EL INDIGENA ANTE EL DERECHO PENAL
Testimonio de una afrenta socio-cultural*®

Alirio Sar;y;‘uo Madarriaga**

1. EL INDIGENA COLOMBIANO COMO TESTIMONIO
SOCIO-POLITICO

1.1 ASPECTOS DEMOGRAFICOS

Segin investigaci6n realizada por el Instituto Indigenista Interamericano, en
el afio de 1978 existfan en el territorio colombiano 547.000 indfgenas, equivalen-
tes al 2.2% de la poblacién nacional. De ellos 421.000 aparecen resefiados como
poblacién con economfa autosuficiente y de organizacién tribal, dedicados al
cultivo de tubérculos, a la caza, pesca y recoleccién. El resto de la poblacion
indfgena, es decir, 126.000, se delimita como comunidad vinculada a la sociedad
nacional y de organizaci6n campesinal.

* Ensayo galardonado con el primer premio en el concurso “Luis Femando Vélez Vélez” creado por el Acuer-
do Superior 106 del 22 de agosto de 1988 de la Universidad de Antioguia.

** Abogado titulado de la Universidad de Antioquia y ex juez de Instruccién Criminal.

1. MAYER, Enrigue y MASFERRER, Elio. La poblacién indigena de América en 1978. En: América Indige-
na: Organo del Instituto Indigenista Interamericano. Vol. XXXIX. N® 4, México, 1979; p, 221.
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Existen otras estadisticas que proporcionalmente sefialan una poblacién in-
dfgena inferior, con una diferencia de afios relativamente escasa. DARIO

FAJARDO? suministra el siguiente cuadro comparativo:

Fuente afio de referencia poblacidn ind.
Censo Nacional 1938 100.422
Censo Nacional 1951 157.791
Censo Nacional 1964 119.180
Obras misioneras 1971 150.280
Instituto Lingiifstico de Verano 1971 163.000
Departamento Nacional de Planeaci6n 1971 280.000
Ministerio de Gobierno 1966 297.000
INCORA 1971 344.000

La antrop6loga NINA S. DE FRIEDMANN afirma que a finales del siglo
XIX, de cuatro millones de colombianos, que habitaban el territorio nacional,
aproximadamente 500.000 eran indios. “Actualmente al borde del afio 2.000, los
indfgenas apenas alcanzan a ser 440.000 en un total de 25 millones. Es decir,
que el porcentaje de indfgenas colombianos bajé del 13% al 1.7% en ochenta
afios. El significado de estas cifras es nada menos que el desastre demogréifico
entre los indigenas es una constanter’™ .

1.2 MECANISMOS OPROBIANTES COMO POLITICA INDIGENISTA

La politica indigenista nacional ha estado rubricada por el término violencia
f.lesde hace més de quinientos afios de dependencia y discriminacién. La polftica
integracionista de la época actual pretende incorporar a la poblacién indfgena a
la sociedad dominante, proletarizdndolos e integrdndolos a las clases sociales
explotadas (los campesinos, los obreros). Proletarizacion que se traduce en un
empobrecimiento creciente y en una marginacién que afecta a todos los niveles
(social, econémico, politico, cultural, etc.).

g,Cu_é]es han sido los efectos més representativos de la polftica indigenista
patrocinada, en su mayor parte, por el Estado? En primer lugar, la aculturacién,

2. FAJARDO, Dario. Datos censales sobre la poblacién indigena colombiana. p. 39. En: FAJARDO, Dario et
al. Ayer y Hoy de los indigenas colombianos, Bogotd, DANE, 1971.

3. DE FRIEDMANN, Nina S. Derechos Humanos y minorias étnicas. En: Magazin Dominical de El Especta-
dor, Bogoté. (20, nov., 1983); p. 6.
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en segundo lugar, el despojo de las tierras; y en tercer lugar, 1a educacién evan-
gelizadora.

—p 1.2.1. La aculturacién

Desde 1a llegada de los espafioles a nuestras tierras, el objetivo de 1a polftica
indigenista ha sido la integracién de las poblaciones autéctonas al nuevo siste-
ma, entiéndase: nuevo sistema de produccion, nueva religién, nueva cultura ve-
hiculizada por el castellano, para que estas poblaciones estuvieran en condicio-
nes de servir a la corona. Actualmente, la conquista continiia bajo el eufemismo
de integracién, apoy4ndose en el dualismo de la sociedad. Segin esta teorfa, “‘en
América Latina coexisten una sociedad tradicional y una sociedad moderna;
la primera estd “atrasada” y tiene que integrarse a la segunda para acceder al
desarrollo™".

Durante muchos afios 1a extincién ffsica y cultural de los indfgenas en Am¢ri-
ca, se rotulé como un resultado del llamado proceso de aculturacién, en el mar-
co del contacto cultural entre el aborigen y las gentes portadoras de costumbres
y creencias occidentales. Este proceso se defini6 en los Estados Unidos alrede-
dor de 1935, como aquel fenémeno que resulta “donde los grupos de individuos
que tienen culturas diferentes toman contacto continuo de primera mano, con los
consiguientes cambios en los patrones de 1a cultura original de uno de los grupos
0 ambos’™.

NINA S. DE FRIEDMANN considera que debe utilizabe el término deculru-
raci6n para sefialar aquel proceso a través del cual un grupo humano en contacto
con otro, cuya cultura no es solamente dominante de manera agresiva, sino que
la dindmica de su agresividad es destructiva y, por ende, el grupo es obligado a
dejar sus propias tradiciones culturales y sociales, sin retener su identidad, a la
vez que se le induce a su desaparici6n fisica, y aculturacién, cuando existe ad-
quisicién de patrones culturales, por una o por las dos culturas envueltas en el
contacto.

En Colombia —dice esta autora—, el proceso de deculturacién sigue siendo 1a
fase final del contacto entre muchas de las sociedades indfgenas y la sociedad

4. BARRE, Marie, Chantal. Ideologias indigenistas y movimientos indios. México: Siglo XXI editores, 1983.
p. 85.

5. DE FRIEDMANN, Nina S. Indianidad y Anti-indianidad en el indigenismo, En: Magazin Dominical de El
Espectador, Bogotd. (12, oct; 1975); p. 1.
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dominante nacional. El proceso, a 1o largo de 1a historia nacional desde la llega-
da espafiola hasta los tiempos actuales se ha llamado indistintamente: 1a empresa
de la ‘pacificacion’ de los indios durante la conquista, o 1a empresa contempor4-
nea de 1a ‘integracién indigena’ que ha ocasionado resultados comparablcsﬁ.

(Qué ha suministrado la “civilizacién™ a los pueblos aborigenes?: la distor-
si6n de su economfa, desviando su concentracion de las necesidades vitales de la
poblacién local y dirigiéndola hacia 1a produccién de articulos lucrativos en los
centros metropolitanos, extemnos a la regién. En lo social, la “civilizacion” ha
significado 1a imposicién de relaciones socio-econémicas, como el esclavismo,
la servidumbre, el colonato y otras formas de explotacién humana. Espiritual-
mente los indfgenas han sufrido la negaci6n de sus creencias, la destruccion de
sus tradiciones, el desprecio de sus costumbres, viéndose forzados a negarse a sf
mismos y a los valores més altos de su raza, para afirmar en cambio —sin con-
viccién— la superioridad de los racionales blancos.

']

Quftesele a un indfgena su tierra —dice CASTILLO CARDE-
NAS—; higasele depender de 1a voluntad del blanco para su sub-
sistencia; incilquesele su inferioridad cultural y racial; oblfgue-
sele a abandonar sus costumbres 0 a practicarlas a escondidas;
higasele sentir vergiienza de sus propios padres, y el resultado
serd 1a miseria indfgena.

Pero, ;no es precisamente esto lo que ha hecho la civilizacién?
No es pues el aislamiento de la sociedad, sino los efectos des-
tructores de ésta sobre los pueblos indfgenas lo que ha precipita-
do su destruccién fisica y su tortura espiritual. En el coloniaje a
que han estado sometidos por 450 afios, es donde debe buscarse
la raiz y la causa del genocidio de pueblos y culturas indigenas,
Cuyo rescate parece ya un vano intento .

Dadas las condiciones impuestas por la civilizacién colombiana, l1a integra-
cién significa necesariamente que los indfgenas lleguen a ser peones de los
ricos que se han apoderado de sus tierras, que sus mujeres y sus hijas se
conformen con ser sirvientas en las casas de los colonos blancos, y que los
indfgenas menos aptos engruesen los contingentes de limosneros en los pue-
blos y ciudades del pafs. “Siendo esta la perspectiva de la integracién —dice
CASTILLO-, no podemos menos que admirar la lucha tenaz de algunas co-

6. DE FRIEDMANN, Nina S. Indianidad y Anti-indianidad en el indigenismo, op. cit. p. 1.

7. CASTILLO CARDENAS, Gonzalo. Los indigenas y la civilizacién: Tribus como victimas. En: Magazin
Dominical de El Espectador, Bogotd. (25, oct; 1970); p. 4.

munidades indfgenas por recuperar sus tierras... pero la inconsciencia nacional
y el efecto implacable del sistema socio-econémico hacen que 1a lucha por
las tierras esté conduciendo al exterminio de los indfgenas. Comunidades en-
teras mueren luchando™,

Evidentemente la aculturacién ha producido una crisis en el complejo cultural
indfgena, de enormes consecuencias. La tendencia a olvidar su propio idioma, el
abandono del traje aut6ctono, la pérdida gradual de la dependencia de la tierra
para dedicarse a otros oficios, en especial al comercio, el desplazamiento social
y territorial, son realidades que, sin lugar a dudas, demuestran perturbaciones
sociales y desajustes sicolégicos individuales.

(C6mo interpretan los propios indfgenas, este aspecto de la polftica indige-
nista?

Denuncia de 1a polftica integracionista:

La polftica del gobiemo con los indfgenas es la de integramos,
es decir, acabarnos como indfgenas para volvernos campesinos
sin tierras, obreros sin trabajo, 0 mendigantes en las ciudades...

Politica que los integra a la sociedad nacional, pero en sus aspectos més nega-
tivos: proletarizacion rural, proletarizacién urbana, mendicidad, etc.:

Denuncia de la demagogia indigenista:

La politica indigenista del Gobiemo siempre se ha caracterizado,
por un lado, por desatar una brutal represi6n contra nuestras or-
ganizaciones y contra nuestros compafieros indfgenas y colabo-
radores, y por el otro lado, por todo un raudal de promesas in-
cumplidas, palabras huecas, festivales folcléricos para el
consumo del turismo, y programas que se quedan a la mitad del
camino, debido a la incapacidad o a la mala fe de los funciona-
rios oficiales .

8. Ibid., p. 5.

9. 111 Congreso Nacional de la ANUC. Bogoté, del 31 de agosto al 4 de septiembre de 1974. Resoluciones del
CRI.

10. Unidad Indigena, mensual del CRI, N2 8., oct 1975. p. 2.
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Denuncia de 1a explotacién cultural:

Somos explotados econémica y polfticamente por los gamona-
les y politiqueros, quienes nos ven como f4cil presa para sus
festines electorales, para luego usar “pdjaros” a sueldo contra
NOSOLros.

Somos explotados culturalmente, porque nuestras costumbres es-
tén siendo usadas con fines econémicos... Nuestra lengua est4
siendo usada por entidades como el Instituto Lingiifstico de Ve-
rano para cambiar y vender nuestras creencias. Se preparan
maestros indfgenas que luego vienen a luchar contra nuestra or-
ganizaci6n indfgena. Se quiere avergonzar a nuestros hijos de
usar la lengua y se quiere hacernos més “castellanos™! .

Denuncia de 1a concepcién etnocentrista:

Los proc6nsules internos de nuestros pafses nos han negado la
capacidad de gobemamos, pues consideran que los sistemas de-
mocréticos son de su exclusividad. Para ellos, nosotros los indf-
genas somos una suerte de hombrecillos sin capacidad de go-
biemo, que deben ser guiados de la mano a la senda de la
civilizacién. Se ha puesto en entredicho, entonces, con un con-
cepto etnocentrista, de 1a llamada civilizacién occidental, judeo-
cristiana, la capacidad de nuestros pueblos para la autodetermi-
nacién, una incapacidad que estarfa fundada por diferencias
raciales, culturales, histéricas, etc.'?.

1.2.2. El despojo de tierras

El despojo de las tierras y 1a explotacién del indigena comenzé con la con-
quista y con ella la encomienda. Un grupo de indfgenas sujeto a un colono,
conquistador o misionero, le prestaba servicios en el campo; en contrapartida
recibfa la catequizacién. Esta institucién existi6 hasta principios del siglo XIX.
En el afio de 1561 se crearon los resguardos. Consistfa en asignar a un grupo de
indigenas un territorio, mediante el pago de tributos agrarios y artesanales.

11. Documento presentado por el Consejo Regional Indigena del Cauca (CRI), al Foro Nacional por los Dere-
chos Humanos, celebrado en Bogots del 30 de marzo al 1° de abril de 1979. En: Documentos Testimo-
nios. Bogoté: Fondo Editorial Suramérica, 1979, p- 198 y ss.

12. Declaracién del Movimiento Indigena de Colombia. En: Magazin Dominical de El Espectador, Bogoti. (9,
oct., 1988); p. 14.
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Es manifiesta 1a diferencia que existe entre 1a relacién con 1a tierra que tienen
los indfgenas y la que tienen otros hombres dentro de la poblacién. Toda comu-
nidad indfgena tiene y mantiene todo un c6digo de normas de diversa especie
que se aplican a la tenencia y a la conservacién de la tierra, como importante
elemento en el fenémeno de la produccién, como asidero de la existencia fami-
liar y base territorial para la existencia de su pueblo como tal. Toda la gama de
consideraciones emocionales, culturales, espirituales y religiosas, se actualizan al
considerar la relacién con la tierra,

El indio no comprender4 jamé4s aquello de tener derecho a la tierra,
—dice PASTOR- no piensa en ello ni quiere pensar. El s6lo siente
que su tierra es su vida misma, que con ella le une fntima y ances-
tralmente un vinculo de sangre. El indio, pues, no siente que es
propietario de su tierra, sino hijo de ella. Y esta disposici6n sfquica
individual adquiere mayor profundidad en el caso colectivo. Asf las
comunidades ofrecen una complicada extremacién antro-telirica’?,

({C6mo entienden los indfgenas colombianos el valor que representa para ellos
su tierra? Un dirigente de la comunidad ARHUACA de la Sierra Nevada de
Santa Marta, afirma:

Para nosotros los indfgenas, la tierra es como la madre y nadie
que tenga su propia madre quiere ultrajarla, o quiere hacer nego-
cio con la propia madre... No podemos tener a la tierra como un
objeto de negocio, no podemos tenerla como un elemento para
pasarla de mano en mano, sino guardarla porque ella es sagra-
da... Al hombre blanco lo que le interesa es el dinero. A noso-
tros sf nos gusta el dinero, pero sabemos que a nuestra madre no
podemos venderla. Ella nos da la subsistencia, 10 mismo que
cuando uno ha sido un bebé que se ha criado en el seno de la
mam4 de uno, sigue uno igual manteniéndose de ella’®,

1.2.3. La educacién

El apostolado cumplido por los misioneros entre los grupos indfgenas ha sido
motivo, en distintas épocas de fuertes y candentes controversias. En mds de una

13. PEREZ, Luis Cados. Criminologfa, Bogoté: Universidad Nacional de Colombia, 1950. p. 352-353, nota N° 1.

14. Los Arhuacos de la Sierra Nevada: Los Dioses de la Guerra. En; Magazin Dominical de E! Espectador,
Bogoti. (7, agosto, 1983); p. 10.
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ocasién se ha dicho que los misioneros contribuyen a “civilizar” a los pueblos
nativos del nuevo mundo, mediante la ensefianza y difusién del castellano, de la
religion cristiana y, en general, de las caracterfsticas culturales del mundo occi-
dental. No obstante, hoy en dfa encontramos que el punto de vista de los indfge-
nas —conscientes de la situacién— es adverso a los resultados de la accién evan-
gelizadora; pues, responsabilizan al misionero de haber sido uno de los
causantes de su destruccion, a partir del momento en que se comenz6 a imponer
la religi6n y la cultura del conquistador, a exterminar sus tradiciones y religion,
a expropiar sus tierras y a explotar su trabajo en las granjas misionales.

La actividad evangelizadora estuvo, al comienzo, a cargo de misioneros
catélicos. En afios recientes se ha multiplicado 1a afluencia de nuevos cate-
quizadores con ideas protestantes y procedentes de contextos culturales dife-
rentes. Esto es importante tenerlo en cuenta por las variadas influencias que
han repercutido de manera nefasta en sus prosélitos. Hoy en dfa se puede
encontrar, en un mismo grupo de indfgenas practicantes de religiones distin-
tas con una gran confusién mental que ha causado conflictos interpersonales
¥ a veces intertribales -,

El etnocentrismo ha sido 1a caracterfstica predominante de los
misioneros —dice SAAVEDRA ROMAN-, tanto cat6licos como
protestantes. Se hace evidente, en el mismo momento en que
violentan —imponiendo un nuevo Dios— todo un sistema de mi-
tos, creencias y ritos, construido por los indfgenas a través de
miles de afios y con base en muiltiples experiencias logradas en
su hdbitat...

La educaci6n escolarizada implantada por los misioneros, ha
desubicado totalmente al indfgena de su propia cultura. Los
nuevos conocimientos que supuestamente adquiere, sélo le
han ocasionado desadaptaci6n, confusién y actitudes ambi-
guas. Mds ain cuando no le ofrecen utilidad alguna para re-
solver problemas, o cuando no los puede aplicar en el medio
donde vive!S,

15. En el Vaupés han actuado la Congregacién Monfortiana (1914, Catélicos); seguida, en afios posteriores por
la Worlwide Evangezation Cruzade (1945, protestantes); Los Padres Javerianos de Yarumal (1948,
catélicos); La New Tribes Mission (protestantes) y el Instituto Lingiifstico de Verano (protestantes).

16. ROMAN SAAVEDRA, Alvaro. Misioneros e Indigenas: La educacién crea dependencia y confusién. En:
Magazin Dominical de E! Espectador, Bogota. (18, dic., 1977); p. 3. Cfr., ademds, UMANA PAVONI,
Femando. El Instituto Lingiiistico de Verano: Los Nuevos Congquistadores. En: Magazin Dominical de
El Espectador, Bogot4. (17 abr., 1977); p- 1-3.
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Sobre este aspecto educacional, los indfgenas han formulado sus criticas:

Los representantes de las comunidades indigenas recordamos el
papel que han jugado las misiones catélicas desde 1a llegada de
los espafioles para cambiamos la mentalidad y hacernos aceptar
los intereses de los “civilizados”, destruyendo nuestra propia ci-
vilizacién; abriendo el camino para los colonos, negociantes y
cacharreros, asf como para las entidades del gobiemo. En mu-
chas parte han logrado acabamnos y nos han obligado a refugiar-
nos en las pefias y en lo més hondo de las selvas después de
apoderarse de nuestras tierras” .

Los indfgenas de la comunidad ARHUACA también tienen su propia ex-
plicaci6n:

El sentido real de 1a lucha es 1a defensa propia de las creencias,
de la tradicion, de 1a religién propia. La religién nuestra es dife-
rente a la religién cat6lica. A més de eso, 1a religién catélica no
es solamente catequizar al indigena sino quitarle todos sus valo-
res, hacerle olvidar todos los derechos que le corresponden y al
fin dejar al indfgena como en la nada; como si el indfgena fuera
un objeto que no vale nada. El dominio de los misioneros siem-
pre ha sido exterminar al indigena, sacarlo de su medio, Qe su
mundo, por medio del dominio que ellos han venliélo imponiendo
a través de todos estos siglos, desde 1a conquista™".

2. SISTEMATIZACION DOCTRINARIA Y LEGISLATIVA
EN EL DERECHO COMPARADO

2.1. POSTURAS DOCTRINARIAS

Evidentemente el tema objeto de estudio, es de aquellos en los cuales no existen
bases uniformes que permitan la conformacién de posiciones doctrinarias ﬁrfnes y
s6lidas. El concepto mismo de indigena conlleva aparejado afinidad de m?mfesta-
ciones, que pretenden interpretar una realidad etnocultural, cuya importancia se ha-

17 Conclusiones del Encuentro Indigena celebrado en Bogotd, del 1° al 4 de septiembre de 1974, en desarrollo
del Tercer Congreso de la Asociacién de Usuarios Campesinos (ANUC), En: Hacia la Unidad Indige-
na. Bogotd, 1974. p. 10.

18. Los Arhuacos de la Sierra Nevada: Los Dioses de la Guerra, Op. cit. p. 8,
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lla condicionada a factores de existencia poblacional indfgena, enmarcada en
especfficos contornos geograficos, donde han logrado superar el avasallante poder
sojuzgador de la politica integracionista y aculturalista de los estados politicos mi-
sionales, heredadas con todas sus secuelas del dominio espafiol.

La importancia de la discusién estd condicionada, creemos, a parimetros po-
blacionales. No es lo mismo hablar del problema indfgena en pafses como Méxi-
co, Perd, Guatemala, Bolivia y Ecuador, que retinen més de 24 millones de
indfgenas, que representan aproximadamente el 30% de la poblaci6n total de
esos pafses; que en naciones como Brasil con una poblacién indfgena que no
alcanza el 0.2%, Costa Rica con 0.6%, Argentina con 1.5%, Venezuela con
1.5%, etc. Esta circunstancia explica que tampoco las entidades estatales se hu-
biesen interesado en fijar politicas indigenistas, desde el punto de vista cultural y
jurfdico.

Tratadistas de 1a talla de JIMENEZ DE ASUA, jam4s fijaron posiciones pre-
cisas y cuando intentaron hacerlo, no dudaron de manifestar que lo hacfan *“bajo
el signo de miiltiples reservas y con tales caracteres de provisionalidad que me
hallo dispuesto a rectificar al primer reparo que se me oponga”, dijo. “Es un
tema este del indio, que siempre me pareci6 ingente y que s6lo puede abordarse
por quien lo ha tratado de cerca”!?,

Conviene anotar que las referencias doctrinarias, que seguidamente destacare-
mos, fueron sustentadas por sus autores, en su mayorfa, en épocas regidas por
concepciones jurfdico-politicas diversas, de las que hoy nos gobieman. Creemos
que no es honesto evaluar criticamente teorfas ya superadas, amparados en pos-
tulados vigentes.

Estamos convencidos de que el problema penal del indigena colombiano, de-
be resolverse recurriendo a nuestra propia normatividad, siguiendo de cerca las
ensefianzas jurisprudenciales y doctrinarias, que se han producido al respecto.
Ello nos obliga a abordar este capftulo, con un criterio meramente expositivo e

ilustrativo.

2.1.1. Criterios predominantes

En dos grupos principales podrfamos clasificar las diversas opciones que se
han tejido en torno al problema que nos ocupa: Un primer grupo, conformado

19. JIMENEZ DE ASUA, Luis. El Derecho Penal de los indios. p. 265 y 269, En: El Criminalista, 2 ed. Tomo
IV. Buenos Aires, Tipografia Editora Argentina, 1951.
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por quienes consideran que el problema indfgena debe ser tratado y resuelto a
partir de las normas generales que consagran los estatutos punitivos para todas
las personas. Un segundo grupo, integrado por los opositores al anterior. La
calidad de indfgena impide la aplicacién dicen de preceptos legales expedidos
con el fin de expedir conductas de personas que se desenvuelven en un medio
social y cultural muy diferente.

2.1.2. Aplicacién indiferenciada de la ley penal al indigena

Este que hemos llamado primer grupo, se halla representado, entre otros por,
DURAN P., quien se opone a las tesis proteccionistas que defienden algunos
criticos y legislaciones, por considerarlas carentes de asidero y producto de sen-
timientos humanitarios respetables, pero exagerados.

En el aspecto propiamente penal —dice DURAN-, y dentro de la
tesis proteccionista, es insostenible la posicién de los que pien-
san que el indio debe ser declarado inimputable simplemente
por el hecho de ser tal. Y mucho mis, la de considerarlo en
estado peligroso. El indio, salvo excepciones que tamb?én pue-
den presentarse en otras ca%az sociales, estd en condiciones de
ser imputable y responsable™.

Concluye este autor, afirnando que no es posible construir una teorfa de la
incapacidad del indio en materia penal, “sino que su situacién en este aspecto,
debe ser resuelta dentro del problema de la inimputabilidad en general, contem-
plando —eso sf- su condicién especial, conforme a sus caracterfsticas personales,
en cada caso particular”™".

En el mismo orden de ideas, LOPEZ-REY afirma que el cfrculo cultural del
indio le suministra los elementos de juicio necesarios para saber que los delitos
que €1 comete més frecuentemente (homicidios, lesiones, violaci6n, atentados
contra 1a propiedad) son hechos punibles, por lo cual podrfa suponerse en él u_na
imputabilidad respecto de ellos, desde que el derecho penal no exija en el delin-
cuente una identificacién plena con las pautas valorativas vigentes, Sino apenas
una incorporacién mfnima al ordenamiento jurfdico imperante. Es posible, pues,

20. DURAN P., Manuel. El indio ante €l Derecho Penal. En: Revista Juridica de Buenos Aires. Nos. II-1V.
Buenos Aires, 1962: p. 186 y ss.

21. Ibid., 187.



partir de una imputabilidad genérica del indigena, que 2[:uuc:df: ser negada en casos

especiales y mediante excepciones también genéricas2 -

En México, CENICEROS?? se queja de las nefastas consecuencias que dejan
las legislaciones que pretextando inferioridad intelectual de las razas indfgenas
frente al blanco, fomentaron medidas de tipo especial que, aunque protectoras en
muchos aspectos, mantuvo esas razas en secular minusvalencia que detuvo el
proceso de su adaptacién a una cultura més organizada y viva. La solucién co-
rrecta al problema, “no puede ser sino la unidad legislativa en todos los 6rdenes,

pero especja]mente en el penal, ya que el delito no es acto de razas, sino de
hombres’™*, :

JIMENEZ DE ASUA cree que construir un derecho penal propio para los
indigenas equivaldria a modificar un axioma democratico, del cual no es ficil
desprenderse, “si no queremos arriesgar muchas cosas caras a la libertad. En
resguardo y en condicién de ella se proclama la igualdad ante las ]eyes“zs.

2.1.3. Tratamiento diferenciado para el indigena

Conforman este grupo quienes prefieren un tratamiento preferencial para el
indfgena. Desde hace casi cincuenta afios se viene reproduciendo y criticando la
ponencia que no alcanzé a ser discutida en el Segundo Congreso Latinoamerica-
no de Crimonologfa, celebrado en Santiago de Chile, en 1941 y preparado por
MEDRANO OSSIO. Considera este autor que el indigena americano, debe ser
considerado y estudiado antes que como un ente extrafio, como un ser humano,
€so sf, que vive al margen de las actividades sociales y polfticas. “Es un ser
inadaptado a todos los artificios de la sociedad actual, porque adolece de una
timidez congénita y de una tristeza absoluta, inconsciente. Su calidad de miem-
bro activo dentro del Estado es un mito; su calidad de ciudadano una mentira”2°,

Desde el punto de vista del derecho penal positivo dice este autor, el indfgena
no puede ser considerado como idéntico a los dem4s, porque no est4 jurfdica-

22. LOPEZ-REY, Manuel. Introduccién al Estudio de la Criminologfa. Tomo I1. Buenos Aires: Editorial El
Ateneo, 1945. p. 277-282.

23. CENICEROS, José Angel. Nota Preliminar. p. 307-308. En: MEDRANO 0OSSIO, José. Responsabilidad
Penal de los Indigenas. En: Revista de Ciencias Penales. Afio VIII, No. 5. Meéxico, 1942.

24. Ibid., p. 308.
25. JIMENEZ DE ASUA, op. cit. p. 268.
26. MEDRANO OSSIO, Op. cit. p. 318 319.
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mente adaptado al medio social donde actia sojuzgado; se halla al margen de la
civilizacién a la cual han llegado los pueblos.

Los indfgenas —dice MEDRANO- van al delito debido a su ina-
daptacién juridica dentro del medio, sumada a su vez a cierta
incapacidad mental por falta de medios educativos, que acondi-
cionen su vida, deben ser considerados todos estos sujetos de
manera especial frente al delito y frente al derecho penal... la
clase indfgena por sus antecedentes sicol6gicos, por la inferiori-
dad en que se debate en competencia con las demds clases, por
su realidad social; deben ser considerados inimputables por el
delito cometido, y 1a pena infecunda debe ser sustituida por me-
didas sicopedagégicas, siquidtricas y otras que hagan del indivi-
duo un ser inocuo, un ser incorporado definitivamente a la ac-
tual civilizacién®’,

* En este grupo podemos ubicar a quienes claman porque los grupos indfgenas
no integrados a la civilizaci6én occidental, no deban ser regidos por leyes ajenas
a su cultura, elaboradas por el hombre “civilizgado". A este respecto YRUR.ETA
presenta la que ha llamado primera solucién® la exigencia de que “la sociedad
dominante reconozca como vigentes y vélidas las normas de conducta social y
de sanciones que imperen en los diferentes grupos aborigenes, y permita que
ellas sean aplicadas por los mismos 6rganos que tienen establecidos para tal
efecto™?.

Se apoya esta autora venezolana en algunas declaraciones internacionales, es-
pecialmente en la Conferencia Internacional sobre discriminacién contra pobla-
ciones indfgenas en América (Organizacién no gubernamental), celebrada en
Suiza en 1977, que recomienda “que las leyes y costumbres tradicionales de los
pueblos indfgenas deberfan ser respetadas, inclusive la jurisdiccién de sus pro-
pios 6rganos de justicia y los procedimientos para aplicar sus leyes y costum-
bres™. También en el Convenio 107 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT), firmado en Ginebra en 1957, que sefiala entre otras cosas, que “en la
medida compatible con los intereses de la colectividad nacional y con el ordena-

27. Ibid.

28. Presenta YRURETA dos soluciones. Ademds de la que analizamos, considera que subsidiariamente puede
recurrirse a las causales de inculpabilidad. Cfr., supra 2.1.4.

29. YRURETA, Gladys. El Indigena ante la Ley Penal. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1981. p. 117.

30. Ibid., p. 118.




miento jurfdico del pafs: a) los métodos de control social propios de las pobla-
ciones en cuestién deberdn ser utilizados, en todo lo posible, para la represi6n de
los delitos cometidos por miembros de dichas poblaciones; y b) cuando la utili-
zaci6n de tales métodos de control no sea posible, las autoridades y tribunales
llamados a pronunciarse deberdn tener en cuenta las costumbres de dichas pobla-
ciones en materia pena]"“.

Un remoto antecedente de esta posicién, se encuentra en el Proyecto de LE-
VINGSTON para Louisiana de comienzos del siglo pasado, en cuyo artfculo 43
estipulaba:

*“Las tribus indias que residen dentro de los limites de este Esta-
do se gobiernan por sus propias costumbres; ningdn acto come-
tido por los individuos de estas tribus en sus relaciones entre
ellos o con los de otras tribus, es considerado como una viola-
cién del presente C6digo; perb en cuanto a todas las otras rela-
ciones, estos individuos son como todos los habitantes de este
Estado, protegidos o punidos por la Ley que les gobiema‘sz.

2.1.4. La Inculpabilidad como férmula de solucién

Aunque en términos generales esta variante puede ser ubicada en el primer
grupo, hemos considerado pertinente destacar esta férmula, que radica la solu-
cién del problema penal del indfgena en el 4mbito de la inculpabilidad. Tesis
defendida por ZAFFARONI en Argentina, YRURETA en Venezuela y BENI-
TEZ, con el respaldo de FERNANDEZ CARRASQUILLA en nuestro pafs.

Sobre este tépico plantea ZAFFARONI:

Por nuestra parte hemos expresado reiteradas veces que el in-
digena puede ser inimputable por las mismas causas que pue-
de serlo el que no es indfgena, pero nos negamos rotundamen-

31. Ibid., p. 119-120. En sentido similar, cfr., MENDOZA, José Rafael. Estudio Juridico-Penal y penitenciario
del indio. En: Mendoza, José Rafael et al. Estudio Juridico-Penal y penitenciario del indio. 2 ed. Ma-
drid, ediciones Cultura Hispénica, 1956.

32. ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Tratado de Derecho Penal. P.G. Vol. IV. Buenos Aires: Ediar, 1982, p- 204.
Claramente inspirado en el citado proyecio , estaba el Cédigo nicaragiiense de 1837, cuyo articulo 14
rezaba: “Las tribus de indigenas salvajes que existen dentro del territorio del Estado, estin exceptuadas
de las disposiciones del anterior articulo, con tal que los delitos declarados que cometan, sean dentro de
sus confines, y no sean ofensivos a la Nacién o al Estado, en cuanto a los principios fundamentales de
su sistema, o la independencia o integridad de su territorio” (Ibid).
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te —enfatiza— a considerarlo inimputable por el hecho de perte-
necer a otra cultura. La tnica razén que puede justificar seme-
jante actitud es la de asumir la posicién de conquistador y consi-
derar que nuestra propia cultura es la superior y que las
restantes deben desaparecer por inferiores... semejante criterio,
que no puede ser mis brutal a la luz de una mfnima considera-
cion a la dignidad humana, serfa inadmisible entre nosotros, por
afectar el principio de igualdad ante la Ley"33.

Considera este autor que la situacién penal del indfgena que ejecuta conducta
descrita en la ley penal como delito, debe ser resuelta a través de una causal de
inculpabilidad: dentro del error de prohibicién directo. Trabaja con el concepto
de autor “consciente” o “por conciencia”, “autor por conviccién” o autor por
“conciencia disidente”, que es aquél que obra en funcién de un imperativo de su
ética individual, diferente de los valores juridicamente objetivados: sus valores
subjetivos son diferentes a los valores subjetivos del legislador o grupo de poder

i . i i 34
dominante objetivados jurfdicamente™ .

Se pregunta este tratadista, si existe algdin caso de autorfa por conciencia que
tenga el efecto de excluir 1a culpabilidad. Lo encuentra en ¢l supuesto de que el
esfuerzo que hubiese debido realizar el autor fuese de magnitud tal que surja
claramente su inexigibilidad jurfdica y, por ende, quede excluida la reprochabili-
dad. Supuesto que nos llevarfa “a un caso de error de comprensién que serfa un
invencible error de prohibicién”. Ello es posible —afirma— “cuando 1la dificultad
para la comprensién estd condicionada culturalmente. Al sujeto que conoce la
norma prohibitiva, pero que la puede internalizar por razones culturales, por re-
gla ggrgera] no se le puede reprochar esa falta de internalizacién (compren-
sién)™",

Si pensamos en un sujeto nacido y crecido en una comunidad
indfgena, con sus moldes culturales —frecuentemente bien com-
plejos—, que lleva a cabo las inhumaciones conforme a su ritual,
pero en violacién de las leyes vigentes, bien puede conocer esas
leyes y saber que las inhumaciones en esas condiciones pueden
propagar una enfermedad peligrosa, y quedar eventualmente in-

33. ZAFFARONI, Op. cit. p. 202-203.

34. 1bid. p. 199. Esta conciencia disidente o autoria por conciencia serd siempre, al menos, una causa de
disminuci6n de la culpabilidad.

35. Ibid. p. 200.
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curso en la tipicidad del artfculo 203. No obstante, el sujeto no
podré intemalizar (comprender) la antijuridicidad de su conduc-
ta, porque frente a la importancia del ritual funerario, el riesgo
le parecerd siempre mfnimo y no podrd exigfrsele que lo com-
prenda de otra manera™ .

La venezolana YRURETA plantea como solucién subsidiaria correctaﬂ. para
resolver el problema planteado recurrir a causales de inculpabilidad:

La solucién técnicamente apropiada —afirma— para eximir de pe-
na a un indfgena que en un caso concreto no estuvo en la posibi-
lidad que su acci6n estaba reprobada por el ordenamiento jurfdi-
co nacional, es acudir a una causa de inculpabilidad basada en
ausencia del conocimiento de 1a antijuridicidad de la accién. Y
conforme a la amplitud con que opere el error de prohibicién
excusante en la teorfa, la inculpabilidad puede ser declarada,
tanto cuando el indfgena no integrado ignoraba que su accién
contravenfa las reglas penales vigentes, como también cuando el
supuesto que las circunstancias de hecho permitfan la realizacién
legftima de 1a acci6én que se le imputa (por ejemplo, si crey6 que
estaba autorizado a matar al brujo como manera de defenderse
de sus conjurossg.

En nuestro pafs, BENITEZ sigue de cerca esta posicion. En su lugar oportuno
nos referiremos a ella>.

2.2. UBICACION LEGISLATIVA

A nivel latinoamericano, solamente los pafses de Peni, Bolivia y Colombia,
han estructurado normas punitivas en sus respectivos estatutos, que pretenden
regular el comportamiento indfgena desde el punto de vista punitivo. Este desin-
terés legislativo por regular el problema indigena, se deberd acaso porque haya
desaparecido la poblacién aborigen, o serd que las normas generales compren-

36. Ibid.
37. Cfr. infra achpite 2.1.3.

38. YRURETA, Op. cit. p. 130. La exencién de responsabilidad penal debe concretarse a cada caso en particu-
lar, pues no puede extenderse a todos los hechos que el indigena pueda cometer (Ibid).

39. Los paises americanos con mayor poblacién indigena son: México con ocho millones (12.4% de la pobla-
ci6n total nacional); Peni con seis millones (36.8%); Guatemala con cuatro millones (60 %); Bolivia
con tres millones y medio (59.2%) y Ecuador con dos millones y medio (33.9%).
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den, sin problemas interpretativos la situacién que nos hemos planteado? En el
afio de 1978, existfan aproximadamente 29 millones de indfgenas, concentrados
en su mayorfa en los pafses de México, Perd, Guatemala, Bolivia y Ecuador®
Seguidamente nos referiremos a los estatutos de Peni y Bolivia. En cuanto a
Colombia, dedicaremos una parte importante de este trabajow.

2.2.]. Cédigo penal peruano de 1924

El C6digo Penal peruano vigente desde el 28 de julio de 1924, dispone en sus
articulos 44 y 45:

Art. 44: Tratdndose de delitos perpetrados por salvajes, los jue-
ces tendrdn en cuenta su situacién especial, y podrén sustituir las
penas de penitenciarfa y de prisién por la colocacién en una
colonia penal agrfcola, por tiempo indeterminado, que no exce-
derd de 20 afios. '

Cumplidos dos tercios del tiempo que segin la ley correspon-
derfa al delito si hubiere sido cometido por un hombre civili-
zado, podré el delincuente obtener libertad condicional si su
asimilacién a la vida civilizada y su moralidad lo hacen apto
para conducirse. En caso contrario, continuard en la colonia
hasta que se halle en esta situacién o hasta el vencimiento de
los 20 afios.

Un reglamento del poder ejecutivo determinar4 las condiciones
de vida de los salvajes colocados en colonia penal, que serdn
organizados en el propésito de adaptarlos en el menor tiempo
posible al medio juridico del pafs.

Art. 45: Tratdndose de delitos perpetrados por indfgenas semici-
vilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholismo, los
jueces tendrén en cuenta su desarrollo mental, su grado de cultu-
ra y sus costumbres, y procederdn a reprimirlos, prudencialmen-
te, conforme a las reglas del artfculo 90. Podrdn asf mismo, en
estos casos, sustituir las penas de penitenciarfa y de relegacién
por la colocacién en una colonia penal agricola por tiempo inde-
terminado no mayor que el correspondiente al delito, sefialando
el plazo especial en que el condenado est4 autorizado a obtener
libertad condicional con arreglo al Tftulo VII. Podrén también

40. Cfr. supra. 3. EXPOSICION DE LA PROBLEMATICA JURIDICO PENAL DEL INDIGENA EN LA
LEGISLACION PENAL COLOMBIANA,




reemplazar 1a pena de prisién segiin el procedimiento permitido
en el art. 42%1,

Respecto de éste caben las siguientes observaciones:

Divide a la poblaci6n peruana en “hombres civilizados”, “indfgenas semicivi-
lizados™ y “salvajes”, que denota un acentuado etnocentrismo, que estigmatiza al
“no civilizado”, como si el hombre que se considera civilizado, fuera el prototi-
po de la cispide cultural.

Se deja al arbitrio del juez sustituir las penas de penitenciarfa y de prisi6n,
por la colocacién en una colonia penal agricola, cuando el infractor fuere un
salvaje, atendiendo a su “condicién especial”. ;Esa condici6n especial o situa-
cién especial, estard relacionada con aspectos como la enfermedad mental, 1a
idiotez, la alteracion de la conciencia, 0 no poseer en el momento de obrar plena
facultad de apreciar el cardcter delictuoso de su acto o de determinarse segun
esta apreciaci6n, sefialados por el artfculo 85 como causas que eximen de pena?
No parece que sean, porque ellas en nada permitirfan la asimilacién del indfgena
“salvaje” a la “vida civilizada™; lo que permite aseverar que esa supuesta “condi-
ci6n especial”, tiene que ver con la calidad misma de indigena, es decir, al des-
conocimiento absoluto de los patrones culturales y éticos imperantes en la “so-
ciedad civilizada™.

En cuanto a los indigenas semicivilizados, el arbitrio del Jjuez queda enmarca-
do por los conceptos que tenga de “desarrollo mental”, “grado de cultura” y
“costumbres” y segin el grado de desenvolvimiento y desarrollo de éstos, “po-
drd disminuir la pena prudencialmente hasta los lfmites inferiores al mfnimun
legal”, cuando no concurran los “requisitos necesarios para hacer desaparecer
totalmente la responsabilidad” (Art. 90), en los casos que sefiala el art. 8542. 0
sustituir las penas de penitenciarfa y de relegacién por la de colocacién en una
colonia agrfcola por tiempo que no exceda al correspondiente al delito.

Sefiala HURTADO POZO que el legislador peruano “opté por una concep-
cién ‘asimilacionista’, es decir, consider6 al derecho penal como un medio ten-

41. BUSTOS RAMIREZ, Juan y VALENZUELA BEJAS, Manuel. Derecho Penal Latinoamericano compara-
do. Tomo III. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1983. p. 459-460.

42. El numeral lo. del articulo 85 expresa: Estdn exentos de pena: “1) El que comete el hecho punible en
estado de enfermedad mental, de idiotez, o de grave alteracién de la conciencia, y no posee en el
momento de obrar la facultad de apreciar el caricter delictuoso de su acto o de determinarse segtin esa
apreciacién”.
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diente a incorporar a la ‘civilizacién’ a los grupos de personas que se conserva-
ban fuera de ésta”.

Con ello trata de “hacerlo bueno”, mediamedga inculcacién de las buenas cos-
tumbres y de los principios morales imperantes .

Al 1ado de las disposiciones del Cédigo Penal, se hallan vigentes otras que
resaltan la importancia de “las costumbres, tradiciones, creencias y valores so-
cio-culturales de las comunidades”, para resolver algunos conflictos y controver-
sias en procesos civiles y penales, tramitados en tribunales de justicia comunes o
privativos. Tal es el caso del Decreto-Ley N® 20.653, de junio 24 de 1974.

2.2.2. Cédigo pena boliviano de 1973

El Cédigo Penal boliviano vigente desde el 2 de abril de 1973, ordena en su
artfculo 17, que son “inimputables”, “5) el indio selvético que no hubiere tenido
ningin contacto con la civilizacién™"". Seguidamente el artfculo 18, regula la
“semiimputabilidad”, asf:

Cuando los casos a que se refiere el articulo anterior no exclu-
yan totalmente la capacidad de comprender o de querer del
agente, sino que la disminuyan notablemente, el juez atenuaré la
pena conforme al artfculo 39 o decretard la medida de seguridad
mds conveniente.

El juez proceder4 en igual forma cuando el agente sea un indf-
gena cuya incapacidad derive de su inadaptacién al medio cultu-
ral boliviano y de su falta de instruccion.

Los juristas MANUEL DURAN P. y RAUL CALVIMONTES, fueron entre
otros, los autores del proyecto del C6digo Penal. En la exposicién de motivos,
sefialan que el indio selvdtico que no ha tenido ningtn contacto con la civiliza-
cién, debe tenerse como inimputable.

Dicho término comprende a los miembros de todas las tnbus
salvajes que pueblan los campos y bosques del oriente bolivia-
no. En cambio, es semiimputable el indfgena que teniendo con-

43. Cita de YRURETA, Op. Cit. p. 91.

44. BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, op. cit. p. 22 Sefiala el art. 17, también, como inimputa-
bles, los casos de enajenacién mental, intoxicacién crénica, sordomudez y ceguera y embriaguez.
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tacto con la civilizacién y formando parte de la comunidad, es
todavia un inadaptado al medio cultural boliviano y carece de
instruccién®.

Es criticable que el indfgena por su sola condicion, sea declarado inimputable,
lo que equivale a considerdrsele inmaduro, incapaz biolégica y culturalmente,
con relacién al hombre civilizado, cuando 1o que sucede es que existe en ellos
una manera diferente de ver la vida y el mundo.

El artfculo 40 del mismo Cédigo, regula “atenuantes generales” de la pena,
entre otras, para aquellos casos en que el agente “sea indfgena carente de ins-
truccion y se pueda comprobar su ignorancia de 1a ley”. A su vez el artfculo 16,
sefiala como causas de inculpabilidad, ademés del error de hecho, la violencia
moral y la obediencia jerdrquica, el error o ignorancia de derecho: “El error o
ignorancia de la ley no imputable al agente, cuando éste hubiere obrado en la
creencia de que su acto era lfcito”. *

Confrontando estas dos disposiciones, YRURETA afirma que “pese al afdn
manifiesto de los redactores del C6digo de favorecer a los indigenas carentes de
instruccidn, cuando éstos obraren con ignorancia de 1a ley, podrfa estimar algin
intérprete que sélo cabrfa aplicarles una atenuante. En cambio, cualquier otro
individuo que se halle en situacién de ignorancia de la ley y en la carencia de
que su acto no es punible, debe ser tenido necesariamente como inculpable y
dictarse en su favor sentencia absolutoria. Se llega de este modo, a una conclu-
sién, derivada del texto legal, que es absolutamente contraria al propdsito de los
redactores™.

2.2.3. Posible solucién ante la ausencia de normas especificas

A excepci6n de Colombia, Peni y Bolivia, los demés pafses latinoamericanos
carecen de normas especiales aplicables a los indfgenas, que puedan incurrir en
hechos considerados ilfcitos. La solucién legal para los indigenas inculpados de
delito, deber4 ser igual —creemos— a la de cualquier otro individuo nacional que
conoce el valor jurfdico y ético de los cuerpos normativos penales. En tales
casos, estos indfgenas solamente podrdn ser favorecidos con la aplicacién de la

45. Exposicién de motivos del anteproyecto de Cédigo Penal para Bolivia. En: Revista de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales. Tomo 1. Oruro (Bolivia); 1965.

46. YRURETA, Op. cit. p. 96.
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ley penal, si concurriere respecto de ellos alguna causal eximente 0_atenuante de
responsabilidad, igual a la que podrfa invocar cualquier otro sujeto .

Podrfa pensarse en las normas que regulan causas de inimputabilidad o las
llamadas circunstancias excluyentes de responsabilidad. Los C6digos Penales ex-
pedidos en las tltimas décadas, consignan férmulas que compendian el estado de
inimputabilidad a partir de presupuestos patolégicos y en la insuficiencia siquica
para comprender el carécter ilfcito del hecho o para determinarse de acuerdo con
esa comprension.

Asf, el CODIGO PENAL DE GUATEMALA, vigente desde 1973, considera
que no es imputable:

quien en ¢l momento de la accién, no posea, a causa de enfer-
medad mental, desarrollo sfquico incompleto o retardado o de
trastorno mental transitorio, la capacidad de comprender o €l ca-
ricter ilfcito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa
comprensién, salvo que el trastorno mental transitorio haya sido
buscado de prop6sito del agente (art. 23-2).

También el CODIGO PENAL DEL BRASIL, con vigencia desde 1969, esti-
pula que:

No es imputable quien, en el momento de la accién o de la
omisién, no posee la capacidad de entender el cardcter ilfcito del
acto o de determinarse de acuerdo,con ese entendimiento, en
virtud de dolencia mental o de desenvolvimiento mental incom-
pleto o retardado (art. 31).

Aiin c6digos penales como el argentino, expedido en 1921, sefiala que no €s
punible quien:

no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficien-
cia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas 0
por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no
imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus ac-
ciones (art. 34-1).

47. En igual sentido, YRURETA. ibid., p. 97.




El C6digo Penal ecuatoriano de 1938, previene que “nadie puede ser reprimi-
do por un acto previsto por la ley como infracci6n, si no lo hubiere cometido
con voluntad y conciencia” (art. 32)48.

En los pafses que conservan importante poblacién indfgena y donde las
disposiciones legales no permiten un tratamiento jurfdico adecuado a estas
personas, la jurisprudencia se ha encargado de morigerar las omisiones exis-
tentes en ese sentido. En Chile, por ejemplo, con un Cédigo Penal expedido
en 1875, donde solamente se exime de responsabilidad al loco o demente que
no haya obrado con un intervalo licido, y a quien por causa independiente de
su voluntad, se encontrare privado totalmente de 1a raz6n (art. 10-1), se cono-
ce el caso de un proceso tramitado en el afio 1954, en Valdivia, contra un
indfgena que dio muerte a su abuela por haberla considerado la causante de la
muerte de su hijo, producida a través de hechicerfas. La Corte de apelaciones
de la jurisdiccién, después de hacer un andlisis antropolégico de las costum-
bres y creencias indigenas en el poder mégico y maléfico del curandero, que
al mismo tiempo es hechicero y brujo, patrén cultural comin en todos los
pueblos primitivos, consideré que sus nociones sobre las normas de la vida
civilizada son elementales apenas y no tienen la fuerza para sobreponerse a
sus supersticiones y costumbres aborfgenes.

La sentencia examina el concepto jurfdico de imputabilidad y lo define, para
concluir que dentro de la concepci6n cldsica de imputabilidad que informa el
Cadigo Chileno, son esenciales 1a concurrencia de inteligencia, voluntad y liber-
tad en el sujeto, pues solamente mediante ellas puede comprender y determinar
libremente, al punto que quedan excluidos de pena los que cometan un delito en
condiciones que los priven de capacidad de comprender y determinarse.

También analiza el concepto de culpabilidad y sefiala 1a importancia que para
su existencia, tiene la concurrencia concreta de un elemento sicol6gico y de un
juicio valorativo de reproche, declardndose que ella no puede existir si el incul-
pado no es penalmente capaz, o incurri6 en error o no se le podfa exigir otro
modo de obrar. La Corte concluy6 que la acusada habfa obrado constrefiida por
imperativos que nacfan de sus creencias sinceras, en una situacién de hecho que
consider6 amenazante, y privada de inteligencia y libertad®,

48. BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, Op. cit., p. 293, 82, 8, 232.

49, En: Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 52, segunda parte, secci6n cuara, julio-agosto 1955; p.
85-102.
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Lo anterior, nos permite afirmar que, asf no existan normas especificas que
regulen la situacién jurfdica del indigena inculpado de delito, las disposiciones
generales sobre inimputabilidad y eximentes de responsabilidad permiten, con el
apoyo de la interpretacién jurisprudencial, resolver adecuadamente esta situa-
ci6n. Puede m4s la fuerza de la realidad del indfgena, que la exégesis de afiejas
normas, imbuidas de preceptos ya en desuso.

2.2.4. Proyecto de cddigo penal venezolano

En la repdblica de Venezuela han proliferado los proyectos que pretenden
sustituir el estatuto que se remonta a 1926°C. Entre el proyecto de 1941, prepara-
do, entre otros, por ¢l profesor JOSE RAFAEL MENDOZA, donde se eximfa de
pena al enajenado mental, al menor de dieciocho afios, al sordomudo y al indige-
na no adaptado, (art. 23). Para este dltimo se sefiala como medida de seguridad,
1a libertad vigilada consistente en la internacién “‘en una casa de trabajo o taller
por un tiempo no menor de dos afios” (art. 62).

En el afio de 1948, se present6 un anteproyecto de C6digo Penal, por parte
del Ministerio de Justicia, elaborado por los doctores LUIS JIMENEZ DE
ASUA, JOSE RAFAEL MENDOZA y JOSE AGUSTIN MENDEZ, en cuyo
artfculo 13 se lee:

El juez podrd declarar inimputable al indigena que cometa un
hecho calificado como punible, teniendo en cuenta su incapaci-
dad gara comprender o querer, derivada de su inadaptacién cul-
tural’’,

Prosiguen otros proyectos que reproducen la anterior disposicién. Hasta que
en el afio de 1967, corresponde nuevamente a JIMENEZ DE ASUA y a MEN-
DEZ, presentar un nuevo proyecto, que precisa la original férmula, en los si-
guientes términos:

50. Informacién receptada de YRURETA, Op. cit., p. 104 y ss.

51. Sobre este anteproyecto, puntualiza YRURETA que no obstante aparecer la férmula revestida d.e h{nda-
mentos ficilmente comprensibles, pareciendo resolver las dificultades que presenta el enjuicmjlmto
penal de indigenas, desde un punto de vista teérico, significa dejar situado el problema en un fimbito de
mayor penumbra, “pues si la sola condicién de indigena (desconocedor de la ley occidental) no basta
para eximir de responsabilidad, es que se estd pensando que hay indigenas y hechos que éstos pueden
realizar, a los cuales no cabe aplicar una declaracién de irresponsabilidad™, lo que conduce a que el
indigena, haya de ser eximido de pena no en razén de su calidad de tal, sino en razén de las circunstan-
cias concretas en las que realizé el hecho. Op. cit., p. 107.
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El tribunal podrd declarar inimputable al indfgena que cometa
un hecho calificado de punible, teniendo en cuenta su incapaci-
dad de comprender la ilicitud de su acto o de obrar conforme a
las normas de derecho (art. 16)52,

Este texto fue seguido de cerca por el comisionado GAITAN MAHECHA,
quien como miembro de la comisién redactora de 1974 del Cédiago Penal Co-
lombiano, lo present6 a consideracién de los dem4s comisionados>-.

Considera YRURETA que esta dltima férmula resulta etnocentrista, “pues tie-
ne por unica cultura a la que inspira las disposiciones del C6digo Penal”; anota
que ella es ambigua, pues hace referencia a la capacidad de comprender y de
querer, “siendo que lo principalmente afectado en los indigenas, con relacién a
ciertos hechos tfpicos que puede realizar, es la primera™; “creemos —dice— que
no se da en los indfgenas esa capacidad genérica para comprender el derecho
occidental; que éstos comprenden varias de 1as m4s graves ilicitudes que el siste-
ma legal contempla, y que por ello, su situacién penal debe depender de un
hecho concreto que se les atribuya, en el cual, por su diversa concepcion del
mundo, puede haber dificultad para percibir su antijuridicidad especfﬁca"54.

3. EXPOSICION DE LA PROBLEMATICA JURIDICO-PENAL
DEL INDIGENA EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA

3.1. UBICACION LEGISLATIVA HASTA EL ANO DE 1980
3.1.1. Legislacién de finales del siglo XIX y comienzos del XX

Una conceptualizacién cabal del tratamiento legislativo otorgado al indigena
colombiano, obliga a la remisién de normas legales, expedidas a finales del siglo
XIX y comienzos del XX.

Rotos con Espafia los vinculos que nos ligaban desde 1a conquista, 1as relacio-
nes entre el Estado y la iglesia sufrieron intermitentes alteraciones, segin fuera

52. Esta férmula se conservé en el proyecto del Ministerio de Justicia de 1969, en el cual se reemplaza el
vocablo “calificado™ por “previsto”. Un texto idéntico aparece en el proyecto de Cédigo Penal, solicita-

do por el Congreso de la Repiiblica, a los doctores JOSE MIGUEL TAMAYO y JORGE SOSA CHA-
CIN, presentado en el afio de 1974.

53. Cfr. Acta No. 49, de la sesién correspondiente al dia 6 de abril de 1973. En: Actas del nuevo Cédigo Penal
colombiano. P. F. Vol. I. Bogota: Ediciones Pequeiio Foro. 1980; p. 297.

54. YRURETA, Op. cit. p. 110.
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1a legislacién e ideologfa que identificara al gobernante de turno; relaciones que
llegaron a su momento m4s 4lgido con la Constitucién de 1863: se establece la
vigilancia o tuici6n de cultos; se ordena la desamortizacion de bienes, que afecta
econémicamente a la iglesia y a las comunidades religiosas, privandolas de me-
dios indispensables para el ejercicio de su apostolado; decreta la disoluci6n de
tales comunidades: destierra y apresa a miembros del clero. Este ambiente de
pugna entre los dos 6rdenes, se mantiene hasta 1887, cuando se logran los pri-
meros intentos para restablecer las relaciones. En 1882, éstas se reanudan, con-
cluyendo con el Concordato suscrito el 31 de diciembre de 1887, aprobado por
la Ley 35 de 1888.

Mediante el Concordato, el Estado colombiano accedi6 al cogobiemo, en con-
junto, con la jerarquia eclesiédstica. Por él se reiter6 como religién oficial, la
religién catélica. Igualmente, el Estado colombiano acept6 la plena libertad e
independencia de la potestad civil y sin derecho a intervenir, pudiendo la jerar-
qufa eclesidstica y su jurisdiccién gobernarse y administrarse con sus propias
leyes.

En el afio de 1890, se expide 1a Ley N° 89, que consider6 a los indfgenas de
resguardo, como civilizados. Los excluy6 de la aplicacién de la legislaci6n gene-
ral de 1a Repidblica y autorizé a los gobemnadores de Departamento, para reglia-
mentar aquellos aspectos relativos a los conflictos surgidos como consecuencia
de la administracién de 1as tierras por parte de los cabildos indfgenas. En mate-
ria penal, sin embargo, quedaron cobijados por los estatutos del orden nacional.
Caracterfstica de esta Ley, fue la del reconocimiento de la costumbre indfgena,
como fuente de derecho y la exclusi6n de las tierras de resguardo, de los meca-
nismos de prescripcién, embargabilidad, por parte de los particulares en pleitos
civiles, por raz6n de su posesién o dominio.

En la citada ley, se plasmaron las siguientes disposiciones, sobre clasificacion
de los aborfgenes y la forma como debfan ser gobernados:

Art. 1°. La legislacién general de la Repiblica no regird entre
los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada por me-
dio de Misiones. En consecuencia, ¢l Gobierno, de acuerdo con
la autoridad eclesi4stica, determinar4 la manera como esas inci-
pientes sociedades deben ser gobernadas.

Art. 2°. Las comunidades de indfgenas reducidos ya a la vida
civil tampoco se regirdn por las leyes generales de la Repuibli-
ca...
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Pocos afios méds tarde se expidié la Ley N°® 72 de 1892, cuyo artfculo 2°
dispuso:

El Gobierno reglamentard, de acuerdo con la autoridad eclesiis-
tica, todo lo conducente a la buena marcha de las misiones, o
podra delegar a los misioneros facultades extraordinarias para
ejercer la autoridad civil, penal y judicial sobre los catectimenos,
respecto de los cuales se suspende la accién de las leyes nacio-
nales hasta que, saliendo del estado salvaje, a juicio del poder
ejecutivo, estén en capacidad de ser gobemados por ellas.

Siguiendo las pautas de estas normas, los indfgenas fueron clasificados en tres
“categorfas™: salvajes, semisalvajes y civilizados. Para las dos primeras, no regfa
1a legislacion general de la Republica, y los jueces de éstos, fueron los misione-
ros, quienes ejercieron jurisdiccién civil, penal y judicial. De esta etnocentrista
clasificacion, hablé por primera vez ‘el doctor LUIS ZAFRA MORANTE, en
concepto rendido como Procurador Delegado en lo Penal, en casacién de 22 de
septiembre de 1950°°.

En concepto rendido por el doctor JORGE GUTIERREZ GOMEZ el 9 de
septiembre de 1936, también como Procurador Delegado en lo Penal, sintetiz6 el
contenido de las Leyes 89 de 1890 y 72 de 1892, en lo atinente a la regulacién
de los indfgenas, asf:

Para que un indigena pueda quedar fuera del alcance de la legis-
lacién general de 1a Repiblica, es necesario que se demuestre su
estado salvaje en evolucién hacia la vida civilizada por medio
de 1a obra educativa de los misioneros, de acuerdo con las Leyes
89 de 1890 y 72 de 1892.
[ 'Y esto es lo justo y natural, porque un ser en estas circunstan-
| cias de caos moral e intelectual nunca puede tener el desarrollo
/| sfquico suficiente para apreciar el acto antisocial (delito) como
| contrario a las condiciones de existencia de 1a comunidad a que
_pertenece, ni llegar al concepto de una voluntaria y maliciosa
violacién de 1a Ley.
Es cierto que el artfculo 2° de 1a Ley 89 de 1890 dice que las
comunidades indfgenas reducidas ya a la vida civil, tampoco se
regirdn por las leyes generales de la Repiblica en asuntos de

55. Cone Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Magistrado Ponente, Dr. Luis Gutiérrez Jiménez. EN:
Gaceta Judicial, Tomo LXVIII (2087-88); p. 236.
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resguardos; pero ello, como lo ha observado la Corte, se refiere
a los resguardos, a las propiedades o patrimonios de los indige-
nas, siendo, por consiguiente, aplicable a ellos la jurisdiccién
ordinaria de los jueces para la investigacién y castigo de los
delitos®.

"Estas leyes tuvieron su desarrollo a través de decretos, tal es el caso del
614 de 1918, “Sobre Gobieno y Proteccién de los indigenas no civilizados
de l1a regi6n del Vaupés™ y 706 de 1931, que regul6 la Prefectura Apost6lica
de Urabs” .

Es destacable en estas normas la mentalidad etnocentrista que estuvo pre-
sente en los legisladores, cuando se refirieron a la condicién social y cultural
del indigena.

Las leyes eran precedidas de un cardcter “patemalista” o proteccionista. El
misionero protector vefa siempre al indio como un sujeto incapaz, circunstancia
que aproveché para explotarlo econ6micamente. Esta politica indigenista, pater-
nalista, ha mantenido a los indios en condicién de asistidos, haciéndoles pasar
por inferiores respecto a los no indios. El art. 40 de 1a Ley 89, equiparaba los
indigenas a los menores de edad.

3.1.2. Proyecto Cérdoba de 1927

En el afio de 1927, una comisi6n italiana presidida por ANTONIO CORE!O-
BA, present6 un proyecto de c6digo, basado en su mayor parte en el C6digo
Concha de 1912. El art. 26 de este proyecto, decfa:

56. GUTIERREZ GOMEZ, Jorge. Extracto de las Doctrinas Penales de la Procuraduria. Bogotd: Imprenta
Nacional, 1943; p. 124-125.

57. El Decreto 614 de 1918, estipulaba en su articulo 1% “Los indios salvajes de las regiones del Vaupé._s. no

civilizados aiin, pero sf reducidos a misiones, no estarin sujetos a las leyes comunes de la Repiblica y
serén gobemados en forma extraordinaria por los misioneros encargados de su reduccidn de acuerdo
con las facultades que para el ejercicio de la autoridad civil, judicial y penal se les otorgue por este
Decreto”, Tales facultades para el ejercicio de la autoridad penal estaban dadas por el ]Jten.ll c_) del
articulo 3% “Remitir con las seguridades necesarias a la autoridad civil més inmediata a los individuos
que hayan cometido delito o falta grave, con la instruccién probatoria o informe correspondiente para
que sean juzgados por las autoridades competentes”. Quienes cometieren “cualquier otra falta que no
revista gravedad contra la moral piblica”, podian ser castigados hasta en cinco dias de “trabajos correc-
cionales suaves”, lo mismo que a los ebrios y los rijosos.
Segiin el Decreto 706 de 1931 (art. 3%, literal c), los misioneros estaban autorizados, “en su cardcter de
directores protectores de los indigenas a castigar con la pena de cinco a noventa dias de trabajo correc-
cional suave a los indigenas que cometan fallas o delitos graves contra las personas, la moral o la
propiedad ajena, o graves atentados contra la autoridad™.




Los indfgenas que ain no han sido reducidos a la vida civiliza-
da, se asimilan, cuando delincan, a los menores de edad que
deben ser juzgados con arreglo a penas y procedimientos espe-
cialessé para ello. Los indfgenas menores de 18 afios no son puni-
bles™".

3.1.3. Cédigo penal de 1936

El C6digo Penal de 1936 consagr6 una responsabilidad derivada del simple
hecho de lo que se llamé “actividad sicoffsica”, sin distinguir entre imputa-
bles e inimputables, como no fuese para efectos punitivos. En la Exposicién
de Motivos @zl articulado presentado al Congreso, como proyecto de Ley, se
anoto:

Guiada la Comisién por los ptincipios que informan la doctrina
de la defensa social, como los tdnicos que pueden procurar una
eficaz represién de la delincuencia, ha adoptado el de la activi-
dad sicoffsica como base de la imputabilidad penal, y ha consi-
derado en consecuencia que no hay razén alguna para que se
excluyan de una sanci6n represiva adecuada los actos de los lo-
cos, los anormales, los intoxicados, los menores, etc., que en su
condicién de seres peligrosos para la sociedad deben también
estar sometidos a la accién del Cédigo Penal, de 1a misma ma-
nera que los normales y sanos de mente™".

Este estatuto no sefialé disposiciones que pudieran aplicarse al indfgena
que hubiese ejecutado hecho legalmente descrito como delito. Solamente se-
fialé medidas de seguridad, para quienes al momento de cometer el hecho, se
hallaren en estado de enajenacién mental o de intoxicacién crénica producida
por el alcohol o por cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave anomalfa
siquica (art. 29); las que también eran aplicables a los menores de dieciocho
afios (art. 30). Esta circunstancia motivé permanentemente controversias so-
bre el régimen jurfdico que debfa aplicarse a los indfgenas. En este sentido

conviene conocer la posicién de la jurisprudencia y de la doctrina sobre el
tema.

58. CORDOBA, Antonio. Proyecto de Ley de Cédigo Penal. Bogot4: Imprenta Nacional, 1927. p. 23

59. Exposicién de Motivos del Cédigo Penal. Bogota: Imprenta Nacional. Citado por REYES ECHANDIA. La
inimputabilidad, Op. Cit., p. 125.
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3.1.3.1. Posici6n de la jurisprudencia

Mientras estuvo en vigencia el C6digo Penal de 1986, 1a posicién de la juris-
prudencia puede resumirse a los siguientes fallos: julio 23 de 1984, septiembre
22 de 1950 y mayo 14 de 1971. Dos interrogantes centran la controversia: 1)
(Era aplicable la Ley 95 de 1936 (C6digo Penal), a los indfgenas “no civiliza-

“dos”, que infringieran la ley penal? y 2) Si la respuesta es afirmativa, ;qué

tratamiento penal debfa d4rseles, desde el punto de vista de 1a imputabilidad e
inimputabilidad? La Corte Suprema de Justicia, durante la vigencia de este C6di-
go, considerd, algunas veces por unanimidad y otras por mayorfa, que los indf-
genas “no civilizados” no eran sujetos activos de la legislaci6n penal.

En fallo de julio 23 de 1948 y con ponencia del doctor DOMINGO SA-
RASTY MONTENEGRO, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, “no invalid6™ la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayén, mediante la cual se condend al indfgena Cruz Mesa Noscué a la pena
de ocho afios de presidio, por el delito de homicidio. Consider6 la corporacioén
que el artfculo 1° de la Ley 89 de 1890 y 2° de la Ley 72 de 1892, “no tienen
aplicaci6n, ni las leyes de la Repiiblica dejan de regir, sino cuando previamente
se ha demostrado dentro del juicio civil o penal, que la persona que invoca 0 que
se acoge a estos preceptos se halla en un estado salvaje, y que por tal circunstan-
cia, sus actos dentro de la esfera del derecho penal, escapan al control de las
leyes de 1a Repiiblica pard ser regidos por disposiciones aplicables a los indige-
nas; es decir, de sujetos que no hacen parte de la vida civilizada™.

Sostuvo que la aplicacién del art. 29 del C6digo Penal, solamente era apl icable:

Cuando en el auto de proceder se ha hecho la declaracién de
que el agente al tiempo de cometer el hecho se hallaba en estado
de enajenaci6n mental o de intoxicacién crénica producida por
el alcohol o por cualquier otra sustancia o padeciere grave ano-
malfa sfquica, o cuando en los juicios en que interviene el jura-
do, éste ha hecho tal declaracién y que por no ser contraria a la
evidencia de los hechos procesales, es acogida por los juzgado-
res de derecho; en estos casos, es pertinente la aplicacién de
medidas de seguridad.

(C6mo se demuestra que un indfgena se halla en estado “salvaje o semisalva-
je” y que, por lo mismo, no esté sujeto a la legislacién general de 1a Repiblica?
A través de “un examen médico-legal”, en el cual se constate por los expertos:
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Que el indio es un ser cuyos planos instintivo, afectivo o intelec-
tual no tienen el nivel correspondiente al hombre medio de nuestra
civilizacién, o sea de que no dispone de los elementos sfquicos
necesarios para valorar sus actos, en sus aspectos moral y social.

En el caso subjudice planteado, 1a Corte consideré al procesado como indige-
na civilizado, porque de sus distintas indagatorias, “se desprende que €l tiene
conocimiento del idioma castellano, que se expresa con bastante propiedad y que
posee nociones €ticas relativas al bien y al mal’

Ya en el afio de 1938, el doctor JORGE GUTIERREZ GOMEZ, habfa con-
ceptuado como Procurador Delegado en lo Penal, que el “nivel medio de civili-

zacion” o el estado de salvajismo de un indfgena, debfa deducirse de un “exa-
men siquiétrico”. En €l deber4 establecerse:

Si el acusado dispone de Ia riqueza necesaria de repre-
sentaciones para la completa valoracién social; si su asociacién
de representaciones se produce normalmente y con la velocidad
normal; si la base afectiva de ella y, por consiguiente, la fuerza
motivadora de las normas generales, jurfdicas, morales, religio-
§as, etc., corresponde a la medida media, y si la direccién o
vigor de los impulsos de su voluntad no ofrecen nada esencial-
mente normal, segin dice el tratadista VON LISZT®!.

Viene un nuevo pronunciamiento de la Corte con fecha septiembre 22 de
1950, digno de resaltar por los importantes planteamientos que esboza el doctor
LUIS ZAFRA MORANTE como procurador delegado en lo penal. Vedmoslo:

1) que de acuerdo con lo estipulado en los artfculos 1° de laLey 89 de 1890 y
2% de 1a Ley 72 de 1892, para efectos jurfdicos, los indfgenas se clasifican en
tres categorfas: salvajes, semisalvajes y civilizados. Para las dos primeras cate-
gorfas, no rige la legislacién general de la Repiiblica y los jueces de estos indf-

genas son los misioneros; de suerte que, s6lo los indfgenas civilizados quedan
bajo el imperio de las leyes comunes.

60. Gaceta Judicial. Tomo LXIV (2064-65). p. 864-865. Integraron, ademds, la Sala Penal, los doctores Ricar-
do Jordén Jiménez, Francisco Bruno, Jorge E. Gutiérrez Anzola y Agustin Gémez Prada.

61. GUTIERREZ GOMEZ, Op. Cit. p. 125.
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2) que este tratamiento se justificaba bajo la vigencia del Codigo Penal de
1890, “estatuto que basaba la responsabilidad del delincuente en el libre -a]bedrfo
y en el normal ejercicio de sus aptitudes morales e intelectuales” y el indigena
salvaje o semisalvaje, carece de estos atributos. Pero no puede plf!ntear.sc lo
mismo en vigencia del Cédigo de 1936, porque éste adopté “la actividad s;cc.)ff-
sica como fundamento de la imputabilidad penal y la peligrosidad como medida
de l1a pena, de tal suerte que ‘no hay razén alguna para que se cxch_iyan 'de una
sancién represiva adecuada los actos de los locos, los anormales, los intoxicados,
los menores, etc.” ”

: 62
3) Cita el Procurador los articulos 4% 11 y 432 del C6digo Penal ™, para
afirmar que su vigencia, derogé los artfculos 12 de 1a Ley. 89y2%dela Le){r 72,
“y no rigen ya, tratdndose de infracciones penales cometidas por los salvajes y
semisalvajes”,

-

4) que estos indigenas delincuentes, dada su insuficiencia sfquica (moral, inte-
lectual, afectiva) “pueden asimilarse a un retrasado mental o a ur.l menor. de
edad, como los equipara la expresada Ley 89" y por ende, se les aplica medidas
de seguridad.

5) que para que esto sea viable procesalmente, se rcqui;re que en el Auto de
Proceder se formule el cargo teniendo al indfgena como sujeto fmormal y que en
los procesos de conocimicntoﬁc%e los jueces superiores, ¢l veredicto de los jueces
de conciencia, asf lo califique™.

A pesar de estos razonables conceptos, la Corte con ponencia del dqcth
LUIS GUTIERREZ JIMENEZ, retomando las consideraciones del fallo de julio
23 de 1948, no invalidé 1a sentencia proferida por el Tribunal Superipr de Mede-
Ilfn que habfa condenado a Abel Jum{ Dominico a la pena de veinticuatro afios
de presidio por un concurso de homicidios. Dedujo que el procesado re!mfa las
calidades de civilizado porque posefa nociones sobre las cosas, f‘que entiende el
castellano y que tiene conciencia de la responsabilidad que le incumbe por los

3 ‘e i
delitos que realiz6™ .

62. Conoce la Corte del Recurso de Casacion interpuesto por el defensor de Abe’l !umi Dominico, condenado
por el Tribunal Superior de Medellin a la pena de veinticinco afios de presidio.

63. Gaceta Judicial, Tomo LXVIII (2087-88). p. 236.

64. Ibid., p. 238-239. Integraron la Sala Penal, ademis, lcf doctores Alejandro Camache Latorre, Francisco
Bruno, Agustin Gémez Prada y Heli Rodriguez (Conjuez).
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Este primer rastreo jurisprudencial culmina con el fallo de mayo 14 de 1971,
mediante el cual se condend al indigena Célimo Miquirucama a medida de segu-
ridad consistente en “reclusién en una colonia agricola especial o en un estable-
cimiento industrial” por término minimo de cuarenta y ocho meses, como res-
ponsable del delito de homicidio, por el Tribunal Superior de Villavicencio. Los
hechos: el hechicero Francisco Gonzilez fue muerto con arma de fuego en una
localidad del departamento del Meta, cuando en altas horas de 1a noche se dedi-
caba a “rezar” a un nifio enfermo. Del homicidio se sindicé a Miquirucama,
quien reconoci6 en diligencia de indagatoria la autorfa y sefialé como motivo el
de que Gonzélez era un brujo que habfa ocasionado la muerte de sus hijos y de
su mujer. El perito médico definié al procesado como “analfabeto con lenguaje
limitadfsimo para entender preguntas y dar respuestas. Es una persona primitiva,
en estado semisalvaje”. El Tribunal dio aplicacién al artfculo 29 y lo consider6
un anémalo sfquico.

El proceso llegé a 1a Corte Supxéma a través del recurso de casacién que
interpusiera el Fiscal Primero del Tribunal Superior de Villavicencio. Su tesis:
El Tribunal incurri6 en error de hecho manifiesto en la apreciacién de la pericia
médico-legal, pues se condend al procesado, después de considerirsele débil
mental o anémalo sfquico, cuando la diagnosis médico-legal sefialé que se trata-
ba de un semisalvaje, “que de conformidad con la Ley 89 de 1890, artfculo 40,
vigente, equivale a un menor de edad, cuestién muy diferente de la deducida por
el fallador”. La norma aplicable no era el artfculo 29 del Cédigo Penal, sino la
Ley 83 de 1946 y el Decreto 18 de 1964, que regulan las conductas de los
menores de edad, porque su falta de evolucién social y analfabetismo, no bastan
para sustentar la calificacién que le dio el sentenciador, equipardndolo a un débil
mental®,

Interviene el Procurador Delegado en lo penal, quien ratifica y adhiere el
concepto rendido por ZAFRA, en casacién de septiembre 22 de 1950, el cual
fue destacado m4s arriba®®,

Se pronuncia la Corte. Con ponencia del doctor JOSE MARIA VELASQUEZ
GUERRERO, se invalidé 1a sentencia de segunda instancia, declaré nulo todo lo
actuado en el proceso y ordené la libertad inmediata del procesado. Motivo: la
Justicia ordinaria no era competente para conocer de este proceso, por la calidad

65. Gaceta Judicial. Tomo CXXIV (2326-28). p. 305-306.
66. Ibid., p. 307.

de indfgena “no civilizado” que ostentaba el procesado. Dos tipos de considera-
ciones plantea la providencia: jurfdicas y antropolégicas.

Veamos las consideraciones de tipo jurfdico:

1) El imperio de 1a Ley 89 de 1890, frente al Cédigo Penal, no admite discu-
siones. Los indfgenas salvajes y semisalvajes escapan a la regulacién que el
estatuto penal apareja a los individuos de condicion indfgena que se consideran
civilizados. No puede negarse —dice la Corte— que existe una legislacién inci-
piente sobre los estados salvajes (leyes 89 y 72). La Ley 89 “los excluy6 del
principio de 1a igualdad jurfdica y los asimil6 a menores de edad, para algunos
limitados efectos civiles (art. 40 )”.

La Ley 89 de 1890, en su art. 19, es terminante en sus manda-
mientos. Establece un régimen exceptivo en favor de los salva-
jes delincuentes y, en general, los divide en tres grandes catego-
rfas: salvajes, semisalvajes y civilizados. S6lo para estos tltimos
se considera imperante 1a legislacion general. Su texto conforma
una proposicion juridica completa, claro en su tenor literal, unf-
voco, operante. Su imperio no admite discusiones.

Ahora bien —sefiala 1a Corte— si 1a Comisién Redactora del Cédigo de 1936,
ignor$ la existencia de la Ley 89, fue “porque la consider6 vigente o porque
simplemente no repard en la presencia de tribus en las condiciones de vida a que
se refiere la norma en cuestién. Entre las disposiciones del Cédigo Penal y la
Ley 89 de 1890 no se da contradicci6n alguna, por sustraccién de materia”.

2) El articulo 2° de 1a Ley 72 de 1892, resulta claramente contrario a las
normas constitucionales que determinan la competencia y 1os organismos que la
gjercitan en 1a Repuiblica. Esta disposicién suspendi6 los efectos de la legis'lr-:lcmn
ordinaria para los aborigenes y faculté al gobierno para delegar en los Ml'smne-
ros l1a competencia judicial, penal y civil. “La justicia es servicio piblico de
cargo de la Nacién”, preceptia el artfculo 58 de la Constitucién Nac;iona]. 'Ello
implica que no puede existir en Colombia régimen alguno de juzgamiento diver-
so del que corresponde a los funcionarios de 1a Repiiblica.

La combinacién de estas dos conclusiones: vigencia de la Ley 89 de 1890
y contrariedad constitucional de la Ley 72 de 1892, se deriva una rercera
conclusion:
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Tiénese como consecuencia deplorable que la situacién de los
indfgenas en estado salvaje o semisalvaje, cuyos actos se en-
cuentran comprendidos dentro de la esfera penal, carecen de
normas represivas y, por 1a misma razon, de jueces competentes.
No sobra advertir que la competencia tiene que estar claramente

establecida por la Ley y no es permitido a los jueces estatuirla o
deducirla con criterio anal6gico .

Ahora las consideraciones de tipo antropolégico:

Sobre este aspecto, afirm6 la Corte®;

La diferencia de los salvajes con los hombres cultos radica en el
grado de su evolucién diferente, que los extrafia de un mundo
contempordneo suyo en el tiempo cronolégico, cuya tabla de va-
lores obedece a un orden de sjerarqufa conceptual compleja, de
elaboraci6n lenta y diffcil, pacientemente trabajado por la histo-
ria y procesado con el concurso y experiencia de plurales cultu-
ras, de orden de valores, en fin, cuya confrontacién demanda la
existencia de una personalidad ética, incompatible con el estado
salvaje, de contenido social rudimentario, determinante del ‘yo
indiferenciado’ de sus gentes caracterizadas por una complejidad
diversa en la forma peculiar y difusa de intuir, sentir y pensar,
configurantes de una estructura slggica en que la persona y los
objetos se determinan mutuamente”".

Seguidamente agrega:

Existencialmente su tiempo no coincide con el mundo civilizado
del cual es cronolégicamente contemporéneo. Coexiste con €1 en
tiempos diferentes, a 1a manera como, paradéjicamente, pudie-
ran coincidir dos esferas en periferia y volumen, pero con centro
distinto... biol6gicamente coinciden igualmente el hombre primi-
tivo y el hombre civilizado.

Pero el primero no es una categorfa social. Por ello, aunque los
dos coexisten al tiempo en el 4mbito de la nacionalidad, no con-
viven culturalmente y se gobiernan por normas diferentes. Apre- = -
tando un poco los hechos pudiéramos decir que cronolégica- *
mente tampoco coinciden el aborigen y el hombre civilizado. EI -
aborigen es un hombre anacrénico, un hombre sin tiempo... 1as
distancias se profundizan y ensanchan, atin més si cabe, cuando
pensamos que en los ltimos treinta afios el mundo civilizado ha
evolucionado en proporcién geométrica en comparacion con los
siglos que nos preceden. En la época de la fisuracién del 4tomo,
de 1a ingenierfa genética, cuando la biologfa molecular promete
para las pr6ximas décadas revolucionar el comportamiento de
los grupos animales, sin excluir al hombre, €l salvaje es el preté-
rito irreversible o, cuando més, lo prehistérico actual.

Nuestras leyes dictadas para el mundo contempordneo no lo al-
canzan, a menos que contemplen expresamente su especffico es-
tado. El1 Cédigo Penal vigente no tiene categorfas J'E.]m'dicas ni
mentales para confrontar las situacién de los salvajes .

Insiste 1a Sala Penal en sostener que los aborfgenes, por el hecho de serlo, no
son deficientes ni retrasados mentales, pero tampoco menores de edad. El “yo”
del indfgena depende de las condiciones de su medio incipiente; las causas son
ex6genas. En el menor el “yo” es incipiente, pero en estado de evolucién. En el
retrasado mental, se da un “yo” detenido en su evolucién, su estado es de cardc-
ter irreversible,

Concluye la Corte reconociendo que al indfgena no puede considerarsele co-
mo un deficiente mental en el sentido patolégico de la expresion.

El indfgena —dice— no es un frenasténico, ni un imbécil ni un
perturbado mental, aquejado de morbosidad, sino la persona a
quien el grado incipiente de cultura social le impide compren-
der, en el momento de la ejecuci6n del hecho, la ilicitud de sus
acciones, y arreglarlas conforme a los valcires existentes que go-
bieman la vida de los pueblos civilizados .

67. Gaceta Judicial. Tomo CXXXIV, Op. cit. 312 y ss. Los doctores LUIS CARLOS PEREZ y LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO,
68. La ponencia del doctor VELASCO GUERRERO, estuvo acompafiada por el voto afirztivo de los docto- salvaron el voto, como integrantes de la Sala Penal de la Corte, en el fallo que
res Mario Alario Di Filippo, Humberto Barrera Dominguez, Alvaro Luna Gémez y Julio Roncallo »
Acosta. 70. Ibid., 312.
69. Ibid., p. 311. 71. Ibid., p. 314.
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analizamos. Fundamentan su inconformidad en el hecho de que los artfculos 40
y 432 del Cédigo Penal, habfan derogado “tdcitamente” las leyes 89 de 1890 y
72 de 1892, lo que conduce a que la ley penal deba aplicarse a todas las perso-
nas que habiten 1a Repiblica, pues, no es otra la conclusién que se deriva del

principio de soberanfa nacional, materializado en el de territorialidad, que consa-
gra el artfculo 40.

No puede el gobiemo, a nuestro juicio —apunta el salvamento—,
establecer un orden penal o correccional para los salvajes o se-
misalvajes basdndose en textos en pugna con la Ley 95 de 1936.
La contrariedad entre l1as normas citadas no reside en las pala-
bras sino en cuestiones mucho més sustanciales como son las
que conciemnen al ejercicio de la %)testad soberana, en la cual se
funda toda pretensién penolégica .

Consideran PEREZ y ROMERO SOTO que 1a posicién mayoritaria, no res-
ponde a la concrecién jurfdica colombiana y debe ser rectificada. Si se reconoce
que no existen instituciones para corregir y reprimir a los salvajes y semisalvajes
que cometan alguna infraccién, estarfase arribando a la misma conclusién res-
pecto del Cédigo Penal; sin embargo, es posible que algin indfgena considerado
semisalvaje y, por ende, semiimputable *“se encuentre condicionado por la situa-
cién de ignorancia invencible consagrada en el artfculo 23 de Cddigon. Serfa
ésta la tnica hip6tesis posible de aplicacién del Estatuto represor para el solo
efecto de reconocer la causal de inimputabilidad referida”™’*.

Admiten algunos planteamientos hechos por 1a mayorfa en tomo a la mentali-
dad primitiva, en cuanto discrepan en cuanto “niegan a los salvajes una persona-
lidad ética, con todas las consecuencias derivadas de la negacién”. Las investi-
gaciones antropolégicas modemas, rechazan las doctrinas que vefan en la mente
del hombre primitivo “nada mé4s que facultades mégicas, ausentes de todo senti-
do critico y de toda préctica productiva”. El universo es para los indigenas,

“tanto como lo es para los demds hombres, un objeto de pensamiento y un me-
dio de satisfacer necesidades” .

72. Ibid., p. 318.

73. Reza el articulo 23-22 del Cédigo Penal de 1936: “No hay lugar a responsabilidad cuando el hecho se
comete... con plena buena fe determinada por ignorancia invencible, o por error esencial de hecho o de
derecho, no provenientes de negligencia”.

74. Gaceta Judicial. Tomo CXXXIV, Op. Cit. p. 319.

75. Ibid., p. 317.
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3.1.3.2. Conclusiones generales de la evolucion jurisprudencial

Del pensamiento defendido por la Corte sobre el tema, se derivan dos tipos de
conclusiones: la tesis mayoritaria que se mantuvo hasta que em_pt‘:zé a r.egir el
Codigo Penal de 1980; y la resis minoritaria, integrada por la posici6n disidente.

La posicién mayoritaria estuvo encaminada a demostrar y por ende a recono-
cer una excepci6n al imperio del artfculo 40 del Codigo Penal de 1936, respecto
de los indfgenas no reducidos a la vida civilizada, Se le reconocié permanente
vigencia a las leyes 89 de 1890 y 72 de 1892, para sefialar que la legisflgcién
general de 1a Repiblica no regfa entre los salvajes y para delegar en los misione-
ros, facultades extraordinarias para ejecutar autoridad civil, penal y judicial so-
bre los catecimenos, respecto de los cuales se suspendfa la accién de las leyes
nacionales, hasta que saliendo del estado salvaje, estuvieran en capacidad de ser
gobemados por ellas. En el afio de 1971, reconoci6 1a Corte que esta delegacion
de facultades era manifiestamente inconstitucional; pronunciamiento que dejo a
los salvajes y semisalvajes sin normas represivas y, por ende, sin jueces compe-
tentes, que regularan las conductas comprendidas dentro de la esfera penal.

La posicién minoritaria estuvo defendida por el doctor LUIS ZAFRA MO-
RANTE, como Procurador Delegado en lo Penal y los doctores LUIS CARLOS
PEREZ y LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO. Con vehemencia sostuvieron que
las leyes 89 y 72 (arts. 1% y 2%, respcctivamcnt_;ez, habfan sido derogadas una vez
entrado en vigencia el C6digo Penal de 1936 . El salvamento de voto Planlea
tfmidamente la “irresponsabilidad” de los indigenas en estado semisalvaje, que
actuaren condicionados por la situacién de ignorancia invencible, que consagra
el numeral 32 del artfculo 23 del derogado €6digo de 1936.

3.1.3.3. Posicién de 1a doctrina

Mientras estuvo en vigencia el C6digo Penal de 1936, la doctrina nacional,
mayoritariamente, acepté en forma pacffica la vigencia del artfculo 1° de la Ley

76. En forma errénea considera el salvamento que los “articulos 40 y 432 del Cédigo Penal derogaron u:ic;la-
mente las leyes 89 de 1890 y 72 de 1892". Debe entenderse que la derogatoria, inicamente se extiende
al los articulo 12 y 22 de la leyes 92 y 72, respectivamente. /3
Conviene aclarar que la ley 89 de 1890, consagra a los indigenas como propietanios de los resguardos y
reconoce a los Cabildos como autoridad intema de las comunidades. Hoy, esta ley es arduamente
defendida, especialmente en lo que respecta a la proteccién de las tierras. .
Ell Encnenll::ancional Indfgqml que se celebré en Octubre de 1980, en el sur del Tolima, l:ordé
“defender 1a ley 89 de 1890 sobre reglamentaci6n de las tierras pertenccientes a las comunidades”.
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89 de 1890. La excepci6n estd representada por las obras de LUIS CARLOS
PEREZ y ALFONSO REYES ECHANDIA.

La obra de PEREZ, estuvo inicialmente inclinada a aceptar la interpretacién
que reconocfa el caricter de normas excepcionales, a las leyes 89 y 72, sobre la
soberanfa punitiva que representaba la vigencia del Cédigo Penal. En el afio de
1947, en su obra Nuevas Bases del Derecho Criminal, acepté que los indfgenas
“salvajes” y “medio civilizados” no se hallaban regidos por la legislacién nacio-
nal. “En lo que se relaciona con ellos hay una quiebra del principio de que 1a ley
se aplica a todos los colombianos, o0_habitantes del territorio nacional, se les
considera como si no fueran personas"ﬂ.

Atn aceptando la quiebra del principio de soberanfa -PEREZ~ consider6 que
los misioneros son extranjeros que desconocen el alma aborigen y a quienes
interesa, més que instruir, someter por medios aparentemente paternales, pero
despéticos en su esencia. “Mads titil habiera sido autorizar el juzgamiento de los
delitos segin la concepcién ancestral de los indfgenas, pues asf no sufrirfan al
entrar en la civilizacién cuanto ésta tiene de violencia intimidatoria, sino que
retribuirfan el dafio causado a la luz de las nociones que ellos mismos aceptaran
como ventajosas para la supervivencia de su agmpacién'“. Ya en la primera
edicién de su Tratado de Derecho Penal, consideré que sus iniciales plantea-
mientos estuvieron equivocados, pues “las tinicas excepciones al imperio de la

Ley_’gon las que ha sefialado, o sefiale en lo sucesivo, el derecho internacio-
nal”’”,

Resalta las tesis jurfdicas de ZAFRA, afiadiendo razones de orden antropol6-
gicas y sociales:

El criterio de proteccién o de paternalismo se opone al rendi-
miento de la personalidad en los campos del trabajo material y
de la llamada ‘cultural espiritual’.

Algunas infracciones cometidas por indfgenas pueden dar lugar a un pronun-
ciamiento de inimputabilidad por ignorancia invencible, segiin el numeral 22 del
artfculo 23, que constituye una excepcién a la presuncién sobre el conocimiento

T1. PEREZ, Luis Carlos. Nuevas Bases del Derecho Criminal. Bogoté: Editorial A.B.C., 1947. p. 228.
78. PEREZ, Op. cit., 229. También en su Criminologfa, Op. cit., p. 351.

79. PEREZ, Luis Carlos. Tratado de Derecho Penal. 1 ed. Bogot4: Editorial Temis, 1967. p. 381. Su pensa-

miento continué inalterable en la 2* edicién de esta obra (Ed. Temis, 1975). p. 486. Como aspecto
critico, cfr., nota N° 24,
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de 1a ley. Presuncién que encierra “un serio peligro contra sicologfas ggﬁci{arias,
y no por obra de los individuos, sino por falta de accién del Estado™". Rechaza
el concepto de “inimputabilidad por ‘debilidad biolégica® ™ y por “atraso men-
tal” aplicado a los indfgenas, por ser retardatorio, tanto por el paternalismo o la
evangelizacién. “El indio no tiene el <atraso etnol6gico> de que se habla, sino
que %? victima del sojuzgamiento social que padecen las nacionalidades america-
nas"S 1

Por su parte REYES ECHANDIA se mostrd en desacuerdo con la interpreta-
cién dada por la Corte al problema de los indfgenas. Como miembro de la Co-
misién Redactora del C6digo Penal, en el afio de 1972, dej6é como constancia de
su desacuerdo, un estudio que se reprodujo en el Acta N® 9, de la sesién corres-
pondiente al dfa 23 de junio del citado af‘ioi estudio que aparece ampliado en la
cuarta edici6n de su obra La impurabiiidads .

Manifiesta REYES que los redactores del C6digo de 1936, sf tuvieron en
cuenta que la ley penal debfa aplicarse a todos los habitantes de la Republica,
sin mé4s excepciones que las autorizadas por el Derecho Internacional. Pero aun
aceptando que ignoraran la existencia de tribus indfgenas, no puede colegirse de
allf que esté vigente una ley anterior contentiva de un tratamiento especial, mé-
xime cuando el estatiito de 1936, s6lo exige actividad sicofisica en el agente™.
Considerando la posibilidad de que el artfculo 29 del Cédigo de 1936 no con-
templara el problema penal del indfgena, debfa recurrirse a la aplicacién del
procedimiento anal6gico un bonam partem, aceptado por la doctrina contempo-
rdnea.

Ademis, cree este autor, que respecto del indfgena puede darse el fenémeno
del error como causal de inculpabilidad, distinguiendo si se trata de un error de
derecho vinculado a la equivocada valoracién del tipo legal, o de un error de
derecho en materia extrapenal (C.P, art. 23-2), “y si se trata de IGNORANTIA
JURIS se darfa la causal del numeral 3° del mismo articulo, s6lo que en e§te
evento, tal evento apenas tendrfa relevancia jurfdica en materia contravencio-

80. PEREZ. Tratado de Derecho Penal. 1 ed., Op. cit., p. 382-383. También en la 2° ed., p. 487.
81. Ibid., 1 ed., p. 382, nota N° 56, También 2* ed., p. 487, nota N® 95.
82. REYES ECHANDIA. La imputabilidad, Op. cit. p. 230 y ss.

83. Asi respondia PEREZ al planteamiento de la Corte de que la Ley 89 de 1890 es terminante en sus
mandamientos; su texto conforma una proposicién juridica complela, claro en su tenor literal, un_J'Voca.
operante: su imperio no admite discusiones; La Comisién Redactora del Cédigo Perfa.l de 1936 ignord
su existencia. En: Actas del Cédigo Penal Colombiano. P.G. Vol. 1. Bogoté: Coleccién Pequefio Foro,
1980. p. 81
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nal”®, En otras de sus obras, sefiala que el “indfgena no civilizado es inimputa-
ble™; sin embargo, habrfan de tenerse en cuenta en su favor las causales de
inculpabilidad del articulo 23 de C.P., si alguna de ellas se evidencia en el pro-
ceso, “salvo cuando la ausencia de dolo o culpa emane de su propia inimputabi-
lidad como en el caso del esquizofrénico que da muerte a su hermana al perci-
birla como una fiera que le ataca™®>,

3.2. UBICACION TEMATICA DURANTE LA VIGENCIA DEL CODIGO
PENAL DE 1980

Antes de entrar a analizar el tratamiento que el Cédigo Penal de 1980, sefiala
con el fin de regular la conducta del indfgena desde el punto de vista politico-
criminal, conviene conocer sus antecedentes inmediatos: vale decir, la forma co-
mo se ventil6 este fenémeno en el seno de las distintas comisiones redactoras

que permitieron la expedicién del Decreto 100 de 1980, que empez6 a regir el
29 de enero de 1981. i

3.2.1. Comisién redactora de 1 97486

En la sesi6n del 23 de febrero de 1973, el doctor BERNARDO GAITAN
MAHECHA, present6 proyecto de articulado sobre el fenémeno de la imputabi-
lidad. Se consider6 que no era imputable “quien en el momento de ejecutar la
accion u omisién legalmente descritos, no tuviera la capacidad de comprender la
ilicitud o determinar de acuerdo con esa comprensién, por insuficiencia sfquica,
enfermedad mental o trastorno mental transitorio”.

Consider6 el ponente que la especial situacién de incomprensién de la reali-
dad cultural nuestra que caracteriza al indfgena, “crea a la vez una insuficiencia
Sfquica que le impide entender la ilicitud de los actos que fueron considerados
como tales en nuestra legislacidn"“. REYES ECHANDIA consideré que el tér-
mino insuficiencia sfquica, no alcanzaba a cobijar el problema de los indfgenas,
sobre el cual debe hacerse expresa mencién. Propuso el término “inmadurez

84, Ibid., p. 87
85. REYES ECHANDIA. La imputabilidad, Op. cit., p. 238.

86, Por Decm_o 415 de 22 de marzo de 1972, el gobiemo nacional, cre6 la Comisién de Reforma del Cédigo
Pulml. integrada por lo doctores Jorge E. Gutiérrez Anzola, Federico Estrada Vélez, Luis Carlos Pérez,
].:l.lll Eduardo Mesa Veldsquez, Luis Enrique Romero Soto, Julio Salgado Visquez, Hemando Londoiio
Jiménez, Bemardo Gaitin Mahecha, Hemando Bagquero Borda, Darfo Veldsquez Gaviria, Rafael Pove-
da Alfonso y Alfonso Reyes Echandia.

87. Act;_?hll“ 41, sesi6n del 23 de febrero de 1973. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, Op. cit., p.
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sicosocial”, para seflalar la especial incapacidad de los indfgenas no civilizados,
personas que “en su mundo cultural son plenamente normales, pero su inmadu-
rez sicosocial se evidencia, precisamente cuando rebasan su ambiente y actdan
dentro de otro que les es completamente ajf:no"8 :

Con base en las objeciones que se hicieron, GAITAN MAHECHA propuso un
nuevo texto: “los indfgenas pueden ser declarados inimputables teniendo en cuenta,
en cada caso, su incapacidad para comprender la ilicitud de su acto”. En la redac-
cién de este texto se sigui6 de cerca el pensamiento de JIMENEZ DE ASUA, para
quien “al indfgena no se le debe calificar siempre de inimputable, sino que, en cada
caso concreto, con base en factores sociol6gicos y antropolGgicos se estudiard si
est4 en capacidad de comprender la ilicilud de su conducta™”,

REYES acepta el término “inmadurez sicoldgica”, utilizado al definir 1a inim-
putabilidad, siempre y cuando exista una norma especial para los indigenas. En
igual sentido se pronunci6é VELASQUEZ GAVIRIA, para quien dicha inimputa-
bilidad se fundamenta *‘en la no adaptacién al ambiente civilizado™ ", afirmando
seguidamente que los términos inmadurez sicoldgica o trastorno mental “no ca-
ben en muchos de los casos del indfgena. Este, dentro de su medio obra en
formha que podrfamos llamar normal, con madurez sicol6gica y sin trastomnos
mentales. Y no es exactamente cientifico denominar inmaduro sicolégico o tras-
tornado mental, al indigena que se comporta delictuosamente en el momento en
que se produce el confacto entre su especial mundo y el mundo civilizado™. Esta
causal especial de inimputabilidad del indfgena, no excluye la posibilidad de la
existencia de causales generales de imputabilidad en las mismas personas™ .

En la sesién del 11 de mayo de 1973 (Acta N® 51), se aprobd el siguiente texto:

Los indigenas pueden ser declarados inimputables teniendo en
cuenta, en cada caso, la incapacidad para comprender, la ilicitud
de sgu2 acto, o para determinarse de acuerdo con esa compren-
sién™".

88. Ibid., p. 273.

89. Acta N® 43, sesién del 2 de marzo de 1973. En esta sesién se propuso la definicién de inimputabilidad que
aparece hoy sefialada en el anticulo 31. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, Op. Cit., p.
274-276.

90. Ibid., p. 280 y 297.
91. Ibid., p. 307.
92. Ibid., p. 308.
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3.2.2. Comisibn redactora de 197893

En el anteproyecto de la comisién de 1978, se vari6 fundamentalmente el
tratamiento aprobado por la comisién anterior. Se redacté el artfculo 35, en los
siguientes términos:

No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tu-
viere 1a capacidad de comprender su ilicitud o de determinar-
se de acuerdo con ese conocimiento, por padecer de enferme-
dad mental permanente o transitoria. Tampoco es imputable el
que al momento de cometer el hecho fuere mayor de 12 afios
y menor de 18; o indigena no integrado a la comunidad na-
cional, o que padeciere sordomudez congg‘{lita 0 la que hubie-
ra adquirido antes de cumplir los 12 afios™ .

Es manifiesta 1a ambigiiedad e imprecisién del concepto “‘comunidad nacio-
nal”; desde un punto de vista elemental, comunidad o colectividad nacional serfa
el conjunto de personas que habitan el territorio nacional y, si se quiere, que han
nacido en €l, pero es que ;acaso los indfgenas colombianos no integran nuestra
nacionalidad?

3.2.3. Comisién revisora de 1 97995

En la sesion del 7 de marzo de 1979 (Acta N2 5), ESTRADA VELEZ, consi-
der6 que la férmula adoptada en el proyecto de 1974 sobre la inimputabilidad
“es buena”, “se erige un texto amplio, abierto, con un criterio jurfdico-siquitri-
-co, dentro del cual caben todas las posibles situaciones que pueden presentarse
en la vida prictica”. Reiter6 que en la definicién “caben todas las hip6tesis ima-
ginables, asf no tengan un origen patolégico ...caben en la férmula propuesta
todos los casos en los cuales el sujeto, por virtud de algin proceso patolégico o
de trastomos mentales sin base mérbida, es incapaz de comprender la ilicitud de
su hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprensién. Igualmente, la

93. Por medio de los Decretos 2447 y 2597 de 1974 y 111 de 1975, se cre6 la Comisién Revisora del Cédigo
Penal y del Anteproyecto de 1974, integrada, entre otros, por los doctores, Luis Enrique Aldana Rozo,
Parmenio Cérdenas, Guillermo Duque Ruiz, Federico Estrada Vélez, Gustavo Gémez Veldsquez, Luis
Carlos Giraldo Marin, Darfo Veldsquez Gaviria.

94. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, Op. cit., p. 415.
95. Haciendo uso de las facultades concedidas al presidente por la Ley 5* de 1978, se nombré una Comisién

Revisora, integrada por los doctores Jorge E. Gutiérrez Anzola, Luis Carlos Giraldo Marin, Eduardo
Rosa Benades, Jairo Orntega Ramirez, y Federico Estrada Vélez entre otros.

situacién de capacidad de comprender derivados de fenémenos biol6gicos o so-
cioculturales, como el sordomudismo, la minoria, 1a calidad de indfgena, ctc."%.

Propuso, entonces, ESTRADA VELEZ, establecer en el C6digo una féormula
general sobre la inimputabilidad y no hacer referencias especfficas a los indfge-
nds:

No me parece adecuado establecer de una vez la presuncién de
que éstos son inimputables porque se ven muchisimos casos de
indfgenas, en los cuales éstos son capaces de comprender la ili-
citud de su accién o la licitud de 1a misma. Con la férmula pro-
puesta, el juez debe declarar inimputable a un indfgena, segin
las circunstancias especfficas que confirmen esa imputabilidad o
inimputabilidadg-".

GUTIERREZ ANZOLA dio la razé6n a ESTRADA VELEZ, pero consideré
que en vista de las confusiones creadas por la interpretacion que le dio la juris-
prudencia al problema de los indfgenas en el afio de 1971, se insisti6 por parte
de 1a comisi6n del 74, en sefialar una norma especifica que resolviera esta situa-
cién. Replicé ESTRADA VELEZ que este temor era vélido en vigencia el C6di-
go de 1936, que hacfa dificil ubicar al indfgena en los pardmetros del artfculo
29, porque de ninguna manera se le puede equiparar “a un enajenado mental,
an6malo sfquico o intoxicado por su calidad de tal... por eso es preciso adoptar
una férmula general de car4cter biol6gico-jurfdico, que otorga un amplio arbitrio
al jusez para determinar la inimputabilidad o imputabilidad en cada caso concre-

t0™8, L

3.3. IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD EN EL CODIGO PENAL
DEL 1980

Sefiala el artfculo 31 del Cédigo Penal que “es inimputable quien en el mo-
mento de ejecutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la capacidad de com-
prender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inma-
durez sicoldgica o trastorno mental”.

96. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, Op. cit., p. 536-537.
97. Ibid., p. 538.
98. Ibid., p. 539.
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Cuando alude al momento de ejecutar el hecho, esté precisando que el fenémeno
de l1a imputabilidad y su negativo, el de la inimputabilidad debe coexistir en el
momento en que se realiza 1a conducta o comportamiento legalmente descrito.

La expresion no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud, significa in-
capacidad de la persona para conocer y comprender la antijuridicidad de 1a con-
ducta que se ejecuta. En cuanto a determinarse de acuerdo con esa compren-
sién, se estd apuntando hacia la autorregulacién de la propia conducta, vale
decir, a la libertad personal entendida como “‘el proceso sfquico segin el cual el
sujeto consciente, atn influido en su mundo de obrar por condiciones concretas,
es capaz de autodeterminarse sin tener 9§“° sujetarse a la accién impelente, tanto
de las fuerzas externas como internas’

La férmula que define 1a imputabilidad fue propuesta en la comisién Redacto-
ra de 1974, segiin ponencia presemada por GAITAN MAHECHA el 2 de marzo
de 1973 (acta N® 43):

No es imputable quien en el momento de ejecutar el hecho le-
galmente descrito, no tuviere la capacidad de comprender su ili-
citud o determinarlo de acuerdo ccm esa comprension, por inma-
durez sicolégica o trastomo mental’

Se us6 la expresi6én “determinarlo de acuerdo con esa comprensién” y no
“determinarse”, “para poner de presente —dijo el ponente— que la situacién de
inimputabilidad se refiere no solamente al sujeto, sino a éste con relacién al
hecho concreto que es objeto de la legal descripcién, pues 1o que importa a la
ley penal, especialmente, no es que el sujeto se encuentre en estado de inmadu-
rez sfquica, sino que ese estado le impida comprender la ilicitud del acto o de-
terminarlo de acuerdo con esa comprensién”

REYES ECHANDIA anot6é que si en verdad lo que importa es que el sujeto
activo pueda regular, “no su comportamiento genérico, sino el hecho en sf, el
verbo que se deberfa emplear serfa el de ‘actuar’ y no el de ‘determinar’, ya que
en esta forma queda més claro lo que el ponente quiere decir”'®2, ROMERO

99. GBE{:LLI, Agostino. Sicologia de la Edad Evolutiva. Citado por REYES ECHANDIA, La imputabilidad,
. cit., p. 160.

100. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, Op. cit., p. 273.
101. Ibid., p. 275.

102. Ibid., p. 277.

SOTO se inclin6 por la conveniencia de utilizar el verbo “determinar”, pues
“actuar dentro de la concepcién finalfstica, equivale a obrar con relacién a un
fin, pero, en la expresién determinarse existe algo més que es la consideracién a
la persona con respecto a ese fin, o mejor, implica un estado sicolégico que
lleva al sujeto agente a optar entre diversos fines”

VELASQUEZ GAVIRIA estuvo de acuerdo con ROMERO SOTO en la utili-
zacién del verbo “determinar”, pero en forma refleja (determinarse) y no en la
forma objetiva y dirigida al hecho (determinarlo), como lo usa el texto propuesto
por GAITAN MAHECHA. “Como bien es sabido —dice VELASQUEZ~ la im-
putabilidad es una capacidad orientada a un doble aspecto: al de la compresién
del significado ético-social de la accién y a la de 1a libre determinaci6n a ella de
acuerdo con esa comprensién. En otros términos, es imputable la persona que, al
momento de ejecutar el hecho legalmente descrito, estuvo en capacidad de com-
prender 1a ilicitud del mismo o de determinarse a su realizacién de acuerdo con
esa comprensién. Hay, entonces, dos acentuaciones de la personalidad: una de
carécter intelectivo y otra de naturaleza volitiva, que es la que se traduce en la
determinacién de realizar el hecho previamente comprendido como tal y como
ilfcito. Al hablar de determinar el hecho, como se desprende del texto propuesto
por €l ponente, se estd en mi concepto, reiterando el aspecto cognoscitivo, ya
afirmado en la capacidad de comprender, y se estd dejando sin destacar el aspec-
to volitivo. Por eso estimo m4s pertinente 1a utilizacion refleja del verbo determi-
nar. Y prefiero este verbo al de actuar, porque aquél afirma en mejor forma la
personalidad moral del agente“lm

En la férmula propuesta, la capacidad de comprensién del injusto o factor
cognoscitivo y la capacidad de determinacién o factor volitivo, se hallan enlaza-
dos por una “0” disyuntiva. REYES ECHANDIA propuso que se utilizara la*y”
copulativa. ROMERO SOTO se opuso a ello, porque existen trastornos mentales
en los cuales, el sujeto activo comprende la ilicitud de su acto, pero no puede
controlarse, es decir, no puede inhibirse y necesariamente realiza la conducta.
“Este serfa también un caso de inimputabilidad, con lo cual se indica que el
estado de inimputabilidad no necesariamente conlleva a la vez, factores cognos-

citivos y volitivos”

103. Ibid., p. 278.
104. Ibid., p. 279-280.
105. Ibid., p. 279.




Con estos antecedentes de tipo histérico, veamos c6mo define la jurispruden-
cia los fenémenos de la imputabilidad e inimputabilidad:

En providencia de octubre 13 de 1982, 1a Corte Suprema de Justicia con po-
nencia del doctor ALFONSO REYES ECHANDIA, defini6 asf estos fenémenos:

Entiéndese por IMPUTABILIDAD la capacidad de conoci-
miento y comprensién que en el momento de 1a realizacién del
hecho tfpico tiene el agente sobre la antijuridicidad de su accién
u omisién y la de autorregularse de conformidad con esa com-
prension; el primer aspecto del fenémeno dice relacién al nece-
sario conocimiento que el sujeto ha de tener de que est4 vulne-
rando con su propio comportamiento y sin justificacién legftima
el interés jurfdico penal tutelado por el tipo dentro del cual aquél
se subsume: el segundo se refiere a 1a humana libertad para ac-
tuar en sentido antijurfdico pudiendo y debiendo comportarse di-
versamente.

INIMPUTABLE es, al contrario, 1a persona que al realizar la
conducta tfpica no estaba en condiciones de conocer y compren-
der su antijuridicidad o de autorregularse de acuerdo con dicha
comprensioén por inmadurez sicolégica, trastorno mental o fend-
menos socio-culturales; 1a presencia comprobada de una cual-
quiera de estas fuentes le impide al sujeto darse cuenta de que
estd destruyendo o poniendo en peligro determinado interés jurf-
dico tfpicamente protegido por fuera de las situaciones en que
pudiera hacerlo lfcitamente o lo inhabilita para comportarse de
manera jurfdicamente indiferente a pesar de percatarse de la ili-
citud de su conducta'®.

Algunos afios més tarde, la Sala Penal de la Corte, con ponencia del doctor
RODOLFO MANTILLA JACOME, en fallo de agosto 31 de 1988, delimit6 los

presupuestos para la configuracién del estado de inimputabilidad, en los siguien-
tes términos:

Para poderse afirmar la inimputabilidad del sujeto debe estable-
cerse al momento del hecho: a) la existencia de un fenémeno
ubicable en las amplias categorfas de la inmadurez sicolégica
(verbigracia, minorfa de edad o trastomo mental, paranoia, es-

106. Gaceta Judicial. Tomo CLXX (2408). p. 636-637.
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quizofrenia, etc.), b) no debe ser cualquier trastorno mental o
fenémeno que implique inmadurez sicolégica, sino entidad de
tal naturaleza que como afeccién del sujeto conlleve grado tal de
compromiso de las esferas de su personalidad que produzcan en
¢l su incapacidad para comprender la ilicitud de su conducta o
de determinarse de acuerdo con esa comprension, y c) la rela-
cién de causalidad entre la inmadurez o el trastorno y la conduc-
ta realizada, esto es, la afirmacién indubitable de que el sulj%o
actud asf en raz6n y por motivo del trastomo o la inmadurez” .

3.3.1. Factores generadores de la inimputabilidad

De conformidad con el artfculo 31 del Cédigo Penal, ya analizado, son facto-
res o causas generadoras de la inimputabilidad, la inmadurez sicolégica y el
trastorno mental. )

De momento un indigena, como cualquier ser humano, puede actuar como un
sujeto imputable o como un sujeto inimputable. En este ltimo caso, su estado
de inimputabilidad, puede ser generado ya sea por inmaduro sicoldgico o por
trastorno mental. ]

Ahora bien, se le considerard inimputable por trastorno mental, cuando padez-
ca una alteracién sicesomdtica de tal magnitud que le impida comprender la
ilicitud de su conducta o autorregularse de conformidad con dicha comprensién.
Esta alteracién sicosomdtica, hace relacién a las anomalfas desquiciadoras de la
personalidad en sus planos intelectivo, afectivo o volitivo, independientemente
de que sean ubicables 0 no dentro de la sintomatologfa tradicional de las llama-
das enfermedades mentales, sean agudas o crénicas, de origen end6égeno 0 ex6-
geno. Lo importante es que el trastomno afecte al indigena al momento en que
realice hecho punible y que altere tan profundamente su personalidad que le
impida darse cuenta de que actia en forma antijuridica o que aun comprendi¢én-
dolo, no le sea humanamente posible comportarse de otra manera.

Hasta ac4 no hay ninguna dificultad de orden practico ni teérico, para aplicar
la definicién de inimputabilidad por trastorno mental, al indfgena; pues éste co-
mo cualquier otra persona es susceptible de padecer cualquier alteracién sicoso-
mdtica de la condiciones ya indicadas. El problema se suscita, cuando vayamos
a aplicar el concepto de inmadurez sicol6gica a ese indigena, que sin padecer

107. Extractos de jurisprudencia. Tomo III. 3er trimestre. Bogotd: Superintendencia de Notariado y Registro-
Ministerio de Justicia, 1988. p. 458-459.
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trastomo mental, no alcanza a comprender la antijuridicidad de su conducta o, si
la comprende, a autorregularse de conformidad con esa comprensién.

3.3.2. {Qué se entiende por inmadurez sicol6gica?

Si revisamos someramente las actas de la Comisién Redactora de 1974,
encontramos que el término “inmadurez sicolégica” fue propuesto por el doc-
tor GAITAN MAHECHA, para sustituir el inicialmente sugerido “insuficien-
cia sfquica” ", y el de “inmadurez sicosocial” aconsejado por REYES, para
definir “esa especial incapacidad” de los indfgenas no civilizados, sordomudos
y menores.

Sefial6 GAITAN MAHECHA:

“Tampoco se emplea el témino ‘insuficiencia sfquica’, sino el
de inmadurez sicolégica. Aunque el doctor REYES habfa suge-
rido el empleo del término inmadurez sicosocial, no me parecié
conveniente referime al Gltimo aspecto, porque el término se
encaminaba especialmente al problema de los indfgenas y en
esta nueva ponencia se presenta un artfculo separado para ellos.
Al cambiarse el término insuficiencia sfquica por el de inmadu-

rez slicolégica. quedan comprendidos los menores... y sordomu-
dos”" ™.

Esto nos permite afirmar, que el pensamiento del ponente, doctor GAITAN
MAHECHA, estuvo dirigido a utilizar el término inmadurez sicolégica, para
referirse a los menores y sordomudos. Los indfgenas no quedaban comprendi-
dos bajo esta expresi6n, ya que para ellos se redactd una norma especffica, la

cual fue sustituida por la Comisién Revisora de 1979, como qued6 suficiente-
mente explicado™ .

N(_) conviene citar definicién alguna sobre lo que debe entenderse por inmadu-
rez sicol6gica, porque ello equivaldria a anticipamos al objetivo que nos hemos
propuesto desarrollar en los acdpites siguientes. De la conceptualizacién que
asumamos, depende que ubiquemos al indfgena en 1a misma.

108. Porque segiin REYES ECHANDIA, no alcanzaba a cobijar el problema indigena.
109. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, Op. cit., p. 274.
110. Cfr., supra, N°3.2.1. y 3.2.3.

3.3.3. ;Son los indigenas, inmaduros sicolégicos?

Dos posiciones se tejen en tomo a este interrogante: una que acepta que el
indfgena no civilizado, es un inmaduro sfquico; y otra que asegura que este
término no alcanza a definir la situacién del indfgena, en todos aquellos aspectos
que escapan a la definicion de trastomo mental.

La cuestion es la siguiente: ;serd posible calificar necesariamente al indigena
que, sin padecer trastomo mental, realiza hecho descrito en 1a ley penal como delito,
sin que hubiese tenido la capacidad de comprender la antijuridicidad de su conducta
0 de determinarse conforme a esa comprension de inmaduro siquico? la respuesta
estard condicionada a lo que tenemos por inmadurez sicol6gica y a la posicién que
asumamos sobre la posible taxatividad en la regulacién de los factores generantes
de inimputabilidad, que trae el articulo 31 del Cédigo Penal.

Veamos c6mo desarrolla 1a doctrina y 1a jurisprudencia este problema.
3.3.3.1. Posici6n afirmativa

Esta posicién llega a 1a conclusién de que el artfculo 31 del C6digo Penal,
sefiala las causas tunicas que pueden dar lugar al estado de inimputabilidad; es
decir, que un indigena, como cualquier persona, solamente serd calificado de
inimputable, si el factor generante de 1a misma, es el trastorno mental o la inma-
durez sfquica, no hay otra forma de declarar inimputable a un indfgena.

Esta posicién aparece en_la doctrina, con la Relacién Explicativa que presen-
tara al gobierno nacional el doctor ESTRADA VELEZ, del proyecto del C6digo
Penal. Allf se lee:

Reitero el concepto segin el cual, al adoptar el criterio de que
son la inmadurez sicolégica o ¢l trastorno mental los fenémenos
que determinan la incapacidad del sujeto para comprender la ili-
citud del hecho o de determinarse conforme a ella, dentro de 1a
amplia férmula propuesta caben todos los fenémenos imagina-
bles asf no tengan un origen patolégico... Igualmente quedan
comprendidos en ese texto los indigenas y sordomudos que pre-
vio juicio vertido en cada caso, ‘por inmadurez sicolégica’ no
sean capaces de entender 1a ilicitud de su accién” .

111. Relacién Explicativa. Nuevo Cédigo Penal. Bogoti: Edicion Oficial-Ministerio de Justicia, 1980. p. 33-34.



En el seno de la Comisién Revisora de 1979 ESTRADA VELEZ, fue contun-
dente sobre esta conclusion:

En sfntesis, caben en la férmula propuesta todos los casos en los
cuales el sujeto, por virtud de algin proceso patolégico o de
trastomos mentales sin base mdérbida, es incapaz de comprender
la ilicitud de su hecho o de determinarse de acuerdo con esa
comprensién. Igualmente, las situaciones de incapacidad de
comprender derivadas de fenémenos biolégicos o socio-cultura-
les, como el sordomudismo, 1a minoridad, 1a calidad de indfge-
na, etc.!1?

La inmadurez sicol6gica del indfgena la explica este autor, afirmando que la
permanencia secular en su medio cultural alejado del mundo de 1a civilizacién,
“sin contacto alguno con el mundo de los valores éticos, culturales y sociales de
la comunidad desarrollada”, le produte grandes limitaciones y deficiencias “en
1a esfera cognoscitiva, que afectan todo su comportamiento, y que lo convierten,

sin duda en un sujeto sicol6gicamente inmaduro™ ",

El mismo concepto gufa la posicién de GIRALDO ANGEL, para quien “las
causales de inimputabilidad est4n, por consiguiente, circunscritas a la inmadurez
sicolégica y al trastorno mental”, de tal manera que cuando “no haya compren-
sién de la ilicitud o capacidad de actuar discrecionalmente por causas distintas a
la inmadurez sicol6gica o al trastorno mental, el sujeto es imputable, y su actua-
cién ser4, por tanto, culpable, a menos que el evento esté contemplado entre los
casos de inculpabilidad que trae el mismo Cédigo. Actia, por consiguiente, cul-
pablemente, quien realiza un acto previsto por nuestra ley penal, como delito, asf

no comprenda la ilicitud del mismo por no estar prohibido en el medio cultural
en el cual ha sido educado™' !,

Es consciente este autor de que en la doctrina y 1a jurisprudencia se ha venido
discutiendo intensamente el problema de la inimputabilidad sfquica de los indf-
genas no civilizados. “En términos generales hay consenso —dice— en cuanto a
considerarlos como tales, pero hay discrepancias en cuanto a las razones sicol6-
gicas en que se debe fundar dicha inimputabilidad”. Acepta, igualmente, que

112. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, Op. cit., 537.
113. Ibid., p. 537-538.

114. GIRALDO ANGEL, Jaime. Inimputabilidad Penal e Inmadurez sicolégica. En: Revista de Derecho Penal
y Criminologfa. N® 16. Bogot4, 1982; p. 22-23.
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existen indfgenas que no estdn en condiciones “primitivas” y que no compren-
den 1a ilicitud de un acto “por no corresponder a las categorfas axiol6gicas de su
cultura. El c6digo los considera imputables al igu?l que a todas las demés perso-
nas que estén dentro de estos mismos supuestos™ .

Un amplio sector de la doctrina, considerando que el calificativo de “inmadu-
ros sicol6gicos™ no se aviene, en muchos casos con la condicién del indfgena
que infringe 1a ley, m4s por motivos culturales que sicolégicos, elaboran algunos
calificativos, que en el fondo estdr indicando su inconformidad con la definicién
que el Cédigo pretende darles.

Asf, MORA IZQUIERDO, habla de “inmadurez cultural y social”, de “inma-
durez sicol6gica con predominio cultural”, “generada por el aislamiento en que
viven los indfgenas de nuestra civilizacién”, por no haber tenido contacto previo
con humanos pertenecientes a nuestra cultura y teniendo dnicamente su propio
lenguaje“(’.

GIRALDO ANGEL nos habla de “inimputable por inmadurez intelectual”,
para sefialar aquellos indfgenas que se hallan en estadios muy primitivos de su
desarrollo evolutivo, ocasionado por el abandono en que se les ha tenido, al
marginamiento en que han estado de todos los adelantos culturales tecnolé‘g.icos
y cientfficos, para quienes opera, sin lugar a dudas, la causal de inimputat?ﬂldad
por carencia de un adecuado desarrollo de su capacidad intelectual, es decir, por
inmadurez sicolégica1 W,

FERNANDEZ CARRASQUILLA habla de “inmadurez sicolégica de origen
cultural”, aplicable al “medio, cultural en que se desenvuelven las leyes penales
vigentes, cuyos valores no pueden ellos comprender”, se refiere a los indfgenas
“no civilizados™ '%.

Otros como RUIZ sostienen que la inmadurez sicolégica de los indfggnas.
“estd determinada por la desadaptaci6n al ambiente que nosotros preiensiosa-

115. Ibid., p. 30-31.

116. MORA 1ZQUIERDO, Ricardo. Psiquiatria Forense y Nuevo Cédigo Penal Colombiano. La imputabili-
dad. En: Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle. N® 6 (I semestre de 1982). Bogold, p.
28.

117. GIRALDO ANGEL, Op. cit., p. 31.

118. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental. 2* ed. Vol. I1. Bogoté: Editorial
Temis, 1989. p. 246.
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mente llamamos civilizado, diferente a su medio ambiente geogréfico y cultural,
que no le permite, para ciertas conductas tfpicas, comprender el cardcter ilfcito y
las normas y patrones de valor a que se refiere un ordenamiento jurfdico ajeno a
su desarrollo social y cultur. gt '

3.3.3.2. Posici6n negativa

Ha sido REYES ECHANDIA, el autor que ha preconizado con lujo de deta-
lles, esta posicién. Considera que del contexto del artfculo 31 del Cédigo Penal
emergen dos causales de inimputabilidad: 1a inmadurez sicol6gica y el trastomo
mental; pero, que a través de un examen amplio y sistem4tico de todo el Cédigo,
“nos permite concluir que existen otros dos fenémenos capaces de producir si-
tuaciones de inimPZ%tabilidad: nos referimos —dice— a las condiciones de sordo-
mudo e indigena™ . :

Ubica este tratadista como causales absolutas de inimputabilidad ‘“‘en cuanto
su presencia demostrada determina siempre declaracién judicial de que el sujeto
actué inimputablemente”, la inmadurez sicolégica, ligada ordinariamente a la
minorfa de edad (menores de 16 afios) y mayores de esta edad que no han logra-
do “aln la madurez sicosomdtica necesaria para comprender Ia ilicitud de su
propia conducta, y el trastomo mental”.

Seguidamente alude a las causales relativas de inimputabilidad “que sin estar
€xpresamente previstas en el Cédigo Penal, pueden generar inimputabilidad que
no depende de la mera condici6n personal del sujeto sino de su concreta incapa-

cidad de actuar antijurfdicamente"lm. ellos son los sordomudos y la calidad de
indigena.

Bien puede ocurrir que el llamado indfgena no civilizado —dice REYES-, no
Sea capaz en el ambiente de 1a cultura dominante de comprender 1a valoraci6n
jurfdica de formas de comportamiento que en su sociedad son miradas con indi-
ferencia, toleradas o encomiadas, Y que en el grupo mayoritario y creador de la
ley, son reprochadas por ilfcitas. “Realizada por el indfgena una de tales conduc-
tas, debe considerdrsele como inimputable, no porque haya actuado en condicio-
nes de trastorno mental ni porque posea un siquismo inmaduro (en tratindose de

119. RUIZ, Servio Tulio. Teorfa del Hecho Punible. Bogotd: Ediciones Libreria del Profesional, 1980, p. 101.

120. REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. 10° ed. Bogot: Publicaciones Universidad Extemado de
Colombia, 1986, p. 256.

121. Ibid., p. 262.

persona mayor de 16 afios) sino porque siendo normal en su mundo circundante
ecoldgico y cultural, no logra comprcnglgr los valores jurfdicos de nuestro siste-
ma social y por eso choca contra ellos™ ~~.

Reiterando su posicién —-REYES ECHANDIA- afirma en-otra de sus obras,
que la situacién del indigena que desconoce los valores jurfldlcos dc-puesl_ra $0-
ciedad o civiljzacién, y en tal estado ejecuta conducta tfpica y.ann_]urfdica no
serd realmente la de inimputabilidad por inmadurez sicolégica *“sino que se fun-
da en conflicto de culturas, es algo que no impide considcrz}rlo como inimputa-
ble, pues lo esencial es que esa condici6n personal le hubiese {mpedldo en el
momento de actuar, darse cuenta de la ilicitud de su comportam'lenlo, tal como
ella es entendida por 1a cultura dominante a11233 cual pertenece el juez que valora
penalmente 1a accién u omisién investigada™ = .

El problema se origin6 en la expresa referencia que el an-]’c-ulo
31 del actual Cédigo hace a los fenémenos generadores de inim-
putabilidad —dice REYES—, pues al concretarlos a la inmadurez
sicol6gica y al trastorno mental dio la falsa impresién de que
solamente ellos dan lugar a tal situacién ~.

Resumiendo la posicién de este autor, tenemos que un indigena, puede ser
declarado inimputable, por cualquiera de las siguientes causas:

1) por inmadurez sicolégica: si es menor de 16 afios;

2) por inmadurez sicol6gica, si siendo mayor de 16 afios, no ha lograf]o atin
la madurez sicosomética necesaria para comprender 1a ilicitud de su propia con-
ducta;

3) por trastorno mental;

.

4) por “inimputabilidad cultural” o por “fen6menos socio—cultu_ralesl", cuando
la calidad de indfgena no civilizado, que desconoce los valores _]lll'fdlCO'S _d? la
sociedad “civilizada”, 1e impide en el momento de actuar, comprender la ilicitud
de su actuacion.

122. Ibid., p. 263.
123. REYES ECHANDIA, La imputabilidad, Op. cit., p. 242.
124. Ibid., p. 241.
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Confirma la anterior apreciacion el mismo REYES, cuando concluye:

Es posible desde, luego que la inimputabilidad del indfgena pro-
venga de inmadurez sicolégica o de trastomo mental, en cuyo
caso no es su condicién de indfgena la que determina su inimpu-
tabilidad, sino su inmadurez sicosomdética o su alteracién biosf-
quica —predicables de cualquier ser humano- las que en el caso
concreto impidieron que comprendiese, ain en su propio am-
biente, 1a ilicitud de su conducta'®,

Continda esta lfnea de pensamiento el doctor VELEZ VELEZ'%. La comple-
jidad de 1a problemadtica estd centrada en la aplicacién del derecho penal a perso-
nas de cultura diferente de aquélla que ha producido 1a norma y que debe apli-
carla. Fue consciente este autor de la existencia de “‘situaciones no sicolégicas
sino culturales en las cuales los sujetps, por estar inmersos en una determinada
cultura, con todos los condicionamientos que ello implica, al ejecutar un hecho
tfpico, no tienen ‘la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con esa comprension’, porque a la luz de sus patrones culturales la
conducta puede ser totalmente 1lfcita y socialmente adecu ada™?’,

Pero ;qué sucede con esta causal ‘“‘cultural de inimputabilidad”, si el Cédigo
Penal en su articulo 31, solamente alude a causales especificas? Que algin sector
doctrinario, “extienda artificiosa, pero justamente, el alcance del término ‘inmadurez
sicol6gica’ a los casos que pudiéramos llamar de ‘inimputabilidad cultural’ e

Esta interpretacion doctrinaria, implica, igualmente, el estudio de figuras afi-
nes, tal serfa el caso de las “causales culturales de justificacién”, “‘que se mani-
fiesta cuando una determinada conducta, usualmente ilfcita en una cultura —de-
mos por caso que carece de derecho escrito— es permitida y aun social y

culturalmente exigida en casos excepcionales"lzg.

125. Ibid., p. 240.

126. Licenciado Honoris Causa de la Facultad de Antropologia de la Universidad de Antioquia.

127. VELEZ VELEZ, Luis Femando. Causales culturales de Justificacién. En: Nuevo Foro Penal. N® 28.
Bogotd, 1985; p. 237.

128. Ibid., p. 237.

129. Ibid., p. 238. Tal seria el caso de una cultura que castigara el homicidio y mayormente el homicidio en la
persona de los hijos y, més adn, si se tratare de recién nacidos pero que, tratindose, por ejemplo de

mellizos o de criaturas deformes, obligara a los padres a sacrificarlos por razones mégicas o religiosas,
© por otros motivos. (/bid).
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En otro lugar, VELEZ VELEZ, rechaza la calificacion de inimputable por
inmadurez sicolégica, que pretenda dérsele a un indfgena no civilizado, “por el
solo hecho de estar ubicado cultural o socialmente dentro del ‘salvajismo’ o
‘semisalvajismo’ (usando la caduca clasificacién que hace la Fey 89 df-' 1890).
No se puede forzar el término de ‘inmadurez sicolégica’, propio de la sx_cologfa,
hasta el punto de que llegue a convertirse en un problema cultural, ni mucho
menos mc;iall”l .

3.3.3.3. Evaluaci6n jurisprudencial de la posicién negativa

La Corte Suprema de Justicia a través de su Sala de Casacién Penal, ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre este tema, y més espccfﬁca.mente apoyando
la tesis que hemos desplegado en el dltimo ac4pite, vale decir, 1a que hemos
denominado “posicién negativa’.

Tres aspecto son dignos de destacar de los pronunciamientos jurisprudenciales
que a continuaci6n se transcriben:

1) Sefiala 1a Corte, expresamente, que 1os factores generadores de la inimpu-
tabilidad, son tres: la inmadurez sicolégica, el trastomo mental y los f?ndmenos
socio-culturales. La presencia comprobada de una de estas fuent_cs, impide al
sujeto activo comprender que estd destruyendo o poniendo en peligro un deter-
minado bien jurfdico, tfpicamente protegido.

En casacién de octubre 13 de 1982, con ponencia del doctor ALFONSO RE-
YES ECHANDIA afirm6 la Corte Suprema:

INIMPUTABLE es, al contrario, la persona que al realizar la con-
ducta tfpica no estaba en condiciones de conocer y comprender la
antijuridicidad o de autorregularse de acuerdo con dicha compren-
sién por INMADUREZ SICOLOGICA, TRASTORNO MENTAL
O FENOMENOS SOCIOCULTURALES;'1a presencia comproba-
da de una cualquiera de estas fuentes le impide al sujeto dars;
cuenta de que estd destruyendo, disminuyendo o poniendo en peli-
gro determinado interés jurfdico tfpicamente pmtegiii:?l por fuera de
las situaciones en que pudiera hacerlo licitamente... .

130. VELEZ VELEZ, Luis Femando. El Problema de la Inimputabilidad de los indigenas en el Nuevo Cédigo
Penal. En: Nuevo Foro Penal. N° 11, Bogotd, 1981; p. 360.

131. Gaceta Judicial. Tomo CLXX (2408), p. 636-637.
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Reconoce la Corte que los conceptos de inmadurez sicoldgica y trastorno
mental, no alcanzan a definir todos los fenémenos de tipo sociocultural in-
mersos, en un momento determinado, en la definicién de inimputabilidad.
(Qué entiende la jurisprudencia por fenémenos socioculturales como fuente
de inimputabilidad? Aquellos factores vinculados a un medio cultural y so-
cial, que impiden a ciertas personas sanas de mente y capaces de comprender
su comportamiento y de valorarlo como lfcito o ilfcito, dentro del propio mar-
co de supervivencia cultural; pero que son incapaces de valorar su conducta
como lfcita o ilfcita, partiendo de patrones culturales y jurfdicos imperantes
en otro medio sociocultural.

Estas referencias estdn dirigidas a explicar 1a inimputabilidad contingente del
indfgena, no radicada en su inmadurez sicol6gica (a menos que sea menor de 16
afios 0 que no haya madurado ain sfquicamente, en su propio medio), sino en el
choque de valores jurfdico-socioculturales.

2) La condici6n de indfgena no civilizado —afirma la Corte— no implica nece-
sariamente inmadurez sicol6gica. Por pertenecer a un 4mbito cultural diverso del
correspondiente al llamado hombre civilizado, no permite afirmar que aquél, por
ese hecho sea un hombre inmaduro en el sentido estricto del vocablo. Se trata de
formas distintas de valorar y de entender los fenémenos propios de la existencia
humana, en medios socioculturales diversos e, inclusive, conflictivos.

Considera la Corte que al indfgena no civilizado menor de 16 afios, que reali-
za conducta penalmente descrita como ilicita, debe aplicdrsele medida de asegu-
ramiento consistente en la reintegracién a su medio ambiente natural, la que
también se aplica al indigena mayor de 16 afios, no civilizado, que no padezca
trastomo mental, siempre que su condicién de indfgena no civilizado, le haya
impedido conocer y valorar la antijuridicidad de su conducta; pues, aunque no
sea inmaduro sfquico, su situacién personal frente al delito, lo coloca ante la
imposibilidad de conocer y de comprender esto es, en condicién de inimputable.

En providencia de 20 de septiembre de 1984, la Corte, con ponencia del doc-
tor LUIS ENRIQUE ALDANA ROZO, apunt6:

Desde antes de la vigencia del Cédigo Penal que actualmente
rige, la doctrina habfa estimado que el indigena no civilizado
debfa ser considerado como inimputable, pero en forma relativa,
porque no todo indigena y ni siquiera todos los indigenas no
civilizados, por el hecho de tener esa condicién personal, esta-
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ban en incapacidad de comprender el sentido antijurfdico de sus

conductas tipicas o de comportarse adecuadamente de acuerdo
‘con su comprension.

El vigente ordenamiento penal no menciona en forma expresa la
situacién del indfgena no civilizado para atribuirle 1a calidad de
inimputable relativo, no obstante; al sefialar las medidas de se-
guridad dispone en su articulo 96 que ‘Cuando se tratare de in-
dfgena inimputable por inmadurez sicolégica, 1a medida consis-
tird en la reintegracién a su medio ambiente natural’.

Una rigurosa exégesis de esa disposicién conducirfa a 1a afirma-
cién de que como la principal causa de inmadurez sicoldgica es
la minorfa de edad, s6lo los indfgenas menores que han realiza-
do conductas tfpicas serfan destinatarios de la indicada medida:
no obstante, ni el concepto de inmadurez sicolGgica es tan estre-
cho, ni tampoco puede serlo el campo de aplicacién de la medi-
da consagrada en el inciso final del artfculo 96 del C.P.
Adviértese que la expresién del vigente ordenamiento para hacer
referencia al indigena, as{ sea para indicar la medida que en el
caso de resultar inimputable le serfa aplicable, no es precisamen-
te afortunada, pues si con ella se quiso hacer alusién al menor
indfgena que realiza conducta punible, su alcance serfa bien li-
mitado; por el contrario si a todo indigena no civilizado se le
pretende dar el tratamjento de inmaduro desde el punto de vista
sicolégico, se incurre en una visién deformada de la realidad,
pues el hecho de que el indfgena tenga un desarrollo cultural
diverso del correspondiente al llamado hombre civilizado, en
manera alguna permite aseverar que aquél sea inmaduro en el
sentido estricto del vocablo. Se trata simplemente de dos visio-
nes diferentes sobre el mundo y, en dltimas, de la presencia de
dos escalas distintas de valores, sin que sea dable dar preemi-
nencia a alguna de ellas a no ser como el resultado de la imposi-
ci6n de quienes detentan los factores reales de dominacion.

En ese orden de ideas y aun cuando se estime que el calificativo
de inmaduro sicol6gico que se endilga al indigena no civilizado
es sustancialmente incorrecto, es necesario determinar su alcan-
ce dentro del contexto de la codificacién promulgada en 1980.
En primer lugar es incuestionable que al indigena no civilizado
menor de 16 afios que realiza conducta penalmente descrita debe
aplicdrsele 1a medida prevista en el inciso final del articulo 96
del referido c6digo. Pero, ademds, esta medida serd también




aplicable al indfgena no civilizado mayor de la edad indicada,
que no padezca trastomo mental, y que realice hecho descrito en
la ley penal siempre y cuando su condicién de indfgena no civi-
lizado le impida conocer el sentido antijurfdico de su comporta-
miento o comportarse adecuadamente con esa comprension,
pues aun cuando su condicién no sea la de inmaduro, su situa-
cién personal frente al delito 1o coloca ante 1a imposibilidad de
conocer y de comportarse, esto es, en condicién de inimputable.

Si se trata de indfgena, sea o no civilizado, inimputable por
trastomo mental, le serdn aplicables las medidas de seguridad
contempladas en los artfculos 94 y 95 del C.P., segun el caso,
pues ninguna finalidad rehabilitadora o curativa cumplird el
reintegro a su medio ambiente natural>2,

Obsérvese c6mo 1a Corte, delimita el concepto de inimputabilidad por inma-
durez sicol6gica, de la inimputabilid4d derivada de 1a condicién de indfgena no
civilizado, con impedimentos para comprender Yy conocer, en sentido antijurfdico
de su comportamiento, 0 para comportarse de acuerdo con esa comprension, sin
que por ello pueda predicarse de €1, inmadurez. Se trata de sujeto que posee, una
particular visién del mundo, acompafiada de una especial escala de valores.

El reintegro a su medio ambiente natural, se aplica a los indfgenas no civiliza-
dos menores de 16 afios y a los indfgenas no civilizados mayores de esa edad,
qQue por su condici6n, sean incapaces de comprender y de valorar Jjurfdicamente
Su comportamiento, descrito en la ley penal como delito; por exclusién, se consi-
deran ajenos de esta medida, los indfgenas civilizados menores de 16 afios y los
indfgenas civilizados o no, por trastorno mental e inmadurez sicolGgica.

3) La Corte se refiere a la inimputabilidad generada por inmadurez sicol6gica.
Esta debe ser tal, que no permita valorar los patrones de conducta vigentes den-
tro de la sociedad, cuyas leyes se quebrantan. El indigena por el solo hecho de
su condicién, no es un inmaduro, se impone probar en cada caso, la existencia
del grado de madurez mental, que acredite si en un momento determinado, estu-

Vo 0 no en condiciones de comprender la ilicitud de su comportamiento, o de
determinarse de acuerdo con esa comprensién.

Con ponencia del doctor DARIO VELASQUEZ GAVIRIA, sostuvo la Corte,
en fallo de junio 28 de 1983, lo siguiente:

132. RINCON PELAEZ, José 1. Jurisprudencia Penal. Corte Suprema de Justicia, 1984-1985. Tomo I. Bogoté:
Ediciones Librerfa Ley y Jurisprudencia, 1986. p- 401-402.
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Las dos fuentes generadoras de inimputabilidad que son la in-
madurez sicolégica y el trastorno mental no se predican, per se,
de determinadas personas 0 grupos de personas ni tampoco de
ciertas circunstancias sfquicas en que puede encontrarse un indi-
viduo en un preciso momento, sino que es necesario probar en
cada caso su existencia y, ademds de eso, acreditar que en razén
de una u otra el autor del hecho no estuvo en condiciones, al
momento de cometerlo, de comprender su ilicitud o de determi-
narse de acuerdo con esa comprensién (articulo 31 de C.P).

No puede, por tanto, deducirse la inimputabilidad de 1a simple
calidad en el sindicado de indigena o de campesino, sino que
se impone establecer que su grado de madurez mental era tan
incipiente o precario que no le permitfa valorar los patrones de
éonducta vigente dentro de 1a sociedad cuyas leyes quebranté y
que, por lo mismo, al cometer el hecho que se le atribuye no
estuvo en capacidad de comprender que realizaba algo que era
ilfcito, ni pudo determinar su comportamiento de acuerdo con
esa comprension. ‘

Si no fuera asf, todo indigena y todo campesino que delinquiera,
tendrfa, por el solo hecho de serlo, que ser sometido indefecti-
blemente a peritacién médica P%ra establecer si se estd 0 no en
presencia de un inimputable... 7.

4. TOMA DE POSICION: SISTEMATIZACION DOGMATICA DEL
PROBLEMA PENAL INDIGENA

4.1. JUSTIFICACION

Creemos haber cumplido con la labor expositiva que se hizo en los anteripn’:s
apartes, de los aspectos generales y més importantes de la doctrina y la legisla-
cién comparada; asf como de 1a ubicacién del problema, segin los pardmetros
normativos del Cédigo Penal de 1936 y estatuto punitivo de 1980, en lo que
corresponde a la legislacién colombiana.

Corresponde en esta parte del trabajo, sefialar la posicién que hemos asumido
en tomo al tema planteado: El Indfgena ante el Derecho Penal. Trataremo§ de
sistematizar el tema, con algunos alcances de tipo dogmdtico. En lo posible,
trataremos de deslindar aspectos relacionados con la tipicidad (el indigena como

133. En: Corte Suprema de Justicia, Jurisprudencia Penal, 1983 (Compilador: Alfonso Reyes Echandia), Bogo-
td: Publicaciones Universidad Externado de Colombia, 1985. p. 173.
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sujeto activo), la antijuridicidad (causales de justificacién), la imputabilidad e
inimputabilidad y 1a culpabilidad (causales de inculpabilidad).

El objetivo central de esta seccifn, estard encaminado a demostrar, en 1o posi-
ble, que el artfculo 31 del Cédigo Penal no sefiala taxativamente las causales
generantes del estado de inimputabilidad, lo que permite ubicar como tal, al
indigena que sin padecer dolencias de tipo sico-somdético, ni inmadurez sicolégi-
ca, se encuentra en un momento determinado, ante la incapacidad de compren-
der la antijuridicidad de su conducta activa u omisiva o de autorregularse de
conformidad con esa comprension, si existiere, por causas o factores de tipo
cultural o socio-polftico culturales.

4.2. ASPECTOS RELACIONADOS CON LA TIPICIDAD

Como elemento propio de la definicién dogmaética de hecho punible, 1a tipici-
dad ha sido explicada como la abstracta descripcién que el legislador hace de
una conducta humana reprochable y punible. Esta definicién conlleva el estudio
de los sujetos, 1a conducta y el objeto.

En Colombia la ley penal, no se dirige a una determinada categorfa de perso-
nas, sino a todos los individuos que se encuentran sujetos a su imperio, sean
ellos imputables o inimputables. En ese orden de ideas no se discute, en la ac-
tualidad, que los indfgenas puedan ser sujetos activos de hechos tipificados co-
mo punibles y, por ende, destinatarios de la normatividad punitiva.

La doctrina nacional y 1a jurisprudencia, se muestran acordes con estos plan-
teamientos; sin embargo, hay quienes consideran, que en vista de que el artfculo
96-3 alude vdnicamente a los indfgenas inimputables por inmadurez sicolégica,
cabrfa preguntarse, ;qué sucede con el indfgena inimputable por trastorno men-
tal? ;Qué medidas de seguridad se le aplicarfan? ;Las ordinarias? ;La reintegra-
Ci6n a su medio natural? ;Con apoyo en qué? Habrd que resucitar 1a vieja polé-
mica del anterior Cédigo, en cuanto a la vigencia de las leyes 89 de 1890 y 72
de 18927 “Esta tltima alternativa —dice VELASQUEZ VELASQUEZ-, nos te-
memos mucho, tal vez sea la que se impcmga“1 , aunque reconoce que tales
leyes son inconstitucionales, por otorgarles jurisdiccién a funcionarios distintos
de los de 1a rama jurisdiccional, “asf hayan sido derogados por el actual C6digo
Penal, que extiende la aplicacién de la Ley colombiana en toda persona que la
infrinja en el territorio nacional”>>,

134. VELASQUEZ VELASQUEZ, Op. Cit., p. 728.
135. Ibid.
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Esta inquietud se nos antoja carente de justificacién. El hecho de que el artf-
culo 96-3, aluda exclusivamente a los indfgenas inimputables por inmadurez si-
colégica, no indica, de manera alguna, que sean €stos los tinicos indfgenas inim-
putables, destinatarios de las normas penales. De l6gica que si la causa
generadora de la inimputabilidad fuere otra, otra igualmente serd la medida de
seguridad aplicable. Creemos que discusiones de este tipo, se hallan plenamente
superadas, por la doctrina, 1a jurisprudencia y 1a misma legislacién.

Los problemas a resolver en la actualidad son otros.

Ahora bien, jquiénes son indfgenas para la legislacion penal colombiana? El
C6digo punitivo nada define al respecto. No se fijan pardmetros que permitan su
demarcacién étnica o cultural. Solamente el artfculo 96-3, sefiala una especial
medida de seguridad para los indfgenas inimputables por inmadurez sicolégica.

Atendiendo a la definicién que trae el artfculo 31 del Cédigo Penal del fen6-
meno de la inimputabilidad, podrfase pensar que normativamente careciera de
todo interés.delimitar conceptualmente la nocién de indigena. Pues bastarfa con
averiguar si este sujeto, al momento de ejecutar el hecho legalmente descrito
como punible, estuvo en capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse
de acuerdo con esa comprensi6n, atendiendo a los factores que la misma norma
sefiala como generante de dicho estado y ubicarlo como inimputable o imputa-
ble. Esta conclusion serfa v4lida, si los tinicos factores generadores de la inimpu-
tabilidad, fueren dnicamente 1a inmadurez sicolégica y el trastomo mental.

Pero ello no es cierto. Un’'indfgena puede actuar inimputablemente por facto-
res extrafios a 10s ya mencionados. Su especial situacién cultural, enmarcada por
especfficos patrones sociales, éticos y morales, le impiden asimilar, en un mo-
mento determinado, modelos culturales extrafios, que sin ser un inmaduro sfqui-
co o trastornado mental y sin considerdrsele por ello un “incivilizado™, 10 pueden
llevar a ejecutar hechos tipicos, careciendo de la capacidad suficiente para com-
prender la ilicitud de su comportamiento o para determinarse de acuerdo con esa
comprension.

Partiendo de esta premisa, consideramos que sf es importante deslindar los
niveles culturales imperantes en las comunidades indfgenas que adn sobreviven
en nuestro territorio, los mismos que estdn acondicionados a la mayor 0 menor
influencia aculturalista de una sociedad dominante cultural y jurfdicamente, que
dice llamarse “civilizada”.
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En la actualidad el indigenismo ha desterrado el concepto de raza como pari-
metro definitorio del indfgena; al respecto sefiala CALVIMONTES que el con-
cepto de md:o ha dejado de ser un concepto racial para convertirse en un con-
cepto cultural'*® . Asegura PEREZ que en concepcién modema de indfgena *“no
se menciona propiamente el llamado elemento biol6gico tradicionalista, segin el
cual se creaba el vinculo racial, sino otra clase de aglutinantes que en lugar de
una raza definen un hecho econémico y polftico-cultural con parentesco basado
en la similitud de sojuzgamiento més que en la asociacién sangufnea. Tampoco
se habla de la analogfa morfol6gica para reconocer al descendiente del aborigen,
lo que serfa apenas una aplicacion de la afieja antropologfa ffsica, sino que el
concepto deriva hacia las relaciones de produccién y de cambio, tnicas que per-
miten identificar 1a fisonomfa de una época y distinguirla de otra. Los indios,
pues, antes que una ‘raza’, constituyen una clase social™'?’

El estudio de los grupos autéctonos es, por consiguiente, de pura sociologfa
antes que antropolégico, y sus relaciones con el delito constituyen un tema de
polftica criminal, antes que una inquietud biosfquica.

Las modemas posturas indigenistas aceptan que el indigena no es un ser inferior,
sino que pertenece a una cultura diferente. LOPEZ-REY asegura que el hecho de
que el indfgena no esté “preparado” para la civilizacién que le quieren imponer los
blancos y mestizos, no indica una inferioridad, pues 1a cultura aparejada a una civi-
lizacién m4s adelantada, no puede afirmarse que sea una cultura superior a la del
indfgena, por muy desintegrada que ésta pueda hallarse, debido al rebajamiento
econémico y social, en que las clases dominantes mantienen el indio. El valor de
una cultura radica en su aptitud para hacer un hombre superior, y 1a cultura occiden-
tal, s6lo ha hecho un hombre técnicamente m4s apto, 10 que no es igual. A culturas
y personalidades diferentes, corresponden también mentalidades diferentes, orienta-
das a fines y concepciones diversas de 1a vida'®®,

OLESA MUNIDO explica que el indfgena vive en un mundo diferente al
nuestro, fruto del particular contacto del hombre con el medio que le influye y
que a su vez, y en cuanto frente a €l reacciona, es influido, lo que impide que
debamos juzgarlo sicolégicamente con arreglo a nuestros patrones culturales y

136. CALVIMONTES, Raiil. El indio ante el Derecho Penal y la Ciencia Penitenciaria. En: Estudio Juridico-
Penal y penitenciario del indio, op. cit., p. 58.

137. PEREZ. Criminologia, op. cit., p. 345-346.
138. LOPEZ-REY. Ob. cit., p. 251 y ss.

exige apartar la idea de que la no coincidencia signifique en €] mengua de facul-
tades sfquicas

Coincidimos con YRURETA cuando asegura que la diversidad cultural que
caracteriza a los grupos indfgenas, se proyecta en el campo penal “como una
incapacidad de comprender la preceptiva penal dictada por los blancos y de
captar la antijuridicidad de acciones delictivas tipificadas por éstos™

4.3. LOS NIVELES CULTURALES IMPERANTES EN LA COMUNIDAD
INDIGENA

La aculturacién entendida como la modificacién de una cultura bajo el influjo
de otra de cardcter diferente y que por diversas circunstancias se presenta como

" dominante o absorbente o influyente, ha permitido la formacién de niveles o

estadios culturales con problemas de limitacién, pero con rasgos generales que
permiten una aproximada individualizaci6n. Es decir, existen y existirdn indivi-
dualidades indfgenas, en los cuales el proceso de integracion, incorporacion, asi-
milaci6n, absorcién, etc., 0 como se le quiere llamar, ha surtido profundos, me-
dianos o ningin efecto.

En nuestro pafs este proceso ha mirado la situacién Gnicamente, desde el pun-
to de vista de los no indigenas, y se actia frente a las personas, comunidades 0
poblaci6n aborigen, como si se tratara de gente sin cultura, sin formas innatas y
dignas de respeto; se persigue una liquidacién de los indfgenas dentro de normas
y peculiaridades que les son exdticas. Lo del indfgena no sirve, no debe conser-
varse, a juicio de los defensores de esta politica y estrategia; lo importante y
valioso, se afirma, es lo que. tipifica a los no indfgenas, a la cultura occidental, y
hay que llegar a esas formas, a esa cultura, para bien de los pafses y de los
propios indfgenas.

Esta polftica —dice RUBIO ORBE- es anticientffica, porque el
hombre, los pueblos, por sus caracterfsticas y valores intrfnse-
cos, no pueden ser sujeto de acomodamiento, de mutilaciones ni
experimentos que persigan la liquidacién de sus caracterfsticas y
formas de existencia

139. OLESA MUNIDO, Francisco Felipe. Op. cit., p. 224 y ss.
140. YRURETA. Op. cit., p. 8.

141. RUBIO ORBE, Gonzalo. Politicas y Estrategias en el indigenismo de América. En: América Indigena.
Tomo XXXVI (3). México, 1976, p. 457.
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Tradicionalmente 1a legislacién y la jurisprudencia, asf como la doctrina ma-
yoritaria, bautizaron estos niveles, producto de la aculturacién e integracién, con
los peyorativos nombres de grupo “salvaje” grupo “semisalvaje” y grupo “civili-
zado”, de profundo raigambre racista, que compaginaban con las teorfas que
florecieron en la segunda mitad del siglo XIX y que hoy se conocen como dar-
winismo y determinismo social o racial, que encontré su tipificacién normativa
en la ley 89 de 1890.

El profesor VELEZ VELEZ propone una terminologfa, que pretende erradicar
las ficciones antropolégicas que han imperado en nuestra legislacién. Sugiere el
término “en estado primitivo” (con alusién al momento histérico en que se pro-
dujo el descubrimiento de América), para referirse a los indfgenas que las leyes
del siglo pasado denominaban “salvajes”, atendiendo a lo que era el saber cientf-
fico de 1a época. Se trata de aquellos indfgenas que no han tenido contacto con
“nuestra cultura”, predominante y mayoritaria en el pafs.

Podrfamos afirmar que el nimero de aborigenes en este estadio, es escaso.
“De ellos no podrfa afirmarse que cometen el hecho ilicito con conciencia y
voluntad —-dice ROMERO SOTO-, con libertad, como para que se pueda hablar
de una sancién”

En segundo lugar tendrfamos aquellos indigenas “en proceso de acultura-
cién”, para referirse a lo que las leyes mencionadas denominaban “semisalva-
Jjes”. Reconoce allf VELEZ VELEZ, tres etapas, tentativas y te6ricas: “incipien-
te, media y alta, para distinguirlas pnncapalmente :?orlas diferencias lingiifsticas,
de organizaci6n social y econ6micas y sociales!

Por dltimo, estarfan los “aculturados”, como equivalentes a los que en el
siglo pasado se llamaban “civilizados™

44. EL INDIGENA COMO SUJETO INIMPUTABLE
4.4.1. Inimputabilidad sicosocial ,

En otro lugar de este trabajo tuvimos oportunidad de presentar un esquema
general de los conceptos de imputabilidad e inimputabilidad en el C6digo Penal

142, Intervencién de Luis E. Romero Soto, como integrante de la Comisién redactora de 1974, en la sesi6n del
23 de julio de 1972 (acta N2 9).

143. VELEZ VELEZ. El problema de la inimputabilidad, Op. cit., p. 376.
144 Ibid., p. 377.

de 1980, donde tuvimos oportunidad de sefialar las posiciones que se debaten en
la doctrina, en torno a la ubicacién del indfgena como inmaduro s.icc.lcigico145

Corresponden en esta oportunidad, esbozar nuestras inquietudes sobre esta te-

sefiala el artfculo 31, no son taxativos. Es _pos:ble probar que puedcn darse los
presupuestos de este estado, sin tener que recurrir a los conceptos de inmadurez

sicol6gica o de trastorno mental. Especfficamente se trata de aquel indfgena con

la madurez sncosoin&hca necesaria para. comprender la ilicitud de su propia con-
ducta, pero_que por pertenecer a_czwhzacwnes que han desarro]lado una infraes-
tructura cultural, con innatos patrones de comportamiento, que no se compagi-
nan en su valoracién e interpretacién, con aquellos desarrollados en estratos
sociales tan disfmiles como el nuestro, no posee los mecanismos de adaptacién
social que le permita conocer, comprender y asimilar normas éticas y morales
que rigen la vida de relaci6n, del conglomerado que impone coactivamente las
pautas de conducta.

En otras palabras, se presenta un conflicto de civilizaciones, que se traduce en
una criminalidad determinada, casi siempre, por una incursion brusca a un me-
dio cultural hasta entonces desconocido para el indigena.

e

De esta manera puede afirmarse, que existe un fndice cualquiera de la crimi-
nalidad indfgena, que no depende de la inmadurez mental, intrfnsecamente con-
siderada, es decir, referida solamente a la edad, ni de su enfermedad mental
(para citar las fuentes naturales de inimputabilidad), sino a las fallas que se tra-
ducen, en la carencia de mecanismos de adaptacion social. De allf que se haya
afirmado _que el indfgena ‘ “dentro_de_su_medio, obra en forma que gﬂq_drfamos
denominar 1 nonnal con madurez sicoldgica y sin trastomos mcntales" no siendo
c:entfﬁco denommar mma(Iuro sxcoldglco o trastomado mental al mdfgena que

entre su espemal mundo y el mundo cmhzado

145. Cfr., supra, Nos. 3.3.3.1 y 3.3.3.2.

146. Acta N® 51, correspondiente a la sesién del 11 de mayo de 1973. En: Actas del Nuevo Cédigo Penal
Colombiano. Op. cit., p. 307. De esta forma VELASQUEZ GAVIRIA rechaza el planteamienio de
JULIO SALGADO VASQUEZ, quien consideré que una norma especifica sobre la regulacion de los
indigenas, equivalia a repetir, innecesariamente, el principio general, que define la inimputabilidad.
“No creo que la norma sobre los indigenas sea innecesaria repeticién”. Ibid.




Las consideraciones actuales de la doctrina y jurisprudencia nacionales, resca-
tan el concepto de inimputabilidad por factores eminentemente socio-culturales
que, por ende,.rechaza ¢l parecer de aquellos que sostienen que el indfgena por
haber vivido y nacido en un medio cultural y social distinto, ‘‘no.posee un si-
[quismo maduro, desarrollado, que le permita comprender en muchos casos los

@m&}og que pueden suceder en un medio que contrasta violentamente con el
SFnos que pueden, > con olentar

_suyo"™"

A propésito afirma VELEZ VELEZ, que no parece posible aceptar que el
indfgena por el solo hecho de estar ubicado cultural 0 socialmente dentro del
llamado etnocentristamente ‘“salvaje” o “semisalvaje”, permita afirmar la inma-
durez sicol6gica del sujeto’*®,

Con razén, hace algunos afios, VELASQUEZ VELASQUEZ, formulaba un
interrogante, al cual no encontré en el momento, una solucién satisfactoria:
*“1Qué se hace con un indfgena cuyo comportamiento no encuadra en ninguno de
los estados a que alude el artfculo 31?7 ;Qué se hace con un indfgena ‘maduro’
desde su perspectiva cultural, pero que ha infringido la ley penal colombiana y
no es ni inmaduro sicol6gico ni trastornado mental?”!4,

Hoy, no cabe duda que esta inquietud se resuelve dentro de los propios para-
metros que sefiala 1a citada disposicion. Se le considerard inimputable recurrien-
do a la llamada por VELEZ VELEZ, causal de “inimputabilidad cultural”, en los
términos ya explicados. Para ESTRADA VELEZ, si el comportamiento delictivo
de un indfgena no encuadra dentro de las previsiones del articulo 31, “es obvio
que se le aplican penas en cuanto es imputable, porque pudo comprender la
ilicitud de su acci6n y determinarse de acuerdo con esa comprensién"lso. Debe
entenderse esta solucién en el sentido de que lo importante para solucionar el
caso planteado, est4 en resolver si el indfgena pudo o no comprender 1la ilicitud
de su acci6n, en este sentido serd imputable o inimputable. No creemos que la
calificacién de imputable, esté referida, por este autor, a un reprochable e incon-
cebible proceso de eliminacién: si no es inmaduro sicolégico, ni trastomado
mental, serd imputable.

147. ESTRADA VELEZ, Federico. Derecho Penal. P.G. 2 ed. Bogoté: Editorial Temis, 1986, p. 256.
148. VELEZ VELEZ. El Problema de la inimputabilidad, Op. cit. p. 360.

149. VELASQUEZ VELASQUEZ, Op. cit., p. 728.

150. ESTRADA VELEZ. Derecho Penal, Op. cit., p. 246.
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4.4.2. Relatividad en la calificacién de inimputable

La posicién que defendemos en este trabajo, no implica que estgmos cohones-
tando con quienes sostienen la calificacién de inimputabilidad del indigena, aten-
diendo a su propia naturaleza de “incivilizado”.

El concepto o calificacién de inimputabilidad del indfgena, es relativo, porque
ella supone andlisis de su situacion personal, que permita conocer el grado de
entendimiento y comprension que tiene de las leyes y costumbres de la sociedad

gobernante ™.

Cuando a un proceso penal —dice REYES ECHANDIA- se vincu-
le como sindicado a un indfgena, necesario es someterlo a cuidado-
5o examen pericial, para explorar los planos bioldgico, sicoldgico y
socio cultural de su personalidad; con base en tal estudio habrd de
ser calificado como imputable o inimputable ™.

Ya, en alguna oportunidad, la Corte Suprema rechaz6 la posibilidad fie dequ-
cir Ta calidad de inimputable, de mera condicién de indfgena o campes‘m‘o. sino
que se impone establecer que su grado de madurez mental, era tan incipiente 0
precario, que no le permitfa valorair %os patrones de conducta vigentes dentro de
la sociedad, cuyas leyes quebranté ="

Queda claro, entonces, que tal como se halla estructurada la noci6én fie inim-
putabilidad en el C6digo Penal colombiano, no puede afirmarse, que el indfgena
colombiano, pueda ser considerado inimputable por el s6lo hecho de pe.rtenecer
a otra cultura. La inimputabilidad, en este caso, estd referida a 1a normalidad que
desarrolla en su mundo circundante ecolégico y cultural, por lo cual, no logra
comprender los valores jurfdicos de nuestra sistema social dominante y por €s0
choca contra ellos. Es decir, el indigena que se desenvuelve perfecta'n"leme como
maduro, que comprende los valores de su propia comunidad, que _dfn'gc su con-
ducta corforme con ellos; pero que es incapaz de comprender la ilicitud de sus
acciones, conforme al criterio del orden jurfdico nacional, o es incapaz de aco-
modarlas a las valoraciones que dicho orden impone, cuestién de hecho que
habr4 de acreditar caso por caso .

150A. REYES ECHANDIA. La Imputabilidad, Op. cit., p. 88.

151. Ibid., p. 237.
152. Corte Suprema de Justicia. Jurisprudencia Penal 1983, Op. cit., p. 173. Ademis, cfr., no. 3.3.3.3.

153, FERNANDEZ CARRASQUILLA. Op. cit., p. 246-247.




La calidad de indfgena, por sf misma —dice REYES ECHAN-
DIA~ no genera inimputabilidad; es necesario demostrar que el
indigena sindicado de una infraccién penal determinada no esta-
ba en condiciones socioculturales de comprender su ilicitud y de
obrar libremente en consecuencia, Y para llegar a esa conclu-
si6n, creemos que el juez debe asesorarse de peritos (sicélogos,
antrop6logos y soci6logos). Si del estudio pertinente que el juz-
gador realice se llega a la conclusién contraria, tendrfa que reco-
nocer la imputabilidad del indfgenam.

4.4.3. Peritacién siquidtrica y antropolégica

En su delicada misi6n de administrar Justicia, el juez debe estar acompariado
del concepto técnico y cientffico que emita el experto en aquellos asuntos ¥ que
son ajenos a su especializacién. El perito, siquiatra y juez tienen, cada uno den-
tro de su propia esfera —clinica respecto del primero y juridica con relacién al
segundo— una importante misién: la de examinar, el primero, con todo rigor
cientffico que corresponde a su disciplina, si el sindicado padece de trastorno
mental o presenta inmadurez sicol6gica, si en el momento de realizar el hecho
mostraba sfntomas propios de anomalfas o inmadurez, que le hubiere impedido
comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse conforme a dicha com-
prension, y si existié relacién causal entre'esa anormalidad sico-somética o esa
inmadurez y el delito cometido: y la de decidir, el segundo, si el sujeto en cues-

tién debe sersconsiderado como imputable o inimputable, para los efectos legales
pertinentes'>>,

¢Qué tipo de experticio se requerird, cuando se trate de analizar la conducta
de un indfgena, que no es inmaduro sicolégico, ni padece de trastomo mental?
En este evento el juicio de inimputabilidad, “s6lo puede pronunciarse con base
en un dictamen antropol6gico pues normalmente, en su caso, ni el examen médi-

co-legal ni el siquidtrico-forense arrojardn luz alguna y est4n por esto descarta-
dos de antemano”!°,

Ensefia VELEZ VELEZ que en este ultimo caso, debe recurrirse al dictamen
de caricter antropol6gico, “dictdmenes que deberfan ser rendidos en término de
antropologfa cultural, o social, porque el cardcter del individuo en cuanto a su

154. REYES ECHANDIA. La Imputabilidad, Op., cit. p.146.
155. Ibid., p. 295-296

156. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Op. cit., p. 247.
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situacidn cultural no era un problema de individualidad sino de patrones colecti-

L1}
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Cuando se tienda a establecer si el indigena es inimputable —di-

ce VELEZ VELEZ- deberin solicitarse exdmenes lanlo de an-

tropologfa como de sicologfa, y si fuere el caso de 51qu1atﬁa. El

antrop6logo responderd sobre la cultura del res'pecnvo grupo,

sus creencias, prohibiciones, regulaciones, autoridad, e_scalla de

valores, etc. Sobre esta base, el sic6logo podré afirmar si el mdf- .
gena es inmaduro sicolégicamente o si, sin serlo, puede': predi-

carse de €l otra forma de inimputabilidad por incapacidad de

comprender y querer su acto ™.

Dentro del mismo contenido, el antrop6logo VELEZ VELEZ, apunta més
adelante:

Asf las cosas, el pertenecer a determinada raza o el hablar deter-
" minado lenguaje o el habitar un paraje remoto, no' SOn rasgos
que mirados aisladamente permitan establecer un juicio sobre
‘cual es el grado cultural de la comunidad’ o sobre ‘si esa co-
munidad es salvaje’. Es el estudio de toda su qultura en el tiem-
po y en el momento, comparado con el estudio de otra c'u]tura
(en este caso la nuestra, la del investigador o 1a del sefior juez o
‘1a del perito), también en todos sus aspectos, 19 que permitird
adelantar un juieio que en todo caso no podré emitirse modema-
mente en términos de ‘salvajismo’ o ‘civilizacién’... Entonf:es,
cuando se nos pregunta si tal o cual comunidad puede conside-
rarse como ‘civilizada o no’, debemos comparar su cu!tura con
un sector social equivalente dentro de la cultura colombiana .

El valor cientffico del dictamen antropolégico, se pone 'de pre.se_nte al momen-
to de evaluar comportamientos tipicos de individuos que, aun viviendo 195 efec-
tos de la integracién, pueden ser calificados de inimputables. En algin dictamen

157. VELEZ VELEZ. El Problema de la Inimputabilidad, Op. cit., p. 359.

158. Ibid., p. 362.

159. Ibid., p. 376. El perito antropélogo, concluye el andlisis de ]x. conducta ‘:;e 1::; mie;nnli::!:: T:{;:g:::n;:lﬁ
indi, i arando “lo que es la cultura de los integrantes com ‘
;déf;ﬂ;l?n“.&u‘ﬁmml? en la década 1970-1980, con lo que es la cultura Pmpm de los camgsmos 3‘?
occidente y d‘e] suroeste antiogueiio, durante la misma época y no del.eménd?nos tanto enh 5 .s.u‘?:id
cialidades que evidencia la tecnologia, como en los aspectos espirituales y sociales de la cultura™. !
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pericial rendido por el doctor VELEZ VELEZ, se pronunci6 sobre la “situacién
antropolégica™ de ciudadanos indfgenas quienes “a pesar de su deficiente bilin-
gliismo; a pesar de que uno de los sindicados haya estudiado hasta tercero de
primaria; a pesar de que se trate de ciudadanos cedulados; a pesar de que usen
indumentaria no autéctona y a pesar de cualquier otra manifestacién cultural
acorde con la cultura predominante en Colombia... me lleva a concluir que se
encuentran sustancialmente inmersos en los aspectos m4s fundamentales de 1a
cultura emberé-catfa y que por lo tanto pueden considerarse plenamente como
ciudadanos culturalmente indfgenas. Sus creencias sobre el origen de la enferme-
dad y de la muerte y sobre el poder de los jaibands, concuerdan plenamente con
que es propio de 1a mencionada cultura indfgena y ésta, a su turno, es concor-
dante con las caracterfsticas universales de 1a llamada ‘mentalidad primitiva’lw.

Es importante traer a colacién un famoso dictamen Jjurfdico en un caso de
filicidio, juzgado en la Repiblica Argentina en el afio de 1966. El antrop6logo
MIGUEL H. GONZALEZ, conceptud' sobre 1a conducta de un aborigen acusado
de dar muerte a un hijo por carecer de sustento econémico para cuidar de él.

Marginado en su incorporacién a la cultura occidental —dice
GONZALEZ-, ante 1a ley, Pefia es un ciudadano pleno, pero en
el contexto cultural propio, aquella situacién lo invade negéndo-
le trascendencia: es decir, se da un bloque cultural que impide,
por una parte el logro pleno de un desarrollo mental a 1a manera
occidental, ya que sin un grado avanzado de educacién resulta
imposible aplicar una escala de valores que a nosotros alcanza, a
aquellos que no han tenido 1a oportunidad de cambiar, si es que
el cambio, en la direccién que se desea, es aquél que pudiera
resultar el m4s beneficioso para ellos desde su propio punto de
vista...

Nosotros estamos considerando el delito cometido por un hom-
bre que pertenece cabalmente a una economfa de recolecci6n, de
Caza y pesca, que constituye la forma m4s sencilla con la cual el
hombre toma una parte de la produccién natural... los indios
chaquenses, sometidos a la constante presion de la falta de espe-
cificidad que caracteriza la accién del hombre en la zona, con la
consecuente degradacién que ha involucrado para el indfgena el
occidente histérico de nuestra cultura, y que para Baudeau, es
crimen y delito.

160. VELEZ VELEZ. Causales culturales de Justificacion, Op. cit., p. 246-247.

La sociedad de los mataco, a que pertenece Pefia, ha sido incor-
porada pero no adaptada al medio de civilizacién: su respuesta
es clara en algunos hechos: ha pasado a integrar un grupo socio-
cultural menos uniforme (la mecanizacién de las cosechas, la
tenencia de 1la tierra, los sistemas de crédito, el tipo de relacio-
nes laborales, han influido para que asf ocurriera), con crisis de
valores y disgregacién de los modelos tradicionales: una disgre-
gacion que busca el equilibrio en el plano trascendente, en algu-
nas de las variadas formas que asumen las religiones de _salva-
cién que los han invadido. Hay una evidente percepcion distinta
de los fines o de los imperativos de ordcﬁr; étnico y moral de las
leyes y costumbres de la vida civilizada ™.

4.5. LOS INDIGENAS Y LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION
E INCULPABILIDAD

Actiia ffpicamente quien ejecuta conducta legalmente descrita en un ti}?o pffnal
determinado; ese comportamiento serd antijuridico si vulnera un interés juridico,
penalmente tutelado, sin causa alguna que justifique tal vulneracién.

L.

Si inimputable es quien ejecuta 1a conducta legalmente descrita, per?.cgn in-
capacidad, en el momento de ejecutar 1a conducta, de comprender su 1hcutud 0
de autodeterminarse conforme a dicha comprensién por inmadurez sicolégica o
trastomno mental, es naturalfsticamente posible que un inimputable pueda acFuar
tfpica y antijurf{dicamente, porque para ello no se requiere en el agente concien-
cia de ilicitud.

A partir de 1984, 1a Corte Suprema de Justicia delimité los presupuestos ne-
cesarios para la configuracién del estado de inimputabilidad. Se habl6 entre
otros requisitos, de 1a necesaria relacién de causalidad “‘entre la inmadurez o el
trastorno y la conducta realizada, esto es, la afirnacién indubitable de que el
sujeto actud asf en razén y por motivo del trastorno o la inmadurez” ™.

161. GONZALEZ, Miguel H. Peritaje juridico en un caso de filicidio. En: Amé.rica In:;digena. Tc.mo XXVII
(4). México, 1968 p. 907-918. Concluye el expenticio: “...el contexto sociopolitico que lo involucra en
tanto ciudadano de un pais con leyes que no conoce ni comprende y en todo caso acata cuando su
materializacién lo alcanza a través de los recursos de esa misma ley, el acto h.omlcnda se trasunta como
un requisito, que ‘en el marco de la realidad mental de la comunidad primitiva en la cual vive, es de
orden verdaderamente moral’ ". Ibid., p. 916.

162. RINCON PELAEZ. Op. cit., p. 400.

275




De este texto debemos concluir que no todo inmaduro sfquico, ni todo enaje-
nado, que realiza conducta tipica, debe ser calificado de inimputable. En el afio
de 1982, AGUDELO BETANCUR, delimit6 este requisito en los siguientes tér-
minos:

Frente a un hecho materialmente dafioso cometido por una per-
sona con inmadurez sicolégica o trastorno mental, es necesario
examinar si estos fenémenos pueden ser colocados como causa
de tal hecho, o, lo que es lo mismo, es preciso examinar si el
hecho materialmente dafioso es predicable como efecto de esa
enajenacién o esa inmadurez. Si la respuesta es positiva, esta-
mos en presencia del fenémeno de la inimputabilidad y si es
negativa, hay que descartarlo'%3.

De estos planteamientos, deduce AGUDELO BETANCUR, que si un enaje-
nado o un inmaduro realiza hecho dafioso materialmente, “en circunstancias ta-
les que se concrete una causal de atipicidad, justificacién o inculpabilidad... no
puede ese enajenado o inmaduro ser considerado como inimputable en la medida
en que no puede predicarse la relacién mencionada entre el hecho efecto y la
enajenacién o inmadurez como causa*®*. Reconocida la causal de atipicidad,
justificacién o de inculpabilidad, no podr4 afirmarse ‘“‘que a un inimputable se le
estd reconociendo una causal de atipicidad, justificacién o de inculpabilidad, si-

no que simplemente gue no estamos en presencia de un inimputable (por falta de
1a relacién ya dicha) it

En conclusién, puede sostenerse que las causales de justificacién y de incul-
pabilidad deben reconocerse en quien concurran los requisitos de cualquiera de

ellas, sea la persona imputable o inimputable, 0 mejor, inmaduro sfquico o tras-
tornado mental.

Consideramos —dice REYES ECHANDIA- que un menor de 16
afios o un trastomado mental estdn en condiciones de ejecutar
acciones u omisiones tipicas y antijuridicas en situaciones caso
fortuito o fuerza mayor, insuperable coaccién ajena o error in-
vencible sobre el tipo o 1a antijuridicidad, sin que en ninguno de

163. AGUDELO BETANCUR, Nodier. Los Inimputables frente a las causales de justificacién e inculpabili-
dad. Bogotd: Editorial Temis, 1982. p. 42.

164. Ibid, p. 42.

165. Ibid, p. 43. En el mismo sentido, cfr.,, ESTRADA VELEZ. Derecho Penal, Op. cit., p. 242; REYES
ECHANDIA. La imputabilidad, Op. cit., p. 285-286.

TA

estos casos la causa de tales comportamientos haya sido su inca- =~ &
pacidad de comprender la ilicitud del hecho o la imposibilidad . =
de actuar de otra manera, en razén de su inmadurez 0 de su v ore
trastorno mental .

La Corte Suprema de Justicia ha aceptado, sin reservas, que un sujeto que
padezca trastorno mental o inmadurez sicolégica, puede actuar justificadamente,
o en cualquiera de las causales de inculpabilidad.

En pronunciamiento de 28 de octubre de 1986, con ponencia del doctor RO-
DOLFO MANTILLA JACOME, sefial6 esta Corporaci6n:

No existe ningin obstéculo, sin embargo, para aceptar que un
sujeto que padezca trastorno mental o inmadurez sicol6gica,
puede actuar justificadamente o que en su accién ha concurrido
circunstancia de exclusién de la culpabilidad, sin que sea dable
calificarlo s6lo por ese padecimiento como inimputable. Con re-
laci6n a las causas de justificacién por cuanto son de naturaleza
prepondérantemente objetivas y frente a las causales de inculpa-
bilidad porque si ellas realmente se presentaron, la causa deter-
minante del hecho no fue ni el trastomo mental o la inmadurez,
sino la presencia de una cualquiera de las razones expresamente
sefialadas en el artfculo 40 del Cédigo Penal, esto es, porque €n
este supuesto no se da la necesaria relacién causal entre la inim-
putabilidad y el hecho, que conduzca a destacar su incapacidad
de ser culpable, sino que fue una razén diversa como el caso
fortuito, la fuerza mayor, la coaccién o el error, 1a que condujo
a la persona a la realizacién de comportamiento tfpicamente an-
tijurfdico.

En estas condiciones, dentro de los lineamientos del C6digo Pe-
nal de 1980, también puede predicarse la responsabilidad penal
de los inimputables sobre el supuesto de que realicen conducta
tipicamente antijurfdica y siemprclg]?ue no haya concurrido cau-
sal de exclusi6n de la culpabilidad™"".

166. REYES ECHANDIA. La Imputabilidad, Op. cit., p. 285.

167. Gaceta Judicial. Tomo CLXXXV (2424), p. 431. REYES ECHANDIA resume su pensamiento en los
siguientes términos: requisitos: a) que su conducta sea tipica; b) que sea antijuridica, y lo serd cuando
no lo favorezca ninguna causal de justificacién, y ¢) que no haya actuado dentro de una causal de
inculpabilidad ajena a su condicién de inimputable (por ejemplo, insuperable coaccién ajena). Derecho
Penal, Op. cit., p. 265.
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Es importante 1a aclaracién que formula REYES ECHANDIA, cuando acepta
que no hay contradiccion jurfdica al afirmar que los inmaduros sfquicos y tras-
tomados mentales no pueden actuar culpablemente, pero sf quedarfan cobijados
por una causal de inculpabilidad cuando ella es ajena a la inmadurez sicol6gica
0 al trastomno mental generadores de inimputabilidad; “a contrario sensu, si las
causal de inculpabilidad es fruto de aquellas fuentes de inculpabilidad, no se le
tendrd en cuenta para efectos de su responsabilidad; como cuando un esquizofré-
nico, ebefrénico, en razén de su anomalfa confunde a una persona con una fiera
g:;nll%sataca. y le da muerte, dado que tal error es resultado de su anormali-

Creemos oportuno referimos a los planteamientos juridicos que formula BE-
NITEZ NARANJO en su trabajo Tratamiento Juridicopenal del indfgena co-
lombiano. ;Inimputabilidad o inculpabilidad?'%® BENITEZ parte de un concep-
to que trae ZAFFARONI, al estudiar las causales de inculpabilidad: EI error
culturalmente condicionado. El sujetd conoce 1a norma prohibitiva, pero no la
puede iptemalizar 0 comprender por razones culturales. Es el caso del indigena
que, orientado por sus propios modelos culturales, conoce la antijuridicidad de
Su conducta (practica una inhumacién conforme a su ritual, conociendo que exis-
ten leyes que prohfben esa forma, por el peligro de propagar enfermedades),
pero “no obstante, el sujeto no podr4 internalizar (comprender) 1a antijuridicidad
de su conducta, porque frente a la importancia del ritual funerario, el riesgo le
parecer4 siempre nimio y podré exigfrsele que lo comprenda de otra manera”!°.

. .Frentc a la legislacion penal colombiana, este indf gena puede ser calificado de
1r31mputablc, pues si recordamos que de conformidad con el artfculo 31 del C6-
digo Penal, pueden darse dos formas de inimputabilidad: una que se origina en
la imposibilidad del sujeto para darse cuenta de que actda antijurfdicamente en
el caso concreto (“no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud™), otra que
se p_msenta cuando la persona a pesar de percatarse de 1a ilicitud de su compor-
tamiento, no puede actuar en sentido diverso (“o de determinarse de acuerdo con
€sa comprensién™).

En el caso t?.studiado por ZAFFARONI, el factor generante de la inimputabili-
dad_, no serd ni la inmadurez sicol6gica, ni el trastorno mental, porque se trata de
un indfgena “maduro” en su medio y sano de mente. Nos encontramos frente a

168. REYES ECHANDIA. La Imputabilidad, Op. cit., p. 286-287.
169. Publicada por Editorial Temis, Bogot4, 1968.
170. ZAFFARONI, Op. cit., p. 200.

un indfgena que conociendo la antijuridicidad de su conducta, no puede autode-
terminarse libremente (“no puede internalizar —comprender— 1a antijuridicidad de
su conducta”, dice ZAFFARONI), porque han fallado los mecanismos de adap-
tacién social, su escala de valores no concuerda con la que rige en una sociedad
que impone sus propios modelos de conducta. La inimputabilidad del indfgena,
en estos casos, se funda en un conflicto de culturas que le impide en el momento
de actuar, darse cuenta de la ilicitud de su comportamiento, tal como ella es
entendida por la cultura dominante, desde donde se valora penalmente la accién
u omisién investigada.

BENITEZ afirma que el indfgena que delinque en virtud de un condiciona-
miento cultural, no estd en capacidad de “‘detectar la antijuridicidad material del
acto que realiza porque las pautas culturales internalizadas dirigen su entendi-
miento a otra forma de comprender la realidad™ y, por ende, no puede actuar con

, dolo, no quedando més remedio que buscar por 1a via del error invencible una

causal de inculpabilidad. Seguidamente concluye:

El error culturalmente condicionado es siempre invencible cuan-
do el sujeto obra conforme a otro modelo cultural, pues por mu-
cho que hubiera esforzado su conciencia no hubiera podido va-
lorar como materialmente antijurfdica (lesiva, dafiosa) para
nuestra comunidad una conducta que dentro de 1a suya no se
concibe de idéntica manera' '’

Cree, entonces, este autor que 1a solucién para el indigena que actda condicio-
nado culturalmente, no se encuentra en declararlo inimputable, sino en recono-
cerle el error como causal de inculpabilidad.

Efectivamente, creemos que la conducta del indfgena, que sin ser un inmadu-
ro sfquico, ni un trastonado mental, que imbuido de valores y modelos cultura-
les propios de su comunidad, ejecuta conducta tipificada como punible en una
sociedad que conserva una valoracién cultural completamente distinta, es una
persona a la cual no se le puede deducir responsabilidad por haber actuado,
desconociendo, por ignorancia invencible que su comportamiento se encontraba
descrito en la ley como hecho punible. Abordando la terminologfa dogmética

171. BENITEZ, Op. cit., p. 176-177. Previamente, BENITEZ hablando del indigena que no es inmaduro
sicolégico ni trastomado mental, puntualiza: “la relacién existente, de causa a efecto (entre factor
generante de la inimputabilidad y conducta), se configuraria entonces entre la circunstancia de perniene-
cer a otra culura diferente y en virtud de ello realizar una accién que para la cultura hegeménica
resulta delictiva; es decir, para el caso del delito proviene de una causa que no es factor de inimputabi-

lidad™. Ibid, p. 122.
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colombiana, cabe afirmar que este individuo puede ser considerado inculpable
por error de tipo (considera que su conducta no se halla regulada como ‘delito’,
en términos profanos), o error de prohibicién (el sujeto no tiene conciencia de la
ilicitud de su conducta).

Corrobora esta apreciacién YRURETA, cuando plantea:

“La inculpabilidad puede ser declarada tanto cuando el indfgena
no integrado ignoraba que su accién contravenfa las reglas pena-
les vigentes, como también cuando €l supuso que las circunstan-
cias de hecho permitfan la realizaci6n legftima de la accién que
se le imputa (por ejemplo, si crey6 que estaba autorizado a ma-
tar al brujo como manera de defenderse de sus conjuros)"ln.

DURAN trae a colacién el caso de la muerte de un brujo ciego y de su
lazarillo, acordada en un acto colectivo por los indf genas del cant6n Palca (Boli-
via), porque le atribufan los graves males que sufrian sus sembrados y ganados,
por sortilegios y manipulaciones, que suponfan diabélicos; a juicio de los indios,
la muerte del brujo era la tdnica forma de librar a la comarca de sus dafios. La
Corte Suprema de Bolivia cambi6 la calificacién del Tribunal de la instancia,
que los habfa condenado como autores de asesinato con circunstancias agravan-
tes (temibilidad, traicién y asechanza). La Corte manifest6 al respecto:

La condici6n de ignorancia invencible y supersticiones faniticas
en que todavfa viven los indfgenas de ciertos cantones apartados
de los centros de cultura nacional, aferrados aiin en las creencias
de brujos y hechicerfas, que forman para ellos conviccién abso-
luta y los determina a proceder segin pricticas consuetudinarias
que la influencia civilizadora no ha podido desarraigar’ .

4.6. CONSIDERACIONES PRACTICAS DE LA ANTERIOR POSICION

I*{os referimos a la posicién que defiende BENITEZ, de resolver el problema
del indfgena que delinque por factores sicosociales, a través de la inculpabilidad
(error), desconociendo el contenido de la inimputabilidad.

172. YRURETA, Op. cit., p. 130,
173. DURAN P. Op. cit., p. 184.
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({Qué reparo nos merece esta solucién? Simplemente que nos quedamos sin
saber, si un indfgena en estas condiciones es un individuo imputable o inimputa-
ble; es decir, si estd 0 no en capacidad de conocer y comprender que actia
antijuridicamente o que pudiendo comprenderlo, estd o no en condiciones de
actuar diversamente, con lo cual se resquebrajarfa 1a nocién dogmética de hecho
punible, como conducta tipica, antijurfdica y culpable. “Sélo interesa al derecho
penal el que una persona sea imputable o inimputable cuando realice un compor-
tamiento descrito en la ley como delito... El derecho penal es una regulacién
normativa de los comportamientos socialmente inadecuados, para sefialarles
unos efectos punitivos pero no podrfa cumplir correctamente su misién si no
estuviera en condiciones de distinguir entres los protagonistas de tales hechos, a
los sujetos imputables de quienes no lo son™" ™.

Sea cual fuera la posicién doctrinaria que asumamos, deberemos aceptar ne-
cesariamente que la imputabilidad es elemento o presupuesto de 1a culpabilidad.

"No podemos arribar a la culpabilidad sin antes evacuar el problema de la impu-

tabilidad o inimputabilidad. La 16gica juridica nos exime de mayores justifica-
ciones.

No podemos, por ello, aceptar este tipo de interpretaciones. Creemos sf, que
un indfgena en las condiciones descritas, puede ser absuelto por inculpabilidad,
pero sin desconocer el contenido de 1a presunta inimputabilidad, en que pueda
encontrarse. Veamos:

Se sefial6 anteriormente, en este mismo acdpite, que un inmaduro sfquico o
un trastornado mental, estd en condiciones de ejecutar conductas tfpicas y
antijurfdicas, en situaciones de caso fortuito o fuerza mayor, insuperable
coaccién ajena o error invencible sobre el tipo o la antijuridicidad (como
llama REYES ECHANDIA al error de prohibicién), siempre que no se dé la
necesaria relacién causal entre los factores que generan la imputabilidad y el
hecho, 1o que implicarfa afirmar que en el plano jurfdico, estos sujetos no
actuaron como inimputables, en el momento del hecho y respecto de ellos, no
se dan los supuestos del artfculo 31 del C6digo Penal. Es decir, son inculpa-
bles, si no son inimputables.

(Qué sucede con el indfgena que no es inmaduro sfquico, ni padece de tras-
torno mental, fenémenos a los que nos hemos estado refiriendo? Que hasta ellos
no llega la exclusién que plantea REYES ECHANDIA, AGUDELO BETAN-

174. REYES ECHANDIA. La Imputabilidad, Op. cit., p. 43-44.
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CUR y la Corte Suprema de Justicia, en las citas que se hicieron, también en
este acdpite.

¢C6mo podrfamos afirmar que la inculpabilidad por error, no puede recono-
cerse en favor de un indfgena que delinque, porque no estd en condiciones de
valorar la ilicitud de su conducta, calificada de tal con pardmetros culturales
diferentes, si el comportamiento fue causado por su incapacidad de comprender
la ilicitud del hecho?; es decir, ;c6mo les reconocemos la posibilidad de errar,
si no le aceptamos la causa de ese error? Entonces, debemos reconocer que es
un inimputable por factores sico-sociales, para que, igualmente, pueda recono-
cérsele, el error como causal de inculpabilidad.

En forma gréfica podriamos resumir nuestra inquietud:

Es cierto y asf lo plantean REYES,ECHANDIA, AGUDELO BETANCUR y
la Corte Suprema de Justicia, que un trastornado mental que podrfa ser un indf-
gena esquizofrénico, confunda en la oscuridad a su propia hija con una mujer
adulta y yace con ella (ejemplo de REYES). A este sujeto se le considera incul-
pable por error sobre el tipo, porque la inculpabilidad no fue determinada o
causada por el trastomo mental, sino en razén de que en su respecto, se dieron
integralmente los requisitos propios de la sefialada causal, que habrfa funcionado
de 1a misma manera si el sujeto hubiera sido sano de mente. Se reconoci6 la

inculpabilidad, sin aludir a la inimputabilidad: porque, efectivamente, ésta no
existio.

Esta conclusién no podrfa aplicarse al caso del indfgena maduro sfquico y sin
trastomos mentales, que considera /icito y hasta conveniente quitarle 1a vida al
brujo que, en su sentir, caus6 la muerte, con hechicerfas a un ser querido. Juzga-
do este sujeto deber4 considerérsele inculpable por creer que no existe una nor-
Ma que consagre su “derecho” a sacrificar a los brujos, pero para ello debemos
aceptar previamente que este individuo actué inimputablemente, vale decir, eje-
cuté el hecho legalmente descrito como homicidio, sin tener la capacidad de
comprender la ilicitud de su comportamiento. Si 1o consideramos inimputable,
¢en qué fundamentamos su inculpabilidad? Debemos aceptar la causalidad en el

anterior, 1a misma que queda descartada cuando se hablé de trastomo mental e
inmadurez sicolégica.

Véase allf, el porqué rechazamos los planteamientos esgrimidos por BENI-
TEZ, al menos a la aplicacién que se le quiere dar a las causales de inculpabili-
dad (error), desconociendo el concepto de inimputabilidad.
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FERNANDEZ CARRASQUILLA elabora una posicién més ajustable con
nuestras tesis. Afirma que si el indigena no puede en realidad comprender, en el
caso concreto nuestra cultura, carece de sentido exonerarlo de culpabilidad por
“error de prohibicién” ya que €ste supone la existencia de tal capacidad subjeti-
va en el agente, que sin embargo ha usado de ella erréneamente; “‘en tal supues-
to, pues, la inimputabilidad es la dnica salida de lege lata. Con esto el campo de
aplicabilidad del ‘error de prohibicién’ se circunscribe a los casos de defectuosa
comprensién (por un sujeto capaz de comprender) y de insuficiente capacidad de
autogobiemno de la conducta (comparativamente con sus ‘vecinos’ y en relaci6n
con los valores de la cultura dominante), siempre que el aﬁesnte no deba ser
considerado antropolégica y juridicopenalmente, ‘inmaduro’ ™ '~,

4.7. PUNIBILIDAD

La potestad punitiva del Estado se concreta en dos formas jurfdicas, a saber: pena
y medida de seguridad; una y otra son los instrumentos legales que el Estado utiliza
respecto de quienes han sido declarados por el juez penal, responsables.

Respecto de los indigenas, solamente el articulo 96-3 del Codigo Pcn:a], alude
expresamente al indfgena inimputable por “inmadurez sicolégica” a quien se le
aplicar4 la medida consistente *“en la reintegracion a su medio ambiente natural”.

Doctrinariamente no se discute que el indigena inimputable por trastormno
mental, debe recibir el mismo trato curativo que cualquier otra persona €n €sas
mismas condiciones. La controversia se suscita respecto de aquellos que puedan
ser calificados de inmaduros sfquicos, para quienes se prevé la reintegracién a su
medio ambiente. Las posiciones en tomo a ella van, desde considerarla como
una medida verdaderamente novedosa, “‘que humaniza las relaciones con el in(?lf-
gena inmaduro, (que) conserva los valores antropolégicos y evita los trau.mans-
mos siquicos y sociales que pueder117glcxivarse de una mad-ecuada regulacién de
las medidas que le son aplicables™ ', hasta quienes consideran que con seme-
jante tratamiento, “se ha establecido ni méds ni menos que la pena de muerie para
el indfgena”lﬂ.

175. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Op. cit., p. 247-248.
176. ESTRADA VELEZ. Derecho Penal., Op. cit., p. 269.
177. SOLIS ESCOBAR, Edilberto. Pena de muene al indigena en el Cédigo Penal. En: Temas de Derecho

Penal Colombiano. N2 13. Medellin, Sefial Editora, 1981, p. 41-42, VELEZ VELEZ. El Problema de la
Inimputabilidad. Op. cit., p. 362.
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YRURETA considera que el reintegro a su medio ambiente natural, consti-
tuye una salida bastante avanzada, que concuerda en apreciable medida con los
mds acertados enfoques relativos al problema penal del indfgena. Esto lo afirma-
mos —dice- a pesar de nuestra oposicién para que el indfgena sea declarado
inimputable y solamente en razén de que la medida que se le aplica importa
restituirlo a su hébitat propio, lo que podrfa ser entendido como un propésito de
dejarlo librado a sus costumbres y modos de vida o:iginaxio”l?s. FERNANDEZ
CARRASQUILLA asevera que no se explica como esta “curiosa” medida de
seguridad pueda cumplir los fines de curacion, tutela y rehabilitacién (C.P., art.
12), “en tan singular ‘expulsién noxal’ al revés”. Pero considera que este retor-
no a la ley de 1a tribu, “es de los menos malos en las legislaciones que toman al
indfgena como inimputable (real o virtual). Con todo, es sin duda preferible la
solucién de inculpabilidad por ‘error de prohibicién’ (abstracto o directo) inven-
cible, que estard culturalmente condicionado™ 7,

Por otra parte, PEREZ, estd4 convencido de que la medida de reintegracién
estd reconociendo que los indigenas constituyen agrupaciones especiales dignas
de respeto. Esta medida no consiste en “volverlos al monte”, en echarlos al
héabitat selvdtico, “sino en integrarlos al medio ambiente colectivo que les es
propio, a la relacién con sus iguales, de donde no pueden ser desprendidos sino
por la coaccién de politicas destructoras que les arrebatan su tierra y envilecen
su destino. Cuando la ley habla de medio ambiente natural invoca es el medio
ambiente social, que es el natural para los indfgenas“lso. Esta medida —concluye
este autor- “no obedece a criterios racionales, o racistas, sino a falta de confor-
midad entre los sistemas culturales”'®!,

Vistas asf las cosas, la bondad o perversidad, no pueden ser en ningin
momento calificativos, que deban identificar la aceptacién polftica, segin
nuestros prejuicios sociales, de una medida de esta naturaleza. En tltima ins-
tancia serfan los propios indfgenas las personas autorizadas para verter un
juicio sobre 1a conveniencia o inconveniencia de 1a misma. La medida no es
buena ni mala, aislada de la situacién concreta que se quiera regular; en algu-
nos casos no serd la conveniente, pero en muchos otros, serd, sin duda, salu-
dable y recomendable.

178. YRURETA, Op. cit., p. 99.
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284

Haciendo una objetiva evaluacién de nuestras instituciones 0 anexos siqui4tri-
cos, donde terminan sus tltimos “infelices™ dfas quienes han tenido la desgracia
de no ser “normales”, no podemos olvidar el testimonio de personas que han
tenido el valor moral de desenmascarar 1a podredumbre que nuestra “sana” so-
ciedad ha querido soslayar, con lapidarias intenciones curatorias, tutelares y re-
habilitatorias.

Veamos como describe ARENAS SALAZAR, la “vida”, si es que asf se pue-
de Namar a la funcién biolégica de respirar y defecar, que llevan los “habitan-
tes” del anexo siquidtrico de la Picota, en la ciudad de Bogota:

Yo recuerdo que este hombre extraordinario, este fiscal que tan-
to admiramos del Tribunal de Medellin haciendo una defensa de
los inimputables, buscando c6mo aligerar esa carga que sobre
ellos pesa, decfa que tenfa temor de excederse en los adjetivos,
en los verbos, en los sustantivos. No, doctor ESCOBAR: ha-
blando de los inimputables, no hay forma, no es posible exage-
rar; ningtn verbo, ningin adjetivo, ningin sustantivo alcanza
para describir su inenarrable miseria; ese hundimiento material,
espiritual, no es posible describirlo.

Yo me aterraba con los siquiatras conductistas que hablaban -
de lobotomfa, y estamos en profundo desacuerdo con esas
manipulaciones del hombre que chocan contra los més ele-
mentales principios de respeto y dignidad; pero cuando uno
va al siquidtrico de 1a Picota, encuentra que a todas las perso-
nas allf recluidas las mantienen dopadas, que a base de sico-
fdrmacos las mantienen absolutamente inocuizadas, perdidas
por completo, como entes, como vegetales; entonces, piensa
uno que la lobotomfa serfa mejor, porque ese aniquilamiento
espiritual, ese hundimiento mediante sicofirmacos, no es
compatible con la dignidad humana. No los guardan, no los
tratan, no, los aniquilan: los inocuizan, les dan pastas; les dan
sicofdrmacos que los mantienen siempre asf. Eso, en mi opi-
nién, es peor que todo!®2,

No menos patético y desgarrador, es el cuadro que nos “dibuja”, con esa
sonora fluidez gramatical que lo caracteriz6 en lo estrados judiciales, cuando
clamaba y suplicaba por los locos; por los lumpenproletariados, por los in-

182. ARENAS SALAZAR, Jorge. El anexo siquitrico de La Picota: una vergiienza Nacional. En: Nuevo Foro
Penal. N2 30. Bogots (Ed. Temis. 1985). p. 504-505.
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gentes, por quienes nacen procesados. Nos referimos a J. GUILLERMO ESCO-
BAR MEIJIA, estandarte y adalid de los derechos humanos en Colombia. Qigé-
mosle:

Aquf también los enfermos se espulgan, toman los piojos entre
los dedos y con deleite se los comen... Duele 1a avidez, el gesto
de gula. Esto revela que en ello hay algo mis que lo demencial;
asf obran, también, los macies, 1a mis vejada tribu del Vaupés,
grupo étnico casi extinguido. Y la asociaci6n se hace clara,
cuando al golpe luminoso de las filminas y la autorizada expli-
cacién cientifica del siquiatra registramos —lo que parece incref-
ble- una involucién a estadios prehistéricos del hombre. La cau-
sa: el hambre fisica.

El recién venido llega allf con energfa. Podemos anticipar que es
dgil.

Siente hambre. Quiz4s mucha, tal vez anormal.

Pero 1a comida es escasfsima y sin valor protefnico y calérico.
Est4 encerrado. No tiene a quien pedir. No hay basuras para
escarbar. Y el hambre es mucha y abundan las ratas y €l es dgil.
Y €l es sintesis de 1a evolucién de todos los tiempos: 1a criatura
animal-humanoide y civilizada.

Entonces retorna al estadio primitivo de la caza y, en competen-
cia con los demds, captura las gordas bestezuelas, y, feroz, con
dientes que afila el instinto de conservacién, las devora.

Aln est4 en la etapa de la agresividad-defensiva.

Luego, perdidas paulatinamente las fuerzas, por desaliento se
sienta en un largo pasillo, como a meditar en su suerte; qué-
dase allf inmdvil en el largo escalén o dintel de cemento que
se une al muro que le sirve como forzoso espaldar. Como no
hay més lugares para el descanso, sin concierto alguno se va
conformando una fila, sin que ello constituya compafifa o co-
municacion. Y el espectdculo es espectral, kafkiano, o delirio
de POE, porque aquellos seres de apergaminados rostros, en
su autismo, remedan una espantosa y estoica comparsa de
momias.

Y, joh, la grandeza del hombre!, finalmente, gradualmente, so-
breviene un incomprensible recuerdo. Sicolégicamente, no es
posible. O tal vez sf. Pero, sea lo que fuere, todos se van, en
tumos en su momento, acurrucando y adquieren posicién fetal.
Retornan al iitero matemo y, asf, resguardados a tanta impiedad,

s R — 287

inmersos en el cdlido liquido defensivo, nutridos por un imagi-
nario cordén umbilical, mueren, algiin dfa, por inanicién'®,

(A cudl de estas muertes queremos enviar al indigena inimputable? Todo ser4
cuestién de gustos. Pareciera que la controversia no diera espacio al an4lisis
jurfdico. La realidad cruda, opaca cualquier sentimiento axiolégico, que tenga-
mos sobre el tema.

Allf quedan los testimonios que ensombrecen las largas jomadas de discusio-
nes, de articulos y de incisos. Quien lo creyera, que después de tantos debates,
tantas controversias y tanta tinta vertida, culminemos este trabajo con un balance
desolador: En Colombia, 1a realidad se impone a las buenas intenciones de nues-
tros legisladores. No hemos sido capaces de librar de una miserable muerte a
nuestros hermanos, que se debaten en ilusiones sin contenido y que viven en un
mundo, que no alcanzan a comprender, labrado en 1a mayorfa de las veces, por
sus hermanos que se consideran “cuerdos” e “inteligentes”.

De este desolador final, podemos concluir que es plausible 1a integracién al
ambiente natural indfgena, de aquellas personas que la “civilizacién” no es capaz
de brindarles una humana supervivencia. Su hébitat, estd con los suyos, donde
vive de acuerdo con sus propias costumbres y tradiciones, donde conservan un
lenguaje propio y unas normas culturales también autéctonas, que les ha permiti-
do sobrevivir a las influencias de ineficaces politicas integracionistas del Estado
y al atropello tolerado por la justicia que ejercen los colonos e invasores dvidos
de tierras y de riquezas.

No serd que nuestra “civilizaci6n”, de pronto, adquiere conciencia de la reali-
dad desgarradora que viven las discriminadas poblaciones indfgenas y, tarde que
temprano, se le dé la raz6n a las organizaciones intemacionales que recomiendan
el respeto de las “leyes” indfgenas, inclusive, la jurisdiccién de sus propios 6rga-
nos de justicia y los procedimientos para aplicar sus propias leyes y costumbres.

Es destacable el abierto reconocimiento internacional al derecho aborigen y a
la efectividad de éste, como 6rgano de control social dentro de las comunidades.

Lo cierto de todo esto, es que, lejos estamos de que haya pronunciado la
tltima palabra en este intringulis dificil de desenmarafiar. En ese sentido deja-
mos a consideracién nuestras inquietudes.
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