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I. INTRODUCCIÓN 

En virtud de los Tratados de Sa n 
lIdcfonso de 10 de octubre de l77i, }' 
de El Pardo de 1I de marzo de 17781

, 

Portugal cedió a España las islas de Fer­
nando Poo y Annob6n, que ~ itundas en 
el golfo de Gu inea, poseia desde d si­
glo XV I. renu nciando España, a cam­
bio, a Lodo derecho sobre el I3rasil. 

tr."'ED . ,,:te. Derecho 

I Vid CORDERO TüRRl:.S: .. Tm· 
wdo ,.:Ic:nll.,\Ia!. dcl dcm:ho colonial 
esp"ñol ... t.·tatln,' 19 .. H .. píg. 30 '1 
:-" IIRAi'mA JUNCO.!\.: .. le)'~~.~co­
loniales .. M.llhid 1945 pag~ 13- 15. 
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: OLESA MUNroO, FRANCISCO 
FEllPE .. El derecho penal aplicable 
a J&.. indlgcua!> de los terrilono~ c~p:l­
i'i .... lc,\ del gOlfo de Guine8 ~ IDEA­
CS IC, MlIdnd 1953. paS305 

"'::'''paña, en virtud de eSlos Lralados va 
a lomar posesión de éstas tierms con la 
expedir..:ión dc1 Comlctle Al'gl.!1cjocn l 77B. 

b[e l!.\tJIUlO regllln por primerfl "C7 
I lIju ~l ic i" indígena y fue pubhelluu en 
el Bolet{n ofiCial de lo, lerriTorjo~ es­
~ño.le~ J el golfo de Ouiuc¡¡ de J 5 lIc 
enero de 193\1. 

• RCCQpilllc i6n delcyt"s de lo~ Rc}nos 
lIe IIIS IndlllS. Consejo de la l h<pani­
dad, 1 Q43. en, facsfnul de la impl(!Ula 
de .\1I1dml en 1191 de orocn det Real 
y <;lIrremo con<ejo de Indias Ley 4. 
úlulo 5, hbro tI. 

Pero en rcalidud la !Sobcrania de he­
cho sobre las islas no !Se produce hasta 
1843 con la expedición de l comisario 
regio Lerena: siendo hasta entonces. in­
cluso, posesioll:tda )' dominada por los 
bOI.tllicos. Con el lrall scurrir dcltictll­
po, estos territorios van a empezar a ser 
colonizados por los españoles. funda­
mentalmente a partir de 1858. fecha del 
primer estatuto orgá nico de la Gu inea 
española e incluso se van a nlllpliar las 
tierras bajo dominio español (islas de 
Coriseo. Elobey chi co y grande. y Gui­
nea continent al). 

En 1959 los territorios españoles del 
golfo de GUlIlea se dividen en dos pro­
vincias: Fernando Poo y Río Muni (Gui­
nea continenta l e i)olas adyacentes) y ya 
en 1968 conseguirían su imlepcndencia 
de la Illctrópoli convirtiéndose en e l ac­
tual Estado de Guinea ecuatorial con 
capillllidad en Malaba en la antigua isla 
de Fernando Poo. 

Refiriéndonos ya al objeto de nuestro 
estudio que Irata acerca de las penas que 
aplicaron los españoles a los indígena. .. 
de aque ll as tierrasquedel iuquían, hemos 
de hacer las siguientcs precisioncs: 

- Que crollo l ógica tl1 enl~ to rn amos 
como ¡JlInto de partida el Estatulo de 
justicia indígena dc 1938, que es la pri­
mera reglamentación que tiene la j usti­
cia indígena 

- Que la expresión ~<[ndígen as .. del 
títu lo del presente trabajo se refiere a 
l()~ ind Úl'enl'l<; no e1lln nc l[1ad(l ~ 

- Necesidad de distinguir entre dere­
cho para indígenas y derecho ind ígena. 
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- Que estando nuestro derecho penal 
coloninl guineano pmcticarncnt c virgen 
en conoc imicnt os, es un buen momento 
cn los. albores del trigési mo aniversario 
dc la independencia de la Gui nea espa­
ñola. el aportar un pequeño estudio para 

conocer un aspecto concreto de lo que 
un día fue .<nuestrol Per la de .Á. frica». 

n. DERECHO PARA INDÍ­
GENAS 

El Derecho pena l para indígenas de 
los lerrilorios españoles de l go lfo de 
Guinea estu \'ocollstituido, en su mayor 
parte. por el rcconocimient.o de lIonnas 
indíge nas de tipo consuctudinario (De­
recho indígena) a través de sentencias 
judiciales y por adaptac iones del de re­
cho metropolitano, lI~lndo como ve hí­
culo de expresión. usimisrno, la juris­
prude ncia.1 

El ca pítulo Q[ del Estatuto de justi­
c ia indíge na de 10 de nov iembre de 
193R. Jdice al respeCIO que: 

<1(105 tri huna les de raza dictarán sus re­
)oolucioncs alcnicll closc a la costmnbrc 
comlÍn mente admit ida, siempre (Iue 110 

sea cOll tmria ;¡J orde n público, a los prin­
cipios de la moral o a la acción civ iliza­
dor.l del Estado español» (art. 7). 

Yen el artículo9 secontinúad iciendo: 

.do mismo en materia criminal. que en 
materia civ il, lo.'> Ilibullilles i ndígc na~, sin 
perjuicio de la aplic:-tción de la costum­
bre, procurar{ul. modelar y complclar sus 
prescri¡x: iones, de suerte que· lentamente 
se infi lrrec n la legislación dc l país la que 
aplican los uibunalcs curopeo~ para la 
sanción de hechos delictivos .. » 

Vemos, pues, el renejo lega l de lo 
expresado en los primeros párrafos de 
ésle apart:ldo. 

En las leyes de Indias vemos un pre­
ccdenlc claro de ésl;:1 especialidad del 
derecho para indfgenas4

, ya que junto al 
derecho indi ano puramente territoria l 
aparece la consagración de un sistema de 
noml3.<; directa y excl usivwnente desti­
nadas n indígenas, constitu idas por « las 
leycs y bucnas costumbres que antigua­
meme tenían los indios para su buen go­
bierno y policía», mand:mdo selUl guar­
dndas yobservadas coll la sola excepción 



de las opuestas a la religión católica y al 
derecho terri torial recopilado. 

El hecho de que las provinci ns de 
ul trama r poseyesc n un especi¡l l rég imcn 
juríd ico es una constante en la po lftica 
colonial decimonónica española. así lo 
ex presan nuestras constituciones histó­
ric.\S (di sposic ión nd ic ional 2<> de la 
Const. de 1837, art. 80 de la Cons. de 
1845. arto 89 de la de 1876 .. . ) 

Haciendo un poco de Historia sobre 
e.l derecho penal que se apl icó a los in­
dJgenas de los terri torios de la Gu illen 
espanola debemos d istinguir las siguien­
les clapas: 

J. 1778-1843 

Es época en la cu:1l la presencia es­
p<lñola es cscas ísima, por no decir nula. 
Para castigar a los nativos que delin­
quían se aplicaban 1i.IS leyes de Indiass, 
con ello se venía ¡t lrasplantar el siste­
ma empleado en América a las colonias 
africanas. y se daba una coherenci a al 
mundo colonial hispano, que en princi­
pio. no elaboró unas normas ju rídicas 
peculi ares para las nuevas colon ias. 

Fue ésta, una épOCi\ en la que la me­
Lrópoli española tuvo una soberanía de 
dCIl.'c ho. pero no de hec ho sobre los te­
rritorios. lo cuál r uc aprovechado por los 
ingleses, que so pretex to de establecer 
un tribunal mixto en Fernando Poo. que 
acabase con el mHico negrero se asen­
taron en la isla. fundando la ciudad de 
Clarence. postcri onnente llamada SAN­
TA ISABEL por los españoles en honor 
de la reina Isabel n. 

Los ingleses parece scr que rueron 
bastnntc amigos de una dum justicin. so­
bre lodo a pfu1i r de la su bida al gobierno 
de la isla en 1829 del coronel Nicholl s 
que implantó una justicia que dependió 
en exceso de la cárcel y cl láligo./I 

2. 1843-1901 

En ésta época nos encontrarnos. en 
lo que se refiere al derecho pena l, un 

importante hito leg islativo: 

- CÓDIGO DE LERE.'lA. Es el pri­
mer tC,XlO codificado de la coloma. con 
importan1es nomms relati vas a derecho 
penal. 

Es fruto del Consejo const itu ido en 
Clare nce como consecuencia de lo pre­
visto po r el comisario regio D. Juan José 
de Lcrcnn y Barry, quién in icia nuestra 
acción colon ial en la zona con la pre­
sencia de la expedición mandad a por él 
y que a su vez se presellla como comi ­
sionado eon plenos poderes para ejerci­
tar los derechos de soberanía que Espa­
ña posefa desde 1777-1778. 

Es el Código de Lcrena un trpico 
ejemplo de código local o de leyes pri­
vadas. o mejor privativas, pero la inc~is­

te ncia de los deli tos fundamentales o 
básicos, aquí no incrimi nados , imp lica 
la vali dez y subsistencia de l código pe­
nal metropolitano cspaiiol. 

Finalmente. respccto ~l los indígenas. 
hay que decir que és tos aparecen ya en 
el texto: 

A) innominados en la d~cri pción de 
algú n tipo como el de «destrucción de 
la propiedad de una manera insolen1e»?, 
en rererencia expresa a la que perte ne­
ce a los habitantes de la ciudad o núcleo 
colon izador. o a a Ira gen le. en referen­
cia al nativo. 

B) Como sujeto pasivo de un parti­
cul ar deli to, a saber: .¡.cel de cumercio 
iujusto e injuria cQntmlos natw¡¡lcs de 
~8quc va a sancionar el uso frau­
dulento en el comercio o permuta. el 
apoderamle nto sin permiso de pesca. 
vino de palma u otros artículos. el gol­
pear o heri r a alguno en comercio O en 
los bosques, y los hec hos contra la ho­
nestidad cumetidos con mujeres indíge­
nas. Se só.lIlciona n a beneplácito del 
Gobernador y el Consejo. 

3. 1902-J 938 

La RO de 23 de ju li o de 19029 es de 

) DE CASTRO. MARIANO L. DE 
Y DE Lo\ CA UI :.. M.L «Úng~-n 

de la eotonlz.neióll Cl!pai1ola"'IlGu i~ 

ltí:.1.ccualoriat ... Uni"cr<;ldad de Va­
lladolid 19~9. pag 35 

60E CASTRO-DE LA CAll..E. Op 
Cll. pag It O 

• Código de Lerena. Cap. IV. arlo 6" 

I CÓlIigo de Lcr ... na Cap. V arto TI 

"MIRANOA JUNCO. A. "Le}l$ 

eotoniJ.h:s ... Madrid t9-l5. releren­
ci.~ 223. 
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10 MIRAN DA Op tilo rd. 727 

LMIRAN DA JUNCO. A.: Op ell . ref. 
JI]] 

gran importancia. ya que dispone la apli­
cación del Código pen:l l de 1870 a los 
ind ividuos de OIi gcn europeo e indígt:­
nas t:onvertidos al cristianismo. 

11 EJl: EsMuto ucj ~bticl a ifldígcna DE 
1938 La c.>;tensión a las colonias guineanas 

del lexto de 1870 se pudo hacer sobre la 
base del art. M7 de la Constitución enton­
ces vigentc ( 1876) qu c<lu l,o,;vlba 11 cxten­
der .. las colonias. con las modificaciones 
convenientes y dando cuenta a las Cortes, 
las leyes promulgadas o que se promulga­
sen para la península. fl pesar de hallarse 
las Ilronadas «pro\"it lcias de ultnllll lll» bajo 
rég imen de legislación especial . 10 

' OLESA MUÑIDO. Op.dt. . pag 127 
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Esta RO no dispo ne nada respecto II 
los indígcnlls no convert idos al crist ia­
ni smo. pero al prever el apartado 10 de 
la RO de 1902 que cllando se presenta­
se algu na cuestión sobre la que no se 
hubiere leg islado, y siendo la de l dere­
cho aplicable, caso de deli nquir un in ­
dígena no crist iano UBa de ellas, debe 
ser resucita por el juez con arreglo a la 
c oslUlllbre de! lugar, a los principios 
generales del de·recho y a la equidad; en 
éste ap;~rtado reside la base del ordena­
miemo pcnnl para indige nas guinea!los 
hasta la pro mulgación del EstatulO de 
j usticia indíge na dc 1938. 

La RO de 23 rle mayo de 1930 ll nos 
d ice que hall de entenderse por conver­
tidos los indígenas que profesen el cri s­
tian ismo, cualquiera que sea su religión, 
dentro de éste, fórmula que abarca con 
loscat6licos, los adeptos a todas las sec­
tas protestames. 

Hay que notar que la dist inción en­
lre indíge na no COIl\'c rso c indigenacon­
verso y curopeo recae sobre la norma 
aplicable. DCro no resoeCIO a l óazann 
e ncargado de adm inistrar just icia, que 
es el mismo, o sea : s i e l hecho es cons­
tÍlu tivo de delito (Juzgado de Santa Isa­
bel en trámite de su mario y Aud iencia 
deLas Palmas en trámite de juicio oral). 

4. De 1938 en adelante 

Por el Decreto de 1 () de no viembre 
de 1938. publicado e n el Boletín oficial 
de las colonias de 15 de enero de 1939 

la j ust icia indígena va a tener una pri­
mera regu lación específica. 

ESle ES1<ltuto va a ser el punto cen­
Iml al rededor de l cuál va a girar éste 
breve estudio, ecn lrado igual que el Es· 
ealu to en los indígenas no emancipado s. 

1. NOCIÓN LEGAL DE IN­
DÍGENA EN DERECHO 
PENAL GUINEANO 

1.J . Ind ígena no ema ncipado 

Es el cenlro de estudio y aquel al que 
va dirigido lanomlati va inc1uida enel EJl 
12, por e..<¡o interesa fijar qué se ell ticlHJc 
Icga l lllcnte por indígena 110 emancipado. 

y al respecto IJdebcmos decir que 
gozan del slatus de indígena no eman­
cipado en de recho pena l co lon ia l 
gu ineano espano l: 

Al \<LOS IND IVIDUOS DE CO· 
LOR.>. incluso mestizos no reconocidos 
por el progenilor blanco que sean pa­
trocinados y que por lo lanto carezcan 
de carta de emancipación plena y de ¡í­
tulo profesional o académico exped id o 
por centro oficial español. aunque sean 
hijos o cónyuge dc emancipados o go­
cen de emanci pación limi tada. 

BI «LOS INDIVIDUOS DE CO­
LOR» incluso mestizos no reconocidos 
por el progenitor blanco perteneciente 
a los grupos étnicos del A fri ca ecuato­
ria l. sin plena capacidad juríd ica segú n 
su propio estatuto personal. q ue se ha­
llen avecindadas en los territorios espa­
ñoles del gol fo de Guinea o residan en 
f' lI n~.nnr r:l.,f,,, rI .. " " ....... n l'''nl .... Ap .h:lI h ,,_ 

jo o por poseer bi enes inmuebles, 

Se van a exce ptuar de l gru po a) y 
tienen, por tanlo, consideración legal de 
emancipados, los que con an terioridad 
a la entrada en vigor de la ley de 1949 
de 2 1 de abril. les haya corre spondido 
de pleno derecho la emancipación pOI" 
hallarse empleados duranle dos aiios en 
un estableci miento agrícola o industrial 
con sueldo igual o su perior a cin co mil 



pesetas anuales. o por ser auxiliar ind í­
gena mayor o asimilado a l servicio del 
Estado o de un Consejo ele veci nos o 
por ser esposfl legitima o hijos en po­
testad de emancipado. 

1.2 Mestizo 

El mestizo, que es el hijo de proge­
nitores de distimo color. estu vo en de­
recho co lon ial guineano español. hasta 
el decreto de 7 de marlO de 1952. sin 
una especffica regulación específi ca. 

Dado que el mesti zaj e hasta 1952 
carec ía de estatuto j urídico propio, lo 
lógico era cquipamrle al no cmancipa­
do si su círculo cultural era el nativo, 
sin que tal posición sea lesión de dere­
cho, s in o simp le reco nocimiento de 
facto de ]¡l incapacidad de l mestizo en 
éste Ci.ISO de adaptarse a otras forlll as 
culturales más perrcctas .14 

Eldecretode7 demarzo de 195215con­
sidera individuos de color a los mestizos 
110 reconoc idos por el progcnitor blanco. 

La noción legal de «indi viduQ de co­
~ dada en el propio decreto compren­
de a « todos aquellos que no sean hijns. 
de blancos y los que siéndolo de padre o 
madre no hayan Sido reconoc idos le"al­
mel e por ellos» y es la condición que 
posibilita el conccplo ind ígena. 

El mestizo reconocido por el proge­
nitor blanco, queda, al no scr ind ividuo 
de color. exc luido del indigcnato. 

J .3. Indígena patrorimluo 

El indígena patrocinado ( por el Pa­
tronato de indígcnas) es sujeto de color y 
no cmllncipado. cuyo concepto legal 
abarca no s610 a los IJCI1cnccientes a las 
tribus aborígenes de nuestros tenitonos. 
nncidos dentro o fuem de ellos. mient ras 
no hayan perdido la nacionalidad espa­
ñolacon arreglo al Código civil, sino trull­
bién a los que sin pertenecer a las tribus 
aborígenes de las colonias nazcan en ésta 
cuando con arreglo al Ce. opten por la 
nacionalidad española o adquiera n esta 

par vecindad con arreglo a la ley}' a los 
que 110 acn.'t.li tcn una nacionalidad deter­
minada en tanto res idan en la colonia o 
tengan en elJ a sus medios de vida. Mien­
tras no adquieran una nacionalidad di s­
linta . lase~posa~ c hijos de los ind iViduos 
de color Jl at rocinado~ seguirán la condi­
ción j urídica del cabeza de ralIIili;l. 

1.4. Individuos de color no emanci pa ­
dos ni patrocinados 

A éstos se les somete. en vinud de! 
aft. 6 de l Dccreto de 7 de marzo del 52, 
mientras pcnnanezcan en el territorio 
colonia l a las norums de seguridad. po­
liefa y buen gobierno q ue estén de vi­
goren el mismo. disfllltando so lame nte 
de los beneficios que en este aspeclO se 
conceda a l o~ e manci pados españo les. 
cuando d Gobernador general. mediante 
justa ca usa, así lo declare de modo ex­
preso y concreto. 

1.5. Indigenas emancipados 

Según el ano 6 del EH tendrán la con­
dición legal de i.ndrgenas emane il)lIdos 
y por lalllO no sUjetos a su regu laci6n: 

aj Los que, confomlc a las dispos i· 
e iones vigentes hayan obtenido carta de 
cmallcipaeión. 

b)Lol:' que posean úlUla proresional o 
académico. expedido par la Universidad. 
instiluto u otro centro ofic i ;~l e.'ip.'lñol 

e) Los 'lile se halkll empleados du­
rante dos años en un es tablec imie nto 
ag ricol a o industria l. t!on sueldu igualo 
superi or a 5.ooU plas. anuales. 

d) Los q ue estén al serv icio del Es­
lado O de los Consejos de vec inos. con 
una catcgoña igual o equi valente a la 
de auxiliar indígena mayor o .asi mil ada. 

Termina diciendo el att. fI que la es­
posa e hijos del que obte nga ca!1 a de 
emancipación O le corresponda. de plc­
nu derecho . g07..ará de la capacidad que 
las leyes cspaiiolas les otorgan en rela· 
ción con el j efe ele ra mil ia. 

u O LESA. ll3g 125 

" Al'rucb.1 el nu~'o esl:mno del pa­
tronato di! mdlgcnus de los IcmlO­
nos ~pallolcs dd Golfo de Gllmelt 
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'. OLES .. \ , Op ell pllg 124 

" OLESA PO'!; 20 

' OLESA. Op dI., p:l.¡; 130 
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Este último párrafo ha ~ido deroga­
do implícitamente y suslituidopor la ley 
2 1 de abril de 1949, ya que clan..6 in 
fin..: tleI estatulo cometía In omisión de 
no especificar si la mujer e hijos del que 
obtenía carta de emanó pilción debínn 
serlo a su vel. l-, 

Pues bie n. el ano 2Q de la ley de 19.t9 
dice que al emancipado le Corresponde 
el ejercicio sobre su esposa e hijos no 
emancipados dc los dcr..:chos y deberes 
propios de la aUIOlidad marital. 

2. Necesidad de una legislación priva· 
ti""mente aplicable a indígellas 

1....1 duplic idad de culturas. con red­
proca influenc ia. que coexisten en un 
mismo ámbito colonial. ex ige una du­
plicidad ~egislal ivn. 

No resulla fact ible proceder a la apli ­
cndón del mismo régimen jurídico a 
hombres de di ferentes cllhuras. Es pre­
c iso, pues. especializar la ley. 

~ada más erróneo que la idea de que 
nuestra ley más perfecta pucde ser indis­
tintamente aplicada al medio indígena. y 
aún ser siempre be.neficiosa paro éste. L'l.~ 
leyes hechas para la metrópol i SOl1 casi 
siempre i mpropia~ para África. 

«La forzosa aplicación -dice OIc..~fI­

al fim bito nativo de la ley de la metrópo­
li. que mallcja conceptos. regula institu­
ciones y actúa mediante órganos que no 
son los que el indígena vive. provoca el 
apartamiento de éste de nuestro sislema 
penal. ya recurriendo por el hecho come­
tido. a sus órganos naturales. que conti­
nuarán así con una práctica auloric\ad y 

Jiirfsd~t-c1b'ñ áü'ñ<¡ue l :ndl\ti~IID~-: e~¡~ten":. 
te, al margen de la acción colonial. ya 
colocándose el penado ante U II sistema 
de ejccuci611 cxIr'.mo a su rnentaliJud, en 
IIna ]X>sición abstencionista, ausente, que 
inhabilita para que la pena pueda cum­
plir la función correctora asignada, devi­
niendo a<;í. en su acción sobre el penado. 
inhlllllll na o illlíti 1. 1"l 

Así, por ejemplo, la pri sión no es 

para que intimide o morigere al indíge­
na. Su inercia le resigna con faci lidad a 
1:\ privnci6n de \ibenad, sobre todo, 
compensada con un mayor bienestar, » 

ya que siempre 1:1 peor de las cárceles 
es más abrigada que la choza y el ran­
dlO má~ apetitoso)' variado quc la co­
mida indigcna».18 

E~ IIccc..~aria la ley para el indígena 
y ésta ha de ser espec iaL 

No se debe pensar que éste espccia l 
derec ho atente co ntra el principio de 
igualdad ame la ley. y.\ que igua lúaú en 
el régimenjurfdico presupone igualdad 
en los supuestos soc iales del mismo. 

La ley cspcci:ll para ind ígenas no es 
conculcación rlc\1Jl derecho, sino explí­
cito reconocimiento del que ticlle el na­
livo a su propia tutel a jurídica y a la de 
sus fundamenr.alcs valores cullurales, 

Así. pues, la especializaci6n de la ley 
ame el m(dio colonial. que influye y 
condiciona. no es un capricho sino una 
nece.~idad vital. 

J. ESTRUCTURA DEL ORDENA­
MIENTO PENAL GUlNEANO PARA 
IND íGENAS 

El EJ I fija un doble principio: 

A) Reconocimiento como nonna pri ­
maria del derecho indígena a la costum­
bre, condicionado a su no oposición al 
orden público, a los pri nci pios de la mo­
mi o a la acción civilizadonI del Est:ldo. 

B) E¡(istencia de una adaptación de la 
nonna metropolitana oricntada a mode­

lar la costumbre indígena y ser suplente 
,-"(Jn la idea expres¡1 dc introducirse pro­
gresimmente en la legislación del país_ 

Lns tribus de nuestra Gui nea (bu bis 
y pamúes) carecían de cuerpos legales, 
tan solo el emperador de R iabba -
MOKA _l ~. publicó, ,1 causa probab le­
mente de Sil contacto con las fonnasju­
ríd i ca~ curopC¡¡S, una especie de Códi­
go pen:ll resumido. En su virtud, era 



cnsti gado clladrón, el que atacare a UIl 

viajero pacífico; el que matare COII vio-­
lencia o engaño sin guerra dcclarada era 
a su vez muerto. 

La costumbre, es pllt!S, la fuenle de 
derecho indígena por excel encia:), res­

pecto de la cuál la posición del indíge­
na es conformista. no por rasi vi dad sino 
por identificació n con ella. ya que opi­
na {Iue las costumbres no deben ser t3n 
malas cuando las mismas autoridades 
coloni ales las toleran y defi endell. 

Aqlle lla~ ba~taban para su elemcl1Iiu 
subsistencia. A nuestro rcspectoy en vir­
tud del art o 7 del EJl, la única fonna de 
derecho indígena vigente es la cOSl1un­
breo )'3 que de acuerdo con el deerclO del 
gobierno general de 28 de mayo de 1907 
los jcres de poblado o tribu carecen de 
capacidad para crear normas de conteni­
do penal e incluso de lajurisdiccióll ne­
cesalia para imponer castigos por los de­
lit os comet idos, reservnda cs¡xx; ialmen+ 
tea los órganos coloniales. Sobre el terna 
deslacamos las sigu ientes palabras de 
OLESA MUJ\'!DO : 

~a costumbre aparece en el ti mbi­
to gui neano, una¡; veces como háhito en 
las relaciones entre hombrc~. que per­
mit e inducir que ésto:,; obnm c reye ndo 
cumplir un deber necesario para la co n­
servació n del o rden es tab lecido. En 
Olros casos, la lradición de grupo o le­
yenda recogen la norllla con¡;uetudin:l­
ria bajo 1(1 ronna de relalO vivido o de 
apólogo que destaca la sanción recaída 
por o bra humana o sobrehumana (no r­
ma sancionadora) con tra el infractor de 
In conducla ordenada. El re franero es 
también un importante vehícul o j)<1ra e l 
conocimiento de la costumbre en su ror­
m Ol más condensada. expresión general­
mente de los principios básicos del de­
recho indígena.»11 

Ln costumbre como ftle nte de dere­
cho. esenci almente viv a, ticn e como 
consecuencia su mutabilidad y en lo pro­
cesal su neces idad de prueba. Por ello, 
el art. 7 del EJ I exige que la costumbre, 
a la que los tribun ales de raza deben ate­
ncr.sc con las excepciolles que a conti-

nuación se verno. para dictar sus reso+ 
luciones sea cOlllunlllenle adm itida. 

E l hecho de que no se haya usado la 
expresión «costulllbn: dcllug&».lradi­
donal en nuestras leyes y sí la de ,,~ 
lumbre comÚnmente admjuda»). piensa 
e l profe sor OLESA. que es debido al 
criterio dellcgislador dirigido a no dar­
le un contenido lcrrÍlorial, sino étnico. 

La ex.igencia de que sea comúnmen­
te admit ida susc ita una serie de proble· 
mas. ya que o s ignificaba que es nece­
sario, pam su \'aliclez como nonna de 
derecho aplicllblc, ~u extensión a lodo 
el ámbito ex.tcmo,)' territorio gu incano, 
e interno. dn.:u!o cultural. o supone. en 
lo penal. que sea la costumbre comuo. 
aún en lo incn minativo. n de lincuente y 
medi o indíge na en que delinque. 

Esln 111ti nHl postura aclam bastante el 
proble ma de la normll 'Iplicablc en lo~ 
frecucnteseasos de hechos delictivos co­
metidos por indígenas del Africa ecuato­
rial no española. pero la subjetivaci6n del 
derecho que ocas ionaría tendrfa como 
consecuencia, la imposibilidad de casti­
gar hechos, que. aUll(!IIC solo fuere por 
razones de política cri lll in~1. no puedan 
ser mantenidos en la impunidad . 

El car.'icter de la costumbre plante,1 el 
problema de si ha de ser alegada y proba­
da en el proceso por la partco si. por con+ 
tm. incumbe a los TribunaJes de raza. 2! 

Pues bien. en base al arto 7 del EJ I Y 
de la noc ión de costumbre conuinmen­
te admitid a, j Ullto COIl el arto 22 b) se 
puede inducir que la comprobación debe 
hacerse ante el tribunal y por éste. pero 
la alegac ión podrá realizarla. y la pro­
posición de los medios se prueba, el 
impulado. 

La costumbre no dehe ser aplicada por 
los Tri bunales de raza de nuestros terri­
torios dcl golfo de Guinea como derecho 
indfgcna, sino convenientemente integra­
da como derecho para ind rgenas. cum­
pliendo una función de acción colonial y 
sie mpre y cuando no sen contraria.: 

J:Un pro\·crblo pamúe n:La. _SI Ig­
noros d6nde fue .. parar 10 hernIa· 
oo. lIootvidcs Jacostwnbl1: que JJe­
\'6 ~ 

:1 OLESA. Op cit. PUb 132 

.t: Asr ~on llamados por el EJ! . ya 
que I'ortellc:r con~litución mixta.. !le 

componen de un número .te ele:­
melllOS nólti\os que il~lran sobre 
ta nonna pnYlll¡\,:! e indigenll. 

17 



D OLESA. Op cit. pag 1]6 

:.¡ Lo ml \mOCIl matenu<.:rimin:ll que 
(:11 ll1:Jt.:ria c ivil, los Triburmles rrr ­
dfb'Cnns. srrr pcrjuitiu de la aplien­
civn de In cOStllmbre, procunrdn 
modelar y complclUT SU~ prescrip­
ciones. de ~uerte que len tamente se 
¡nli ll re en al la ICgLShlci61l del rals 
la que IIplic:ln 10$ tribunales curo­
peos para la sanci6n de los hl!Cho~ 
delictivos o pan. I:i resoludón. en 
vla contenciosa. de los conOictos 
que Icsuch ¡¡ el derecho privado. 

~, I-Iechi¡;cria involuntaria 
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- AL 6RDEN PÚBLICO 

El conceplo de mden público surge 
entonces. no como conOicto entre leyes 
de d istinto Estado. sino entre principios 
y normas legales de dist intas culturas 
reconoc idas por el ordenamiento colo­
nial de on solo Estado que al gener.u- el 
proceso colonial. p::U1e necesariamente 
de la creencia y :lCepl;lCión de la supe­
rioridad de la CUIlUr.l propia. ya que en 
caso contrario sería. no sujelo acti vo, 
sino pasivo de coloni zación, esto C~, 

colonizado. 

La noción impedit iva de orde n pú­
blico no se produce con la no coinci­
dencia entre el ordenamienlo y las nor­
Illas de otros reconoc idas por el pri me­
ro o porolro de jerarqufn legnl superior, 
sino qu~ exige que «sean contrari as a 
las que expresan ci ertas concepciones 
fundamentales consideradas básicas e n 
mHlcría de organización y di sciplina de 
la vida social».2JComo, por ejemplo, los 
que imponen el respeto hacia la perso­
nalidad y dignidad humana. 

- A LOS PRINCIPIOS DE LA MORAL 

Son LOS princi pios de derecho natural 
que lodo hombre l1eva en si por esencia 
ética, y por lo tanto, el <.:On niclo no es de 
culturas, sino del gru po fonnul ador de la 
norma consuetudinaria consigo mismo 
por abandono y o lvido de aquellos . 

- A LA ACCiÓN CIVILIZADORA 
DEL ESTADO 

Esla e:<cepc ión. impl ícita ya ell la de 
orden público. nace y es el culmen de 
todo proceso coloni<i l rec ta1l1ente COI1-

ceblQo. t:.. .. ta aeCiOll CtVlllzaoora es eL 

nalu ml lílllite a la val idez de las normas 
de derecho indígena y el medio de im­
poner su progreso y hace r respetar la 
labor co lonizadora. 

Para acabar estc epígrafe diremos quc 
la excepción de orden publico. en senti­
do léc nico y su b.~umiendo laS otras dos, 
tiene en 10 jun"dico la siguiente función: 

a)suprime instituciones indígenas 

b) fundall1el1ta la aplicación de nor­
mas metropolita nas 

e) Moti ... " el dictar normas e~peci a­
les para el ámbilo co lonial 

4, Función culunia l del derecho me­
tropolitano 

El a11. 9 del EJI 1-1 fija las cond icio­
i1e$ eil que e l adaptaci onismo debe pro­
ducirse; función del derecho coloni¡¡1 de 
la metrópolis. 

No se tr:Ha de una ex tensión de nor­
mas penales metropol itanas de pleno 
derecho, sino de un a infi llTación que 
mod ule y complete las pre.scripcioncs de 
la costumbre. lo que exigirá que la le­
gislación metropolitana se adapte a las 
condicionesj urfd icas del país guinea no. 

Por ello, el Tribunal superior de jus­
ticia indígena, aunque sienta jurispru­
de nc ia, en sus deci s iones. és ta es 
vinculaloria para los jueces inferiores. 
según dispone el art. 19 del ESlatuto, 
pero no para sí, rcsc r"' líndose la adapta­
ción actualizada del derccho a la situa­
ción evo luti va del cuerpo ind ígena. 

Cuando la costumbre nativa no SC.1 

aplicable por su incompatibilidad con 
nucstro o rdenamiento, la mode lac i6n 
adquiere caracteres de introducción de 
la norma subsidiaria que sustituye, com­
pletando el ordenamiento. 111 cons uelu­
di naria rechazada. 

En el campo penal, que es el que nos 
ocupa, la di spa ridad entre costumbre 
II1dige na y pnnClplos bítSlcos dc nues­
tro ordenamiento se puede dar en los 
elementos de incriminación o en el as­
pecto pu nitivo. 

En el prime r supuesto , unas veces el 
derecho indígena considerará delitol$, 
actos no reproc hables desde el punto de 
vista de nuestro ordenamiento, lo que 
impedirá aceplar el derecho nativo como 
non11a de resolución, en otros la costum-
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brc comúnmente admitid:l :lprut'oo. ac­
tos que repugnan al orden públicooa la 
moral, C0l110 el hom icidio del hechice­
ro, yes preciso aplicar nuestro derecho 
más cuidadoso en la tutela de la vida 
como bien jurfdico supremo. 

La introducción en el ámbito de la 
Guinea de instituciones de derecho pe­
nal metropolitano es ohra de la coexis­
tencia de una nornla primaria indígena 
(costumbre comúnmente :!dmitida) y li­
mitada por las tres excepciones vistas, 
y la norma in formadora metropolitana 
que 110 ~6 1 u completa, si no que sustitu­
ye a aquella cuando por no concurrir los 
supuestos del art. 7 del EJI carece del 
carácter de normA aplicable. 

Parello, y con rel ación a los indígenas 
110 cnuUlcipados. el código penal metro­
polit¡UlO no rige en los territorios espai\o­
les del golfo de Guinea como cuerpo de 
leyes. sino como fOlmul:lci6n posi tiva de 
la .. nonnascuya tmnsgrcsi6n tienes.1nción 
penal, destacándose como siSTema de e;r,:­
pres.ión de un orden jurídico, nocomoca­
tálogodedelüos y penas Tm\.l'lam:¡doa un 
ámbito colonia l detcnn inado. 

Es el sentir jurídico del gru po indí­
gena (co."l umbrc) modelado por el or­
dCllamien to oc la meTr6polis como in­
tegración orgánica de las normas expre­
sadas como anticonducta en nuestra ley 
penal, la verdadera suslanci.l, según los 
tex tos vigen tes. del ordenamiento jurf­
dico penal guineano para indígenas. 

Por ello pueden y deben ser admiti­
das en él figuras de de litos específica­
me nte colonia.les y por I:mto no inclui­
dos en el af1 icu lado del código y leyes 
especia les metropoliT anas, »I!ro sí con 
eSTructura penal básica en la costumbre. 
aunq ue en algún caso impune en el la por 
concurrir pretendidas justificaciones. 

El ho micidio an lropofágico. por 
ejemplo, no debe ser castigado como un 
ho micidio O un ltSCS illHIO de e~ trutlurn 

eomún a la del eSTablecido en el orde­
namiento metropolitano, sinoeolllo ho­
micidio antropofágico. con base incri­
min miva en la prop ia costumbre. 

Es muy interes,mte, al respecto, la 
sentencia del Tribunal superior de jus­
ticia indígena de 24- de octubre ele 1947 
publicada en el BOC21t DE 15 DE 
ABRIL DE 19<9" 

En nueslro ordenamiento la COSTum­
bre indígena licne validez en tan TO es 
reconocida pOr un precepTo legal de 
España, el decreto de 10 de nov iembl(! 
de 1938=ElI. 

Rige por re.envio, deduciéndose que 
la costumbre se incorpora COIllO derecho 
fKlSitivo e.slw1ol dimaname de lo dbpues­
to en liria di~posición legal. y es lógica 
conSt,'(;uencia b adm isión de que la de­
claración e:<plícit fl de Ulla volu ntad de 
acción colonial liene prioridad sobre la 
implícit..1 del reconocimiento de un sta­
tus jurídico, cuya restricción resulta del 
propio aclo de reconocllllienlo. 

La ley para indígenas es un mecho 
de infi ll rar el derecho metropoli tano 
concorde con el arto 9 del EEJ I. dictado 
no ya por el tribu nal!.:n (luién delega el 
legislador lafacul lad de adaptación. sino 
por éste mismo. 

Por último va mos a referirnos a l 
ámbito territoria l de aplicación de ¡aju­
risdicci6n para indíge nas)' hemos de 
citaf el arto 1 del EJ I . 

En concreto. el ámbito lerrltorial es: 
«isla de Fernando Poo y la Guinen con· 
tinenlill gu" a 11 c· ' 1 e 11 ad ItU 

islotes de Annobón Coriseo \' Elobey 
orande y chico )~ 

Respecto a la incompatibilidad en· 
tre el sistema de penas consuetudinario, 
nuestro legislador ha querido en el arto 
8 del El I prohibir la penalidad indigc­
na, que en general, sea lI1an ili~tamen­

te inhumana o contr:uia al ..:spíritu ell 
que se inspimn los ordenamientos pe­
nales españoles. citando con va.lor de 
ejemplo las penas del ta.li ón y las 
lllutilativas. 

Estando basado fundall1CIl TalmcnTee l 
sistema punitivo e.n la ll pliclIción dc pe.-

:r.. BOC:BOLETIN OFICIAL DE 
LOS TERRITORtOS ESP,\ ÑO­
LES DEL GOLFO DE GUINEA. 

" El BOe <;t' emJ'>l'!lóa publicar,k!;­
de- 1909 COOJ t5 dí • .,. EII la .aclua­
h(bd ~e ptlede eonsultar en Ta Bi­

I>I¡01 ... "'1I nltClonaJ. 
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92. 

~ Senle.ncla dc25 dcllhrildc 1947. 
pl.lblll'nda en BOC de 15 de jul lode 
1947. 

~ ST Jc 26 de nov . • Ie 194K 

11 Entre I~ u-i bu «nueno. la cas,,1del he­
clucero servra de cárcel. en la que solo 
pc:rm:mcdll h~ta que er:\ Juzglldo 
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nas corporal cs. nuestro ordenamicn to, 
al prohibir éstos cx ige su sustitución y 
corre lativamente impone para ta l CCl$O 

la !;unción sobrc la base de la legisla­
~i6n metropolitana (salvo normas espe­
cialmenle aplicables) que fij a la natura­
lcza dc las penas !;usceptibles de ser 
impuestas. 

5. Las )JCIllIS 

5. 1. En 1" Ic¡,;isll\c ión de Indias 

H:lst<'l 1843 ¡¡ los indfgcnas de nuestra 
Guinea se les aplicó la legis!;lción de In~ 

dias, que en 10 referente ¡¡pcna~ se cnnte­
nía en la ley 10, tirulo vrn. del libro VII 
de la Recopi lación de leyes de Indias. 

Seglin ésta. no existen para los i nd io~. 

galeras: rronlel'flS ni de!~tierros a Castilla . 
Los indios no suelen reputar como penas 
los azotes; las pecuniarias les son excesi­
vamente gravosas: la .servidu mbre perso­
nal no perpetua y proporcionada en el 
tiempo al delito cometido es eminente­
mente correctiva. ya que ¡xme al penado 
en s ituación de ganar algún dinero y 
aprender oficio: el servic io ha de ser a 
conve ntos u o tros mi ni:'ilerins. 

El destierro. salvo caso!; graves. no 
puede exceder de la ciudad cabeza de 
provincia a que pertenece el pueblo. 

5.2. El Código de Lerena de 1843 

Las penas son imLifcrcnciadll"l. por eso 
nos remitimos a lo dicho en In página 13.!! 

5.3. La Pena de Muerte 

Las razones que llevan :l q ue un or­
dcnamicnto aplique la pena de muerte 
no cambian entre metrópolis y colonia. 

En derecho consuet udinario nalivo 
era muy frecuente la pella de muerte, 
por ello el indígena siente la condena a 
muerte. como una pena)' le otorga un 
profundo signi ficado de reproche soc ial, 
saturando su ejecució n de comen ido 
expiatorio . 

Las razones que se puede n aducir en 
fa vor de una menor respomabilidad del 
indígena. pu r el hecho de serlo, parecen 
poco jurídi c~ls, poco humanas. 

El indígena puede ser m:tl vado y lo 
es el1 ciertos casos. puede querer produ­
cir el mal \'olullIaria }' cOI1!'cicntememe, 
como puede hacerlo un europeo}' en con­
secuencia la j urisprudencia del Tribunal 
superior de justicia indígena de nuestros 
terri torio.,> ha repelitlm llente impuesto y 
ha sido ej(:cutada la pena de muerte por 
ahorcamiento, as í mismo se impuso la 
l)ella capital en razón a los ases illatos 
come lidos por la secta «MBUETI». 

El robo con homicid io, premedil'ado 
y al evoso del compañero de trabajo en­
fermo~. y el asesinato cualificado por 
la alevos ía ~Ot1 las agravanles de pre­
meditación. nocturnidad y ofel1sa al res­
peto debido al cargo so n merecedoras 
d~ pena capital tanto en derecho con­
suetud inario como en lajurisllrudencia 
de l TSn.30 

Es curioso pero la pena de muerte 
no se consideraba inhumana: no olvi­
demos que el EJ I prohibía aplicar pe­
nas inhumanas a lo s nat ivos. 

5.4. Las I)em,s privsth·a .. y r estricti ­
va .. de libertad. La mu lta 

La pena de cárcel no e s pena que por 
si intimide o mejore al indígena. Más 
que una pena. la d rcel es un'l recom­
pens.:. p:m. e l Il ativo. 

Al imlíl:l cna. para sentir que la cár­
cel es una pclla le falta tradición con­
suetudinariay contcnido expiatorio, que 

SIl I~'l-~ 1M" ... 'Ulnl'a', ,u' " ll}o,"\)1I1b~'\\' .sb 
un trabajo. 11 

Reclu siones. prisiones. presidios. y 
arrestos son. pues, poco eficaces para 
sa ncionar al indfgena. más aún cn un 
tc rril o rio que carece de es truct u ra 
instilucional penitenc iaria. 

Las dist intas pena!; privativas de li­
bertad C]ued:m:m, en realidad . reducidas 
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en nueslra ex-colonia a una sola: la pena 
de cárcel: y esto debido a la reducida 
exten sión de nuestros territorios y su 
espec ial estruelllra. que hubiera ohliga­
do a Un<l duplicidad de estab lcl.:imicn· 
tos en continente e is la. por exigenc ia 
geográfica que impid ió la complejidad 
inst itucional de dar I.:ontcnido peniten­
c iario propio a las distintas penas pri­
vati vas de libenad. 

En nuestra Guinea la pell a privativa 
de libertad fue acompnri¡\da dcl «llil..b.íl:. 
jQ»: esto hi zo quc la drcel no fuera nlgo 
inúti l para los intereses de Espaiia y más 
e n un lugar fa lto de mano de obrll. 

La tradición consuel.udin ari a de que 
carece la reclusión como pella l~cn el 
medio indígena, la posee la obligación 
de ¡rab,tio a favor de la comu nidad o del 
agraviado que hallamos aplicada entre 
los bubi s de Fernando Poo. 

\( EI trabajo , da así. al indígena el 
con teni do exp iatorio y ri tmd que la 
reintegración del orden postula. debién­
dose unir a ello la reclusión en el e~ta­
bleci miento penitenciario para cumpli r 
los restantes fines y destacar el factor 
diferenc ia l existe nt e en tre el Lrabajo 
como rune i6n social y la obl igación pe­
Ilal de t rabaj ¡¡r».J~ 

La jurisprudencia de nuestro TSJ I 
declaró el íntegro abono de la prisión 
preventi \'a a los efectos del cumpli mien­
to de la pena que ruese im¡mcM:I. 

Respecto a la lIIul ta. hay que hacer 
consta r que ésta tu vo pam el indígena 
verdadero significado de pena y no s610 
de reparación. 

Si vamos a la casuística, nos encon­
tramos con ejemplos de laIco;¡ pe na.<¡ en 
sentencias dc ll uestro TSJI. t:dcs como: 

- 6 de diciembre de 1946 y 23 dc fo.!­
brero de 1948 (por delito de falsedad en 
docu mento público cometido por funcio­
narlo indígena se sanciona con I a 2 años 
de presidio menor y multa de l. tKIO pta.". 

Pam la falsedad de documento pri­
vudo las penas impuestas e n las !.entc ll­
cías analizadas o~cila n entre S me:.c\ de 
arresto mayor a 2 aii.o~ y 6 meses de pre­
sidio menor (STS de 29 de agosto de 
19-17 y 10 de octubre de 1947 y 29 de 
octu bre de 19·17). 

El uso púb lico indebido de nombre 
su puesto es penado eon 6 Illes~ (1.,: 

arresto mayor ) Illultll de 1000 plas. 

Por del ito de quebr • .\1llamiemo de 
condena sc ha penado con 4 meses de 
arresto mayor ISSTS de 25 de enero de 
1947.28 de feb rero de 1947. 14 de mar­
zo de 1947. y 17 de d iciembre de 1947 
publicadas en BOC de 15 de mayo de 
1947.1 de noviembre de 1947. 1 de nov. 
de 1947 y I de junio de 1950). 

Por violación se lIp licaba pri sión 
mayor (menor que en derecho metro­
pol it ano) (ST de 2 1 de febrero de 1947 
publicada el I de no,f. de 1947). 

La prueba clara es que se aplicaba 
en casos e n que por no c.\:istlr daño ma­
terial ni perjuicio materialmente C"H­

luable. la multa reilllcgmba. cn derecho 
cOllsuct\!d inario. sólo un valor espirimal 
como en e l desacato y la ca lu mnia. 

Nuestra ju risprude ncia para illdíge­
nas admitió la multa. como asimismo el 
arresto subs id ia rio en defecto de ~ II 

pago. modelándolo!> en el s i ~ tema pcnnl 
metropolitilno. 

5.5.llI ll plicab ilid;'UJ CU ll ucst ra co­
lonia de las penas cO I·por ales 

Se hallaron expresamente excluidas 
de nue.<;lros territorios en el G olfo de 
Guinea es ta cl ase de penas por ser \(ma­
nil)estamente inhumanas y contrarias al 
espíritu e n que se inspiran las orden.:l­
ciones pemlles cspaiio la.')>>. 

Estas pena." históricamente I.:OIlOt:i· 
das ell nu es tru país (azo tcs . mu ti la­
ciones ... ) no están recog idas en los có­
digos penales del siglo XX y no se apli­
caban en derecho penal para indígenas 

... TJII solo en alguna~ O\:aslOl1CS 
<:e prhaba de la hbenlld de loc()­
moctón IlllUunlundo o at:trnlo a un 
pcxle al 3CUlto'l<k) y más r.u-as \ece~ 
ulIJocIl.1ÓO 

' 1 OU:5A op r ilo pag lH5 
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de la Guinea . La oposición e ellas re­
sulta de textos legales. ex.pos iciones de 
mOli vos y come ntaristas. 

Otra cosa es que en la práctic<:I los ha­
cendados practicasen los malos traJos so­
bre los nativos trabnjadoresen sus planJa­
ciones y esto de hecho ocurrió: prueba 
palmaria es ta rebe lión que eH 19 lO, LU­
BA. jefe del poblado bubi de Balaché. cn­
cabezó -al estilo de Espartacoen la Roma 
del siglo 1 a.c.-ull a revuellaoontra lapres­
tación personal y los malos Iratos y la 
muerte de 40 bubis tntbajadores que solo 
pudo ser sofocada tras la deslnu::ci6n del 
poblado por el ejérci to español.J.' 

Ln Di rección General de )..1 arruccos 
y co lonias no ignorando esta realidad 
de los lIl alos trato::; a los indígenas, 10 
puso de mani Ci esto en la. RO de 15 de 
junio de 1929. 

Se puede dec ir que en el tema de 
penas corporales para indígenas, Espa­
ña estuvo más evolucionada que Olros 
pní::;cs como Ing laterra que sí aplicaro n 
a los indígenas de sus coloni as esta ci a­
se dc cas li gos. 

5.6. A I,litación de la pena 

En esta cuestión fue preciso que los 
tri bunales tuviesen un ampli o margen de 
discrccionalitlad que pcn nitiese adecuar 
la pena al cúmu lo part icular de cireu ns­
tanClaS y motivaciones concurre ntes en 
cada hec ho, con independe nci a in clusi­
ve de las circunstancias modificativas 
de responsabi lidad, pO:>iible en nuestros 
terrilorios dc la Guinea grac ias a la vi ­
gencia de la costumbre y a la facultad 
de adaptac ión reconocida y confiada en 
el F fl :l 1 :l<: .nrf),I) i :l<:j nr¡ <:d iccinnf"~ e'\oe­

ciales para ind ígenas. 

Es de hacer notar también que las pe­
nas aplicadas a los indfgenas son froo.lcn­
te mente in feriores a las que correspon­
derían de confonn idad co n lo establec i­
do en el código pennlmcLropoli la t1o. 

Tambié n hay que hacer notar que 1;) 
remisión condicional de la pena duran-

te un plazo, siempre que durante éste el 
reo observe buena conducta, fue insti­
tuc ión ampliame nte apl icada en ámbi­
tos coloniales.3i 

En d icha sentencia la remisió n se 
condiciona a que el condenado indíge­
na extranjero no re sida durante un mí­
nimo de 5 años en nucs lros lerritori os 
dc Guinea . 

5.7. La I'cspollsabilid~ld civil y sus I'e­
ladones cOllln extinci6n de 1:.1 res­
ponsabil idad penal 

Laextim:ión dc la responsabilidad pe­
nal por fal lecimiento del imputado es con­
secuencia de l principio de personal idad 
de las penas . Así 10 declara la sentencia 
del TSJ l de 3 1 de octubre de 1947 publi­
cada el 1 J tic mayo de 1949 en SOc. 

Sin e mbargo, In ex ti nción de la res­
ponsabilidad penal no suponc la exone­
rac ión de responsabilidad civil p lln1 con 
el patrimonio del procesado di funt o 
co mo e rró neame nte pudiera inducirse 
del fallo de la sentencia citada al con­
denar a la devolución del va lor de lo 
sustraíd o tan solo al supé rst il c, fall o 
motivado porque la responsabilidad ci­
vil que muerto e l imputado debe decl a­
rarse contra él. tan solo puede serlo en 
procedimiento c ivil y no en penal. 

m. DERECHO INDÍGENA 

La cosmmbre, como ya hemos dicho, 
era la fuente de derecho indígena por 
excelenci a . 

«La costumbre aparece en el ámbito 
gui ncano u ll as vcces C0ll10 hábito en las 
I <:l"l.l.Cll,II <::-' <:l lll <: n Ul 1101 <:1>. 4 ut: pt:ll lult: 1\1-

ducir que éstos obrllTl creyendo cumplir 
un deber necesariu pma la cO!1l,:crvllción 
del orden establecido . En otros casos la 
tradición de grupo o la leyenda recogen la 
1l0n llfl oonsuerudinaria bajo la forma de 
relnto viv ido o de apólogo que destaca la 
SaTIl:i6n re<.:aída porobra hllmanaosobre­
humana (nonna sancionadora) contra el 
infractor de la conducm ordenada. El re­
franero es también un import rlll te vehícu-



lo para el conocimiemo de la costumbre 
en su fom13 más condensada. expresión 
generallllentedc los pri l'lCipios básicosdcl 
derecho iudígcna» . .Ieo 

Nosotros v:tmos a ver aquí los siste­
mas pe nol6gico s en derecho bubi37 y 
pamúe's. 

l . Las penas en der-edlo consuetu­
dinario L)Ubj3~ 

En derecho bub i la peoa de muert e 
cas tigaba la sedi ción o rebel ión contrn 
e l <.BOTUKU» ~Cl. la cuál se ejecut aba 
segu idnme nte de ser habidos los culpa­
bles en la pl ala del pucblo y ant e toda 
la población relmida. dec apitti ndose el 

los reos por el verdugo ofi ci al. 

También el homicidio \lolunt:ulo se 
castigaba con la pena capital . 

En épocas antiguas existió la bárbara 
costumbre de atar a la espalda del homi ­
cida. el cadáver del muerto. sujeL."1I1do loo 
brazos de aquél para. que no pudiera. sol­
tarse y de ésta guisa se le abandonaba en 
el bosque prohibiendo que se le prestam 
todo tipo de ayuda, hasta que fin almente 
molÍa al poco tiempo. 

El enveoenamiento era sancionado 
entre los bubi s con la muerte si había 
s ido consum ado; s i so lo se había pro­
duc ido en fase de tCll t:1c iÓn. il un(lue la 
víctima quedase cnfenn a. únicame nte 
debía pagaren concepto de pena 5 o más 
cabra.c; a l jefe. 

La tendencia de los jefes nalivos fue 
la extensió n de la condena a muerte en 
todo homicidio q ue postu l a~e una reac­
ci6n co lt..'Cti v:l. 

El adu lterio no co nsentido se cas ti­
ga ba también con pena de muerte en 
de recho bubi, aunque solo en casos ex­
tremos. y el ho mi cidio antropo fág ico. 

.!.dlli..~pri VRtjvas de lihenad no 
se usaron cnln.: lus iudígenas. como ya 
he mos visto . La falta de tradición con­
suetudinaria de esta pena se sustituyó 

por el trabajo forLado. que. a su \/CL. era 
de carácter allemati \/0. 

Así. se sancionaban con esta penn. 
lo s delitos contra la religión. tales como 
irreverencia o fa lta de obc;ervancia de 
los ritos. para el ca~u de llue e l reo fue­
ra pobre y no pudicsc pagar la pemi pri n­
c i p~t1 que era multa de cabras. 

Los trabajos fOI7 ... 'ldos son el1 benefi­
cio del \cBojianmó» 011 del poblado y du­

rante mucho tiempo: :-.i e l culpnhle, por 
su edad. o coudiciones fí~ i t:<l " no podía 
ded icarse <1 trabaj ar enl expulsado del 
poblado sin ninguna contemplación. 

La calumnia y bisos testimo nios se 
penaban co n multa de cabras o trabaj os 
fOT2ados cn benefi cio del ca lumni ado. 

L...'\ desobediencia o desacato a las au­
toridades se ca.~ti g.aban con multa o tm­
bajos forl.ados en benefi cio del pueblo. 

Entre los bubis cm frecllente la pcml 
dc expu lsi6n del poblado . así, por cj em­
plo , las falt as de re~peto o desobedien­
cia a los padres se casti gabn con la ex­
pulsión. no solamente de In fmn ili n. sino 
también de l poblado. pasándose aviso a 
los pobl fldos vecino .... a fin de que el 
penado no n.:cibiera ninglll1 auxi lio. En 
estas co ndic iones y acusado por e l ham­
bre 110 tenía más remedio que regresar :.t 
su domicilio y soli citar humil demente 
el perdón con mueSlras de arrepent i· 
miento: perdón. que se le concedía mc­
dianlc algunos castigos. 

A los reincidentC!S en e l dc ... lIcatCl a 
la autoridad se les expulsaba al bosque 
sin recursos algunos, lo cual eq ui valía:.t 
la muerte por hambre. 

También seapl ic6 la pcnade multa (en 
cabras generalmente o en piedrec itas 
«chibo», que era su instn llllento moneta­
rio). cn delitos hi les como los que alenta­
b ¡UI contra lareligión,cl d¡;sacato a la au­
toridad, la calumni a y el f¡llso testimonio 
y el robo (que se mullaba col1 e l doble del 
valor de lo robado por la víctima). 

.. OLESA op cil .. pág. 132 

~ Lo~ Bubi~ cran losl~¡"Ol>dc Fer­
nando 1'00 

Lo!. p..11llÜCS eran los n3U" 05 o.k 
la G umea COn l1 nclll:U 

... CRES PO GIL- DELGA DO. 
CARLOS ~ No!as par:¡ un c~l l1\ho 
antropológico del bl1 bl de Fernan­
dn Poo. In!'Jhmo de e;, lUdioJ afn­
cano" (IDEAl M~dnJ 19-'9. 

... El BoIUku er:! el JU Cl >'uprcmo 

que no admitin apelación en ~U" de­
ciSlO11 C\. 

., Eme! hechic~ro princip:tlllel po­
bh!do . 

23 



., USERA y AL. ... I<CÓN. JERÓNI­
MO~. Memoda de la isla de Fer­
nando Poo~ /'.'I:klrid 1948. Pag 13. 

.. SORELA. LUIS: .. Las posesiones 
e."pañolas del golfo de. Guinea. prc· 
~nle y futul'(l. 1884. p.1gs. 8 Y ss 

" !\YMENí. I'ADRE: Los bubi s'; l\ 
r-em:lndo Poo_ publ icada por Direc· 
ción general de M!lnuc,:o~ y colo· 
nias en 1942. 

<I TRUJEDA ¡l'-CERA. LUIS. _Los 
[l.'\Illlies de m'e.~lm Gnine3 (es tudios 
de derecho cun~uctudi'Hlr i oJ » 

IDEt\-CSIr Madrid 1947. 

24 

O tras penas aplicadas fueron la in­
famia púb li ca para la cual el condenado 
no pocHa participar durante un ailo en 
ninguna fi esta o ceremonia dcl poblado 
ni ser invitado JI nin guna casa pam fies­
tas o banquetes. Se solía aplicar al la­
drón como pena accesoria. 

También se aplicó la pcna del taliÓn 
( hasta que la energía de la actuación 
del e mpemdor Moka acabó con csln 
pern ic iosa coslUmbre) y penas tolll 
anecdóticas como la que se aplicó al la­
drón en tie mpos anti guos de no servirse 
de SU" manos para beber o comer du­
ranle un afio, debie ndo ser atendido po r 
su famili a. 

Vamos ti ver, por lill illlO. el delito de 
adulterio, cómo se castigÓ de diversas 
fonnas según la época y según la zona. 

Era el adul tcrio unodc los delitos que 
los bubi s valoraban como más grave y 
que en consecue ncia cast igaban de ma· 
nera más severa. 

El hecho de que los c~\stigos varia­
sen según época y lugar ha hecho quc 
los Dulares , no se pusiesen de acuerdo 
en cómo se c¡¡sligaba a los adúJteros. 

Según unos (USERA)~:! antes de In 
llegada española. a la mujer adúlt era se 
le castigaba cortándole la mano derecha 
y según OtrOS {SORELA)'" abras.lndo­
les la mano izqu ierda. sumergiéndola en 
ace ile hi rviendo hasta que se despren­
die ra la carnc . 

Según el padre Aymení'¡'¡ en las co­
marcas dc1 nortc de la isla. una. vez que 
se avcriguaba el adullerio se castigaba 

.0 ' .IV\ ,n}, ..,."", l,ulh lr ...... ,,... .. , 'w. nu, !t •.. i:; ..... " 
al duplo de la dot e pagada por el mari­
do legícimo, y caso de que el adú ltero 
fuera insolve nte. tanto a él, como a la 
mujer culpable se les colgaba por las 
lIlu ñecas de sendos árbo les, de tal for­
lila que sus pies quedaran suspendidos 
en el aire y completament e desnudos. 
siendo insultados y vejados y hasta apa­
leados por los vec inos ha sla que el ma­
rido. compadecido de su estado, corta-

bn las cuerdas de las que colgab;1Il los 
reos , qu edando tendidos en el sucio, 
hechos vcnluderos «ecce-hoOl os¡>. 

En I.\s tierras del sur de la is la . s in 
embargo Iils mujeres ad ültcras eran cot­
gadas desnudas de un árbol con los bra­
:lOS en CnJZ, atados cada uno ,1 una r<una 
diferente. y los pies e n e l aire y de éstos 
solían colgarles caldcros o cestos ll enos 
de piedras. de tal fonn:.¡ que descoyun­
taban sus mie mbros y producf:m terri· 
bies heridas en sus muñecas y así per­
manecían . cscamecidos por todo el po­
blado, generalmente hasta morir. Fue 
precisa toda la energ ía de las alllorid;¡­
des españolas para conseguir eliminar 
tan bárbaras costumbres, que aún se 
apl ic<lb¿tIl hac ia 1910 e n al gunos pobla­
dos de la isl¡¡. 

2. Las penas en d er~cho conSlletudi­
nario Pumúeu 

Concluimos refiriéndonos al nativo 
de la Guinea continental: El PA~1ÚE. 

En la coslu mbre del negro, está pre­
visto todo: las penas a imponer a los que 
delinque n lambién y e s el hechicero 
quien. Iras consultl¡ a las I)clencias in­
visibles, regul a el casligo a impoller. 

Exis(e una ampli a gama tle pellas. 
llegando incluso a la de muerte, pero 
sólo en caso de bntjería. Lo ~s frecuen­
te cs el scña lam icnlo de un ca.<:ttgo lipi­
ficado en un rito expinlorio. 

Además de esta trasccndc llcia e n el 
plano del mundo suprasensible. m UlS­

gredir la norma puede te ner a iras con­
secuencias: el resarcim iento de l daño 
.,,,,,t.n .. i.n'..rvu>Jlv.,,ovIn . ~., .1". i"""'<4'" 
nalidad del tran sgreso r no signi fi ca 
nada. En realidad para el nativo no existe 
casualidad. Si el hecho sc ha prod ucido 
fortu itamente lo alribuir..í a la intenció n 
maléfica de un ser mislerioso. El pobre 
mortal que ha provocado su actuación 
será :!l re~ponsabl e. Única menle si el 
daiio se ba origill ado como consecue n­
cia de la actuación de un brujo oculto 
quedará sin resarcirse el perjudicado. 



La cuantía de las compensaciones C~ 
lijada ¡!l;tutiv¡uncmeen una tabla, ulcnién­
do~c en la tasación solamente :-tl daño 
objetivo. sin que el elemento ¡nlcnciana] 
influya. para nada, en 111 cuanda. 

Si se tratara de daños maletiale.<; en 
las cosas . la sustitución por otra equ iva­
lente soluciona la cuestión. Si se trala de 
animales se resolverá análogamente. 

Las lesiones corporales solían com­
pensarse con la entrega de una cant idad 
variable de «bictlc l a$)14~ o bien se paga­
ba en ganado . En la de terminaci6n in­
nu ye nota blemente la calidad de la pcr­
salID lesionada. 

También se cOlnpcnsa recíprocml1cn­
le el daño mutuamente producido: si hn 
habido un muerto, la reparación consis­
le en la entrega de una muje r o más de 
una. si el mucr1.Q fuera de calidad. 

De muy distinto signo er.m las san­
ciones ti las mujeres. 

A las adúlt eras se les somete a casti­
gos atroces. Aprisionándolas en un cepo 
jUnio a un hormiguero (claro es que 
siempre se procedía a su li beración 
cuando lns hormigas illiciaban su labor). 

Otro cas tigo frecuente. cra atarl as de 
espalda al sucIo, desnudas y aplicarles 
suslanc i'ls irritante s en los genit ales. 
Mientras In mujer se retorcía, se ex po­
nía a pública consideración, la falta por 

ella comet ida. exhort ando ti las dclllá~ 

mujeres a tomar ejemplo. 

También estaba muy extendida la 
costumbre de sujetarla al suelo. boca 
abajo. hacerl a cinco tajos en la espalda 
y mantene rla en esta posic i6n durante 
varios días. 

Las otms falt as de las mujeres eran 
dise ulpél blcs y los pcquciíos robos quc 
solían cometer lo consideraban natural , 
limitánd ose a una pali za y un resarci­
mient o, por el marido, de los objetos 
robados. 

Incluso a los niños se les ~ancionn­
bao Siendo uno de los más fret:uente~, la 
aplicación sobre los ojos de ~ lI ~tancias 

irritantes. Corregida~ estas tendeocills 
desde la infancia. ero r..rro el hombre que 
cometía robos O faltas de algun:l grave­
dad contra sus ccnnpn iíero<., de gnlpo. 

Hay un delito sCVeranll!n tc castiga­
do: el de hochicería sobre los miembros 
del °ruoo, bien. de forma directa (pro­
ducc i6n de cnfemlcdades. la muerte ... ) 
o bien de fonn.1 inJ irect.1 (.1ctuo nclo para 
impedir el éxito en IIl1a clllprc1>a). 

Una vez habido el brujo su perdición 
es segura sometido a UII ferot y terrible 
castigo. 

Si la comunidad se ¡imitase a dar 
muerte al bmjo. ~u alma. desde la nue­
va situación actU:lría vcngndora . DCasO 

con más ensañamien to que antes. con­
tra los 1ll0n.1les de l grupo. Por esto, es 
preciso someter al culpable a un supli ­
cio adecuado. Un proccd imicnlo de 
muerte que anule. a la vez, la vida pos­
tenor de cuerpo y alma. Para ello. hay 
que atender a IIna ~rie de requisitos que 
solo los ancianos conocen. La ejecución 
se lIevn a cabo en un día determinado, 
propicio, coincidente con cicrtll'\ fasc~ 
IlI mrrcs. El brujo, miellt nts tanto, per­
manece preso. desprovisto de vestidu­
ras y de cuanto pudiera servirle para una 
actuación mágica. Recibe un ica.rnente 
los escasos ¡¡¡¡ men tas que le pcnnitan 
subsistir hasta el día ~c ii a lado . 

El díadccjccuci61l es un din de fic~­
la donde las autoridades son invitada!. y 
los bai les desenfrenados desempeñan un 
papel fundamental. 

No h.1y una nonna general para la 
ejecuci6n del reo. Si hubiera una casca­
da en las proximidades. seda un buen 
proced imiento arrojarle por ella. Así, el 
genio de la cascada se queda ría con él y 
no habrfa nmJlt qlle temer. Otro método 
muy utilizado er¡¡ atarlo justo a un hor­
miguero o ponerle inerme en el bosque 
a tiro de las fieras. Las horm igas, que 
en pocas horas no dejan ni e l esqueleto. 

" 

• EqUlv:l.icnti! alas moneda!. 
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habrán ingerido j unIo al cuerpo mortal. 
el espfritu que lo animaba, y disperso 
en numerosos insectos. no scr~ peligro­
so, como tampoco lo será si se lo co­
men las fieras. aunque en éste caso pue­
de ~U¡;I.'<lcr la transmigración del alma 
del brujo al cuerpo del animal deyora­
dar. con el consiguicmc pel igro. Por 
ello. lo m{¡s gcncml. es la cremación del 
culpable de brujería. La escena rcsultll 
así más ejemplarizadora. Sin ninguna 
duda, las feroces contorsiones de la víc­
tima sobre el fuego purificador, mien­
Iras los cánti cos aplastan rílmicamenle 
sus alaridos, debe ser un c.~pec tfic ulo 

impresionante. 
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RESUMEN 

Partiendo de la base de que este de­
recho penal guineano español. se b:lsa­
ba, principalmente. en el reconocimien­
to dI! normas indígenas de tipo consue­
tudinario (derecho indígena). a través de 
sentcndas judiciales y por adnptaciones 
del derec ho m c t ropolil~I Il O, usando 
como vchfcul0 de expresióll . llSí m i .~mo, 

lajurispmdencia aplicada por los tribu­
nales de raz.1 españoles, se hace un am­
plio estudio de las penas que !os espa­
ño!es aplicaron a los indígenas dividien­
do 1¡¡ obras en dos partes: derecho indí­

Jlf'n:l v drn'('hn mua ill(líI!cnn<; 
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