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DE LA DEFENSA CULTURAL AL USO DE LAS PERICIAS
ANTROPOLOGICAS: AVANCES Y LIMITES DEL
RECONOCIMIENTO DE LA DIVERSIDAD SOCIOCULTURAL
EN LOS TRIBUNALES PENALES DE LA MACRORREGION
SUR DE CHILE

FROM CULTURAL DEFENSE TO THE USE OF ANTHROPOLOGICAL
EXPERTISE: DEVELOPMENTS AND LIMITATIONS IN THE RECOGNITION
OF SOCIO-CULTURAL DIVERSITY IN THE CRIMINAL COURTS OF THE
SOUTHERN MACRO-REGION OF CHILE

Fabien Le Bonniec', Katherine Maldonado® y Rodrigo Lillo®

Se propone abordar la préictica de la pericia antropoldgica en Chile, en particular en el sur del pais, a través de la historia de su
utilizacién asociada a la emergencia de la doctrina juridica de la “defensa cultural”. Mediante la elaboracion de estadisticas, se
establece una caracterizacion de su uso, ademds de observar la evolucion de su demanda, mientras que el estudio de dos casos
permite entender mejor sus alcances y limites, en particular como el uso de peritajes antropoldgicos estd condicionado por
16gicas propias de la cultura juridica, incluso extrajuridicas tales como permanencia de monoculturalismo en la cultura juridica,
desvalorizacién del conocimiento antropolégico como cientifico, racionalidad econémica relativa al uso de peritajes antropol6gico
de acuerdo al riesgo de pena.
Palabras claves: peritaje antropol6gico, defensa cultural, justicia penal, defensoria penal mapuche.

The aim of this paper is to examine the practice of anthropological expertise in Chile, particularly in the south of the country, by
analyzing its historical use in conjunction with the emergence of the legal doctrine of “cultural defense”. Using statistical analysis,
we outline its application and track its changing demand over time. Additionally, two case studies provide a better understanding
of its scope and limitations, highlighting in particular how the use of anthropological expertise is shaped by legal culture's inherent
dynamics, including external factors such as: the permanence of monoculturalism, devaluation of anthropological knowledge as
scientific, and economic rationality regarding the use of anthropological expertise according to the risk of penalty.
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Defense Office.

Chile es uno de los paises de América Latina en
donde el pluralismo juridico estd menos reconocido.
A pesar de la presencia histérica y actual de un
movimiento mapuche con reivindicaciones politicas
y territoriales que ha buscado mayor reconocimiento,
no existen jurisdicciones propias contempladas por
el Estado, tampoco tribunales especiales’, sino solo
reconocimiento del derecho indigena, a modo de
costumbre.

Las politicas publicas en materia de
interculturalidad en los espacios de imparticiéon de
justicia han buscado mds bien introducir e integrar
al indigena en el sistema legal formal, mds que
sacarlo de estos espacios de justicia estatal para
que recurra a sus propios conceptos y practicas. En
efecto, los nuevos principios de interculturalidad y
diversidad contenidos en el Convenio 169 de la OIT
(Organizacion Internacional del Trabajo 1989) y de
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la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos
de Los Pueblos Indigenas (Naciones Unidas 2007)
se han interpretado desde el acceso a la justicia. Por
lo mismo, las transformaciones observadas estas
dos ultimas décadas en las cortes de justicia se han
traducido en la instalacién de carteles bilingiies,
el desarrollo de defensorias especializadas y la
intervencion de facilitadores interculturales. Este
conjunto de iniciativas ha buscado hacer mas amigable
la integracién del indigena, por lo que la invocacién
de la cultura en los tribunales se ha vuelto menos
problemdtica y mds funcional. Es en este contexto,
asociado a la Reforma Procesal Penal, que la figura del
perito antropolgico?® ha cobrado mayor importancia
en estos espacios, como un medio de reconocimiento
de particularidades socioculturales de los indigenas
involucrados en juicios.

Si bien ya existe una literatura incipiente que trata
de esta aparicion progresiva de los antrop6logos en las
cortes de justicia, principalmente escrita por quienes
han tenido estas experiencias (Alvarez 2014; Berho
2018; Ibarra y Riquelme 2019; Le Bonniec 2017;
Martinez 2017), parece relevante a la vez ponerlas en
perspectiva con un contexto mas antiguo de emergencia
de estas practicas al nivel continental e internacional,
asociado al desarrollo de doctrinas juridicas de la
“defensa cultural”, como también caracterizar sus
diversos usos actuales en el ambito penal chileno y as{
aprehender su recepcion en los mismos tribunales. A
partir de una revision bibliografica y estadistica y el
estudio de dos casos, se aludird en una primera parte
al contexto de emergencia de la defensa cultural sobre
el que se sustenta el uso de la pericia antropolégica,
para después abocarnos a sus distintos usos en Chile,
y asi apreciar su eficacia y las condiciones a veces
adversas en las cuales se desarrolla.

¢Defensa Cultural o Delito Cultural?

En los paises anglosajones, la figura del perito
antrop6logo es conocida bajo el concepto de expert
witness (“testigo experto”). En la segunda mitad
del siglo XX, estos expertos aparecieron en las
cortes estadounidense, en particular en casos de
segregacion en las escuelas, donde explicaban la
ausencia de fundamentacién cientifica a las politicas de
discriminacion racial que subsistian entonces (Rosen
1977)3. La presencia de los testigos expertos cobré
mayor relevancia durante los afios setenta, en el contexto
de la corriente historiografica de la public history, donde
se plantea el compromiso del profesional historiador

en el mundo profesional publico o privado, y en su
participacion en controversias legales (Atlani-Duault y
Dufoix 2014:23). Se han ido delineando tres grandes
vertientes de la figura del testigo experto antrop6logo:
por una parte, su insercién en la litigacién para
reivindicar derechos territoriales donde aparecen al lado
de los demandantes; por otra, en instituciones y cortes
a cargo de resolver solicitudes de asilo de exiliados, y
por dltimo, en estrategias de defensa conocidas como
“defensa cultural”. En el primer caso, es en el dmbito
de los litigios en torno a los derechos territoriales de
las Primeras Naciones, en las Cortes de Canadd y de
Estados Unidos, que estos expertos han sido llamados
a atestiguar, tal como ilustra Clifford (2001) en su
texto sobre la identidad mashpee. En el segundo tipo
de caso, como en Inglaterra, los expertos tienen que
ayudar a contextualizar, pero también a determinar
la veracidad y credibilidad de relatos de aspirantes al
asilo politico (Good 2007). Por ende, la invocacién en
las cortes penales de teorias de caso enmarcadas en
estrategias de “defensa cultural” ha llevado consigo
la concurrencia cada vez mads frecuente de peritos
antrop6logos y expert witness en el estrado. Es en este
ultimo tipo de uso de pericias antropoldgicas que nos
interesamos en el presente articulo, en particular en
las concepciones y paradigmas que le sustenta a través
de esta expresion controvertida de “defensa cultural”.

Segtn Cristina de Maglie (2012:136), no existe
consenso en doctrina sobre la defensa cultural; la
literatura que se refiere a ella es variada al enunciarse
desde diversas realidades socioculturales y nacionales,
tales como Estados Unidos, Canada, Australia,
Bélgica, Inglaterra o Paises Bajos. Sentencias en
materias penales y civiles de estos distintos paises,
han sido recopiladas y analizadas por el libro de
referencia en esta materia de Alison Dundes Renteln
(2004), quien tampoco alude a una definicion clara,
sino mas bien da cuenta de una diversidad de casos,
desde demandas por discriminacién laboral, maltrato
animal hasta homicidio, cuyo punto comun es la
invocacion del contexto cultural del justiciable en
procesos judiciales. La expresion de “defensa cultural”
(cultural defense) aparece por primera vez en 1986
en una nota del Harvard Law Review (Anonimous
1986 citado en Wyvekens 2014:129), definiendo el
marco al que se refiere como:

Los valores de las personas criadas en
culturas minoritarias pueden entrar a veces
en conflicto con los valores de la cultura
mayoritaria. En la medida en que los valores
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de la mayoria se plasman en el derecho
penal, estas personas pueden enfrentarse al
dilema de tener que transgredir sus valores
culturales o el derecho penal.

Siguiendo a Maglie (2012) sobre la nocién de
defensa cultural, se trata de una exclusion o de una
atenuacion de la responsabilidad penal alegable por
un sujeto perteneciente a una minoria étnica con
cultura, usos y costumbres distintos o en conflicto
con los de la cultura del sistema anfitrion. Entonces,
para hacer valer la defensa cultural se debe demostrar
que “‘el comportamiento ilicito ha sido realizado en
el razonable convencimiento de actuar de buena fe,
basada en la herencia o tradicion cultural” (Maglie
2012:137). Jeroen Van Broeck (2001:1) diferencia la
nocién de “delito cultural” de aquella de “defensa
cultural”, explicando que la primera se relaciona mas
bien con el contexto europeo, donde se pone mas
énfasis en la naturaleza del delito, mientras que la
segunda referencia proviene mas bien del contexto
anglosajon y enfatiza en las estrategias de litigacion.
Tal diferenciacion permite otra distincion, ya que al
referirse a “minorfas” las diversas definiciones de
la defensa cultural, o del delito cultural, tienden a
homogeneizar la diversidad que abarca este concepto.
En el caso de América del Norte y de Europa, es
principalmente respecto de la poblaciéon migrante
que ha aludido a la defensa cultural, mientras que,
como veremos, estas categorias en América Latina
se refieren mds a casos que involucran a miembros
de pueblos indigenas.

Emergencia de la Defensa Cultural
en América Latina y en Chile

El concepto de “defensa cultural”, como lo
hemos visto, es bastante reciente y tiene sus origenes
en paifses anglosajones, pero ha adquirido cada vez
mayor importancia en América Latina en el transcurso
de los afios ochenta y con mayor incidencia en la
década de 1990, con el giro multiculturalista que
atafie a gran parte de sus paises y la adopcién de
constituciones que reconocen a los pueblos indigenas
y sus précticas tradicionales en materia de justicia
(Stavenhagen e Iturralde 1990). Sin embargo, la
cuestion del pluralismo juridico asociado a este
concepto tiene rasgos histéricos mayores en este
continente, ya que se refiere a la presencia de pueblos
indigenas que durante la Colonia han mantenido en
gran parte sus sistemas juridicos, pero también por

el estatus que se asigno a sus poblaciones sujetas a la
Corona espaiiola. Este estatus de “menor”, “ristico” y
“miserable” otorgado bajo el derecho indiano (Lépez
2012) asimilaba el indigena a una persona inferior
que habia que poner bajo la tutela de 1a Corona para
defenderla. Tal consideracion hacia que el indigena
gozara de un estatus juridico -derechos y deberes-
diferenciado, pues las Leyes de Indias de 1680 les
dispensaban de juicios por delitos menores entre
indigenas, como la injuria cuando no habfa uso de
armas (Albornoz 2014)*. Tal reconocimiento de un
“otro” sujeto de derecho puede ser considerado de
una cierta manera, y de forma paraddjica, como la
primera expresion del pluralismo juridico, que se fue
reafirmando en el contexto del sur del Reyno de Chile
con los Parlamentos hispano-mapuche que otorgaban
a las poblaciones al sur del Rio Biobio la facultad
de ejercer sus propios sistemas de justicia (Payas
2018:213). Este reconocimiento del indigena como
alteridad, aunque fuera desde miradas coloniales,
paternalistas y despectivas, se terminard con las
independencias de los paises latinoamericanos.

La instauracién del paradigma integracionista
republicano fue promocionando el principio de igualdad
entre todos los ciudadanos de estas jovenes naciones,
incluyendo a los indigenas, aunque en la préctica las
desigualdades y violencias hacia estos tltimos iban
a perdurar varias décadas. Es bajo este paradigma
que gran parte de los pafses de América Latina van
a tratar durante el siglo XIX y al comienzo del XX
de integrar a los pueblos indigenas viviendo en sus
territorios nacionales recién formados, aplicando una
sola ley, aquella proveniente de los cédigos civiles
europeos, a todas sus poblaciones.

Sin embargo, la emergencia de movimientos
indigenistas, como periodo de toma de consciencia
entre 1920 y 1940, va a generar diversos debates
sobre la aplicabilidad de un mismo derecho penal
para indigenas y no indigenas, con ciertos efectos,
como en el caso de constituciones de Pert (1920), de
Bolivia (1825) o de Ecuador (1937) (Benoist 2016),
que fundamentaron un “derecho penal indigenista”
(Amry 2006) que volvi6 a considerar juridicamente, y
de acuerdo a las teorfas antropoldgicas evolucionistas
de la época, al indigena como una persona incapaz.

Es solo durante los afios setenta, bajo la influencia
de los debates producidos tanto en el dmbito de las
antropologias indigenistas nacionales como ante las
discusiones en torno a la defensa cultural en los paises
del norte, que este derecho penal indigenista adquirié
una visiéon mds cultural y relativista, mientras que
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durante los afios ochenta se observan los primeros
cambios en las constituciones. Es en este contexto
que el jurista argentino Radl Zaffaroni publica su
“tratado de derecho penal” (Zaffaroni 1988:200-203),
en el cual se refiere por primera vez al “error de
comprension culturalmente condicionada”, concepto
de su autoria que va a tener un cierto éxito no solo en
el &mbito de la defensa cultural, sino en la redaccion
misma de los cédigos penales latinoamericanos que
lo van a retomar, uno de cuyos casos mas conocidos
es el de Pert (1999), que integrd literalmente en su
articulo 15 el error de comprensién culturalmente
condicionada.

En el caso particular de Chile, conocido como
uno de los pafses mas retrasados en materia de
reconocimiento de derechos propios (Villegas
2012:190), las discusiones y debates acerca del
pluralismo juridico y de la “defensa cultural” no
estdn muy presentes en los tribunales. Si bien, es
probable que este debate sea mds facil de encontrar
a partir de las dltimas décadas, tanto por los medios
de registro como por el tipo de procedimiento, entre
otros, también es posible hallar las defensas culturales
en casos de un pasado menos reciente, donde se ha
aludido al contexto cultural. La indagacién histérica
del jurista Osvaldo Solis (2003:454-463) permite
dar cuenta de la existencia de trabajos pioneros en
la discusion acerca de la responsabilidad penal del
indigena, en particular las memorias de tesis de los
abogados Enrique Marshall (1917) y de Jeorgina
Pedernera (1941), que se refieren a un régimen de
responsabilidad atenuada del “araucano”. Sin embargo,
en la doctrina penal chilena se han desarrollado
numerosos estudios solo sobre dos casos “recientes”,
vale decir de los afios cincuenta y sesenta, en los que
los jueces (que ejercian en el sistema inquisitivo una
labor absoluta, no solo decidiendo la culpabilidad o
inocencia, sino también formulando cargos y ejerciendo
las garantias del procesado) deciden no castigar a los
acusados por conductas que se encuentran descritas
en el cédigo penal como delitos. Se trata de los casos
conocidos como el de Juana Catrilaf de 1953 y el
del sacrificio de un menor durante el maremoto de
Puerto Saavedra en 1960.

Precisamente, lo que ocurre en ambos casos es que
las juezas coinciden en que si bien las acusadas han
cometido un homicidio, no concurre la subjetividad
necesaria para castigarlas. En efecto, en ambos casos,
las inculpadas no actuaron con la suficiente capacidad
volitiva® que exige el derecho penal liberal para
castigar el hecho. Se requiere una voluntad pristina,

pues se supone que cada persona es responsable de
las conductas en que incurre, siempre que actie en
pleno conocimiento de las consecuencias y que tenga
capacidad de decidir. Luego, en estos casos, lo que
hay son personas que han actuado, en lenguaje del
codigo penal chileno, “violentado por una fuerza
irresistible o impulsado por un miedo insuperable”
(Art. 10 inciso 9). Es decir, en uno y en otro caso, sus
creencias (que se estiman como atrasadas y propias
de la ignorancia) fueron factor de obnubilacion, por
lo que no se les puede hacer penalmente responsables.

Habra que esperar el comienzo de los afios noventa
para volver a escuchar hablar de la cultura en los
tribunales. Con la incorporacién del articulo 54 en
laLey Indigena 19.253 de 1993, la acreditacién de la
costumbre indigena, que pasa a ser derecho “siempre
que no sea incompatible con la Constitucién Politica
de la Republica”, por ello, queda sujeta a los medios
que franquea la ley, en particular la posibilidad de
recurrir a un “informe pericial”. A pesar de la confusion
inducida por el uso del concepto de costumbre como
opuesto a la norma legal escrita®, debe interpretarse
estanormay las de los articulos 8, 9 y 10 del Convenio
169 de la OIT como referidas al derecho indigena
o propio. En el dmbito penal, entonces, el derecho
consuetudinario indigena se considera como una
atenuante o eximente de responsabilidad, siempre
que sea demostrada en juicio, es decir, debe probarse
su existencia. Para acreditar la concurrencia de la
costumbre, se ha empleado -en ocasiones- como
medio de prueba el peritaje antropolégico (Bertini
y Yaiiez 2013).

El peritaje antropologico en las cortes de
justicia de América Latina

En las dltimas décadas, las politicas
antropoldgicas de traduccién vienen siendo
puestas a prueba con mayor recurrencia,
dramatismo y visibilidad, por ser cada
vez mas habitual que las cortes de justicia
citen a los colegas para que les brinden su
testimonio experto en juicios que involucran
los derechos indigenas (Briones 2011:71).

La invocacién cada vez mds frecuente de la
defensa cultural en las cortes latinoamericanas hizo
que el peritaje antropoldgico comenzara a ser discutido
tedrica y juridicamente desde finales del siglo XXy
comienzo del XXI. Sin embargo, el ejercicio de la
pericia antropoldgica lo podemos rastrear desde al
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menos tres décadas atrds (Martinez 2017). De esta
manera, la pericia antropolégica se distribuye de
forma diferenciada en América Latina dependiendo
no solo del nivel de reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas, sino también del desarrollo
cientifico y del nivel de vinculacion entre ciencia y
sociedad que existe en cada pais. En este sentido,
el mayor uso de peritajes antropoldgicos en otros
paises de Latinoamérica vino acompafiado de otras
transformaciones y reconocimientos de derechos a
los pueblos indigenas, asi como de modificaciones
en los ordenamientos juridicos que tendian a sistemas
juridicos mas plurales. En Ecuador, Pert y Bolivia el
peritaje antropolégico confluye en los procesos de
ampliacion de derechos, al afirmar tanto la existencia
del derecho propio como del derecho consuetudinario
(Berho 2018).

Por supuesto, en cada pais se establecen visiones
distintas acerca del peritaje antropolégico. Segtin
Guevara (2015), en Pert, por ejemplo, los peritajes
antropoldgicos establecen la pertenencia cultural
de una persona y determinan si esa pertenencia le
hizo o no actuar ilicitamente (citado en Berho et al.
2016:110). En Colombia, Sanchez Botero (2010)
conceptualiza el quehacer pericial antropolégico
como una mediacion interpretativa de las realidades
culturales que conviven en las fronteras estatales
(citado en Berho et al. 2016:110). Desde México,
Aida Herndndez (2018) plantea que el peritaje cultural
puede representar un avance en el acceso a la justicia
frente a las perspectivas racistas que apelaban al
atraso cultural como atenuante.

Pericias antropologicas en Chile

En Chile, la mayor presencia de peritos
antrop6logos en tribunales se relaciona con la
implementacién de la Reforma Procesal Penal a
partir del afio 2000, particularmente porque este
nuevo sistema adversarial refuerza la intervencién
de los testigos, los peritos (expertos) presentados
por las partes. En este sentido, desde estas practicas
periciales los antrop6logos han generado una incipiente
literatura sobre el peritaje antropoldgico en el pais, en
donde encontramos algunos puntos de convergencia,
entendiendo el peritaje antropol6gico como una
herramienta que, a partir de elementos caracteristicos
de la disciplina, busca contextualizar dentro de la
realidad social de la persona imputada sus practicas,
elaborando argumentos que, presentados como medios
de prueba, permiten por una parte acreditar costumbres

arraigadas social y territorialmente y por otra, ampliar
el marco de entendimiento de los jueces a la hora de
dictar sentencias (Alvarez 2014; Fernandez 2020;
Ibarra y Riquelme 2019; Martinez 2017).

Es asf que las pericias antropolégicas desde los
primeros afios de la reforma se han empleado desde
las defensas para sustentar el argumento cultural,
especialmente en causas de los tribunales del sur del
pais. Esta mayor presencia de los antrop6logos como
expertos en los espacios tribunalicios también se
relaciona con la creacion de defensorfas especializadas
implementadas desde 2001 y formalmente inaugurada
en Temuco en 2003 la primera oficina de defensa
especializada en el pafs, la Defensoria Penal Mapuche’
(Berho 2018). Estas oficinas de defensa de imputados
indigenas se fueron expandiendo como practica hacia
otras zonas de Chile, surgiendo nuevos actores como
el facilitador intercultural® en tanto mediador entre
el imputado y el defensor (Ferndndez 2020:279).
A partir de este periodo, se comenzaron a realizar
peritajes antropoldgicos de manera formalizada en
la defensa penal de imputados mapuche, normados
por el Cédigo Procesal Penal que regula la prueba
pericial en el juicio en su parrafo 6 informe de peritos,
articulo 314°, en la Ley 19.718 de la Defensoria Penal
Publica (DPP) articulo 20, letra h.

En este sentido, durante el 2012 se implement6
el Modelo de Defensa Penal Indigena, que contiene
directrices de actuacién basadas en cuerpos juridicos
internacionales y nacionales, ademds de definiciones
y argumentos para desarrollar teorias de caso en
contexto indigena (Le Bonniec y Nahuelcheo 2017).
El mismo modelo se refiere de manera especifica al
peritaje antropolégico como fundamental para probar
el error de comprension culturalmente condicionado,
permitiendo la disminucién de responsabilidad o bien
su eliminacién (DPP 2012:255). Asimismo, en 2014
entr6 en vigencia el Modelo de Gestién de Peritajes,
que regula la actividad pericial requerida por la DPP,
obviando aspectos socioculturales. En este escenario
se genera en 2017 un modelo de gestién especifico
para peritajes antropolégicos'?, el Modelo de Gestién
de Peritaje Antropolégico (MoGPA), que propone
una tipologfa de casos en que se podria solicitar un
peritaje antropolégico!!. La categorizacion destaca
aspectos meramente procesales (como la determinacién
de la identidad del imputado, posibilidad de solicitar
ciertas penas o cuestiones adjetivas como el lugar
de reclusion) y aquellas cuestiones mds sustantivas
que tienen que ver con los postulados normativos
sostenidos en la estrategia de defensa.
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En el caso de la DPP, quien evalda y autoriza las
solicitudes de peritaje antropolégicos realizadas por
los defensores, es la unidad de estudio de la defensoria
regional. Por lo tanto, las solicitudes de peritajes
antropolégicos pueden emerger de antecedentes
socioculturales que manejan el facilitador intercultural
y el defensor de la DPP. Asimismo, pueden ser
solicitados por el mismo imputado, algtin familiar o por
autoridades tradicionales o socialmente reconocidas,
lo que da cuenta en alguna medida de la politizacién
de la cultura y de las formas de exhibirla.

Entonces, tras la revision de literatura especializada
y a partir de la misma experiencia'?, hemos observado
que los peritajes antropoldgicos se encuentran
asociados por lo general a usos procesales para apoyar
la teoria del caso, especialmente en la defensa penal
indigena; acreditando costumbre -rural e indigena- y
la pertenencia indigena, asi como el arraigo basado
en vinculos sociales y territoriales (Alvarez 2014,
Berho et al. 2016; Martinez 2017). Ademas del uso
procesal, los peritajes antropolégicos son empleados
para argumentar atenuantes de responsabilidad penal,
salidas alternativas, acuerdos reparatorios, cautela
de garantias, revision y determinacién de penas
(Berho et al. 2016). Sin embargo, lo que determina
la recurrencia de un peritaje antropoldgico en la
defensa penal no es la condicién sociocultural de la
persona imputada, sino la estrategia del defensor y su
teorfa del caso. Esto es asi porque en Chile no existe
un estatuto penal especial para los indigenas, y las
penas aplicables, salvo las reglas del articulo 10 del
Convenio 169 de la OIT, son iguales para indigenas
y no indigenas'?.

El peritaje antropolégico aporta evidencia
significativa sobre los contextos socioculturales
(pasados y presentes) en los que se desenvuelve la
persona imputada, ademads de los marcos de referencia
social desde los cuales se conduce. La intervencién
de un perito o un informe pericial como prueba de
la defensa no asegura una consideracién a la cultura
del imputado que se traduzca en una absolucién o
atenuacion de responsabilidad, por ejemplo. Por
ello, es relevante preguntarse cudles han sido los
usos de los peritajes antropoldgicos y si han tenido
algunos resultados.

Usos y resultados de los peritajes
antropolégicos en Chile

Intentamos contrastar las investigaciones
sobre peritajes y defensas culturales, ademds de

nuestras experiencias en el drea, con las cifras de
peritajes antropoldgicos utilizados por la DPP. Para
ello, presentamos una solicitud de informacién
N°AK005T0000566, mediante la Ley 20.285 sobre
acceso a la informacién publica. A través de la
solicitud buscabamos responder a la interrogante
acerca de si hay delitos o tipos de delitos en los
que se recurre mds a peritajes antropolégicos. En
respuesta a dicha solicitud, recibimos parte de la
informacion requerida, aun cuando no fue posible
acceder al fundamento de las solicitudes de pericias
antropologicas efectuadas por los defensores en el
Sistema de Gestion de Defensa Penal (SIGDP). En
esta linea, tampoco pudimos acceder a la cantidad de
peritajes antropoldgicos aprobados por la DPP. No
obstante, consideramos que la informacion entregada
puede ser indicativa de ciertas practicas que determinan
o no el uso de peritajes. Por ello, presentamos tres
figuras con gréficos de barras elaborados a partir de
datos obtenidos mediante el sistema de transparencia.

La Figura 1 contiene las solicitudes de
pericias antropoldgicas realizadas a través de
la plataforma SIGDP entre 2015 y 2019 a nivel
nacional, correspondiendo a un total de 211
solicitudes de peritajes. Esta figura muestra que la
distribucién geografica de las solicitudes de peritajes
antropoldgicos no es homogénea, ocupando un mayor
porcentaje las regiones con espacios territoriales
con alta poblacién indigena y en donde la DPP ha
instalado oficinas especializadas de atencién para
imputados indigenas enmarcadas en estrategias de
defensa cultural. Arica y Parinacota, con un nimero
de 78, es la regién con mayor cantidad de solicitudes
de peritajes antropoldgicos, correspondiente a un
37% del total. En el caso de la macrorregion sur,
el mayor porcentaje de pericias antropolédgicas
solicitadas en la DPP proviene de la region de
La Araucania con 56 solicitudes, las que abarcan
un 27%; luego viene la regién del Biobio con 26
solicitudes y un 12%, a la que le siguen las regiones
de Los Rios y Los Lagos.

Las siguientes figuras presentan las solicitudes
de peritajes antropolégicos (2015-2019) asociados
a familias de delitos!4, los que corresponden a la
categorizacion utilizada por el poder judicial.

La Figura 2 nos entrega una visién parcial
de los delitos asociados a solicitudes de peritajes
antropoldgicos por parte de la DPP a nivel nacional, en
los que las mayores solicitudes son los delitos de ley
de drogas, con 45 solicitudes, que corresponde a un
27%. Algunas de estas solicitudes son presentadas en el
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Figura 1. Solicitudes de peritajes antropoldgicos segtin regiones (2015-2019). Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos

mediante solicitud de transparencia.

Requests for anthropological expertise according to regions (2015-2019). Source: Own elaboration based on data obtained through

a freedom of information request.
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Figura 2. Delitos asociados a solicitudes de peritajes antropolégicos a nivel nacional (2015-2019). Fuente: Elaboracién propia a

partir de datos obtenidos mediante solicitud de transparencia.

Crimes and offenses associated with requests for anthropological expertise at the national level (2015-2019). Source: Own ela-
boration based on data obtained through a freedom of information request.

norte del pais y se han usado peritajes antropoldgicos
para acreditar, por ejemplo, la costumbre del uso y
porte de la hoja de coca'”, logrando en ciertos casos
absoluciones. El segundo delito que destaca, con 26
solicitudes en la Figura 2, es el de leyes especiales'©,

el segundo de mayor porcentaje, con un 13%; en tanto
el tercer delito de esta familia de delitos que destaca
la Figura 2 es “otros delitos contra la propiedad”, con
24 solicitudes, correspondientes al 11% del total y
abarcan aquellos ilicitos que afectan o lesionan el
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derecho a la propiedad, de ahi que podria referirse
también a delitos de usurpacion.

La Figura 3 muestra un total de 104 solicitudes
de peritajes antropolégicos en la Macrorregion
Sur, que comprende para esta investigacion las
regiones del Biobio, La Araucania, Los Rios y Los
Lagos. Se destaca nuevamente la familia de delitos
agrupada en leyes especiales, con un 20%, el mayor
porcentaje, que corresponde a 21 solicitudes de
peritajes antropoldgicos. Esta cifra se distribuye en
cuatro solicitudes realizadas en el Biobio, 14 en La
Araucania, dos en Los Rios y una en Los Lagos. Tal
como se indico, este {tem corresponde a infracciones
a distintos corpus legales tales como la ley de control
de armas, la ley de violencia intrafamiliar (VIF), o
la ley sobre delitos terroristas. Para el primer tipo
de delito, como se podrd ver con los estudios de
casos, tanto en el sur como el norte del pais, se han
requerido, en particular desde el afio 2017, pericias
antropoldgicas que den cuenta del uso tradicional
de armas de fuego no inscritas. En casos de VIF, se
conoce al menos una causa en el afio 20117, cuando
se solicit6 una pericia antropoldgica para explicar
cémo los conflictos de esta indole se resolvian de
forma comunitaria, y asi invocar el Convenio 169 de
la OIT para acudir a un acuerdo reparatorio y evitar
un juicio'$. Mientras que las solicitudes de peritajes
relacionadas con infraccién a la Ley Antiterrorista
(Ley 18.314) no han sido invocadas durante los tltimos
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afios en contextos indigenas, con anterioridad se
habifan enfocado en dar cuenta del rol de autoridades
tradicionales, tales como lonko, werken o machi,
involucradas en estos delitos.

En segundo lugar, encontramos “otros delitos
contra la propiedad”, con un 15%, que equivale a
16 solicitudes de peritajes antropoldgicos, nueve de
ellas efectuadas en la region de la Araucania, cinco
en Biobio, una en Los Rios y una en los Lagos.
Este {tem redne diversas infracciones, entre otras
la usurpacion, cuya teoria del caso busca explicitar
a través de la pericia la existencia de un error de
prohibicidn, al demostrar que no hay delito cuando
el espacio territorial estd ocupado por los indigenas
conforme a las reglas especiales de propiedad y es
considerado como propio.

De este modo, la distribucion geogréfica y el
tipo de delito para el cual son utilizados los peritajes
antropolégicos nos plantean mds cuestionamientos
que conclusiones. Asimismo, nos preguntamos por
la relevancia y el rol del facilitador intercultural en
estos casos, las hipétesis con las cuales el defensor
decide valerse de un peritaje antropoldgico, la actitud
del juez frente a la prueba pericial antropolégica, etc.
Es importante volver a mencionar que solo graficamos
cifras de solicitudes de peritajes antropoldgicos; de
ahi que desconozcamos si estos fueron aprobados y
utilizados en alguna etapa del proceso penal. Ademds,
resulta dificil desarrollar un andlisis mds acabado de
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Figura 3. Delitos asociados a solicitudes de peritajes antropolégicos en la Macrorregion Sur (Biobio, La Araucania, Los Rios y Los
Lagos) desde el afio 2015 hasta el 2019. Fuente: Elaboracién propia a partir de datos obtenidos mediante solicitud de transparencia.

Crimes and offenses associated with requests for anthropological expertise in the Southern Macroregion (Biobio, La Araucania,
Los Rios, and Los Lagos) from 2015 to 2019. Own elaboration based on data obtained through a freedom of information request.



De la defensa cultural al uso de las pericias antropoldgicas: avances y limites del reconocimiento de la diversidad... 9

las estadisticas presentadas, dado que el sistema de
registro de la DPP establece una clasificacion de los
peritajes segtin cual sea el objetivo procesal que se busca
con este, la que no esta sistematizada y por lo tanto no
aparece en los datos entregados. En este sentido, en
el universo de pericias presentado en estos cuadros,
puede tratarse de un peritaje que busque modificar
una medida cautelar (por ejemplo, imputado privado
de libertad, para que se modifique a otra medida
cautelar en libertad); solicitar una pena distinta a la de
privacion total de libertad, si es que se espera que el o
la imputada sea condenado/a. Incluso tratarse de una
solicitud de salida esporadica o puntual de la carcel
para participar en un ritual o ceremonia particular
(funeral, casamiento, ngillatun, etc.). Por tltimo, lo
mds sustancial y que busca influir en el resultado del
juicio, es aquel peritaje que se funda en la teorfa del
caso. Esta puede centrarse en que conforme al derecho
o costumbre de un determinado pueblo, la conducta se
encuentra justificada (transporte de hojas de coca para
ser utilizadas en una ceremonia, por ejemplo). O bien
tratarse de un caso en que se cuestiona la conciencia de
ilicitud del actuar de la persona acusada, por ejemplo,
creer que tener relaciones sexuales consentidas con
una menor de 13 afios no es delito, por estar permitido
en su comunidad!®. Lamentablemente, la clasificacién
referida a los objetivos procesales no se encuentra
desarrollada en el sistema de registro de la Defensoria,
por lo que habria que revisar caso a caso para afinar el
andlisis acerca de los motivos culturales que sustentan
las solicitudes de pericias.

Al menos se puede desprender que contar con
los peritajes antropolégicos depende de mudltiples
variables y que su utilidad es variable. En este sentido,
nos parece importante destacar algunos factores
contextuales (o extrajudiciales) que han influido en el
aumento de las solicitudes de pericias antropoldgicas,
tales como la modificacién en 2017 ala Ley 17.798
de control de armas, lo cual se tradujo en que la
mitad de los peritajes antropolégicos usados ese
afio tenfan relacién con el delito de porte o tenencia
ilegal de armas, de modo que estaban destinados
a acreditar costumbre respecto al uso de armas de
fuego en poblaciones rurales y pueblos indigenas,
que las utilizan no para alterar el orden publico, sino
que para cuidar animales, hogares, caceria de fauna
silvestre que dafia los cultivos; ademads, en el caso
de los pueblos indigenas, hay usos rituales basados
en procesos de apropiacion cultural y resignificacién
del arma convertida en un elemento simbdlico cuyo
disparo emula el sonido del trueno txalkan.

Causas con pericias antropolégicas como
estrategias de defensa

Mediante la comparacion de dos casos que
presentan varias similitudes (tipo de delito, imputado
mapuche, tribunal, teoria del caso basada en la
antijuridicidad y el error de prohibicién, comparecencia
del mismo perito antrop6logo), pero que no tienen
el mismo resultado, se proponen algunas pistas en
relaciéon con los factores que entran en juego al
momento de valorar la pericia antropolégica y la
teorfa del caso asociada a dicha pericia.

Causa RIT 191/2017

El primer caso dio lugar a una sentencia absolutoria
en el Tribunal Oral de lo Penal de Temuco por los
delitos de porte ilegal de armas y porte ilegal de
municiones. Se relaciona con un hecho ocurrido en
abril de 2016 en una comunidad de Padre Las Casas,
donde personal de Carabineros detiene al acusado
portando un arma y municiones sin contar con las
autorizaciones requeridas por la ley. En esta causa la
defensa estuvo a cargo de la Defensoria Penal Mapuche,
cuya abogada defensora no desconocid el porte de una
escopeta y unos cartuchos, sino que centro su alegato
en establecer el contexto de su defendido, sefialando
que era un comunero indigena que siempre ha vivido
en el campo junto a su grupo familiar y que sale la
noche en cuestion en compaiiia de dos personas a
cazar conejos. Al ser detenido, el hombre no ofrecid
resistencia, pues para €l es comtin esta actividad. En
este contexto la defensa insisti6 en la absolucién de
su defendido, basada en un error de prohibicién y en
subsidio por antijuricidad y aplicacién de la ley de
control de armas que anteriormente estaba vigente. En
este sentido, la defensa solicit6 un peritaje antropoldgico
que fue aprobado, ejecutado y empleado como prueba
de la defensa, en donde el perito debié concurrir a
declarar durante el desarrollo del juicio oral. Este, en
su declaracion ante el tribunal, indica que el peritaje se
pidi6 para poder contar con argumentos socioculturales
que pudiesen fundamentar por qué desde el “punto de
vista occidental” un hecho que puede ser constitutivo
de delito, para un pueblo indigena puede no serlo. De
esta manera, el perito aludio a que:

El afio pasado, en abril estaba dentro de su
territorio no estaba fuera de su comunidad,
no estaba en la ciudad, y por lo tanto, desde
ese punto de vista considera que estaba en
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territorio propio, y en ese momento va a
cazar, eso se corrobora pues andaba con un
sobrino y primo los que llevaban elementos
propios de la caza, una bateria y un foco.
Antiguamente el pueblo mapuche basaba
su economia en la caza y recoleccion. Hoy
en dia, a lo largo de la region, los mapuche
y habitantes rurales estdn desarrollando
actividades de caza y recoleccién. El arma
permite proteger el predio. Esta arma fue
heredada, y es valorada por la trasmision
oral de la herencia (p. 12, sentencia R.I.T.
191 /2017).

En este sentido, el informe antropolégico concluye
que el imputado es mapuche, participa de los rituales
indigenas y que “la ley de armas no se ha difundido
en comunidades indigenas o grupos vecinales. Por
ende el acusado no tenfa conocimiento detallado de
la ley. Finalmente deberia considerarse la diferencia
cultural” (p. 13, sentencia R.I.T. 191 / 2017).

Asi, la sentencia absuelve al imputado
argumentando y precisando las circunstancias para
que el error excluya la culpabilidad.

Se exige ademds que sea invencible o
insuperable, que es precisamente lo que
ocurre en los hechos motivo de este
juicio, donde atendidas las circunstancias
del caso concreto, es decir la situacion
especifica en que fue encontrada el arma,
y atendidas las condiciones personales,
sociales, intelectuales y culturales del autor,
no es posible exigirle conocimiento de la
antijuricidad de la accién, por el contrario,
y asentado en la prueba rendida, es posible
concluir que el encartado actud creyendo no
contravenir norma alguna (p. 16, sentencia
R.ILT. 191/2017).

La costumbre o la calidad indigena aparecen
como atributos que tienen que ser comprobados por
terceros, en este caso las observaciones del mismo
perito. Entonces la sentencia absolutoria sefiala que
al considerar el contexto del imputado,

no es posible realizarle a su respecto el juicio
de reproche necesario para estimarlo culpable
de dicha conducta (tipica y antijuridica),
al haber obrado en la creencia [de] que su
accionar no estaba prohibido, estando frente a

lo que la doctrina llama error de prohibicion
directo (p. 18, sentencia R.I.T. 191 /2017).

En este sentido, la presencia del perito antropdlogo
contribuye a constatar el desconocimiento de la
ley por parte del acusado. Las citas dan cuenta de
algunos aspectos mencionados anteriormente sobre
el despliegue de la defensa cultural en Latinoamérica
y en particular en La Araucania, en donde se van
reconociendo ciertas particularidades culturales que
sitdan al indigena en una posicién de desconocimiento
ante la ley, siendo este desconocimiento y la intencién
del imputado de actuar creyendo que no contraviene
ninguna norma aquello sobre lo que se afirma la
sentencia para absolver.

Es asi que el testimonio del perito recibié una
valoracién positiva en la sentencia, indicandose que
aport6 a la motivacién antes determinada sobre el
uso de armas para cazar conejos, basicamente por
el dafio que producen a la siembra de trébol. Un
punto importante es que los jueces consideran que
a diferencia de lo que afirma el Ministerio Publico
para descalificar esta prueba pericial, ella se sustenta
no solo en los dichos del acusado, sino también en
observaciones etnograficas que dan cuenta de un
“rigor suficiente para afirmar aquello que concluye”.
Sin embargo, las valoraciones positivas a informes
periciales son escasas y suele ocurrir que en los
juicios en los que atestigua un perito antrop6logo
para la defensa, su metodologia cualitativa basada en
los testimonios del imputado y de sus cercanos, asi
como las conclusiones de su informe, son cuestionadas
por la parte acusadora, al presumir la ausencia de
neutralidad de la informacion recabada. Es decir, los
jueces cuestionan la metodologia cientifica utilizada
por el perito, que no permite llegar a un resultado
imparcial con criterios de ciencia antropoldégica
(que se encuentra descrita y respaldada en literatura
pertinente), sino que segun reglas de valoracion de la
prueba judicial. En efecto, aunque no se les pide a los
jueces que hagan una valoracion cientifica equivalente,
pues no tienen el conocimiento del perito, si deben
considerar la seriedad y pertinencia del aporte del
experto, atendiendo -entre otros elementos- a la
metodologia utilizada (Duce 2015:143).

Causa RIT 202/2017
En este segundo caso que dio lugar a un juicio

oral unos meses después en el mismo tribunal que
el anterior, el imputado -que arriesga cinco afios de
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cdrcel por tenencia ilegal de arma de fuego- vive cerca
del radio urbano de Nueva Imperial. All{ se incautd
en su domicilio una escopeta de municién calibre
12. El abogado de la Defensoria Penal Mapuche,
ademds de plantear la existencia de una infraccién
de garantias por la forma como se llevé a cabo la
incautacion del arma, ya que se produjo durante un
operativo de busqueda de droga, invoca la ilicitud de la
conducta a través el eximente de error de prohibicion.
Para sustentar la teoria del caso, llama al estrado al
mismo perito antropélogo que en el caso anterior
para explicar al tribunal que el imputado

no tenia conciencia que cometia un ilicito
(...) que se desconoce en los sectores rurales
la Ley de control de armas, agregando que
las armas en la cultura campesina, en este
caso mapuche, son heredadas en forma
oral y utilizadas para incorporarlas en los
rituales para invocar al espiritu del trueno,
no debiendo concebirse con el significado
occidental, para disparar o infringir [sic]
miedo, solo disparar al aire y proteger al
ganado (p. 13, sentencia 202-2017).

Mientras que en el caso anterior la Fiscalia
apuntaba a la objetividad de los testimonios colectados,
esta vez al pasar al contrainterrogatorio después de
15 minutos de presentacién del perito, cuestiona la
rigurosidad y la fiabilidad de los datos contenidos
en el informe pericial, observando la ausencia de
informaciones relevantes en relacién con la estadia
en la cércel del imputado, o su servicio militar.

Finalmente el tribunal desestimé la declaracion
del perito, considerando

que si bien el acusado es mapuche, vivié
segtin €l expuso, desde los 16 afios durante
10 afios en la ciudad de Santiago, ademas
estuvo cumpliendo condena 10 afios privado
de libertad, lugar donde curs6 hasta cuarto
medio, con un promedio 6,8, es decir, es una
persona que ha tenido acceso a la informacion,
no sélo durante ese periodo, sino también
este tltimo tiempo, puesto que segtin indicé
el imputado tiene teléfono, televisor y radio.
(...) el tribunal pudo apreciar que es una
persona con recursos en diversas areas, por
su forma de expresarse y por su historia de
vida, lo que llevan a concluir que conocia el
cardacter ilicito de su conducta (...).

Lo que expresan los sentenciadores es lo que
Renteln (2004:219) llama “presuncién de asimilacion”,
que es uno de los primeros obsticulos en la valoracién
de una teoria del caso de defensa cultural. Se sustenta
sobre concepciones antropoldgicas culturalistas que
representan de forma dicotomica al mundo indigena,
separdndolo entre los “no-integrados”, vale decir,
sujetos culturales extrafios, y los “asimilados” en
la sociedad moderna (Modolell 2006), y que por lo
tanto han perdido su identidad o se sospecha esta
deculturacién. Se han observado razonamientos
similares en otros casos documentados, segun los
cuales un imputado, por estar realizando transacciones
de manera cotidiana y ver la television en castellano,
no puede ser afectado por una enfermedad mapuche?
(Berho y Martinez 2020; Le Bonniec y Nahuelcheo
2017), u otro acusado mapuche estar al corriente de
la licitud de su acto por tener television y radio y por
consiguiente estar vinculado al mundo (Villegas 2012;
Zambrano Tiznado y Agiiero San Juan 2009). El uso
de elementos tecnoldgicos, la cercania de la ciudad,
su residencia durante varios afios en Santiago, el paso
por la carcel, el nivel de educacion y sus buenas notas
son todos indicios de la asimilacién del imputado a
la sociedad global y de su conocimiento de la ley.

El testimonio del perito antropdlogo estd rebatido
también por los sentenciadores al nivel metodoldgico,
ya que la sentencia advierte que

el perito no ilustro al Tribunal sobre las reales
caracteristicas de vida del acusado (no de
su padre), puesto que ni siquiera conocio el
interior de la vivienda, desconocia aspectos
de la vida del acusado que se consideraron
como fundamentales (servicio militar,
causas penales, etc.) para determinar las
circunstancias invocadas, de tal forma que el
informe antropoldgico no aparece centrado
en la persona del acusado, sino que en
términos generales en la cultura campesina
mapuche, siendo necesario para arribar a
una conclusion respecto al desconocimiento
del imputado de la ilicitud de su conducta
considerar todos los aspectos de la vida del
acusado y no en términos generales como
persona mapuche.

Podemos observar en este caso distintos elementos
adversos a la teoria del caso de la defensa, y por
ende a la argumentacion del perito antropélogo, que
han vuelto mds compleja la posibilidad de concluir
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con una sentencia absolutoria. En primer lugar, el
hecho de que ya contaba con una primera condena
que implic6 una estadia de 10 afios en la céarcel; en
segundo lugar, la preeminencia en la biografia del
imputado de un importante grado de socializacién
en la sociedad considerada dominante, a través de su
vivencia en Santiago, indicador de su integracién y
conocimiento de las leyes y prohibiciones, ademds
de haberse destacado en sus estudios expresado en un
promedio sobresaliente. Finalmente, al sostener que
“las circunstancias de que el acusado es una persona
mapuche, que sigue ritos y tradiciones de su cultura,
que trabaja en el campo, que protegia su patrimonio
con esta arma, no son suficientes para concluir el
desconocimiento del caricter ilicito de su conducta”,
los sentenciadores dan a entender que reconocen su
identidad y su cultura, pero no consideran que tales
adscripciones puedan ser consideradas como motivos
para ignorar las prescripciones provenientes de otra
cultura, a pesar del intento por parte del perito de
“fundar su conclusién afirmando que el acusado
al regresar a su comunidad vuelve a su sentido de
origen” (Sentencia p. 14,202-2017). La pertenencia
del imputado a un pueblo indigena o su manejo y
préctica de la costumbre no parecen explicaciones
suficientes al desconocimiento de la ley, sino que esta
carencia tendrfa que ser comprobada a través de su
condicién, espacio de vida y su biografia.

Conclusion

Tanto los gréficos presentados en las figuras como
los casos tienden a mostrar la débil recepcién de los
peritajes antropoldgicos en los tribunales chilenos,
constatacion ya realizada en estudios anteriores
(Alvarez 2014; Berho et al. 2016; Le Bonniec 2017).
No obstante, se nota un aumento del niimero de pericias
solicitadas, y un uso que se va diversificando: en su
inicio reservado a causas de connotacién publica.
Los peritajes antropoldgicos son solicitados hoy en
dia de norte a sur por una diversidad de motivos. Las
modificaciones legislativas, tales como la Ley 18.216
en relacion a penas sustitutivas, o la Ley de control
de armas, han incentivado el uso de este medio de
evidencia para evitar la privacion de libertad.

Sin embargo, la utilizacién de la pericia
antropoldgica se enfrenta a diversas condiciones
adversas. En primer lugar, las estrategias de defensa
cultural a la cual tiene que retribuir, tales como el
error de prohibicion, responden a un pluralismo
subordinado que domina el campo judicial chileno

y debilita el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas y por ende la valoracion del
conocimiento antropoldgico.

En segundo lugar, la misma mecénica del proceso
penal, y que a diferencia del antiguo sistema de proceso
penal, la prueba la disponen las partes (ministerio
publico, querellantes y defensa), provoca que muchas
veces el perito antrop6logo no sea considerado como
un ente objetivo, y que su metodologia y resultados
sean cuestionados. Asimismo, el elemento econémico,
es decir las restricciones de presupuesto que no
permiten remunerar mejor a los peritos, o no poder
desarrollar un nimero mayor de pericias, junto con
los tiempos acotados para realizar los informes,
constituyen un factor limitante tanto al desarrollo
como al reconocimiento de la pericia antropoldgica,
y por ende de la defensa cultural.

Estos limites e incertidumbres en torno al uso de
la pericia antropolégica observados en la macrorregion
sur de Chile, en un contexto de reconocimiento débil
de los derechos de los pueblos indigenas, se constatan
también en paises conocidos por su pluralismo juridico,
tales como México, Colombia, Ecuador o Peru. Se
advierte también en estos paises de la presuncion de
asimilacion, la incredulidad de los actores juridicos
ante el testimonio experto considerado como una
ficcion (Sanchez Botero 2010), o una mirada con
resquemor de los discursos antropolégicos basados
en la reificacién de la diferencia cultural en desmedro
de otras caracteristicas de las personas involucradas
en el caso. Semejantes barreras ideolégicas (Avila
Lizan 2011) vuelven atin mas compleja la posibilidad
de criterios comunes de valoracién de la pericia
tanto por parte de los sentenciadores (Herrera 2010)
como de los litigantes que podrian presentarlas
(Guevara 2015), dejando al (pre)juicio de cada uno
el uso y consideracion de esta herramienta legal de
reconocimiento de la identidad cultural.

Especialmente en Chile, el reconocimiento, aunque
débil, de los informes antropoldgicos como prueba
pericial en el dmbito judicial ha abierto espacios
de incidencia para la antropologia, pero a la vez ha
venido a plantear retos epistemoldgicos y politicos.
Uno de ellos consiste en representar la cultura del otro
para que sea entendida y avalada por sentenciadores
que muchas veces mantienen una vision culturalista
homogeneizante de una realidad social mas compleja.

La misma literatura juridica tiende a presentar
los delitos culturales como una realidad absoluta, la
cual viene a paliar la defensa cultural. Sin embargo,
las causas del accionar de una persona no pueden
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reducirse a solo su supuesta cultura, sino a numerosos
factores de orden social, econémico, psicoldgico y
coyuntural. Para tal efecto explicativo de la existencia
de un delito cultural, el derecho propicia la idea de una
accién racional de acuerdo a una identidad cultural
homogénea y coherente del ofensor, descartando
otros rasgos identitarios de la persona y un universo
de motivos a su comportamiento. Mientras que en el
pasado fue la raza la base de los estereotipos hacia
el otro, una forma de dividir el mundo social entre
nosotros y ellos, de categorizar y clasificarlos, esta
categoria ha sido sustituida en el transcurso de la
segunda mitad del siglo XX por la cultura, donde la
desigualdad se transforma en diferencia (Bessone
2020). En este mismo orden de ideas, lo cultural
adquiere un valor explicativo y justificativo para
el derecho solo cuando adquiere el atributo de “lo
distinto” o “lo extrafio”. Se recurre a esta dimensién
para explicar lo que hacen otros, pero en cambio,
no lo hacemos para describir conductas que son
explicables desde nuestra propia sociedad; aun detrds
de ellas también existen manifestaciones culturales.

El principio de simetria se vuelve entonces
necesario para evitar caer en narrativas metaculturales
totalizadoras, esperadas por un derecho penal concebido
desde un locus fracturado y cuyas pretensiones de
universalidad hacen que toda explicacion alternativa a
una conducta termine siendo descalificada. Es asi que
en los casos que incorporan pericias antropoldgicas,
estdn en juego tres modos de produccién de
conocimiento y verdad: el juridico, el antropolégico,
y el del periciado, generalmente indigena. Es factible,
como sefiala Briones (2011), que las partes se sientan

incomodas porque cada una intenta monopolizar la
verdad, obligando a preguntarse si se puede aprender
a leer ese descontento e intentar mostrar la necesidad
de participar en un tridlogo de diferentes verdades
para hacerlas comprensibles, conmensurables y de
igual importancia.

El tridlogo preconizado por Briones (2011:71)
continda siendo imprescindible no solo en el quehacer
del perito antropdlogo, sino que en el sistema judicial
tiene que facilitar una “hermenéutica diatépica”
(Santos 2006) de la formacion cultural que es el
derecho penal, y operar una traduccién intercultural,
no solo de sistemas juridicos, sino de un conjunto de
conocimientos situados, valores, procedimientos y
sentidos de justicia que posibiliten la emergencia de
otras visiones del mundo y a continuacién de “nuevas”
soluciones judiciales. A pesar de la larga historia de
las pericias antropolégicas y de su despliegue en
todos los continentes, estos debates nos muestran que
aln existen muchos retos e imperativos de construir
colectivamente una justicia en clave intercultural.
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Notas

Si bien el proyecto de Ley N° 19.253 contemplaba una especie
de tribunales vecinales, esto no prosperd. Por otra parte, la
ley si establece un sistema de mediacion estatal, pero esto
no constituye una herramienta propia de la resolucion de
conflictos juridicos, sino solo uno alternativo a los tribunales.
En Chile los peritajes antropoldgicos pueden ser requeridos
en tres instancias institucionales: informe pericial efectuado
por antrop6logos de la CONADI para acreditar significacion
sociocultural de un espacio, idoneidad de una persona, etc.;
informe pericial presentado al servicio de informacion
ambiental y peritajes antropoldgicos realizados para ser
presentados en tribunales de primera instancia, juzgados
de familia, juzgados de garantia, tribunales penales, cortes
de apelaciones y hasta la Corte Suprema (Le Bonniec
2017:119).

En un dossier de la revista Desacatos, Héctor Ortiz Elizondo
indica que esta practica de comparecer en corte de justicia
para sustentar demandas de comunidades indigenas a
través de una perspectiva antropoldgica puede remontar a
uno de los padres fundadores de la antropologia, Lewis H.
Morgan, quien alegé como abogado contra el despojo de
tierras iroqueses (Ortiz Elizondo 2018:22).

En general los grandes imperios se han caracterizado por
la coexistencia del derecho de la metrépoli con los “usos
y costumbres” de los pueblos colonizados (Ariza Higuera
y Bonilla Maldonado 2007:44).

Existe un cierto consenso a dividir los delitos culturales
en dos categorias, aquellos casos donde el contexto
sociocultural del infractor no le permite darse cuenta del
cardcter delictual, y entonces la prohibicién de su acto,
mientras que el otro tipo de delito cultural ocurre cuando la
persona conoce las normas, pero sus creencias, su cultura,
le llevan a infringirlas. En palabras de Salvador Millaleo
(2016:45), el delito cultural puede ser cognitivo o volitivo,
correspondiendo a lo que Myrna Villegas (2012) caracteriza
por una parte como error de prohibicion, vale decir, en el que
la persona imputada no tiene conocimiento de la prohibicion
de su actuar, y por otra parte la causal de justificacion de
ejercicio legitimo de un derecho o el cumplimiento, en el

que se estd en conocimiento de la norma prohibitiva, pero
se obedece a otra norma o necesidad.

En el derecho, se ha considerado la costumbre como
sinénimo de derecho consuetudinario, para diferenciarlo
de las normas que se encuentran contenidas en la ley que,
desde la Revolucion francesa y los c6digos napolednicos,
pasé a ser la fuente “oficial”. La costumbre ha sido entendida
desde la “ciencia del derecho” como una fuente desde donde
proviene la norma juridica (tal como puede contenerse en
unaley). Y este “surtidor” de normas, a su vez, es “un hecho
social susceptible de percepcion consistente en la reiteracién
de una determinada conducta cuando los miembros de un
grupo social enfrentan las mismas circunstancias” (Lépez
1999:273).

El nimero de las defensorias penales mapuche ha aumentado
a seis con el correr de los afios (Temuco, Nueva Imperial,
Caiiete, Collipulli, Villarrica y Panguipulli).

Los facilitadores interculturales son funcionarios de las
oficinas especializadas indigenas de la Defensoria Penal
Publica, que cumplen con diversas funciones en el ambito de
la mediacion lingiifstico-cultural, tales como la traduccién-
interpretacion durante las audiencias, o la indagacién de
antecedentes socioculturales en favor de la teoria del caso
del defensor (Le Bonniec y Nahuelcheo 2017; Payas y Le
Bonniec 2019).

El articulo 314 dispone, “procedencia del informe de
peritos. El Ministerio Publico y los demds intervinientes
podran presentar informes elaborados por peritos de su
confianza y solicitar en la audiencia de preparacion del
juicio oral que éstos fueren citados a declarar a dicho
juicio, acompafiando los comprobantes que acrediten la
idoneidad profesional del perito. Procedera el informe de
peritos en los casos determinados por la ley y siempre que
para apreciar algiin hecho o circunstancia relevante para
la causa fueren necesarios o convenientes conocimientos
especiales de una ciencia, arte u oficio”. Cédigo Procesal
penal 2000, consultar en: http://iura.cl/cpp/314.html
Modelo desarrollado por el Centro de Estudios Socioculturales
de la Universidad Catélica de Temuco en conjunto con la
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Defensoria Penal Publica en el marco del proyecto Fondef
IDeA ID14110379 Peritaje antropolégico para la defensa
penal especializada en contextos de diversidad cultural.
(a) Los casos penales involucren a personas que pertenecen
a, o se identifican con, cualquiera de las nueve etnias (o
pueblos indigenas) de Chile, reconocidas en virtud de la
Ley Indigena 19.253; (b) La persona imputada manifieste
caracteristicas socioculturales relevantes que hayan sido
evidenciadas o visualizadas por el/la defensor/a y/o por el/
la facilitador/a intercultural; (c) Los casos penales afecten
los derechos de los pueblos indigenas, o en que el derecho
propio (de acuerdo con el Convenio N° 169 de la OIT y
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas) sea un aspecto determinante
para el procedimiento y la resolucién del caso, en especial
cuando en dichos pueblos han mediado formas auténomas o
comunitarias de solucién de conflictos penales y/o sancién de
ilicitos (Art. 9 del Convenio 169 de la OIT); (d) La persona
imputada sea una autoridad tradicional indigena o de cualquier
colectividad en la que es socialmente reconocida; (e) Los
hechos bajo investigacion se deriven y/o relacionen con
actuales y/o pasados procesos de reivindicacion de tierras
y/o territorios, lengua, cultura o religion; (f) La persona
imputada expresa rasgos socioculturales relevantes para
la teoria del caso en la defensa penal o respecto de algtin
otro fin procesal, como la acreditacién de las condiciones
socioculturales relevantes para el cumplimiento de las
penas en recintos cerrados o de aquellas que justifican
formas alternativas de cumplimiento de sentencias penales
o medidas cautelares distintas a la privacién de libertad,
para dar cumplimiento al Art. 10 del Convenio 169 de la
OIT; (g) La propia persona imputada y/o alguno de sus
familiares expresa la necesidad de contemplar o considerar
la participacién de un perito antropélogo/a, como ejercicio
auténomo orientado a favorecer su defensa; (h) La propia
defensa requiere plantear, informar o sustentar la teorfa del
caso atendiendo a los contextos de diversidad sociocultural
en los que este se inscribe, e (i) La defensa necesita contar
con un contraperitaje o un metaperitaje, segin corresponda.
Es relevante indicar que los autores y la autora del presente
articulo han participado activamente en las estrategias de
defensas, sea como peritos 0 como abogado desarrollando
su labor en una unidad de estudio de la Defensoria Penal
Publica.

En el aflo 2017 la diputada mapuche Emilia Nuyado presentd
una propuesta de ley que establecia reglas de determinacion
de penas especificas para personas indigenas, asi como penas
sustitutivas especiales y la atipicidad de una organizacién
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que reivindique territorios indigenas, como asociacién
indigena terrorista. Boletin N° 13.715-17. Este proyecto
fue aprobado en general por la Comisién de Derechos
Humanos de la Camara de Diputados.

Usamos esta categorizacion de familias de delitos para
lograr plasmar en un grifico la informacidn, ya que por
tipos de delitos tendriamos que generar una tabla de gran
extension.

Licitud del porte y uso de la hoja de coca. Un caso de
reconocimiento de la costumbre indigena en la jurisprudencia
chilena. Para saber mds, consultar en: http://www.dpp.cl/
resources/upload/f9e623bd6c7b54350c20d6ba21473ce2.pdf.
En Chile, la Ley 20.000 prohibe el porte y consumo de hojas
de coca como cualquier otra materia prima que se utilice para
la produccion de drogas. Sin embargo, en la prictica se va
distinguiendo el consumo, el transporte y el trafico. En los
dos primeros casos, se pueden considerar como faltas y no
delitos si se trata de cantidades reducidas. Paradojalmente,
la ley no establece una cantidad desde la cual se considera
que hay trafico. Por lo seialado, corresponde siempre al
imputado o la imputada demostrar que -en este caso- las
hojas de coca que pueda transportar o poseer en un momento
determinado, estdn destinados a su uso o consumo. Para
ello, se puede utilizar a favor el hecho de tratarse de una
baja cantidad de hojas de coca en comparacion con lo que
se requiere para producir clorhidrato de cocaina. También
se puede sefialar las circunstancias de caso particular y
caracteristicas de la persona imputada.

Los tipos de delitos presentados en estos cuadros se refieren
auna nomenclatura o categorizacién elaborada por el Poder
Judicial, y que el resto de los operadores del sistema (Fiscalia,
Defensoria, Policias) utiliza con el objeto de homologar
sus registros estadisticos. En la etiqueta “leyes especiales”
se incluyen principalmente delitos de la Ley de control
de armas, Ley de violencia intrafamiliar, de la Ley sobre
delitos terroristas, lavado de activos y delitos informaticos.
Juzgado de Letras y Garantia de Carahue, RIT 680/2011.
Sobre los casos polémicos de aplicaciéon del Convenio
169 para celebrar acuerdos reparatorios en causas VIF en
contexto mapuche, se puede consultar Palma y Sandrini
(2014).

Ver por ejemplo Tribunal Oral en lo Penal de Villarrica,
RIT 025/2005.

Por enfermedad mapuche nos referimos al mapu kutran que
se relaciona con situaciones de desequilibrio o transgresiones
que afectan a personas o grupos que pueden provocar
pérdida de consciencia y la comision de actos ilicitos bajo
este estado.



