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LAS PERICIALES ANTROPOLOGICAS,
UNA HERRAMIENTA PARA LA HERMENEUTICA
INTERCULTURAL Y LA JUSTICIA PLURAL.
REFLEXION A PARTIR DEL CASO DE MEXICO

Cécile Lachenal

A partir de los afios 1990, una “nueva ola” de constitucionalismo se ha
venido extendiendo sobre el continente latinoamericano, cuando los
Estados deciden incorporar en sus textos constitucionales y legales el
reconocimiento de los sistemas normativos y de las formas de justicia
existentes en las sociedades indigenas que habitan sus territorios na-
cionales. Esta juridicizacién de las politicas indigenas de los Estados
nacionales plantea el reto de la construccion de una justicia plural
que tome en cuenta la diversidad cultural, sea ésta entendida en sus
aspectos estrictamente culturales (lengua, costumbres), o bien en sus
aspectos normativos (sistemas normativos, costumbres juridicas, dere-
chos consuetudinarios). Asi, este fenémeno de juridicizacién se acom-
pafia de un movimiento paralelo, el de la judicializacion de las politicas
indigenas, hecho que ha venido a significar un verdadero y profundo
cambio paradigmatico del Estado de derecho hacia la sociedad de dere-
chos!. En este nuevo contexto, en el cual las exigencias indigenas estan
expresas, con ciertos limites, en términos de derechos, el juez se vuelve
actor central del sistema politico y juridico, desplazando la figura tra-
dicional del legislador y debiendo dejar su tradicional rol de Jupiter
para adoptar la compleja vestimenta de Hermes?. Es decir, el juez ya
no es la “boca de la ley” como lo concebian Montesquieu y el norma-
tivismo positivo, ni tampoco es el juez social concebido por la escuela

1 Lachenal, Cécile, (2007). Coutume indigéne et Etat de droit au Mexique. Une étude a partir du cas de UEtat
de Oaxaca, Thése de doctorat en droit public, Université de Paris 3-Sorbonne Nouvelle.

2 Estos modelos de jueces —Jupiter y Hermes— estdn tomados de Francois Ost en Ost, Francois, (1993).
Jupiter, Hércules, Hermes. Tres modelos de juez y derecho, Doxa (14).
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sociolégica realista norteamericana en la que triunfa lo particular so-
bre la generalidad de la ley. La figura de Hermes es muy interesante
porque evoca un juez traductor, un juez mediador entre la dimensién
interna del derecho y su dimensién externa. Esto significa que los jue-
ces tienen la dificil tarea de mediar entre la sociedad y el derecho, y,
por consecuencia, de imaginar, interpretar las normas, y construir una
nueva hermenéutica a partir de un derecho que se parece mas a una
red de normas que a la tradicional piramide kelseniana.

Sin embargo, el espacio de la construccion de la verdad legal esta rela-
tivamente hermético a las ciencias sociales?®. Y si, por lo general, cual-
quier funcionario puede aceptar su desconocimiento sobre temas como
la medicina, los tiempos requeridos para asegurar el cultivo de hongos,
o la crianza de animales de corral, es dificil en cambio que acepte que
una manifestacion cultural, por su caracter no material, sea un hecho
complejo que se tenga que interpretar a la luz de una forma diferente
de concebir la realidad, de relacionarse con su entorno fisico o de en-
tender formas de organizarse y relacionarse en grupo.

A pesar de estas resistencias, algunas disciplinas sociales ya forman
parte de las herramientas utilizadas en los procesos judiciales. Citemos
como ejemplos a la antropologia fisica, empleada para la medicina fo-
rense; a la linglistica, para las cuestiones de traduccién e interpre-
tacién; y a la antropologia juridica, utilizada cada vez mas para los
analisis de sistemas normativos indigenas.

En primer lugar, vamos a presentar los diferentes tipos de pruebas
periciales antropolégicas que resultan utiles en los procesos judiciales
que involucran a personas y/o pueblos indigenas, y posteriormente to-
caremos la cuestion del valor del peritaje antropolégico.

Formas y contenidos del peritaje antropolégico

Consideramos que las periciales que resultan de interés e utilidad en
los procesos judiciales que involucran a personas o pueblos indigenas
son de dos tipos: la pericial cultural y la pericial juridico-antropolégica,

3 Con la excepcién reciente de la psicologia y la psiquiatria, que son las Gnicas ciencias humanas que han po-
dido alcanzar cierta aceptacién gracias a que sus conocimientos se valoran a partir de cinones de aprendi-
zaje hegemonicos y universales. Para una critica de la relacién psiquiatria-derecho, ver Foucault, Michel,
1978. Moi, Pierre Riviére, Paris, Seuil.
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que generalmente son subsumidas bajo el nombre de pericial antropo-
logica. (Por qué distinguir estas dos periciales?

El peritaje cultural representa una herramienta de suma utilidad para
el defensor cuando la conducta de su defendido puede ser explicada
por el entorno cultural al cual pertenece, ya que permite ver, desde la
perspectiva cultural del defendido, los hechos y las valoraciones que se
hacen de ellos.

El peritaje juridico-antropoldgico se constituye en la prueba idénea para
que los sistemas normativos indigenas sean tomados en cuenta cuando
se lleve a cabo un procedimiento juridico en el cual los sistemas norma-
tivos indigenas difieran del derecho nacional; es decir, que no se trata
de analizar y juzgar a un individuo sélo por sus habitos personales sino
por ser sujeto portador de una cultura creada y sostenida por un pueblo
o colectividad, y por ende ser sujeto de un sistema normativo propio.

Sin embargo, cabe advertir que no todos los indigenas involucrados en
procesos judiciales requieren de un peritaje cultural o juridico-antropo-
légico, ya que no todos los litigios estan relacionados con una circuns-
tancia cultural o una circunstancia normada o institucionalizada por la
comunidad. Por ejemplo, un delito contra la salud que implique trafico
comercial de drogas no responde a ninguna practica propia y normada
de la comunidad, sino que, por el contrario, lo mas probable es que tam-
bién en el Ambito comunitario esté prohibida esa conducta. En cambio,
cuando el uso de psicotrdpicos esta relacionado con un evento ceremo-
nial, ritual o curativo, debe considerarse el componente cultural. No
se esta afirmando aqui que se deba hacer una excepcién al aplicar el
derecho, sino que el derecho debe contemplar la variabilidad cultural y
las nociones que un colectivo tiene sobre lo permitido y lo prohibido.

Como ya se ha mencionado, el tipo de peritaje que el defensor solicita
debe ser definido en funcién del caso defendido, asi como de la estrate-
gia de defensa que decida implementar el defensor.

A. El peritaje cultural
El antropdlogo, dentro de sus opiniones, debe explicar puntualmente

los contextos culturales por los que un indigena porta un arma de fue-
go, o recolecta huevos de tortuga o caza iguanas. Son situaciones que

189

DR © 2008. Fundacién Konrad Adenauer


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3640
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

Hacia sistemas juridicos plurales

desde el punto de vista legal, estan calificadas como ilicitas, por poner
en peligro el bien juridico tutelado (sociedad, recursos naturales, etc.),
pero que desde la cosmovisién indigena responden a una razon ele-
mental de supervivencia y a formas sociales histéricamente usuales y
funcionales para asegurar la vida del grupo. En todo caso, el perito no
solo debe de contar con conocimientos del caso judicial, sino también
con capacidad de visién interpretativa, para que puede realizar el ejer-
cicio de plantear la aplicacién de la ley de una cultura a otra, es decir,
para que pueda hacer entendibles, para los actores del sistema judicial
positivista, los sistemas que norman las conductas en una comunidad
indigena y su interrelacion con las personas indigenas indiciadas en el
proceso judicial.

En otras palabras, el objeto de un peritaje cultural* es fundamentar,
analizar y comentar de manera comparativa un hecho, “la costum-
bre”®, traducir de manera comparada las explicaciones de una cultura
a otra, y aclarar cuales son las situaciones que se derivan dentro de
una comunidad por el cumplimiento o incumplimiento en funcién del
colectivo. El perito debe estar consciente de que aun cuando su trabajo
se elabore a partir de una metodologia objetiva y con principios éticos,
el sujeto sometido a proceso esta siendo juzgado en un procedimiento
regido por parametros que no son propios de su cultura y que el docu-
mento de peritaje es parte de ese sistema, por lo que en ocasiones es
preciso decidir si es pertinente que el especialista sea quien emita la
opinién o si pudiera ser un perito practico (autoridad de la comunidad
o integrante de la misma), que quizas podria tener mayores elementos
para hablar sobre las formas especificas de organizacién o de resolu-
cién de conflictos.

El peritaje cultural de ninguna manera debe presentarse como un
conglomerado de datos etnograficos sobre la cultura general del im-
plicado, ni tampoco sobre cuestiones de comportamiento personal, ya
que no es la cultura (como producto social) la que esta en tela de juicio.
Debera versar mas bien sobre las situaciones especificas y las argu-
mentaciones deben ser claras y directas. Para conseguirlo, es necesa-
rio contar con un cuerpo de preguntas que fijen cudl es el motivo de la
investigacion y la situacién particular que se desea esclarecer.

4 Dicho peritaje es conocido como peritaje antropoldgico.

5  Que es el conjunto de conceptos de tipo normativo cuyo cumplimiento implica una obligacién o prescripcién
para quien la debe realizar y que tiene una aceptacion mas o menos amplia en la comunidad.
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Inmerso en este tipo de opiniones estd el peritaje de identidad, me-
diante el cual se pide al antropdlogo acreditar la identidad o reconocer
si alguien puede o no ser considerado indigena. Este tipo de preguntas
implica adentrarse en un conflicto ético: primero, porque presupone
una nueva forma de discriminacién, y en segundo término porque aun
cuando se pueda tener la capacidad tedrica para determinar y dar un
si 0 un no como respuesta, esto implicaria casi establecer un fenoti-
po indigena y uno no indigena. El peritaje en este sentido podria ser
pertinente si existiera duda de su pertenencia a un pueblo indigena,
después de que un individuo se declarara como perteneciente a una u
otra cultura. Pero la realidad nos dice que la mayoria de este tipo de
peritajes es resultado de una interpretacién errénea, por parte de los
funcionarios de la administracién publica, acerca del papel que cumple
la antropologia en funcién de los derechos indigenas. En realidad, el
objetivo no es definir la pertenencia (identidad) sino mas bien aportar
una explicacion de una actitud del acusado a partir de la comprensién
de la cultura de su colectivo.

Otro error frecuente es argumentar a partir de consideraciones acerca
de la identidad indigena como resultado del aislamiento geografico, de
la situacién econdémica precaria o del nivel educativo del acusado. Estas
situaciones no deben formalizarse, en primer lugar, porque las ciencias
sociales han mostrado que la identidad es algo mas complejo que una
serie de caracteristicas objetivas atribuidas, generalmente por agentes
externos, a dicha cultura/identidad, y en segundo lugar, porque entre
los derechos ya reconocidos a los pueblos indigenas, a partir del Articulo
2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) para
Pueblos Indigenas y Tribales, se considera que el criterio fundamental
de la definicién de la identidad es la autoadscripcion (y su corolario, el
reconocimiento de la pertenencia del individuo por parte de su comuni-
dad), asi como la supervivencia de la cultura, y las formas de organiza-
cién social, politica, econémica y juridica del indigena.

Llevar a cabo esta labor y llegar a su consideracion a partir de criterios
culturales no es de ningtin modo tarea facil, ya que el sistema nacional
positivista esta sostenido por siglos de etnocentrismo y de una valora-
cién evolucionista que permea la conciencia del colectivo. Por lo tanto,
a largo plazo, el peritaje busca coadyuvar en la transformacién de los
paradigmas que actualmente existen, en la sociedad en general y en
los medios judiciales en particular, para valorar las culturas.
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El peritaje cultural es util para los casos que involucran comporta-
mientos del acusado que no pueden ser relacionados con el sistema
normativo de la comunidad indigena a la cual pertenece, pero que si
pueden ser explicados por el contexto cultural en el cual el acto se de-
sarrolla, por ejemplo, los asesinatos cometidos por motivo de brujeria,
o de venganza, o ciertos casos de posesién de estupefacientes. En estos
casos, el peritaje cultural permite dar cuenta de la diferencia cultural
para explicar la conducta del acusado, de una manera equiparable a
un peritaje psicométrico, que da cuenta del estado psicoldgico en el
cual actué el acusado. Estos peritajes sirven entonces para entender
las circunstancias de hecho en las cuales sucedi6 la conducta incrimi-
nada, y permiten estructurar una estrategia de defensa basada en la
imputabilidad, es decir en el elemento de la culpabilidad. Se puede
entonces buscar la exclusion del delito sobre la base del articulo 15,
fraccion VII, del Cédigo Penal Federal, o de la fraccién VIII, inciso b),
o la fracciéon IX.

La utilidad de un peritaje cultural en un juicio penal permite revelar
la “verdad real” de los hechos pues atiende al significado cultural de
los hechos y a su valoraciéon diferenciada.

B. El peritaje juridico-antropolégico

El peritaje juridico-antropoldgico sirve al defensor como herramienta
para mostrar que la conducta del sujeto indigena esta relacionada con
el sistema normativo interno de la comunidad a la cual pertenece. Es
decir, este peritaje permite efectuar un salto cualitativo en la argumen-
tacion de defensa del indigena procesado: de combatir la culpabilidad
se pasa ahora a combatir la antijuridicidad de la conducta litigiosa.
La argumentacién juridica ya no se centra en las condiciones propias
del individuo procesado sino en la conducta en si misma. La estrategia
de defensa se enfoca entonces sobre las causas de justificacién para la
exclusion del delito (Articulo 15, fraccién VI del Cédigo Penal Federal,
o articulo 14 del Cédigo Penal del Estado de Oaxaca).

En esta perspectiva, el peritaje juridico-antropoldgico se presenta como
un instrumento fundamental para conocer y entender lo normativo en
las comunidades indigenas® al “objetivar” lo juridico, inmerso en las re-

6  Reconocido por el articulo 2° de 1la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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laciones sociales de las comunidades indigenas. Del mismo modo, este
tipo de peritaje se constituye en un instrumento de traducciéon de un
lenguaje al otro, o de una légica cultural a otra: del lenguaje del sentido
comUn y oral de la comunidad y de su légica cultural propia, al lenguaje
especializado del juez y a la 16gica juridica del derecho positivo.

1. Razon de ser del peritaje juridico-antropologico

En las comunidades indigenas, como en todas las sociedades, lo juridico
o normativo corresponde a un sistema propio de representaciones, va-
lores y principios, que dan su cohesion al grupo social del cual emanan,
y le permiten crear instrumentos para regular sus formas internas de
convivencia y organizacion social, econémica, politica y cultural.

Si en las sociedades con Estado, lo normativo se desarrollé como un
sistema auténomo y autorreferido, en el cual las reglas estan concebi-
das de manera abstracta y se expresan por escrito, en las comunidades
indigenas lo juridico o lo normativo no se constituyé como un sistema
separado o abstraido de las relaciones sociales, econdmicas, politicas
y culturales, sino que estd incrustado en ellas. Esto no debe ser inter-
pretado como una ausencia de normas ni como una forma de arbitra-
riedad. Es solamente que las sociedades indigenas eligieron expresar
lo juridico de una forma distinta a la occidental. Asi, al contrario del
derecho positivo, que puede estar consignado en codigos, leyes y orde-
namientos escritos, lo juridico de las comunidades indigenas se expre-
sa de manera oral y casuistica.

Por otro lado, lo normativo, entendido como las formas propias de cual-
quier sociedad de organizarse a través de instituciones legitimas, re-
gularse y resolver sus conflictos, se ha preservado y desarrollado en las
comunidades indigenas en un espacio mas o menos amplio, producto
de las relaciones asimétricas de poder y de las formas corporativas de
integracion de las comunidades indigenas al Estado mexicano.

El peritaje juridico antropoldgico se constituye asi en una herramienta
fundamental para entender el caracter juridico de ciertos discursos y
practicas culturales de las comunidades indigenas. En el sistema del
derecho positivo, para conocer una norma, para saber qué conducta
esta permitida, prohibida o es obligatoria, se recurre al Cédigo Penal
y a otros ordenamientos escritos que definen tipos penales especiales.
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En cambio, para conocer lo juridico de las comunidades indigenas, es
decir sus sistemas normativos internos, el dictamen juridico antropo-
légico se constituye en la herramienta necesaria para conocer las nor-
mas, las instituciones, los procedimientos, las sanciones, en fin, lo que
esta prohibido, lo que esta permitido y lo que es obligatorio y quién
esta facultado para exigir la observancia de estas conductas en la co-
munidad estudiada.

Si entendemos que el sistema normativo es un conjunto de institucio-
nes, procedimientos y normas, el objetivo del dictamen juridico antro-
polégico es conocer la licitud, o ilicitud, de una conducta, de acuerdo
con el sistema normativo en cuestidén, que puede ser diferente del de-
recho positivo. Para tal efecto se deben considerar tres elementos que
nos permitiran establecer y comprobar la existencia y vigencia de un
sistema normativo interno en una comunidad:

a. La existencia de instituciones y autoridades legitimas en el in-
terior de la comunidad, es decir, la existencia de una estructura
politico-juridica que tenga por funcién organizar las relaciones
sociales, econdémicas, politicas y culturales en su esfera de com-
petencia. Estas instituciones son legitimas porque son electas, o
en su caso nombradas, por los miembros de la comunidad, segiin
un proceso propio y conocido de la comunidad (que incluso goza
de reconocimiento constitucional y legal).

b. La existencia de varios tipos de procedimientos, de caracter pu-
blico (es decir conocidos por los miembros de la comunidad), oral
y flexible, para regular las actividades internas de la comunidad
y para resolver los conflictos que se presentan en su ambito, in-
cluso para sancionar a los infractores del orden social.

c. La existencia de normas que, aunque no tengan una formulacién
escrita y estricta, tienen cierto grado de generalidad y de abs-
traccidon, lo que permite que sean enunciadas e inculcadas, ante
y entre la comunidad, por la respectiva estructura politico-juri-
dica y por los grupos familiares, y que sean exigibles y aplicables
cuando surjan distintos casos de indole similar.

El esquema siguiente permite mostrar que si bien las normas internas
de las comunidades indigenas no son explicitadas de la misma manera
que en el sistema positivo nacional, si retiinen los elementos que defi-
nen una normatividad e integran un sistema normativo.
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COMUNIDAD ]—> PRACTICAS ]

INSTITUCIONES

NORMAS ]

[ Lo permitido ] [ Lo obligatorio ] [ Lo prohibido ]
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Los valores, principios, creencias y cosmogonia son los elementos que
conforman la cultura del grupo indigena, su forma de concebirse; ellos
le dan un sentido, o razén de ser, al pueblo. Esta cultura se “aterriza”
en la comunidad y da lugar asi a practicas e instituciones propias.
Algunas practicas, por su caracter reiterado (costumbres) y adecuado
a las situaciones en las cuales se dan, se vuelven normas de compor-
tamiento, que definen las conductas permitidas, obligatorias o prohi-
bidas, y son las que las autoridades de la comunidad van a hacer res-
petar. Las normas comunitarias surgen también de decisiones de las
autoridades de la comunidad frente a situaciones y conflictos nuevos.

Este conjunto de instituciones/autoridades, normas y procedimientos,
que conforma el sistema normativo indigena, se encuentra, como todos
los sistemas normativos, sustentado por la finalidad de permitir la re-
produccién social y cultural de la comunidad.

2. La antropologia juridica como metodologia para la elaboracion del peri-
taje juridico-antropoldgico

Desde hace varios siglos, en México, al igual que en los demds paises
de América Latina, la cultura juridica estd dominada de forma amplia,
aunque no exclusiva, por el sistema escrito. En cambio, la mayor par-
te de las sociedades indigenas experimentan formas de comunicacién
—que incluyen sus formas de hacer justicia y de resolver los conflic-
tos— fundadas sobre la oralidad’. Esta oralidad se expresa tanto en el
plano estrictamente juridico (las normas y los modelos son inculcados
a través de discursos), como en el plano judicial (los conflictos son re-
sueltos a través de la discusién y de la palabra, es decir del discurso).

El caracter oral de lo juridico en las comunidades indigenas representa
un desafio para la documentacion del sistema normativo indigena.

Para acercarse de manera mas completa al fenémeno juridico, el an-
tropdlogo juridico debe combinar varios métodos, como el analisis insti-
tucional y la observacién de las conductas en la sociedad estudiada. El
analisis institucional se preocupa por las formas manifiestas y explici-
tas de las relaciones sociales y juridicas. Este método permite mostrar

7  También fue el caso del antiguo derecho romano, cuyo adagio afirmaba “Taurorum cornua funes, verba
ligant homine,” (“Se liga a los toros por los cuernos, a los hombres por la palabra”), en Rouland, Norbert.
Anthropologie juridique, Paris, PUF, p. 167.
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cuales son las instituciones que existen en la comunidad y qué funciones
cumplen. Sin embargo, este andlisis puede llevar a resultados parciales
para el estudio de sociedades donde predomina lo oral y las formas ca-
suisticas de resolver los conflictos. Por ello es necesario combinar dicho
analisis con la observacion de los comportamientos que sostienen, junto
con las representaciones, el derecho en las sociedades indigenas.

Todas las sociedades, cada una a su manera, dividen los hechos socia-
les entre lo justo y lo injusto a través de procesos de juridicizacion; lo
hacen de manera explicita en los discursos y de manera implicita en
los comportamientos, con lo cual definen una frontera entre las con-
ductas que cada sociedad admite y las que rechaza y las situaciones en
que lo hace. Es entonces necesario tomar en cuenta tres factores:

* Primero, la visién de lo justo e injusto depende del lugar que
ocupan grupos e individuos en la jerarquia social. Se necesita
entonces determinar la jerarquia de grupos, poderes y valores.

* En segundo lugar, el derecho concierne sélo a los hechos sociales
que los diversos grupos sociales consideran como esenciales para
la reproduccion de la vida social en los planos biolégico, ecoldgico
e ideoldgico.

* En tercer lugar, se debe observar los comportamientos juridicos,
situarlos en relacion con los discursos y representaciones, y pre-
cisar sus modalidades de interaccién.

De esta manera, la descripciéon de los comportamientos permite una
mejor interpretacion de las instituciones.

A partir de estos elementos, el antropélogo juridico se dedica a expli-
citar el sistema normativo de una comunidad indigena, traduciéndolo
de la logica nativa a la légica cultural con que el jurista occidental
categoriza “lo juridico”.

Valor del peritaje

La necesidad de los peritajes, tanto el cultural como el juridico-antro-
polégico, surge del reconocimiento constitucional de la validez de los
sistemas normativos internos de los pueblos y comunidades indige-
nas para resolver sus conflictos internos (en México, articulo 2° de la
Constitucion Politica, apartado A, fraccion II), asi como del derecho a
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que sean tomados en cuenta estos sistemas normativos en los procesos
judiciales en los cuales estén involucrados indigenas (articulo 2° de la
Constitucién Politica de México, apartado A, fracciéon VIII).

A. Naturaleza juridica del peritaje

De manera general, el peritaje y los peritos (las personas que realizan los
peritajes) estan contemplados en los cédigos de procedimientos penales,
en las secciones relacionadas con los medios de prueba?; es decir, el peri-
taje esta contemplado como un medio de prueba. Dentro del universo de
peritajes que pueden ser solicitados en un proceso judicial no existe un
namero ni un tipo de temas preciso; asi, las posibilidades son amplias,
casi tanto como los quehaceres o especialidades humanas existentes.

El peritaje se desarrolla a solicitud de los diferentes actores de un jui-
cio, bien sea el implicado, el defensor, el ministerio publico o el juez.
Desde un punto de vista técnico, el objetivo de los peritajes de cual-
quier especialidad es proporcionar una explicacién de un fenémeno
cuyo entendimiento es clave para el proceso pero que requiere de una
competencia técnica particular. El peritaje busca robustecer o clasifi-
car cuestiones técnico-cientificas, o desentrafiar dudas y contradiccio-
nes de alguna rama del conocimiento.

En la teoria de la prueba, el peritaje esta clasificado como medio de
prueba complementario o accesorio, junto con el careo, la confronta-
cién, la inspecciéon y la reconstruccién del hecho o la conducta, para
distinguirlo de los medios fundamentales o basicos, como son las decla-
raciones del denunciante, del probable autor del delito y de los terceros
llamados testigos. El peritaje es diferente de un testimonio, ya que
al perito se le pide un criterio, una apreciacién, y no un relato, como
si se hace con los testigos. En realidad, el perito es un auxiliar de los
6rganos de justicia; dentro de la relacion procesal no es posible ubicar-
lo en el mismo plano de los sujetos autores de la trilogia de los actos
esenciales del proceso (acusacién, defensa y decisién): él es un sujeto
secundario a quien se encomienda desentranar aspectos técnico-cien-
tificos materia del proceso.

8 En México, la cuestién de los peritos y de los peritajes esta contemplada en el Titulo Sexto del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales (CFPP) sobre la prueba, capitulo IV, articulos 220 a 239.
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El peritaje en los asuntos que involucran a personas indigenas es in-
dispensable, dado que, por lo regular, la conducta o los hechos conside-
rados delictuosos, o las circunstancias en que se llevaron a cabo, exigen
medios cientificos para su explicacién y comprobacién, para poder asi
establecer la tipicidad o atipicidad o cualquier otro aspecto relacionado
con el delito y su probable autor.

B. Valoracion del peritaje

En el caso de México, la valoracién del peritaje esta senalada en el
CFPP, en el articulo 288: “Los tribunales apreciaran los dictamenes
periciales, aun los de los peritos cientificos, segun las circunstancias
del caso”. Ademas, el derecho a que se tome en cuenta la diferencia
cultural (reconocido por el articulo 2° constitucional) obliga al juez a
valorar peritajes que refieren a la diferencia cultural respecto a siste-
mas normativos, especificidades culturales, costumbres, etc.

En el CPP de Oaxaca no existe referencia explicita a la valoracién del
peritaje. Sin embargo el articulo 354 sefiala:

El valor judicial de las pruebas queda sujeto a la apreciacion
que de ellas hagan los tribunales, quienes, segun la naturaleza
de los hechos vy el enlace logico y natural mds o menos necesario
que exista entre verdad conocida y la que se busca, apreciardn en
conciencia el valor de las aportaciones en autos, hasta el grado
de poder considerar que prueban plenamente la existencia de los
hechos y circunstancias que son materia del proceso.

No obstante, mas alla del valor normativo de la prueba pericial, el juez
debe considerar que aquella tiene dos funciones primordiales en los
procesos judiciales en los cuales estan involucrados indigenas: la téc-
nica, que ayuda a verificar hechos o circunstancias, y la orientadora,
que le permite formarse opiniones sobre esos hechos y circunstancias.
Aunque el juez goza de libertad suficiente para valorar el dictamen
pericial, ello no es sinénimo de arbitrariedad sino de valoracién, lo que
implica un razonamiento suficiente para justificar por qué se acepta o
se rechaza el dictamen. El articulo 290 del CFPP lo precisa al afirmar:
“Los tribunales, en sus resoluciones, expondran los razonamientos que
hayan tenido en cuenta para valorar juridicamente la prueba”. Esta
aseveracion permite responder a una critica frecuentemente dirigida
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al peritaje, y en especial al peritaje antropolégico, consistente en cues-
tionar el papel del perito en el sentido de que él mismo estaria creando
el derecho de los pueblos indigenas. Esta reflexién es valida desde un
punto de vista tedrico, y de hecho se articula con las reflexiones mas
generales sobre el papel de los observadores sociales en las sociedades
que estudian y con el caracter del lenguaje cientifico. Sin embargo, nos
parece que en la perspectiva pragmadtica que nos ocupa, esta cuestion
desaparece precisamente por efecto del contenido del articulo 290 del
CFPP, que deja a consideracion de los jueces la valoracién de la prue-
ba pericial. Esto significa que el peritaje antropoldgico, sea cultural o
juridico-antropolégico, no puede sustituir el trabajo hermenéutico de
los jueces; sélo se constituye como un elemento de explicacién, cuya
fuerza probatoria, en la teoria de la prueba que rige el proceso penal en
México, depende de la interpretacion que de ello quiera hacer el juez.

Es precisamente dentro de este trabajo de interpretacién donde en-
contramos al “juez Hermes”, al mediador que debe construir la verdad
legal a partir de una pluralidad de normas que ya no conforman la
sencilla piramide bajo la cual se representaba al derecho en el para-
digma de la modernidad juridica, sino que forman una red compleja,
entrelazada, de normas provenientes de diferentes fuentes, sean de los
pueblos indigenas o del sistema internacional de derecho. En verdad,
la pluralidad juridica y la interculturalidad son caracteristicas del
paradigma del posmodernismo, que exigen una nueva hermenéutica
basada en el didlogo intercultural; de ahi que el peritaje antropold-
gico constituya una herramienta imprescindible para desarrollar las
nuevas capacidades hermenéuticas interculturales que se necesitan
de parte de los operadores de justicia.

200

DR © 2008. Fundacién Konrad Adenauer


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3640
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este trabajo forma parte del siguiente libro:

Huber, Rudolf et al. (coords.), Hacia sistemas juridicos plurales. Reflexiones y experiencias de
coordinacion entre el derecho estatal y el derecho indigena, Colombia, Fundacién Konrad

Adenauer, 2008.





