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Resumen

La pericia antropoldgica esta adquiriendo cada vez mas importancia en la justicia penal chilena, segun lo evidencia el nimero
creciente de peritajes antropolégicos solicitados por la Defensoria Penal Publica. Sin embargo, se puede observar que actualmente
en Chile no existe realmente un modelo para su elaboracién, uso y comunicacién por parte de litigantes y peritos. De este hecho,
resultan una variedad de maneras de elaborar y presentar esta prueba pericial, por lo que es necesario indagar y desarrollar una
reflexién en torno a los distintos usos y concepciones que tiene el peritaje antropolégico. Para esto, por una parte, se ha revisado
la literatura antropolégica y juridica sobre los usos del peritaje antropoldgico en Chile y América Latina. Por otra parte, se ha
analizado un corpus de casos penales donde se recurri6 a peritajes antropoldgicos, entre 2003 y 2014, en La Araucania. Por
ultimo, se presentan dos casos que permiten destacar tendencias, potencialidades y limites en el campo del peritaje antropolégico.

Palabras claves: peritaje antropol6gico, prueba judicial, defensa penal indigena, modelo de gestion de peritaje antropoldgico,
La Araucania

Abstract

Anthropological expertise is becoming increasingly important in the Chilean criminal justice, as evidenced by the growing number
of anthropological expert reports requested by the Public Defender’s Office. However, we can see that today in Chile, litigants
and experts don’'t have a model for processing, use and communication anthropological expertise. There is a variety of ways to
prepare and present such expert evidence, so it is necessary to investigate and develop a reflection on the different uses and
conceptions of anthropological expertise. On the one hand, it has been revised anthropological and legal literature on the use of
anthropological expertise in Chile and Latin America. On the other hand, we have analyzed a corpus of criminal cases where they
recourse to anthropological expert reports, between 2003 and 2014, in the Araucania region, this quantitative study has been put
in perspective with two case studies, allowing highlight certain trends, potencies and limits in the work of anthropological expert.

Keywords: Anthropological expertise, judicial evidence, indigenous criminal defense, Management model expert of
anthropological evidence, La Araucania
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Introduccion

La reforma procesal penal' y el estilo hist6-
rico de relaciones interétnicas conflictivas entre
chilenos y mapuche en el sur de Chile, han
abierto el escenario para el reconocimiento de
los derechos indigenas el seno de los tribuna-
les estatales. En este marco, en la region de
La Araucania se observa un proceso de institu-
cionalizacién de actores y mecanismos juridi-
cos especializados, como la Defensoria Penal
Pudblica (en adelante DPP) y Defensoria Penal
Mapuche (DPM), los abogados defensores y
los facilitadores interculturales. Otra figura que
se ha popularizado en los tribunales, en este
escenario, es la del/la perito antropélogo/a. Si
bien la participacion de estos en los tribunales
chilenos no es reciente, como lo atestiguan los
casos judiciales de Juana Catrilaf en 1953 y de
Maria Luisa Namuncura en 1960, su presen-
cia hoy en dia es mas visible y frecuente?. Sin
embargo, la introduccion del discurso antro-
polégico en la arena juridica chilena, carac-
terizada por su caracter monocultural, no ha
ocurrido sin provocar controversias y desen-
cuentros. Estas tensiones son parte del debate
latinoamericano en torno al reconocimiento, no
solo juridico sino politico y social de las dife-
rencias socioculturales, a la vez que participan
del desarrollo de las antropologias del sur, las
que no han sido ajenas a las demandas indige-
nas, especialmente mapuche.

Dentro de los elementos que configuran el
actual estado del campo del peritaje antropold-
gico en Chile, la ratificacién en 2008 y la aplica-
cién del Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo en 2009, son hechos insos-
layables. Desde fines de la década de 1990, se

ha desarrollado un movimiento mapuche enfo-
cado en la reivindicacion de tierras y territorios
que ha desatado la judicializacion de las comu-
nidades, organizaciones y personas mapuche
como respuesta del Estado. Esta situacion
atenta contra el ejercicio legitimo de los dere-
chos de los pueblos indigenas y tribales que
consagra el Convenio 169 y otros instrumentos
internacionales del bloque de constitucionali-
dad y, en general, limitan el reconocimiento de
los derechos a las diferencias socioculturales.
Predominara, por lo tanto, un contexto socio-ju-
ridico caracterizado simultaneamente por la afir-
macién y la incomprensioén de las diferencias.
En esta tesitura, el/la antrop6logo/a emergen
como un puente necesario entre las distintas
perspectivas, practicas y éticas que se desplie-
gan en el proceso judicial.

En este contexto, abordamos el peritaje
antropolégico en tanto prueba juridica y forma
de conocimiento antropolégico, dando cuenta
de la recepcion que ha tenido en las cortes
latinoamericanas y chilenas. En una segunda
parte, compartimos los resultados prelimina-
res de un estudio cuantitativo y cualitativo
acerca de los usos de los peritajes antropo-
I6gicos en La Araucania. Ademas, se presen-
tan dos casos de peritaje antropoldgico que
permiten abrir la discusién respecto a los
problemas que se presentan en su aplicacion
en el contexto de la cultura juridica chilena.
Esta perspectiva continental, nacional y regio-
nal sobre la pericia antropol6gica nos permi-
tird concluir con algunas reflexiones en torno
al quehacer de las/los peritos antropologos, y
la relacion existente entre conocimiento antro-
polégico y el mundo juridico.
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Contexto y método de la investigacion

Con la reforma procesal penal en La Arauca-
nia y Chile, se ha podido observar un interés
creciente de parte de los abogados defensores
de la DPP, por desarrollar teorias de casos que
incorporen dimensiones socioculturales en la
construcciéon argumental. Al llevar estos argu-
mentos al litigio, se han encontrado con resis-
tencias hacia los peritajes antropolégicos por
parte de las cortes de justicia. En este marco, un
equipo del Centro de Estudios Socioculturales
(CES) de la Universidad Catolica de Temuco,
esté desarrollando un proyecto de investigacion
aplicada orientada a elaborar un modelo de
gestion de peritaje antropoldgico (MoGPA) que
en Ultima instancia fortalezca los servicios de la
defensa penal publica en contextos de diversi-
dad cultural en La Araucania, Chile.

La primera fase de esta investigacion apli-
cada se abocé a levantar un estado del arte de
las experiencias existentes en el continente.
El estado del arte consistio en el fichaje de 39
textos (libros, articulos, tesis, informes y ponen-
cias) relacionados con los peritajes antropol6gi-
cos y el pluralismo juridico en América Latina y
Chile. Se incluy6, ademas, la revisién de litera-
tura especializada referida a América del Norte,
Australia y Europa. El trabajo de fichaje consis-
ti6 en tratar de responder algunas preguntas
relevantes para la elaboracion del MoGPA,
como la visién de los agentes juridicos sobre los
peritajes antropoldgicos y el mundo indigena, el
rol del antropdlogo y de los peritajes antropo-
l6gicos en el marco de la justicia penal, y las
contribuciones y perspectivas te6rico-metodol6-
gicas del peritaje antropol6gico en la actualidad.

La segunda fase de la indagacion consistio en
el estudio cuantitativo y cualitativo de un total de
44 causas penales en las que la defensa publica

de La Araucania solicité peritaje antropoldgico,
entre 2003 y 2014. Cada “causa” se definié como
tal a partir de: 1) las solicitudes formales de peri-
taje antropoldgico que realizan las/los defenso-
res publicos vy licitados, previa aprobacion de la
Unidad de Estudios de la DPP; 2) los informes
periciales elaborados por los antropélogos; y 3)
las sentencias penales dictadas por jueces en
el marco de un proceso penal, ya sea a través
de un juicio oral o juicio abreviado. Durante
esta fase también se desarrollaron entrevistas
y talleres grupales con defensores, facilitadoras
interculturales, peritos antropé6logos, dirigentes
y autoridades tradicionales mapuche, y se reali-
zaron seminarios y congresos académicos en
los que se han ido socializando los avances del
proceso de investigacion.

El peritaje antropolégico en América Latina
y Chile

El peritaje antropoldgico remite a un conjunto
de practicas y conocimientos pertenecientes a
las ciencias antropolégicas: dependiendo de
la rama de conocimiento antropoldgico que se
desarrolle, cuenta con un objeto sobre el cual
existe respaldo tedrico y empirico, y tiene una
expresion metodolégica disciplinaria o interdis-
ciplinaria. Este hecho se distribuye de manera
variable en América Latina, dependiendo de los
desarrollos cientificos y del nivel de vinculacion
entre ciencia y sociedad que existe en cada pais.
El tipo de peritaje antropoldgico mas frecuente
en los paises latinoamericanos se enfoca en
materias socioculturales y particularmente en el
conocimiento de la alteridad indigena.

En el plano juridico, el peritaje antropolégico
representa un tipo particular de prueba juri-
dica que pueden usar las partes involucradas
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en un proceso judicial. En América Latina,
el peritaje antropolégico participa principal-
mente en procesos penales, en los cuales
puede ayudar a conformar una determinada
conviccién acerca de las materias sobre las
cuales se dirime. El ingreso del peritaje antro-
polégico en los tribunales penales latinoame-
ricanos se produce progresivamente desde
los afios setenta del siglo XX, en paises como
Colombia (Sanchez Botero, 2010) y Peru
(Guevara Gil, 2015). En cada escenario, se
establecen expectativas distintas acerca del
peritaje antropoldgico. En México, por ejem-
plo, los autores plantean que las/los peritos
antropologos se dedican a comprender e
interpretar conductas y hechos (Valladares,
2009), establecer sistemas de derecho propio
y acreditar la pertenencia indigena (Fabre,
2011). Garza (2014), advierte sobre el uso del
peritaje antropolégico para justificar el atraso
cultural atribuido por jueces monoculturales a
los actuales indigenas de México.

Respecto de Colombia, Sanchez Botero
(2010) conceptualiza la practica pericial de los
antrop6logos como una mediacion interpreta-
tiva de las realidades culturales que conviven
en las fronteras estatales. Dicha mediacion
consiste en la exposicion y evaluacion que el
antropdlogo realiza de los hechos en el marco
de la integralidad de una cultura. Segun la
autora, “el perito antrop6logo es un colabo-
rador técnico [...] llamado para establecer las
causas que originaron un hecho, su efecto y la
posibilidad de determinar si este ocurrié o pudo
ocurrir’ (Ibid.: 96). El perito antropdlogo puede
ofrecer pruebas como perceptor, para referirse
como experto frente a determinadas clases de
hechos. O bien, puede actuar como evaluador
que visualiza dafios y perjuicios con respecto a
los hechos.

Segln Avila Linzan (2011), en Ecuador los
peritos antropdlogos se ocupan de informar
sobre las costumbres indigenas y esclarecer
los conceptos socioculturales de estos en las
cortes. En este sentido,

“(...) las pericias antropolégicas consisten en un
elemento importante para comunicar los codigos cultu-
rales al sistema de justicia entre los diversos colecti-
vos (no solo los indigenas) con el fin de procesarlos
a través de decisiones mas cercanas a la realidad y
diversidad social, que sean legitimadoras de su actua-
cién y que influyan estratégicamente en los problemas
estructurales que sostienen y toleran una sociedad
inequitativa y antidemocratica” (lbid.: 33).

En Perq, las/los peritos antropdlogos deter-
minan la pertenencia cultural de una persona
y establecen si esa pertenencia lo hizo o no
actuar ilicitamente (Guevara, 2015). Los auto-
res advierten que, sobre la tendencia de estos
a hacer apologia en favor de los indigenas, sin
informar realmente acerca de las culturas de
estos y el modo en que ellas condicionaron su
accion (Guevara Gil, 2015; Verona, 2015). En
lugar de esto, proveen descripciones generales
de la cultura y pierden de vista su relaciéon con
el procesado. Las/los peritos antropélogos a
veces obvian aspectos esenciales de los peri-
tajes, como por ejemplo el que estén referidos
a los sujetos y sus contextos de vida; otras
veces opinan e incluso evalian la conducta o
las normas juridicas (Verona, 2015).

En Argentina encontramos que la/el perito
antropologo es quien, dentro del juicio penal,
se ocupa del conocimiento cultural de los rela-
tos, biografias y contextos de ofensa marcados
por la diversidad sociocultural (Kalinsky, 2000;
Kalinsky & Cafiete, s/f).
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En Chile, en tanto apoyan o dan sustento a
la teoria del caso en la defensa indigena (Lillo,
2010), acreditan costumbres y afirman la perte-
nencia indigena, asi como el arraigo basado en
vinculos sociales y territoriales (Alvarez, 2014;
Rodriguez, 2012).

De acuerdo a nuestro acercamiento al peri-
taje antropoldgico practicado en La Araucania
de Chile, observamos que este es una practica
recurrente en el ambito de la llamada defensa
especializada, que se desarrolla progresiva-
mente a partir de la década del 2000, en vispe-
ras de la adopcion del modelo acusatorio de la
reforma procesal penal (DPP, 2012). En este
contexto, el peritaje antropol6gico, como cual-
quier otro tipo de peritaje, trasciende el estatus
de auxiliar en la procuracion de justicia y pasa
a ser considerado como un instrumento de
confianza; asimismo, deja de ser presentado
solo como un informe escrito y se sitia en el
orden de la comunicacion oral y la comparecen-
cia directa (Duce, 2014).

De acuerdo con nuestra experiencia inves-
tigativa de campo y de gabinete, el peritaje
antropolégico puede conceptualizarse como
un proceso compuesto por momentos, accio-
nes y productos analiticamente discernibles.
En primer lugar, se advierte un momento de
disefio pericial en el que el/la perito es soli-
citado por el/la requirente, de modo que la/
el perito inicia un proceso de elaboracion de
un plan de indagacion pericial. Muchas veces
este momento es nebuloso y si no hay comu-
nicacion entre el perito y el requirente, puede
conducir a acciones errdticas e ineficaces de
ambas partes. Un segundo momento consiste
en la produccién de las pruebas periciales.
Este momento es el mas importante y en él se
conjugan aspectos teérico-metodoldgicos, rela-

cionales y circunstanciales respecto del objeto
de investigacién pericial, los que son plasma-
dos en el informe antropoldgico para facilitar
la comprensién y la formacion de conviccion
juridica. La investigacion pericial en el ambito
penal enfrenta al antropdlogo a tener que tratar
asuntos ignorados muchas veces en la disci-
plina, ya sea por desinterés y pudor, o bien por
etnocentrismo y respeto al canon académico.
Un tercer momento del proceso corresponde
al de la comunicacién oral del producto de la
investigacién pericial. Este momento es muy
similar al de una defensa académica de tesis,
pues al igual que en esta, el tribunal no solo
esté atento a la exposicién del perito sino que
también sera perspicaz con este y procurara
someterlo al juego de la valoracion critica.

Usos del peritaje antropolégico

Nuestra investigacion sugiere que hay dos
campos interrelacionados al respecto. El
primero de ellos vincula los usos del peritaje
antropolégico a los objetivos en virtud de los
cuales el/la requirente solicita su concurren-
cia. El segundo, en tanto, remite a las mate-
rias objeto de las pericias solicitadas y desa-
rrolladas. Respecto de los usos en virtud de
los objetivos, reconocemos usos procesales,
cognoscitivos, comunicativos y ético-politi-
cos. En Chile los usos procesales son los mas
practicados, pues responden al mandato insti-
tucional que deben observar las/los defenso-
res penales publicos. En paises como Peru
(Hurtado, 2006), México (Villanueva, 2014) y
Argentina (Kalinsky, 2001), el peritaje antro-
polégico ha sido empleado desde los afios
noventa para eximir o reducir penas cuando es
aplicado a imputados indigenas. Lo mismo ha
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ocurrido en Chile, en el marco de la Ley Indi-
gena 19.253 de 1993, aunque su invocacion
ha sido tardia y circunscrita a la instalacion
de la DPM, en 2003*. A este objetivo proce-
sal hay que agregar los de salida alternativa,
acuerdo reparatorio, cautela de garantia, revi-
sion y determinacion de penas, en los cuales
el peritaje antropolégico también puede apor-
tar. De este modo, el peritaje antropolégico y
el/la perito participan en acciones esenciales
del proceso judicial, tales como la defensa, la
decisién y la reparacion.

Desde el punto de vista cognoscitivo, el peri-
taje antropoldgico es una practica inscrita en
los cruces entre la antropologia aplicada y
la antropologia juridica, orientada a generar
practicas antropolégicas basadas en el cono-
cimiento cientifico social sobre las diversas y
desiguales formas de procurar justicia entre
los distintos colectivos humanos. Siguiendo
a Sanchez Botero (2010: 40), la antropologia
juridica es una rama de las ciencias antropolo-
gicas que “puede intervenir igualmente realida-
des [socio] culturales al determinar estructuras
cognitivas que podrian eliminarse o sustituirse
para incorporar otros principios y otras reglas
que respondan a ciertas demandas historica-
mente emplazadas”. La funcién cognoscitiva
del peritaje antropoldgico se torna necesaria
en contextos de diversidad sociocultural en
los que es preciso “considerar o descartar
el contexto sociocultural del “criminal” o del
“desviado” en el momento de juzgarlo y de
aplicarle determinada norma externa” (idem:
27). De este modo, el peritaje antropoldgico
es una herramienta util para conocer aspectos
desconocidos por los agentes juridicos acerca
de los modos como otros individuos y colecti-
vos organizan y disponen sus ideas y acciones
en cuanto a lo normal y lo desviado, ofreciendo

insumos argumentales o propositivos para
construir la prueba y visualizar lineas o estra-
tegias del caso a partir de evidencia sociocul-
tural. El peritaje antropolégico da luces para
comprender y/o explicar apropiadamente la
I6gica de las acciones humanas, al situarlas en
las coordenadas socioculturales y temporo-es-
paciales de ocurrencia de las mismas. Para
esto, el/la perito relativiza “como absolutas y
universales las categorias de un solo derecho,
como el positivo estatal, para tratar en cambio
de entender otras categorias, a partir de las
relaciones sociales propias de cada sociedad
histéricamente determinada” (idem: 39).

Un tercer modo de uso del peritaje antropo-
I6gico concierne al que denominamos comuni-
cativo, precisamente porque propende a ser un
vehiculo de didlogo entre actores cultural y poli-
ticamente distintos en los actuales contextos
de pluralismo juridico vy justicia intercultural en
los que emergen (Guevara Gil, 2015; Lachenal,
2015) y/o fortalecen en América Latina (Fabre,
2011; Sanchez Botero, 2010; Grijalva & Exeni,
2012). El/la perito antrop6logo/a brinda eviden-
cias y enfoques tedricos para la argumentacion y
la formacién del convencimiento del juez acerca
de hechos que este ignora, pues forman parte
de universos socioculturales ajenos o distintos
al propio. La tarea consiste asi en poner en
los términos propios aquello que es compren-
dido en los términos de otros. Este proceso
de traduccién no es simple ni mecanico, pues
los términos supuestamente propios pueden
ser también ajenos o lejanos para el/la perito
antropologo/a. Para exponer el significado de
los modos de pensar, sentir y actuar de la alte-
ridad, el/la perito tiene que ser suficientemente
habil para conducir a que los agentes juridicos
“se miren a si mismos como parte de una socie-
dad occidental tan exdtica como cualquiera de
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las que se clasifican como indigenas” (Sanchez
Botero, 2010: 327). Se trata de una practica que
precisa habilidades orientadas a la persuasion,
a partir de modos sistematicos y creativos de
descripcion y explicacion.

La cuarta modalidad concierne a lo que llama-
mos uso de orientacion ética-politica. En este
caso, el peritaje antropoldgico es parte de una
estrategia de accién que busca superar frac-
turas ancladas al colonialismo y el monismo
de los Estados unitarios y de aquellos que,
asumiéndose pluralistas, aun se hayan cefiidos
a esquemas formalistas heredados. En México
hay informes periciales que avalan sentencias
nacionales e internacionales que surten efec-
tos contrahegemonicos (Lachenal, 2015). Otras
autoras sostienen el principio de “la defensa de
los indigenas por su condiciéon de subordina-
cion frente a los aparatos de justicia y ante la
ley” (Valladares, 2009: 8), de manera de crear
un nuevo trato entre el Estado nacional y los
pueblos indigenas, en contextos de desigual-
dad (Fabre, 2011). Este uso del peritaje antro-
poldgico —y el anterior- se relaciona con una
antropologia aplicada al cambio en la cultura
juridica dominante. A juicio de Valladares (2012:
12), no solo se trata de promover préacticas
de tolerancia sino de “relaciones intercultu-
rales basadas en el respeto y la equidad”. En
Colombia, Sanchez Botero (2010) se refiere al
peritaje antropoldgico como una forma especi-
fica de poder que puede alterar las estructuras
monoliticas del derecho estatal, al cuestionar
el saber hegemonico, mediante el examen y la
valoracidon de contenidos que no estan dados
por garantizados. A su juicio, el peritaje antropo-
I6gico “logra generar un discurso alternativo que
perturba y desmorona el dogmatismo juridico”
(Ibid.: 134). Si el peritaje antropolégico puede
perturbar el orden dado, entonces su potencia-

lidad estratégica es incontrovertible en el plano
disciplinario y profesional.

En cuanto a las materias en las que se enfoca
el peritaje antropolégico, ellas son muy varia-
bles a nivel comparado y dependen, entre otros
aspectos, del estatus politico-juridico en que
se encuentran los distintos pueblos, naciones,
comunidades y colectividades al interior de los
Estados, los modos de relacion entre ellos, las
circunstancias histéricas en que se encuentran
y los aspectos socioculturales distintivos de
cada colectividad. En general, las materias en
las que se enfocan los peritajes antropoldgicos
requeridos en el ambito penal, corresponden a
hechos y situaciones de conflicto que implican a
indigenas rurales y urbanos, migrantes, miem-
bros de grupos religiosos y de cultos, minorias
sexuales y raciales, cuyas conductas y visiones
de mundo estan refidas con las normas inter-
nas o endogrupales y con las propias del dere-
cho estatal dominante. Abarca conflictos inter-
personales, familiares, comunitarios, religiosos,
territoriales y ambientales, actuales e historicos,
sobre los que los agentes juridicos requieren
contar con elementos socioculturales, para su
comprension y valoracion juridica. Asimismo,
concierne a las caracteristicas socioculturales
de las personas y/o grupos involucrados en
situaciones penales, sus contextos de vida, las
instituciones que encarnan y los procesos histo-
ricos y biogréaficos que los singularizan.

Cabe sefialar que no se puede establecer una
relacién simétrica entre la casuistica penal y la
antropoldgica, por cuanto los tipos delictuales
definidos desde el marco penal no tienen en
cuenta el significado desde el cual la antropo-
logia busca comprender la conducta o el hecho
pericial. Por ejemplo, lo que desde el marco
penal puede ser concebido como un delito de
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porte y comercializacién de estupefacientes,
desde el marco antropoldgico representa una
practica asociada a la celebracién de ritos festi-
vos en los que la hoja de coca es un bien cultu-
ral altamente estimado que reactualiza los lazos
sociales y religiosos de los participantes.

Una de las materias mas tratadas por parte de
los antropblogos/as en el ambito penal latinoa-
mericano corresponde a la costumbre indigena
(IIDH, 2010; Verona, 2015; Lillo, 2010; Guevara
Gil, 2015; Valladares, 2012). El concepto de
costumbre remite a uno de los posibles marcos
de comprensién disponibles en la antropolo-
gia sociocultural para ofrecer una explicacién
juiciosa sobre asuntos que el juez o jueza
ignora. El alcance de esta concepcién acerca
de la materia objeto del peritaje antropoldgico
es evidente a todas luces: deja fuera fenéme-
nos como el cambio, la resistencia, la resigni-
ficacion y la innovacién, y suprime posibles
lineas de argumentacion y prueba que el perito
puede ofrecer a la defensa y al juez. El analisis
de la casuistica penal que ha contado con peri-
taje antropolégico en La Araucania, sugiere que
ademas de acreditar la vigencia de costumbres,
los peritajes antropolégicos han servido para
reconstruir contextos socioculturales y familia-
res de vida, demostrar afectaciéon sociocultural
al interior de grupos locales, ilustrar fendmenos
socioculturales emergentes, acreditar identi-
dad y/o pertenencia étnica-cultural y esclarecer
significados de objetos, practicas, roles e insti-
tuciones sociales diversas, tanto de personas
indigenas como nacionales.

Por otro lado, la invocacion de la costumbre
por parte de los actores juridicos esta sujeta a
usos estereotipados que no siempre tienen el
efecto deseado si son tratados de manera irre-
flexiva. Cuando la costumbre sirve para eximir

de responsabilidad penal, el perito adhiere sin
querer a un uso colonial del derecho; por el
contrario, cuando no hay evidencia suficiente
para sostener la vigencia de la costumbre, el
peritaje y, por ende, el perito, deviene innecesa-
rio. De acuerdo a nuestras indagaciones, esto
se produce cuando no hay comunicacion apro-
piada entre el/la perito y la defensa, y cuando el/
la perito satisface la solicitud de esta sin proble-
matizar sus términos y alcances.

El peritaje antropoldgico entre los actores
juridicos

Tanto en Chile como en otros paises de
América Latina, el peritaje antropoldgico ha sido
motivo de afirmacién y rechazo por parte de los
actores juridicos del sistema estatal y, en menor
medida, de los lideres de las organizaciones
indigenas. Dentro de los primeros, quienes
aceptan su uso en los casos penales, lo hacen
ya sea por razones instrumentales o estricta-
mente procesales. Otros se sienten atraidos
a participar en el proceso de cambio del para-
digma juridico, asumiendo un compromiso ético
— politico con el reconocimiento de la diversidad
sociocultural. En este caso, estamos frente a
una perspectiva en la que el peritaje antropol6-
gico es una herramienta necesaria para la afir-
macién de las diferencias socioculturales en el
campo juridico.

Por otro lado, quienes niegan la necesidad de
contar con peritaje antropoldgico en el campo
juridico penal, lo hacen a partir de la afirma-
cién de la supuesta unidad sociocultural de
los colectivos que conforman su sociedad de
pertenencia. Bajo esta perspectiva, los actores
juridicos pueden prescindir de las ramas socio-
cultural y juridica de la antropologia. De este



Revista Antropologias del Sur

Afio 3 N°6 2016 P4gs. 107 - 126 |

1156

modo, sustraen de manera a priori una condi-
cion existencial de la vida social y asi todo el
proceso juridico es despojado de los contenidos
gue otorgan especificidad a los contextos efec-
tivos de ofensa y defensa. Esta perspectiva es
francamente ingenua y facilmente criticable en
el contexto de complejizacién del mundo de la
era tardio-moderna en la que vivimos.

Otra de las razones por las cuales los acto-
res juridicos valoran o desestiman el peritaje
antropolégico en el ambito penal, concierne
a las nociones de ciencia que ellos asumen.
Para Avila Linzan (2011), el peritaje antropo-
I6gico esta condicionado por la cultura juridica
apegada al formalismo juridico, es decir, a
supuestos tales como la autorreferencialidad
del derecho, la razonabilidad de la justicia, la
objetividad, la practicidad y la predictibilidad.
Dado que la antropologia sociocultural no esta
anclada a estos mismos supuestos, el peritaje
antropoldgico termina siendo la expresién de
una pseudociencia. En Chile el peritaje antro-
poldgico ha sido cuestionado por jueces que
consideran que la antropologia no es una cien-
cia exacta y expresan desconfianza hacia sus
métodos, datos y conclusiones (Lillo, 2010;
DPP, 2012).

Por otro lado, la doctrina de la sana critica,
imperante en los codigos penales de la region,
impone el requisito epistemolégico de la consis-
tencia interna como criterio de valoraciéon de
la prueba pericial. La antropologia sociocultu-
ral, en tanto, exige romper dicho marco para
comprender cientificamente la alteridad, la cual
abarca expresiones racionales y no racionales
de la conducta humana (Shweder, 1992). En
este sentido, el peritaje antropoldgico “adopta
una forma particular de construir su propia obje-
tividad, a partir de datos identificables no en su

mensurabilidad, sino en su contenido de percep-
ciones, interrelaciones y explicaciones estructu-
rales” (Avila Linzan, 2011: 24). No siempre esto
es comprendido y algunos jueces piensan que
las pruebas que ofrece el/la perito antropdlo-
go/a son invenciones subjetivas, ideolégicas o
apologéticas. De acuerdo a nuestras indagacio-
nes, en Chile y La Araucania se advierten dosis
similares de apertura y resistencia por parte de
los jueces a valorar el uso de peritajes antro-
poldgicos en los casos en que sea necesario.
Donde las diferencias son notorias es en el
ambito de las partes litigantes, entre las cuales,
la de las/los defensores ha sido la mas proclive
a integrar el peritaje antropoldgico como parte
de sus estrategias juridicas.

Una ultima cuestion concierne al respeto
epistemolégico que los actores juridicos tienen
hacia ciertas disciplinas involucradas en los
procesos judiciales. En nuestra experiencia
como peritos antrop6logos y analistas de los
peritajes de otros colegas del sur de Chile,
observamos una marcada presencia del peri-
taje psiquiatrico en casos en los que también
concurre el peritaje antropoldgico. Al respecto,
notamos que se produce un uso multidiscipli-
nario de los peritajes por parte de la defensa.
Observamos que en los casos penales en que
las/los peritos de ambas disciplinas —psiquiatria
y antropologia sociocultural- han confluido, los
jueces han valorado la prueba psiquiatrica por
encima de la antropoldgica. Para entender esta
relacién, hay que considerar cuestiones como
el momento historico en que cada una de las
pericias ingresa al campo penal como medio de
prueba; el nivel de familiaridad que alcanzan los
actores juridicos con respecto a los lenguajes y
racionalidades especificas de cada una de las
disciplinas implicadas; y, en esta Ultima linea,
hay que atender a la pertinencia y necesidad
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de cada una de las pericias de acuerdo con la
especificidad de sus objetos y campos de cono-
cimiento y aplicacion.

El peritaje antropolégico en la defensa penal
de La Araucania

Entre fines del 2003 y principios del 2014, se
realizaron en La Araucania un total de 63 perita-
jes antropoldgicos en casos penales de distinta
indole. En esta oportunidad hemos dejado fuera
los peritajes realizados entre los afios 2000 y
2003, por no contar con informacion digitali-
zada. Un andlisis posterior podria incluir los
peritajes realizados en otras regiones del pais,
en las que los peritajes conciernen a indigenas,
migrantes y campesinos®.

Al observar el grafico de peritajes antropo-
I6gicos realizados no se observa una tenden-
cia clara. Entre los aflos 2004 y 2009 hay una

disminucién paulatina de solicitudes de perita-
jes. De hecho, en los afios 2008 y 2009 solo
se solicita un peritaje por afio, a diferencia del
afio 2004 que se solicitaron 11 peritajes. En
los afios 2011 y 2012 reaparecen las solici-
tudes, alcanzando 10 y 9 pericias, respecti-
vamente. El 2013 desciende nuevamente el
namero de pericias solicitadas. Asi, el pano-
rama longitudinal es oscilatorio e impredeci-
ble. La propia experiencia de los autores de
este articulo sefiala que en el Gltimo tiempo
hay una mayor preocupacion de los defen-
sores por incorporar el peritaje antropolé-
gico como prueba judicial, lo que es avalado
también por una mayor consideracion de los
jueces respecto a los argumentos antropol6-
gicos declarados en juicios orales. Frente a la
tesis de la subutilizaciéon de los mismos en los
juicios orales (Alvarez, 2014), nos pregunta-
mos si estard o no cambiando la vision de los
jueces respecto al valor asignado a la prueba
pericial antropolégica.

Grafico N° 1
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Ademas de las/los abogados defensores de la
DPP que solicitan peritajes antropolégicos en el
contexto de indagacion, encontramos solicitudes
de defensores privados y de ONG, asociados en
su mayoria al conflicto interétnico regional®.

Caracteristicas de las causas asociadas a
peritaje antropoldgico

De los 44 casos analizados, 18 de estos,
es decir, un 40% corresponden a causas de
violencia intrafamiliar (VIF), predominando el
maltrato habitual, el abuso sexual, la violacién
entre parientes y, en menor medida, el infan-
ticidio, el parricidio y el femicidio. Del total de
casos asociados a VIF, uno corresponde a una
imputada no mapuche acusada de infantici-
dio. Una mirada acuciosa desde la perspectiva
sociocultural a algunas de estas causas puede
mostrar que no hubo delito o que el delito se
realiz6 motivado por ciertos contextos cultu-
rales, como en el caso que se presenta mas
adelante. Asimismo, puede revelar que, dentro
del ordenamiento juridico indigena, ciertos “deli-
tos” podrian ser tratados evitando penas carce-
larias, cuando la situacion lo amerite.

En segundo lugar, los casos méas recurren-
tes estan asociados al conflicto interétnico
chileno — mapuche’, con un total de 12 casos
que representan un 27% de las causas a las
que concurre el peritaje antropolégico. Por lo
general, estas causas comprometen a mas de
un imputado, ya que el conflicto concierne a un
problema colectivo que tiene raices histéricas.
Se trata de causas complejas, en las que los
juicios son largos y cuentan con una notoria
difusion mediatica. Se ha llegado a contabi-
lizar hasta once imputados, donde la defensa
ha estado patrocinada por la DPM, defensa

privada u ONG. Algunos de estos delitos son
caratulados como asociacion ilicita terrorista,
atentados contra la propiedad y las personas,
tenencia ilegal de armas de fuego, amenazas,
entre otros. Los peritajes asociados a estas
causas apuntan a explicitar las condiciones de
vida de los imputados y sus comunidades de
pertenencia, asi como a reconstruir la organiza-
cidn social de las instituciones tradicionales de
sus lideres.

En tercer lugar figuran los peritajes antropo-
I6gicos asociados a homicidios, habiendo seis
casos, equivalentes al 14% del total. El peri-
taje es usado en estas causas para describir el
contexto sociocultural del imputado y las rela-
ciones y significados que motivaron su actuar.
No obstante, la teoria del caso se elabora
bajo el supuesto de que los imputados tienen
problemas psiquicos o mentales, invocando en
el Articulo 10 N° 9 del Cddigo Procesal Penal,
defendiendo la tesis de que en estos casos
la persona habria actuado inducida por una
“fuerza psiquica irresistible” y un “miedo insu-
perable”. Como mostraremos, en estos casos
la explicacién socio-antropoldgica es sustituida
por la explicacién psiquica.

Asimismo, ha habido tres casos (7% del
total) asociados a conflictos entre miembros de
comunidades mapuche, derivados del actual
conflicto con la sociedad chilena, las empresas
forestales y el Estado. En estos casos el peritaje
antropoldgico apunta a determinar la calidad de
lonko de la victima, a fin de evitar la agravante
que busca afirmar la fiscalia, argumentando
que el defendido es una victima y una autoridad
tradicional. En los otros casos, el peritaje antro-
polégico determina las relaciones conflictivas
de las comunidades como parte de las dinami-
cas propias de las relaciones internas.



118

| Marcelo Berho, Paulo Castro & Fabien Le Bonniec — La pericia antropolégica en la Araucania de Chile

Grafico N° 2
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Los delitos para los cuales se ha solicitado
peritaje antropol6gico son en su mayoria (48%)
del tipo intraétnicos, es decir, relacionados con
conflictos internos de la sociedad mapuche.
Siguiendo en importancia numérica, encontra-
mos los delitos asociados a conflictos interétni-
cos, que alcanzan un 45% de las causas anali-
zadas. A diferencia de lo que ocurre en paises
como Colombia, Perd o Ecuador, no se regis-
tran casos en que se busque afirmar el dere-
cho propio o la libre determinacion juridica del
colectivo afectado.

Respecto a peritajes realizados sobre causas
no indigenas, se registran tres casos (7% del
total), asociados a los delitos de femicidio, robo
con violencia e infanticidio. En dos de estas
causas el imputado es mujer, mientras que en
la causa de femicidio el autor es un hombre. En
estos peritajes llaman la atencion respecto de
las nociones prevalecientes acerca del campo
de aplicacion de la antropologia en el campo
penal, al sugerir que ellos pueden concurrir en
casos no indigenas. Un desafio es superar este
esquema prevaleciente y abrir el campo del

peritaje antropol6gico a otras causas asocia-
das, por ejemplo, a poblacién migrante, grupos
vulnerables de la sociedad chilena, racismo,
relaciones de género, violacion a derechos
humanos, libertad de culto, etc.

Caracteristicas de los imputados y victimas en
los casos penales con peritaje antropolégico

Respecto de los imputados

Hay un total de 69 imputados asociados a las
44 causas analizadas. La mayor parte proviene
de comunidades mapuche de las comunas de
Ercilla, Collipulli y Padre Las Casas. Le siguen
Temuco, Carahue, Traiguén y Chol Chol. Segu-
ramente el hecho que el 2016 se haya abierto
una DPM en Imperial y Collipulli traera como
consecuencia el aumento de casos en estas
comunas y en las comunas vecinas a estas.

Un 83% de estos imputados corresponde a
hombres mapuche y un 11% a mujeres mapu-
che. Mientras que un 6% corresponde a impu-
tados e imputadas no mapuche, distribuidos
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de manera equitativa. Al revisar en detalle la
condicion étnica, el sexo de los imputados y
los delitos impugnados, tenemos que la mayor
parte de los hombres se asocian al conflicto
chileno — mapuche, conflictos entre comunida-
des, delitos violentos como homicidio y VIF en
todas sus formas, incluyendo el abuso sexual,
el femicidio y todo tipo de agresiones. En el
caso de las mujeres, llama la atencion que los
delitos estan asociados a conflictos familiares
asociados a condiciones de exclusién y margi-
nalidad. Es el caso de incestos practicados por
personas mapuche y no mapuche, parricidio de
una mujer que asesina a su marido luego de
afos de maltrato y racismo, habiendo una doble
discriminacién por sexo y etnia.

En el caso de imputados no mapuche hay
un delito de femicidio y en el otro el imputado
habria participado en agresiones en un contexto
de conflicto entre comunidades mapuche. En
el caso de los delitos perpetrados por mujeres
no mapuche, los dos delitos descritos corres-
ponden a infanticidio y robo con violencia, en
contextos de marginalidad social urbana.

Otro dato relevante es que, de los 69 impu-
tados, siete corresponden a autoridades tradi-
cionales mapuche —lonko 'y machi-, es decir, un
7% del total analizado. La mayor parte de los
delitos en estos casos estan asociados a situa-
ciones de conflicto interétnico donde se imputa
y absuelve. Es el caso de los lonko Pascual
Pichuny Aniceto Norin, condenados y posterior-
mente absueltos por asociacion ilicita terrorista.

Respecto de las victimas

En las causas analizadas se advierte un 55%
de victimas no mapuche versus un 45% de
mapuche. En el primer caso, se trata de victimas

ligados a conflictos interétnicos, mientras que las
causas con victimas mapuche se relacionan a
conflictos intraétnicos, asociados a fenébmenos
de marginalidad y exclusion social, cultural y
racial. En estas causas el peritaje antropolégico
incorpora antecedentes historicos, biograficos
y culturales que contextualizan las conductas,
evitando referencias a ellas como delitos.

Condiciones del proceso pericial

Un tema importante en el proceso pericial
antropoldgico es el de los plazos que determina
la DPP para su realizacién. En tanto medio de
prueba juridica, llama la atencién que los peri-
tajes antropolégicos se soliciten al finalizar los
plazos para la presentacion de pruebas. En los
44 casos revisados los plazos otorgados para
la elaboracion de los informes va desde uno a
veintiocho dias. En un 46% de los casos, la DPP
solicitd los informes en un plazo que iba desde
los ocho a los catorce dias; en un 35% de los
casos desde los quince a los veintiocho dias; vy,
en un 19% de los casos entre uno y ocho dias.
Es relevante considerar tiempos suficientes
para elaborar informes de este tipo, ya que en
su mayoria requieren acercamientos de campo,
visitas a los centros penitenciarios, entrevis-
tas con personas vinculadas al imputado v,
en general, trabajo de gabinete para elaborar
aspectos tedricos y empiricos, sobre todo en
materias ignoradas en la disciplina. Mas alla de
este hecho, los plazos que impone la DPP para
realizar informes periciales antropol6gicos afec-
tan aspectos como la rigurosidad, la represen-
tatividad y la validez cientifica de los resultados.

Otra de las condiciones bajo las cuales
actualmente se realizan los peritajes antropol6-
gicos para la defensa penal en Chile, concierne
al contexto socio-juridico en el que estos se
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efecttan. Particularmente, los peritajes asocia-
dos a causas interétnicas se despliegan en una
atmosfera compleja, tensionada por posiciones
y visiones sociales antagdnicas, en las que
simultaneamente se afirma y niega la respon-
sabilidad del imputado. En casos de alta conno-
taciébn publica mediatica, la primera de estas
posiciones suele tener mayor influencia social
que la segunda. La condena al machi acusado
del crimen del matrimonio de ancianos Luchsin-
ger-McKay, ocurrido en enero de 2013, gener6
la vision del imputado como la de un mons-
truo que bajo ninguna circunstancia merecia la
indulgencia. Mientras uno de nosotros realizaba
la pericia orientada a obtener cautela de garan-
tia, él ya era visto como un condenado, sobre el
cual se dudaba de su autenticidad e integridad
mapuche y de machi. En el terreno juridico, la
diversidad sociocultural sirve como una estrate-
gia de defensa, a la vez que como un simbolo
de lo indeseable que, por su sola existencia,
socava la oportunidad de convivir en armonia
con las diferencias humanas.

Evaluacion del peritaje antropolégico

Los informes periciales son evaluados por
la Unidad de Estudios de la DPP. Al observar
dicha evaluacién nos arroja un promedio de un
6,6 en relacion a los informes periciales estudia-
dos. Los rangos de evaluaciéon van desde una
nota 4,2 a un 7,0.

Segun disposiciones institucionales, el/la
defensor/a evalla el informe segun dos crite-
rios: por un lado, al tiempo de respuesta del
perito ante la solicitud del defensor y, por otro
lado, la calidad de la presentacién del perito
en el juicio oral. Mientras el tiempo es un
criterio que atraviesa todo el proceso judicial,

el ultimo hecho es constitutivo del esquema
adversarial que introduce la reforma procesal
penal. Segun este esquema, se espera que
las partes expresen sus pruebas, tesis y argu-
mentaciones en la instancia consagrada para
ello. De alli que el defensor se siente compla-
cido con el perito una vez que este ha pres-
tado declaracion en el juicio, antes que con la
entrega del informe pericial.

Respecto de la evaluacion del desempefio del
perito en el juicio oral, no contamos con regis-
tros cuantitativos que permitan visualizar mas
claramente la opiniéon de las/los defensores.
Segun el marco institucional vigente, la evalua-
cién se realiza conforme a los siguientes crite-
rios: comparecencia adecuada, adecuada con
reparos y no adecuada. El marco institucional
no ofrece una definicién explicita de la adecua-
cién como criterio de valoracion de este desem-
pefio, a pesar de su importancia. Si sefiala que
el fin de la comparecencia del/la perito en el
juicio oral es “exponer el contenido y conclusio-
nes del informe entregado y bajo las condicio-
nes que establezca la Defensoria” (DPP, 2014:
28). La adecuacién supondria entonces actuar
conforme a este fin institucional.

En otro documento de la institucién, propor-
cionado por la ex jefa de la Unidad de Estudios
de la DPP de La Araucania, se ofrece mayor
claridad acerca de los criterios de evaluacion
de la conducta del perito durante el juicio oral.
Segun el documento, la evaluacién concierne a
“la defensa del informe por el perito en el juicio
oral”’, considerando los siguientes “factores”:

+ “Claridad, sencillez y seguridad en la
exposicion del contenido y conclusiones
del peritaje durante el interrogatorio y
contrainterrogatorio.
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» Coherencia entre las declaraciones del
perito y los contenidos del informe.

+ Capacidad del perito de generar convic-
cibn acerca de su competencia como
testigo experto (exposicion de su exper-
ticia, estudios, experiencia profesional en
su especialidad, etc.).

* Relevancia del resultado del peritaje para
el objetivo procesal buscado (sentencia
absolutoria o condenatoria con rebaja de
pena, beneficios alternativos, etc.).”

Estos criterios van mas alla de la adecuacion
l6gica. Cada uno de los llamados “factores”
representa una dimension particular del rol del
perito en el comparendo. En el mismo orden
en que se presentan los factores, la evaluacion
concierne a la faceta expresiva, la logica, la
persuasiva y la procesal.

Casos relevantes:
peritajes antropolégicos a prueba

El Ministerio Publico contra V.L.M. (2004)3:
cuando el peritaje antropoldgico se vuelve
en contra de la teoria del caso.

V.L.M., agricultor mapuche de 66 afios de
un sector rural de la comuna de Galvarino, fue
acusado de haber abusado sexualmente de su
sobrina nieta entre 2003 y 2005, abusos que
terminaron con el embarazo de la joven a los
13 afios de edad. El defensor publico licitado
solicité en agosto de 2004 un peritaje antropo-
I6gico con el fin de apoyar “la tesis de conducta
influenciada por factores culturales”, segun
indica el informe pericial realizado. La solici-
tud formal, en tanto, se realiz6 considerando la
identificacién del imputado como mapuche, a
partir de la cual la defensa supuso que podria

“legitimar la conducta” sexual del imputado. La
defensa también incluy6 un peritaje psicolégico,
en el que se atribuy6 “desorden organico cere-
bral” inherente a la edad de la personay “posible
trastorno de personalidad asociado al control de
impulsos™. El antrop6logo se enfocé en relevar
rasgos de la familia mapuche, la edad de casa-
miento, las normas de parentesco y el rol de los
abuelos, dejando de lado la calidad indigena del
imputado y su relacion con la cultura mapuche.

Las conclusiones del informe pericial estable-
cen la posibilidad de que un hombre mapuche
tenga relaciones sexuales con una mujer menor
de edad, pero considera que el imputado “tras-
toca la costumbre cultural mapuche del cual es
depositario, con impulsos sexuales no controla-
dos”. Si bien el perito antropdlogo atestigu6 en
el juicio oral, la sentencia retomé textualmente
varios de los elementos mencionados de las
conclusiones de la pericia con el fin de asentar
un veredicto condenatorio. El informe del antro-
pblogo es citado para indicar que el imputado
y la victima pertenecen a la “etnia mapuche
donde las relaciones sexuales representan un
problema cultural”, o también por enfatizar la
importancia de los mayores en dicha cultura,
aspecto que podria explicar que la joven se
haya inhibido ante los abusos de los cuales era
victima de parte de su tio abuelo.

En definitiva, la pericia antropolégica permitié
asentar la culpabilidad del imputado sin poder
aportar mayor explicacion de orden socio-
cultural a su actitud. La falta de claridad en la
fundamentacién de la solicitud y de sus térmi-
nos llevo al perito a elaborar una pericia que no
respondia, e incluso se contraponia, a la teoria
del caso, provocando sospechas acerca de su
necesidad en el proceso.
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El Ministerio Publico contra M.M.Q. (2013)°:
reconocimiento parcial
de la pericia antropoldgica.

Este es un caso de femicidio ocurrido en el
transcurso del mes de julio de 2012, en una
comunidad mapuche cercana a Temuco, donde
M.M.Q. agredié con un cuchillo a su esposa,
dandole muerte. La defensora penal mapu-
che invocd, durante la fase de preparacion del
juicio oral, la teoria segun la cual el imputado
padecia de una enfermedad mapuche —mapu-
che kutran- que le habia provocado la pérdida
de consciencia al momento de cometer el
delito. En este contexto la defensora solicit6, en
noviembre de 2012, una pericia antropolégica a
partir de la autoidentificacién y adscripcién del
imputado a los valores y cosmovisién mapuche,
su participacion en las ceremonias y actividades
de la comunidad, y la supuesta existencia de
un “mal”, bajo cuya influencia se encontraba el
imputado y que seria el origen del ilicito come-
tido. Se requiri6 entonces corroborar dichos
antecedentes desde una perspectiva antropol6-
gica y “cosmovisional”.

La solicitud fue aprobada y se designé a un
perito antropblogo con caracter urgente para que
elaborara su informe en un plazo de diez dias.
El informe resultante se basé en una revision
de los antecedentes disponibles en la carpeta
investigativa del imputado -proporcionada por
la DPM-, una entrevista realizada a este en el
Centro Penitenciario de Temuco, y entrevistas
a dos machi que habian atendido sus padeci-
mientos. El informe indica que “todo lo anterior
se complementd con [la] revision y andlisis de
material tedrico relacionado con la conceptuali-
zacion de la enfermedad y el sistema de salud
en el mundo mapuche”.

La pericia antropoldgica sirvi6 como medio
de prueba en el juicio oral realizado en el TOP
de Temuco en agosto de 2013, para sustentar
la teoria del caso de la defensa, segln la cual
la enfermedad mapuche seria un eximente,
apelando para ello al articulo 10, 9 del Cédigo
Penal y al articulo 54 de la Ley Indigena, solici-
tando la absolucién del imputado. Para robuste-
cer su teoria, ademas de la exposicion del perito
antropdlogo, la defensa recurri6 al testimonio de
uno de los machi que vio al imputado al inicio
del proceso llevado en su contra en el Hospi-
tal Intercultural de Nueva Imperial. La fiscalia
incluyé peritaje psiquiatrico, el que atribuyé al
imputado alcoholismo crénico y sospeché de la
certeza de las aseveraciones de este acerca del
“mal” que afirmaba le habian hecho.

El 17 de agosto del afio 2013 se dictd senten-
cia condenatoria en contra de M.M.Q. imponién-
dosele la pena de 10 afios y 1 dia de presidio
mayor en su grado medio, dando por acreditada
la participacién del acusado en el femicidio. El
tribunal valoré la pericia antropoldgica al acep-
tar la enfermedad mapuche como una causa
que afectaba la conducta del imputado. Sin
embargo estipuld que

“el acusado M.M.Q. no se encuentra amparado por la
eximente del articulo 11 N® 1 en relacién con el articulo
10 N¢ 1 del Cédigo Penal menos aun en la hip6tesis
del articulo 10 N 1, puesto que él, al dar muerte a su
mujer estaba en pleno conocimiento de que cometia
un delito; que si bien se encontraba afectado por dos
tipos de enfermedades mapuches, ellas se encontra-
ban relacionadas con su alcoholismo, puesto que se
trata de enfermedades que se provocan cuando ellos
trasgreden ciertas normas culturales (en este caso,
precisamente la ingesta excesiva de alcohol); que,
aun cuando se trata de una persona perteneciente a
la etnia mapuche, que habla su lengua y practica los
ritos de su religién; no es menos cierto que, de acuerdo
al testimonio de todos quienes lo entrevistaron, asi
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como del propio testigo de la defensa, don Eduardo
Aguilera, sefalaron que el acusado hablaba perfec-
tamente el idioma espafol y que una semana antes,
habian compartido un asado y que se encontraba bien,
lo que concuerda con el hecho de haber trabajado
por mas de veinte afios como arriero de una feria de
animales y con el hecho de que en forma diaria venia
a la ciudad de Temuco a vender lena, actividades que
necesariamente le exigian comunicarse en espafiol sin
que nadie diera cuenta de que lo hacia con dificultad.
De hecho, su propia hija Carolina sefial6 que ambos se
comunicaban en este Gltimo idioma toda vez que ella
no habla mapudungun”.

En estas consideraciones se visualizan varios
elementos significativos desde el punto de vista
antropolégico. Primero, los jueces reconocen la
alteridad cultural expresada en el dominio de la
enfermedad. Asimismo, atribuyen el origen de
esta al alcoholismo en vez que, a la etiologia
propiamente mapuche, expuesta por el machi'y
el antropdlogo en el juicio. Por otro lado, cues-
tionan la identidad mapuche del imputado en
virtud del uso del castellano y de su participa-
cién en contextos de sociabilidad no mapuche.
Lo que atraviesa este juzgamiento reposa sobre
una division idealizada del mundo indigena por
parte de los jueces, quienes distinguirian entre
“indigena asimilado” y “no asimilado” (Modolell,
2006). Lo relevante es que el tribunal ha sido un
escenario de representacién de la identidad y
la cultura mapuche, resultando la participacion
de un machi como testigo y de un antropélogo
como perito, llevando a un reconocimiento, de
parte de los jueces, de la existencia de una
enfermedad mapuche, sin que ello implique un
aceptacion de la teoria del caso elaborada por
la defensa.

Conclusion

Tras 16 afios desde su instalacion en la justi-
cia penal chilena, el modelo acusatorio ha propi-

ciado la incorporacién de antropblogos como
expertos que inciden en el desarrollo de practi-
cas que relevan las diferencias socioculturales
en la procuracion de justicia. Este proceso ha
sido complejo debido a la ausencia de marcos y
herramientas objetivas de valoracion del peritaje
antropoldgico en principio como prueba juridica
por parte de los actores juridicos —especialmente
de las/los jueces. El peritaje antropoldgico en el
contexto latinoamericano y chileno aparece hoy
como una prueba juridica necesaria para un
debido proceso de personas y grupos que han
sido procesados en diversas causas. El informe
de expertos en esta area del conocimiento
permite aportar pruebas para acreditar la diferen-
cia, la diversidad cultural y la alteridad.

Ademas que como una prueba, el peritaje
antropoldgico es relevante para la defensa penal
si se incorpora como forma de investigacion y
conocimiento que aporta datos de los contex-
tos socioculturales e histéricos. Es decir, que
pueden ser cruciales para la construccion y justi-
ficacion de las teorias del caso o porque ayudan
a visualizar insospechadas lineas o estrategias
de defensa a partir de evidencia sociocultural.
Este potencial ain no ha sido expuesto y nos
encontramos empefiados a hacerlo.

Si bien el peritaje antropoldgico se ha enfo-
cado principalmente en causas donde el o los
imputados son indigenas, se advierte que las
causas no indigenas iran en aumento por las
propias condiciones actuales de las migracio-
nes y de los conflictos interétnicos, ademas de
la diversidad de religiones y expresiones de
género e identidad sexual, que pueden contra-
venir las normativas estatales. Ante la variedad
de usos y potencialidades que tiene el peritaje
antropologico a nivel comparado, en Chile su
uso es aun incipiente. Este tiende a ser instru-
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mental a los objetivos procesales y en él sobre-
salen las referencias a la costumbre indigena
como un comodin que, si bien permite el acceso
y reconocimiento de la diversidad sociocultural
como un hecho de la realidad, representa una
camisa de fuerza epistemoldgica tanto para las/
los antropdlogos como para los juristas.

Muchas veces el peritaje antropoldgico procede
en situaciones de vida o muerte. De alli que sea
un dispositivo controvertido para los involucra-
dos, especialmente para las/los inculpados, victi-
mas y sus respectivas redes sociales, pero no
por ello prescindible o sustituible. Cuando esta
herramienta no es incorporada en situaciones
meritorias, se pasa por alto un derecho incontes-
table y el proceso de justicia se ve fragilizado.
Es preciso, en este sentido, asegurar un espacio
ya conquistado en otros contextos latinoameri-
canos, de manera de avanzar hacia una justicia
cada vez mas pertinente y edificante.

Cuando el peritaje antropolégico es usado
junto con otros medios de prueba enfoca-
dos también en la comprensién de los asun-
tos humanos —como la psiquiatria, el trabajo
social y la psicologia-, puede conducir a efec-
tos contraproducentes desde el punto de vista
de la argumentacioén y la valoracion juridica de
las pruebas. Hay que recordar que la valora-
cidn de las pruebas esté fundada en los marcos
de comprension de miembros de la sociedad

dominante, quienes pueden proyectar inter-
pretaciones no controladas en sus decisiones.
Asi, de no mediar un método interdisciplinario
de trabajo que encadene apropiadamente cada
una de las pruebas que aportan los expertos y
testigos, la prueba antropoldgica quedara sujeta
a la deferencia y la familiaridad epistemolégica
que afirman las/los jueces hacia conocimientos
no siempre aptos para comprender la alteridad.

El predominio del tratamiento estatal de las
causas penales en las que participan las/los
peritos antropblogos en Chile, lleva a que el
peritaje antropologico se realice en contextos
en que se reproduce el estilo de relaciones inte-
rétnicas asimétricas en el que los miembros de
la sociedad, dividida en secciones opuestas,
asumen diferentes compromisos con la justicia,
a partir de posiciones y visiones controvertidas
respecto de la diversidad sociocultural. Aun asi,
es posible iluminar este contexto, provocando la
reflexién sobre el lugar que tiene la diversidad
sociocultural en el orden juridico estatal y propi-
ciando medidas que afirmen el derecho propio
y la libre determinacién de los pueblos. Llegara
el dia en que sean estos, con sus propias auto-
ridades, instituciones y mecanismos, los que
se encarguen de administrar justicia entre sus
miembros. Mientras tanto, la presencia de antro-
pblogos/as en los tribunales seguira siendo una
realidad necesaria y deseada.-
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Notas

" Reforma que comienza en La Araucania y Coquimbo el afio
2000 y que modifica el sistema de procedimientos juridico-penales
del Estado chileno, pasando de un sistema inquisitorio a otro acusa-
torio, en el cual se separa las funciones de investigar, procesar y
dictar sentencias. Los juicios son orales e inmediatos y se crea una
Defensoria Penal Pablica gratuita y un Ministerio Publico —Fiscalia-
encargado de investigar y formalizar los delitos.

2 En ambos casos el peritaje antropolégico lo realizé el antropblogo,
médico y filésofo Alejandro Lipschutz de origen judio-letén. La primera
causa asociada a un caso de parricidio y ajusticiamiento por brujeria
y el segundo caso asociado a una ceremonia compleja donde se
sacrifica un nifio en el contexto del maremoto de 1960.

3 Se trata del proyecto Fondef IDeA ID14110379 “Peritaje
antropolégico para la defensa penal en contextos de diversidad
cultural”, el cual es desarrollado por un equipo compuesto por
antropdlogos, abogado, trabajadora social, tesistas y practicantes de
antropologia y derecho, quienes trabajan de forma mancomunada
con abogados de la DPP y DPM de La Araucania, y de la Unidad de
Estudios y Defensas Especializadas de la DPP nacional.

“ De acuerdo al articulo 54 de esta Ley, se establece que “la
costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a
una misma etnia, constituird derecho, siempre que no sea incom-
patible con la Constitucién Politica de la Republica. En lo penal se
la considerara cuando ello pudiere servir como antecedente para
la aplicacion de una eximente o atenuante de responsabilidad”
(cursivas nuestras).
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