cultura, es mutilacion y discriminacion femenina”. Se muestra
nuevamente que es escasa la valoracion que se realiza del bagaje cultural de ambos
progenitores, no entrando a considerar la posible incomprensién del hecho que pudieran tener,
independientemente del tiempo de residencia tomado como elemento definitivo para
argumentar el conocimiento de la norma, sin acudir a un paso posterior a este: la comprension
de la misma, que puede no existir en este caso en el marido por no tener interiorizados valores
culturales espafioles. Podria suceder, por ejemplo, que el propio marido conviviera en una
comunidad gambiana en Espafia, con contacto mayoritario entre ellos y sin mucha relacién
exterior, lo que dificultaria la comprension de las costumbres y normas culturales ajenas. Y,
por supuesto, una falta de comprension absoluta de la mujer que, ademas de no residir en
Espafa, tiene su cultura muy enraizada e interiorizada, lo que podria impedirle la
comprension de la ilicitud del comportamiento. Todo ello seria determinable previo informe

pericial antropologico expuesto en la vista, que no se realizé.

En un sentido similar se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Nacional SAN 9/2013%,
de 4 de abril cuyo recurso de casacion fue valorado, anulando la Sentencia, por la STS
939/2013*, de 16 de diciembre. Se estudia el caso de una mujer senegalesa que viene a
Espafia con sus dos hijos para reunirse con su marido, que venia residiendo aqui durante los
altimos 11 afios, gracias a un permiso de reagrupacion familiar. La hija menor, nacida en
Senegal, es sometida a una exploracion médica protocolaria al llegar a Espafia en la que se le
detecta extirpacion del clitoris realizada en Senegal antes del viaje. En este caso se produce
una anulacion de la SAN por parte de la STS. La AN consider6 a la madre como autora del
delito tipificado en el art. 149.2 CP puesto que permiti6 mediante comisién por omision que
la ablacion fuera realizada sobre la nifia en Senegal y que, antes de viajar a Espafia, su marido
debia de haberle informado acerca de la ilicitud del comportamiento, por lo que se le aplica un
error de prohibicién vencible. No puede entenderse esta argumento sino como irracional y
discriminatorio, y asi lo entiende también el TS al anular la SAN y exculpar a la madre por
considerar que no podia en ningin caso haber tenido acceso a la informacién sobre la ilicitud

del hecho. Ademas, se omite completamente el hecho de que ambos progenitores admiten

40 ARP 2013/240.
41 RJ 2013/7854.
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como practica normalizada la ablacion del clitoris justificada por comportamientos culturales
ancestralmente enraizados, estando la propia madre mutilada también y aceptdndolo como
recomendable, situacién que tampoco se llega a valorar en la absolucion de la acusada sino

exclusivamente su imposibilidad de conocer, no asi de comprender, la ilicitud.

Continuando con la mutilacién genital femenina, se abordd un caso mas reciente en la
STS 399/2014*, de 8 de mayo en la que dos padres procedentes de Gambia y con un tiempo
prolongado de residencia en Espafia (12 afios la madre y 22, el padre) extirparon el clitoris
bien ellos mismos o con ayuda de tercero, motivados por su cultura y con conocimiento de su
prohibicion en Espafia. En la Resolucion, se ignor6 la toma en consideracion del bagaje
cultural de la madre, llegando a alegar que estaba completamente a favor de estas précticas
incluso habiendo ella misma sufrido tal mutilacion, asi como reconociendo que se trata de
practica comun, extendida y socialmente recomendable en Gambia, al igual que en la
Sentencia anterior. Se justifica por parte del Tribunal, para tampoco aplicar el error de
prohibicién, el conocimiento de la prohibicion por haber residido durante largo tiempo en

Espafa, independientemente de sus valores interiorizados.

Mas contundente fue la SAP Barcelona 42/2013%, de 13 de mayo, que dio lugar al
recurso de casacion resuelto en la anterior STS 399/2014, de 8 de mayo, al mencionar que “el
Estado no puede admitir, bajo el alegato de la libertad de conciencia o al abrigo de la
tradicion y al amparo de la costumbre, todas las actuaciones que segun criterios individuales
sean conformes a los dictados de la conciencia, ya que ello supondria olvidar la afectacion
de bienes juridicos de fundamental importancia y trascendencia que constituyen un referente
universal, tales como la vida, la integridad fisica, la indemnidad sexual” y afiadiendo que “el
respeto a tales costumbres y tradiciones tiene un limite alli donde se produzcan
comportamientos aberrantes e inaceptables para nuestro entorno cultural y a ese fin

responde la tipificacion de estas conductas como delictivas™.

También se ha valorado la aplicacion e errores de prohibicion en delitos sexuales, como se

exponen en las siguientes Sentencias.

Uno de estos casos fue estudiado en la STS 1399/2009**, de 8 de enero. En ella se trata el

asunto de una joven de origen mauritano que vivia en Puerto Real con una familia de acogida

2 RJ 2014/2715. N° Recurso: 1904/2013.
3 JUR 2013/217340. N° Recurso: 3/2012.
44 RJ 2010/3496. N° Recurso: 10728/2009.
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a la que habia sido confiada por sus padres biolégicos con quienes nunca perdio la relacion.
Estos, decidieron trasladarla a Mauritania durante un tiempo donde conoci6 a su primo con el
que contrajo matrimonio. Un afio después, es trasladada de nuevo a Espafia por su madre
bioldgica para recibir tratamiento sanitario puesto que sufria mareos y desvanecimientos. Una
vez en Espafia, la joven volvié a su vida anterior al viaje a Mauritania con su familia de
acogida, pero su madre bioldgica la obligaba a llamar por teléfono a su marido amenazandola
y agrediéndola fisicamente. Mas tarde, sus progenitores la obligaron a trasladarse a su propio
domicilio puesto que su marido llegaba a Espafia y querian que conviviera con él. Una vez en
la casa de sus padres bioldgicos, estos forzaron a la joven a mantener relaciones sexuales con
su marido agrediéndola fisicamente para que, posteriormente, este la violara. Se condené a la
madre por cooperacion necesaria en la agresion sexual asi como por delitos de lesiones,
amenazas, coacciones y maltrato familiar y también se estudio la alegacion sobre error de
prohibicién que argumentd el esposo al que finalmente se condend como autor de la agresion.
Este alegaba que tenia pleno desconocimiento de que su accion constituiria un delito porque
llevaba poco tiempo residiendo en Espafia y porque, en su cultura de origen, se considera a la
mujer como propiedad el hombre sin permitirle negarse a sus deseos sexuales. Bajo estas
premisas, el Tribunal se pronuncia rotundamente afirmando: “la vulneracion de un derecho
tan elemental del ser humano, como el de su libertad sexual, no puede de ninguna forma
quedar condicionado a circunstancias tales como la del origen cultural de quien lo agrede” y
afiade: “El "error de prohibicion” podra predicarse de aquellas figuras delictivas propias de
un concreto ordenamiento juridico que suponen la especial proteccion penal de aquellos
bienes que, en términos relativos, son tenidos por tales a efectos de la norma punitiva, en una
determinada sociedad y momento histdrico, y que, por tanto, de acuerdo con los criterios
culpabilisticos de nuestro Derecho Penal, no pueden predicarse con caracter absoluto y
general para todas las personas, culturas o sistemas juridicos, pero que en modo alguno ha
de reconocérsele como causa de exoneracion, ni total ni parcial, en relacion con infracciones
atentatorias contra principios tan basicos, hoy en dia y superadas ya antiguas y rechazables
practicas pretéritas, como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad en
sus diferentes ambitos, etc. EI Estado de Derecho nunca debe abdicar, obviamente, de sus
mas elementales esencias, como lo es sin duda el respeto a la dignidad del ser humano, en
aras de un relativismo cultural que aloje el fundamento de la decision penal en las creencias,
opiniones o costumbres de un determinado grupo, con el grave riesgo que ello por afiadidura
supondria para la adecuada proteccion de las victimas, como titulares ultimos de tales

valores basicos.” De esta manera se vuelve a descartar la valoracion sobre el bagaje cultural
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que tuviera el acusado y que le habria podido motivar a la realizacién de su comportamiento,

independientemente de que se considere a posteriori como justificativo o no.

Nuevamente en relacion con delitos sexuales y la aplicacion del error de prohibicion, se
encuentra la SAP Castellon 356/2011%, de 24 de octubre. Es esta se trata el caso de dos
ciudadanos rumanos de etnia gitana que mantuvieron relaciones sexuales cuando uno de ellos
tenia menos de 13 afios, consentidas por ambos. El acusado (mayor de edad) argumenta no
haber tenido conocimiento de la prohibicién que impide mantener estas relaciones con
menores de 13 afios y que tuvo conocimiento solo cuando fue informado por la trabajadora
social. Para evaluar el error de prohibicion en este delito, entiende el Tribunal que “entran en
juego sus conocimientos personales, su nivel de desarrollo personal y las pautas que rigen en
su entorno cultural en caso de tratarse de personas extranjeras. Esto es, la vencibilidad del
error.” Por ello, toman en consideracion para su apreciaciéon el tiempo de residencia en
Espafia y las relaciones con la gente, teniendo en cuenta la etnia y cultura de la que proviene y
que tiene interiorizada, que incluye valores como el mantenimiento de relaciones en edades
tempranas. En este sentido, termina concluyendo: “aun sin que pueda hablarse de una
deficiente socializacion por parte del sujeto, que relegue la norma prohibitiva a espacios,
para él, de exotismo normativo, se deriva, en el entender de este Tribunal, que, el procesado,
dadas las circunstancias del hecho y las condiciones psicoldgicas y de cultura del infractor y
la realidad social de acusado y victima, los dos pertenecientes a una cultura en la que las
relaciones de este tipo son permitidas y toleradas, no solamente estaba incurso en error, sino
gue ni siquiera tenia motivos objetivos para dudar y, por ello, tal error, ausente de todo
aviso, era para él invencible.” Nos encontramos asi ante una de las resoluciones estudiadas en
el presente trabajo que mas consideracion ha demostrado para la valoracion del componente

cultural.

En la linea de delitos sexuales se encuentra la STS 782/2016*, de 19 de octubre, en la que
dos jovenes (uno mayor de edad y otra de 14 afios) mantenian una relacion de afectividad y
relaciones sexuales cuando fue modificado el Codigo Penal en 2015 para elevar la edad
minima de consentimiento en estas relaciones, pasando entonces de no constituir delito a serlo
durante la propia relacién. El joven, de origen ecuatoriano, invoca el error de prohibicion
invencible que no se le aplicd en primera resolucion, pero que si lo hace el TS. De esta forma,

el Tribunal, para adoptar esta resolucion entiende que es preciso evaluar “las condiciones

5 ARP 2011/1248. N° Recurso 22/2010.
6 RJ 2016/4935. N° Recurso 10413/2016.
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psicoldgicas y de cultura del agente, las posibilidades de recibir instruccion y asesoramiento
o de acudir a medios que le permitan conocer la trascendencia juridica de su obra”; y
contintia: “Ese inicial acto de entrega es considerado por los Jueces de instancia como
expresion de las costumbres de la comunidad ecuatoriana en la que el inicio de las relaciones
sexuales [...] es mas temprano que en otras culturas, como la espafiola”. Afade a esta
influencia cultural el hecho de que no se le puede exigir a nadie que consulte periédicamente
el BOE para descubrir las nuevas reformas y comprobar si es 0 no un delincuente sexual por

una modificacion legislativa.

En la misma linea, la SAP Valencia 529/2016", de 27 de julio, en un caso muy similar al
anterior, consistente en una pareja de origen boliviano que mantienen relaciones sexuales
siendo la mujer menor de 13 afios en el momento de consumar estas relaciones (aun con
consentimiento, lo que es indiferente para el tipo penal) y siendo el hombre mayor de edad. El
acusado alega un error de prohibicion invencible para evitar que se le impute delito de abusos
sexuales a menores. El Tribunal, siguiendo la misma linea que la anterior Sentencia citada,
aplica la invencibilidad del erro al evaluar sus condiciones culturales concluyendo que: “los
dos (acusados) son bolivianos y pertenecientes a una cultura en la que las relaciones de este

tipo son permitidas y toleradas”.

Més complicado de percibir el conflicto cultural ha resultado en la SAP Zaragoza
187/2016, de 23 de junio, en la que se condend a una mujer por asesinato de una de sus hijas
y quedd absuelta por otro asesinato y tentativa del mismo a sus otras dos hijas. Se alego por la
defensa un error de prohibicion culturalmente condicionado. La acusada, de origen marroqui,
tuvo tres hijas con un espafol. La primera hija fallecié en el hospital tras varios ingresos
previos por causas similares pero no se sospechd de la madre en ningdn momento. Con la
segunda hija, al incurrir en ingreso hospitalario por las mismas causas, se impusieron medidas
de vigilancia a la madre que fueron retiradas por no percibir nada anémalo. Pero con el
fallecimiento de la tercera hija por ahogamiento, se le condend con el citado tipo penal
(asesinato). Se justificd la acusada alegando que estaba convencida de que habia sido poseida
por espiritus demoniacos. A esta defensa el Tribunal concluye para justificar la condena por
asesinato que: “no se acepta la presencia de un supuesto "error de prohibicion™ (vencible o
invencible) pues es lo cierto que entender que el asesinato (especialmente de nifias) no es una

conducta antijuridica, gravemente antijuridica, solo seria pensable en el caso de tratarse de

47 JUR 2016/213234. N° Recurso 54/2016.
8 JUR 2016/147033. N° Recurso 21/2015.
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una persona procedente de una zona del mundo anclada casi en la prehistoria, lo que,
obviamente, no es el caso de Marruecos que es un pais moderno en el que, ain conservando -
como es légico- su cultura y su religiosidad, se esta lejos de aceptar supersticiones de ese
calibre.” Ademas, se admite el estudio de informes periciales de expertos en cultura, situacion
que no se da en ninguna de las demas sentencias estudiadas en el presente trabajo: “A esa
conclusion se llega también por una lectura detenida del informe prestado por los expertos en
cultura y derecho marroqui y, sobre todo, por las excelentes matizaciones y precisiones
realizadas en el Plenario”. Se pretende hacer ver con esta Sentencia que no con el mero
argumento de la influencia cultural puede valerse para la incursion en un delito culturalmente
motivado sino que es necesario, como ya se ha comentado antes en este trabajo, cumplir una
serie de requisitos entre los que se encuentran la objetividad del comportamiento, es decir,
que hubiera sido realizado de la misma manera por cualquier persona de la misma cultura o

grupo cultural ante un caso similar.

Tampoco se llegé a apreciar el error de prohibicién en la SAP Barcelona 748/2015*°, de
23 de noviembre, en la que dos padres procedentes de Mali, fueron acusados de maltratar de
obra a su bebé como consecuencia de una enfermedad temporal que le causo ingreso
hospitalario que contrajo la pequefia cuando estos le proporcionaron leche elaborada segun
una receta maliense, desoyendo lo que se le aconsejo desde el personal sanitario al nacer la
nifia. Se solicita un error de prohibicion invencible en la madre por causas culturales, pues se
argumenta que llevaba poco tiempo residiendo en Espafia y que desconocia el idioma, asi
como que su cultura de origen la motivaba a actuar de esta manera y a dejarse influenciar por
el marido al que tenia que obedecer por imposicion cultural también y que la conminaba a
darle este tipo de leche. Se desestima por parte del Tribunal argumentando: “Ante esas
circunstancias de absoluta vulnerabilidad del bebé y si se nos permite de puro instinto
maternal, debia prevalecer su condicién de madre sobre la de sumisa esposa, de forma tal
que si era preciso hacer frente al marido y negarse a seguir sus directrices, debié hacerlo y
no lo hizo, omitiendo asi de forma grave la diligencia que le era exigible como madre en el
cuidado de su hija de tan tierna edad, sin que pueda escudarse la misma en el rol de sumisién
de la mujer derivado de su religién o de sus raices culturales. En este punto hemos de traer a
colacion la S.T.S. nim. 602/15, 13 de octubre, en la que, descartando la existencia de error
de prohibicion, dice el Alto Tribunal que: "Las convicciones culturalesy socioldgicas de

otros pueblos no pueden ser tuteladas por nuestro sistema cuando para su vigencia resulte

49 ARP 2015/1496. N° Recurso 18/2014.
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indispensable un sacrificio de otros valores axioldgicamente superiores. EIl papel secundario
y subordinado que algunas sociedades otorgan a la mujer nunca podra aspirar a convertirse
en un valor susceptible de proteccion. Ni siquiera podra ser tenido como un principio

ponderable ante una hipotética convergencia de intereses enfrentados".

En este mismo sentido, se encuentra la STS 602/2015°, de 13 de octubre. Es un caso en el
que se pone de manifiesto el conflicto cultural, pues se trata de ocho ciudadanos pakistanies
que retuvieron contra su voluntad a una mujer de su familia porque esta se queria divorciar.
Previamente, la habian obligado a casarse con uno de sus primos en un viaje que realizaron a
Pakistan. Este vino a Espafia para convivir con su mujer a la que maltrataba, motivo por el
cual esta le pidio el divorcio. Esta circunstancia conllevé a que la victima fuera retenida en su
casa turnandose sus familiares para que no pudiera salir de ella, obligdndola a dejar el trabajo
y provocandole varios intentos de suicidio. Se argumenta por parte de la defensa un error de
prohibicion invencible al no conocer la ilicitud penal por proceder de una cultura muy
patriarcal que admite este tipo de actos sobre la mujer; pero el Tribunal lo descarta
sosteniendo que no puede entenderse como motivacion cultural la restriccion de bienes
juridicos tan importantes como la libertad: “nada indica en la causa que las creencias -y las
carencias- culturales que reivindica la defensa puedan desplazar la vigencia de los principios
y valores sobre los que se construye nuestra convivencia. La proteccion penal de la libertad
forma parte de nuestro patrimonio juridico. La libertad es uno de los valores constitucionales
proclamados por el art. 1 de la CE. Se trata de un principio metaconstitucional, que no
necesita siquiera ser expresamente declarado. Las convicciones culturales y sociologicas de
otros pueblos no pueden ser tuteladas por nuestro sistema cuando para su vigencia resulte
indispensable un sacrificio de otros valores axiologicamente superiores”; acaba concluyendo
categdricamente: El papel secundario y subordinado que algunas sociedades otorgan a la
mujer nunca podra aspirar a convertirse en un valor susceptible de proteccion. Ni siquiera
podra ser tenido como un principio ponderable ante una hipotética convergencia de intereses

enfrentados”.

%0 RJ 2015/5025. N° Recurso 191/2015.
37



2.3.2. Anomalia psiquica.

Es complicado introducir este tipo de actos dentro de los cometidos bajo influencia de una
alteracion psiquica (art. 20.1 CP) diagnosticada o diagnosticable cientificamente ya no por el
hecho de tener una cierta similitud en cuanto al origen de ambos comportamientos, que reside
en una errobnea comprension de lo permitido, ya sea por causa de interiorizacion o
enfermedad, sino porque significaria considerar como enfermos mentales a personas con un
distinto bagaje cultural al de la sociedad de acogida, incurriendo asi en el etnocentrismo.

Como consecuencia, esta opcidn, resulta claramente descartable.

2.3.3. Trastorno mental transitorio.

Se puede plantear también la inclusién del delito influido culturalmente en la eximente del
trastorno mental transitorio (art. 20.1 CP). Es una asimilacién que no deja de estar enraizada
en la superioridad étnica y cultural, nuevamente, que suele ser habitual en nuestra sociedad.
Se degradaria de esta manera a la cultura de origen al equipararlo con déficits mentales
temporales socialmente estigmatizados sufridos por la persona. Sin embargo, no quiere decir
que no puedan ambas contener cierta relacion al poder derivarse una enfermedad mental de
comportamientos culturales perseguidos y marginados por la sociedad, pero nada tiene que

ver con establecer la analogia entre ellas.

La jurisprudencia no ha encauzado ningun caso a esta figura hasta la actualidad.

2.3.4. Alteracion de la percepcion.

Segln una corriente doctrinal (QUINTERO OLIVARES, G., 1981°'), seria posible
también adaptar este tipo de actos en la eximente de alteracion de la percepcion del art. 20.3
CP sin tener que suponer esto una humillacién para el sujeto por la asimilacion que supone a

casos en los que se ha aplicado tradicionalmente esta eximente en los que concurre un estado

*! Mencionado por MONGE FERNANDEZ, A. (2008): El extranjero frente al derecho penal. Barcelona: Bosch.
12ed., pp. 75y Ss.
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psicoldgico en los individuos que les impide comprender la realidad y los valores protegidos
por la sociedad de la manera que determina el ordenamiento. Sin embargo, no ha de tratarse
forzosamente de estados psiquicos determinados del sujeto sino también, como dice la STS
1135/2006%%, de 16 de noviembre, seria extensible a sujetos que han desarrollado sus
principios vitales en un &mbito sociocultural distinto.>® Se amparan, entre otras, en la STS 20
de abril de 1987°* en la que se realiza una interpretacion amplia de la eximente amparando
casos en los que la propia incomunicacion baste para mermar la integracion del individuo en
la sociedad. Incluso han acaparado bajo esta eximente la mutilacién genital femenina en los
que, consideran, se produce un aislamiento cultural (TAMARIT SUMALIA, J. M., 1989°).
Esto no deja de contener tintes de superioridad étnica al considerarse como aislados a sujetos
con otras raices culturales que no han conseguido adoptar las de la cultura de acogida.

En otros de estos casos se ha aplicado la eximente de alteracion de la percepcion sobre
uno de los acusados relacionado con el contexto cultural en el que crecen y se ven
influenciados los autores, siguiendo la linea descrita. Se trata del caso que dio lugar a la STS
139/2001%°, de 6 de febrero en la que se encontré en un domicilio de la Linea de la
Concepcidn a una mujer en posesion de droga y dinero sin declarar, que le habian entregado
en bolsas y cuyo contenido conocia la acusada, probandose que era dinero y sustancias
provenientes y con destino al trafico de estupefacientes. En la Audiencia Provincial de Cadiz,
se le aplicd a la acusada una eximente por alteracion de la percepcion del art. 20.3 CP que,
finalmente el Tribunal Supremo modifica, en el recurso de casacion resuelto, por una
atenuante analogica del art. 21 CP. A efectos del presente trabajo, se estudia en la Sentencia la
eximente por alteracion de la percepcion del art. 20.3 CP para aplicarla no solamente en casos
de deficiencias sensoriales tradicionales, sino como resultado de falta de socializacion, es
decir, “en supuestos de alteraciones perceptivas consecuencia de situaciones trascendentes
de dicha incomunicacién por falta de instruccion o educacion, de forma que el sujeto haya
sufrido una merma importante e intensa en su acceso al conocimiento de los valores propios
de las normas penales, pues tratandose de una causa de inimputabilidad la alteracién debe

proyectarse en relacion con aquéllos, lo que la diferencia del error de prohibicion donde se

°2 RJ 2007/503. N° Recurso 408/2006.

%% «r...] también habra de tenerse en cuenta que el individuo es un ser social que desenvuelve su vida en un
determinado y concreto &mbito sociocultural que, sin duda alguna, influye en su estructuracion como persona,
de manera que la conciencia de la antijuridicidad puede variar en funcién de las distintas alternativas sobre las
que se haya podido desarrollar su personalidad [...] .

> RJ 1987/2579.

** Mencionado por MONGE FERNANDEZ, A. (2008): El extranjero frente al derecho penal. Barcelona: Bosch.
12 ed., pp. 82 y ss.

% RJ 2001/498. N° Recurso: 273/2000.
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parte de la imputabilidad del sujeto”. De esta manera, podria ser equiparable la distinta
percepcion cultural que pueda tener un sujeto que proviene de otra cultura en la que se ha
impregnado de otros valores que consiguen que tenga una distinta percepcion de la realidad,
considerando el Tribunal que tiene que existir un componente bioldgico- temporal, es decir,

que se vea afectado desde el nacimiento o la infancia por esos valores.

En otra de las Resoluciones, la STS 170/2011%, de 24 de marzo, se estudia el caso de tres
ciudadanos paraguayos que vinieron a Espafia portando en el interior de su organismo bolas
continentes de cocaina. En la misma linea que la anterior Sentencia mencionada, se estudia la
aplicacion del art. 20.3 CP por entender los acusados que provienen de un pais en el que
existen grandes indices de pobreza y en el que, para sobrevivir, es necesario acudir a este tipo
de practicas, por lo que la realidad que perciben no es la misma que la que pudieran haber
percibido habiendo crecido en Espafia. Al igual que en la Sentencia citada, se explican los
requisitos bajo los que podria ser asumible la aplicacion de la eximente, entre los que se
encuentra la convivencia en un ambiente capaz de impedir la integracion del individuo. Sin
embargo, estos requisitos no se considera en ningun caso apreciables no siendo asumible una
influencia cultural como justificacion del trafico de drogas del que se les acusa, por lo que,
finalmente, mantienen la condena que impuso el tribunal de instancia. Se trata de un caso en
el que puede llegar a confundirse la influencia socio-econdémica del pais de origen sobre las
actuaciones de los acusados, con la influencia cultural que pudieran tener, conceptos ambos
gue no pueden superponerse bajo ninguna circunstancia y que deben ser discernidos en juicio

mediante prueba pericial antropologica.

Sin embargo, aceptar estos argumentos, supondria dejar de cumplir uno de los requisitos
fundamentales mencionados para que se produzca un delito culturalmente motivado: la
motivacion cultural del sujeto que ha llevado a cabo el acto, que en estos argumentos, se
omite, bajo el aislamiento asi como el requisito de la coincidencia de reaccion, dificilmente
trasladable aqui. Ademas, podria constituir una analogia “in malam partem” puesto que, hasta
la fecha, esta eximente solamente ha sido aplicable a casos de alteracion sensorial. (CEREZO
MIR, J., 2001%).

Las consecuencias de la aplicacion de esta eximente dependerian del grado en el que se

aplique: si estamos ante una eximente completa, la solucién penal derivaria en una medida de

°"RJ 2011/2910. N° Recurso: 11096/2010.
%8 Mencionado por MONGE FERNANDEZ, A. (2008): El extranjero frente al derecho penal. Barcelona: Bosch.
12ed., p. 91.
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seguridad en centros educativos en los que se trate al autor del hecho con el fin constitucional
de reinsertarlo en la sociedad haciéndole ver el significado de su actuacién y los valores de la
sociedad en la que reside. Pero, ademés, si continla sin comprender esa razén y la
peligrosidad sigue estando latente, seria conveniente introducir la medida de expulsién ante el
riesgo de reiteracion. De otro lado, si nos encontramos ante una eximente incompleta, seria
aplicable el sistema vicarial: seria enviado a un centro educativo quedando descartada la
complementariedad del cumplimiento de pena privativa de libertad por, como se ha citado
antes, no cumplir los fines constitucionales previstos y siendo esta sustituida por la expulsion
del territorio nuevamente en caso de continuar sin comprender la ilicitud. (PORTILLA
CONTRERAS, G., 2016, p. 97).

2.3.5. Miedo insuperable.

Podria argumentarse la admision como este tipo de eximente (art. 20.6 CP) ante el temor
de la persona a posibles represalias de su grupo de pertenencia en el caso de no actuar

siguiendo sus pautas de comportamiento socialmente recomendables y obligatorias.

Parte de la doctrina lo ha incluido en una causa de justificacion de la antijuricidad
(QUINTANO RIPOLLES, A., 1996) y otra parte, como causa de inexigibilidad dentro de la
culpabilidad (QUINTANAR DIEZ, M., 1999, pp. 441 y ss.). De incluirlo dentro de la
antijuricidad, se dejaria vacia de contenido al trastorno mental transitorio (MONGE
FERNANDEZ, A., 2008, p. 101).

La eximente del miedo insuperable requiere para su aplicacion que el miedo contenga una
serie de particularidades, entre ellas, que sea un mal real o imaginario, inminente, conocido y
grave, ademas de tratarse de un miedo insuperable por la mayor parte de las personas y
justificable objetivamente, tomandose como referencia la actuacién del ciudadano medio pero
también las caracteristicas personales del sujeto que experimenta el miedo (edad, experiencia,
cultura etc.). Estas caracteristicas serian dificilmente identificables en los comportamientos de
sujetos influenciados por su cultura, pues rara vez se experimentara un miedo de tal calibre,

sobre todo por la necesidad de su inminencia en el tiempo.

% Mencionado por MONGE FERNANDEZ, A. (2008): El extranjero frente al derecho penal. Barcelona: Bosch.
12ed., p. 101.
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2.4.SOLUCIONES ALTERNATIVAS

2.4.1. Error de comprension.

La anterior figura del error de prohibicion no podria ser aplicada en casos en los que al
individuo le es imposible llegar a comprender la ilicitud de su acto por el hecho de verse
influenciado por su bagaje cultural, es decir, estariamos ante casos en los que el sujeto conoce
perfectamente la prohibicion de la conducta, pero no puede llegar a interiorizarla porque
choca con su cultura de origen (véase el “conflicto cultural interno” mencionado en el

apartado 1), que le lleva a acometer el hecho.

En nuestro sistema penal, para dar cabida a este error de comprension condicionado por la
cultura, pueden seguirse dos opciones, siguiendo a PORTILLA CONTRERAS. Una de ellas
es la mera creacion de una nueva causa de inimputabilidad que incluya la diversidad cultural
especificamente. La otra es la aplicacion de la alteracion de la percepcion existente ya en
nuestro Codigo Penal, alteracion que tendria su fundamento en la distinta percepcion de los
actos como consecuencia de su distinta vision de la realidad influida por su pertenencia a una
comunidad diferente a la de acogida (PORTILLA CONTRERAS, G., 2016, p.95).

2.4.2. Distincién entre error de prohibicion y de comprension.

En sintesis, y para trazar la distincion entre las dos figuras tan tendentes a la confusion por
su similitud, el error de prohibicidén invencible se aplicaria en los supuestos en los que el
individuo no hubiera podido llegar a conocer por ningun medio la persecucion de su
comportamiento por el ordenamiento de acogida. Este error seria vencible cuando hubiera
tenido posibilidad, en base a los medios de informacion a su disposicion, de conocer la
ilicitud de su comportamiento, como ya se ha descrito mas arriba. En este Ultimo caso deberia
atenuarse la pena mientras que en el primer caso, deberia quedar eximido el sujeto de pena.
Sin embargo, la mera aplicacion de la pena careceria de sentido por no cumplir, para estos
casos de conflicto cultural, los fines constitucionales previstos a los que se ha hecho mencion

al comienzo del trabajo.
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Figura distinta seria el error de comprension pues, en estos casos el autor conoce
perfectamente que su comportamiento es ilicito pero no puede llegar a comprender la
antijuridicad debido a su identidad cultural. Asi, se deberia acudir al ambito de la
inimputabilidad pero no aduciendo razones bioldgicas sino de identidad, que le impiden
percibir el contenido del injusto.

En otras palabras, en el error de comprension, al sujeto no se le exige que desconozca la
norma para su aplicacién, sino que conoce la prohibicién (ZAFFARONI, E. R., 2000%), a
diferencia del error de prohibicion en el que basta para su cumplimiento que desconozca la
norma. En el error de comprensién culturalmente condicionado, por tanto, el individuo es
consciente de la ilicitud de su acto pero, por bagaje cultural, en el sentido de haber
internalizado las costumbres y comportamientos de la sociedad en la que forj6 su
personalidad, no puede llegar a comprenderlos.

2.4.3. Atenuante analogica.

Dentro del art. 21.6 CP, se encuentra la permisibilidad en la aplicacion de atenuantes
analogicas siempre y cuando se trate de una analogia “in bonam partem”, o sea, que sea
beneficiosa para el reo. A causa de esta genérica concepcion de lo favorable para el reo en la
aplicacion de la atenuante, el TS ha fijado una serie de requisitos que considera necesarios
para la aplicacion de la atenuante: que la circunstancia sea licita y conforme con la ética social
asi como que sea de la misma entidad que alguna de las demas reguladas en el art. 21, siendo
necesario indicar especificamente a cual de ellas se acude (STS 1020/1996 ® de 10 de

febrero).

En este sentido, podria aplicarse una atenuante analdgica respecto del error de prohibicién
indirecto (OJER, J., 2007, p. 290), matizando cada caso en concreto con las particularidades

gue merece ya descritas en este trabajo.

Sin embargo, podria esta solucién desnaturalizar el fin mismo del art. 66 CP, que
establece la labor de individualizacién penoldgica del Juez, en funcion de las circunstancias

personales y la gravedad del hecho, cuando no existan agravantes ni atenuantes (MONGE

% Mencionado por MEINI MENDEZ, I, (2008): “Inimputabilidad Penal por Diversidad Cultural-Sobre el
articulo 15° del Cddigo Penal ”, JUS Doctrina & Préctica, 8 (Agosto), pp. 15-50.
® RJ 1997/1550.
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FERNANDEZ, A., 2008, p. 51). Esta dltima podria ser considerada como opcién también al
tratamiento de delitos culturales por nuestro ordenamiento amparando en el precepto el bagaje

cultural como caracteristica personal del sujeto.

2.4.4. « Cultural defense » (eximente cultural).

Se trata de una posible solucién impulsada por la doctrina estadounidense consistente en
la inclusion de una eximente cultural que acaparase a sujetos culturalmente distintos con
costumbres o modos de vida que chocaran con las normas del pais anfitrion, es decir, una

eximente que eluda la responsabilidad en los delitos culturalmente motivados.

Existen dos corrientes de opinion acerca de la aplicacion y extension de la “cultural
defense”. Por un lado, se defiende la exclusion total de responsabilidad limitando los
comportamientos cuando afecten a bienes juridicos inviolables como la vida, integridad fisica,
libertad sexual etc. Es decir, se encontraria esta corriente cercana al modelo multicultural
débil antes mencionado y descrito por DE MAGLIE (DE MAGLIE, C., 2012, p. 65). Por lo
tanto, solo aplicarian esta figura para delitos no violentos, pues los violentos entrarian en la

vulneracion de esos bienes juridicos fundamentales y considerados inviolables.

Por otro lado, existe otra corriente mas semejante al modelo multicultural fuerte descrito
anteriormente, en el que se acepta la eximente para cualquier tipo de delito pero sin excluir la
responsabilidad, sino atenuando la pena en los caos en los que se demuestre la existencia de
los requisitos que han de cumplir los delitos culturalmente motivados descritos anteriormente.

Esta seria, bajo el punto de vista de este trabajo, la tesis mas adecuada.

La determinacion de la “cultural defense” se constituye de dos fases: identificacion del

delito culturalmente motivado y la razonabilidad en la adhesion cultural.

En cuanto a la primera fase, la identificacién del delito culturalmente motivado, cabe
remitirse a lo ya expuesto anteriormente sobre las caracteristicas que debia contener un

comportamiento delictivo para admitirlo bajo esa forma.

Por otro lado, en cuanto a la razonabilidad de la adhesion cultural, se introduce alguna
novedad respecto de lo ya descrito respecto a la influencia que ejerce el grupo de referencia

sobre el individuo, acerca de qué tomarse como influencia sobre el sujeto. Las posturas van
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desde la exigencia de una mera pertenencia y existencia de la tradicion (RENTELN, A., 2007,
pp. 769 y ss.), afladiendo a estos la mejor aceptacion del sujeto en su grupo social asi como la
creencia de este de que el hecho no esté permitido en la sociedad de acogida, o sea, la
aparicion del conflicto interno del que ya se escribi6 mas arriba (DONOVAN. J. M y
GARTH, J. S., 2007%?), hasta valorar la posibilidad de que el autor pudiera haberse negado a
la presion derivada de su grupo de referencia, para lo que tienen en cuenta el tiempo que lleva
conviviendo, su grado de inmersion en el grupo, el tamafio del grupo etc. (ORTNER, S.,
1990°%%).

La regulacién, por tanto, de una “cultural defense” en nuestro ordenamiento, supondria
tener que volver al debate ya mencionado acerca de los bienes juridicos a proteger por la
eximente para descartar la vulneracién sobre algunos y la permisién sobre otros, teniendo que
suponer una taxatividad de actuaciones, de manera que los comportamientos que decidan
excluirse quedarian penados, perdiendo de esta forma ‘“sensibilidad cultural” (TORRES
FERNANDEZ, E., 2013, p. 442). Ademas, seria necesario incluir medios de prueba que
sirvan para demostrar el arraigo cultural, con el riesgo de caer en el prisma universalista. Con
todo esto, pareceria esta la solucion mas recomendable a seguir para el respeto a la diversidad

cultural.

2.4.5. No punibilidad.

Aunque el hecho cometido haya podido ser descrito como tipico, antijuridico y culpable al
no haber podido subsumirse en ninguna de la soluciones posibles en la dogmatica penal, para
tener en cuenta la influencia cultural en el comportamiento, descritas anteriormente, puede
aquel ser considerado como no punible. La punibilidad consiste en la necesidad y el
merecimiento que tiene la pena que deberia recaer sobre el sujeto. De esta forma, de
entenderse el hecho como impune, habria que volver sobre los propios pasos en el “iter
criminis” y no imponer pena alguna. Las causas de no punibilidad pueden ser de muy diversos

tipos, desde causas genéricas (art. 130 CP), prescripcion de la pena (art. 133 CP), prescripcion

82 Mencionado por DE MAGLIE, C. (2012): Los delitos culturalmente motivados, ideologias y modelos penales.
Madrid: Marcial Pons, pp. 151-156.
% Mencionado por DE MAGLIE, C. (2012): Los delitos culturalmente motivados, ideologias y modelos penales.
Madrid: Marcial Pons, pp. 151-156.
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del delito (art. 131CP), perdén del ofendido (exclusivamente para algunos delitos tasados®®),

indulto (RD 1879/1994), condiciones objetivas de punibilidad®, remisién del plazo de

suspension de la pena o excusas absolutorias®.

Es en las Gltimas, excusas absolutorias, en las que podria enmarcarse la impunidad sobre
delitos culturales al estar basadas en las caracteristicas personales del autor. El legislador
podria conceder un cierto margen de impunidad sobre personas de ciertos grupos culturales
por el hecho de pertenecer a estos y realizar un delito culturalmente motivado, como forma de
alisar el conflicto cultural producido.

Esta nueva causa de no punibilidad, podria contener, siguiendo a DE MAGLIE (DE
MAGLIE, C., 2012, p. 272 y ss), varias particularidades fundamentales, con el fin de
restringirla en la medida de lo posible para evitar constituir una salida de cualquier

comportamiento con influencia cultural:

i.  Causa personal, es decir, solamente afectaria a la figura del autor culturalmente

motivado.

ii.  Ejecucion de un delito culturalmente motivado en base a la definicion y
cumplimentacion de los requisitos dados en el apartado anterior (grupo de referencia,

motivacion, coincidencia de reaccion y confrontacion con la norma penal de acogida).

iii.  Limitacion en cuanto a la vulneracion de DDFF como la vida, integridad fisica,
libertad moral o dignidad humana, entre otros de la persona, excepto cuando se

exprese consentimiento por sujetos adultos.

iv.  Cumplir el concepto de la razonabilidad de ORTNER, es decir, siempre que el sujeto
no fuera capaz de desprenderse de su cultura de origen, no pudiéndose adaptar a la

anfitriona.

No pareceria, sin embargo, esta solucion la mas recomendable de las dadas en el trabajo
como posibles puesto que no se trata tanto de entender el desmerecimiento de pena, como de

modificar esta para adaptarla concretamente al individuo, tras haber realizado un camino

% Encubrimiento y revelacion de secretos (art. 201 CP), injurias y calumnias (art. 215.3 CP) y dafios por
imprudencia (267.3 CP).

% Propias: art. 305.1 CP, sobre delitos tributarios, al exigir previamente una cuantia minima de 120000€; o
impropias: art. 166 CP sobre detencidn ilegal o secuestro, al exigir un requisito previo que excluye la
responsabilidad como es el de “dejar en libertad”

% Jefe de Estado o Parlamentarios, delitos patrimoniales (art. 268 CP), revelacién de comision de delito de
rebelién o sedicién (art. 480 y 549 CP) o delitos tributarios (305.4, 307.3 y 308.4 CP).
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valorativo de su influencia cultural en el hecho. Esta valoracién, en la causa de no punibilidad
no se realizaria porque el hecho continda siendo tipico, antijuridico y culpable, sin llegar a
entender que, en algin momento de ese “iter” delictual, puede introducirse la valoracion que

supondria la adaptabilidad del ordenamiento a la diversidad cultural.
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3. CONCLUSIONES

En una sociedad globalizada y cada vez més multicultural se hace inevitable atender a las
incardinaciones de comportamientos dentro de los ordenamientos ya existentes, pues estos
fueron creados sobre bases asimilacionistas, es decir, acaparando bajo el prisma de sus
principios regidores cualquier acto independiente de la identidad cultural o posible influencia

que esta tuviera en el sujeto.

Es, por ello, necesario, realizar esfuerzos para construir mecanismos de resolucién de
conflictos culturales producidos por esta multiculturalidad en los que se tomen en
consideracion elementos relevantes de las culturas de origen de los individuos con el fin de
respetar el principio de igualdad en base a una justicia social. Para ello, resulta un claro
avance, aungue aun incompleto, el Convenio de la OIT 169 sobre pueblos indigenas y tribales
ya analizado en este trabajo, pues recoge un elenco de conceptos y derechos que deben ser
respetados por cualquier pais que los suscriba, entre los que se incluye la identidad cultural

pero, eso si, con un claro limite insuperable como son los DDHH.

Habria que comenzar por replantearse el modelo juridico existente en la actualidad en las
culturas occidentales. Seria imprescindible realizar una reformulacion de estos DDHH por
varios motivos: su origen exclusivamente occidental y su inadaptabilidad a la sociedad
multicultural actual. No se trataria de llevar a cabo una gran exclusion de estos sino una
inclusion en la que se introduzcan perspectivas culturales distintas, comenzando por la
definitiva incursion de la identidad cultural como DDFF. Sin embargo, no seria conveniente
adoptar esta situacion como pretexto para vulnerar cualquier otro DDFF, sino para obligar
tanto a Tribunales como a legisladores a tomar en consideracion la distinta influencia cultural
existente en cada persona, al mismo nivel que atienden a principios fundamentales como la
igualdad o la libertad, si bien posteriormente no han de atenuar o eximir la responsabilidad
necesariamente si no concurren los requisitos para considerar la influencia cultural. Se toma
asi como base que la generacion de normas no solamente tiene que provenir del Estado sino
que también puede hacerlo de la cultura cambiante. La situacién vital de un sujeto que haya
sido educado Y al que la sociedad de origen le hubiera inculcado valores y principios propios,
no puede ser tomada como idéntica a la de cualquier otro sujeto cuyos valores y principios
son los mismos que los del ordenamiento con el que crecid y se desarrollé personalmente.

Incluso en sujetos que conviven con la sociedad de acogida largo tiempo y adquieren su
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idioma, o incluso en sujetos que nacen en esa sociedad, se siguen manteniendo valores
iniciales que le originan su cosmovision particular que debe ser valorada judicialmente.
Cabria plantearse asi, cudles son las conductas que se penalizan y cuales no y bajo qué

argumentos se realiza la criba.

De esta forma, el derecho penal tiene que contar con mecanismos suficientes para poder
valorar juridicamente esas diferencias existentes e innegables, entendiendo en todo momento
que estas no solo provienen de actos o pautas de comportamiento sino que también residen en
las distintas vias con las que cuentan otras culturas para imponer penas a comportamientos
que consideren delictuales. Asi, seria conveniente replantearse nuevamente la conveniencia de
la imposicion de la pena privativa de libertad para delitos cometidos por cualquier persona a
la que se aplica el Derecho Penal Espafiol. Independientemente de que el hecho se declare
como delito, el tipo de pena a aplicar deberia adaptarse a las circunstancias personales del
autor, pudiendo optar, como se ha descrito en el trabajo, por penas alternativas como el
ingreso en un centro de rehabilitacion o, incluso, la expulsion del pais en caso de que existiera

peligro de reincidencia como consecuencia de los valores interiorizados.

No obstante, no es solamente tarea de los Tribunales el poder dar cabida a estos
comportamientos en nuestro ordenamiento. Entre las posibles soluciones mencionadas en el
trabajo, se hace alusion a la creacion de una eximente cultural, siguiendo una corriente
doctrinal estadounidense. Se trata de la solucion mas idonea para introducir estos hechos
especificos en el Codigo Penal puesto que supondria la generacion de una figura y, por tanto,

de una serie de requisitos para poder aplicarla, al igual que el resto de eximentes.

Todo este argumento expuesto en el trabajo, se realiza con la conciencia de los riesgos que
puede llegar a suponer tomar en consideracion el bagaje cultural individual en cuanto a la
comision de determinados delitos que afecten a bienes juridicos fundamentales en nuestra
cultura. Nos podria llevar a valorar la influencia en actos que nos resulten deleznables y
repudiables bajo nuestro prisma, pero en los que se debe realizar una labor de abstraccion y

evaluar con el maximo esfuerzo empatico sin caer en la condescendencia.
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