Estudios Africanos ISSN: 0214-2309
1999-2000. Vol. XIV, n.° 25-26: 67-92

El derecho penal-histérico
para los Indigenas de la antigua
Guinea espariola

PEDRO MARIA BELMONTE MEDINA
Abogado. Granada

A Begofia, en la distancia y en el recuerdo.

«Si ignoras dénde fue a parar tu hermano, no ignores la
costumbre que llevé».
(Proverbio pamiie)

I. INTRODUCCION

En virtud de los Tratados de San Idelfonso de 1.° de octubre de 1777,
y de El Pardo de 11 de marzo de 1778!,Portugal cedi6 a Espaiia las islas de
Fernando Poo y Annobén, que situadas en el golfo de Guinea, poseia des-
de el siglo XVI, renunciando Espaiia, a cambio, a todo derecho sobre el
Brasil.

Espaiia, en virtud de estos tratados, va a tomar posesion de estas tierras
con la expedici6n del Conde de Argelejo en 1778.

! Vid. CorDERO TORRES: Tratado elemental del derecho colonial espafiol, Madrid 1941,
p. 30, y MIRANDA JUNCO, A.: Leyes coloniales, Madrid, 1945, pp. 13-15.
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Pero en realidad la soberania de hecho sobre las islas no se produce
hasta 1843 con la expedicién del comisario regio Lerena, siendo hasta en-
tonces, incluso, posesionada y dominada por los britdnicos. Con el trans-
currir del tiempo, estos territorios van a empezar a ser colonizados por los
espafioles, fundamentalmente a partir de 1858, fecha del primer estatuto
organico de la Guinea espafnola e incluso se van a ampliar las tierras bajo
dominio espanol (islas de Corisco, Elobey chico y grande, y Guinea conti-
nental).

En 1959 los territorios espafioles del golfo de Guinea se dividen en dos
provincias: Fernando Poo y Rio Muni (Guinea continental e islas adyacen-
tes) y ya en 1968 conseguirian su independencia de la metrépoli convir-
tiéndose en el actual Estado de Guinea ecuatorial con capitalidad en Mala-
bo, en la antigua isla de Fernado Poo.

Refiriéndonos ya al objeto de nuestro estudio que trata acerca de las pe-
nas que aplicaron los espafioles a los indigenas de aquellas tierras que de-
linquian, hemos de hacer las siguientes precisiones:

— Que tomamos como punto de referencia el Estatuto de justicia
indigena de 1938, que es la primera reglamentacién que tiene la
justicia indigena

— Que la expresién «Indigenas» del titulo del presente trabajo se re-
fiere a los indigenas no emancipados.

— Necesidad de distinguir entre derecho para indigenas y derecho in-
digena.

— Que estando nuestro derecho penal colonial guineano préacti-
camente virgen en conocimientos, es un buén momento en los
albores del trigésimo aniversario de la independencia de la
Guinea espafiola, el aportar un pequefio estudio para conocer
un aspecto concreto de lo que un dia fue «nuestra Perla de

Africa».

II. DERECHO PARA INDIGENAS

El Derecho penal para indigenas de los territorios espafioles del
golfo de Guinea estuvo constituido, en su mayor parte, por el recono-
cimiento de normas indigenas de tipo consuetudinario (Derecho indige-
na) a través de sentencias judiciales y por adaptaciones del derecho me-
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tropolitano, usando como vehiculo de expresi6n, asimismo, la jurispru-
dencia?.

El capitulo IIT del Estatuto de justicia indigena de 10 de noviembre de
19383, dice al respecto que:

«Los tribunales de raza dictardn sus resoluciones ateniéndose a la
costumbre cominmente admitida, siempre que no sea contraria al or-
den piblico, a los principios de la moral o a la accién civilizadora del
Estado espaiiol» (art. 7).

Y en el articulo 9 se continta diciendo:

«Lo mismo en materia criminal, que en materia civil, los tribuna-
les indigenas, sin perjuicio de la aplicacién de la costumbre, procura-
rdn, modelar y completar sus prescripciones, de suerte que lentamente
se infiltre en la legislacion del pafs la que aplican los tribunales euro-
peos para la sancién de hechos delictivos...».

Vemos, pues, el reflejo legal de lo expresado en los primeros pérrafos
de este apartado.

En las leyes de Indias tenemos un precedente claro de ésta especialidad
del derecho para indigenas?, ya que junto al derecho indiano puramente te-
rritorial aparece la consagracién de un sistema de normas directa y exclu-
sivamente destinadas a indigenas, constituidas por «las leyes y buenas cos-
tumbres que antiguamente tenfan los indios para su buen gobierno y
policia», mandando sean guardadas y observadas con la sola excepcién de
las opuestas a la religion catélica y al derecho territorial recopilado.

El hecho de que las provincias de ultramar poseyesen un especial régi-
men juridico es una constante enla politica colonial decimonénica espafio-
la, asi lo expresan nuestras constituciones histéricas (disposicién adicional
2.2 de la Constitucién de 1837, art. 80 de la Constitucion de 1845, art. 89
de la de 1876...).

Haciendo un poco de Historia sobre el derecho penal que se aplicé a los
indigenas de los territorios de la Guinea espafiola debenos distinguir las si-
guientes etapas:

2 OLEsA MuRIDo, Francisco Felipe: El derecho penal aplicable a los indigenas de los
territorios espanioles del golfo de Guinea, Idea-CSIC, Madrid, 1953, p. 3Q5
3 Este estatuto regula por primera vez la justicia indigena y fue publicado en el Boletin

oficial de los territorios espafioles del golfo de Guinea de 15 de enero de 1939. :
4 Recopilacion de leyes de los Reynos de las Indias. Consejo de la Hlspamdgd, 1943,
ed. facsimil de la imprenta de Madrid en 1791 de orden del Real y Supremo Consejo de In-

dias. Ley 4, titulo 5, libro II.
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1. 1778-1843

Es época en la cual la presencia espafiola es escasisima, por no decir
nula. Para castigar a los nativos que delinquian se aplicaban las leyes de In-
dias’; con ello se venia a trasplantar el sistema empleado en América a las
colonias africanas y se daba una coherencia al mundo colonial hispano, que
en principio no elabor6 unas normas juridicas peculiares para las nuevas
colonias.

Fue ésta una época en la que la metrépoli espafiola tuvo una soberania
de derecho, pero no de hecho sobre los territorios, lo cuél fue aprovechado
por los ingleses, que so pretexto de establecer un tribunal mixto en Ferna-
do Poo, que acabase con el trafico negrero se asentaron en la isla, fundan-
do la ciudad de Clarence, posteriormente llamada SANTA ISABEL por los
espaifioles en honor de la reina Isabel II.

Los ingleses parece ser que fueron bastante amigos de una dura justi-
cia, sobre todo a partir de la subida al gobierno de la isla en 1829 del co-
ronel Nicholls, que implant6 una justicia que dependié en exceso de la cér-
cel y el latigosS.

2. 1843-1901

En esta época nos encontramos, en lo que se refiere al derecho penal,
un importante hito legislativo:

— CODIGO DE LERENA. Es el primer texto codificado de la colo-

nia, con importantes normas relativas a derecho penal.

Es fruto del Consejo constituido en Clarence como consecuencia de lo
previsto por el comisario regio D. Juan José de Lerena y Barry, quien ini-
cia nuestra accién colonial en la zona con la presencia de la expedici6n
mandada por él y que a su vez se presenta como comisionado con plenos
poderes para ejercitar los derechos de soberania que Espafia poseia desde
1777-1778.

Es el Cédigo de Lerena un tipico ejemplo de c6digo local o de leyes pri-
vadas, o mejor privativas, pero la inexistencia de los delitos fundamentales
o bésicos,aqui no incriminados, implica la validez y subsistencia del c6di-
g0 penal metropolitano espafiol.

5 DE CAsTRO, Mariano L. y DELA CALLE, M. L.: Origen de la colonizacién espafiola en
Guinea ecuatorial, Universidad de Valladolid, 1989, p. 35.
6 DE CASTRO-DE LA CALLE, op. cit., p. 110.
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Finalmente, respecto a los indigenas, hay que decir que éstos aparecen
ya en el texto:

A) Innominados en la descripci6n de algiin tipo como el de «destruc-
ci6n de la propiedad de una manera insolente»’, en referencia ex-
presa a la que pertenece a los habitantes de la ciudad o niicleo co-
lonizador, o a otra gente, en referencia al nativo.

B) Como sujeto pasivo de un particular delito, a saber: «el de comer-
cio injusto e injuria contra los naturales de la isla»t, que va a san-
cionar el uso fraudulento en el comercio o permuta, el apodera-
miento sin permiso de pesca, vino de palma u otros articulos, el
golpear o herir a alguno en comercio o en los bosques, y los he-
chos contra la honestidad cometidos con mujeres indigenas. Se
sancionan a beneplécito del Gobernador y el Consejo.

3. 1902-1938

La RO de 23 de julio de 1902° es de gran importancia, ya que dispone
la aplicacién del Codigo penal de 1870 a los individuos de origen europeo
e indigenas convertidos al cristianismo.

La extension a las colonias guineanas del texto de 1870 se pudo hacer
en base al art. 87 de la Constitucion entonces vigente (1876), que autoriza-
ba a extender a las colonias, con las modificaciones convenientes y dando
cuenta a las Cortes, las leyes promulgadas o que se promulgasen para la pe-
ninsula, a pesar de hallarse las llamadas «provincias de ultramar» bajo ré-
gimen de legislacién especiall®,

Esta RO no dispone nada respecto a los indigenas no convertidos al
cristianismo, pero si preveia el apartado 10 de la RO de 1902 que cuando
se presentase alguna cuestién sobre la que no se hubiere legislado —y
siendo la del derecho aplicable, caso de delinquir un indigena no cristiano,
una de ellas—, debia ser resuelta por el juez con arreglo a la costumbre del
lugar, a los principios generales del derecho y a la equidad; en este aparta-
do reside la base del ordenamiento penal para indigenas guineanos hasta la
promulgacién del Estatuto de justicia indigena de 1938.

7 Cédigo de Lerena, cap. IV, art, 6.
8

Cédigo de Lerena, cap. V, art. 7. ! oS ey
MIRANDA JUNCO, A.: Leyes coloniales, Madrid, 1945, referencia 223.

10 MIRANDA, op. cit., ref. 727.
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La RO de 23 de mayo de 1930'! nos dice que han de entenderse por
convertidos los indigenas que profesen el cristianismo, cualquiera que sea
su religion, dentro de aquél, férmula que abarca con los catdlicos, los adep-
tos a todas las sectas protestantes.

Hay que notar que la distincién entre indigena no converso e indigena
converso y europeo recae sobre la norma aplicable, pero no respecto al 6r-
gano encargado de adiministrar justicia, que es el mismo, o sea: si el hecho
es constitutivo de delito (Juzgado de Santa Isabel en trdmite de sumario y
Audiencia de Las Palmas en trdmite de juicio oral).

4. De 1938 en adelante

Por el Decreto de 10 de noviembre de 1938, publicado en el Boletin ofi-
cial de las colonias de 15 de enero de 1939, la justicia indigena va a tener
una primera regulacién especifica.

Este Estatuto va a ser el punto central alrededor del cual va a girar este
breve estudio, centrado igual que el Estatuto en los indigenas no emanci-
pados.

1. Nocioén legal de indigena en Derecho penal guineano
1.1. Indigena no emancipado

Es el centro de este estudio y aquel al que va dirigida la normativa in-
cluida en el EJI'2, por eso interesa fijar qué se entendia legalmente por in-
digena no emancipado.

Y al respecto!3 debemos decir que gozaban del status de indigena no
emancipado en derecho penal colonial guineano espafiol:

A) «LOS INDIVIDUOS DE COLOR», incluso mestizos no recono-
cidos por el progenitor blanco que fuesen patrocinados y que por
lo tanto careciesen de carta de emancipacién plena y de titulo pro-
fesional o académico expedido por centro oficial espafiol, aunque
fuesen hijos o conyuge de emancipados o gozasen de emanci-
pacién limitada.

11 MIRANDA JUNCO, A., op. cit., ref. 1133, -
12 EJI: Estatuto de justicia indfgena de 1938.
13 OLESA MUNIDO, op. cit., p. 127.
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B) «LOS INDIVIDUOS DE COLOR>», incluso mestizos no recono-
cido§ por el progenitor blanco perteneciente a los grupos étnicos
del Africa ecuatorial, sin plena capacidad juridica segiin su propio
estatuto personal, que estuviesen avencidadas en los territorios es-
parioles del golfo de Guinea o residiesen en ellos por razon de un
contrato de trabajo o por poseer bienes inmuebles.

Se van a exceptuar del grupo a) y tenfan, por tanto, consideracién legal
de emancipados, los que con anterioridad a la entrada en vigor de la ley de
1949 de 21 de abril, les hubiese correspondido de pleno derecho la eman-
cipacion por hallarse empleados durante dos afos en un establecimiento
agricola o industrial con sueldo igual o superior a cinco mil pesetas anua-
les, o por ser auxiliar indigena mayor o asimilado al servicio del Estado o
de un Consejo de vecinos o por ser esposa legitima o hijos en potestad de
emancipado.

1.2. Mestizo

El mestizo, que es el hijo de progenitores de distinto color, estuvo en
derecho colonial guineano espafiol hasta el Decreto de 7 de marzo de 1952,
sin una regulacion especifica.

Dado que el mestizaje hasta 1952 carecia de estatuto juridico propio, lo
l6gico era equipararle al no emancipado si su circulo cultural era el nativo,
sin que tal posicién fuese lesién de derecho, sino simple reconocimiento de
facto de la incapacidad del mestizo en este caso de adaptarse a otras formas
culturales mds perfectas!4, segtin el Profesor Olesa.

El Decreto de 7 de marzo de 195215 considera individuos de color a los
mestizos no reconocidos por el progenitor blanco.

La nocién legal de «individuo de color» dada en el propio decreto com-
prende a «todos aquellos que no sean hijos de blancos, y los que siéndolo
de padre o madre no hayan sido reconocidos legalmente por ellos», y es la
condicién que posibilita el concepto indigena.

El mestizo reconocido por el progenitor blanco queda, al no ser indivi-
duo de color, excluido del indigenato.

14 OLESA, p. 125. ! Eid =
15 Aprueba el nuevo estatuto del patronato de indigenas de los territorios espafioles del

Golfo de Guinea.
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1.3. Indigena patrocinado

El indigena patrocinado (por el Patronato de indigenas) es sujeto de co-
lor y no emancipado, cuyo concepto legal abarca no solo a los pertene-
cientes a las tribus aborigenes de nuestros territorios, nacidos dentro o fue-
ra de ellos, mientras no hayan perdido la nacionalidad espafiola con arreglo
al Cédigo civil, sino tambien a los que sin pertenecer a las tribus aborige-
nes de las colonias nazcan en ésta cuando con arreglo al Cc, opten por la
nacionalidad espafiola o adquieran esta por vecindad con arreglo alaley y
a los que no acrediten una nacionalidad determinada en tanto residan en la
colonia o tengan en ella sus nedios de vida. Mientras no adquieran una na-
cionalidad distinta, las esposas e hijos de los individuos de color patroci-
nados seguiran la condicion juridica del cabeza de familia.

1.4. Individuos de color no emancipados ni patrocinados

A éstos se les sometia, en virtud del art. 6 del Decreto de 7 de marzo
del 52, mientras permaneciesen en el territorio colonial a las normas de se-
guridad, policia y buen gobierno que estuviesen en vigor en el mismo, dis-
frutando solamente de los beneficios que en este aspecto se concediese a
los emancipados espafoles, cuando el Gobernador general, mediante justa
causa, asi lo declarase de modo expreso y concreto.

1.5. Indigenas emancipados

Segtin el art. 6 del EJI, tenfan la condicién legal de indigenas emanci-
pados y por tanto no sujetos a su regulacién:

a) Los que, conforme a las disposiciones vigentes, hubiesen obtenido
carta de emancipacion.

b) Los que poseyesen titulo profesional o académico, expedido por la
Universidad, instituto u otro centro oficial espafiol.

c) Los que estuviesen empleados durante dos afios en un estableci-
miento agricola o industrial, con sueldo igual o superior a 5.000
ptas. anuales.

d) Los que estuviesen al servicio del Estado o de los Consejos de ve-

cinos, con una categoria igual o equivalente a la de auxiliar indi-
gena mayor o asimilada.
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Termina diciendo el art. 6 que la esposa e hijos del que obtuviese carta de
emancipacién o le correspondiese, de pleno derecho, gozaria de la capacidad
que las leyes espafiolas les otorgaban en relaci6n con el jefe de familia.

Este dltimo parrafo fue derogado implicitamente y sustituido por la Ley
de 21 de abril de 1949, ya que el art. 6 in fine del estatuto cometia la omi-
si6n de no especificar si la mujer e hijos del que obtenia carta de emanci-
pacién debfan serlo a su vez!s,

Pués bien, el art 2.° de 1a Ley de 1949 decia que al emancipado le co-
rrespondia el ejercicio sobre su esposa e hijos no emancipados de los dere-
chos y deberes propios de la autoridad marital.

2. Necesidad de una legislacion privativamente aplicable
a indigenas

En las siguientes lineas veremos cémo la doctrina oficial franquista de
los afios 50 justificaba la aplicacién de una normativa especifica para el in-
digena, y asi, autores como el profesor Olesa manifestaban que «la dupli-
cidad de culturas, con reciproca influencia, que coexisten en un mismo 4m-
bito colonial, exige una duplicidad legislativa.

No resulta factible proceder a la aplicacién del mismo régimen juridi-
co a hombres de diferentes culturas. Es preciso, pues, especializar la ley.

Nada mds erréneo que la idea de que nuestra ley mas perfecta puede ser
indistintamente aplicada al medio indigena, y aun ser siempre beneficiosa
para éste. Las leyes hechas para la metrépoli son casi siempre impropias
para Africa.

La forzosa aplicacién —contintia Olesa— al dmbito nativo de la ley de
la metrépoli, que maneja conceptos, regula instituciones y actia mediante
6rganos que no son los que el indigena vive, provoca el apartamiento de €s-
te de nuestro sistema penal, ya recurriendo por el hecho cometido, a sus 6r-
ganos naturales, que continuardn as{ con una prictica autoridad y jurisdic-
ci6én aunque indivisible, existente, al margen de la acci6n colonial, ya
colocdndose el penado ante un sistema de ejecucién extrafio a su mentali-
dad, en una posici6én abstencionista, ausente, que inhabilita para que la pe-
na pueda cunmplir la funcién correctora asignada, deviniendo asi, en su ac-
cién sobre el penado, inhumana o intitil»!7.

Asf, por ejemplo, la prisién no es para que intimide o morigere al indi-
gena. Su inercia le resigna con facilidad a la privacién de libertad, sobre to-

16 OLESA, op. cit,, p. 124.
17 OLEsA, p. 20.
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do, compensada con un mayor bienestar, «ya que siempre la peor de las
carceles es mds abrigada que la choza y el rancho més apetitoso y variado
que la comida indigena»!8.

«Es necesaria la ley para el indigena y ésta ha de ser especial.

No se debe pensar que este especial derecho atente contra el principio
de igualdad ante la ley, ya que igualdad en el régimen juridico presupone
igualdad en los supuestos sociales del mismo.

La ley especial para indigenas no es conculcacién de un derecho, sino
explicito reconocimiento del que tiene el nativo a su propia tutela juridica
y a la de sus fundamentales valores culturales.

Asi pues, la especializacién de la ley ante el medio colonial, que influ-
ye y condiciona, no es un capricho, sino una necesidad vital»!8 bis,

Hemos querido, con la reproduccién literal de las palabras de Olesa,
que el lector viese cudl era la consideracién que el nativo tenia para la doc-
trina y el legislador de la metrépoli.

3. Estructura del ordenamiento penal guineano para indigenas

El EJI fija un doble principio:

A) Reconocimiento como norma primaria del derecho indigena a la
costumbre, condicionado a su no oposicién al orden priblico, a los
principios de la moral o a la accién civilizadora del Estado.

B) Existencia de una adaptacién de la norma metropolitana orientada
a modelar la costumbre indigena y ser suplente con la idea expre-
sa de introducirse progresivamente en la legislacién del pafs.

Las tribus de nuestra Guinea (bubis y pamies) carecfan de cuerpos le-
gales; tan s6lo el emperador de Riabba —Moka—!?, publicé, a causa pro-
bablemente de su contacto con las formas juridicas europeas, una especie
de Cédigo penal resumido. En su virtud, era castigado el ladrén, el que ata-
care a un viajero pacifico o el que matare con violencia o engafio sin gue-
rra declarada que era a su vez muerto.

La costumbre era, pues, la fuente de derecho indigena por excelencia?,
respecto de la cual la posicién del indigena era conformista, no por pasivi-
dad sino por identificacion con ella, ya que opinaba que las costumbres no
debian ser tan malas cuando las mismas autoridades coloniales las tolera-

18 OLESA, p. 20.

18bis  OLESA, p. 21.

19 OLESA, op. cit., p. 130. i

20 Un proverbio pamie reza: «Si ignoras dénde fue a parar tu hermano, no olvides la
costumbre que llevé».
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ban y defendian. Aquéllas bastaban para su elemental subsistencia. A nues-
tro respecto y en virtud del art. 7 del EJI, la vnica forma de derecho indi-
gena vigente era la costumbre, ya que, de acuerdo con el Decreto del Go-
bierno general de 28 de mayo de 1907, los jefes de poblado o tribu carecian
de capacidad para crear normas de contenido penal e incluso de la juris-
diccién necesaria para imponer castigos por los delitos cometidos, reserva-
da especialmente a los 6rganos coloniales. Sobre el tema destacamos las si-
guientes palabras de Olesa Muiiido:

«La costumbre aparece en el 4mbito guineano, unas veces como
hédbito en las relaciones entre hombres, que permite inducir que éstos
obran creyendo cumplir un deber necesario para la conservacién del or-
den establecido. En otros casos, la tradicién de grupo o leyenda reco-
gen la norma consuetudinaria bajo la forma de relato vivido o de ap6-
logo que destaca la sancién recaida por obra humana o sobrehumana
(norma sancionadora) contra el infractor de la conducta ordenada. El
refranero es también un importante vehiculo para el conocimiento de la
costumbre en su forma mas condensada, expresién generalmente de los
principios bésicos del derecho indigena»?!.

La costumbre como fuente de derecho, esencialmente viva, tiene como
consecuencia su mutabilidad y en lo procesal su necesidad de prueba. Por
ello, el art. 7 del EJI exigia que la costumbre, a la que los tribunales de ra-
za debian atenerse con las excepciones que a continuacion se verdn, para
dictar sus resoluciones sea cominmente admitida.

El hecho de que no se haya usado la expresién «costumbre del lugar»,
tradicional en nuestras leyes, y si la de «costumbre comiinmente admitida»,
piensa el profesoer Olesa que era debido al criterio del legislador dirigido
a no darle un contenido territorial, sino étnico.

La exigencia de que sea cominmente admitida suscita una serie de pro-
blemas, ya que o significaba que es necesario, para su validez como norma de
derecho aplicable, su extension a todo el &mbito externo, y territorio guinea-
no, e interno, circulo cultural, o supone, en lo penal, que sea la costumbre co-
miin, aun en lo incriminativo, a delincuente y medio indigena en que delinque.

Esta tltima postura aclara bastante el problema de la norma aplicable
en los frecuentes casos de hechos delictivos cometidos por indigenas del
Africa ecuatorial no espafiola, pero la subjetivacién del derecho que oca-
sionarfa tendria como consecuencia la imposibilidad de castigar hechos,
que, aunque sélo fuere por razones de politica criminal, no puedan ser man-
tenidos en la impunidad.

21 OLESA, op. cit., p. 132.
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El caracter de la costumbre plantea el problema de si bien ha de ser ale-
gada y probada en el proceso por la parte o si, por contra, incumia a los Tri-
bunales de raza??. ;

Pues bien, en base al art. 7 del EJI y de la nocién de costumbre co-
miinmente admitida, junto con el art. 22 b) se puede inducir que la com-
probacién debia hacerse ante el tribunal y por éste, pero la alegacién podra
realizarla, junto a la proposicién de los medios de prueba, el imputado.

La costumbre no debia ser aplicada por los Tribunales de raza de nues-
tros territorios del golfo de Guinea como derecho indigena, sino conve-
nientemente integrada como derecho para indigenas, cumpliendo una fun-
cién de accidn colonial y siempre y cuando no fuese contraria:

— Al orden publico

El concepto de orden piiblico surge entonces, no como conflicto entre
leyes de distinto Estado, sino entre principios y normas legales de distintas
culturas reconocidas por el ordemaniento colonial de un solo Estado que,
al generar el proceso colonial, parte necesariamente de la creencia y acep-
tacion de la superioridad de la cultura propia, ya que en caso contrario se-
ria, no sujeto activo, sino pasivo de colonizaci6n, esto es, colonizado.

La nocién impeditiva de orden piiblico no se produce con la no coinci-
dencia entre el ordenamiento y las normas de otros reconocidas por el pri-
mero o por otro de jerarquia legal superior, sino que exige que «sean con-
trarias a las que expresan ciertas concepciones fundamentales consideradas
bésicas en materia de organizacién y disciplina de la vida social»?3. Como,
por ejemplo, los que imponen el respeto hacia la personalidad y dignidad
humana.

— A los principios de la moral

Son los principios de derecho natural que todo hombre lleva en si por
esencia ética, y por lo tanto, el conflicto no es de culturas, sino del grupo
formulador de la norma consuetudinaria consigo mismo por abandono y ol-
vido de aquéllos.

22 Asf son llamados por el EJI, ya que por tener constitycién mixta, se componen de un
nimero de elementos nativos que ilustran sobre la norma privativa e indigena.
23 OLESA, op. cit., p. 136.
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— A la accion civilizadora del Estado

Esta excepcion, implicita ya en la de orden piblico, nace y es el culmen
de todo proceso colonial rectamente concebido. Esta accién civilizadora es
el natural limite a la validez de las normas de derecho indigena y el medio
de imponer su progreso y hacer respetar la labor colonizadora.

Para acabar este epigrafe diremos que la excepcién de orden piblico,
en sentido técnico y subsumiendo las otras dos, tiene en lo juridico la si-
guiente funcién:

a) Suprime instituciones indigenas.
b) Fundamenta la aplicacién de normas metropolitanas.
c) Motiva el dictar normas especiales para el ambito colonial.

4. Funcién colonial del derecho metropolitano

El art. 9 del EJI?* fijaba las condiciones en que el adaptacionismo de-
bia producirse.

No se trata de una extensién de normas penales metropolitanas de ple-
no derecho, sino de una infiltracién que modulase y completase las pres-
cripciones de la costumbre, lo que exigia que la legislacién metropolitana
se adaptase a las condiciones juridicas del pais guineano.

Por ello, el Tribunal superior de justicia indigena, aunque sentaba ju-
risprudencia en sus decisiones, ésta era vinculatoria para los jueces infe-
riores, segtin disponia el art 19 del Estatuto, pero no para si, reserviando-
se la adaptacién actualizada del derecho a la situacién evolutiva del
cuerpo indigena.

Cuando la costumbre nativa no era aplicable por su incompatibilidad
con nuestro ordenamiento, la modelacién adquiria caracteres de introduc-
cion de la norma subsidiaria que sustitufa, completando el ordenamiento, la

consuetudinaria rechazada.
En el campo penal, que es el que nos ocupa, la disparidad entre cos-
tumbre indfgena y principios bdsicos de nuestro ordenamiento se podia dar

en los elementos de incriminacién o en el aspecto punitivo.

24 Lo mismo en materia criminal que en materia civil, los Tribunales indigenas, sin per-
juicio de la aplicacién de la costumbre, procurardn modelar y complet_ar sus pre.scripcioncs,
de suerte que lentamente se infiltre en la legislacion del pais la que aplican los tnl?unales eu-
ropeos para la sanci6n de los hechos delictivos o para la resoluci6n, en vfa contenciosa, de los

conflictos que resuelva el derecho privado.
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En el primer supuesto, unas veces el derecho indigena considerara de-
lito?s, actos no reprochables desde el punto de vista de nuestro ordena-
miento, lo que impedird aceptar el derecho nativo como norma de resolu-
cién, en otros la costumbre cominmente admitida aprueba actos que
repugnan al orden piblico o a la moral, como el homicidio del hechicero,
y es preciso aplicar nuestro derecho més cuidadoso en la tutela de la vida
como bien juridico supremo.

La introduccién en el &mbito de la Guinea de instituciones de derecho
penal metropolitano es obra de la coexistencia de una norma primaria indi-
gena (costumbre comiinmente admitida) y limitada por las tres excepciones
vistas, y la norma informadora metropolitana que no s6lo completa, sino
que sustituye a aquélla cuando por no concurrir los supuestos del art. 7 del
EJI carece del caracter de norma aplicable.

Por ello, y en relacién a los indigenas no emancipados, el Cédigo penal
metropolitano no rigi6 en los territorios espafioles del golfo de Guinea co-
mo cuerpo de leyes, sino como formulacién positiva de las normas cuya
transgresion tiene sancion penal, destacdndose como sistema de expresion
de un orden juridico, no como catdlogo de delitos y penas trasplantado a un
dmbito colonial determinado.

Es el sentir juridico del grupo indigena (costumbre) modelado por el orde-
namiento de la metrépolis como integracion organica de las normas expresa-
das como anticonducta en nuestra ley penal, la verdadera sustancia del orde-
namiento juridico penal guineano para indigenas.

Por ello pueden y deben ser admitidas en €l figuras de delitos especifi-
camente coloniales y por tanto no incluidos en el articulado del c6digo y
leyes especiales metropolitanas, pero si con estructura penal bésica en la
costumbre, aunque en algin caso impunes en ella por concurrir pretendidas
justificaciones.

El homicidio antropofagico, por ejemplo, no se debia castigar como un
homicidio o un asesinato de estructura comtin a la del establecido en el or-
denamiento metropolitano, sino como homicidio antropofégico, con base
incriminativa en la propia costumbre.

Es muy interesante, al respecto, la sentencia del Tribunal superior de ju-
ticia indigena de 24 de octubre de 1947 publicada en el BOC?6 de 15 de
abril de 194977

25 Hechicerfa involuntaria.
26 BOC = Boletin Oficial de los Territorios Espafioles del Golfo de Guinea.

27 El BOC se empez6 a publicar desde 1909 cada 15 dfas. En la actualidad se puede
consultar en la Biblioteca Nacional.
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En nuestro ordenamiento la costumbre indigena tuvo validez en tanto
era reconocida por un precepto legal de Espaiia: el Decreto de 10 de no-
viembre de 1938 = EJL

Rigi6 por reenvio, deduciéndose que la costumbre se incorporaba como
derecho positivo espafiol dimanante de lo dispuesto en una disposicién le-
gal, y es l6gica consecuencia la admision de que la declaracién explicita de
una voluntad de accién colonial tiene prioridad sobre la implicita del reco-
nocimiento de un status juridico, cuya restriccion resulta del propio acto de
reconocimiento.

La ley para indigenas es un medio de infiltrar el derecho metropolitano
concorde con el art. 9 del EJI, dictado no ya por el tribunal en quien dele-
ga el legislador la facultad de adaptacion, sino por éste mismo.

Por tltimo, vamos a referinos al dmbito territorial de aplicacion de la
jurisdiccion para indigenas y hemos de citar el art. 1 del EJI.

En concreto, el 4mbito territorial era: «Isla de Fernando Poo y la Gui-
nea continental que a su vez incluye ademds los islotes de Annobén, Co-
risco y Elobey grande y chico.»

Respecto a la incompatibilidad entre el sistema de penas consuetudina-
rio, nuestro legislador quiso en el art. 8 del EJI prohibir la penalidad indi-
gena, que en general fuese manifiestamente inhumana o contraria al espiri-
tu en que se inspiraban los ordenamientos penales espanoles, citando con
valor de ejemplo las penas del talién y las mutilativas.

Estando basado fundamentalmente el sistema punitivo en la aplicacién
de penas corporales, nuestro ordenamiento, al prohibir éstos, exigié su sus-
titucién y correlativamente impuso para tal caso la sancién en base a la le-
gislacién metropolitana (salvo normas especialmente aplicables) que fijaba
la naturaleza de las penas susceptibles de ser impuestas.

5. Las penas
5.1. En la legislacion de Indias

Hasta 1843 a los indigenas de nuestra Guinea se les aplicé la legisla-
ci6n de Indias, que en lo referente a penas se contenia en la Ley 10, titulo
VIII, del libro VII de la Recopilacién de leyes de Indias.

Segiin ésta, no existen para los indios, galeras, fronteras ni destierros a
Castilla. Los indios no suelen reputar como penas los azotes; las pecunia-
rias les son excesivamente gravosas; la servidumbre personal no perpetua y
proporcionada en el tiempo al delito cometido es eminentemente correcti-
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va, ya que pone al penado en situacién de ganar algiin dinero y aprender
oficio; el servicio ha de ser a conventos u otros ministerios.

El destierro, salvo casos graves, no puede exceder de la ciudad cabeza
de provincia a que pertenece el pueblo.

5.2. El Cédigo de Lerena de 1843

Las penas son indifenciadas, por eso nos remitimos a lo dicho en la pé-
gina 428,

5.3. La pena de muerte

Las razones que llevan a que un ordenamiento aplique la pena de muer-
te no cambian entre metrépolis y colonia.

En derecho consuetudinario nativo era muy frecuente la pena de muer-
te, por ello el indigena siente la condena a muerte como una pena y le otor-
ga un profundo significado de reproche social, saturando su ejecucién de
contenido expiatorio.

Las razones que se pueden aducir en favor de una menor responsabili-
dad del indigena, por el hecho de serlo, parecen poco juridicas, poco hu-
manas.

El indigena puede ser malvado y lo es en ciertos casos, puede querer
producir el mal voluntaria y conscientemente, como puede hacerlo un eu-
ropeo, y en consecuencia la jurisprudencia del Tribunal superior de justicia
indigena de nuestros territorios ha impuesto repetidamente y ha sido ejecu-
tada la pena de muerte por ahorcamiento; asimismo se impuso la pena ca-
pital en razén a los asesinatos cometidos por la secta <MBUETI».

El robo con homicidio, premeditacdo y alevoso del compafiero de tra-
bajo enfermo?’, y el asesinato cualificado por la alevosia con las agravan-
tes de premeditacién, nocturnidad y ofensa al respeto debido al cargo, son
merecedoras de pena capital tanto en derecho consuetudinario como en la
jurisprudencia del TSJI?9,

Es curioso, pero la pena de muerte no se consideraba inhumana; no ol-
videmos que el EJI prohibia aplicar penas inhumanas a los nativos.

28 Ver libro de OLEsA, pp. 88 a 92.

2% Sentencia de 25 de abril de 1947, publicada en BOC-de 15 de julio de 1947.
30 ST de 26 de noviembre de 1948.
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5.4. Las penas privativas y restrictivas de libertad. La multa

La pena de cdrcel no es pena que por si intimide o mejore al indigena.
Mads que una pena, la cércel era una recompensa para el nativo.

Al indigena, para sentir que la cdrcel es una pena le falta tradicién con-
suetudinaria y contenido expiatorio, que si posee, por contra, la imposicién
de un trabajo3!.

Reclusiones, prisiones, presidios y arrestos son, pues, poco eficaces pa-
ra sancionar al indigena, més atin en un territorio que carece de estructura
institucional penitenciaria.

Las distintas penas privativas de libertad quedaron, en realidad, reduci-
das en nuestra ex-colonia a una sola: la pena de cércel; y esto debido a la
reducida extension de nuestros territorios y su especial estructura, que hu-
biera obligado a una duplicidad de establecimientos en continente e isla,
por exigencia geografica que impidi6 la complejidad institucional de dar
contenido penitenciario propio a las distintas penas privativas de libertad.

En nuestra Guinea la pena privativa de libertad fue acompafnada del
«trabajo»; esto hizo que la cdrcel no fuera algo iniitil para los intereses de
Espafia y més en un lugar falto de mano de obra.

La tradicién consuetudinaria de que carece la reclusién como pena3? en
el medio indigena, la posee la obligacién de trabajo a favor de la comuni-
dad o del agraviado que hallamos aplicada entre los bubis de Fernando Poo.

«El trabajo da asf al indigena el contenido expiatorio y ritual que la
reintegracién del orden postula, debiéndose unir a ello la reclusién en
el establecimento penitenciario para cumplir los restantes fines y des-
tacar el factor diferencial existente entre el trabajo como funcién social
y la obligacién penal de trabajar»*.

La jurisprudencia de nuestro TSJI declar6 el integro abono de la prisién
preventiva a los efectos del cumplimiento de la pena que fuese impuesta.

Respecto a la multa, hay que hacer constar que ésta tuvo para el indi-
gena verdadero significado de pena y no sélo de reparacion.

Si vamos a la casufstica, nos encontramos con ejemplos de tales penas
en sentencias de nuentro TSJI, tales como:

31 Entre la tribu «nuer», la casa del hechicero servia de cércel, en la que sélo permane-

cfa hasta que era juzgado. i d
22 Tan sélo en algunas ocasiones se privaba de la libertad de locomoci6én maniatando o

atando a un poste al acusado y mds raras veces al penado.
3 QLESA, op, cit., p. 285.
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STS de 6 de diciembre de 1946 y 23 de febrero de 1948 (por delito de
falsedad en documento piiblico cometido por funcionario indigena se san-
ciona con 1 a 2 afios de presidio menor y multa de 1.000 ptas.).

Para la falsedad de documento privado las penas impuestas en las sen-
tencias analizadas oscilan entre 8 meses de arresto mayor a 2 afios y 6 me-
ses de presidio menor (STS de 29 de agosto de 1947 y 10 de octubre de
1947 y 29 de octubre de 1947).

El uso piiblico indebido de nombre supuesto es penado con 6 meses de
arresto mayor y multa de 1.000 ptas.

Po delito de quebrantamiento de condena se ha penado con 4 meses de
arresto mayor (STS de 25 de enero de 1947, 28 de febrero de 1947, 14 de
marzo de 1947,y 17 de diciembre de 1947 publicadas en BOC de 15 de ma-
yo de 1947, 1 de noviembre de 1947, y 1 de junio de 1950).

Por violacién se aplicaba prisién mayor (menor que en derecho metro-
politano) (ST de 21 de febrero de 1947, publicada el 1 de noviembre de
1947).

La prueba clara es que se aplicaba en casos en que por no existir dafio
material ni perjuicio materialmente evaluable, la multa reintegraba, en de-
recho consuetudinario, s6lo un valor espiritual como en el desacato y la ca-
lumnia.

Nuestra jurisprudencia para indigenas admitié la multa, como asimis-
mo el arresto subsidiario en defecto de su pago, modeldndolos en el siste-
ma penal metropolitano.

5.5. Inaplicabilidad en nuestra colonia de las penas corporales

Se hallaron expresamente excluidas de nuestros territorios en el Gol-
fo de Guinea esta clase de penas por ser «manifiestamente inhumanas y
contrarias al espiritu en que se inspiran las ordenaciones penales espa-
nolas».

Estas penas histéricamente conocidas en nuestro pais (azotes, mu-
tilaciones...) no estan recogidas en los cédigos penales del siglo XX y
no se aplicaban en derecho penal para indigenas de la Guinea. La oposi-
cién e ellas resulta de textos legales, exposiciones de motivos y comen-
taristas.

Otra cosa es que en la préctica los hacendados practicasen los malos
tratos sobre los nativos trabajadores en sus plantaciones y esto de hecho
ocurri6; prueba palmaria es la rebelién que en 1910, Luba, jefe del pobla-
do bubi de Balaché, encabezé —al estilo de Espartaco en la Roma del si-
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glo I'a. C.— una revuelta contra la prestacién personal y los malos tratos y
la muerte de 40 bubis trabajadores que s6lo pudo ser sofocada tras la des-
truccion del poblado por el ejército espaiiol34.

La Direcci6én General de Marruecos y colonias, no ignorando esta rea-
lidad de los malos tratos a los indigenas, lo puso de manifiesto en la RO de
15 de junio de 1929.

Se puede decir que en el tema de penas corporales para indigenas, Es-
pana estuvo mas evolucionada que otros paises como Inglaterra que si apli-
caron a los indigenas de sus colonias esta clase de castigos.

5.6. Aplicacion de la pena

En esta cuestion fue preciso que los tribunales tuviesen un amplio mar-
gen de discrecionalidad que permitiese adecuar la pena al ciimulo particu-
lar de circunstancias y motivaciones concurrentes en cada hecho, con inde-
pendencia inclusive de las circunstancias modificativas de responsabilidad,
posible en nuestros territorios de la Guinea gracias a la vigencia de la cos-
tumbre y a la facultad de adaptacién reconocida y confiada en el EJI a las
propias jurisdicciones especiales para indigenas.

Es de hacer notar tambien que las penas aplicadas a los indigenas son
frecuentemente inferiores a las que corresponderian de conformidad con lo
establecido en el cédigo penal metropolitano.

También hay que hacer notar que la remisién condicional de la pena du-
rante un plazo, siempre que durante éste el reo observe buena conducta, fue
institucién ampliamente aplicada en ambitos coloniales?.

5.7. La responsabilidad civil y sus relaciones con la extincion
de la responsabilidad penal

La extincién de la responsabilidad penal por fallecimiento del imputa-
do es consecuencia del principio de personalidad de las penas. Asi lo de-

34 PeREIRA RODRIGUEZ, Teresa: «El factor trabajo en la explotacién espaifiola de los te-
rritorios del golfo de Guinea», en la obra colectiva Las relaciones exteriores de Espaia en la

edad contemporénea, Universidad de Murcia, 1989. ;
35 Ver, entre otras, STS la del TSJI de 28 de mayo de 1947 publicada en el BOC el 1

de noviembre de 1947.
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clara la sentencia del TSJI de 31 de octubre de 1947, publicada el 11 de ma-
yo de 1949 en el BOC.

Sin embargo, la extincién de la responsabilidad penal no supone la exo-
neracién de responsabilidad civil para con el patrimonio del procesado di-
funto, como erréneamente pudiera inducirse del fallo de la sentencia cita-
da al condenar a la devolucién del valor de lo sustraido tan sélo al
supérstite, fallo motivado porque la responsabilidad civil que muerto el im-
putado debe declararse contra €1, tan s6lo puede serlo en procedimiento ci-
vil y no en penal.

III. DERECHO INDIGENA

La costumbre, como ya hemos dicho, era la fuente de derecho indigena
por excelencia.

«La costumbre aparece en el &mbito guineano unas veces como hé-
bito en las relaciones entre hombres, que permite inducir que éstos
obran creyendo cumplir un deber necesario para la conservacién del or-
den establecido. En otros casos la tradicién de grupo o la leyenda re-
cogen la norma consuetudinaria bajo la forma de relato vivido o de
ap6logo que destaca la sancién recaida por obra humana o sobrehuma-
na (norma sancionadora) contra el infractor de la conducta ordenada. El
refranero es también un importante vehiculo para el conocimiento de la
costumbre en su forma mds condensada, expresiém generalmente de
los principios bésicos del derecho indigena»?s.

Nosotros vamos a ver aqui los sistemas penoldgicos en derecho bubi??
y pamue3,

1. Las penas en derecho consuetudinario bubi?®

En derecho bubi la pena de muerte castigaba la sedicién o rebelién con-
tra el «<Botuku»#?, la cual se ejecutaba seguidamente de ser habidos los cul-

36 OLESA, op, cit., p. 132.

37 Los Bubis eran los nativos de Fernando Poo.

38 Los pamies eran los nativos de la Guinea continental.

3 Crespo GIL-DELGADO, Carlos: Notas para un estudio antropolégico del bubi de Fer-
nando Poo, Instituto de Estudios Africanos (IDEA), Madrid, .1949.

40 El Botuku era el juez supremo que no admitfa apelacién en sus decisiones.
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pables en la plaza del pueblo y ante toda la poblacién reunida, decapit4n-
dose a los reos por el verdugo oficial.

También el homicidio voluntario se castigaba con la pena capital.

En épocas antiguas existi6 la barbara costumbre de atar a la espalda del
homicida, el caddver del muerto, sujetando los brazos de aquél para que no
pudiera soltarse y de esta guisa se le abandonaba en el bosque, prohibien-
do que se le prestara todo tipo de ayuda, hasta que finalmente moria al po-
co tiempo.

El envenenamiento era sancionado entre los bubis con la muerte si
habia sido consumado; si s6lo se habia producido en fase de tentacién, aun-
que la victima quedase enferma, inicamente debia pagar en concepto de
pena cinco o mads cabras al jefe.

La tendencia de los jefes nativos fue la extension de la condena a muer-
te en todo homicidio que postulase una reaccién colectiva.

El adulterio no consentido se castigaba también con pena de muerte en
derecho bubi, aunque sélo en casos extremos, y el homicidio antropofa-
gico.

Las penas privativas de libertad no se usaron entre los indigenas, como
ya hemos visto. La falta de tradicién consuetudinaria de esta pena se susti-
tuy6 por el trabajo forzado, que, a su vez, era de carécter alternativo.

Asi, se sancionaban con esta pena los delitos contra la religion, tales co-
mo irreverencia o falta de observancia de los ritos, para el caso de que el
reo fuera pobre y no pudiese pagar la pena principal, que era multa de ca-
bras.

Los trabajos forzados son en beneficio del «Bojianm6»#! del poblado y
durante mucho tiempo; si el culpable, por su edad o condiciones fisicas no
podfa dedicarse a trabajar, era expulsado del poblado sin ninguna contem-
placién.

La calumnia y falsos testimonios se penaban con multa de cabras o tra-
bajos forzados en beneficio del calumniado.

La desobediencia o desacato a las autoridades se castigaban con multa
o trabajos forzados en beneficio del pueblo.

Entre los bubis era frecuente la pena de expulsién del poblado; asi, por
ejemplo, las faltas de respeto o desobediencia a los padres se castigaban
con la expulsién, no solamente de la familia sino también del poblado,
pasdndose aviso a los poblados vecinos a fin de que el penado no recibiera
ningtn auxilio. En estas condiciones, y acosado por el hambre, no tenia

41 Era el hechicero principal del poblado.
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més remedio que regresar a su domicilio y solicitar humildemente el per-
dén con muestras de arrepentimiento; perdén que se le concedia mediante
algunos castigos.

A los reincidentes en el desacato a la autoridad se les expulsaba al bos-
que sin recursos algunos, lo cual equivalia a la muerte por hambre.

También se aplicé la pena de multa (en cabras generalmente o en pie-
drecitas «chibo», que era su instrumento monetario), en delitos tales como
los que atentaban contra la religién, el desacato a la autoridad, la calumnia
y el falso testimonio y el robo (que se multaba con el doble del valor de lo
robado por la victima).

Otras penas aplicadas fueron la infamia publica para la cual el conde-
nado no podia participar durante un afio en ninguna fiesta o ceremonia del
poblado ni ser invitado a ninguna casa para fiestas o banquetes. Se solia
aplicar al ladrén como pena accesoria.

También se aplicé la pena del talion (hasta que la energia de la actua-
cidn del emperador Moka acab6 con ésta perniciosa costumbre) y penas tan
anecdéticas como la que se aplicé al ladrén en tiempos antiguos de no ser-
virse de sus manos para beber o comer durante un afio, debiendo ser aten-
dido por su familia.

Vamos a ver, por iltimo, el delito de adulterio, c6mo se castigd de di-
versas formas segiin la época y segin la zona.

Era el adulterio uno de los delitos que los bubis valoraban como mas
grave y que en consecuencia castigaban de manera mds severa.

El hecho de que los castigos variasen segiin época y lugar ha hecho
que los autores no se pusiesen de acuerdo en c6mo se castigaba a los aduil-
teros.

Segun unos (Usera)*?, antes de la llegada espafiola, a la mujer addltera
se le castigaba cortdndole 1a mano derecha, y segiin otros (Sorela)*3? abra-
sdndoles la mano izquierda, sumergiéndola en aceite hirviendo hasta que se
desprendiera la carne.

Segtn el padre Aymeni 44, en las comarcas del norte de la isla, una vez
que se averiguaba el adulterio se castigaba al hombre culpable con una
multa igual al duplo de la dote pagada por el marido legitimo, y caso de que
el adiltero fuera insolvente, tanto a él como a la mujer culpable se les col-

42 USERA Y ALARCON, Jer6nimo M.: Memoria de la isla de Fernando Poo, Madrid,
1948, p. 13.

43 SORELA, Luis: Las posesiones espaiiolas del golfo de Guinea: presente y futuro,
1884, pp. 8 y ss.

44 AyMENI, Padre: Los bubis en Fernando Poo, publicado por la Direccién General de
Marruecos y Colonias en 1942.
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gaba por las mufiecas de sendos 4rboles, de tal forma que sus pies queda-
ran suspendidos en el aire y completamente desnudos, siendo insultados y
vejados y hasta apaleados por los vecinos hasta que el marido, compadeci-
do de su estado, cortaba las cuerdas de las que colgaban los reos, quedan-
do tendidos en el suelo, hechos verdaderos «ecce-homos».

En las tierras del sur de la isla, sin embargo, las mujeres adilteras eran
colgadas desnudas de un arbol con los brazos en cruz, atados cada uno a
una rama diferente y los pies en el aire, y de éstos solian colgarles calde-
ros o cestos llenos de piedras, de tal forma que descoyuntaban sus miem-
bros y producian terribles heridas en sus mufiecas, y asi permanecian, es-
carnecidos por todo el poblado, generalmente hasta morir. Fue precisa
toda la energia de las autoridades espafolas para conseguir eliminar tan
barbaras costumbres, que atin se aplicaban hacia 1910 en algunos pobla-
dos de la isla.

2. Las penas en derecho consuetudinario pamiie*

Concluimos refiriendonos al nativo de la Guinea continental: EL
PAMUE.

En la costumbre del negro estd previsto todo, las penas a imponer a los
que delinquen también, y es el hechicero quien, tras consulta a las poten-
cias invisibles, regula el castigo a imponer.

Existe una amplia gama de penas, llegando incluso a la de muerte, pe-
ro s6lo en caso de brujerfa. Lo mds frecuente es el sefialamiento de un cas-
tigo tipificado en un rito expiatorio.

Ademds de esta transcendecia en el plano del mundo suprasensible,
transgredir la norma puede tener otras consecuencias: el resarcimiento del
dafio material ocasionado. Aqui, la intencionalidad del transgresor no sig-
nifica nada. En realidad, para el nativo no existe casualidad. Si el hecho se
ha producido fortuitamente lo atribuira a la intenciéon maléfica de un ser
misterioso. El pobre mortal que ha provocado su actuacion serd el respon-
sable. Unicamente si el dafio se ha originado como consecuencia de la ac-
tuacién de un brujo oculto quedard sin resarcirse el perjudicado.

La cuantia de las compensaciones son fijadas taxativamente en una ta-
bla, ateniéndose en la tasacién solamente al dafio objetivo, sin que el ele-
mento intencional influya, para nada, en la cuantia.

45 TRUJEDA INCERA, Luis: Los pamiies de nuestra Guinea (Estudios de derecho consue-
tudinario), IDEA-CSIC, Madrid, 1947.
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Si se tratara de dafios materiales en las cosas, la sustitucién por otra
equivalente soluciona la cuestién. Si se trata de animales se resolverd ana-
logamente.

Las lesiones corporales solian compensarse con la entrega de una can-
tidad variable de «bicuelas»* o bien se pagaba en ganado. En la determi-
nacion influye notablemente la calidad de la persona lesionada.

También se compensa reciprocamente el dafio mutuamente producido;
si ha habido un muerto, la reparacién consiste en la entrega de una mujer,
o mds de una si el muerto fuera de calidad.

De muy distinto signo eran las sanciones a las mujeres.

A las adiilteras se les somete a castigos atroces. Aprisiondndolas en un
cepo junto a un hormiguero (claro es que siempre se procedia a su libera-
cién cuando las hormigas iniciaban su labor).

Otro castigo frecuente era atarlas de espalda al suelo, desnudas, y apli-
carles sustancias irritantes en los genitales. Mientras la mujer se retorcia, se
exponia a piblica consideracién la falta por ella cometida, exhortando a las
demds mujeres a tomar ejemplo.

También estaba muy extendida la costumbre de sujetarla al suelo, boca
abajo, hacerla cinco tajos en la espalda y mantenerla en esta posicién du-
rante varios dias.

La otras faltas de las mujeres eran disculpables y los pequefios robos
que solian cometer lo consideraban natural, limitdndose a una paliza y un
resarcimiento, por el marido, de los objetos robados.

Incluso a los nifios se les sancionaba, siendo uno de los mis frecuentes
la aplicacién sobre los ojos de sustancias irritantes. Corregidas estas ten-
dencias desde la infancia, era raro el hombre que cometia robos o faltas de
alguna gravedad contra sus compaifieros de grupo.

Hay un delito severamente castigado: el de hechiceria sobre los miem-
bros del grupo, bien de forma directa (produccién de enfermedades, la
muerte...) o bien de forma indirecta (actuando para impedir el éxito en una
empresa).

Una vez habido el brujo su perdicién es segura sometido a un feroz y
terrible castigo.

Si la comunidad se limitase a dar muerte al brujo, su alma desde la nue-
va situacién actuaria vengadora, acaso con més ensafiamiento que antes,
contra los mortales del grupo. Por esto es preciso someter al culpable a un
suplicio adecuado. Un procedimiento de muerte que anule, a la vez, la vi-

46 Equivalente a las monedas.
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da posterior de cuerpo y alma. Para ello hay que atender a una serie de re-
quisitos que s6lo los ancianos conocen. La ejecucion se lleva a cabo en un
dia determinado, propicio, coincidente con ciertas fases lunares. El brujo,
mientras tanto, permanece preso, desprovisto de vestiduras y de cuanto pu-
diera servirle para una actuacién mégica. Recibe tinicamente los escasos
alimentos que le permitan subsistir hasta el dia sefialado.

El dia de ejecucién es un dia de fiesta donde las autoridades son invita-
das y los bailes desenfrenados desempefian un papel fundamental.

No hay una norma general para la ejecucién del reo. Si hubiera una cas-
cada en las proximidades, serfa un buen procedimiento arrojarle por ella.
Asi, el genio de la cascada se quedaria con él y no habria nada que temer.
Otro método muy utilizado era atarlo justo a un hormiguero o ponerle iner-
me en el bosque a tiro de las fieras. Las hormigas, que en pocas horas no
dejan ni el esqueleto, habran ingerido, junto al cuerpo mortal, el espiritu
que lo animaba, y disperso en numerosos insectos, no seré peligroso, como
tampoco lo serd si se lo comen las fieras, aunque en este caso puede suce-
der la transmigracion del alma del brujo al cuerpo del animal devorador,
con el consiguiente peligro. Por ello, lo mds general es la cremacién del
culpable de brujeria. La escena resulta asi més ejemplarizadora. Sin ningu-
na duda, las feroces contorsiones de la victima sobre el fuego purificador,
mientras los cédnticos aplastan ritmicamente sus alaridos, debia ser un es-
pectdculo impresionante.
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RESUMEN

Partiendo de la base de que este derecho penal guineano-espaifiol se ba-
saba, principalmente, en el reconocimiento de normas indigenas de tipo
consuetudinario (derecho indigena), a través de sentencias judiciales y por
adaptaciones del derecho metropolitano, usando como vehiculo de expre-
sion, asi mismo, la jurisprudencia aplicada por los tribunales de raza espa-
noles, se hace un damplio estudio de las penas que los espafioles aplicaron a
los indigenas, dividiendo la obra en dos partes: derecho indigena y derecho
para indigenas.
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