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1. INTRODUCCION

El trabajo que hoy presento a la honorable Academia Mexicana de Ciencias Pe-
nales, pretende escudrifar en una pequefa parte de la historia del pensamiento
criminoldgico en el cono sur, especialmente de aquella criminologia que nace no del
analisis cientifico sino practicamente de la pulsion mas intima del ser humano, y
que es necesario revivir para darnos cuenta que, de una u otra forma, sigue viva en
algunos pensamientos.

José Medrano Ossio nacido en Potosi, Bolivia el 15 enero de 1904 y fallecido el
1° de agosto de 1981, fue un destacado exponente del positivismo criminoldgico en
América Latina. Penalista y crimindlogo, ex alumno y mas tarde profesor en la Uni-
versidad Tomas Frias del Departamento de Potosi publicd numerosos textos, algunos
de consulta obligatoria para los estudiantes de derecho de la época como Derecho
Penal Aplicado: Codigo Penal, doctrina, legislacion comparada, estudios criticos (Edit.
Potosi, 1960), llamado coloquialmente “el adobe” por su voluminoso tamafo,* £l
porvenir del derecho penal boliviano y bases para un proyecto de (édigo Penal (Edit.
Universitaria, 1951), Las normas juridicas y la realidad histdrica de Bolivia (Universi-

* Doctora en Derecho y postgraduada en criminologia, Universidad de Salamanca. Espafia. Abogada
por la Universidad de Chile. Profesora e investigadora del Departamento de Ciencias Penales de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

B Se dice que el tamafio de este texto tuvo su origen en una infortunada correccion lingiiistica que
Medrano Ossio hiciera al entonces Director de la Casa Nacional de Moneda, en la cual le indicaba
que la locucion correcta era “lo hiciera ex profeso” en lugar de “lo hiciera de ex profeso”, a raiz de
la cual, “ex profeso” el texto fue publicado en un solo volumen y no en dos como se habia previsto.
Véase El Adobe (La biografia del Dr. José Medrano Ossio) de José Franz Medrano Solares, disponible
en www.cedib.org. (visitado el 24-02-2021).
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dad Mayor y Auténoma Tomas Frias, 1968), Breve historia de la Fundacion de Potosi
(Univ. Tomas Frias, 1968), entre otras, y su polémico trabajo sobre Responsabilidad
penal de los indigenas (Univ.Tomas Frias,1941), objeto de este trabajo.

Fue premiado con el galardén Céndor de los Andes (1976) en reconocimiento a
su labor en las aulas universitarias y los servicios prestados a la judicatura bolivia-
na llegando a desempefiarse como ministro de la Exma. Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Antes habia sido vocal de la Respetable Corte Superior de Justicia
de Potosi, y juez en materia penal y civil. Integrd varias Comisiones Codificadoras
bolivianas.?

En 1945 cre6 la Revista de Criminologia y Ciencias Penales en Potosi, con una
seccion especial llamada “El Pensamiento Latinoamericano” con la colaboracion de
los penalistas José Angel Ceniceros (México), José Agustin Martinez (Cuba), y Carlos
Salvagno Campos (Uruguay) y los médicos Guillermo Uribe Cualla (Colombia) y Carlos
A. Bambaren (Perd).?

Su articulo “Responsabilidad penal de los indigenas”, se origind en una ponen-
cia que postulé al Segundo Congreso Latinoamericano de Criminologia, realizado en
Santiago de Chile en enero de 1941, patrocinado por el Instituto de Ciencias Penales.
Alli defiende la inimputabilidad del indigena y la necesidad de su sometimiento a
medidas de seguridad —de ser preciso inocuizadoras— para hacer frente al peligro
social que representa. Esta ponencia, pese a que no llegd a ser expuesta en ese Con-
greso, como veremos, de todas formas le cost6é una viva polémica con el destacado
jurista Manuel Lopez Rey, quien acusé a Medrano Ossio de sostener la inferioridad
racial del indigena. La interpretacion de Lopez Rey fue refutada por Medrano Ossio en
“Respuesta y objeciones a un penalista (Potosi-1944)”, intentando aclarar que la in-
ferioridad del indigena a que aludia era de tipo juridico y social debido a la posicion
que ocupaba en la sociedad, y no se trataba de una inferioridad biolégica. Huascar
Cajias y César Cadima también interpretaron el texto de la misma forma que Lopez
Rey. Yo comparto esta opinion.

El texto fue prologado por Jiménez de Asda, prdologo en el que se deja en-
trever que la problematica indigena en verdad no fue discutida en el Segundo
Congreso:

Tratan las paginas que prologo de un asunto que no fue discutido en el Congreso de
Criminologia celebrado a poco en Chile. Cargadisimo su programa, apenas si fueron
discutidas las materias que en la guia tematica se incluyeron; desde luego no hubo con-
troversia sobre las conclusiones siguiendo una costumbre establecida en Buenos Aires,

2 Medrano Solares, José Franz, El Adobe (La biografia del Dr. José Medrano Ossio). Disponible en www.
cedib.org. (visitado el 24-02-2021).

3 Del Olmo, Rosa. América Latina y su Criminologia, Editorial Siglo XXI, 4a ed., 1999, p. 229.
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en 1938, cuando se celebrd el Congreso primero de Criminologia, y que a mi juicio urge
rectificar.*

Tanto asi que el texto de la ponencia de Medrano Ossio no aparece publicado en
las Actas del Segundo Congreso de Criminologia celebrado en Chile, las que se en-
cuentran disponibles en la biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile. Fue la universidad Auténoma “Tomas Frias” de Potosi, Bolivia, quien lo publico
como un pequefio folleto en el mismo afio de su creacién, encontrandose disponible
en Chile solo para consulta en sala en la Biblioteca del Congreso Nacional de la ciu-
dad de Santiago, en un muy delicado estado de conservacion.

Llama la atencién que un tema tan sensible en nuestras sociedades latinoameri-
canas, ni siquiera haya sido considerado como uno de los “Temas del Congreso” y que
no obstante se haya “recomendado” la adopcién de una legislacion tutelar para ellos
sobre la base de la inimputabilidad.®

Aunque hay quien parece atribuir esta recomendacion a una especie de protago-
nismo de Medrano Ossio en dicho Congreso,® en mi opinidn tiene una explicacion en
el racismo inserto en nuestras sociedades y que alcanz6 también a penalistas y cri-
minélogos, quienes no pudieron o no quisieron encargarse del problema, y cuando lo
hicieron, como Medrano Ossio, basaron sus consideraciones en un paternalismo que
llevd al desconocimiento del indigena como un “otro” distinto, pero igual al blanco,
y que pervive hasta hoy bajo categorias dogmaticas presentes en algunos codigos
penales como el colombiano.

Jiménez de As(a se limita a una descripcion muy sucinta de las principales ideas
del autor, sin emitir juicio “por miedo a errar”,” haciendo referencia (nicamente a
que si algo se discuti6 sobre indigenas en dicho congreso, fue a raiz de una tema-
tica general como lo es la ejecucién de penas (cita un texto de Bernardino Ledon y
Leén) en la que el indigena aparece referido como mero dato histérico. El racismo
discursivo de la élite académica de aquel entonces se encuentra también presente en
quien fuera considerado uno de nuestros grandes penalistas. En el prdlogo al texto in
comento, hace referencia a un término, que aunque com(n a la sociedad de la época,
es peyorativo (“el indio”) a diferencia del propio Medrano Ossio quien se refiere a
ellos como “indigenas”.

4 Medrano Ossio, José. Responsabilidad penal de los indigenas, Universidad Autonoma “Tomas Frias”,
Potosi, Bolivia, 1941, p. 2.

5 Coincido con Chivi Vargas, Idon. Diagndstico del Codigo Penal boliviano desde la pluralidad y el plu-
ralismo juridico, Ministerio de Justicia Replblica de Bolivia-Viceministerio de justicia y Derechos
Humanos, GTZ, Bolivia, 2008, pp. 10-11. Disponible en https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/
files/articulos/a_20081006_03.pdf (visitado el 24-02-2021).

6 Chivi, p. 11.

7 Medrano Ossio, José. J. 1941, p. 7.
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Racismo discursivo que, como bien sefiala Van Dijk, se manifiesta a través de la
negacion, explicita o implicita. Negaciones explicitas, como sucedi6 en dicho con-
greso al dejar fuera la problematica que el derecho occidental trae para los indigenas,
pero también implicitas: eufemismos, explicaciones alternativas tendientes a ocultar
o directamente a negar la condicién de normalidad en el indigena. El racismo, como
sefala este autor, “se aprende, y por tanto, se ensefia, no surge espontaneamente a
partir de las experiencias cotidianas”, cuestion que es légica en toda sociedad que
diferencia en categorias sociales para legitimar su discurso.?

La forma de abordar al “otro” indigena desde el siglo xx en adelante ha ido
en distintas direcciones. Por una parte, hay quienes estiman que el Estado debe
asumir una posicion neutral respecto del indigena, integrandole al cuerpo social
(homogéneo).® Esta postura, marcadamente liberal, es adoptada por Kymlicka® y
con algunos ribetes comunitaristas por Taylor,'* para quien el individuo encuentra su
identidad en relacién a si mismo, y no en relacién a un colectivo. Este reconocimien-
to del individuo y su dignidad impide justificar medidas de discriminacién positiva,
por muy loables que sean sus fines de equilibrar la balanza de la igualdad.?? Por tan-
to, en estas posturas, los derechos culturales colectivos carecen de existencia, y se
encuentran sometidos al régimen de derecho comdn.

Por otra parte, hay quienes sostienen que la identidad del individuo se construye
en referencia al contexto cultural en el cual nace y vive, siendo deber del Estado de-
fender aquellas culturas que tienen dificultades para subsistir como tales, como los
indigenas.” El comunitarismo radical defiende la existencia de unidades culturales
capaces de sobrevivir aisladamente, como culturas dominadas por una cultura domi-
nante, cuestion que ha sido criticada, entre otros, por Touraine'* asumiendo una pos-
tura, a mi juicio asimilacionista, que expresa la forma a través de la cual el biopoder
se apropia de la vida del cuerpo social indigena, administrandola segn los criterios
de gubernamentalidad. Como lo deja entrever Sanchez Botero: “Los derechos propios

8 Van Dijk, Teun A. Dominacion étnica y racismo discursivo en Espafia y América Latina. Prejuicios e
ideologias racistas en Iberoamérica hoy en dia. Gedisa, Barcelona, 2009, pp. 110 y 113.

9 Carnevalli, Radl. “EL multiculturalismo: un desafio para el derecho penal moderno”, en Rev. Politica
criminal, N°3, 2007, p. 11. Disponible en www.politicacriminal.cl. (visitado el 24-02-2021).

10 Kymlicka, Will. Ciudadania multicultural, Edit. Paidés: Estado y Sociedad. Barcelona, 2006.

1 Taylor, Charles. El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”, rce, 2a ed.(espafol), México,
2009.

2 Taylor, Ch. 2009, pp. 73 y 74.
3 Carnevalli, R. 2007, p. 14, citando a Walzer.

% Touraine ha sostenido que es precisamente esta forma de abordar el problema indigena lo que con-
dujo al fracaso de los movimientos politicos indigenistas en América Andina, desde que “quisieron
poner en pie un movimiento politico de defensa de las culturas indigenas, cuando en realidad es ur-
gente que las poblaciones indias puedan manejar dentro de instituciones democraticas sus intereses
culturales y econdmicos” Touraine, Alain. ;Podemos vivir juntos?, e, México, 1997, p. 174.
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de los pueblos indigenas estan siendo lo que quieren que sean los externos. Mediante
programas y proyectos se trasplantan principios y formas para establecer relaciones
globales y regimenes transnacionales”. Y enfatiza: “La regulacion (a nivel local) es la
forma en que el derecho fomenta los mercados y promueve la acumulacion”.?

Coincidiendo con Zaffaroni, me parece que la coexistencia de culturas distintas
en un mismo territorio es posible en la medida en que exista respeto reciproco y no
se pretenda integrar al otro en un sentido negativo. Toda “integracion” entendida
como sacrificio de alguna de las culturas es un etnocidio inadmisible”.’

A esto Gltimo parece apuntar, sin saberlo, la postura que Medrano Ossio expone
al considerar al indigena como un peligroso social que ha de ser declarado inimputa-
ble y sometido a medidas de seguridad en defensa de la sociedad, para contrarrestar
en alguna medida su falta de seguridad cognitiva.

IT. BASES DOCTRINALES SOBRE LAS CUALES DESCANSA EL TEXTO

El trabajo de Medrano Ossio inicia con una critica a los postulados de la crimino-
logia clasica y una defensa del positivismo. El auge de las ciencias y la proliferacion
del método cientifico lo llevan a declarar expresamente que el “delito es un fené-
meno natural, social y biolégicamente considerado”.?” Refuta a los clasicos el que la
voluntad del individuo y el libre albedrio permitan fundamentar la defensa social. A
su juicio no es posible hablar de imputacion y responsabilidad, por ser un criterio a-
cientifico: “la imputabilidad y la responsabilidad no pertenecen al positivismo penal
puro” porque si a juicio del positivismo “el delincuente obra no porque quiere, sino
por influencias especiales del desorden social en sus maltiples fases, por morbosida-
des constitucionales de las cuales es victima” entonces “nada puede imputarsele, de
nada puede responsabilizarsele, ni moral ni socialmente hablando”.®®

La contradiccion de los clasicos que vislumbra es acertada, mas no la solucion
que propugna. Si el delincuente esta determinado por causas bioldgicas y/o sociales,
es decir, por factores ajenos a la personalidad del sujeto o al estado mismo, no es
posible imputarle responsabilidad porque no obra conforme a su voluntad. Luego,

Sanchez Botero, Esther. “La jurisdiccion especial indigena. Nueva estrategia de la maquina de captu-
ra” en Giraudo, L. (ed.), Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la América Latina contem-
pordnea, Cuadernos y Debates N°191, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008,
pp. 215-231, pp. 222 y 223.

16 Entrevista escrita a Radl Zaffaroni, profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires, miembro de
la Corte Suprema de Justicia Argentina, redactor del Anteproyecto de Codigo penal Boliviano. Stgo.
Chile-Buenos Aires, 15 julio 2011.

7 Medrano Ossio, J. 1941, p. 11.
®  Medrano Ossio, J. 1941, pp. 13-14.
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el delincuente es un inimputable e irresponsable, pero ademas victima del delito,
al igual que la sociedad. Siendo asi, y mostrando una clara ideologia defensista,
sostiene que el fin del derecho penal es el de “proteger del delito a la sociedad y
al propio individuo delincuente”,” con lo cual el delincuente pasa a ser objeto de
control social. El delincuente es un anormal, a quien debe cuidarsele de si mismo, y
cuidar de él a la sociedad.

Como no da garantias de su comportamiento, desde que es un anormal, el dere-
cho estaria autorizado para no considerar el principio de proporcionalidad en la con-
secuencia juridica de su actuar, abriendo paso a la aplicacion de medidas de seguri-
dad sin limites para garantizar la eficacia de este “derecho defensivo” de la sociedad:

En la lucha defensiva contra la delincuencia ha de procederse intensamente, indetermi-
nadamente, eficazmente, hasta ver eliminado el peligro, muerta la causa que engendré el
peligro, no importa que la medida dure una hora o se prolongue largamente, indefinida-
mente, los nuevos medios deberan tener una condicion: su radicalidad hasta conseguir
su eficacia.?

La identificacion del positivismo criminolégico con una ideologia racista ge-
neralizada de la segunda mitad del siglo xix y que culmind con la Segunda Guerra
Mundial,?* tuvo variantes, desde tesis biologicistas de raiz lombrossiana hasta tesis
sociolégico juridicas como las de Ferri y Garéfalo, en las que parece encuadrarse mas
el pensamiento de Medrano Ossio, con esta consideracion del delito como un “delito
natural” (Garéfalo) y al delincuente como un “agente infeccioso del cuerpo social al
que era preciso separar” (Ferri).?

Largo es el listado de atrocidades que se cometieron al amparo de las tesis
positivistas, los campos de exterminio del nacionalsocialismo y las practicas de
eugenesia asi lo demuestran.? Como bien indica Zaffaroni, el positivismo criminold-
gico en realidad vino a revivir las viejas practicas inquisitoriales, la antigua demo-
nologia pas6 a ser la criminologia,? el enemigo (brujo-demonio) ahora era el de-
lincuente (anormal, racialmente inferior), ideas que se replicaron en América Latina
generando todo un territorio colonizado que no era otra cosa que un gran campo
de concentracion. Parafraseando a Zaffaroni: “si la prision estaba destinada a los

9 Medrano Ossio, J. 1941, p. 17.

20 Medrano Ossio, J. 1941, p. 18.

2 Zaffaroni, Rall. La cuestion criminal, Edit. Planeta, 2011, p. 88.
2 Zaffaroni, R. 2011, p. 94

2 Sobre el papel de penalistas y crimindlogos bajo el régimen nazi, recomiendo Zaffaroni, Radl, Doctri-
na Penal Nazi. La dogmdtica penal alemana entre 1933 y 1945, Edit. Ediar, Argentina, 2017. También
a Paladines, Jorge. Derecho Penal de Auschwitz. La continuacion del Estado dual. Edit. El siglo, Ecua-
dor, 2020.

2 Zaffaroni, R. 2011, pp. 98, 99, 101y ss.

3 Miexicana de
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atavicos blancos en los paises colonialistas porque estos se parecian a los salvajes,
cabe pensar que los territorios colonizados eran grandes prisiones, o sea campos de
concentracién inmensos”.?

III. SOBRE EL INDIGENA
1. El indigena como anormal

Consistente con esta idea, Medrano Ossio sostiene que el indigena no es respon-
sable penalmente sino Gnicamente un ser peligroso. En sus propias palabras:

“el indigena, dada la orientacién nueva del Derecho de Defensa Social....debe ser de-
clarado antes que un ser responsable, ya sea en su forma absoluta o atenuada, un ser
Gnicamente peligroso” porque “no corresponden ni su estado psicolégico-mental, ni la
situacion que ocupa dentro de la sociedad actual a esa injusta y anticientifica responsa-
bilidad que le impone en estos momentos el Derecho penal, responsabilidad de la que el
indigena no se da cuenta, no forma conciencia, como no se da cuenta ni forma conciencia
de los verdaderos alcances del acto delictuoso que ha realizado.?

Varias ideas son las que pueden extraerse de estas palabras. La primera es que en
concepto de Medrano Ossio el indigena cuando delinque es un inimputable al igual
que todo delincuente, porque responde a fuerzas propias de la naturaleza. Mas en
su caso, esta determinado al delito por razones bioldgicas y/o sociales. Biolégicas
porque su estado psicolégico mental es de tal turbacién que “no forma conciencia de
la responsabilidad penal que se le imputa”. Notese que en el texto distingue entre
este “no formar conciencia” del “no darse cuenta de los verdaderos alcances del acto
delictuoso”, lo que unas pocas lineas mas adelante identifica con una especie de
error de prohibicion al indicar que este no darse cuenta lo es respecto de los delitos
mas graves, “crimenes abominables”, aquello que es malo para cualquier mentalidad
humana, y que tratandose de delitos menos graves, que Medrano llama “crimenes
artificiales” el indigena los “ignora totalmente porque vive al margen de esa con-
vencion (se refiere al pacto social), ignora no solo el fondo de su contenido, sino la
existencia misma de la ley que define los delitos”.?’

La sequnda idea que puede extraerse es que si bien hay un reconocimiento “pe-
nal” a la diferencia del indigena, lo es en sentido negativo, pues lo muestra como
un anormal, sin reconocer su otredad. Medrano Ossio no solo sostiene la inferiori-
dad juridica y social del indigena, sino también racial, porque el hecho de que viva

#  Zaffaroni, R. 2011, p. 9.
% Medrano Ossio, J. 1941, p. 19.
7 Idem.
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en un permanente estado de naturaleza (“al margen de las actividades politicas y
sociales”,?® determinaria en cierta medida una especie de inferioridad psicoldgica.

Como él mismo indica unas paginas mas adelante: “la psicologia del indigena es
distinta de la del hombre blanco de América y a la del mestizo”... “ su paso brusco
de la vida libre a la esclavitud que lo ha horrorizado al principio y creado una resis-
tencia a la sociabilidad después, lo coloca en una situacion especial, al margen de la
civilizacién actual”.? Es decir, el indigena es un resentido social.

Pero no solo eso, prosigue:

hoy esta dominado por el fanatismo de las ideas religiosas degeneradas, que superviven
bajo la dominacion de sus impulsos ancestrales del subconsciente... Fuerza que lo domina
integramente anulando sus percepciones, sus procesos volitivos conscientes, sus senti-
mientos... sus facultades mentales han quedado paralizadas relativamente [...] vive un
mundo distinto al de los demas....*°

Es decir, no solo un salvaje “tedrico juridico” en el mas puro sentido foucaul-
tiano de la expresion, sino también una especie de “monstruo moral” sui generis,
antropofago, totémico,® o mejor, un “monstruo humano” en el cual se combinan
aspectos del monstruo moral principesco (el incesto) y del monstruo moral popular
(el canibal) y que velan en el dominio de la anomalia.**

Queda claro que el reconocimiento de derechos a los pueblos originarios de
guiarse conforme a su cosmovision y darse su propia organizacion estaba a afos luz
de este pensamiento. La irritante descalificacion para con el ethos indigena muestra
la soberbia del blanco y del mestizo. Olvida el autor que ellos habitaron este territo-
rio mucho antes que nosotros, que recibieron su conocimiento de los animales y de

28 Medrano Ossio, J. 1941, p. 20.
2 Medrano Ossio, J. 1941, p. 24.
30 Medrano Ossio, J. 1941, pp. 24-25.

31 Foucault, Michel. Defender la sociedad. Curso en el Collége de France (1975-1976), Clase del 3 de
marzo de 1976, rce, 1a. Reimpr, 2006, México, p. 180.

32 El monstruo moral a que se refiere Foucault esta determinado ya por su pertenencia al poder soberano
(monstruo moral principesco) o a los gobernados (el pueblo, monstruo moral popular) alzandose este
Gltimo en revuelta contra el poder soberano cada vez que se aparta del pacto social o rompe con élL,
lo que supone que en alguna forma ha estado vinculado al poder y las leyes (caso, por ejemplo, se-
gln Foucault del “barbaro”, por oposicion al “salvaje”), cuestion que Medrano Ossio refuta respecto
del indigena y por ello es que se hace la salvedad de ser un monstruo moral “sui generis” aunque
como se expresa en este mismo parrafo, algo de principesco y de canibalesco hay en él. Foucault,
Michel. Los anormales. Curso en el Collége de France (1974-1975). Clase del 29 de enero de 1975,
Edit. rce, 7ma. Reimpr. 2011, pp. 96-102. Véase también, Foucault, M. 2006, Clase del 3 de marzo de
1976, p. 180.

3 Foucault, M., 2011, Clase del 29 de enero de 1975, p. 106.
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las plantas, que creen en los seres de la tierra y del cielo, en los seres del bosque y
de la pampa, y que su religion nada tiene que ver con la religion del desierto, que
vino a imponerles el cristianismo. El ethos religioso indigena es de naturaleza y vida,
no de culpa, sufrimiento y muerte. Ciertamente viven en un mundo distinto, acaso
mucho mejor y mas humano que el nuestro. Su justicia comunitaria por regla general
busca reinsertar y no simplemente retribuir.3

Otra idea que merece la pena destacar es que cuando Medrano Ossio alude a
la marginalidad del indigena respecto de las actividades sociales y politicas, esta
pensando en él como un no ciudadano: no solo no ejerce los mismos derechos de los
demas, porque no habla el idioma oficial, sino que es un “inadaptado” “adolece de
una timidez congénita y de una tristeza absoluta, inconsciente”,? aunque le recono-
ce la calidad de “ser humano”.*

La ausencia de ciudadania se hace mas explicita cuando indica que es “de injus-
ticia considerarlos de hecho con iguales derechos que los demas, ya que esto no pasa
de ser una ficcion, ni con iguales deberes, los que esta en imposibilidad de llenarlos
por su estado de postracion psicoldgica en la lucha desigual que a diario afronta”.*” Si
bien se coincide en que el principio de igualdad ha de ser interpretado considerando
las diferencias, y tratando de manera desigual a los desiguales, es pertinente indicar
que en todo caso la “desigualdad” que se reconoce en aras a la igualdad ha de servir
para justificar una dispensa o atenuacion en cuanto a los “deberes” normativos,
pero no para restringir o limitar derechos, mucho menos considerando como base la
“anormalidad” del indigena manifestada en una supuesta “postracion psicoldgica”.

Los prejuicios que han dado lugar a la estigmatizacién historica del indigena se
hallan presentes en las palabras del autor. De un lado, el indigena como borracho:
“la coca y el alcohol han hecho estragos en su organismo y han debilitado sus fun-
ciones psiquicas”.® De otro lado, como especie de animal carente del Yo y del Stper
Yo, los que se encontrarian anulados por “influencias psicopatolégicas permanentes
de caracter congénito unas y otras adquiridas por una posicion anormal en que lo
han colocado ciertas corrientes histéricas determinantes, de egoismo colectivo, de
clase, etc., dirigidas contra los derechos de la indigenidad por las clases superiores
y también por motivos de graves intoxicaciones que lo sumen en la inconsciencia”.**

3 Para un analisis de la justicia comunitaria en América Latina recomiendo la obra de Emiliano Borja
Jiménez, Introduccion a los fundamentos del Derecho Penal Indigena, Tirant lo Blanch, Monografias,
Valencia, 2001; el mismo, “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”. En
Derecho penal y pluralidad cultural. Anuario de Derecho Penal, 2006, pp. 101-151.

3 Medrano Ossio, J. 1941, p. 20.
36 Medrano Ossio, J. 1941, p. 23.
37 Medrano Ossio, J. 1941, p. 24.
3% Medrano Ossio, J. 1941, p. 25.
3 Medrano Ossio, J. 1941, p. 26.
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La postura de Medrano Ossio en esta parte recuerda al discurso lombrossiano
(anomalias congénitas que lo determinarian a la delincuencia) a la vez que con el
paternalismo propio del positivismo intenta justificar la “grave crisis psicologica”
por la que atraviesa el indigena, con un discurso que parece alzarse en favor de
posturas indigenistas (reconocedoras de la diferencia) culpando ya al marxismo ya al
liberalismo de la anormalidad del indigena al situarlo en un lugar histdrico que no le
corresponde (la clase, por ejemplo) o derechamente aplastandole (las clases supe-
riores, el egoismo). En este Gltimo punto, mas parecido a Ferri, con su delincuente
determinado por factores medioambientales y/o sociales.

Esta grave crisis psicologica es la que, en su concepto, determinaria al indige-
na al delito, es decir, los actos que comete el indigena son asimilables a los cometi-
dos por un maniaco depresivo (como tiene una timidez y tristeza congénitas) o por
un neurdtico o alguien con serios trastornos de la personalidad, y es por ello que
concluye el autor que “por esta imposicion del inconsciente sobre el yo superior
queda eliminada toda imputabilidad, el indigena es por esta razén naturalmente
irresponsable ya que sus delitos estan motivados por causas determinantes ajenas
a él mismo”.4°

En definitiva, lo que Medrano Ossio hace es presentarnos al indigena como un
ser determinado por su naturaleza salvaje, incapaz de vivir al lado del blanco, a
quien teme, y (nicamente dedicado a la tierra porque naturalmente sirve a ella. Se
mueve entre el miedo y el odio ancestral hacia el blanco. Adolece de una “inadap-
tacion psicologica y juridica” a la civilizacion,*! y critica a las posturas liberales
que insisten en tratarlo como igual, lo que a su juicio es una falacia porque con-
ceptos como la sancién predeterminada son contrarios a su realidad psicologica y
social.

Declararlo inimputable seria mas bien una cuestion benéfica para él mismo,
puesto que no le reconoce como un “otro”, sino como un sujeto al que hay que ino-
cuizar mediante la medida de seguridad.

Probablemente Medrano Ossio haya estado influido por los criterios de peligrosi-
dad social surgidos del paradigma higienista de la Europa colonial, que por aquellos
afios en los que se publica su ponencia, habian sido reflotados por Mezger.“? Por
otra parte, tales criterios ya venian deslizandose en América latina, especialmente
en Colombia, cuyo CP de 1936 al establecer las causas de inimputabilidad, aludia
al hecho de vivir el sujeto en una comunidad lo que lo situaba en determinadas

4 Medrano Ossio, J. 1941, pp. 26 y 27.
4 Medrano Ossio, J. 1941, p. 27.

“  Sobre el reflote de los criterios de peligrosidad social en Mezger, y el paradigma higienista, Paladi-
nes, 2020, p. 69. El texto de Mezger, Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlage, que segln detalla
Paladines tiene varias ediciones, (1934, 1942 y 1944), justifica el derecho penal de autor al formular
su teoria de la culpabilidad.
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condiciones psicosociales que le impedia comprender la ilicitud de la conducta, y en
esta categoria cabian los indigenas. Mas tarde fue sustituida por la imposibilidad de
comprender esta ilicitud por diversidad sociocultural.** Y asi el actual CP de Colombia
en su art. 33 consagra en forma implicita la inimputabilidad del indigena a quien se
considera incapaz de comprender la ilicitud de la conducta tipica y antijuridica que
comete o de determinarse de acuerdo a esa comprensién por razones de diversidad
socio cultural.* Congruente con la consideracion del indigena como inimputable, el
art. 73 del mismo texto legal determina las medidas de seguridad a aplicar, las que
consisten en la reintegracion a su medio cultural.

En mi opinién, considerar al indigena como inimputable, sea por inmadurez
psicologica,* sea por inmadurez cultural,“® en ambos casos hay una subvalora-
cion tanto de la persona como de la cultura, en el primer caso, inmadurez psico-
l6gica, porque estaria asimilado a los menores de edad o incluso a los trastornos
mentales; en el segundo caso, inmadurez cultural, porque parte de la base que
la cultura dominante, es decir, la cultura occidental es paradigma de la madu-
rez y que la de ellos, la de los “otros”, los “anormales”, no lo es. Como indica
Sotomayor, estos planteamientos parten “asumiendo como validos o verdaderos
Gnicamente a aquellos valores sobre los que se asienta el sistema penal, valores
estos que a su vez son asumidos como generales y, finalmente, convertidos en lo
absoluto y la asuncién de los mismos en lo racional; de donde lo que no se ajusta
a estos moldes y parametros es luego individual o colectivamente patologizado
o descalificado”.*

El racismo postmoderno contemporaneo, como escribe Zizek , es un “sintoma
del capitalismo tardio multiculturalista”, y deja entrever las “contradicciones del
proyecto ideoldgico liberal democratico”, donde “la “tolerancia’ liberal excusa al Otro
folklorico; privado de su sustancia [...] pero denuncia a cualquier Otro ‘real’ por su
‘fundamentalismo’. Dado que el nicleo de la otredad esta en la regulacion de su goce:

4 Becerra, Carmen, “La jurisdiccion especial indigena y el derecho penal en Colombia: Entre el plura-
lismo juridico y la autonomia relativa”. El Otro Derecho, N° 35, 2006, pp. 213-236. p. 219.

4 Articulo 33 CP. Inimputabilidad. Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica
y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa comprension, por inmadurez sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados
similares.

4  Becerra, C. 2006, pp. 219-220. También en Sotomayor Acosta, J. 0. “La responsabilidad penal del
indigena en Colombia. Entre el mundo real y un mundo posible”. Jueces para la democracia, N°26,
1996, pp. 89-96.

4 Sobre esta discusion véase las criticas que se hacen a las posturas De Reyes Echandia y Mireya Bola-
fios en Modolell, J.L. J.L. “Breves Consideraciones sobre la posible responsabilidad penal de sujetos
pertenecientes a grupos culturalmente diferenciados (casos del indigena y costumbres de origen
afroamericano”, en Derecho penal y Pluralidad Cultural, Anuario de Derecho Penal, 2006, pp. 273-286,
esp. pp. 275y 276.

47 Sotomayor, J. 1996, p. 91.
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el ‘Otro real’ es, por definicidon, ‘patriarcal’, “violento’, jamas es el ‘Otro’ de la sabiduria
etérea y las costumbres encantadoras”.*®

2. El indigena, la justicia penal
y la justicia social

Con estas mismas frases el autor inicia una acida critica al sistema penal. Repro-
cha la ausencia de consideraciones antropoldgicas o antroposociologicas para exami-
nar la realidad americana en el derecho penal de la época, al que tilda de anticuado,
basado en el derecho penal del hecho (“que en su afan por reprimir la delincuencia,
solo analiza la objetividad que supervive en la competencia frente a los postulados
subjetivos”# y carente de una legislacion indigena, lo que justifica debido a que “el
indigena no participa en el gobierno de los estados ni tiene representacion alguna en
la formacion de las leyes; no es un ciudadano como los demas”.*

Medrano Ossio vuelve en esta parte del texto a privar al indigena de su calidad
de ciudadano, la que a su juicio no pasa de ser una ficcion juridica. Es un invento de
los liberales el sefialarle iguales derechos que los ciudadanos en un sistema juridico
que el indigena no entiende, por lo que “su calidad de miembro activo del Estado es
un mito; su calidad de ciudadano es una mentira”.* Y no puede serlo porque “no esta
incorporado al medio nacional ni politica ni juridicamente, mucho menos econémi-
camente”. Pasa por alto el autor que a la época y aun actualmente la mano de obra
asalariada esta formada mayoritariamente por los estratos bajos de la sociedad y que
dentro de estos estratos yacen justamente los indigenas, quienes formaban parte de
ese proceso productivo y de cuya plusvalia se apropiaba la burguesia. Pero Medrano
Ossio desconoce esta realidad y dice que, aunque son elementos valiosos para la
produccion, los indigenas no estan incorporados en el sistema econémico porque “no
consumen y esto es bastante”.*?

No deja de llamar la atencion que siendo contemporaneo con Mariategui,® ig-
nore casi por completo el acucioso analisis de la problematica indigena que éste
hace en su obra Siete ensayos de interpretacion de la realidad peruana (1928), en la

48 Zizek, Slavov “Multiculturalismo o la l6gica cultural del capitalismo multinacional”, en Zizek , Slavov-
Jameson, Fredric. Estudios culturales: reflexiones sobre el multiculturalismo, Edit. Paidos, Barcelona,
1998, pp. 137-188, p. 157. Disponible en http://www.medicinayarte.com/img/jameson-zizek-estu-
dios-culturales-reflexiones-sobre-el-multiculturalismo.pdf (visitado el 27-02-2021).

4 Medrano Ossio, J. 1941, p. 29.
% Medrano Ossio, J. 1941, p. 30.
5 Idem.

52 Medrano Ossio, J. 1941, p. 31.

% Si bien es cierto Mariategui muri6 diez afios antes de la publicacion del texto de Medrano Ossio que
se comenta.
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que el indigena es una parte importantisima del sistema econémico, toda vez que
“la cuestion indigena arranca de nuestra economia. Tiene sus raices en la propiedad
de la tierra. Cualquier intento de resolverla con medidas de administracion o policia,
con métodos de ensefianza o con obras de vialidad constituye un trabajo superficial
o adjetivo mientras subsista la feudalidad de los gamonales”.>

A juicio de Mariategui, el problema indigena debe abordarse a partir de las
consecuencias del régimen de propiedad agraria mas que a la luz de una eventual
legislacion tutelar.®® Era evidente, como bien expone Vitale, que Mariategui estaba
planteando una revolucién agraria fundamentada en el movimiento indigena, tratan-
do de rescatar lo originario “cuando la mayoria de los ide6logos de aquella época se
miraban en el espejo europeo”.>

En esta parte del texto, Medrano Ossio vuelve a la carga para profundizar en
la anormalidad del indigena, al que considera “un enfermo”, razon por la cual es el
estudio clinico el que deberia dar los parametros para la aplicacion de una pena o de
lo que ahora llama una medida de defensa social. El indigena debe ser considerado
en su aspecto antropopsicoldgico (sic) puesto que el delito no es sino consecuencia
de su inadaptacion a la vida social, estado en el que el indigena se encuentra na-
tural y normalmente, siendo éste el fundamento de su peligrosidad.?’ Es decir, aquel
“monstruo humano”, esa “naturaleza contra natura”® pasa a ser un “anormal” digno
de tratamiento.

Y prosigue desarrollando estas ideas indicando que es su “inadaptacion juridica
al medio” y “una cierta incapacidad mental por falta de medios educativos” las que
provocan que éste deba ser considerado de manera distinta frente al delito. Habria
una especie de estancamiento en el desarrollo normal de las facultades mentales del
indigena por ausencia de medios educativos, falta de estimulos, dice Medrano Ossio
para “hacer del indigena un hombre capaz de vivir en sociedad igual que los demds”,*
lo que ahora viene a demostrar un asimilacionismo impresionante que refuerza con
la siguiente frase: “su condicién se igualard en el momento que podamos afirmar
con seguridad que se ha incorporado a la vida nacional en sus esferas miltiples de
direccion”.%

% Mariategui, José Carlos. Siete ensayos de interpretacion de la realidad peruana, Ediciones Cultura
Peruana, 2002, p. 33.

55 Mariategui, J.C. 2002, p. 35.

% Vitale, Luis. De Marti a Chiapas. Balance de un Siglo. Editorial Sintesis-CELA, Santiago de Chile, 1995,
p. 71.

57 Medrano Ossio, J. 1941, p. 31.
8 Foucault, M, 2011, Clase del 5 de febrero de 1975, p. 107.
% Medrano Ossio, J. 1941, p. 33.
8 Medrano Ossio, J. 1941, p. 32.
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La idea de un anormal no inserto en sociedad alguna, que evoca al bruto salvaje
de los bosques, que no da garantia alguna de su comportamiento convirtiéndose por
tanto en una especie de criminal nato o al menos en potencia por el hecho de ser in-
digena, justificaria a juicio de Medrano Ossio el paso de un derecho penal de defensa
social a un Derecho penal protector del criminal,®! en el cual la pena no tiene cabida:
“y la pena infecunda debe ser sustituida por medidas psicopedagogicas, psiquiatricas
y otras que hagan del indigena un ser inocuo, un ser incorporado definitivamente a
la actual sociedad civilizada".®?

Una postura que refleja claramente lo que fue el discurso de la lucha de razas
que comenzd en el siglo xvir y que luego en el siglo xix se transforma en un discurso
del poder, centralizado y centralizador, como diria Foucault, en el que ya no hay dos
razas que combaten, sino una que es dada como la verdadera, “la que posee el poder
y es titular de la norma, contra los que se desvian de ella, contra los que constituyen
otros tantos peligros para el patrimonio biolégico”, asi como instituciones que, den-
tro del cuerpo social, hacen funcionar ese discurso “como principio de eliminacion,
de segregacion y finalmente, de normalizacion a la sociedad”®® que es lo que en defi-
nitiva Medrano Ossio pretende respecto de los indigenas.

Pero el indigena necesita que junto con la defensa social, se establezca “la obliga-
cion social también de asistencia para su clase”.** No se justifica para Medrano Ossio, “ni
siquiera una responsabilidad penal atenuada, ella debe abolirse totalmente”, “la crimina-
lidad indigena es un peligro que se puede conjurar sin necesidad de establecer responsa-
bilidad”, es suficiente para la aplicacion de medidas de seguridad “declarar el estado pe-
ligroso, desde ya, aun antes del sintoma objetivo que la comision del delito significa”.®®
Finaliza esta parte indicando que de esa forma cree que se habra abolido la “justicia
puramente penal” y se habra realizado una “justicia social” para la clase indigena.

Estas expresiones pueden serinterpretadas ala luz de la sociedad de normalizacion,®
una sociedad que combina aspectos de la sociedad disciplinaria con la sociedad de
regulacion, donde la norma disciplinar se dirige al individuo (el indigena), y la norma
de requlacion se dirige al cuerpo social (la comunidad o el pueblo originario al cual el
indigena pertenece). Si al indigena debe aplicarsele medidas de seguridad (norma dis-
ciplinar) adn antes de que cometa delito por su “natural peligrosidad” (derecho penal
de autor), a su comunidad debe normalizarsela mediante una administracion de la vida
que existe en ella para alcanzar la justicia social (norma de regulacién).

61 Medrano Ossio, J. 1941, p. 33.

62 Medrano Ossio, J. 1941, pp. 33-34.

63 Foucault, M. 2006, Clase del 21 de enero de 1976, p. 65.

¢ Medrano Ossio, J. 1941, p. 34.

% Medrano Ossio, J. 1941, pp. 34-35.

% Tomo la expresion de Foucault, Ibidem, Clase del 17 de marzo de 1976, p. 229.
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IV. LAS RECOMENDACIONES DEL AUTOR
PARA EL TRATAMIENTO DEL INDIGENA

El autor concluye con algunas recomendaciones que merece la pena destacar y
que agruparemos en tres categorias:

1. Sobre la administracion de justicia

Congruente con su idea de que al indigena debe declararsele inimputable, no
plantea modificaciones a la ley sustantiva, sino que la promulgacion de una ley pro-
cedimental sencilla y corta para el indigena, y el establecimiento de entidades técni-
cas especializadas no tanto para el juzgamiento como para la aplicacion de medidas
que tiendan a la inocuizacion y a la adaptacion del indigena a la civilizacién, a la
vez que otorga un amplio arbitrio para los jueces en el conocimiento de causas sobre
indigenas, especialmente, para aplicacion de penas y medidas de defensa social.

La pregunta que surge inmediatamente es cuales serian los limites a este poder
punitivo que se impondria mediante una ley procedimental ad hoc, cuyo contenido se
desconoce, con jueces con amplio arbitrio que si bien es bueno para darle un margen
de apreciacion sobre la cultura, es malo en la medida en que la discrecionalidad puede
transformarse en despotismo, y finalmente con entidades que vendrian a sefialar cual
es la mejor o mas eficaz medida de seguridad, ante la ausencia de fundamentacion
de una pena a aplicar. Con todo, incluso una pena retributiva en este contexto daria
mas garantias al indigena frente al Estado en cuanto a duracion y proporcionalidad.

2. Sobre la inimputabilidad y las penas
y/o medidas de seguridad

Medrano Ossio propone que en caso de no declararse la inimputabilidad del indi-
gena, al menos se declare su estado peligroso, debiendo reconocerse que los Gnicos
medios de lucha contra la delincuencia indigena son los medios tutelares preventivos
y asegurativos compatibles con su peculiar estado psicolégico.®’

En concordancia con esta defensa del derecho penal de autor, propone abolir la
pena retributiva para el indigena y aplicacion de medidas inmediatas sustitutivas de
la pena, porque no le queda otro camino ante la imposibilidad de encontrar un fun-
damento a los fines de la pena en un modelo etioldgico que atribuye la criminalidad a
causas enddgenas. Por la misma razén plantea la abolicion de las penas pecuniarias,
incluyendo indemnizacion por dafos civiles, por las que debe responder el Estado.

¢ Medrano Ossio, J. 1941, p. 37.
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3. Sobre politicas pablicas

Siguiendo con el razonamiento inmediatamente anterior, y ante la falta de fun-
damentacion para los fines de la pena, Medrano Ossio es tajante en afirmar que los
Estados, mas que politicas criminales, deberian impulsar politicas pablicas para en-
frentar el problema indigena. Pero estas politicas pablicas no van dirigidas al recono-
cimiento del indigena, sino mas bien a su normalizacion, y es por ello que junto con
proponer el establecimiento de consejos mixtos indigenas y blancos de proteccion
integral en lugar de los Patronatos y de tribunales administrativos para conocimien-
to de asuntos de tierras con participacion de un representante indigena,® propone
que la educacion del indigena se haga “desde el punto de vista agricola e industrial
con establecimiento de colonias generalizadas en los campos”,® probablemente para
disciplinarlos para el trabajo, asi como la “estilizacion de su vestimenta actual” y
la “prohibicion del alcohol en sus festividades religiosas por lo menos”, con lo cual
claramente pretende aplastar sus tradiciones y costumbres con algunos ribetes de
moralidad inquisitorial.

V. LAS RECOMENDACIONES DEL SEGUNDO CONGRESO
LATINOAMERICANO DE CRIMINOLOGIA

El segundo congreso resolvid, entre “otras conclusiones” recomendar la realiza-
cion de investigaciones sobre la historia del derecho penal indiano,” entregandole
un voto de aplauso al Codigo penal colombiano, vy

Recomendar a los paises americanos que al emprender la reforma de sus legislaciones
penales, tengan muy en cuenta el factor indigena, sobre todo en aquellas naciones en que
este elemento étnico es muy numeroso, procurando la adopcién de una legislacion tutelar
que tienda preferentemente a su incorporacion a la vida civilizada.™

Amarga es la sensacion que del texto queda, de un lado la ausencia de interés
en la problematica indigena lo que se demuestra en que no fue uno de los temas
tratados en profundidad, como si lo fueron otros de igual o menor importancia (el
servicio social, pericias sobre grupos sanguineos, tratamiento a los perversos cons-
titucionales o esenciales, entre otros). De otro lado, el racismo encubierto bajo el
manto de la homogeneizacion cultural que se plantea desde el propio autor de la
ponencia y hasta las mismas recomendaciones del Segundo Congreso, las que preten-

68 Medrano Ossio, J. 1941, p. 37.
8 Medrano Ossio, J. 1941, p. 38.
70 Medrano Ossio, J. 1941, p. 56.
7 Medrano Ossio, J. 1941, pp. 57 y 58.
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den insertar al indigena en el mundo civilizado, en lugar de reconocer su diferencia
y respetarla.

VI. REFLEXIONES FINALES

Pareciera ser que desde aquel entonces hasta ahora nada ha cambiado porque en
muchos casos, el ejercicio de derechos por parte de los indigenas sigue viéndose por
el blanco como un acto subversivo, es cuestion de ver lo que sucede con los conflic-
tos de tierras y la respuesta punitiva exacerbada para el pueblo mapuche en Chile,
con el pueblo maya en Guatemala, y aln se alzan voces que replican la idea de inte-
gracion del indigena a la civilizacion, aquella que lo tolera en la medida en que es un
otro “no real”, un otro que no transgrede sus normas y valores. Pero como bien sefiala
Zizek, la tolerancia se acaba cuando debe enfrentarse al indigena real, al que practica
la ablacion, al que aplica castigos fisicos;’2 o bien se cae en la inconsistencia de no
condenar muchas de estas actuaciones algunas claramente atentatorias contra dere-
chos humanos por temor a imponer sus propios valores al otro. Esto pone de relieve
la necesidad de una reconstruccion intercultural de los derechos humanos.”

En definitiva, el multiculturalismo liberal, como bien apunta Zizek, “es una forma
de racismo negada, invertida, autorreferencial, un “racismo con distancia”: “respeta”
la identidad del Otro, concibiendo a éste como una comunidad “auténtica” cerrada,
hacia la cual él, el multiculturalista, mantiene una distancia que se hace posible
gracias a su posicion universal privilegiada”.’* No es directamente racista, porque
no impone al Otro los valores de su propia cultura, pero si mantiene una posicion
privilegiada desde la cual puede opinar, aceptar o despreciar. En definitiva “el respeto
multiculturalista por la especificidad del Otro es precisamente la forma de reafirmar

la propia superioridad”.’

Este es el circulo vicioso en el que se mueven los multiculturalistas liberales, que
no terminan de entender que cada una de las culturas que chocan tiene un antagonis-
mo intimo que le impide manifestarse de forma plena en el proceso comunicacional, y
por lo tanto, que “la Gnica comunicacion auténtica es la de la solidaridad en la lucha
com(n”,’ o sea el dialogo intercultural, que no consista en una simple exposicion de
puntos de vista y demandas de informacion aclaratoria,”” sino en un diadlogo también
sobre la cuestion de la legitimacion de los sistemas politicos y juridicos.

2 Zizek , Slavov. En defensa de la intolerancia, Ediciones Sequitur, Madrid, 2009, p. 60.

> Ampliamente sobre la reconstruccion intercultural de los derechos humanos, De Sousa Santos, Boa-
ventura, Descolonizar el saber, reinventar el poder, Ediciones LOM, 2013, pp. 65y ss.

% Zizek , S. 1998, p. 172.

> Idem.

6 Zizek , S. 2009, p. 61.

” Hoffe, Otfried, Derecho Intercultural, Gedisa, Barcelona, 2008, p. 176.
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