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Localismo y no neutralidad cultural del derecho penal “bajo tensión” 

por efecto de la inmigración
En los límites del tiempo a mi disposición, trataré de realizar una exposición meramente descriptiva de los problemas que, desde hace algunos años, son discutidos por la doctrina penal italiana y europea, la cual ha comenzado a interesarse en las relaciones entre derecho penal y sociedad multicultural.  

En particular, quisiera concentrar la atención en algunos elementos característicos del derecho penal que, fatal e inevitablemente, crean “las condiciones favorables” para que los inmigrantes cometan delitos motivados culturalmente, es decir, comportamientos considerados delitos en la cultura y el ordenamiento del país de llegada, pero tolerados o incluso aprobados e incentivados dentro del grupo cultural de origen del inmigrante.   

La premisa de este discurso es muy conocida: Italia y otros países europeos, por efecto de la llegada de los inmigrantes, se están transformando en sociedades multiculturales o, por lo menos, está aumentado rápidamente su tasa de multiculturalidad, de heterogeneidad cultural. 

En particular, en lo que respecta a Italia, el aspecto que más impresiona no es tanto el número de los inmigrantes (aproximadamente tres millones y medio), sino antes bien el ritmo vertiginoso de crecimiento de la inmigración: en 35 años los inmigrantes se multiplicaron por 25. A este ritmo, a mediados de siglo en Italia, uno de cada cinco residentes podría ser de origen extranjero. 

Además, se debe considerar que en los últimos años una parte significativa de los inmigrantes presenta una cultura “distante” de la italiana y occidental: se trata de la nueva inmigración, asiática y africana, en su mayoría islámica. 

Actualmente, por efecto de la inmigración y del consiguiente incremento de la heterogeneidad cultural de la sociedad italiana, dos elementos característicos del derecho penal viven una estación de fuertes tensiones:
· el “localismo”;

· y la “no neutralidad” del derecho penal. 

Con el enunciado “LOCALISMO” DEL DERECHO PENAL pretendo referirme a que este derecho, más que otros sectores del ordenamiento jurídico, presenta la característica de ser un derecho local, creado en el interior de un Estado y para ese Estado. 


En efecto, entre un Estado y otro cambia el catálogo de los delitos, cambia la fisonomía de cada uno de los delitos, cambia la pena conminada para ellos, cambian las reglas de parte general, con la consecuencia, ya evidenciada por Mezger en la década del cincuenta, de que “lo que es delito aquí, podría no serlo en otro lugar, o viceversa”.


Más recientemente, en su Gramática del derecho penal, también Fletcher ha registrado una “acentuada provincialización, una acentuada fragmentación localista del derecho penal”, y tal consideración es compartida por una amplia parte de la doctrina penal europea. 


En suma, la situación parece tal que, parafraseando un dicho popular, se podría decir sin más: “país al que vas, delito que encuentras”.


Al segundo elemento característico del derecho penal que, actualmente, está viviendo una estación de fuertes tensiones por efecto del fenómeno inmigratorio, podríamos denominarlo “NO NEUTRALIDAD CULTURAL” DEL DERECHO PENAL.


Este derecho, más que los otros sectores del ordenamiento jurídico, presenta la característica de ser un derecho “impregnado” de cultura, es decir, un derecho influenciado particularmente por la cultura propagada en el Estado que lo elabora (o por lo menos por la cultura hegemónica en ese Estado).  


La doctrina es consciente de la existencia de un ligamen fuerte e intenso entre cultura y derecho penal, de la capacidad de la primera de plasmar, de influenciar al segundo, desde cuando Radbruch proclamaba: “el derecho es manifestación de cultura”. 


Entre los criminólogos más recientes, Gian Luigi Ponti escribe que “la norma penal es una de las expresiones más explícitas de los valores prevalecientes en una cierta área cultural”; y, entre los penalistas, Pulitanò en Italia y Tiedemann en Alemania afirman que “el derecho penal es producto y espejo significativo del modo de ser y de los valores de la sociedad que lo expresa”.   


Normas penales y normas culturales (es decir, el “conjunto de órdenes y prohibiciones que se dirigen al individuo en cuanto órdenes y prohibiciones religiosas, morales, convencionales, en cuanto exigencias impuestas por las relaciones sociales y la vida profesional”, según la definición de Max Ernst Mayer) –si bien constituyendo sistemas normativos autónomos entre ellos, distintos en su origen y finalidad- presentan una serie de implicancias recíprocas.


Por lo tanto, su relación podría representarse gráficamente con la imagen de dos círculos: el “círculo” de las normas penales y el “círculo” de las normas culturales, cuyas circunferencias se entrecruzan:
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Las intersecciones emergen apenas se observe al derecho penal desde determinados puntos de vista y se detenga la mirada en algunos de sus sectores.

Si observamos al derecho penal desde los tres PUNTOS DE VISTA de la prevención general positiva, de la prevención especial entendida como reeducación y de la posibilidad de conocer la norma penal violada, es fácil darse cuenta de que la presencia de intersecciones entre normas penales y normas culturales contribuye a un mayor “éxito” del derecho penal: en virtud de tales intersecciones, el sistema penal funciona mejor, aumenta su capacidad de rendimiento, aumenta su grado de efectividad.

Cuando las prescripciones del derecho penal tienen sus raíces en la conciencia colectiva, en la cultura de los destinatarios, aumentan las chances de que éstos las respeten efectivamente; por el contrario, las “normas penales que conflijan con los juicios de valor dominantes en la sociedad serán consagradas a la ineficacia. Prohibiciones de comportamientos socialmente aprobados u órdenes de comportamientos socialmente desaprobados no lograrán legitimarse a los ojos de los destinatarios”.

En cambio, los SECTORES del ordenamiento penal dentro de los cuales encontramos intersecciones significativas entre el círculo de las normas penales y el círculo de las normas culturales son:

1) el sector de los llamados delitos naturales (“mala in se”), es decir, los delitos que reflejan valoraciones y convicciones radicadas en la cultura, y que sancionan hechos considerados odiosos o detestables por los ciudadanos, incluso en base a una valoración pre-jurídica.  

2) el sector de los tipos penales construidos mediante el recurso a los llamados elementos normativos culturales, es decir, los elementos típicos que “se refieren a datos que pueden ser pensados y representados sólo bajo el presupuesto lógico de una norma” y, particularmente, de una norma cultural. Piénsese, por ejemplo, en los delitos de actos obscenos y de publicaciones y espectáculos obscenos, que giran en torno al concepto de “sentido común del pudor”. Piénsese también en los conceptos de “decencia pública”, “escándalo público” y “orden y moral de las familias”, los cuales aparecen en otros tantos tipos penales: a través de tales elementos, ¡el legislador penal se vale plenamente de la cultura!

 3) el sector ocupado por las incriminaciones tan impregnadas de cultura que su inserción en la legislación penal italiana y su posterior permanencia, modificación o desaparición del derecho vigente se explica sólo en función de la evolución que, paralelamente, conocen las normas culturales correspondientes. Piénsese, por ejemplo, en el delito de duelo, los delitos de adulterio y concubinato, los viejos delitos contra la libertad sexual, originalmente encuadrados en los crímenes contra la moralidad pública y las buenas costumbres, en la previsión del denominado matrimonio reparador y en la llamada causa de honor que aseguraba penas ridículas para los autores de delitos como el aborto y el homicidio. 
La presencia de estas múltiples intersecciones entre el círculo de las normas penales y el círculo de las normas culturales nos induce a compartir un juicio que Hassemer ha expresado recientemente:
“el derecho penal es el único sector del ordenamiento jurídico cuya vida es influenciada con tanta intensidad por los factores culturales y las normas sociales de los lugares en los que rige, que la pluralidad de sus normas y sus instrumentos, y la posibilidad misma de su modificación, dependen en cada ocasión de los contenidos de la cultura local”; “el derecho penal es el único sector del ordenamiento jurídico tan impregnado de cultura que es prácticamente imposible transferirlo de una cultura a otra”.  

Haciendo un balance del análisis realizado hasta aquí, podemos constatar que “localismo” y “no neutralidad cultural” son características tradicionales y, en un cierto sentido, naturales de un ordenamiento penal, que no ponen problemas particulares, por lo menos, 

( hasta tanto el derecho penal, como producto “local”, esté destinado a aplicarse respecto de sujetos que desde siempre habitan in loco, 

( y hasta tanto el derecho penal, como derecho “impregnado” de cultura, esté destinado a aplicarse respecto de sujetos instruidos en el seno de esa misma cultura (y que conocen esa cultura incluso cuando deciden rebelarse contra ella, eventualmente mediante la comisión de un delito).

Sin embargo, actualmente en Italia y en otros países europeos “localismo” y “no neutralidad cultural” del derecho penal viven una estación de fuertes tensiones, puesto que son sacudidos y puestos en crisis por la inmigración, por el traslado de individuos y familias de un lugar a otro, de un cultura a otra.  

Por lo tanto, “localismo” y “no neutralidad cultural” del derecho penal crean, fatalmente, condiciones “favorables” para que los inmigrantes cometan delitos culturalmente motivados.

Lamentablemente, tales consideraciones teóricas encuentran confirmación también en la práctica judicial italiana y europea. Ya no son una rareza los casos en que el imputado pide (y el juez la considera de todos modos oportuna) una extensión de la cognición procesal incluso a su background cultural, a su mentalidad, a sus tradiciones de origen, a fin de que se llegue a una reconstrucción de los hechos más correcta y, por consiguiente, a una decisión más favorable para el imputado, de acuerdo con sus expectativas. 

Si se observa la jurisprudencia europea en materia de delitos cometidos por (reales o alegadas) motivaciones culturales, surgen algunas macro-categorías criminológicas compuestas de delitos en los que la motivación cultural (en el momento de la comisión del delito) y la defensa cultural (en el proceso) recurren con una cierta frecuencia. 

Se trata de:

1) violencia familiar, realizada en contextos culturales caracterizados por una concepción de los poderes del pater familias distinta a la que hoy inspira a la cultura occidental prevaleciente; 

2) delitos en defensa del honor: honor familiar o grupal; honor sexual; u honor personal;

3) delitos de reducción a la esclavitud en perjuicio de menores;

4) delitos contra la libertad sexual, cuyas víctimas son, a veces, muchachas menores que en la cultura de origen del imputado no gozarían de una protección particular en virtud de su edad; otras veces las víctimas son mujeres adultas a las que la cultura de origen del inmigrante no reconoce una plena libertad de autodeterminación en el ámbito sexual;

5) hechos de lesión personal, consistentes en mutilaciones genitales rituales o sacrificios estéticos.  

6) delitos en materia de sustancias estupefacientes, relativos a drogas cuyo consumo es considerado absolutamente lícito y, a veces, nada menos que recomendado en el grupo cultural de pertenencia del inmigrante;

7) quizás también delitos de terrorismo internacional, por lo menos limitadamente a los casos en que una consideración atenta del background religioso-cultural del imputado permite que los jueces lleguen a una reconstrucción más correcta de los hechos en los que se basaba la imputación;

8) finalmente, una última macro-categoría, residual respecto de las anteriores, está compuesta de varios delitos, todos acomunados por el hecho de que el imputado –a causa de la diversidad cultural que lo distingue de la sociedad hospedante- cae en una situación de error (sobre el hecho que constituye delito o sobre la ley que prevé el hecho como delito).
Pues bien –y con esta observación concluyo- esta mirada rápida de la praxis jurisprudencial parece confirmar la impresión que surge analizando, en el plano teórico, el “localismo” y la “no neutralidad cultural” del derecho penal: al llegar al nuevo país, el inmigrante debe hacer las cuentas con una perspectiva (“lo que es delito aquí, podría no serlo en otro lugar”) que, para la mayoría –para los “autóctonos”, los “sedentarios”, para todos aquellos que no deben cambiar de lugar- sigue siendo sólo teórica.  

En efecto, tal perspectiva deviene dramáticamente concreta para el inmigrante que debe experimentar, a veces a costa de él mismo, el hecho de que “lo que no es delito en el país de origen, podría serlo en el país de arribo”. 
Gracias por la atención.
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