EL CONCEPTO LEGAL DE INDIGENA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL DE LOS
TERRITORIOS DEL AFRICA BRITANICA

POR la Ordenanza «Criminal Procedure Code (Amendment)
Otrdinance, 1949», ha sido proscfito en Niasalandia el con-
cepto juridico-procesal de indigena.

1. La LEV PENAL: SU AMBITO DE APLICACION
Y SU DESTINATARIO

Nuevas orientaciones en el campo del Derecho penal y
en filosoffa generadora han motivado un mds profundo and-
lisis conceptual de la Ley, convirtiéndola, de objetivacién de
lIa voluntad punitiva del Estado, en formulacidén positiva de
una norma jutidico-penal de proteccién. - ,

Esta reaccién subjetiva en la concepcién de Ia Ley, cuya
primera consecuencia ha sido reincorporar el fin al cuerpo del
derecho, Ileva consigo, al saturar el precepto de contenido,
un mayor interés por la problemdtica de aplicacién, que no es
ya slo actualizacién de conceptos, sino también adaptacién
2 o concreto de una norma de validez mds amplia, que exi-
ge, por lo tanto, persistencia del fin normativo proyectado en
el destino y en el destinatatio de ella.

El escolasticismo, de una parte, y de otra el naturalisme
filoséfico de Rousseau, habfan motivado una generalizacién
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excesiva de los supuestos juridicos afectantes al destinatario
de la norma, ya que, dirigida ésta en la formulacién técnico-
juridica pura a un hombre desligado de su particular estruc-
tura psicolégica y de su medio social, se olvidé que en si se
halla aquélla referida a una cultura tipo, la nuestra, y que,
por lo tanto, la variacién del factor hombre en su integra-
cién psicosocial puede producir, y de hecho produce, en el
destinatario de la norma, una incapacidad receptida de ésta.

La méxima legal, «la ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento», que supone la general y actual posibi-
dad de ser conocidas, es la afirmacién de este concepto uni-
versalista y su restriccién en algiin nuevo texto colonial el
trasunto legislativo de una tendencia revisionista.

Por ello, 1a cuestibn del destinatario de la norma, como
adecuacién potencial al agente del acto incriminable, adquiere
relieve en una estructuracién finalistica, ya que, partiendo
la concepcién teoldgica del precepto de la existencia de una
voluntad de proteccién de valores normativos plasmada en
aquél, la comunidad de cultura, por ser ésta un comin fun-
damento ideoldgico, constituye el vehiculo de conocimiento
individual del fin de la norma formulada en Ley, y, en con-
secuencia, a la nocidn pura de hombré, como destinataric
universal, se opone la que requiere actual capacidad para la
asimilacién de la norma destinada, cuyo supuesto es la posi-
bilidad de comprensién de su fin. Interpretindolo asf, la ju-
risprudencia colonial italiana (sentencias del Tribunal de Gon-
dar, 19 de noviembre de 1938, y Addis-Abeba, 13 de enerc
de 1938} considerd en el delito de mandato no punible al
native, en vista de la imposibilidad actual de asimilacién por
éste de la norma prohibitiva, pronuncidndose, a este respecto,
Teone, por el cardcter transitorio de este criterio, a sustitwir
en un estado de mayor evolucidn del indigena que permita
su castigo.
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Contribuye la valoracién de este problema a una distin-
cién més profunda y adecuada entre los limites externo e in-
terno de la norma penal. La nocién de Ley, como objeti-
vacién de la voluntad punitiva del Estado, presupone, como
natural reflejo, un mayor interés por el limite externo nor-
mativo, dmbito de aplicacién, ya que la relacién entre nor-
mas coexistentes es concebida como un conflicto de volunta-
des proyectado en la posibilidad de «hacer sentir» la existen-
cia de la norma, esto es, de aplicatla, lo que provoca una ten-
dencia a incluir, como cuestiones de dmbito, las que en rea-
lidad afectan a la norma en su destinatario, como limitaciones
derivadas de ella misma, y no de la coexistencia. Por ello,
la problemitica del limite externo solamente atafie al alcance
de su circulo de validez, mientras la interna descansa en la
esencia conceptual, por referirse a la posibilidad de conoci-
miento.

La relacidn entre ambos limites, innegable, se produce de
dentro afuera, al provocar la diferenciacién del destinatario
una restriccién de dmbito, y de fuera adentro, al circunscri-
birse el 4mbito a un determinado marco territorial como circu-

lo de validez.

La primacfa del limite interno o externo en un ordena-
miento juridico-colonial, imprime una tan caracteristica im-
pronta que puede adoptarse como base de clasificacién de los
sistemas técnico-legislativos.

Directamente vinculades al dmbito de aplicacién como
factor limitativo se hallan los dos sistemas, que en lo legal
Parten, respectivamente, de una incorporacién completa, «asi-
milismo legal», v de una distincién plena entre metrépoli y
territorio, «territorialismo juridico», mientras que la wvalora-
ctén de la norma en su destinatario es caracterfstica de los
Sistemas basados en la cadaptacidén» al medio colonial de Ia
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legislacién metropolitana, o en la existencia de una legisla-
cién especial para indigenas, que constituya un cuerpo de le-
gislacién personal en el matco especial cortespondiente.

2. SISTEMAS TECNICOLEGISLATIVOS COLONIALES

La nocién politica de absorcién tiene en lo juridico un
adecuado reflejo: el «asimilismo legal», constituido por fa
extensién a las colonias del Derecho metropolitano.

La doctrina de Maunier, inducida de la observac1on del
fenémeno acusado en los Estados asidticos, que | han’ sustitui-
do, olvida Waunier por qué causa, sus tmohcmna]les ordena-
mientos ]umchcos por integraciones mds o menos afortunadas
de leyes europeas, afirma, no sélo la conveniencia de esta
asimilacién legislativa, sino el espontineo abandono de Ia tra-
dicién tribal por ‘el indigena cercano al medio europeo.

Mas esta tendencia asimilista pura, que patece ya supera/
da incluso por su mds ferviente partidaria, Francia, supone, si
no va acompafiada de un elevado y real progreso del indigena
que lo incluya en el circulo cultural metropolitano, una pro-
pla y verdadera regresidén, pues ante la divergencia entre tex-
to y realidad no se aplica la Ley o provoca malestar su apli-
cacién, con prestigio de la vieja costumbre, mds vinculada a
la naturaleza de las cuestiones planteadas.

El «territorialismo juridico» se caracteriza, como indica su
nombre, por la aplicacién del principio de territorialidad, ba-
sado en Iz no discriminacién de destinatario, en la norma
que se dirige a un marco espacial determinado, sujetando 2
su observancia cuantos dentro del mismo se hallaren. Fs la
proyeccidn colonial de Ia nocién de orden piiblico y seguridad
surgida del Estado de derecho, que tiene como elemento de
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sustentacién el territerio, aspecto comiin a metrépoli y depen-
dencia, pero con el factor diferencial de ser la soberania en
la colonia exterior a la misma y hallarse, en cuanto al elemen-
to personal, ante una disparidad de culturas.

La existencia de una legislacién colonial, basada exclusiva
o fundamentalmente en el principio de tetritorialidad, no debe
confundirse con el reflejo espacial que a toda legislacién per-
sonalista viene impuesto, como ya se ha dicho, por su dmbito
de aplicacién.

Pero la afirmacién de la territorialidad de un Cédigo, ve-
rificada, por ejemplo, al epigrafiar el capitulo III del Cédigo
penal de Niasalandia, y reafirmada en su art. 6.° al declarar,
a los fines de éste, la jurisdiccidn de los tribunales en todos
los Iugares del Protectorado, y en el 7.% al referir «a toda
persona» el dmbito de su validez, no supone siempre la plena
independencia del sistema juridico, y asi vemos en dicho tex-
to legal, aparte la declaracién de vigencia de la «Common
Law», formulada en el art. 3.°, un reenvio a las normas de
interpretacién sobre el alcance y extensién de conceptos lega-
les a los correspondientes del Derecho penal britdnico, crean-
do asf, por recurso subsidiario a una norma fundamental, un
proceso inverso al de «adaptaciény, caracterizado por la vigen-
ca de los textos fundamentales metropolitanos en las colo-
nias, aunque sometiéndolos a un procese de adecuacién al
medio,

Asi, la legislacién colonial italiana, en el Decreto orginico
del Africa oriental, promulgado en 1936, dispone, en su ar-
ticulo 53, que los Cédigos civil, penal y de comercio, los de
Procedimientos civil y criminal, la legislacién militar y Ias
disposiciones complementarias en vigor, se extiendan de pleno
derecho al Africa oriental italiana, conservindose en cuanto 2
las costumbres locales, sin mds limite que el que el orden pit-
blico v los principics generales de la civilizacidn lo consientan,
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y a salvo las modificaciones que fueran dispuestas por not-
mas especiales.

No muy divetsas presctipciones ordena el Real decreto-ley
de 1934 sobre Libia (convertido mis tarde en Ley), que en
su art. 43 dispone la adaptacién de los textos fundamentales

" a las condiciones locales, teniendo en cuenta las tradiciones y
la costumbre, con la misma salvedad respecto a normas exclu-
sivamente coloniales.

Tal adecuacién plantea el problema del drgano destinado
a efectuarla, resuelto, en parte, por la propia Ley al referirse
a las normas especiales, o sea, a la posibilidad de una legis-
lacién de contenide y destino especificamente colonial. Pero
en un 4mbito mds amplio, por referirse el proceso de adap-
tacién a una actualizacion de norma a verificar con motivo
de una declaracién de derecho, los érganos judiciales adquieren
rango en su jurisprudencia de érganos legisladores.

Este fendmeno, que supone una innegable ventaja en la
resolucidén del caso concreto, pues favorece la individualizacién
de la norma en funcién de las circunstancias en presencia,
tiene como fundamental inconveniente el cardcter asistemético
que a la actividad jurisprudencial caracteriza al sustituir la
voluntad unitaria del legislador por la mdltiple de los juzga-
gadores, que al integrarse en su doctrina no puede menos que
suscitar contradicciones, plenamente justificadas por los su-
puestos concurrentes en el hecho; pero que tienden a prove-
cat, de no existir criterio homologador, un germen de anar-
quia juridica, causando una incertidumbre en ¢l derecho in-
compatible con la esencia del Derecho penal.

No se objete que la anarquia nace de Ta propia idea fina-
Hstico-valorativa, que a causa de su norma generadora diver-
sifica en su aplicacién el precepto, ya que la posicidn tecld-
gica tan sdlo condiciona Ia posibilidad de validez de la normma,
sin afectar a su contenido, .
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Débese reconocer que el sistema de «adaptacién legaly fa-
vorece la dindmica legislativa, a que hace referencia Alimena,
al incrementar la extensién de la norma superior en el medio
indigena. ‘

Esta misma tendencia, con supresién de las desventajas
apuntadas, tiene el texto especial para indigenas, cuyo mejor
exponente es, sin duda, el Proyecto portugués para Mozam-
bigue, complementado por la Ley metropolitana susceptible
de aplicacién actual.

Diferente de la legislacién especial para indigenas, inspi-
rada no sélo en su costumbre o ley, sino también en la facies
psicoseciclégica del grupo a que se dirige, es la aplicacién del
derecho indigena en las cuestiones tan sélo afectantes a mnati-
vos, incluso en lo penal, que por razones varias continiia en
vigor con clertas restricciones y jurisdiccién propia en diver-
sas colonias, muy especialmente en los regimenes de admi-
nistracién indirecta, teniendo entonces la legislacién territo-
tial o la adaptacién metropolitana, entidad tan sélo respecto al
native, de normas de conflicto entre razas o culturas.

Es necesario, para evitar errneas inducciones, advertir la
no coincidencia de los sistemas técnico-legislativos citados con
sus paralelos de politica colonial. Asi, mientras en lo juridice
partfa Italia de un discreto asimilismo, basado como nocién
actual en la «adaptacidnn, afirmé en lo politico un criteric
diferencial de sujecidn, fundando el concepto de indigenato
en supuestos raciales sin discriminacién cultural alguna. |

Portugal, por el contrario, cuya trayectoria politica se ha-
Ila impregnada de un noble asimilismo, practica en lo juridi-
o, como ya se ha indicado, respecto a los no asimilades, un
sistema de legislacidn especial, aungue con acusada influen-
¢ia, consustancial con lo hispinico, del Derecho metropolitanc.
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3. LEGISLACION PENAL EN LOS TERRITORIOS BRITANICOS
DE AFRICA

Si algo ha caracterizado, hasta muy recientemente, la le-
gislacién colonial britdnica, ello ha sido, sin duda, el par-
ticular sentido realista, que, orillando las formas ideoldgicas,
‘ha plasmade en un sincretismo doctrinal las necesidades de
su politica, basada en los postulados diferenciales.

Su primera consecuencia es la coexistencia de diversos prin-
cipios sistemiticos en los ordenamientos legales de los varios
territorios, y asi, frente al territorialismo de la norma sustan-
tiva que en lo penal constituye una normalidad en el Africa
britdnica, practica Sierra Leona un adaptacionismoe, indistinta-
mente aplicable a europeos y africanos, al declarar Derecho
penal fundamental del territorio con la «Common Law» los
Estatutos vigentes en Inglaterra el 1.° de enero de 1880, aun-
que sujetos a las modificaciones previstas en las Ordenzas lo-
cales; criterio acusado con la posterior incorporacién de bue-
na parte del articulado de las «Perjury Act 19115, «Forgery
Act 1913» y «Larceny Act 1916%» metropolitanas. Ello no obs-
tante, existe en Sierra Leona un cuerpo territorial de normas
especiales promulgadas en forma de ordenanzas.

Al tratar de los sistemas técnico-legislativos, se ha hecho
especial mencién de la vigencia de la «Common Law» y del
reenvio interpretativo al Derecho metropolitano, que apare-
cen en el «Penal Cede de Nyasaland», texto refundido de
1045, v que tamb#¥n figuran, entre otros, en los Cédigos de
Gambia de 1¢34, Rhodesia del Notte e incluse en legislacio-
nes promulgadas en régimen juridico de Mandato, como Tan-
gafiica.

Por otra parte, el territorialismo juridico ha sufrido la in-
fluencia de una iegislacién colonial tipo, el «Indien Penal

34



Code», trasplantade a la Somalia britdnica, donde rige come”
ley territorial, con las modificaciones introducidas por la «So-
maliland Order in Council 1929», habiendo regido en Tan-
gafiica hasta la promulgacién del Cédigo penal de 27 de fe-
brero de 1930.

También en Somalia se ha producido, aunque limitado a
lo civil, un fenémeno mixto constituido por la coexistencia de
«Indian Acts», Estatutos y «Common Law» inglesas y De-
recho consuetudinario indigena, aunque limitando la vigencia
de éste a las cuestiones entre nativos y en tanto no repugne
al sentido de justicia y moralidad.

El territorialismo penal colonial britinico, plasmado en sus
cuerpos de codificacién, de inspiracién comiin, es el mds firme
alegato en favor de una discriminacién étnicocultural, con pro-
yeccidn juridica.

Gran Bretafia, seglin afirman los propios ingleses, nunca
ba precisado una codificacién del Derecho metropolitano por
hallarse sus normas penales intimamente unidas a los concep-
tos culturales basicos de todo ciudadano, mientras que la dis-
paridad de cultura colonial exige la posibilidad de conoci-
miento de la norma, aunque sélo sea como cuerpo esctito, em
que se halla formulada la conducta objeto de sancién, y con
ello Ia existencia de un Cédigo cuya aplicacién a los indigenas
S¢ restringe a ser norma de conflicte en las cuestiones que
afecten a personas pertenecientes a diverso circulo cultural,
defando las cuestiones entre mativos a la competencia de su
Propia ley v jurisdiccidn.

Por ello, el territorialismo britdnico, referido hasta hoy =
2 norma sustantiva codificada, afirmaba habitualmente en lo
Procesal Iz neta distincién entre europeo y nativo, teniendo la
nocién legal de indigena doble importancia, pues era, proce~
salmente, medio para valorar su estado, tradiciones y costum-
bres 2 través de las manifestaciones de los asesores europeos
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© natives, peritos en ellas, con preceptiva presencia deliberan-
te en el juicio, pero sin facultades decisorias, y de otra, fijado
el concepto legal de nativo y afirmada la posibilidad de apli-
cacién del derecho indigena si la cuestidn tan sélo a ellos afec-
tase, adquiere el indigenato entidad causal necesaria para im-
poner la aplicacidén de unas normas diversas (Derecho indige-
na) de las reflejadas en los preceptos del texto territorial.

La «Native Cours Ordinance» de Niasalandia, promulga-
da en 14 de junio de 1933, permite la constitucién, por acuer-
do del gobernador, de tribunales nativos compuestos de con-
formidad con la costumbre del 4rea en que ejerzan jurisdic-
¢ién, que en lo penal comprende el enjuiciamiento de las cues-
tiones de esta naturaleza en que sean nativos ofendido y acu-
sado. Se exceptiian de la competencia de estos tribunales, por
razén de la materia, las causas en que fuere afirmado homici-
dio, o el delitc cometido se hallare castigado con pena capital
o prisién perpetua, y también, generalmente, las que deriva-
sen del vinculo matrimonial. Por razén de la persona puede
‘el Gobernador exceptuar de la competencia de estos tribuna-
les a determinados indigenas o categorfas de ellos, aunque el
beneficiaric y el Comisario provincial pueden, no obstante,
renunciar al privilegio o suspender su aplicacién en un caso
concreto, respectivamente.

Constituye este sistema un reflejo de la declaracién «no
indigena», prevista, por ejemplo, en la legislacién pertugue-
sa, pues la incompetencia de la jurisdiccién nativa lleva con-
sigo la aplicacién integral de una norma sustantiva supetior,
la prevista en el texto territorial.

En cuanto a ley aplicable, aspecto fundamental del pro-
blema, deben administrar justicia dichos tribunales con arre-
glo 2 las signientes fuentes normativas:

a} Legislacién indigena y costumbre vigente en el drea
de jurisdiccidn del tribunel, no repugnando a los principios de
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justicia o moralidad, ni siendo incompatible con las prescrip-
ciones de una «Otder in Council» o ley vigente en el Protec
torado,

b) Disposiciones de toda clase vigentes en el drea de ju-
risdiccién del Fribunal v emanantes de una autoridad colonial
o indigena, considerando a estos efectos autoridades indige-
nas las determinadas en la «Native Authority Ordinance».

¢) Disposiciones de ordenanzas que puedan ser aplicadas
en virtud de autorizar las mismas su aplicacién por los tribu-
nales nativos. ‘ ' C

d) Bisposiciones de leyes especificas que el Gobernador
haya autorizade al correspondiente tribunal, para aplicar con
o sin las restricciones que dicha superior auteridad establezca.

Las penas aplicables por delitos contra el ordenamiento in-
digena son: la multa, la prisién o ambas conjuntamente, v
cualquier otro castigo no repugnante a la natural justicia y
humanidad que se hallase prescrito por la ley o costumbre na-
tiva, siendo en su evaluacién proporcional a la naturaleza y
circunstancias del hecho y en ninglin caso excesivas. ’

La intervencién de los érganos de la administracién colo-
nial en la justicia indigena se ejercita por medio de amplias
facultades que permiten la supervisién y revisién de sus actos
jurisdiccionales.

De orientacién similar son, entre otras, las «Native Courts
Ordinance», de Rodesia del Norte y Sierra Leona, y la «Nati-
ve Tribunals Ordinance 1933», de Gambia.

Es nocién clave, pues, de este sistema, la nocidn legal de
indigena, que en la legislacién colonial bitdnica queda defini-
da normalmente en los Cédigos de Procedimiento criminal de
los distintos territorios.



. 4. NocidN LEGAL DE INDIGENA EN LOS TERRITORIOS
BRITANICOS DE AFRICA

Carece el Derecho procesal penal de las colonias britdni-
cas, no sélo de una nocién unitaria de indigenato, sino tam-
bién de una orientacién determinada en la formulacién del
concepto legal en los varios territorios.

Partiendo de principios netamente ge@gmﬁm«mcmles, el
articulo 2.° del «Criminal Procedure Code» de Niasalandia,
al definir el concepto nativo, designa como tal a todo natural
de Africa cuyo origen no sea europeo a asidtico, incluyendo,
no cbstante, a los 4rabes y somalies y a los beluchos nacidos
en Africa. Esta definicién, desprovista de contenido etnolégico
y que vincula a2 un complejo racial y a un supuesto geogra-
fico el astatus» juridico del africano, prescindiendo de hallarse
éste o no incluido en el crculo cultural europeo, tiene incluso
reflejos sustantivos en la legislacidn territorial, ya que el Cé-
digo penal de Kenya, en virtud de la ordenanza «Penal Code
Amendment 1g34», promulgada en 2 de junio de dicho afio,
incluye en el art. 147 del Cédigo penal de esta colonia una
nocién legal semejante, que tan sélo difiere en excluir del
concepto de indigenas a beluchos y 4rabes.

Dicho concepto legal, que a pesar de su cardcter exclusi-
vista y de su técnica juridica primitiva ha subsistido en Nia-
salandia hasta la derogacién del concepto juridico procesal de
nativo por ordenanza «Criminal Procedure Cide {Amendment)
1949», promulgada en 15 de marzo, fué superado por la pro-
pia legislacién de Kenya, que mo obstante mantener la vi-
gencia de la redaccidn mencionada en el art. 147 de su Cé-
digo capital, adopté en los restantes dmbitos, el procesal in-
cluide, una mis téenica y exacta formulacidn del concepto de
nativo, admitiendo una exclusién, respecto al mestizaje, que
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permite la no vigencia de la norma de indigenato respecto al
mismo.

En virtud de la «Interpretation (Definition of Native) Ot-
dinance 1934» de Kenya, ya mencionada, son considerados
indigenas los miembros o aquellos que sus padres fuesen miem-
bros de una tribu o comunidad indigena africana, incluyendo
expresamente en dicho término al pueblo denominado Suahi-
li, aunque no a los 4rabes, abisinios (Amhara, Tigre y Shea),
somalfes, beluchos nacidos en Africa y malgaches y naturales
de las islas Comores.

Respecto al mestizaje, incluye expresamente el art. 2.” de
dicha ordenanza, de la nocién de indigena con sentido etno-
Iégico, a la persona que por sf propia pruebe cumulativamen-
te a satisfaccién del magistrade britdnico: a) Que es parcial-
mente descendienite de «no nativor. b) Que no ocupa tierras
de posesién nativa o de acuerdo con el Derecho indigena; y
¢) Que no vive de acuerdo con el tradicional sistema de vida
de las comunidades y tribus africanas.

La orientacién etnolégica en la formulacidn legal del indi-
genato, aparece completamente diferénciada en la proclama
del Territorio Suasi «Criminal Procedure and Evidence Pro-
clamation 1938», promulgada bajo el ntim. 67 en dicho afio,
que al definir tal concepto de nativo incluye tan sélo los abo-
tigenes pertenecientes a alguna tribu nativa, restringiendo, en
cuanto al mestizaje, su aplicacidn a los que viviesen como
miembros de una comunidad indigena, kraal o tribu.

Por llevar en si esta nocidn una potencial diferenciacién
por razén de circulos de cultura entre native y «no nativo»,
Io que supera ampliamente la distincidén entre indigena y eu-
topeo que aparece en la legislacidn de Niasalandia, parece
que la evolucidn del derecho britdnico debia efectuarse desde
las f6rmulas raciales, de poco ¢ ningiin contenido espiritual,
hasta Tas etnoldgicas mds o menos concordantes con las vigen-
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tes en Derecho colonial portugués o espafiol que admiten
como nocién cultural, no antropoldgica ni de procedencia geo-
gréfica, la de indigena frente a emancipado o asimilado a eu-
ropeo.

Pero mientras subsista la realidad colonial, «diferencia de
culturas con diversos circulos de aeciény, ne puede proscri-
birse el concepto de indigenato que es precisamente la salva-
guardia de los derechos de grupe culturalmente inferior y por
proyeccién, de actualidad psicolégica distinta, frente a las exi-
genclas de un grupo superior.

No obstante, fruto del anticelonisme polémico de las gran-
des potencias y de los que agudamente Marcelo Caetano cali-
fica de tdnicos administrades a los pueblos coloniales para ase-
gurar la fidelidad y aumentar Ia capacidad de esfuerze en la
guerra, ha sido la tendencia legislativa, especialmente aprecia-
da en -Africa Sudoriental, borrar toda diferencia de régimen
legal no séle entre blance y negro, ésta 18gica, sine entre miem-
bro de la comunidad cultural superior e indigena.

Fué primero Tangafiica, con anterieridad a la segunda
guerta mundial, después Rhodesia del Nerte, hoy ha side Nia-
salandia, quien, por Ordenanza promulgada a 15 de marzo de
1949, modifica el Cédigo de Procedimiento criminal y ale-
gando el principio de «igualdad ante la Ley» proscribe la dis-
tincidn enmtre «nmative» y «no native», guedando potencial
mente planteada con ello incluso la subsistencia, no discutida
en dicho texto, de los tribunales constituidos al amparg de la
«Native Courts Ordinance» y basados en Ia nocién juridico-
procesal de indigena que, come se ha destacado anteriormente,
tiene su correspondiente reflejo en la norma sustantiva.



5. EL CONCEPTO LEGAL DE INDfGENA ANTE LA REALIDAD
COLONIAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL POSITIVO

Los problemas de relacién juridica entre grupos de cultu-
ra diversa exigen distinguir dos conceptos fundamentales.

No es la igualdad ante la Ley aplicable lo que la unidad
humana reclama, es la igualdad en la proteccién de valores, y
ésta sélo puede lograrse teniendo. conciencia plena de la coexis-
tencia de cultura que siendo, con frases de Mauss, «fondos co-
munes de aportacidn general» no pueden ser ignorados sin ig-
notar con ellos a los hombres integrados en ellas.

Ignorar la cultura extrafia come entidad independiente,
aunque en contacto, no es el mejor medio de colonizar. Hitler
afirma que «el negro es, por su origen, un semimono capaz de
direccién, pero no de culturax.

Por paradoja al panmelanismo de Marcus Garvey y su vo-
luntad de retorno a la patria perdida, la Gran Africa, natural-
mente, como observa Maunier, sin renunciar por ello al «con-
forts americano, no puede ser considerado como una tenden-
<ia indigenista, sino un movimiento racista negro muy vincu-
lado a las férmulas ideolégico-politicas de nuestra cultura, de
ITas que afin, a pesar suyo, forma parte.

Frente a la sociedad indigena africana la imposicién de nor-
mas inasequibles para el destinatario provoca, frente a la evo-
Tucién cultural postulada por el sistema colonial Hispinico,
la crisis de valores, sin que la sustitucién por los basicos de
nuestra cultura se realice, provocindose el fendmeno de nos-
talgia mortal o «erimatua», fruto de la imposicién brusca de
unos hdbitos que han provocade la anarqufa al privar al na-
‘tivo de sus prohibiciones «tabu» v sus autoridades, ocasionan-
do, como dice Max Anely, con nuestra paz su musrte.

Razones fundadas en el dereche internacional positivo se

or



han alegado para justificar la supresién en los ordenamientos
legales de la nocién de indigena.

El Acta General de la Conferencia de Berlin, primer acuet-~
do internacional contemporinec en que se regulan las obliga-
ciones asumidas por los Estados colonizadores frente a los pue~
blos indigenas, dispone, en su art. 6.°, «la conservacién y me-
joramiento de sus condiciones de existencia en lo moral y ma-
terial». Nace con ello en el Derecho internacional postwestfa~
liano una correlativa atribucién de derechos al native, aunque
ésta se limite al objeto contractual del Acta, esto es, a la cuen~
ca convencional del Congo, y se realice en forma de declara~
cién de principios, sin concretar los mis adecuados medios po-
liticos para cumplir el fin previsto, si bien establece la pro~
hibicién de la esclavitud y el trifico de negros y la proteccién
y favorecimiento sin distincién de las instituciones y obras
religiosas, cientificas y de caridad, u organizadas para instruir
a los indigenas y hacerles comprender las ventajas de nuestra.
civilizacidn.

El art. 1.° del Acta General de la Conferencia de Bruselas
se hizo eco en su primer apartado de la necesidad de facilitar
la labor civilizadora, dotando al terreno colonial, como el mis
eficaz medio, de un sistema juridico adecuado con organizacién:
progresiva de los servicios administrativos y judiciales que en
la Convencién de St. Germain-en-Laye, para la revisién de
las Actas Generales de Berlin y Bruselas, se concretan (art. XY
en la obligacién de mantener un poder y los medios de policia
suficiente para asegurar la proteccién de personas y bienes vy
en caso de necesidad, la Iibertad de comercio v tréfico (1)
principios que se completan con el art. 23 del Pacto de Iz So-

{z)} Su art. XI ratifica el art. 62 del Acta General de Berlfn, aunque I~
mitando la libertad de cultos a las conveniendias de seguridad v orden pii-
blico o Impuestas por derecho constitucional metropolitanc.
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ciedad de Naciones que contiene el compromiso pata los BEs-
tados miembros de «asegurar el tratamiento equitativo de las
poblaciones indigenas en los territorios sujetos a su adminis-
tracidny»,

Todo ello, pues, se refiere a la proteccién juridica de los
valores afectantes al indigena, y si algo destaca en las mismas
es precisamente el ser éste sujeto, lo que supone una indivi-
dualizacién como categoria juridica de correlativos derechos
surgides, en lo contractual, de los deberes asumidos por los
Estados firmantes.

Constituida la Sociedad -de Naciones quedé su politica co-
lonial especialmente definida por su Comisién de Mandatos
creada en virtud del art. 22 del pacto, cuyas orientaciones, re-
sumidas en su publicacién «Le systéme des mandatsv, fueron:

1) Educacién politica y moral, mejoramiento de las con-
diciones de existencia y, en general, defensa de los intereses
de los pueblos indigenas.

2) Aplicacién de los principios de no discriminacién.

Es importante destacar que en la enumeracién que efec-
tlia de medios adecuados pata el cumplimiento de los fines que
postula, tan sélo dos afectan al régimen juridico, y éstos se
refieren a la integracidn de las autoridades indigenas tradicio-
nales en el sistema general de administracidn de territorios y a
la creacién de tribumales indigenas, persistiendo en ambos la
nocidn de indigena como sufefo de unas especiales normas.

Finalmente, el capitulo XI de la Carta de las Naciones Uni-
das, aplicable 2 Gran Bretafia como signataria, por via de pac-
to, establece, en su art. 73, que «los miembros de las Nacio-
nes Unidas que asumieron o asuman responsabilidades en la
administracién de territorios cuyos pueblos adn no alcangaron
la capacidad plena para gobernarse por si mismos reconocen el
principio de que los intereses de los habitantes de estos terri-
torios son principales y aceptan como misién sagrada la obli-
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gacién de promover al méximo posible, dentro del sistema de
paz y seguridad internacionales establecidos en la presente Car-
ta, el bienestar de los habitantes de estos territorios, y para tal
de: a) Asegurar, con el debido respeto por la cultura de los
pueblos wnteresados, su progreso politico, econdmico, social y
educative, tratamiento con fusticia y- proteccidn contra abu-
sos», disposicidn fntimamente relacionada con el art. 76 que
preceptiia la «igualdad de tratamiento en la administracién de
justicia».

La interpretacidén de estos articulos serfa en todo caso la
sancién del concepto legal de indigena. No se puede exigir a
quien se define como carente de capacidad plena, la adecua-
cién de conducta a una norma inasequible ni la paridad en
la imposicion de una pena que es, por principio, correlativa
a un deber incumplido.

Por ello Ia igualdad en la administracién de justicia, que
no requiere igualdad en el régimen legal, dada la vigencia
que la propia Carta establece de la costumbre como proyeccidn
de cultura, supone el concepto legal de nativo como sujeto
de la aplicacién de unas northas precisamente a &l destinadas,
por tener, sin perjuicio de su elevacién cultural, fin primario de
toda labor cristianamente colonizadora, pleno derecho a la tu-
tela en sus valores fundamentales no incompatibles con la jus-
ticia natural, '

Francisco Feripe Orrsa NMufmo
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