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ZONAS GRISES DEL PERITAJE ANTROPOLOGICO EN MATERIA
DE DERECHO ORDINARIO E INDIGENA EN LOS PAISES
ANDINOS

ANTHROPOLOGICAL EXPERTISE GRAY ZONES OVER
ORDINARY AND INDIGENOUS RIGHTS IN THE ANDEAN
COUNTRIES

Carolina GELDRES GONZALEZ *

RESUMEN: EIl presente articulo es una reflexion en torno al rol que cumple el peritaje
antropologico dentro de los sistemas de justicia ordinaria en materia indigena, en los paises
andinos. Esta discusion surge del analisis historico y critico de las condiciones contextuales
de origen, desarrollo y aplicacion del peritaje, su valoracion como prueba judicial y la
existencia y emergencia de nuevas problematicas, desafios e incertidumbres para el
quehacer antropologico.
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ABSTRACT: The present paper is an analysis the role that fulfills the anthropological
expert report within the ordinary justice systems on indigenous issues, in the Andean
countries. The discussion arises from historical and critical analysis of the contextual
conditions either of origin, development and application of the expert report, their
assessment as evidence in court, as well as the existence and emergence of new problems,
challenges and uncertainties faced by anthropology experts.
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1. Introduccion.

El peritaje antropolégico ha sido comprendido como una herramienta reveladora de
elementos culturales correspondientes a una sociedad. Desde la interpretacion
antropoldégica de dichos elementos, es posible evidenciar las motivaciones que conducen a
ciertos comportamientos especificos de una cultura'®, los cuales pueden ser tipificados
como delito en los cddigos del sistema juridico oficial'?. Dicha interpretacién se enmarca
dentro del proceso judicial donde, mediante el peritaje antropoldgico, se presenta la
posibilidad de afirmar ante un juez el significado que adquiere un hecho y su contenido
cultural.’® En consecuencia, “los peritos brindan argumentos para la formacion del
convencimiento del juez acerca de hechos que éste ignora en tanto forman parte de
universos socioculturales ajenos o distintos al propio”.'?’

La necesidad de comprender el sentido que tiene un comportamiento en el marco
de la convivencia social y lograr que ese entendimiento sea trasmitido e incorporado en una
l6gica cultural distinta, condicionan una arena movediza desde la cual emergen lo que he
denominado como “zonas grises del peritaje antropologico”. Zonas grises que originan
escenarios de confusiones, incertidumbres, pero también de oportunidades y desafios.

El analisis en torno al concepto de “zonas grises” que se pretende realizar a lo largo
de este trabajo nace del autor Primo Levi, quien a partir de su libro “Los Hundidos y los
Salvados” de 1989, relata de forma reflexiva su experiencia como sobreviviente del
holocausto en el campo de concentracion de Auschwitz. Primo Levi revela el concepto de
zonas grises para referirse a aquellas situaciones de fragilidad y semi-conciencia por las
cuales tuvieron que pasar aquellos que fueron victimas del holocausto judio. La zona gris
formd parte de la lucha por la sobrevivencia, donde la unica estrategia signific la
adaptacion total a la vida en el Lager'?® como espacio concentrador vital y cultural, teniendo
como unica medida: la muerte. Levi concluye en la imposibilidad de hablar de victimas o

verdugos. El autor sostiene la existencia de “una larga cadena que une al verdugo y a la

124 Sanchez Botero, Maria Esther, “El peritaje antropologico. Justicia en clave cultural.” GTZ, 2010, p. 132-134.
125 \alladares, Laura, “El peritaje antropologico: Los retos del entendimiento intercultural” en “Pueblos indigenas.
Debates y perspectivas”. Ed. Programa México Nacién Multicultural-UNAM, México, 2011, p. 1.

126 Sanchez Botero, Maria Esther, “El peritaje antropoldgico. Justicia en clave cultural.” GTZ, 2010, p. 137.

127 Berho Castillo, Marcelo Marcial, “Peritaje antropoldgico en la Araucania. Experiencias, conceptos y desafios
disciplinarios y profesionales”, documento inédito, Centro de Estudios Socioculturales, Universidad Catdlica de
Temuco, Chile, 2015, p. 5.

128 E| Lager es, en si mismo, un poderoso concentrador de pesadillas y de vicios, una especie de catalogo de
los mas horrendos ejercicios de dominio, control y exterminio. Se calcula que el sistema de campos de
concentracion nazi tenia no menos de un millén de personas/afo, de las cuales murieron entre seis y medio y
siete millones en el periodo 1938-1945, sobreviviendo sélo un millén, aunque las cifras mas actualizadas hablan
de no mas de seiscientos mil. Anta, José Luis, “Moral y cotidianidad en los campos de concentracion del
nacismo”. Athenea Digital. Universidad de Jaén, Espaia, 2004, p. 6
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victima”, larga y fragil cadena desde donde la brecha de separacion se torna ligera entre un
estado y otro. El contexto no podia reducirse a tal dicotomia. Levi advierte esa ausencia de
claridad como “los cortes indefinidos.”?°

“El mundo dentro del Lager era indescifrable, no se ajustaba a ningun modelo, el
enemigo estaba alrededor pero adentro también, el nosotros perdia sus limites, los
contendientes no eran dos, no se distinguia una frontera sino muchas y confusas, tal vez
innumerables, una entre cada uno y el otro.”'*

El sentido que adquiere la zona gris para este articulo, se transmite a raiz de la
interpretacion de tres tonalidades que simbolizan estados de desarrollo del peritaje
antropolégico. La zona gris corresponde a un estado de semi-conciencia en el cual nos
desenvolvemos y sobre el cual trascienden estados de incertidumbre entre claros y oscuros.
La zona gris es sindnimo de crisis y de espacios de esperanza para el desarrollo del trabajo
pericial. Las zonas oscuras son sindnimo de aquellas barreras que subyacen y envuelven
el ejercicio del peritaje, respondiendo a bases estructurales e ideoldgicas ya solidificadas.
En cuanto a las zonas de claridad, estas representan oportunidades hacia la superacién de
esos estados lugubres en base a la penetracidn y desestructuracion de antiguos
paradigmas.

El presente articulo es resultado del trabajo comparativo, desde donde resalta su
funcion heuristica en el sentido que permite obtener una visién profunda del objeto de
analisis, estimulando la generacion de preguntas que capten de manera reflexiva lo esencial
de algunos casos particulares.’' Las unidades de analisis corresponden a lo que he
denominado como zona andina.'*? Tomando en cuenta el objeto de estudio y las unidades
de analisis a explorar, es que se desarrolld la indagacion a partir de la revision bibliografica.
La captacion de los datos se fundamentd en varios factores: a) especificidad teérica y
disciplinar;

b) objeto, contexto y unidades de analisis; y c) el tiempo - espacio. El primero de los factores
corresponde al estudio del peritaje antropolégico; en segundo lugar, al rol del perito dentro

de los aparatos de justicia de la zona andina, incluyendo la posterior identificacién de sus

129 Primo, Levi, “Los hundidos y los salvados”, Muchnik Editores, Esparia, 1989, p. 16.

130 Jdem.

131 Nohlen, Dieter, “Diccionario de Ciencias Politicas. Teorias, Métodos y Conceptos”, Il tomos, México, 20086,
p. 2.

132 |_a clasificacion de paises andinos, tiene entre sus integrantes a: Chile, Pert, Colombia, Ecuador, Bolivia y
Argentina. Esta surge a partir de un criterio fisico — geografico compartido. Su eleccién se sustenta bajo una
serie de procesos sociopoliticos mayormente compartidos: ola de reformas constitucionales, la reestructuracion
de los sistemas de justicia, procesos de dictadura, alta presencia de poblacién indigena, la integracion de la
dimensién multicultural dentro de sus dinamicas estatales y el desarrollo de las practicas periciales
antropoldgicas alrededor de los ultimos treinta afios.
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zonas grises y por ultimo, aquellas transformaciones ocurridas post cambios
constitucionales.

Dado que este trabajo es principalmente bibliografico, no se puede omitir la reflexion
respecto alos limites de trabajar sélo desde la base literaria. Primero que todo, es importante
reflexionar que no siempre es posible contar con todo el material necesario. Ya sea porque
no se encuentra digitalizado o porque simplemente hay paises que han materializado mas
sus practicas en cuanto al peritaje antropoldgico. Esto conlleva entre otras cosas, a que los
textos analizados de alguna forma persuadan al lector, al considerar sus experiencias como
generalizadoras y modelos aplicables para todos. Por ultimo, los textos terminan por volverse
doblemente persuasivos cuando no se tiene la contrastaciéon empirica de los casos. Bueno,
esto es parte de lo que sucedié a la autora de este trabajo, pero se aprendio a incorporarlo
como un aprendizaje y un momento de crisis que permite crear nuevas estrategias.

Cuando un hombre se aventura en un campo que no le es familiar, o donde no puede
contrastar continuamente sus resultados con la experiencia (...) se desorienta
rapidamente, y malgasta sus esfuerzos en direcciones que no lo acercan a su
objetivo, o que incluso lo alejan por completo. Es como un barco en mar abierto sin
nadie a bordo que conozca reglas de navegacion. '3

No obstante, la utilizacion del método comparativo, significé un faro estratégico dentro
del mar de confusiones.

En cuanto a la estructuracion del articulo, este se divide en dos capitulos: 1) Condiciones
de origen y aplicacion del peritaje antropolégico y 2) Las zonas grises del peritaje
antropolégico: fronteras y desafios para el ejercicio pericial. En el primer capitulo se
presentaran algunos de los precedentes politicos administrativos sobre los cuales se
comenzd a sedimentar las condiciones para el desarrollo del peritaje antropoldgico,
principalmente, centrado en el reconocimiento de los pueblos indigenas y, en algunos
casos, la instauracion de Estados Plurinacionales. Luego se dara paso a los contextos de
ejercicio del peritaje y como a través de esos espacios de aplicacion se ha ido construyendo
el rol del perito dentro delos paises andinos. En el segundo capitulo, se reflexionara en torno
al reconocimiento de tres estados de desarrollo del peritaje antropolégico dentro del
escenario juridico. El primero, desdobla un pequefio analisis en cuanto a la proyeccion de

los peritajes antropoldgicos dentro de los aparatos de justicia. En segundo lugar, se pondra

133 Pierce, Charles, citado por Menna, Sergio, “Heuristica y Metodologia de la Ciencia”. Mundo Siglo XXlI,revista
del CIECAS-IPN, México, 2013, p.75.
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mayor atencion en uno de los desafios del peritaje consistente en distinguir los
comportamientos subjetivos e intersubjetivos; para terminar, se realizara un analisis critico

con relacién a las pericias como medios de prueba.

2. Condiciones de origen y aplicacion del peritaje antropolégico.

El presente capitulo tiene entre sus objetivos instalar algunos antecedentes sobre las
reformulaciones constitucionales, principalmente en materia del reconocimiento del derecho
indigena. En segundo lugar, se hara un recorrido sobre los espacios de aplicacion del
peritaje antropologico en los paises andinos y como a través de sus experiencias, se
construye el rol del perito antrop6logo dentro del sistema de justicia ordinario. La conexién
entre el reconocimiento del derecho indigena y los contextos de aplicacion del peritaje
antropolégico es plenamente causal. Como se vera en el transcurso del capitulo, los
procesos judiciales, construidos sobre la base de la coordinacién entre justicias (indigena
— occidental), sedimentaron las bases para integrar al antropdlogo en un rol fundamental

dentro de los sistemas de justicia ordinarios.

2.1 El reconocimiento del derecho indigena dentro de los paises andinos
Con la llegada del siglo XX y el estimulo de la comunidad internacional, se inicié una
cadena de programas que incorporaban la renovacion de los sistemas e instituciones de
justicia. Estas transformaciones, incentivaron a generar cambios en las estructuras de
justicia y la integracion de nuevos coédigos civiles y penales. Esta serie de reformas
constitucionales buscaban, entre otros propdsitos, la aplicacion imparcial del derecho 4.
“Permitiendo el acceso igualitario, el reclutamiento y promocién en base a meéritos,
la organizacion y gestion administrativa del despacho, la asignacion de recursos y autarquia
presupuestaria, la introduccion de mecanismo alternativos de resolucion de conflictos y la

implementacion del pluralismo juridico para minorias culturales.”'®

134 Los cambios constitucionales en la zona andina, tienen entre sus paises a: Argentina (1994), Bolivia (1994,
2004), Colombia (1991), Ecuador (1998, 2008), Pert (1993) y Chile (1998).

135Pasara, Luis, “En busca de una Justicia Distinta. Experiencias de reformas en América Latina” en “Derechos
Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales”. MUDHC, Ecuador, 2004, en Chivi, Idon, “Los Caminos de
la descolonizacion por América Latina: jurisdiccion indigena originaria campesina y el igualitarismo
plurinacional comunitario” en “Derechos Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales”. MJDHC, Ecuador,
2009, p. 306.
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211 Las reformas constitucionales y la incorporacién del principio de
plurinacionalidad. El caso de Bolivia, Ecuador, Peru y Colombia

Las transformaciones de Bolivia, Ecuador, Peru y Colombia, nos permiten hablar de
una refundacion del paradigma vinculante entre derecho y Estado. El reconocimiento
realizado por estos paises hacia los pueblos indigenas, incorpora el caracter pluricultural y
multiétnico a la configuracion estatal. Tales configuraciones se han efectuado mediante la
compatibilizacién y/o coordinacion entre la justicia ordinaria y la indigena.'3®

La constitucion politica boliviana, significé un largo proceso, donde se habilitd la
figura de la asamblea constituyente. Desde ella se asume la plurinacionalidad y el hecho
de que las naciones y pueblos indigenas originarios tienen sistemas juridicos propios vy, lo
mas importante, que éstos deben proceder sobre la base de una igualdad jerarquica frente
a la justicia ordinaria. En lo material, la jurisdiccion indigena opera sobre diversos hechos,
cualquiera de sus miembros, dentro y fuera de su ambito territorial, o respecto a personas
ajenas que cometieran actos contra sus miembros, su territorio o bienes.'> Uno de los
rasgos mas definitorios que contiene el actual sistema, es la incapacidad que posee la
justicia ordinaria para resolver problematicas en materia indigena. En caso de existir
conflicto o violacién hacia los Derechos Humanos, sera de mutuo acuerdo y representacion
de ambas jurisdicciones, el crear los dictamenes pertinentes a cada caso.

Por ultimo, uno de los instrumentos que merece ser mencionado, es la ratificacion
del Convenio 169'*® de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.l.T) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes. Su pertinencia apunta sobre la
consideracion que posee dicho instrumento al hablar de pueblos, diferenciandose de
algunas Constituciones que se limitan al concepto de comunidades para referirse a la
poblacién indigena (Peru y Bolivia) 3. Dicho proceso de ratificacion se establece dentro del

pais boliviano, en el afio 1991. Sobre este ultimo punto es significativo sefalar que tanto el

136 Yrigoyen, Raquel, “Pluralismo juridico, derecho indigena vy jurisdiccion especial en los paises andinos”, El
otro derecho, Colombia, 2004, p. 188-190.

137Albo, Xavier, “Justicia indigena en la Bolivia plurinacional” en “Justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad en Bolivia” Ed. Rosa Luxemburg/ Abya-Yala, Ecuador, 2012, p. 225-230.

138 El convenio 169 corresponde a un tratado internacional adoptado en Ginebra el 27 de junio de 1989. Dicho
convenio establece el deber de aquellos paises suscritos, a establecer una consulta pre-legislativa y
administrativa susceptible de afectar directamente a los pueblos originarios, estableciendo los procedimientos
apropiados de consulta a los pueblos involucrados, con la finalidad de lograr acuerdos respecto a las medidas
propuestas. Ademas regula en materias relacionadas con la costumbre, asociado al derecho consuetudinario, la
conservacion de su cultura, entre otras materias. Ministerio de Desarrollo social. Gobierno de Chile.

139 El concepto de pueblo actia de forma mas integracionista al comprender formas de organizacion no
reconocidas por la ley y fuera del sistema comunal. Entre estos se encuentran: grupos indigenas extensos,
federaciones, entre otros. Yrigoyen, Raquel, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdicciéon especial en los
paises andinos”, El otro derecho, Colombia, 2004, p. 117.
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Convenio 169 de la O.1.T como la Constitucion Nacional de Bolivia, decretan limites en el
funcionamiento de la jurisdiccion indigena, siempre que vulneren los derechos
fundamentales y/o derechos humanos reconocidos internacionalmente ',

En cuanto a Ecuador, autodefinido como pluricultural y multiétnico desde la
Constitucién de 1998, reconoce el valor juridico a las normas y los procedimientos propios
de los pueblos indigenas. Luego de un afio de discusiones, en el afio 2002 el proyecto fue
presentado al Congreso Nacional y enviado a la Comision de lo Civil en lo Penal. No
obstante, algunas irregularidades en el proceso de consulta pre legislativa hacia los pueblos
indigenas, termind por retrasar seis afios el proyecto. Recién el afio 2008, con un nuevo
proceso de reformulacién constitucional, los cambios en materia de coordinacién entre
ambos sistemas de justicia fueron respaldados por la idea de un dialogo intercultural. El
proyecto de compatibilizacion fue dejado atras, y los mecanismos se enfocaron en la
coordinacién y cooperacién entre el sistema de justicia ordinario y el indigena™'. Algunas
de las medidas se materializaron considerando: el derecho a mantener un sistema juridico
propio (art. 57.10), a ser consultados previo a la toma de decisiones que puedan afectar en
su desarrollo (art. 57.17), derecho a la limitacion de actividades militares en sus territorios
(art. 57.20), entre otros aspectos. 42

En el caso de Ecuador, el Convenio 169 de la OIT fue ratificado el afio 1998. Sobre
la exposicion de sus limites, el documento actia de la misma forma que para el caso
Boliviano. En cuanto a la disposicion de la Constitucion hacia el derecho indigena, el
reconocimiento ha sido limitado tomando s6lo en consideracion los conflictos internos, segun
el articulo 191. A su vez, el derecho indigena, asi como sus procedimientos, no deben ser
contrarios a la constitucion ni a las leyes del pais.'3

Por otra parte, esta el caso Colombiano. Constitucién que demord mas de 105 anos
en gestarse. Recién en el afio 1991, el cambio constitucional habia llegado. Para la actual
constitucion, los pueblos y comunidades indigenas han sido definidos como sujetos de
derechos fundamentales, los cuales han apuntado a asegurar sus territorios, fortalecer y

desarrollar su autodeterminaciéon y proveer su justa participacion a nivel estatal e

140 Articulo 8 y 9 del Convenio 169, sobre incompatibilizacién con los derechos fundamentales reconocidos
internacionalmente.

141 Revisar el Art.171 de la Constitucion del Ecuador, 2008.

142 Grijalva, Agustin, “La Constitucion Ecuatoriana del 2008: Resultado e Innovaciones”, Instituto de investigacion
y debate sobre la gobernanza, Francia, 2009, p. 3.

143 Wray, Alberto, “Justicia indigena: Sus limites constitucionales” en Luris Dictio, Afio Ill, Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco, Ecuador, 2000, p. 49.
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institucional.’* En cuanto a la participacion de sus autoridades internas, los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su territorio en conformidad
con sus normas Yy procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las
leyes (articulo 246 y 116). El Estado ha reconocido el caracter multiétnico y pluricultural de
Colombia, admite los derechos colectivos de los pueblos, su autonomia y autogobierno (art.
1y 2,7,8,10, 63, 70, 329,330).

La ratificacion del Convenio 169 de la OIT quedd estipulada en conjunto con el
cambio constitucional, pero como en los otros casos, no exenta de limitaciones. En el
contexto del Primer Seminario Nacional sobre Jurisdiccion Especial Indigena y Autonomia
Territorial, celebrado en Colombia en el afio 1997, Abadio Green Storel, Presidente de la
Organizacién Nacional de Indigenas de Colombia, sefala:

Se intenta sujetar los regimenes juridicos indigenas a un pensamiento occidental,
tratando de aplicar criterios como la universalidad de los derechos humanos del
individuo, mientras nosotros hablamos de la Ley de la Madre Tierra y los derechos
colectivos (...) no sélo se intenta aplicar principios propios de un pensamiento centrado
en el derecho individual, sino que se presume que los principios del derecho son los
mismos en todos los pueblos y todas las culturas.'®

Respecto a esto ultimo, cabe sefialar que sélo en Colombia existen 88 pueblos

indigenas registrados, que equivalen al 3.4% de la poblacion nacional.#®

Por udltimo, Perd, a partir de la Constituciéon de 1920 en adelante, se ha visto
dispuesto a reformar una nueva institucionalidad que integre los derechos de las
comunidades indigenas.'’ Al igual que los paises vecinos arriba mencionados, en su
articulo 58, Perl consagra la idea de un Estado cultural y étnicamente diferente. La
Constitucién de 1933, vino a ampliar las responsabilidades del Estado en materia de tierras,
autonomia y reconocimiento de derechos diferenciados. Con la Constitucion de 1933, las
facultades de gobernabilidad interna de las comunidades, queda ratificada mediante la
aceptacién de una personeria juridica dentro de los concejos municipales.

Por otra parte, y en concordancia con los derechos propios, el principio de autonomia

y autogobernabilidad, se hizo tangible mediante el articulo 89 el cual registra su autonomia

144 Semper, Frank, “Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional”, I1lJ, UNAM, México, 2006, p. 766.

145 Cabedo, Vicente, “La jurisdiccion especial indigena de Colombia y los derechos humanos”, Alertanet en
derecho y sociedad, Colombia, 1998, p. 3.

146 KAS, “Situacion de los pueblos indigenas de Colombia”, KASPapers, Colombia, 2009, p. 6.

147 Chuecas, Adda, “El Derecho de los Pueblos Indigenas y Comunidades en el Centro Historico del Perd”,
CAAAP, Peru, http://www.caaap.org.pe/archivos/derecho.pdf, s.f, p. 7.
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legal como comunidades nativas y campesinas, con facultades para administrar su
economia y organizacion interna. No obstante, al igual que los paises vecinos, todo dentro
de la ley estatal y los limites expuestos por el Convenio 169 de la OIT; que para el caso de

Peru, éste se declara en febrero de 1994.

2.1.2 La Constituciéon de Argentina y Chile

Con respecto a la Constituciéon de Argentina (1994), es importante sefialar que en
materia de reconocimiento de pueblos indigenas, ésta se reestructuré conforme se fueron
ratificando una serie de tratados internacionales que comprometian esta materia. Asi, la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, adquiria
jerarquia constitucional dentro del pais'*. Dentro de la propia Constitucién de Argentina,
es el articulo 75 inciso 17 correspondiente a las responsabilidades del Congreso, el unico
que establece un didlogo en cuanto a la distincion de los pueblos indigenas. En este sentido,
se acepta su preexistencia étnica y cultural; se pretende garantizar el respeto a su identidad;
se otorga valor a su personeria juridica a nivel comunitario; la regulacion de la posesién de
tierras ocupadas, entre otros aspectos.

Si bien se han dado a conocer los esfuerzos por parte del Estado Argentino, los
postulados se encuentran en total sintonia con los estandares internacionales.’® El mismo
autor sefala que hay quienes afirman que la actual norma confiere al érgano legislativo el
poder para validar lo que ya esta dicho, sin consagrarlo especificamente junto a los
derechos constitucionales. Por otra parte, la actual Constitucion se transforma en un objeto
de interpretacion al dejar una ventana abierta, por ejemplo, a la posibilidad de preguntarnos
si es posible dar mas validez al Convenio 169 de la OIT como instrumento en vigencia a
partir del afno 2000, considerando su estatus jerarquico frente a la actual Constitucion.

Por otra parte, en la actual Constitucion chilena (1980), no existe alusion directa con
respecto a los pueblos indigenas y, por tanto, tampoco un disefio que permita integrar el
ejercicio de su derecho.”™ La incorporacion de su reconocimiento se ha dictaminado
principalmente mediante la ley 19.253. Este decreto interno conocido como Ley Indigena,
establece normas de proteccion, fomento y desarrollo de los pueblos indigenas de Chile.

En materia de reconocimiento a la costumbre y derechos propios, la costumbre actua como

148 “L os tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”. Capitulo cuarto, articulo 75, inciso 22.

149 Quiroga, Fernando, “La Constitucién Argentina y los Derechos de los Pueblos Indigenas”, Blog Observatorio
de DDHH y Pueblos Indigenas, Argentina, 2011, p. 1.

150 | opehandia, Matias, “Reconocimiento Constitucional y Derechos Fundamentales de los Pueblos Indigenas,
Con especial referencia al derecho a la consulta”. OP, Chile, 2010, p. 17-19.
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fuente de derecho en materia civil y como antecedente de atenuacién o eximente en materia
penal (articulo 54).

Con relacion a la incorporacién del Convenio 169 de la OIT, Chile lo ratifica en
septiembre de 2008. A partir de su puesta en marcha, ni el Congreso ni ningun otro érgano
posee la facultad para validar su inaplicabilidad. Es asi como el articulo 5 de la Constitucion,
expresa que todo tratado ratificado por Chile y que se encuentre vigente dentro del
ordenamiento internacional, obliga a cada uno de los 6rganos del Estado a hacer uso de él.
Pero al igual que en los otros contexto constitucionales, el Convenio tendra total incidencia,
siempre que no cruce los limites del derecho constitucional. En este caso, con la
Constitucién politica de la Republica. Lo paraddjico, es como la Constitucion chilena
reconoce la proteccion de derechos que no estan estipulados explicitamente en ella, a
través de instrumentos como el Convenio 169."

Las transformaciones constitucionales llevadas a cabo dentro de los paises andinos,
han situado la discusion en el dialogo entre el sistema de justicia ordinario y los sistemas de
justicia indigenas. La experiencia en la zona andina, ha significado la construccion de un
dialogo por medio de la coordinacion y la cooperaciéon que han ejercido tanto las reformas
estatales, como los acuerdos internacionales ratificados por cada pais. No obstante, los
cambios han tomado diversas direcciones en cuanto al reconocimiento y posteriores
modificaciones en materia de justicia. Los ejemplos de Ecuador, Bolivia, Peru y Colombia,
han demostrado que el reconocimiento ha modificado los caracteres identitarios del Estado,
al incorporar la diversidad cultural dentro de sus proyectos constitucionales. En el caso de
Chile y Argentina, las reformas constitucionales se han manifestado principalmente en
cuanto a la visualizacion de los pueblos indigenas, pero no frente a la posibilidad de
autonomia de sus sistemas de justicia.

Por otra parte, la ratificacion de Convenios como el 169 de la OIT, han sido
anexados de diversas formas en la regién. Dentro de los paises auto reconocidos como
plurinacionales, su integracion ha sido favorable en el sentido que ha venido a reforzar y
complementar los contenidos constitucionales en materia indigena. En el caso de Chile y
Argentina, sus implicancias se han manifestado mas en responder mediante la
incorporacion de leyes, como es el caso de la ley indigena chilena. Y en el caso de
Argentina, el Convenio 169 vino a declarar lo que ya estaba estipulado en la Constitucion.
Pese a que las ratificaciones se han hecho efectivas, es importante considerar que para

cada uno de los paises, la aplicacion de la Constitucion posee mayor peso que cualquier

151 Ibidem; p.6-16.

94

DR © 2016. Facultad de Derecho de la Universidad Anahuac Mayab
http://injure.anahuacmayab.mx/index.php/injure



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.m https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

tipo de convenio o declaracion que contraponga los contenidos de las Constituciones
Estatales. Por tanto, la efectividad de tales instrumentos acatados internacionalmente, son
validos siempre y cuando exista sintonia con los planteamientos del Estado. Con respecto
a esto ultimo, la discusion va mas alla del reconocimiento declarado que los paises puedan
hacer de los pueblos o comunidades indigenas. Lo importante es que los instrumentos
ratificados sean sinénimo de la integracion de los contenidos dentro de la Constitucion. Por
consiguiente, la coordinacion y cooperacion a nivel judicial seria fructifera en el caso de que

haya total admisibilidad del derecho, cuestién que Chile aun tiene como deuda.

2.2 El peritaje antropolégico y sus contextos de aplicacion

La irrupcion de politicas multiculturales y de reconocimiento, significaron un nuevo
modelo cognoscitivo de la alteridad, situando al perito antropélogo en un rol clave. En este
nuevo terreno en que el derecho representa un espacio policéntrico, se abren los caminos
para incorporar plenamente la experticia antropolégica en la administracién de justicia. El
proceso judicial, se transforma en un lugar de confrontacion entre aquellos Estados como
el chileno y el argentino, donde no han otorgado autonomia al derecho indigena dentro de
sus reformas y, que por tanto, han intentado establecer un didlogo desde la subordinacion
mas que de la coordinacion entre derechos. Por otra parte, la coordinacion se hace fructifera
en aquellos Estados como el ecuatoriano, colombiano, boliviano y peruano, donde el
didlogo trasciende las esferas instrumentales y se posiciona dentro de las reformas

estatales. No obstante, en ambos contexto es posible definir el rol del perito antropdlogo.

2.2.1 EIl peritaje antropolégico como revelador de los sistemas juridicos
indigenas

Previo a la Constitucién colombiana (1991), los autorizados y encargados para
realizar las mediaciones entre pueblos indigenas y las instituciones de derecho occidental,
eran los psiquiatras. En ese entonces, los indigenas eran inimputables y hasta mediados
del siglo XX fueron considerados como “salvajes”. A partir del siglo XX se incursioné de
forma pionera en la realizacién de peritajes antropoldgicos con el propdsito de conocer si las
situaciones de los indigenas procesados por la justicia ordinaria contaban con una base
cultural que dispusiera la aplicacién de un tratamiento judicial diferenciado.'®? Pero no fue

sino hasta afios posteriores al proyecto constitucional de 1991 que el peritaje obtiene

152 Botero, Esther, op. cit., p. 17.
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reconocimiento en materia de pueblos indigenas. La propia Corte apoy6 muchas decisiones
en base a la experiencia con antropdlogos, abogados, socidlogos, institutos y centros
universitarios conocedores de gran parte de los pueblos indigenas existentes en el pais'®.
Desde las Cortes Constitucionales, se ha manifestado la necesidad de establecer
estrategias para que los operadores juridicos tengan parametros antropoldgicos para
resolver los casos en materia penal.' . Desde esta perspectiva, se argumenta que las
decisiones de la Corte, deben estar relacionadas con peritazgos donde se fundamente
cientificamente el origen de sociedades con sistemas particulares .

Dentro de este contexto, es que el peritaje ha sido comprendido como una
herramienta juridica, desde la cual se intentan analizar los hechos dentro del marco cultural
indigena y, con ellos, aportar al juicio del juzgador. Desde la interpretacién antropoldgica,
es posible evidenciar las motivaciones que condujeron a ciertos comportamientos
especificos de una cultura. ¢

“El perito perceptor es un sujeto capaz de explicar lo que no es necesariamente
obvio o simplemente sintomatico, en otras palabras, el perito dispone de criterios
especificos para adentrarse en estructuras no manifiestas para poderlas conocer e
interpretar a partir de un contexto cultural.”’®” Por otra parte, se ha reconocido el valor del
peritaje antropoloégico por su contribucién al didlogo interdisciplinario entre abogados,
jueces, médicos, entre otros.®

En materia judicial, los peritajes también han sido solicitados para emitir juicios en
cuanto al valor patrimonial, como un bien arqueoldgico.'®® Otro de los motivos de aplicacion
al que responden los antropdlogos como peritos, es la aclaracion de conceptos. Esta forma,

trasciende al mundo académico desde el cual se emite la aclaracion de ciertas tematicas

153 Una de las sentencias en las que estuvieron involucrados antropdlogos y que figura como una de las mas
importantes por su pertinencia juridica, social y académica, fue la SU- 510. En ella se discutieron cuestiones
como la interpretacion juridica de la identidad cultural, el conflicto intercultural por influencias religiosas, los
limites autondmicos de las autoridades indigenas, entre otras tematicas que posteriormente sirvieron para ser
incorporadas en la Constitucién Politica de 1991. Guevara, Pablo, “El peritaje antropolégico en Colombia”,
Pontificia Universidad de Javeriana, Colombia, 2010, p. 30.

154 Ariza, Rosembert, “Peritazgo Socio-Antropo-Juridico y Administracion de Justicia Intercultural de Colombia”
en |IDH, “Acceso a la Justicia de los pueblos indigenas: los Peritajes Culturales y la Visién de Pobreza desde
su Cosmovisién, Costa Rica, 2010, p. 15-17. Botero, Esther, op. cit., p. 15.

155 |dem Ariza, Rosembert.

156 1.1.D.H, “Acceso a la justicia de los pueblos indigenas: los peritajes culturales y la vision de pobreza desde
sucosmovision”, Costa Rica, 2010, p. 9; Botero, Esther, op. cit., p. 42.

157 Botero, Esther, Op. cit., p. 129.

158 |bidem; 105.

159 Paboén, Jazmin, Juliana, Padilla, “Disefio, valoracion e implementacion de instrumentos cientificos para el
proceso de valoracion, clasificacion y seguimiento en el tratamiento penitenciario de la poblacién condenada en
los establecimientos de reclusidn del orden nacional consistente en sus dos primera etapas: Caracterizacion de
escenarios y gestiones de los consejos de evaluacion y tratamiento (CET) y definicién de marcos conceptuales
por area disciplinar”, INPEC, Universidad Nacional de Colombia, 2008, p. 3.
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en cuanto a procesos particulares. Entre algunos temas, se sefalan la realizacion del
servicio militar obligatorio entre sujetos indigenas.'®® Por ultimo, estan las intervenciones
ciudadanas las cuales pueden ser ejercidas de manera autbnoma por los ciudadanos. Estas
responden a la necesidad de presentar argumentos disciplinares que apoyen una causa
concreta.

En cuanto a los factores que han propiciado la ejecucion de peritajes antropoldgicos,
se tiene la condicion de inimputabilidad penal.'®" Son tres los casos reconocidos en los
cuales puede considerarse la inimputabilidad penal del sujeto: el trastorno mental, la
inmadurez psicolégica y la diversidad sociocultural. Respecto a la diversidad sociocultural, ésta
condicionaria la accién del perito para establecer si su estado cultural es sinébnimo del
desconocimiento de la ilicitud del acto cometido.

A partir de lo ya sefialado, es posible establecer los contextos en que operaria el
peritaje antropologico. En consecuencia, en materia penal seran aquellos espacios en que
se produzcan “conflictos interjurisdiccionales”'®?, es decir, situaciones de conflicto entre el
sistema de justicia ordinario y el sistema de justicia indigena. Por otra parte, también se
reconoce su utilidad como informante en la puesta en valor patrimonial dentro del pais y la
aclaracion de conceptos (situaciones) claves en los procesos internos de cada grupo
cultural. Por ultimo, se destaca el uso del peritaje antropoldgico en las intervenciones
ciudadanas, por la facultad que otorga a los expertos de responder de forma auténoma.

En el caso peruano, a fines del siglo XX se comienza a hablar con mayor frecuencia
de los peritajes antropolégicos. Estos se vincularon principalmente al Distrito Judicial de
Loreto, desde donde se senalaba por aquellos promotores de su practica, que estos debian
aplicarse a los indigenas amazonicos procesados. 6

El peritaje dentro del contexto peruano ha sido definido como un medio probatorio
empleado para sustentar la aplicacién de una legislacion especial. Es practicada para
determinar la pertinencia cultural de una persona y evaluar como su condicion cultural
intervino o no una actitud considerada como licita o ilicita.’®* La pericia ha sido emitida

dentro del contexto penal para invocar el principio de comprension culturalmente

160 Guevara, Pablo, “El peritaje antropolégico en Colombia”, Pontificia Universidad de Javeriana, Colombia,
2010, p. 30.

161 |bidem; 34.

162 Ariza, Rosembert, op.cit., p. 17.

163 Matos, James, “;La interculturalidad se abre paso en las Cortes Superiores de Justicia de la Amazonia
peruana?” Biblioteca virtual (UNIFR), Suiza, 2011, p. 4.

164 Guevara, Jorge, “Diversidad y complejidad legal. Aproximaciones a la antropologia e historia del derecho”.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica de Pera, 2009, p. 192.
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condicionado'® y obtener de ello, la exencion o reduccion de la pena. La aplicacién del
peritaje antropolégico ha sido practicada principalmente a la poblacion indigena, pero
también se incluye a todo aquel que “reivindique” su diferencia cultural.'®® Algunos tedricos
también han concordado en que el peritaje puede ser comprendido como una herramienta
para concretar el principio de interculturalidad.'®” En este sentido, el peritaje serviria para
propiciar el acercamiento, el dialogo y la interaccion entre diversas experiencias culturales,
no para mezclarse o confundirse, sino para el enriquecimiento y la complementacion. 68

Al igual que en el pais cafetero, la inimputabilidad del sujeto indigena posee un rol
fundamental en la defensa de los acusados. En este caso, se adhiere a los casos
culturalmente condicionados, desde donde se sefiala en el articulo 15 de la Constitucion
peruana, respecto del desconocimiento de la actitud punible o incluso si el sujeto esta
consciente de ello, es posible evaluar su situacién. En consecuencia, no es el contexto lo
que termina por influir sobre la conducta, sino cémo el sujeto es capaz de interiorizar o no
la situacion desde la norma estatal.'® En caso que se pruebe el condicionamiento, este
puede llevar a eximir de culpa al imputado o a atenuar la pena del mismo. Esto situa al
peritaje dentro de un contexto penal, que desde la defensa, instaura a la cultura o costumbre
como factor determinante de la conducta tipificada.

Para Luis Francia'’®, el peritaje antropoldgico adquiere dos distinciones en cuanto a
su utilidad, las cuales vienen a presentar algunas consideraciones en cuanto al objeto de la
pericia. Primero, se utiliza en aquellos casos en los que se desea comprender la
cosmovision indigena. Desde aqui se busca que el antropdlogo explique ciertas conductas
que para el sistema formal son sancionadas como ilicitas, pero que desde la cosmovision

indigena atiende a una razon logica. En este sentido y en palabras del autor, “el objeto de

165 “E| que por su cultura o costumbre comete un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de
su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén,
esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”. La situacion juridica del culturalmente condicionado
frente al derecho penal. Chunga, Laurence, “La situacién juridica del culturalmente condicionado frente al
derecho penal”. Revista electronica Derecho penal online. 2010.

166 |dem.

167 Ruiz, Juan, “Aproximacion a los fundamentos constitucionales del peritaje antropologico” en “El peritaje
antropoldgico. Entre la reflexidn y la practica”, Centro de Investigacién Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ)
del Departamento Académico de Derecho, Peru, 2015, p. 139-141; Giménez, Carlos, “Pluralismo,
Multiculturalismo e Interculturalidad. Propuesta de clarificacién y apuntes educativos. Educacion y Futuro.”
Revista de Investigaciéon Aplicada y Experiencias Educativas, Peru, 2003, p. 9-26.

168 Giménez, Carlos, op. cit., p. 9-26.

169 Gitlitz, John, “El “otro” sigue siendo el “otro”: el concepto de cultura y los peritajes antropoldgicos” en “El
peritaje antropoldgico. Entre la reflexion y la practica”, (CICAJ) del Departamento Académico de Derecho, Peru,
2015, p. 72.

170 Francia, Luis, “La pericia antropoldgica en el proceso penal peruano: consideraciones sobre un elemento
probatorio en desarrollo” en “El peritaje antropoldgico. Entre la reflexidn y la practica”. (CICAJ) del Departamento
Académico de Derecho, Peru, 2015, p. 155.
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este peritaje es fundamentar, analizar y comentar la costumbre de manera comparativa y
traducirla a la cultura hegemonica.”'”! Por ultimo, estan aquellos peritajes que se realizan
para entender el sistema normativo indigena. Desde esta apreciacion, se estudia al sujeto
no como individuo, sino como integrante representativo de una colectividad con un sistema
normativo propio.'"2

En Ecuador, el proceso de cambio Constitucional (1998) sedimentd el
reconocimiento del pluralismo juridico como parte de una nacion pluricultural, lo cual
implicaba la interrelacion entre las diversas culturas y los diversos derechos dentro del
pais.'” Dentro de este escenario, el peritaje antropoldgico, adquiere un sentido particular:
la traduccion y explicacién de un hecho, bajo los esquemas de la propia cultura de donde
emergen. En el marco de la defensa, las normas o valores, no pueden ser juzgadas como
justas o injustas si no se posee conocimiento de la propia cultura y cuales fueron los
referentes que determinaron el hecho en cuestion.

En esta posicion, el peritaje antropologico ha sido comprendido como “elementos de
comunicabilidad entre la justicia indigena y la justicia estatal.”'”® La comunicabilidad tiene
como proposito establecer elementos de conviccion hacia el juez con el fin de acercarlo a
la verdad procesal, desde una perspectiva de entendimiento cultural, considerando el
contexto sociocultural, el derecho propio y las caracteristicas de autonomia de los
colectivos.'

Al igual que en el pais peruano, en Ecuador el peritaje antropoldgico ha adquirido
dos fines dentro de los procesos judiciales: el peritaje cultural y la pericia juridico —
antropoldgica."”” Si bien sus ambitos de aplicacion estan mas familiarizado en materia
penal, hay quienes sostienen'”® que su funcionamiento propaga todas las esferas siempre

que se logre el fin ultimo que es la justicia. En consecuencia, casos de violacion,

71 Idem.

72 Ariza, Rosembert, “Peritazgo Socio-Antropo-Juridico y Administracion de Justicia Intercultural de Colombia”
en |IDH, “Acceso a la Justicia de los pueblos indigenas: los Peritajes Culturales y la Visién de Pobreza desde
su Cosmovision, Costa Rica, 2010, p. 13.

173 Andrés, Lidia; Borda, Carolina, “Reflexiones generales sobre el peritaje antropoldgico”. || Congreso
Ecuatoriano de Antropologia y Arqueologia “Balances de la ultima década: Aportes, Retos y nuevos temas”,
Abya Yala, Ecuador, 2007, p.19.

174 |bidem; 20.

175 Avila, Luis, “Barreras ideoldgicas para la valoracion judicial de los peritajes antropologicos”. Critica juridica
N° 31, Biblioteca juridica virtual, [1lJ, UNAM, México, 2011, p16.

176 |dem.

177 Bermldez, Samantha, “El Convenio 169 de la OIT y su recepcion en el derecho interno ecuatoriano”. Facultad
de Ciencias Juridicas, Escuela de Derecho, Universidad del Azuay, Ecuador, 2010, p. 26-31.

178 Danilo, Garcia, “Pluralismo juridico y peritaje antropoldgico: su incidencia en la educacion y legislacion
ecuatoriana”, Il Congreso Ecuatoriano de Antropologia y Arqueologia “Balances de la ultima década: Aportes,
Retos y nuevos temas” Abya Yala, Ecuador, 2007; Botero, Esther., op.cit; 2010.
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persecucion homofdbica, o discriminacién racial, engloban el campo civil y penal.”®

Con respecto al peritaje cultural, este actia como una herramienta util hacia los
defensores que buscan explicar la conducta del imputado y evidenciar como ésta se
condiciond por medio del espacio cultural al que pertenece. Por tanto, el peritaje es
comprendido como un medio de prueba dentro del sistema judicial ordinario. Por otra parte,
el peritaje cultural en el contexto ecuatoriano ha sido reconocido como una herramienta
proteccionista del reconocimiento y el respeto de los derechos de los pueblos indigenas.

Por su parte, la pericia juridico — antropoldgica, sirve como prueba para que los
sistemas normativos indigenas, sean considerados dentro de un procesos juridicos. En esta
direccién, se pone total énfasis al sistema de normas que posee el imputado. Desde ahi es
posible conocer sus normas, instituciones, procedimientos, sistema de sanciones, lo
prohibido, permitido u obligatorio y quién posee las facultades para ejercer justicia dentro
de ese sistema.® En consecuencia, las estrategias de defensa utilizada, se basarian en la
justificacion para la exclusion del delito.

Son algunas las particularidades que presenta el peritaje dentro de los lugares
mencionados. Como primer punto, es importante considerar los procesos de reformulacion
constitucional a los cuales estuvieron sometidos tanto Colombia, Peru como también
Ecuador. Dichos procesos se dimensionan como precedentes activos en la implementacion
del ejercicio pericial. Activos, en el sentido que fueron capaces de establecer la necesidad
de contar con una herramienta que propiciara el dialogo intercultural entre dos sistemas de
justicia. Desde este ultimo enunciado, se desprenden dos cuestiones relevantes: a) el valor
que posee el peritaje como herramienta que contribuye a la comunicacién intercultural y b)
el diferenciador del peritaje dentro de los Estados plurinacionalmente reconocidos. En
correspondencia a lo primero, la consideracion es compartida en relaciéon al valor
traductologico que poseen las pericias dentro del plano judicial. Ademas es posible
considerar que dicho valor trasciende la interculturalidad, apuntando también hacia la
interdisciplinariedad como posibilidad de dialogo entre el derecho, la antropolégica y otras
disciplinas. En cuanto a lo segundo, el rol diferenciador dentro de los contextos
plurinacionalmente reconocidos, alude a que el peritaje no sélo es revelador de aquellas
motivaciones, cosmovisiones, contextos socioculturales, entre otros aspectos; sino también
es parte de un recurso capaz de dar a conocer y facilitar el uso del derecho indigena como

sistema constitucionalmente reconocido.

179 Danilo, Garcia, op., cit, 2007, p.42.
180 |pidem; 41-45.
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2.2.2 El peritaje antropolégico como garantia de la costumbre y la atenuacion de
penas

El Convenio 169 de la OIT y la reforma Constitucional de 1994, han sido
consideradas como trascendentales para cambiar la forma en que se juzgaba a un indigena
en Argentina. Cuestiones como las condiciones socioculturales, la capacidad de discernir
lo licito de lo ilicito, las costumbres y el derecho consuetudinario, hicieron posible siempre
que fuese necesario, contar con la presencia de un perito antropdlogo para explicar al juez
el contexto cultural del sujeto en cuestion.®’

La pericia antropolégica, denominada también como etnografica o cultural, permite
orientar a la justicia aportando conocimientos culturales de un grupo, con respecto a su
manera de pensar o comunicar; asi como describir la relacién de sus miembros y la fidelidad
de estos hacia normas o sistemas de vida. “El terreno de la pericia antropoldgica es la
reflexividad, la interpretacion y la traduccion cultural.”'®2 “La pericia antropoldgica puede ser
considerada un elemento de mediacion entre el discurso experto y el lego, el conocimiento
cientifico y el sentido comun, una forma de desconstruir prejuicios y en estos casos, pre —
juzgamientos asi como ofrecer una trama conceptual que tiene un valor cognoscitivo propio
y especifico.”'® Por ultimo. “Las pericias socioantropoldgicas no constituyen un instrumento
de prueba para instalar una verdad indubitable respecto de un hecho criminal que se explica
y describe por alguien ajeno.”'8

Las pericias antropoldgicas no son solicitudes que pueden ejercerse de manera
rutinaria como lo son las psicolégicas o psiquiatricas. El caracter de las pericias
antropolégicas no las hace imprescindibles, es mas, si se requiere de su ejercicio, se debe
justificar su utilizacién para que pueda ser eventualmente aceptada.’® Las solicitudes
presentadas por los abogados para realizar pericias antropoldgicas, han estado
argumentadas en aquellos caso en que piensan pueden haber existido factores culturales
implicados o bien cuando no se tiene conocimiento sobre los motivos sociales y/o culturales

que condicionaron una conducta.

181 Moreira, Manuel, “El derecho penal y la pericia antropoldgica”. IX Congreso Argentino de Antropologia Social.
Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Misiones, Argentina, 2008, p. 8.

182 Jesus, Manuel, “La pericia antropoldgica en los conflictos judiciales de los pueblos originarios”. Voces en el
Fénix, Argentina, 2013, p. 57.

183 Kalinsky, Beatriz; Carfiete, Osvaldo, La pericia como prueba judicial”. Centro de Estudios Interdisciplinarios
sobre Delito, Argentina. Extraido el 12 de junio de 2015 desde:
http://www.cereid.org.ar/pdf/lapericiaantropologicacomopruebajudicial.pdf, s.f, p.1.

184 Carrasco, Morita, “Didlogos de una antropologa con el derecho a partir de su experiencia como perito en 2
juicios penales” en “El peritaje antropolégico: entre la reflexion y la practica”. CICAJ, 2015, p.63.

185 Kalinsky, Beatriz; Osvaldo, Cafiete, op. cit., p. 2.
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Dentro del escenario argentino, han sido utilizadas para conocer el ambito de la vida
del imputado con el propésito de solo dictaminar el grado de su pena, por lo que podria incidir
en su nivel de atenuacién. Afuera quedan temas sobre la responsabilidad penal del imputado,
los cuales aun responden a juicios psiquiatricos.' Su campo de aplicacion se ha dado
preferentemente dentro de los conflictos interétnicos. En materia civil, para delimitar,
comprobar o habilitar derechos en relacion a una propiedad, la disposicion de recursos
naturales, identificar la ocupacion de un territorio, entre otros.'®’

Para el caso chileno, desde el afio 2004 el peritaje antropoldgico es practicado de
manera formal en el contexto de la defensa penal publica.® Su entrada se ve potenciada
desde el momento de la reformulacion de la Defensoria Penal Publica por parte del proyecto
denominado “Actualizacion del modelo de defensa mapuche de la Defensoria Penal
Publica”, investigacion que fue llevada a cabo por un equipo interdisciplinario de la
Universidad Central de Chile y el cual estuvo centrado en crear un modelo general de defensa
penal indigena'®. A partir de éste proyecto, se buscé la consideracion de aspectos como
la diversidad cultural y sus implicancias en la defensa penal, el analisis de los principios
juridicos, normas internacionales como el convenio 169 de la OIT, entre otras cuestiones.'®
Desde las investigaciones desarrolladas, se establecié la necesidad de contar con una
defensoria especializada para imputados indigenas, la cual comenz6 a gestarse el afio
2001 dentro de la Regién de la Araucania con el nombre de Defensoria Local Mapuche, para
posteriormente implementarse a nivel nacional. Dentro de algunas de sus misiones estan:
la prestacion de defensa especializada a los imputados en causas indigenas; la
coordinacién con otras instituciones con el propdsito de complementar la defensa, entre
otros puntos.’

En cuanto al significado de las pericias antropoldgicas en el contexto chileno, éstas
han sido consideradas como “herramientas de apoyo con la finalidad de acreditar la
condicion o pertinencia indigena de los imputados, y determinar el grado de influencia de la
cultura o costumbre indigena sobre las conductas delictivas imputadas o el contexto de

ocurrencia de las circunstancias juzgadas.”'®? Los peritos brindan argumentos para la

186 jbidem; p.3.

187 Jesus, Manuel, op.cit., p. 4.

188 Berho, Marcelo, op. cit., p. 6.

189 \Véase : http://www.dpp.cl/resources/upload/bbff843724e€902561ab8def3ea5cf37.pdf.

190 Defensoria Penal Publica, “Modelo de defensa penal para imputados indigenas”. Extraido el 2 de noviembre
de 2014 desde:http://www.dpp.cl/resources/upload/bbff843724ee902561ab8def3ea5¢cf37.pdf

91 Ibidem; p. 171-173.

192 Alvarez, Roberto, “El peritaje antropolégico y la defensa penal de imputados indigenas en la Araucania, 2004-
2011.” Cultura, Hombre y Sociedad, Chile, 2014, p. 84.
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formacion de conviccion en el juez, respecto a elementos culturales que él ignora o le son
ajenos.'® Por ultimo, el peritaje busca conocer, comprender y analizar desde la visidn
indigena, los hechos tipificados como delictuales que desde la propia cultura, no son
admitidas como falta.®*

Desde los defensores, la aplicacion de los peritajes culturales esta fundamentada
como prueba de que hubo vinculacién directa entre la costumbre y la conducta adoptada. '®
Su uso se ha instaurado fundamental al momento de probar el error de comprension
culturalmente condicionado, el cual permite la disminucién de responsabilidad o la
eliminacion de la culpa. Sin embargo, su reconocimiento como ciencia exacta dentro del
sistema de justicia ordinario ha estado cuestionado a partir de algunos casos en los que se
critica la falta de certeza como pruebas judiciales, lo cual ha ocasionado el rechazo de
dichas pruebas.'%

Los usos del peritaje se han suscrito principalmente dentro de informes realizados por
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.'®” Algunas sistematizaciones dentro del
contexto de la Regién de la Araucania indican que se han realizado 35 pericias entre el
2004 - 2011, las cuales atenderian a “causas mapuches” con los propdsitos de acreditar la
costumbre indigena, la posibilidad de conseguir atenuantes o eximentes de culpa y contar
con conocimiento del entorno sociocultural del imputado con el propdsito de comprender las
circunstancias que condicionarian el hecho.'®

Las experiencias de Argentina y Chile sitian al peritaje dentro un escenario de
aplicacion que ha fundamentado su uso con fines asociados a la atenuacién de penas o
eximicion de culpas. Dichos fines no sélo han propiciado que el peritaje se transforme en
un recurso garantistas, sino que también han invisibilizado el caracter holistico de la
antropologia. Dichos fines garantistas, han ocultado aquellas particularidades que otorgan
complejidad a los procesos de formacion identitaria de los pueblos o comunidades indigenas.
Dentro de los contextos de defensa, el concepto de cultura ha sido minimizado, pues lo que

se busca es sélo determinar que la cultura tuvo incidencias sobre el comportamiento “ilicito”,

193 Berho, Marcelo, op. cit., p. 5.

194 Alvarez, Roberto, op. cit., p. 86.

195 DPP, op. cit., p. 95. Bertini Leonello; Yafiez, Nancy, “Pluralismo juridico: Derecho indigena y justicia
nacional”, Anuario de derechos humanos, Chile, 2013, p. 156.

196 Tribunal Oral en lo Penal Temuco. Caso 31 de mayo de 2006. Véase: Castro, Milka y Vergara. Jurisprudencia
indigena...cit. en Bertini y Yafez. “Pluralismos Juridico: derecho indigena vy justicia nacional, Chile”, 2013, p.
156.

197 Valenzuela, Mylene, “Derechos de los pueblos indigenas en el contexto internacional, especialmente en lo
relativo a los aspectos penales” en revista de Estudios Criminolégicosy penitenciarios, Chile, cit en Alvarez,
Roberto, “El peritaje antropoldgico y la defensa penal de imputados indigenas en la Araucania, 2004-2011.”
Cultura, Hombre y Sociedad, Chile, 2014, p.

198 Alvarez, Roberto, op. cit., p. 88-89.
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lo que ha ocasionado que los procesos de aculturacion, sincretismo e hibridacion, hayan
sido dejados de lado.

Si bien en los paises multiculturalmente reconocidos, los comportamientos
culturalmente condicionados poseen el mismo fin que en aquellos paises que aun estan en
deuda, la diferencia radica en que tanto en Ecuador como en los otros paises, se ha
determinado su posicionamiento dentro de un espacio de interlegalidad que reconoce y
permite aplicar el derecho indigena como una salida a posibles conflictos judiciales.

Para terminar, es posible concordar en que el peritaje es comprendido como una
herramienta, prueba judicial o recurso que se encuentra al servicio del sistema de justicia
ordinario, lo que no impide, es mas, facilita su capacidad de establecer un dialogo

intercultural e interdisciplinario.

3. Las zonas grises del peritaje antropolégico: proyecciones y desafios para
el ejercicio pericial.

La intencion de este capitulo es poder presentar una reflexién y dos desafios del
peritaje antropoldgico en el escenario juridico. El primero desarrolla un pequeno analisis en
cuanto a la proyeccion de los peritajes antropolégicos dentro de los aparatos de justicia. El
segundo, es uno de los desafios del peritaje, consistente en distinguir los comportamientos
subjetivos e intersubjetivos. Finalmente, se terminara con un analisis critico con relacion a

las pericias como medios de prueba.

3.1 El peritaje antropolégico en perspectiva

Como pudo verse, el desarrollo del peritaje antropolégico ha tenido ciertas
particularidades, consecuencia de su lugar de origen. Dentro de aquellos escenarios donde
es factible construir igualdad sin dejar de lado las diferencias, es probable preguntarse si
sera posible prever el ejercicio pericial. Esto aun no seria posible, tomando en cuenta que una
de sus funciones principales es producir un dialogo intercultural. Es importante recordar que
dicho dialogo no surge de la espontaneidad de los sistemas ordinarios por acoger a los
pueblos indigenas. Y es que esta relacion de asimetria paternalista es la que propicia que
se cuente con intervenciones que ayuden al juez a establecer su verdad judicial. En cuanto
a aquellos contextos donde el derecho indigena sélo ha sido instrumentalizado y no
introducido constitucionalmente, la respuesta parece aun mas obvia y el desafio ain mayor.
El desafio trasciende la esfera politica y judicial, y es que se requiere de un reconocimiento

dentro de la esfera estatal, para que su validez sea incorporada dentro de los sistemas de
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justicia. Con ello no solo se activaran aun mas los derechos indigenas dentro de los
sistemas de justicia ordinarios, sino también se ampliaran los casos en que los peritajes

antropolégicos puedan ser utilizados.

3.2 La distincién entre los comportamientos subjetivos e intersubjetivos
como necesidad metodologica

A lo largo de este articulo, se ha convenido en que uno de los roles del peritaje
antropolégico es detectar si los hechos cometidos por un sujeto fueron motivados en
concordancia con aspectos culturales. Situarse en este rol impone la demanda por distinguir
entre motivaciones, circunstancias y/o actos compartidos, o hechos propiamente subjetivos.
Es por esto que la distincién de lo subjetivo e intersubjetivo, se clasifica como una necesidad
metodoldgica en aquellos casos en los que se pretende establecer sintonia entre aspectos
culturales. Hablar de distincion, implica analizar ambos aspectos de forma separada, con el
propésito de observar si existe coherencia entre los actos representativos de un grupo y los
actos cometidos por un sujeto perteneciente a él.

Para comenzar, se presentara una breve definicion de los aspectos subjetivos e
intersubjetivos. La subjetividad, habla de procesos de construccién y representacion de la
realidad, desde donde confluyen elementos internos y externos. Los internos, apuntan alo
propiamente psicoldgico y lo externo a manifestaciones sociales que sirven como fuentes de
obtencion de nuevas impresiones del entorno en la que estamos insertos. En resumen, el
fendmeno subjetivo, es la composicién de factores interno y externo en permanente
sintesis.'®® Por otra parte, la intersubjetividad se centra en como los sujetos desarrollan la
capacidad para conocer las creencias, intenciones y pensamientos de sus pares. Este
proceso se instituye mediante la comunicacion, desde donde se condiciona una transaccion
de experiencias y conocimientos, con el propdsito de alcanzar una definicion comun o
convergente, como elemento de referencia.?® De esta interrelacion, los actores constituyen
organizaciones, clases sociales o sistemas de derecho no — institucionalizados.?"!

Teniendo en consideracion ambas dimensiones, conviene preguntarse “si la accion

o comportamiento realizado por una persona proviene de una sociedad diferente (...)"?%? En

199 Capote, Armando, “La subjetividad y su estudio. Andlisis tedrico y direcciones metodoldgicas”. Biblioteca
virtual CLACSO, Argentina, 1999, p. 24.

200 Gutiérrez, Maria; Ball, Manuela. et al., “Signos, significados e intersubjetividad: una mirada cultural”, Educere,
Universidad de los Andes, Venezuela, 2008, p. 692.

201 Dussel, Enrique, “Sobre el sujeto y la intersubjetividad: el agente histérico como actor en los movimientos
sociales”, Pasos, Espafia, 1999, p. 8.

202 Giordano, Christian, “Las infracciones penales y las logicas culturales: el antropologo en los tribunales”.
Anuario de Derecho Penal, Universidad de Friburgo, Suiza, 2010, p. 360.
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lo penal, el analisis del razonamiento judicial invita a ser conscientes de que en cualquier
sociedad a veces el individuo debe optar entre una norma y otra totalmente
contradictoria.?®®> Van Velsen ya entregaba en 1967 algunos antecedentes al respecto,
sefalando que las normas se encuentran en conflicto y a veces son manipuladas con el
objetivo de servir a intereses particulares.?** En este sentido, se hace necesario indagar
respecto de qué tan cerca estan las creencias y las normas del grupo y las practicas que
realizan los sujetos por otro.2%

Contextos donde las cortes del mundo han validado o invalidado la existencia de
caracteristicas individuales y colectivas que son inconsistentes con la realidad de las
personas?®, sitlan al interesado en una zona gris que simboliza, en lo mas profundo, el
reto por diferenciar los actos colectivos de los individuales. Dado que no todos los actos
son argumentativamente culturales, considerar la inimputabilidad de un sujeto por su
pertenencia indigena es subestimar la propia realidad de sujetos conscientes del delito.
Comprender este reto, es conocer y reconocer las caracteristicas socioculturales del
derecho, sus origenes y transformaciones, sus limites, sus condicionantes, su legitimidad,
sus participantes, su didlogo intercultural, pero también aquellos procesos psicolégicos
ligados a cada individuo. Es trascendental considerar que los sistemas de justicia y las
propias culturas, también sufren transformaciones conforme pasa el tiempo; por lo que es
importante tener en cuenta como dentro de las comunidades algunas normas pueden ir
cambiando. A su vez, es importante reflexionar sobre como los procesos de dialogo entre
sistemas de justicia distintos pueden influir sobre las normas internas de los propios
sistemas de justicia indigena y viceversa.

Por ultimo, es fundamental realizar la distincion entre lo subjetivo e intersubjetivo
como un recurso metodologico capaz de establecer el trabajo interdisciplinario y

potencialmente explicativo de la realidad.

3.3 El peritaje antropolégico como prueba pericial

La incorporacion de los peritajes antropologicos al sistema de justicia de los paises

203 Sjerra, Maria; Chenaut, Victoria, “Los debates recientes y actuales en la antropologia juridica: las corrientes
anglosajonas” en “Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho”. Esteban Krotz
(ed), UAM, México, 2002, p. 129.

204 Velsen, Van, “The Extended-case Method and Situational Analysis” en “the Craft of social Anthropology”.
Epstein (ed), Londres cit, Sierra, Maria; Chenaut, Victoria, en “Antropologia juridica: perspectivas socioculturales
en el estudio del derecho”. Esteban Krotz (ed), UAM, México, 2002, p. 130.

205 Sjerra, Maria; Chenaut, Victoria, op.cit., p. 130.

206 Coombe, Rosemary, “Is there a Cultural Studies of Law? En Toby Miller, “Companion to Cultural Studies”
(Cambridge: Basil Blackwell), 2001, cit “El peritaje antropolégico en Colombia”. Pontificia Universidad de
Javeriana, Colombia, 2010, p. 66.
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andinos significé que fueran considerados como medios de prueba y, en consecuencia, se
expusiera su valor como tal. La prueba ha sido definida como el “instrumento que tienen a su
disposicién las partes, para determinar (por parte del juez o el defensor) en un proceso, si
se pueden o no considerar verdaderos los enunciados relativos a ciertos hechos en
cuestién. Se trata de ponderar si se logré una aproximacion (razonablemente aceptable) a
la realidad de los hechos.”?®” Pero, ;a qué se refiere Botero cuando habla de
razonablemente aceptable? Para entender esto, es preciso primero contextualizar
brevemente desde dénde brota esta razonabilidad de la que habla la autora.

En 1962, surge la idea de elaborar un proyecto de Cdédigo Penal tipo para
Latinoamérica. Dicha idea originada por el Directorio del Instituto de Ciencias Penales de
Chile, propuso entre otros aspectos, reformular el sistema de apreciacion y valoracion de la
prueba.?’® A partir de esta propuesta, se introdujo de forma similar el principio de critica
racional o sana critica, el cual establece los elementos a considerar por el juez, al momento
de dar valor probatorio a una prueba?®. Entre sus elementos tenemos: a) los principios de
la l6gica, b) las maximas de las experiencias y c) los conocimientos cientificamente
afianzados. Respecto al primero, los juristas la entienden como “la ciencia del pensamiento
formalmente correcto”?'° En este sentido, “las reglas de la légica nos permiten conocer, de
antemano, qué movimientos o0 jugadas argumentativas pueden ser calificadas como
correctas, posibles, incorrectas e imposibles en un determinado contexto social. Asi, la
I6gica define la forma correcta de pensar y usar el lenguaje segun el contexto.” Por ejemplo:
Matias no sabe andar en patineta, por tanto pagé a la fecha lo que debia en la universidad.
En este ejemplo se aprecia un sinsentido, ya que no existe conexion entre los elementos al
tratarse de situaciones independientes. En cambio, nadie dudaria de una sentencia que
expresara lo siguiente: en la ciudad de Temuco todos son egoistas; este sujeto vive en
Temuco; en consecuencia es egoista. Por otra parte estan los principios de la ciencia,
aquellos “discursos que son formulados por grupos de expertos que gozan de prestigio
social y que se circunscriben en ciertas areas del conocimiento.”?!'" Pero delimitar aquello

que puede ser considerado como ciencia 0 no, es una tarea dificil, por lo que se ha optado

207 Botero, Esther, op. cit., p. 127.

208 Mora, Luis; Gonzalez, Daniel, “La prueba en el Cédigo Procesal Penal tipo para América Latina”. Congreso
Internacional "Un Cédice tipo di Procedura Penale per I'América latina", Italia, 1991.

209 Capitulo 5: Prueba. Seccién Primera, articulo 149 conforme a la valoracion de la prueba, Codigo Procesal
Penal Modelo para Latinoamérica. Entre los paises andinos, tenemos entre algunos ejemplos a: Bolivia dentro
de su CPP, articulo 173; Peru dentro de su CPP, articulo 393 y Chile dentro de su CPP, articulo 297.

210 Coloma, Rodrigo; Aglero, Claudio, “Logica, ciencia y experiencia en la valoracion de la prueba”. Revista
Chilena de Derecho, Chile, 2014, p.681.

Ibidem; p.682.

211 Ibidem; p. 685.
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por determinar quiénes son cientificos y qué mecanismo usan para producir su
conocimiento?', Por ejemplo: la calidad que poseen los test de ADN. No solo se reconoce
el valor de los bioquimicos como cientificos, sino también se da confianza a los artefactos
utilizados, por la capacidad que otorgan de volver a repetir el examen, la baja tasa de error,
entre otros aspectos. Por ultimo, la maxima de las experiencias, “son utiles para tomar
decisiones, porque el conocimiento consolidado dentro de un grupo humano en un momento
y lugar determinado, permite comprender, explicar o reconstruir el comportamiento de los
miembros de ese grupo. En virtud de la experiencia es posible empatizar y atribuir
intenciones a quienes se encuentren en situaciones equiparables a las vividas por otros
integrantes del grupo.”2'3

En el caso especifico de las pericias antropolégicas, se ha discutido su cientificidad,
criticando la subjetividad del método en cuanto opera sobre universos limitados y porque los
resultados no pueden ser medibles con fines probabilisticos.?'* En consecuencia, se
termina por cuestionar la subjetividad del conocimiento entregado.?'®

En el caso chileno, las exigencias de los tribunales, apuntan a que las pericias de
caracter antropologico deben presentar entre sus elementos: referencias bibliograficas y/o
etnograficas, como también que exista una conexién entre la conducta del imputado y la
cultura que se indica.?'® En Colombia, la practica frente a las pericias antropoldgicas se han
enfocado en la necesidad de dilucidar aspectos como: la conciencia indigena del imputado;
el grado de preservacion cultural del sujeto y su incorporacion a la cultura nacional.?"
Frente a tales elementos, es menester que el juez cuente con conocimientos suficientes
respecto a la cultura presente, ya que de no ser asi, no es sorpresivo que el juez recoja
argumentos como que el indigena ha estado sometido a procesos de aculturacion por tener
conexién con el mundo urbano, cuestiones que pueden llevar a deslegitimar la prueba
pericial por no responder a la logica del juez.?'®

Otro de los recursos utilizados por los jueces, se relaciona con el principio de las
maximas de las experiencias, el cual ha tenido como consecuencia que se genere cierta
predictibilidad juridica como precedente argumentativo enlos procesos judiciales. En el caso

de Ecuador, ciertos procesos han generado una uniformidad interpretativa que reduce las

212 Ipjd.

213 |bidem; p. 690

214 Avila, Luis, op.cit., p. 20.

215 Kalisnsky, Beatriz; Carfiete, Osvaldo, op.cit., p. 11.
216 DPP, op.cit., p. 95.

217 Ariza, Rosembert, op.cit., p. 18.

218 DPP, op.cit., p. 95.
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posibilidades de decision de los jueces. En este sentido, se atenta sobre las particularidades
de cada proceso judicial; y en su lugar, se establecen patrones de interpretacion insertos
en el derecho positivo.2'® Dicho patron también es posible apreciarlo dentro de dos regiones
de Peru.

“En los ultimos afos, algunas empresas mineras que estan en conflicto con la
poblacion rural de regiones como Cajamarca y Piura han empleado esta tendencia para
denunciar sistematicamente por secuestro y usurpacién de funciones a los dirigentes
ronderos mas opuestos a ellos, incrementandose marcadamente el nimero de ronderos
procesados y detenidos. 7?%°

El principio de la sana critica es cuestionable como modelo de racionamiento tipo
dentro de Latinoamérica, por ser representativo de un Codigo Procesal Penal que, a través
de la valoracion de las pruebas, ha desvalorado la pericia antropolégica como prueba
judicial y, en segundo lugar, porque ha invisibilizado la complejidad de los sistemas
culturales como entidades mutables y en constante relacion con otras culturas.

Es de considerar que mas alla de establecer una critica frente a la l6gica con la que
opera el principio valorativo de las pruebas, es importante plantearse qué hacer con ella.
Una alternativa, es poder interiorizarla como un desafio para el antropélogo, en pro de la

construccion de conocimientos tedricos y empiricamente fundamentados.

4. Conclusiones.

Las “zonas grises” como figura analitica es representativa de un nudcleo de
complejidades en torno al desarrollo del peritaje antropolégico y de cémo se ha llevado a
cabo su insercion dentro de los aparatos de justicia de los paises andinos. Esta reflexion,
ha dado como resultado, el reconocimiento de situaciones de conflicto, pero también de
oportunidades y nuevos desafios disciplinarios.

La admisibilidad de los pueblos indigenas por medio de una serie de reformas
constitucionales, sedimentd el camino y establecid la necesidad de contar con una
herramienta capaz de gestionar un dialogo entre el Estado y los pueblos indigenas. Desde
ese entonces, la antropologia se insertaba en un nuevo campo de aplicacion. En algunos
contextos, el dialogo se limitd a solo reconocer la existencia de una sintonia entre los

comportamientos estudiados y la cultura adscrita, mientras que en otros, represento la

219 Avila, Luis, op.cit., p. 22.

220 De 18 denuncias en 1994 y 12 en 1995, se ha pasado a 147 en el 2005 y 137 en el 2006. Ardito, Wilfredo,“La
discriminacion hacia la poblacién rural en la administracion de justicia”. RIDEI. PUCP, Biblioteca Virtual, Peru,
2011, p. 14.
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cooperacion y la coordinacion entre dos formas de derecho. Si bien su grado de incidencia
se presentd de maneras diferentes, el reconocimiento del peritaje antropolégico se definia
por su capacidad de establecer puentes comunicativos entre formas distintas de vivir la
realidad.

Esta oportunidad no estuvo exenta de problematicas, denotd en lo concreto moldear
la disciplina al servicio de un sistema dificilmente permeable. Eso expuso dos grandes
desafios: uno que respondia a una necesidad propia de la antropologia juridica por querer
distinguir aquellos comportamientos compartidos de aquellas actitudes individuales, la cual
se vio maximizada debido a las demandas del propio sistema judicial por querer parcializar
la realidad. En segundo lugar, signific6 que este conocimiento quedara al desnudo por
adquirir el estatus de prueba pericial. Dentro de ese contexto, la incertidumbre se
apoderaba del saber antropoldgico al ser reconocido como objeto de valoracion no solo
porque se ejerce juicio sobre el propio conocimiento, sino porque éste debe ser adaptado,
perdiendo su fuerza critica y reflexiva y donde el concepto de cultura ha quedado reducido
a la consideracion de solo algunos aspectos.

Dentro de este nuevo rol, se presenta como gran desafio, ampliar las circunstancia
por las cuales los antropdlogos son requeridos en el sistema de justicia ordinario, mediante
la creacion de unared de trabajo interdisciplinaria; con el propdsito de que la verdad juridica,

sea construida por todos, sin perder de vista la complejidad de la vida social.
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