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El derecho penal es, por definición, la aplicación de medidas restrictivas de derechos a un ciudadano en virtud de los marcos legales de cada orden jurídico. En nuestro caso, ello implica regularmente la privación de libertad, tanto como medida procesal o como pena por la comisión de un delito.

En tal contexto, es evidente que constituye uno de los aspectos más conflictivos la pretensión que un sistema normativo de alcance nacional tiene para aplicarse en una realidad pluricultural, como la peruana. A fin de evitar que la aplicación de la norma penal criminalice, indiscriminadamente, las prácticas culturales de ciudadanos de un grupo étnico o cultural que  contravengan la legislación penal, se han desarrollado diversos mecanismos o figuras penales.

Ello no es nuevo. Como puede recordarse el Código Penal de 1924 incluyó un par de artículos (44º y 45º) en los que establecía un tratamiento diferenciado según se tratase de habitantes de la serranía o de la selva. Al respecto, existe diversa literatura que es enfática en mostrar las deficiencias e injusticias cometidas como resultado de la aplicación de dichas normas
. 

Las críticas planteadas a dichas normas, tanto desde el punto de vista técnico jurídico
 como de los resultados concretos de su aplicación
, dieron como resultado que en la elaboración del Código se intentara superar tales deficiencias mediante la figura del Error de Comprensión Culturalmente Condicionado (ECCC), previsto en el artículo 15º del Código Penal de 1991, el cual establece una reducción de la pena o una exención de la misma cuando la conducta delictiva hubiera sido fruto de un condicionamiento cultural. Esta figura penal constituyó un importante avance, en tanto superaba las deficiencias técnicas de la norma anterior y planteaba una opción de respeto a la diversidad cultural y la identidad étnica de los ciudadanos.

No obstante, la vigencia de la norma de modo alguno ha implicado un cambio significativo en el tratamiento efectivo dado a los ciudadanos pertenecientes a las comunidades campesinas o nativas. 

Algunos de los primeros estudios al respecto indican claramente que existía una concepción errónea de dicha figura: se utilizaba para delitos de corrupción, mientras que se dejaba de utilizar para los casos que afectasen derechos básicos como la vida. Por otro lado, no se establecían los supuestos de exención de pena sino únicamente la reducción de ésta. Y por último, se mantenían criterios discriminadores y prejuiciosos respecto de los ciudadanos de dichas comunidades, buscando que abandonen dichas prácticas y se amolden a la sociedad occidental
.

Por ello, las primeras evaluaciones señalaban la necesidad de una reflexión y revisión, a fin de establecer criterios adecuados de aplicación del ECCC, así como para llenar de contenido a esta figura.

En el reciente Pleno Jurisdiccional Regional de Iquitos se abordó, como punto IV, la siguiente pregunta: “¿Cuáles son los presupuestos que se debe tener en cuenta para la calificación del Error de Comprensión Culturalmente Condicionado?”
La posición asumida, por unanimidad,  es la siguiente:

“Se debe tener en cuenta el hecho de que sea miembro de una comunidad nativa o campesina y que por su cultura o costumbre no pueda comprender el carácter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensión, pero básicamente se debe analizar cada caso concreto para establecer si efectivamente se trata de un error de comprensión culturalmente condicionado, que dé lugar a su inculpabilidad. También se podría comprender a personas que se hayan integrado a la comunidad y actúan de buena fe. Precisar las diferentes normas consuetudinarias que rigen las relaciones sociales en esa comunidad e igualmente las normas morales que han sido internalizadas por los integrantes del grupo cultural”.
Algunos criterios pueden detallarse:

a) Pertenencia a una comunidad nativa o campesina.- Si bien éste parece un punto lógico, lo cierto es que constituye una reducción del ámbito de aplicación de la norma. La realidad permite afirmar que la población indígena, bajo los parámetros que establece el Convenio 169 de la OIT, no se limita a los integrantes de una Comunidad Nativa o Campesina. Por ejemplo el caso de Rondas Campesinas de Cajamarca o de Huaraz, o un Pueblo Indígena en situación de Aislamiento o de Contacto Inicial, a los cuales se les podría aplicar el ECCC. En tal sentido resulta necesario adoptar este punto con algunas observaciones.
b) Que la cultura o costumbre afecte la comprensión del carácter delictuoso del acto o la posibilidad de determinarse de acuerdo a esa comprensión.- Siguiendo la pista de algunos desarrollos doctrinarios se establece que el ECCC afecta, debido al condicionamiento cultural del ciudadano, su capacidad de comprender que se trata de un delito. Es claro que en este caso el ciudadano puede conocer que se trata de un acto reñido con cierta idea de ordenamiento, pero no llega a comprender cabalmente la ilicitud del mismo. Adicionalmente, el Pleno se pone en el caso en que, a pesar de comprender el carácter delictuoso, igualmente le sea imposible a la persona el guiarse por la norma penal. De esta manera se intenta abordar todos los aspectos que pueden implicar el condicionamiento cultural, el cual es tratado como una forma de inculpabilidad, es decir a pesar que la conducta es típica y antijurídica, el ECCC afecta el nivel de culpabilidad o capacidad de responsabilidad.
Ello resulta interesante en tanto es evidente que el ECCC no es una forma de error de tipo (que afecta la tipicidad) ni de prohibición (que afecta la antijuricidad), sino una de carácter distinto que el error que afecta la culpabilidad. Ésta es una tendencia que debería de ser considerada a futuro y debatida adecuadamente.
c) Se podría incluir a personas externas a la comunidad que se hayan integrado a ella y actúen de buena fe.- Constituye uno de los aspectos más cuestionables, en tanto puede llevar a un conjunto de abusos por personas externas a la comunidad que mal utilicen las prácticas y costumbres de aquellas comunidades. No han sido raros los casos de profesores que, abusando de la costumbre de ciertas comunidades respecto del inicio de la actividad sexual, hayan mantenido relaciones indebidas con adolescentes. Es evidente que ello no significa actuar de buena fe, pero dicho aspecto podría ser menos claro en otras ocasiones. El ECCC no está concebido en términos que pueda aplicarse a una persona no indígena. En tal sentido, el Pleno amplía de manera irregular su alcance.
d)  Se requiere precisar las normas consuetudinarias y las costumbres de la comunidad.- Éste constituye un aspecto probatorio fundamental, ya que no basta la pertenencia a una comunidad o ser un ciudadano indígena. Se requiere que la conducta o condicionamiento cultural sea aceptado por el conjunto de la comunidad. Es decir, que exista una validez jurídica, desde el derecho consuetudinario, para esta conducta, ya que en caso contrario no podría ser protegida por el ECCC. Para ello, constituye un instrumento de especial importancia el peritaje antropológico.
Si bien el citado Pleno contiene aspectos importantes, no ha considerado algunos extremos de recientes resoluciones judiciales de la Corte Suprema
 y otros aspectos que deben ser atendidos de manera urgente para una adecuada aplicación del ECCC:

· La necesidad de una pericia antropológica, por lo que declara la nulidad de la sentencia y ordena se practique dicha pericia para determinar la aplicación del Art. 15 del Código Penal, conforme sentencia de la Corte Suprema.

· La gran mayoría de casos hace referencia a supuestos de conductas cometidas al interior de comunidades nativas o campesinas, es decir, dentro del ámbito de competencia de la justicia comunal. En tal sentido, resulta válido preguntarse sobre los motivos por los que el Poder Judicial se avoca a procesos que deberían ser resueltos por las instancias de la comunidad o ronda. En tal sentido, más allá de las críticas sobre las valoraciones realizadas, lo cierto es que se trataría de casos de competencia de la justicia comunal, es decir, que la justicia estatal no debería de conocer (salvo que las propias autoridades comunales hayan abdicado de su competencia, poniendo en autos a la justicia ordinaria de los hechos por considerar que es lo más adecuado).

· En los casos de violación sexual cometidos fuera de la comunidad existe una tendencia a inaplicar el ECCC. Al parecer, muchos de esos casos hacen referencia a un uso abusivo de dicha figura penal como estrategia de defensa, aún cuando de las resoluciones no existe información suficiente como para poder afirmar ello. 

· Un tema importante por resolver resulta el determinar cuáles son los casos en los que se requiere eximir de pena al procesado, y en cuáles sólo debe caber una reducción de la sanción. En efecto, del conjunto de resoluciones judiciales revisadas, en ningún supuesto hemos podido observar la utilización del ECCC como eximente de pena. La tendencia parece ser que, a mayor gravedad del delito, menor posibilidad de reducción de pena existe. La falta de fundamentación de la reducción de la pena, que se reduce a la simple referencia del artículo 15º del Código Penal, constituye una afectación de la garantía establecida en el inciso 5 del artículo 139º de la Constitución y, a la vez, impide al ciudadano o el investigador, determinar los criterios de aplicación de la norma por parte del Juez.

� 	BALLON A., Francisco. Etnia y Represión Penal. Lima: CIPA, 1980. Asimismo, HURTADO POZO, José. La Ley Importada. CEDYS, Lima 1979.


� 	La consideración de estos supuestos como formas de inimputabilidad implicaba equiparar a los indígenas con las personas menores de edad o con alguna enfermedad mental.


� 	La criminalización de prácticas culturales tenía un efecto de destrucción de las culturas indígenas, y la búsqueda de un abandono de las mismas por sus integrantes.


� 	El autor participó en un proyecto, organizado por la Dirección Académica de la Academia de la Magistratura, de revisión de resoluciones judiciales de las diversas cortes judiciales. Entre tales resoluciones, se revisó un conjunto vinculado a la aplicación del ECCC. Las mismas pueden ser revisadas en las siguientes publicaciones:


ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA. Serie de Jurisprudencia 3. Proyecto de Autocapacitación Asistida “Redes de unidades Académicas Judiciales y Fiscales”. Academia de la Magistratura. Lima, 1999.


ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA. Serie de Jurisprudencia 4. Sentencias de Derecho Penal General y Derecho Procesal Penal. Tendencias Jurisprudenciales de las Cortes Superiores. Proyecto de Autocapacitación Asistida “Redes de unidades Académicas Judiciales y Fiscales”. Academia de la Magistratura. Lima, 2000.


� 	Al respecto, puede revisarse el texto preparado por el autor “Tratamiento Penal De La Diversidad Cultural. Análisis de las resoluciones judiciales dictadas por la Corte Suprema (Versión Preliminar)”, presentado en el II Congreso RELAJU-PERU y FORUM sobre PLURALISMO JURIDICO Y DERECHOS INDIGENAS. Diversidad étnica y cultural (Lima, del 3 al 5 de septiembre del 2008); y en el VI Congreso RELAJU-COLOMBIA (Bogotá, del 28 al 31 octubre del 2008).
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