LA OR I{ENTA,CE@N ETNOLOGICA BN KL
PROYECTO DEFINITIVO DE CODIGO PE-
NALPARA INDIGENAS DI MY OZAMBIQUEK

1. La politiea colonial poriuguesa v el sistema ju-
ridico-colonial 2. Bl Bsiatuto .pelilico, civil v erimd-
nal de los indigenas de 1929.—-3. El Acta colonia al’ y la
Carta Orgémiea del Imperio Colonial portugués. La
codificacién en Mozambigue,—4. El concepto legal de
indigena.—5. La gestacién del Proyecto definitive de
Cédigo Penal.—6. Los supuestos etognésticos del me-
dio indigena mozambiquefio—7. Lo etnolégico en el
Proyeeto de Céﬂigo Penal para Indigenas de Ia Colonia
de Bozambique.

i.~—La p@li ca colonial portuguesa y el sistema jurdico-
colonial,

La historia de las mstmmmnes coloniales poringue-
sas es la de un sistema que, basado en la fe de Cristo v
en el amor a Ia Dama, concenird todos sus esxu@wm en
incorporar a Ja nacién lusitana los pueblos habita mtes de
su dilatado Imperio. ‘

En comseeucnecia, el asimilisme en su més puro v
H@Me seniido ha sido la més destacada caracteristica de

politica colonial, dirigida a fundir en el erisol de su
culiura el variado mesaico einogrifico de sus posesio-
nes. Una aceriada comprensién de que Iz asimilacidn es
el fin, Ia meta, pere no la realidad presente ha valorado
un importanie factor : el indigena.

Esie es parificado en Ia legislacién hisiériea por um

broceso de ahbstraceidn legal, iniciado en slgunoes aspee-
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fos en Ia época de las conguistas y culminante en el ré-
gimen congtitucional que sometié a los nativos casl som-
pletamente al derecho politico, administrativo y eivil
metropolitano. Nada separa en esta concepeién poten-
cial del hombre, no vinculada a consideraciomes socio-
geograficas, al indigena gue vive y desarrolla sus activi-
“dades en una sceiedad animista y tribal del sibdito eu-
ropeo. La idea sbsivacta del hombre de todos los tiem-
pos v de todos los paises ha sido quizd, como dice
Nouelle, el origen més o menos remeto de las dificultades
surgidas al tomar contaclo nuesira civilizacién con las
- realidades exéticas.

La direccién polftica asimilista fué jalonada por el
establecimiento en 1811 de las «Juntas de Gobierno» y
por las disposiciones de la Constitucién portugnesa de 29
de abril de 1826, que garantizan la cindadania v la li-

bertad politica sin distineidn de razas, y que en lo or-

gémnico definen las posesiones portugunesas en Africa no
ecomo colomias, sino como, qprovinciss de uliramary», es
decir, demarcaciones gdministrativas anflogas a las me-
wopolitanas, siendo el «statusy de sus habitantes portu-
gueses o indigenas sensiblemente el mismo al que goza-
ba wn eindadano en la-metrépoli.

Bsta situaeién qm@: como hemos dicho, correspom-
dia a wma ficcién legal, no 2 uwna realidad, fué evolu-
cionando al impulse de los hechos v de una generacién
que proelamé la necesidad de un sistema juridico ade-
euado a los supuesios colomiales. Se inicis en los wlii-
mos afios de la monargofa para continuar v plasmarse
en las leyes orgénicas de la adminisiracién eclonial, gue
aceptaron la posibilidad de coexistencia del prinecipio
fundamental de unidad en la natoralezs humana con Iz

pluralided de ordemamiemios juridicos gue permitiese

=]
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adoptar comeo nocién actual e imprescindible en el fend-
meno colonial el indigenato.

Para regular éste se promulgs en 23 de octubre
de 1926 el primer Estatuto politice, civil y eriminal de
los iridigemas de Angola y Mozambique, destinado a los:
dos territorios que mis inmediatamente sentian la nece-
sidad de un texte legal gue vegulase el wstatusy privati-
vo del indigena.

La igfluencia del medio colonial no se Iimita al na-
tive, que sc¢ halla vodeado v sumergido en wna culiura
inserita on un territorio v de la que sus ideas y sentimien-
tos som, salve asimilaciémn, parte integremte, simo que
trascicnde al europeo, gque al desarrollar sus activida-
des en la colonia vive en parte los efectos de una cultn-
re que, aungue exirafia a él, le inflave; por ello colo-
nistas eminentes como Eduarde da Costa v jurisias como
Cattier defienden la adaptacidn de la ley civil v penal
aplicable a europees a las condiciones especiales del pats.

La realidad indigena en su contacts con la politica co-
lonial swseita wn problema gue por su impertancia y,
magnitud easi polariza la actividad funcienal de Ia po-
tencia colonizadora. El indigena ne és un hombre nue-
vo sin personalidad y sin historia; ésta, aunque indife-
renciada en una nocidn del dempo sin determinacién
cronolégica, surge em la teodicea, en la supersticién, la
eosimmbre v la leyenda, La personalidad del indigena se
he formade en contacio con su mundo @imum&aﬁﬁég siem=
do eoncretamente el alma negras un dense y variante
conglomerado de sentimienios prefundos y eomplicades.

Querer transformar bruscamente su culiura es con-

waproducenie. Bn primer fugar, el indigena se eolota

)

nie el intenic en uma sitnseién de pasiva resistencia a

frosad

b

a penciracién de nuestra civilizacidn, se enguisia en su
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vieja esencia, v la accién colemial se ve anulada por una
reaccién que intenta alejar de si aguello que subvierte
su organizacién social v costumbres. Por otra parte, la
desaparicién violenta dle las organizaciones indigenas
priva a la Sociedad de un fremo contra las pasiones y
proveca una sitnacién de inestabilidad. Buen ejemplo
de ello es el actual estado de los nicleos argelinos y tu-
necinos europeizados. Incluso en el aspecto misiomal es
més eficaz la aceién sobre el native animista o iglamiza-
do que sobre el que asimilé de la eultura curopea I ]‘L@ que
mdés convenia a sus pasiones, sus vicios.

TLa imposicién de umnas normas inaccesibles para la
mentalidad del indigena v el desprestigio de sus institu-
ciones seculares provocan com cierta frecuencia solucio-
nes de.continuidad sumamente peligrosas para la coloni-,
zacién. Amies de arruiner uma institucién com la que
pueda contemporizarse debemos cerciorarnes de gue el
nativo’ se halla preparade para aceptar otra de mds ele-
vado contenidoe.

La revalorvizacién de un tervitorio leva comsigo el
progreso de sus imstituciones bajo la accién del Estado
colonizador; pero el progreso no debe producirse a sal-
tos, rompiendo los Hgamentos del todo social, sino en
forma continna y segura, pues, como dice Lanessan, es
preeise evitar gue nos transformemos de amigos del in-
digena en sus enemigos.

La duplicidad de culturas con 3 influencia reciproesa,
gue cocxisien en un mismo ferritorio de naturaleza go-
iomial, exige una dualidad legislativa. No es posible apli-
ear el mismo régimen legal a razas de eivilizecidn fan
diferenie. es p‘meﬁ@ eene@m“lm Iz Leyv, eserihe Bduar-
do da Cosia, ya gue la nuesira, més perfecin, puede ser
poco adecuadsa } hasia inaplicable,
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La especializacion no supone una divergencia anta-
gomica entre la legislacién metropolitana y la privativa
de los indigenas, siendo perfectamente eompatible con
la sumisién a la primera de las cuestiorfes no entrafiadas
en la peculiaridad colonial. La legislacién destinada a
indfgenas se caracteriza por su mutabilidad v sentido
progresivo, pues se acommoeda al momento actual del pue-
blo v no tiende a perpetuarse, sino a evolucionar coun
éste, v por ello, v especialmente en lo civil, las férmu-
las imperativas se veducen a lo indispensable.

Fsta general necesidad de un ordepamiento juridice
especial para el native adquiere en lo penal gran rele-
vancia, va que las costumbres, creemcias v supersticio-
nes imﬂigenﬁs, son en ciertos casos netamente criming-
genas ¥ en olres dan ocasién a que se realicen hechos
.delmtmos que por hallarse em relacién directa con el
medio a la legislacién colonial corresponde prever. La
ereencia, muy extendida en Manica y Sofala, de la re-
surreceién de los muertos «en espivitu de leén» prove-
ea wna singolar forma de usurpacién de derechos, ya
que se presentan impostores a la familia del difunto como
su veemecarnaciém, ocupande su puesto familiar v sien-
do colmades de Ppresentes y atenciomes; como cita
G. Ceta. _

Es preciso, pues, un Cédigo Penal especialmente
aplieable a indigenas, consciente de su mentalidad, ade-
cuade Instrumento politicocolonial de civilizacién v que
adapie la reaccién social al hombre gue ha de sufrirla.

'2.—El Esictuto politico, civil y criminal de los indigenas
de 1929. ’

Bl mencionade E atute politico, eivil vy eriminal
de 1926, gue oviginariamenie & wnﬁ@agie a KMozambigue
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v Angola, fué, por Decreto de 30 de mayo de 1927 y
con la ada%»mcién precisa, extendido a Guinea v a los
territorios de Mozambique bajo la administracién de las
compafiias privilegiadas, manda ya proceder a las codi-
ficaciones de usos vy costumbres que fuesem mecesarias
y organiza una administracién de justicia para indige:
nas independiente de la comiin portugnesa.

Como antecedente en lo civil de orientacidn contems:
porizadora, citeremos el Deereto de 18 de noviembre
de 1869, que puso en vigor en los territorios de Ulira-
mar ol Cédigo Civil portugnés v ordenaba respetar, em.
su articulo 8.°, los uses v costumbres de los puehlos au-
téctonos v de los inmigranies orientales que no fuesen
coniraries a la moral o al orden ptiblico.

En Mozambique, v en 1886, publics el entonces Go-
bernador general Augnsto del Castillo una Orden sin
parte dispositiva em la que se recomendaba la méxima
transigencia con los uwsos mativos, com el {in de favore-
cer la evolucién y evitar choques violentes.

Destaca en el Estatuto de 1926, obra del insigne ¢o-
lonista y Minisiro Juan de Belo, la tendencia muy ade-
cuada en la poliiica colonial Iusitana de tuiclar los de-
rechos indigenas, aunque declarando también correla-
tivamente los deberes que progresivamente ienen ésios
que cumplir. Sila vaganeia y el delito som hechos pumni-
bles en los blancos, no podemos dejarlos impunes en los

negros, afirmaba en 1924 ¢l Minisiro de Colonias de

La counveniencia de wna reforma de este Est
¥

e le dotara de uma mayor Hexibilidad se mam

)

reniaments, v en & de febrerc de 1929 fué promuligade
el nueve «istaiuio polftico, ¢ivil v criminal de los indi-



genasy, cuyo dmbite de aplicacidn se extiende a todas
las posesiones comtinentales africanas de Pormgal.

Determinados, en el Estatuto de 1929, log pummpmg
y derechos fundamentales, trata su articulo 4.° de la ma-
teria que serd objeto de codificacién v que ordena com-
prenda todos los uses y costumbres sin més Yimitacién
gque los derechos de soberania v los principios de hama-
nidad, disponiendo su articulo 24 sean realizadas las co-
dificaciones cn el plazo de un afio, a contar desde Ia ine
sercién del Fstatoto en los Boletines Ofciales de las di-
feventes colomias v promulgadas por los Gobernadores
de los respectivos tervitorios, previo imforme de las su-
periores autoridades judiciales de cada colonia.

Por lo que respecta al Derecho Penal, v en tantc no
estuvieran en vigor los ebdigos de indigemato, establece
el articulo 13 gue las pemnas a aplicar por los Tribunales
se regulen por el Cédigo Penal portngués, siempre con-
siderando el estado v civilizacién de los indigenas, sus
propios uses y costumbres, v de conformidad com las
especiales normas que se fijan, autorizando é&stas la sus-
titueién de las penas correceiomales por la sumisién a
trabajos correcclonales y las penas mayores por traba-
jos piblicos. “

Es intercsante destacer, para relacionarla después
con el articulo 3.° del Proyeeto mozambiguefio, la decla-
racion que formula el articulo 12 sobre el fin de la re-
presién penal, v qme no-es oiro gue Ia reparacién del
-dafio causade v la indmidacidén. Nada, pues, hace refe-
reneia a la inocnizacién moral (eoireceidm} o directa
{defensa social).

No desemida ¢l Fstaiuio pne lerminanie d 4@61&2&@%6@

o 1

respecto a2 la admin idn de justicia a los indigenas,
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gue segin su aviiculo 14 se rige por fuerc privaiive, io-
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dependientemente de la organizacién judicial portugue-
sa y cuya jurisdiccién, en primera instancia, la’ ejerce
un Tribunal colegiado de cireunseripeidn, compuesto por
wn Secretario, funciomario colomial; dos vecales indige-
nas con voto deliberative, v dos asesores asfmnismo in-
digenas con funcién meramente informativa, todes bajo
la presidencia de la autoridad administrativa, civil o mi-
litar, ya que ésta, por hallarse en fntimo comtacto con
la vida indigena; conoce més profundamentes sus proble-
mas, mentalidad y costumbres. Este carfcter de adapta-
¢ién al medio se acentiia con la presencia de los vocales
v asesores indigenas (1). Como antecedente geogrifica-
mente muy préxime a Mezambique pueden eitarse los
Tribunales indigenas de «eireulo» establecidos por Ga-
Hmm en Madagazear v constitnidos por el Adminisira-
dor, Pwsndlemm dos Asesores indigenas v un Canciller,
Seeretario, »

De las sentencias dictadas por los Tribunales indige-
nas podia recurrirse, segin lo dispuesto em al articu-
lo 20 del Estatuto, ante los respeciivos Tribunales Su-
periores Privativos; pero suprimides &stos por Decre-
to de 6 de mayo de 1932, y atribuidas sus funciones en
Miommmqu@ al «Tribunal de Relagion de Lorenzo Mar-
quez, a éste corresponde conocer de los recursos.

La competencia de los Tribunales indigenas de civ-
cunseripeién eomprende en lo penal: @) los delitos pa-
trimoniales eometidos por nativos gue se hallen sangio-
nades eon penas correcciomales, salvo la existencia de

@

correos mo indigenas; b) los delitos pairimoniales. san-

i1y Fn poesiva Guinea insular los Tribunales Indigenas de Demsr-.
cacién estdn consiituidos por el Administrader ¥ dos jefe% de peblade v em
1z continental se eleva el nfmers de vocales indigenas a seis, jefes de po-
.

blado.
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cionados con pena mayer mientras sean indigenas reos
v ofendidos; ¢) los delitos contra las persomag mientras
sean indigenas reos v ofendidos.

3,FEl Acta Colonial v Ia Carta Orgdnica del Imperio
colonial portugués. La. codificacion en Mozambique.

#l «Aecta Colonialy, imcorporada a la Constitucidn-
pertuguesa de 19 de maye de 1933 v que ha merecido el
dictado de «luminosa declaracion de los derechos indi-
genasy, define su régimen legal v afivma en su artfcu-
1o 22 que «en las colomias se tendrd em cuenta el esta-
do de evolucién de los pueblos mativos, habiendo a tal
fin estatutos especiales para indigenas que establezcan
bajo la influencia del derecho piblico v privade portu-
cués regimenes juridicos de comiemporizacién con sus
wsos v costmmbres individuales, demésticos v sociales
que no sean incompatibles com la moral v con los dictd-
menes de la Flumanidad». Hste precepto concuerda Ii-
teralmente con el articule 216 de la Carta Orgiwica del-
Irmaperio colomial portugués, sin mds variacidn gue el

aditamente final «o con el lbve efercicio de la sobera-
oriugnesa, anngue procurando su pregresive per-

°

I
teecionamicnion, gque aparece en esia viltima y que mu-

i

7l
ho se ssemeja en su primera parte a lo dispuesto en la
ion goe formula respeet o g la materie

objcto de eodificacidn el ariferlo 4.° del Estatuio de 1029,
Vemos pues, si comparamos los preceptos de los Es-

nuesto en ¢l A@m Lo-
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Ia poriuguesa, bajo euya nfluencia en lo
-
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piblico v privade se han de esiebiccer los reghmenes
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dad de lenta evolucién hacia nuestra enltura; pero con
respeto a los usos y costumbres individuales, familiares
y sociales indigenas, cuyo estado actual se tendrd en

_cuenta, y siempre con las limitaciones derivadas de la

meoral, humanidad y soberanfa del Estade portugués.

Como antecedente de esta orientacién codificadora
citemos entre los colonistas poriugueses al Consejero Al-
meida da Cunha, gque fué Secretario general en Mozam-
bigue y Angola y procedié al estudio del derecho im-
digena del primero de los gitados territorios publicando
la parte titulada «Usos v Costwmbres», pero no, desgra-
ciadamente, la referente a jurisprudencia civil v cri-
minal.

Posteriormente, siendo Gobernador del distrito de
Mozambigque Eduardo da Costa, v con el fin de continuar
la obra de Almeida da Cunha, ordend a leos jefes de cir-
cunscripeién gue en sus memorias semesirales mencio-
neran especialmente los uwsos v costumbres que fuessen
concelendo, En I de mayo de 1907 ordenaba Freire de
Andrade a las auioridades adminisiraiivas, civiles v mi-
litares la presentacién de memorias einograficas.

También en Madagascar mandé Gallieni proceder al
estudio de la codificacion de la Ley malgache eixil v
penal.

4.—FEl concepto legal de indigena.

]

Antes de estudiar la ejecncién de esios precepios le-

=l
°

islatives en el terriiorio de Mozambigue, es impressin-:

5

o

@Mﬂ@ fijar un presupuesio necesario guc especifica Ia
nainvalezs de esa codificacién v cuva orientacidn respon

de precisamenic a su neaﬁf’mma@@a} ésie os el ponesple

]

ndigena, ya gue el sociolégico sarge de lds con-

ideraciones gque eneshezan este estudio.
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El articulo 2.° del Estatuto de 1929 considera indi-
gena a los efectos del mismo, y por referizse al estatus»
politico, ¢ivil v criminal podemos concluir que &l define
su comeepto legal, a tode individuo de raza negra o des-
cendiente de ella (mestizo) que por su ilusiracién v cos-
tumbres no se distinga del comim de su raza, siendo no
indigenas Jos que no se hallen em las citadas condicio-

nes. Mo establece el Estatuto portugnés la parificacién
entre razas africanas y asidticas gue prevé el Decreto-
Ley Orgémico del Imperio italiano de 1 de junio de 1936.
Compete a los Gobiernos colomiales, segiin el citade
articule, definir las condiciones especiales que deben ca-
racterizar a los individuos naturales o habitantes en sus
. respeclivos iterritorios para ser comsiderades indigenas.
En Mozambique, la Orden de 12 de mnoviembre
de 1927 exige para ser declarade no indigena la concu-
rrencia de estas tres condiciones :
1.* Hablar portugués,
2.* No practicar los usos v costumbres del medio
indigena.
3.2 Fjercer profesién, comereio o imdustria o pe-

seer bicnes de rendimienio suficiemie para manienerse.

La definicién de indigene surge, pues, a «eonirario
sensu» 3 pero por ser cumulativa la exigencia de los tres

reguisitos, basia que en el individuo de resa m

descendiente de ella, requisito hisico exigido por el |
- i
atnte, no concurra uno de ellos para que tenga la

Qg

siteracion

No chstanie, ¢ s eavacieristico elemento es, sin
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sistencia es rasgo que puede ser comiu a diverses pue-
bles vy razas.

Si comparamos el concepte de asimilado formulade
por la Orden indicada con las condiciomes que para el
reconocimiento de la ciudadania metropolitana exige la
legislacién del Africa ecmatorial frameesa, no podremos
menos que testimoniar la diferencia de fines existente
enire ambas politicas coloniales, va que en ésta se redu-

+ cen los requisitos legales a escribic y hablar con facili-
dad la lengua framcesa y, maturalmente, haber presia-
do scrvicio militar en el ejército regular.

La posesién del «statusy de no indigena suscita un
problema de honda irascendencia. Se reduce a uma de-
claracién legal o, por el comirario, exige junto a ésta
una actual situacién de hecho ‘que la confirme. O, en
otros términos, la asimilacién supone wna presuncién
cjuris et de jure» de abandeno de Io indigena o, por el
contrario, la presuncidn es sélo wjuris tantum». La cues-
iién tieme irascendental lmp@ﬂcanma on la omisién de
delitos motivades por sentimicntos e idess tipicamenie
fetichisias, Jo que ocvire gcom cleria frecuemcia en me-
gros que, hablande porte E”‘ﬂ@%? aparentan hallarse totalr
menie dN@mm dos de los usos y @@Eu@mms ra ﬂi@i@m%

J'ia mayoria cf«l 7@5 ma?mo . sz aceplamos I‘* se=
=

iesis, la realizacidm de umo de @et@s actos @8
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_de kecho que proseribe los usos v costr arnbres méﬁweﬁage
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ito afirma su subsistencia y la per-
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digena de su aufor, pues:
a

como dice G. Cotn, no hay medio més segure de agui



averiguar s se verifica la cotrelacién entre supersticidm
v condueta,

Parece muy d@enmdaa pms? Ia orientacién del articu-
o 6.° de la Orden de 9 de enero de 1917, que prevefa
el regreso del negro a la préciica de los msos y costmme
bres indizenas, Consideré entonees el legislader la ne-
cesidad, para ser efectiva la condieidn legal de asimi-
lado, de una conducta que manifestase el no regreso del
negro a su anterior estado. Desgraciadamente, la de 1927
" no Incluyd este precepto.

En resumen, ¢l sistema juridice celenial portugués
en Mozambigue se sustenta en los siguientes principios :

A) FExistencia de eddigos v estatules especiales des-
tinadeos a los indigenas.

B) Esizblecimiento en cﬂrcﬁm% textos legales de ve~
gimenes juridicos de contemporizacién con los wsos v
~costumbres nativos, salvo incompaiibilidad con la moral,
dictimenes de la Humanidad o dercchos de soberania.

Gy Fnlo pensl, v mientras no se ponga en vigor el
corrvespondiente Gédigo de Indigenato, rige el Cédigo

s

Penal metropolitano eon las limitaciones v adapiaciones
que el artienlo 13 del Estatuio polftico, civil v eriminal
de 1929 establece.

D) ILa codificacién se realizard baje la influencia
del derccho portugnés vmhh ado y privade.

N - .5l o e 1
i) Loz Gédigos de Indigenato no iienden

zay las Institueciones nativas, sino, per el cont
vorecer su evelucién de acuerdo con las anferiores
ROTINAS,

as lor
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ki - —~ = 3=
OTINGS f@mﬁmrﬁ&s on los normeas de indi-

gemaio es el indigena.



G) Fs indigena, en semtido legal, el individuo de
raza negra o descendiente de olla gue se halle en alguna
de las tres condiciones siguienies

1) No hablar portugnés.

2) Practicar los wsos v costumbres del medio indi-
gena. )

3) No ejercer proefesion, comercio o indusiria ni po-
seer bienes de rendimicnte suficiente para mantenerse.

5.~—Le gestacién del proyecto definitivo de Cédigo

Penal.

La necesidad de dar cumplimicnto a la legislacidn que
ordenaba fuesen establecidos Cédigos de Indigenate era
manifiesta.

En lo penal produce la aplicacitn del Codige metro-
politano, destinado a un euerpo social tan diverso de la
estructura moral v asoeiativa de los pueblos banifies, di-
fienltades expuestes en sus informes por emﬁ;ﬁem'«zﬁg golo~
nistas, sin que sean hastantes las limitaciones v adapta-
ciones previstas en el yva citado Estatuto.

Posesionado ¢l Ceneral Betiemeourt, en marzo de
1940, del cargo de Gobernador General de Mezambique,
procedié con una exacta visién del problema y de su &l-
canee, a ordenar el estudio del derecho consuetudinario
indigena, presupuesto basico de la codifieacidn, nom-
brando para ello al Dr. Gongalves Cota, por Despacho

I

de 28 de julio de 1941, ¥ encargindole asimismo de ela-

=

borar Jos proyectos de Cédigo Civil v Pensl para indi-
genas. Con el fin de facilitar su labor, v por oire del 31

del mismo mes ¥ afio, se ered la Misién Etogndstica de I
Celenia de Mozambigue, divigida por dicho jurista, ¥
que debia recorrer el territerio de Ia Colonia para rece-
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ger los elementos etogndsticos indispensables para elabo-
rar los ya citados proyeetos. atl

En agosto inicié la Misidn sus pesquisas, v tres afios
mids tarde publicaba G. Cota, por mandate del General
Bettencourt, un profundo estudio de Einologia titndado
«Mitologia e diveito consuetudinario dos indigenas de
- Mocambiguey, destinado a los funcionarios administra-
tives que teniendod a su cargo funciones judiciales en lo
indigena, a través de sus wibunales privatives, precisa-
ban conocer sus principales instituciones, y también per-

atarles, come al prologar afirma Montanha, de Ja dis-
tineién entre lo inmoral imp@&iﬁiv@ de la evolucidn v lo
inmeral con gue debe transitoriamente contermporizarse
en beneficio de la propia evolueién:

Cumplida la tarea encomendada, presentéd G. Cota su
primer proveeto de Cédigo Penal para los indigenas de
Mezambigne, muy ajustado a las orientaciones doctrina-
les del Cédigo Penal metropolitano de 1886, lo que mo-
tivéd la develueidn a su autor, para ser refundide, medi-

L 11

da dispuesta por el «Tribunal de Relacfion, que TT:@JH@

5,
)

gquedase, por la Lupeéhm@i v al eitado Cédigo, S’Uﬂ@f&ﬁ@

con la reforma que del mismo prepara el Dr. Belezsa d
Santos. .

Presentado el provecto refundido, fué aprobado por
el Tribunal en 29 de marzo de 1946, v ordenada su pu-
blicacién por el General Bettencour: como tal proveeto
definitivo por su especial interés, junio con umas docit-
mentadas notas de su autor.

6.—Los supuestos etognésticos del medio indigena

mozambigueiio.
La fecunda Iabor Hevada a cabo por la Misidn Erog-

néstica manifesié Ia existencia, en los diversos puebles

23



que habitan el territorio mozambiquefio, de una unidad
en los prineipios éticod basada en idénticas concepeiones
animisias v fetichistas, aun siendo diferente la morfolo -
gia social. Ineluso la religion mmwsulmana, @Xt@ﬂﬂiﬁl&
principalmente entre los macuas costeros, en su mayoria
mestizos descendientes de uniones entre drabes y muje-
res macuas, y que ha dado a los pueblos islamizados una
especial fisonomia, no ha borrado de lo mds intimo los
senilmicntos v creencias animistas.

La magia en igral o similar forma, la atribucién de
hechiceria, la iniclacién sexual, la creengia en la encar-
nacién de las almas de antepasados y su intervencién en
la vida familiar, el animismo como base ontolégica de la
vida del native, generan en todo el territorio las mismas
chsesiones v producen los mismos actos lesives a los in-
tereses sociales bajo la influencia de vnos mismos sen-
timientos, ‘

El conochimiento de este sentido moral colective ha
sido el primer frute de la Misién, v el necesario supues-

to para establecer normas valorativas de la conducta del
indfgens, va que por &l puede distinguirse entre el de-
lito cometido bajo el influje de nna comtn idea o senii-
miente y que el niicleo soeial indigena ne repudia, v has-
ia aprueba, del que, acinando con infraccién de la pro-
pia conciencia tradicional, proveca una reaceidn ofemsi=
va o Jefe&sma en su propio medio,

L.

El andlisis de los hechos gue nn determinado puehlo

m

> grupo de pueblos engloba en una w otra categors

de darnos una nocidn exacta de su seniide mo T’al colees

Ees

0y ©

)

ive v seflalar divecirices para la valoracién pensl «n

o

~=J:=

lcecow, aeinando, si es preciso, a través de Iz Ie

-

I o

de Ia politica general del territorio para acelerar o fmpe-
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ner la evolueion de Jas instituciones indigenas que lesio-
nen los, valores primerdiales de muestra euliura.

Caracterizase la conclencia de los pueblos habitantes
de la Colomia de Monambique, observa G, Cota, porque :

@) FEl sentimiento de solidaridad queda reducido a
la fomnilia, pawiarcal o matriareal, smperémﬂa» dicho gru-
pe solamenie en ¢l enlto religiose celebrade para impe-
trar de algiin espiritu o divinidad la cesacién de una ca-
lamidad, y asimiamo en la guerra contra tribus enemigas,

by Tl valor vida humana es preponderaniemen-
te material. Kl homicidio sc castiga més frecuentemente
con Ja dacién de un individuo a la familia agraviada para
que avinente su patrimonio, gue con penas corporales.
El hombre vale en la familia por su capacidad de produe-
ciémy la mumjer, por su fecomdidad, v la pérdida de vm
ser humano es, ante todo, un perjuicio econdmico.

¢y Fl sentimiento del honor y de la honestidad estd
intemsamente Impregnado de este mismo coneenie.

d) El alirofsmo varfa entve los puchblos. El respeto
a los ancianos es muy acusado en unos, ¢ inexistente en
otres, que los comsideran una earga improdueiiva. La in-
fanciz, por el contrario, recibe en todos ellos cuidados,
va de ambos padres (puchlos patriareales), va de Iz ma-
dre (pueblos matriavcales). Se desconoee el abandone de
nifios, pues constituyen rigueza.

La cavidad sc vestringe a la familia v al viandanie,

Io gue indica nna incipiente organizacién de eiapas.

2} El amor en la familia se reduec al maternal, mwy

profunde, va gue el padre siente el interés de un gana-

dero por sus muevas reses», gue le producivdn, los varc-

, . . . . s
nes, irabajo, v las mujeres, por el matrimonio, {
eifm mopeial, El smor eonyugal es insiinio v sen

3 e 3
trimonial,



do puede matar a la adiltera, normalmente exige sélo
una compensacién econdmica, pues cree que ha sido vie-
tima del uso no autorizado de una «eosa» por la que &l
pagd un precio. .

) Fntre los sentimientos comunitarios, falta comi-
pletaménte el patriotismo, que no se susiiluye por el
amor a la tierra, sino por una comdn veneracién al pro-
genitor, varén o hembra, del clan (elemento personal).

g) Kl sentimicnte de justicia es fnmato en el indige-
na, v su administracién correspondié primitivamente,
salve excepciones, al régule, que era la Gmica persona
que podia «derramar sangre humana. sobre las terras
de sun dominio».

s

Bl hemiicidio, mmqme considerado delito por todas

) n

as twibus, admitié en el derecho comsuetndinario algn-
nas eximentes : muerte de esclavas em los funerales del
régulo, ordenada por su heredero, v en algunos grupos
sogiales el homicidio causade por el marido ofendido o
el ejeeuntade por el presvuio hechizado sohre la persona
que. segim el adivine, sea autora de su hechizo. En cler-
tas iribus el avior de la muerte de un hechicero, aungue
hubiese sido viciima del hechizo, no gozaba de una exi-
mente, sino de Un sienmanie especial que determinaha
el page de vma pequefia mudia al régulo por infringir el
prineipio de su autoridad.

El hurto da Iugar a veparacién netamente civil casi
siemnpre, sungue también se impongan prepias v verda-
deras pemas, comummente de naiuraleza cor ‘“@@1&

Los delitos conira la honestidad v el honor se repu-
izn comummmente ilicitos eiviles, que sélo dan lugar a la
subsiguientie indemnizacién.

Es conveniente distinguir también enire magia y he-
chiceria, La coneepeidén que del mundo tienen los pue-

)vb

g
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blos bantdes, basada en la inereia intrinseca de las co-
sas, trasunto filoséfico de su pervera natural, v en la lu-
eha de principios v espiritus buenos v malos, atribuye a
cada feundmeno fndividual o social la intervencién bené-
fica o maléfica de un espfritu. Las ealamidades piiblicas,
las enfermedades, no se conciben come hecho causado

en el orden fisico : hay una fntime tendencia al venltis-
mo, ¥ el megro impuia of mal, o a un espiritu encjado
a quien procura alvacr con didives, o a wn hombre a
guien cree dotade del poder mecesario para cawmsar por
gimple aceidn espiritual el dafio acaecido, esto es, a un

-

Localizade ¢l supuesto avior del hechizo, G?u ., total-
mente ajeno a la acusacidén, es conducido amts wn adivi.
no o mago, que se pronuneciard, con aynda de sns avies,
vespecto a la verdad de la imputaciéa.

Como la hechiceria es un arte secreto, mo se puede
esperar la aportacién de pruebas fisicas, v el adivine ad-
minisira al presunto hechicero wna dosis de droga, co-
mummenie @noavey, que el inculpado tema voluniaria.
mente con la esperanza de verse libre de la seuwsacidng
si vornita la droga es declarado inocente, en caso contra-
rio se le declara hechicero, v w hemos visto gue la muer-
te de éste es priecticamente impune en dereche eomsue-
tudinario, sin olvidar que muere otras veses por enve-
nenamiento a causa de la droga injerida.

Es, pues, diferente magia v hechiceria, La m

cota adi
§gId &ti-
L e T s T A SR ok am TR AT

vinatoria dehemos distingaivla de la médiea o herbanaria,

o8 nna a@m"ma@l tipicamente crimindgena, enra peligro-
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7.~Lo etnolégico en el proyecto de Cédigo Penal pare
indigenas de lu Colonia de Mozmmbique.

Ante esta concepeldn élica, que supons una realidad
social, jqué orientacién ha recibido el proyecto definiti-
vo de Cédigo Penal para indfgenas de la Colonia de 1o~
zambique?

Su articulo 2.° declara que los prinecipios bisices de
la ley pemal, destinada a indfgenas, no difieren de los
gue sustentan el sistema penal metropolitanc, aungue
adeenando la preveneion y represién del delito a Ja men-
talidad y estado de civilizacion de los pueblos natives de
ia colomnia, ,

En cuanto a su émbite de aplicacién, dispone el ax-
ticulo 126, en relacién com el 6.°, que lo que séa comn ea-
riecter preeepiivo, siempre que el delincuente sea indige-
na, e indspendicntemente del tribunal competente, v <e
la civcunstancia de ser o no indigena el ofendido, remi-
tiéndese en cuanto al conecepto legal de indigena a lo dis-
puesto en el Fstatuio polfiico, eivil v eriminal de 1929,

1

v a la Orden provineial de 12 de noviembre de 1927, v

acuerdo con el ya citade Estatuto.
La ignorangia“de la ley, debidamente probada, exime

de responsabilidad eusndo se wate de simples coniraven-

clomes o de la infraceién de muevas disposiciones legales
e { . )
2 i

destinadas a ecombaliv cierios wsos v costumbres iradi-

cionales, salve reineldeneia en uno ¥ oiro case {art. 16).
La distineién enive los delites originades por los pe-

culiares scniimienios o greencias de esios pueblos, v

o

Ios
gue pometidos en el medio indigena no se difereneian =i

en sus particulares formes de cjecueidn v en sus maviies
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o fines de los previstes en el Cédigo metropolitano, se re-
coge en los avticulos 1.° v 4.°

La primera categoria comprende los delitos cometi-
dos bajo la influencia diveeta o indirecta de las superst-’
ciomes y creencias propias de la raza negra, v que.indu-
cen al delincuente a creer en la legitimidad del fin o de
Ios motivos que determiinan el hecho punible, presumién-
dose la corregibilidad de su autor, v eastizindole por ello
con cspecial benevoleneia, procurando su promta relntes
gracidn al medio indigena, una ver corregido y iransfor-
mado, en ur insirumento mis en la lucha contra €] de-
lito, 'salve que el hecho, por ser comeiido con ensafia-
miento, revele instintos, temperamento ¢ cardcier peli-
groso, o reincidenciz, lo que pondrfa de manifiesto la
dificultad de inocuizacién.

La segunda eategoria, v en virtud de lo dispuesto en
los artfeulos 1.° v 45 del proyecio, se regird por las pres-
cripeiones del Cédigo Penal portuguds de 1886, com-
prendiendo todos aquellos hechos delictivos que no cstu-
viesen cepecialmente previstos en el fexto privative, aun-

I

> aplicindose en sustitucién de las penas aplicadas en

el Cédigo metropolitano las que el citado aviiewle 45 ¥
4
Tomer
L
ida por aguellos delitos gue, pre-

vistos en el (ddigo de 1886, precisan ser adapia
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plementarios, v adaptando siempre la penalidad a las
prescripeiones del proyecto.

Los delitos contra los cultos v el sentimiento religio-
so (Titulo I del Libro IT) incluyen en su primer aspee-
to, aunque ton diversa penalidad, no sélo los que come-
tieran los indigenas contra los cultos eristianos, sino tam-
bién contra los exirafios al cristianismo que no se halla-
ren prohibides por la Ley. Como indica muy atinada-
mente G. Cota, la magia v la hechiceria ne son cultos
_porque no responden 2 una manifestacién religiosa, sino
a representaciones misticas inferioves de carfcter priva-
do que coexisten con el enlio patvelitrico, v por ello y
por su cardcier crimindgeno, quedan cspecialmente ex-
ceptuadas de la proteceién penal gue al amparo de las le-
yes fundamentales brinda el articulo 64 del proyeeto.

Respecto a formas de participaciénen el delito, con-
sidera autores (art. 11} a los adivinos que con -sus artes,
sortilegios o declaraciones, influveran directa o indirec-
tamente en el dnimo de una persona para inducirla a co-
mefer un delito comnira aguel 2 guien el adivine haya
imputado la responsabilidad de un méleficio, v conside-
ra agravada la responsabilidad en los delitds cometidos
por medio de artes mdgieas.

La orientacién etogndstica del provecto se pone tam-
hién de manifiesic al establecer como posible atenuante
calificada la de hallarse persuadide el delincuente de gue
el hecho desencadenanie de la agresidn era eriminoso,
v de la legitimidad del fin o de los motivos enandeo éstos
relecionados con supersiiciones o creencias
i no econcurren cireunsiancias gue rovelon en
instinios peligrosos para el orden social.

= i

dad de scepiar la relevancia del facior so-
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nativa, v que considera elertos actos, mo s6lo licitos,
como va destacamos al analizar los supuestos etognéstis
cos del medio indigena, sino laudables, impone también
como circunstancias atenuantes :

@) El arrvebato producido per causas que excitaren
la justa indignacién pthblica, incluyendo las relativas a
creencias animistas, mientras no envuelvan crueldad o
inmoralidad no eusceptible de comtemporizacién.

b) FEl miede vencible de un mal posible o imagina-
rio explicado por ercencias o supersticiones gemeraliza-
das entre el puchle o grupo al que pertenesca el agente.

¢) FEl consentimionio del ofendido cuando ol delito
se cometiere con el fin de hacer desaparecer un sufri-
miento fisico del ofendido, hallindose en extrema deses-
peracién =i el sufrimiento no lo hubiera provocado el de-
Iincuente (medicina herbanaria).

Respecio a la penalidad, v cualquiera que sea la ca-
tegoria del delito cometido por el nativo, se aplicarin las
penas gue especialmente adecuadas al medio indigens es-
tablece v regula el proveecto en los articulos 28 v si-
guicnies.

Es caracteristica la imposicién por los tribunales de
penas relativamente indeterminadas en su duracién en-
ire un limite minimo v un méximo establecido en el Cé-
digo, v que corresponde Individualizar a la (((C@misﬁéﬂ
Directiva de Prisioncs»: pero determinadas en euanto @
su naturaleza v clase.

Independiente ¥ correlativamenic a la adepeién de
normas penales en consonancia con @3 mﬁ&i@v es el Cob-

&W@ Penal pa un no nstroments de po-

FTOeE, ageierad o m'@@ﬂ@g 7 TEReS

T te
supresién de Wsos ¥ @@sﬁm&r@s
T

‘contraries & las hisicas nermas de humanidad, niras
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que, en ofros, protege instituciones indfgenas que cons-
tituyen el fundamento de la estructura social colonial.
o se crea que pueda esiablecerse el binomio inmorali-
dad, por muy grave que ésta sea, y accidn penal repre-
siva, Para cjercer ésta es mecesario que el hecho sea ex-
presamente previsio como delito en el Cédige Penal, o
en ofra ley especial aplicable a indigenas, pues corres-
ponde a la Ley Penal distinguir entre la inmoralidad to-
lezable v la incompatible constitutiva de delite.

Veamos las directrices fundamentales de politica in-
digena qgue el proyecto recoge ¢

A)  Incrementar el presiigio de los jefes gemiilicos v
de pmoblado, auteridades elementales, base de la organi-
zacién naiiva colomial, castigando la rebelion y agravan-
do genéricamente la responsabilidad cuando el hecho de-
lictivo e efeciiie con menosprecio de ld autoridad genti-
fien o de su agente en el cjercicio de sus frmeiones.

13) Proteccidn de las instituciones sociales no in-

297

compaiibles con la idea de progrestd, como, por ejemplo,

el weonscjere familiary (avt. 21).
) Lucha coniva las supersticiones derivadas del

animise gue supongan la realizacién de hechos incom-

s con la moral v los derechos fomdamentales hu-

i

s
&

>

peivarse; sine iambién la impuizeién calmmniosa de he-
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chicerfa v las sugestiomes para comveneer a alguien de
que es hechicero (arts. 90, 91 y 92).

La intervencién de los magos adivinos o herbanarios
en los juicios de heehicerfa se castiga en relacién con el
mal causado por la droga sin periuicio de la considera-
cién de auntores, que puede corresponderles en caso de
homicidio, o lesiones cavsadas a consecuencia del juicie
de hechicerfa por ellos realizads.

También se halla miimamente relacionado con las
ideas animistas el canibalismo ¢ aniropofagia, afortuna-
damente hoy casi inexistente en Mozambique, derivado
muchas veces de la congepcién que del hombre tiene el
indigena, ya que integra las virtudes y facultades en el
propie cuerpo, creyendo por elle que al alimentarse con
Sete asimila las virmdes del falleeido. Em el homicidio
antropofigico, va que exisle el simple delito de caniba-
lismo, dispone el proveecio la previa observacion psiquid-
trica del delincuente.

Con severidad v sin minguna consideracién a la in-
fluencia de la supersticién criminégena, se castiga el ho-
micidio causado com el {im de aprovecharse del cadédver
o de una de sus paries para la supu@sm terapéutica ani-

mista (art. 71).

D) Proteceién sanitaria. A ella tiende la prohibi
ciém de los tatwajes v del estupro artificial, el castigo de
los emvenenamientos, mortales o mo, causades por los

herbanarios en la aplicacién de la forapéotica indigena

¥ de los hechos que en la asisicmeia a parios res bHzasen

ips indigenas, msiruides o no, en la terapéuiica cienii-
g
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@) La servidumbre espontinea de un yerno a favor
del suegro a gausa del no pago de la donacién nupeial.

b) Los acuerdos antenupeiales que impongan, caso
de no pago de la donacién, la pérdida o simple resizie-
cién de la patria potestad. * ”

¢) La expulsion del jefe de familia de su domicilio
por los ascendientes o, parientes de la mujer, con pérdi-
da de la pairia potestad.

@y El que aceptando lo anterior abandonase a sus
hijos. .
“e) Fl consentimiente, incitacidn o promocién del
casamientto de mujeres Impiberes.

) El préstame o permmia de mujeres,

F) Proseripeidsn de las instituciones sociales comira-
rias a los principics fundamentales de nuesira moral v
derecho como la esclavitud, Ia celebracién de ritos, ce-
remenias o fiestas geniflicas no convenientes al orden o
seguridad phblica, v las asoclaciones que sin ser consti.
tuidas para cometer delitos tengan fines lascivos,

Colonizar no es séle sbrir camines, constvwir puer-
tos, deshescar o imsiruir al native para cl wabaje en ex-
plotaciones mineras, agricolas o foresiales. Colonizar es
elevar 4l hombre, alma v enerpo, en su marco territerial.

De vemiorosamente colonial podemos califfear el
«Proyecto de Cédigo Penal para Indigenas de la Colonia
de Mozambigque».

Framcisco FELer OLesa MoNmo.



