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RESUMEN
Reflexionar y discutir en general sobre los actuales cambios constitucionales en términos de

los usos de los instrumentos juridicos legales, por parte no solo de los operadores de
justicia sino también de los mismos individuos y colectivos indigenas, se vuelve una tarea
fundamental en nuestro quehacer. En especifico para el caso que nos ocupa de los peritajes
antropoldgicos es necesario observar los avances y retrocesos en materia de los derechos
indigenas, y fundamentalmente conocer cambios en la cultura politico-juridica que estas
modificaciones constitucionales hayan generado o no, en especial en los operadores de
justicia, teniendo en cuenta si este instrumento es 0 no pertinente en la procuracién e
imparticién de justicia. De igual forma, es pertinente preguntarnos si podemos hablar del
peritaje como un instrumento que incluye la diversidad cultural en los aparatos de justicia
y, por ende, que dé una respuesta edificante para los individuos y grupos con culturas

diferentes en México.

Palabras clave: reconocimiento de los pueblos indigenas, peritaje antropoldgico, justicia y

equidad.
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SUMMARY
Reflecting on and generally discussing current constitutional changes in terms of uses of

legal juridical instruments on the part not only of the operators of justice but also of
indigenous individuals and collectives themselves has become a fundamental task within
our daily work. Specifically for the case at hand regarding anthropological investigations, it
is necessary not only to observe the progress made and the setbacks encountered in
indigenous rights matters, but fundamentally to identify changes in the political-juridical
culture that these constitutional modifications have or have not generated, especially in the
operators of justice, and whether or not this instrument is pertinent in the procurement and
enforcement of justice. In the same way, it is pertinent to ask ourselves whether we can talk
of expert investigation as an instrument that includes cultural diversity in the justice
apparatus and therefore that provides an edifying response for individuals and groups from

different cultures in Mexico.

Key words: recognition of indigenous peoples, anthropological investigation, justice and

equity.
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INTRODUCCION
El peritaje que habla especificamente de los individuos que pertenezcan a algin grupo

étnico tiene ya 19 afios —y los antropo6logos tenemos la tendencia a llamarlo peritaje
antropoldgico o cultural,’ su inclusién en el Cédigo de Procedimiento Penales para el
Distrito Federal, CPP, y el Codigo Federal de Procedimientos Penales en materia del Fuero
Comun para el Distrito Federal y para toda la Republica en materia del Fuero Federal,
CFPP, se dio a partir de enero de 1991.2 No obstante, la mayoria de los operadores de
justicia no lo conocen y mucho menos tiene una idea clara de como utilizarlos en la defensa
de individuos o pueblos indigenas. Esto es extensivo también a los miembros de
organismos sociales abocados a los derechos humanos, a los sujetos indigenas y a la

sociedad en general.

Debido a su poco conocimiento, como un instrumento de prueba, y que va emparejado a
una no comprension de lo que es la diversidad cultural —entendida como el
reconocimiento de la existencia de culturas diversas en el seno de nuestra sociedad—;*
genera mayor reproduccion de una retorica juridica y politica. Por ello, el peritaje debiera
ser un vehiculo mas para hacer un uso edificante que permita a los individuos y colectivos
indigenas ser reconocidos en su diferencia cultural; y un instrumento de apoyo para que las
sentencias mas que reproducir la desigualdad social y la discriminacién sean un
instrumento que permita valorar y entender las acciones delictivas 0 no de un sujeto,
tomando en cuenta su lugar y posicion en una cultura determinada con una relacion de
paridad y de equidad. Contrario a esto, el peritaje tal cual se encuentra permite que se siga
ahondando maés la diferencia y la asimetria entre los individuos indigenas, y por

consiguiente de sus sociedades frente a la sociedad en general.
Esto se debe, entre otras cosas, a que no existe realmente claridad en el objeto del uso del

peritaje como medio de prueba, es decir, no se utiliza en aquellos casos en los que se

presupone que los hechos delictivos se han realizado bajo la influencia cultural,” sino més
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bien como una cédula de identidad, lo cual implica una trasgresién al principio juridico de
autoadscripcion (cfr. Convenio 169 de la OIT),” entre otros problemas. He aqui la primera
dificultad, pues no queda claro en el articulo 220bis del Cddigo Federal de Procedimientos

Penales qué se entiende por diferencia cultural. A esto me referiré mas adelante.

El peritaje debe o tiene el reto de zanjar la brecha y la complejidad que se deriva de
sancionar a individuos indigenas que se encuentran muchas veces en lugares fuera de sus
comunidades, o0 en situaciones de trasformacion répida en sus comunidades que obliga a
sacar los casos a juzgados estatales o federales; ademas de la imbricacion sociojuridica y
cultural en la cual se encuentran insertos sus sistemas normativos,® en donde sus referentes
de vision de mundo no solo quedan invisibilizados sino que también quedan desdibujados y
menospreciados debido al desconocimiento y lugar social que tienen en general los pueblos
y comunidades indigenas; esto es, se encuentran en situaciones de vulnerabilidad social,

juridica, econémica, etcétera.

El peritaje antropoldgico puede y debe volverse un instrumento eficaz para la construccion
de una nueva relacion entre los pueblos indigenas, la sociedad y el Estado, que se refleje en
una vinculacién concreta de esas sociedades con los aparatos de justicia estatales. De esta
manera, afirmo que el peritaje es la oportunidad de realizar una practica cientifica que
cuestione e incida en establecer dialogos no solo interdisciplinarios sino fundamentalmente

interculturales.

En esta presentacion trataré de dar una vision general de lo que implica o deberian implicar
los peritajes referidos a individuos o colectivos indigenas a partir de su uso edificante para
que no solo sirvan como un medio mas de reproduccion de la asimetria social y, con ello, se
preste al uso politico de los instrumentos juridicos y legales proclamados tanto en nuestra
Constitucién como en los codigos y leyes que nos rigen en el ambito tanto nacional como

internacional.
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Para los fines apuntados, este trabajo se encuentra dividido en:
1. Los derechos de los Pueblos Indigenas y la ubicacion del peritaje en el contexto
juridico y social.
2. Funcion que tiene o debiera tener el peritaje Ilamado antropologico o cultural.

3. Problemas a dilucidar.

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LA UBICACION DEL PERITAJE EN EL
CONTEXTO JURIDICO Y SOCIAL'’
EL LUGAR Y CORRELACION DE FUERZAS ENTRE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL ESTADO

La pregunta es: ¢podemos hablar de un cambio sustancial en la relacion entre pueblos
indigenas y la sociedad en general, o bien continuamos en formas veladas y a veces
evidentemente etnocéntricas y racistas para establecer esta nueva relacion de
«reconocimiento»? ¢Estamos viviendo trasformaciones que realmente fomenten la
inclusion de la diferencia cultural? O como dice Clavero (1997), la insercion de los pueblos
indigenas sigue estando dentro de un monoconstitucionalismo que realmente no trasforma

las relaciones existentes.

La relacion desigual de los pueblos indigenas con el Estado y la sociedad se puede observar
en los contenidos legales que constituyen el marco juridico del Estado mexicano. De esta
manera, desde la primera Constitucion de 1824 hasta la de 1917,% negaron a los pueblos
indigenas su existencia como pueblos y culturas diferentes a partir, aparentemente, de
otorgarles derechos iguales a todos los ciudadanos en territorio nacional, producto de la
propuesta del liberalismo e individualismo que forjaron la construccion de los Estados
nacionales. Ambas propuestas crearon a los individuos como sujetos de derecho en la
igualdad juridica, en donde la soberania recae en el pueblo, entendido como pueblo el
conjunto de individuos iguales en derecho. En esta ficcion de igualdad, se permite la

existencia de la desigualdad como producto del desconocimiento de la diferencia.
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Lo anterior muestra que lo que actualmente sucede, segun Ferrajoli (2002), es que bajo un
modelo de indiferencia o de homologacidn juridica las diferencias aparecen ignoradas de

hecho y de derecho también.

En este sentido, el dilema constitucional estriba no solo en cobmo se asume el concepto de
igualdad/diferencia en el ordenamiento juridico, sino también en las formas en como han
sido incluidos o no los pueblos indigenas en ese ordenamiento juridico; es decir, si son
sujetos de derecho como pueblos y comunidades y si adquieren o no personalidad juridica

como entes de derecho publico.

En un recuento sobre el reconocimiento legal de la diversidad y los derechos de los pueblos
indigenas de México se puede dar cuenta de la adicién incorporada en el articulo 4°
constitucional en enero 1992, y en las ultimas reformas en materia indigena de 2001. Asi
como en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, de 1989,
ratificado por México en 1990 y vigente desde entonces, se reconocen las caracteristicas de
vida sociocultural de la diversidad de grupos étnicos en el pais; recientemente tenemos
también la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas, de ONU en 2007, con lo
cual se sienta un precedente méas sobre la necesidad de crear nuevas formas de relaciones

con los pueblos indigenas en todo el mundo.

Vale sefialar que la reglamentacion al articulo 4 nunca se realizo, lo cual dificulto
establecer nuevas formas de negociacion y relacién con los pueblos indios. Por lo que tal
reconocimiento fue mas bien un discurso que un reconocimiento real a esos pueblos. Como
se ha mencionado, se dio una segunda reforma constitucional en agosto de 2001, que
implicé desafortunadamente un retroceso en el reconocimiento de la diversidad cultural de
los pueblos indigenas *° ya que no resuelve la posibilidad de autonomia y de
autodeterminacion de este sector social al negarles personalidad juridica en cuanto ente de

derecho publico.™
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Sin embargo México, bajo otra perspectiva, da respuesta internacional a una demanda de
incluir de mejor manera la diversidad cultural. No obstante que en el &mbito interno la
respuesta desde el Estado hacia los pueblos indigenas y hacia la sociedad*? no ha sido la
mejor muestra de una adecuacion que lleve tanto hacia un Estado democrético y plural,

como hacia una democracia cultural*®

en donde realmente se dé viabilidad al pluralismo en
donde todos sus miembros estén representados legalmente; en otras palabras es: «el derecho
a la individuacién concreta y ya no unicamente el de pertenecer a una Humanidad

abstracta» (Touraine op. cit., p. 250).

De esta manera, se ha evidenciado que la correlacion de fuerzas entre las relaciones del
Estado y este sector social y politico indigena es asimétrica, asimismo se ha visibilizado la
complejidad que implica no solo el reconocimiento de los pueblos indigenas en nuestra
Constitucién sino también el establecimiento o no de derechos colectivos y la voluntad
politica de no cambiar la relacion y vision que se tiene de los pueblos indigenas en el seno

del Estado y, por ende, de la sociedad nacional.

Significa también un retroceso en materia de los derechos humanos de segunda, tercera y
cuarta generacion,** ya que al no incluir la diversidad cultural se deja de lado la dimensién

sociocultural en la que los individuos se desarrollan y crean su vida.

El reto esta y siempre ha estado en asumir la diversidad y la equidad. Lo que implica dejar
de lado las propuestas en abstracto y establecer acuerdos entre los diferentes integrantes

sociales de cada Estado, a partir de realidades concretas.

Nos encontramos frente a la persistencia de la propuesta de un «Estado uninacional» y
homogeneizador, que privilegia al individuo abstracto y niega las diferencias. Por otro lado,
se mantiene una represién y discriminacion hacia los individuos pertenecientes a culturas
indigenas a través de negar justamente su existencia politica y cultural al no reconocerles

derechos colectivos™® y a continuar con una estrategia de otorgamiento desde el Estado de
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derecho y no del aceptar su existencia previa a la conformacién del Estado,'® argumentando
que se lacera la soberanfa nacional.'’ Por lo anterior, reconocer la autonomia y la
autodeterminacion de los pueblos indigenas se vuelve un punto no negociable bajo la

perspectiva de un estado uninacional.*®

Este punto es de vital importancia para poder valorar las reformas llevadas a cabo en
materia indigena y entender el tejido social que asume una asimetria y una desigualdad
social y juridica al no reconocer a los pueblos indigenas como sujetos de derecho colectivo.
Ello conlleva una ambigliedad juridica cuando no se establece un instrumento vinculante
que otorgue personalidad juridica, entorpeciendo asi no solo la solucién de conflictos sino

ademas toda relacion con este sector social.

Por ello, cuando se habla del reconocimiento politico plasmado en la Constitucion sin que
se establezca plenamente la personalidad juridica mantiene la vulnerabilidad de certeza
juridica de este sector sujeto a derechos, también genera una ambigiiedad en su ejercicio
pleno, lo que provoca una indefension al no contar con instrumentos vinculantes que
produzcan el establecimiento de la personalidad juridica como ente de derecho publico,
como ya menciong; y, por tanto, la posibilidad de iniciar controversias juridicas y tener un
reconocimiento pleno que garantice derechos y relaciones claras con el Estado y en general

con la sociedad.

Karla Pérez Portilla, hablando sobre las minorias y citando a Javier de Lucas, nos permite
observar con claridad esta situacion, aunque vale la pena aclarar que los pueblos indigenas

no son minorias como tal.

Afirmar derechos colectivos carece de sentido cuando no se reconoce previamente la personalidad
juridica de la minoria, es decir, su reconocimiento como sujeto de derecho. Este reconocimiento es
condicion basica no sélo para el beneficio de derechos colectivos, sino especialmente para poder
actuar autonomamente en la defensa de los mismos y en la proteccion de sus miembros («Por qué

son relevantes las reivindicaciones juridico-politicas de las minorias», en Lucas, Javier de (dir.),
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Derechos de las minorias en una sociedad multicultural, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1999, p. 22, citado en Pérez Portilla 2001: 246).

El proyecto del Estado mexicano contintia ain hoy sobre la voluntad de desindianizar a los
indios, con una perspectiva etnocéntrica y evolucionista, promoviendo la idea de que la
diversidad contribuye a fomentar la desigualdad. Por lo cual las modificaciones
constitucionales mas que una propuesta politica estatal hacia la diversidad y hacia la

igualdad en la diferencia y la equidad®® son una retérica juridico politica.?

El ordenamiento constitucional en materia indigena no representa trasformaciones del
orden juridico mexicano ni la legitimizacion de la diversidad; no establece el
reconocimiento de los pueblos indigenas como anteriores a la conformacion del Estado, por

lo que se requiere convalidar esos derechos, a través del orden constitucional.

Desde la perspectiva de Kymlicka (1996) implicaria el reconocimiento de una ciudadania
diferenciada por grupos sociales, sin constituir esto una sociedad separada; dicho con otro

lenguaje, es hablar de autonomia,?* como en el caso de Espafia o Canada.

La existencia de los pueblos y comunidades indigenas no depende de su reconocimiento
juridico, ellos han existido y han logrado a través de una gama diversa de formas de
organizacion y de vinculacién con el Estado y la sociedad en general sobrevivir y
trasformarse. El reconocimiento politico y juridico es una necesidad de entrar en el ambito
politico y juridico desde una perspectiva de reivindicacion y aceptar las nuevas reglas del
juego sociopolitico que se han establecido en la esfera de lo juridico a través, también, de la
reivindicacion internacional sobre derechos humanos, por ello la busqueda de un
reconocimiento politico pleno seguira en la agenda nacional a través de los movimientos

indigenas y movimientos sociales que requieran mayor trasparencia con el Estado.

157



Revista Pueblos y fronteras digital v.6, n.11, junio-noviembre 2011
Fabre Zarandona, Artemia

Balances y perspectivas del peritaje antropologico:

reconocer o borrar la diferencia cultural Pags. 149-188

Podemos decir que el movimiento indigena y los movimientos sociales en general han
logrado llevar a cabo modificaciones constitucionales que permiten la entrada de la
diversidad cultural, sexual, religiosa, étnica, aunque no de las formas mas idoneas hacia la

construccion de una sociedad plural;?

es decir, en igualdad de circunstancias juridicas, a
través de la equidad, se sigue bajo una forma de homogenizacion e invisibilizacion de

derechos plenos a la diferencia.

Siguiendo a Ferrajoli (2002), él nos dice que si en cambio se asume la igualdad como una
norma y la diferencia como un hecho corresponde establecer en la normativa juridica
mecanismos de observacion y de sancion para garantizar y respetar a los diferentes como
iguales. Precisamente las diferencias —de sexo, religion, cultura, etnia, entre otras— son
las que deben ser tuteladas, respetadas y garantizadas, para establecer plenamente el
principio de igualdad y garantizar justamente los derechos de los diferentes, que
generalmente se encuentran en situaciones de vulnerabilidad y de indefensién juridica.
Como nos dice el mismo autor: «en obsequio al principio de igualdad. Y entonces no tiene
sentido contraponer “igualdad” a “diferencias”. Y si una “diferencia” ... resulta de hecho
ignorada o discriminada, ello no quiere decir que la igualdad es “contradicha”, sino

simplemente que es violada» (Ferrajoli op. cit, pp. 79-80).

Para el caso de los pueblos indigenas sucede lo mismo desde esta perspectiva que he
sefialado. Los pueblos indigenas son sujetos que pertenecen a otros sistemas culturales,?® no
comparten las mismas creencias y valores, por lo que la igualdad de condiciones®*y la
posibilidad de eleccidén de cada individuo implican el respeto a esa diversidad cultural. Esto
es, que los sujetos indigenas puedan contar también con una gama de posibilidades que le
son inherentes a su ethos cultural, valores y creencias propias que construyen su mundo
posible, que da sentido de pertenencia y posibilidad de ser y estar en el mundo. Esto es,

garantizar sus derechos a pertenecer a comunidades culturales diferentes.?
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Diego Valadés (2002: 103) también nos dice que el no asumir la diferencia y valorar la
igualdad como contrapuesta a la diferencia es una forma de encubrimiento de la
discriminacion. En este sentido, el dilema constitucional estriba no solo en cémo se asume
el concepto de igualdad/diferencia en el ordenamiento juridico, sino también en las formas
en como han sido incluidos o no los pueblos indigenas en ese ordenamiento juridico; esto
es, si son sujetos de derecho como pueblos y comunidades y si adquieren o no personalidad
juridica como entes de derecho publico, como ya he mencionado. Y ¢cémo se genera o0 no
una politica publica que modifique las formas de ver y pensar a los sujetos indigenas en la

sociedad en general y en especifico en el sector de imparticion y procuracion de justicia?

FUNCION QUE TIENE O DEBIERA TENER EL PERITAJE LLAMADO ANTROPOLOGICO O
CULTURAL?®

A partir de exponer el lugar y correlacion de fuerzas de los pueblos indigenas con respecto
al Estado y la sociedad, esperamos quede claro el lugar de vulnerabilidad y de asimetria
socioecondmica, politica y juridica de este sector social, que atn hoy tiene.?” El observar
que la introduccién de un nuevo tipo de peritaje en 1991 y que a la fecha no ha sido
reconsiderada su reformulacion a partir de las modificaciones constitucionales de 1992 y de
2001 en materia de pueblos indigenas, esta inscrito en esta dinamica sociopolitica de

desigualdad.

Desde 1991, tenemos la posibilidad de hacer peritajes® a individuos que pertenecen a algdn
grupo étnico en nuestro pais, como ya mencioné al inicio de este trabajo en el CFPP plantea
la inclusion de peritajes para sujetos indigenas. Antes de hablar de este tipo de peritajes,

haré algunas consideraciones generales sobre lo que es.

Como sabemos, el peritaje”® es un medio de prueba®, también se habla de él como un
dictamen, lo que importa subrayar es que constituye el saber de una ciencia, de una
disciplina, en un medio de prueba en procesos judiciales.® Esto es, se vuelve una via que le

permite al juez establecer la prueba como valoracién en la medida que le da elementos o
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razones para formalizar hechos que escapan a la logica y entendimiento juridico. El peritaje
es una prueba mas dentro del Derecho mexicano, de tradicion eminentemente escrita,® en
donde los documentos cobran relevancia por encima de los actos verbales o de tradicion

oral.

No obstante que el juez lo considera como un medio de prueba, el dictamen debe verse con
validez plena que se genera en el seno de una disciplina que reconoce aquello que emite
como un saber propio de su disciplina. En este sentido se habla del peritaje como un medio
de prueba aplicado al campo del Derecho, en procesos judiciales penales. Sin embargo, el
peritaje no se reduce o se circunscribe solo a ese ambito, también es utilizado en procesos

agrarios, civiles, entre otros.

El peritaje no debe pretender sustituir al juez en términos de valorar ni acreditar si el
presunto es o no culpable, y este es un punto muy importante para los peritajes en materia

antropoldgica, mismos que veremos mas adelante.

El peritaje en general se constituye como una herramienta mas que tienen los jueces, los
abogados defensores o de la fiscalia, asi como lo sujetos implicados para avalar sus
argumentos y pruebas en favor o en contra, segin sea el caso. Esto quiere decir que el
peritaje es un instrumento que requiere de especialistas en otras disciplinas que puedan
abonar o probar desde sus especialidades al juez elementos significativos para formular las

sentencias.

EL PERITAJE REFERIDO A SUJETOS INDIGENAS

Hasta aqui me he referido a los peritajes en general, estos pueden ser muy variados con
temas de diversa indole y con la participacion de diferentes disciplinas cientificas o técnicas
que permitan al juez mayor certeza de los hechos en cuestion. El peritaje referido a sujetos
indigenas, como ya mencioné, se inscribe de forma especifica en 1991.* Sin embargo, hay

algunas cuestiones que son importantes poner en la mesa de reflexion y discusion para
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poder entender el lugar especifico que puede o tiene nuestra disciplina antropolégica y lo

que se espera de estos peritajes para individuos indigenas.

En el articulo 220bis del Cddigo Federal de Procedimientos Penales se estipula que
«Cuando el inculpado pertenezca a un grupo étnico indigena, se procurara allegarse de
dictdmenes periciales, a fin de que el juzgador ahonde en el conocimiento de su

personalidad y capte su diferencia cultural respecto a la cultura media nacional».*

De igual forma, el articulo 220bis es fundamental leerlo con mucha atencion debido a que
tiene algunos implicitos muy importantes que suelen dejarse fuera de toda discusion y que
me parece han llevado a decir que se ha creado abiertamente el peritaje antropol6gico,

COomo otros aspectos no tan presentes.

Volvamos al articulo 220bis. Podriamos decir que en primera instancia se dieron pasos
significativos para incluir en la norma juridica a los sujetos indigenas y, por ende, la
diversidad cultural; por lo tanto, los antrop6logos han sido convocados a través de los
dictdmenes a contribuir en los procesos legales en donde estén involucrados sujetos
indigenas, y asi fue leida este reforma que permitio la entrada a nuestra disciplina como un
saber especializado que puede contribuir a que se den mejores sentencias para sujetos
indigenas al tomar en cuenta la diversidad cultural. Si agregamos el articulo 52 fraccion V*°
que mencionaremos abajo, podriamos decir que en realidad si estamos hablando de la

inclusion de la diversidad cultural en nuestro pais, sin embargo no es tanto asi.

En realidad, si leemos de nuevo el articulo 220bis no se estd hablando de diversidad
cultural pero si de diferencia cultural, y de una diferencia cultural dentro de un horizonte de
cultura homogéneo que no reconoce de hecho la existencia de la diversidad cultural, por

ende tampoco reconoce los derechos culturales de esos sujetos indigenas.
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Por qué digo esto, porque el mismo texto nos lo enuncia: se quiere conocer la personalidad
y que se «...capte su diferencia cultural con respecto a la cultura media nacional».
¢Realmente quiere decir que el aparato juridico hegemonico esta discutiendo y creando una
apertura para incluir 6rdenes legales plurales?, creo que no. Lo que hace es fortalecer una
perspectiva cultural hegemonica en donde los sujetos indigenas deben ser medidos a través
de esquemas que ponen la centralidad en la cultura nacional, y ésta se encuentra fincada en
un horizonte occidental que jerarquiza e inferioriza a sujetos y grupos culturales que no

estan dentro de su patrones y coherencias preestablecidas y valoradas como positivas.

Los antropo6logos debimos y debemos cuestionar qué se quiere decir con la cultura media
nacional, ;como se mide?, ;cOmo se establecen los parametros para medir?, ;para qué se
quiere medir?, ;a quién sirve esta medicion?, ;qué se quiere lograr con esto?, y si esto sirve
realmente para abordar la problematica sobre sujetos y pueblos indigenas en donde ellos se

vean reflejados, para que fundamentalmente se garanticen sus derechos humanos.

El articulo 220bis garantiza de hecho algunos derechos de estos sujetos indigenas pero
desde una perspectiva que continta con una inferiorizacién y un a priori de que son sujetos
que no han llegado cabalmente a formar parte de una cultura nacional, estan por debajo de
la «cultura media nacional», si es que es posible medir y estandarizar la cultura nacional;
esto habla mas de la incapacidad de su integracion y de su situacién marginal social,

cultural, econdémica, politica y juridica.

El otro aspecto que estd relacionado con lo anterior es, «...allegarse de dictimenes
periciales, a fin de que el juzgador ahonde en el conocimiento de su personalidad», méas que
hablar de estudios antropoldgicos, esté el sesgo o la tendencia hacia estudios sicologicos y

mas en la l6gica criminalistica que en la de la diversidad cultural.

En esta misma frase, «... allegarse de dictamenes periciales...», no hay la especificidad del

peritaje antropoldgico, mas bien hay la posibilidad de que varios especialistas en «cultura»
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puedan hacer un dictamen pericial, y en ello Augusto Urteaga (2008)%* siempre tuvo la

claridad de poner sobre la mesa la discusion de este punto.

En el articulo 52 fracciéon V del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia Federal se estipula que
«El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas y procedentes dentro de
los limites sefialados para cada delito, con base en la gravedad del ilicito y el grado de
culpabilidad», asi —entre otros, la fraccion V— «Cuando el procesado perteneciera a un

grupo indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos y costumbres».

En este articulo si podemos observar que se reconocen «usos y costumbres», entendidos
estos como formas de hacer justicia pero sin reconocer que son sistemas normativos, no

obstante nos hablan ya de un reconocimiento de formas diferentes de hacer y ver las cosas.

Existen también otros articulos de CFPP relacionados con la especificidad étnica indigena,
como son: 124, 146, 154 y 223, en este Ultimo se estipula la posibilidad de peritos
précticos. Todos estos articulos, si bien hacen mencion a la necesidad de registrar si son o
no de algun grupo étnico los individuos indigenas, no hacen referencia clara sobre solicitar
peritajes antropoldgicos que permitan mostrar la diversidad cultural y lo especifico de esa
cultura que esta o no en el o los actos cometidos por el inculpado para tomarse en cuenta,
con el fin de una mejor comprension de los actos llevados a cabo, y a partir de ahi generar
una sentencia sobre ese individuo en particular que pertenece a otra cultura diferente a la

nacional.

No obstante las deficiencias que podemos encontrar en estos articulos, también podemos
ver gue se da una apertura a la distincion de sujetos indigenas, y que estos son diferentes o
por lo menos se hace necesario reconocer esa diferencia; la ambigtiedad de estos articulos

hace evidente el vacio conceptual que hay con respecto a la comprension de la diversidad

163



Revista Pueblos y fronteras digital v.6, n.11, junio-noviembre 2011
Fabre Zarandona, Artemia

Balances y perspectivas del peritaje antropologico:

reconocer o borrar la diferencia cultural Pags. 149-188

cultural y lo que significa hablar de un Estado pluricultural, también se vislumbra la no

disponibilidad de crear una politica publica que incluya cabalmente la diversidad cultural.

Tenemos que agregar ademas los articulos en CFPP que responden a la necesidad de
garantizar intérpretes traductores a los sujetos indigenas,®’ ya que en estos es posible ver
con mayor definicion el reconocimiento de sujetos con lenguas diferentes, que son
portadores de una cultura diferente —aunque lo Gltimo no esté cabalmente explicitado—.

Todos estos articulos hablan de dar garantias a derechos individuales para avalar un debido
proceso, pero no para garantizar la inclusién de sujetos culturalmente distintos, tampoco
que se generen las periciales correspondientes para mostrar la diversidad cultural, entendida

como una diferencia sustancial y no solo como referencia a la cultura hegemonica.

En la introduccion mencioné la dificultad que se da en la definicion de peritaje referida al
ambito cultural de sujetos indigenas, es decir, como ya he expuesto, no queda claro qué se
entiende por diferencia cultural y mucho menos hay claridad para definirlo juridicamente.
Cuando se debe de solicitarse un peritaje cultural o uno antropol6gico, cuando se presupone
que los hechos delictivos se han realizado bajo la preponderancia cultural; lo que se debe,
entre otras cosas, a la ambiguedad que existe en la comprension de la diversidad cultural y

el reconocimiento juridico de culturas diferentes, por lo tanto con derechos especificos.

Esta ambigliedad y el desconocimiento real de los operadores de justicia sobre qué es
cultura, qué supone la existencia de culturas distintas al interior de un Estado y la poca
claridad que existe en la normatividad juridica sobre lo especifico de las periciales, de las
periciales antropoldgicas, asi se crea una dificultad en la explicitacion de los enunciados
que requiere el juez, que los abogados han de despejar para entender los hechos delictivos
por un lado, y la especificidad cultural que genera practicas y acciones concretas en donde
se estipula y se establecen categorias sobre lo que es considerado delito, lo que es
sancionable juridicamente o no, etc., entre otras acciones y formas de ver la vida distintas

que distinguen a los individuos como parte de una cultura diferente, en nuestro caso,
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mexicano y también latinoamericano, al interior de los Estados nacionales. Esto plantea
también un problema practico y juridico, ya que a partir de lo que se piensa que es la
cultura, el juez y/o el abogado definen sus preguntas para determinar el grado de

responsabilidad del indigena sujeto a un proceso.

Hablo ya de peritajes antropoldgicos porque, a pesar de la no definicion juridica como tal y
por tanto su no inclusién, y la dificultad de definicion sobre cultura aplicada al ambito
juridico, es también innegable que se reconoce la existencia de sujetos culturalmente
distintos, aunque no se les reconozca plenamente derechos y que se dé, reconocimiento, a

partir de confundir estas diferentes culturas con la cultura media nacional.

Es incuestionable también que la Antropologia ha sido Ilamada a intervenir en el ambito de
la justicia. Y es incuestionable también que los antropdlogos debemos hacer una reflexion
profunda sobre las formas de como hemos sido incluidos y la incapacidad como gremio de
generar una propuesta de inclusion de los peritajes antropoldgicos con mayor definicion
sobre el papel de éstos, con respecto a los sujetos y colectivos indigenas, y la pertinencia de

los peritajes antropoldgicos para este sector social y cuando no deben hacerse.*®

Los peritajes realizados desde nuestra disciplina se deben de Illamar Peritajes
Antropolégicos mas que Peritajes Culturales, no porque no sea correcta la especificidad,
pero ya hemos visto que las implicaciones que tiene la palabra «cultura» abona mas a una
confusion y a una subordinacion de los sujetos indigenas a patrones derivados de la
«cultura nacional», por otro lado hablar de peritaje antropoldgico le da un lugar claro a

nuestra disciplina dentro del campo juridico en el que nos llaman a actuar.*
Al establecerse como peritaje disciplinar amplia su margen de accion, pero también

requiere mayor esfuerzo conceptual desde la disciplina misma para elaborar claramente los

objetivos de los peritajes para sujetos indigenas. Esto permitiria trasformar el articulo
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220bis para que realmente se visibilice y se fortalezca la diversidad cultural, esa diferencia

que requiere de la equidad en la diferencia en los procesos juridicos.*’

El hablar sobre peritajes antropolégicos también implica que los drganos colegiados hagan
su trabajo de certificacion de peritos, y toda la labor de lobby y de concertaciones con los

aparatos de justica para lograr la insercion plena de la disciplina y de sus profesionistas.

FUNCION QUE TIENEN O DEBIERAN TENER LAS CIENCIAS ANTROPOLOGICAS EN LOS
PROCESOS PENALES, EN LOS PERITAJES

Continuamos con el analisis de este inciso, visto preliminarmente en el apartado anterior, y
nos preguntamos ¢qué implica la insercion de nuestra disciplina en otro saber disciplinar?,
y ¢cual es la relacion que se establece entre ambas y entre los usos y resultados de esta

integracion de «saberes»?

¢Que implica el uso de un saber disciplinar para dilucidar una certeza juridica de un
individuo o colectivo caracterizado como diferente?, ¢qué efectos tiene esto?, ¢cuales son
las relaciones sociales y politicas que se fortalecen: la diferencia cultural, la dependencia, la

subordinacion la interculturalidad, etcétera?

Los peritajes culturales o antropologicos estan entrelazados con la investigacion
antropoldgica, la accion judicial y las demandas, no solo de los pueblos indigenas sino
también de una sociedad que demanda mayor claridad y justicia para todos sus miembros
en general. Esto como sabemos no se reduce al ambito nacional sino también al
internacional, el cual cada vez mas forma parte de una cultura globlocal que favorece las
demandas de sectores vulnerables, como son hasta la fecha los pueblos indigenas en todo el

mundo.**

Bajo esta dinamica se encuentra inserto el peritaje antropoldgico, en donde el pluralismo

cultural y étnico existente en nuestro pais presenta varias dificultades para la imparticion de
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justicia en situaciones interculturales, por lo que la busqueda de un reconocimiento al
pluralismo juridico no debe quedarse en wuna retérica politica sino en una
instrumentalizacion efectiva que se decante en las instituciones y en los procedimientos y
normatividades correspondientes. Por ello requiere de un esfuerzo que involucre a los
aparatos de justicia, a las comunidades indigenas, y a la sociedad en general, con el fin de
aportar a la construccion de una nueva relacion que implique, desde luego, el
establecimiento de nuevos y mejores canales de entendimiento y nuevos conocimientos que
permitan establecer practicas sociales concretas para la construccién de una mayor equidad

juridica para todos los miembros de la sociedad.

El uso de la pericial antropoldgica tiene varias dimensiones que deben ser tomadas en
cuenta. La primera me parece que es la importancia que tiene para terceros, es decir, para
los individuos o colectivos que estadn sujetos a procesos judiciales y que su situacion de
libertad o encarcelamiento dependen del uso y del entendimiento que se pueda generar
desde el peritaje antropoldgico para que se incluya no solo la existencia de la diferencia
cultural como tal sino también la coherencia y las logicas que se desprenden de estas
culturas, que crean acciones y formas de ver la vida distintas. La otra tiene que ver con el
cambio hacia una educacion intercultural de los aparatos de justicia y de la sociedad en
general, que permita la inclusion plena de la diversidad cultural y, por lo tanto, sea posible
generar sentencias que se elaboren desde esta dinamica con el fin de establecer relaciones

pares que permitan la equidad, en nuestro caso, en la imparticion de justicia.

Por ello, el peritaje puede y debe volverse un instrumento eficaz para la construccion de
una nueva relacién entre los aparatos de justicia y las comunidades indigenas. Es una y
debe ser una préctica cientifica que cuestione e incida en dialogos interdisciplinarios e
intersociales ya que muestra, como dice Esther Sanchez (1992), problemas de
comunicacion y vision del mundo, donde no solo los sistemas de derecho se contraponen,
sino fundamentalmente donde se establece un conflicto de sentido y direccionalidad de

formas culturales. Por lo tanto, el peritaje fomenta este acercamiento y establece de manera
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calificada otro conocimiento que define e incide en la toma de decisiones en situaciones de

conflicto que trasgreden el sistema sociocultural de la sociedad mayoritaria.

El peritaje antropoldgico tiene como objetivo primordial aportar vias de entendimiento de
aquellos individuos o colectivos que forman parte de culturas diferentes al interior de un
Estado; en nuestro caso, estamos hablando de pueblos y comunidades indigenas
culturalmente distintos a la llamada sociedad nacional, en situaciones donde los aparatos de
procuracion e imparticion de justicia tienen que generar mecanismos gque promuevan un
debido proceso a esto sujetos indigenas a traves de garantizar su derechos individuales y

colectivos; esto implica lograr un sistema donde el pluralismo juridico sea predominante

PROBLEMAS A DILUCIDAR

El peritaje antropolégico permite evidenciar también la existencia compleja de sistemas
juridicos paralelos pero también imbricados, cuya vision del mundo es juzgada desde el
Derecho positivo del referente cultural dominante, haciendo al sujeto infractor o no,
culpable o no, sin reconocer las razones que conducen a ese individuo a actuar de acuerdo

con sus propias orientaciones trazadas desde su cultura.

El peritaje, entonces, ayuda a dilucidar estas acciones, practicas y formas de ver y pensar el
mundo indigena, que en momentos cruciales, como son los procesos judiciales, se visibiliza
—aunque poco—** esa diferencia cultural, esto tiene que ver con el asumir la existencia de

una diversidad cultural al interior del Estado, como ya se ha mencionado.

La inclusion del peritaje antropol6gico es de suma importancia, ya que se espera que
continte destituyendo al peritaje sicolégico y/o siquiatrico para evaluar a los indigenas.
Estos Ultimos peritajes son los méas solicitados, y en la mayoria de los casos no debian
efectuarse. Por un lado, no fortalecen la diferencia cultural, por otro lado son instrumentos
que fomentan la sospecha sobre «el otro», privilegiando la visién personal y subjetiva de

jueces y abogados los cuales necesitan saber si los individuos indigenas estan «bien» de sus
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facultades mentales, si existe un «atraso cultural»*® significativo que permita aminorar la
pena por estas circunstancias, aunado a las condiciones socioeconémicas. Era muy
recurrente utilizar el articulo 59bis de CFPP para sujetos en general que tuvieran una
situacion socioecondmica y educativa precaria; en este rubro se encuentra la gran mayoria
de los sujetos indigenas, o de otra manera escrito: que se mostrara un extremo atraso

cultural, un aislamiento social del sujeto con respecto a la media nacional.**

Al fundamentar los jueces sus sanciones a partir de considerar a los indigenas como sujetos
sicolégicamente inmaduros o retrasados culturalmente no favorecen en realidad a estos
individuos, ademas se promueven practicas discriminatorias y racistas. Si a esto agregamos
que los instrumentos con los cuales se hacen las valoraciones sicoldgicas o siquiatricas no
corresponden a las determinantes culturales de estos sujetos indigenas, tenemos como
resultado un sistema de imparticion de justicia que pretende serlo, pero en realidad nos deja

mas dudas que certezas.

El reto y lo especifico del peritaje antropoldgico se encuentra justamente en crear el espacio
para que se pueda ver la existencia de mundos posibles diferentes en un sistema que
pretende crear un mundo posible en donde todos seamos iguales ante la ley, en donde
propone la existencia de grandes universales que permiten la homogeneizacion de criterios
y, por tanto, el establecimiento de una norma juridica valida para todos los individuos; con
lo que se continda la idea de homogenizacion cultural y se Ilevan a cabo reformas que no
trasforman las relaciones sociales existentes al no incluir verdaderamente la pluralidad

cultural y juridica en la que vivimos.

Por ello, es necesario definir* ¢cual o cuéles son los objetivos del peritaje antropoldgico?
e Mostrar la pertenencia y practicas culturales diferentes de sujetos individuales y

colectivos miembros de pueblos indigenas.

¢Cual seria la especificidad de este llamado peritaje cultural o antropoldgico?
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« Mostrar la diferencia cultural en un didlogo intercultural, pues es requerido
nuestro saber en un proceso penal, agrario, civil, etc., en donde lo que interesa es
dilucidar o dar elementos para llegar a una certeza juridica que permita al juzgador
emitir una sancién individualizada para un sujeto que ya ha sido distinguido como

diferente en términos juridicos.

Esto tiene implicaciones y retos que debemos, como antropdlogos, tener en cuenta;
requieren de un trabajo en donde es importante saber sobre el grupo etnolinguistico al que
pertenece un inculpado y ser concientes de aquellos elementos culturales imbricados y
aquellos elementos culturales especificos de dicho pueblo o comunidad indigena, asi como
conocer los derechos individuales que se reconocen en dichos pueblos 0 comunidades
indigenas para poder escuchar las tensiones y las dificultades que se pueden presentar a la
hora de elaborar un dictamen con el fin de tener una mejor perspectiva de las tensiones en

las que se encuentra el caso individualizado por resolver.

BALANCES Y PERSPECTIVAS
¢Queé nos hace diferentes y qué nos hace iguales? Esa es la tension y esa es nuestra especial
intervencion, mostrar la diferencia cultural de individuos o colectivos miembros de algin

pueblo indigena y aquellos elementos que nos hacen iguales.

Por ello los escenarios en los cuales tendriamos que elaborar nuestros peritajes serian:
 En situaciones generalmente de transicion entre las zonas rural y urbana;
« Con indigenas fuera de sus lugares de origen;
« Con indigenas escolarizados que mantienen un vinculo fuerte con sus préacticas y
vision del mundo...;
« Con indigenas que por alguna circunstancia marchan de sus poblaciones,
mayoritariamente personas monolingiies, que aun mantienen un vinculo fuerte con

sus lugares de origen;
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» Donde se den procesos de cambio acelerado internos o regionales que afectan o
trastocan las relaciones internas. Es decir, en situaciones claras de colisién cultural,
juridica, econémica, politica, educativa, de género, etc., en donde las relaciones
estructurales trastocan las relaciones culturales internas de las comunidades y crean

espacios complejos.

Los peritajes antropolégicos tendrian que ser capaces de dilucidar.*
. Situaciones de colisién de normas juridicas, en donde las acciones del o de los
individuos indigenas no son comprendidas;
» EIl sistema de derecho propio, como determinante en el caso o no. Esto es,
conocer y mostrar las dinamicas de los procesos legales en espacios culturales
definidos y distintos;
 La coherencia intrinseca y otras racionalidades que entran en juego en cada caso:
brujeria, regreso o permanencia de las entidades sagradas, etcétera;
» La pertenencia y calidad de dicha pertenencia a determinada cultura; es decir,
ubicar la particularidad del caso y su correspondencia con esa cultura a partir de
ubicar a ese individuo en el entramado cultural;
» Los deberes y derechos propios en un determinado marco cultural, y si el

individuo actud bajo esta perspectiva.

Al estar inscrito nuestro saber disciplinar en otro debemos tener claro los usos y costumbres
juridicas en los cuales nuestros peritajes formaran parte de todo un campo juridico de hacer
justicia, en donde es de suma importancia un dialogo con los operadores de justicia que
hayan solicitado el peritaje para lograr un uso lo mas efectivo posible donde estos

operadores puedan también entender y manejar el dictamen.

Con lo dicho, este dialogo interdisciplinario debe:

« Tener en claro cual es el hecho u objeto de interés para la justicia;
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» Conocer y entender las cuestiones y disposiciones normativas que el operador de
justicia esta solicitando que el antropdlogo responda, en relacion con aquel hecho u
objeto;

« Comprender cual es la relacion juridica que da origen a la demanda;

« Establecer los puntos de pericia con el agente solicitante, de manera que se
adecuen al punto de vista antropoldgico;

 Saber si es necesario hacer un peritaje con otros especialistas de las ciencias
antropoldgicas: como seria un linglista, un arquedlogo, etnohistoriador, etc.; esto

es, llevar a cabo peritajes integrales.

La pertinencia, uso y eficacia del peritaje, estan inscritos dentro de todo un proceso juridico
en donde las pruebas pueden mostrar cierta certeza juridica para el juez con la que llevar a
cabo sus sentencias. Estos peritajes, como el antropolégico, se encuentran como pruebas
poco factibles de ser usadas, por el desconocimiento de los jueces de la diversidad cultural
en donde no se reconoce ni la diferencia cultural ni el discurso antropolégico, que ademas
es incompresible para profesionistas con otra formacién; por ello, uno de los retos y una
perspectiva que no se debe perder es la construccion de la verdad juridica, en donde el
saber disciplinar antropolégico como tal y la realidad de los sujetos o pueblos indigenas son
desconocidos y/o enmarcados en una vision evolucionista de la sociedad. Por ello se habla
de atraso cultural y no de diferencia cultural. Asi:
 La construccion de la «verdad» en el ambito de un proceso judicial esta limitada
por ciertos principios, reglas y prohibiciones, tales como la prohibicién de declarar
contra si mismo; la in dubio pro reo —presuncién de inocencia—; los limites
temporales y requisitos formales exigidos en la produccién de las pruebas; el
principio de preclusion *’ procesal; el principio de congruencia. Todos ellos
condicionan el razonamiento y valoracion judicial de las pruebas;
« De ahi que la «verdad» que se obtiene en la produccion de un informe pericial

muy rara vez se traducira plenamente en la resolucidn judicial.
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CONCLUSIONES

Los retos desde nuestra disciplina cientifica se dejan ver, me parece, en varios aspectos,
unos tedrico metodoldgicos que involucran la elaboracion de conceptos claros, precisos y
circunscritos al caso en cuestion; es decir, a sujetos o colectivos indigenas que forman parte
de una determinada cultura, y donde las acciones son parte de una determinada

representacion de ser y hacer que estan contenidas en culturas especificas.

Dicho de otra manera, es mostrar la existencia de diferentes mundos posibles, de diferentes
sentidos de vida, en donde hay espacios de ininteligibilidad que deben ser reconocidos
como tales, y por tanto valorados en esa dimension, que se caracteriza por una no
comprension donde el dialogo intercultural tiene el desafio de establecer contextos de

didlogo lo mas horizontales posibles y asumir el reto de no equiparar conocimientos.

Por ello el peritaje antropol6gico se constituye como una practica cientifica que propicia
didlogos y explicita las regiones de no contacto cultural, evidencia los problemas de
comunicacion y visién de mundo donde no solo se contraponen derechos y sanciones sino
fundamentalmente se establece un conflicto de sentido y de direccionalidad de formas
culturales, claramente diferenciadas pero no asumidas como tales juridica y socialmente,
debido principalmente a su posicion de subordinacion en donde su condicion de culturas

diferentes es invisibilizado.

¢Como se puede establecer una comunicacion intercultural que permita conocer, como
menciona Esther Sanchez, dialégicamente a «otros» que son diferentes?, y ;qué implica
aceptar la existencia de mundos posibles diferentes y por tanto formas de conocimientos y
significados distintos que no pueden ser codificados o decodificados analégicamente sino a
través de aceptar lo distinto y establecer justamente esa distincion entre lo igual, lo similar
y lo diferente? (Sanchez 1992). Para el caso mexicano, ;como podemos lidiar con que se
capte su diferencia cultural respecto a la cultura media nacional? Algunas posibles
respuestas son:
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« Mediante la elaboracion de conceptos claros y precisos que muestren la
particularidad del caso y su relacion con la cultura a la que pertenece el sujeto en
cuestion. Mostrar no solo el hecho particular sino también la diferencia cultural y la
racionalidad del hecho;

« En contextos complejos habria que distinguir las situaciones derivadas de las
relaciones estructurales, las relaciones de imbricacion cultural —interna, nacional e
incluso internacional—, asi como observar la coherencia cultural en estos contextos

complejos.

Otro aspecto fundamental tiene que ver con el lugar de nuestra disciplina en la sociedad y la
capacidad que tenemos o tengamos para establecer la interlocucién con el campo juridico,
también con el campo de creacion y gestion de politicas publicas, para que se produzca una

mejor insercién de nuestra disciplina.

La capacidad de trabajar colegiadamente y de forma integral entre las distintas areas de la
Antropologia y colegios de profesionistas permitira contribuir e incidir en la procuracion e
imparticion de justicia a sujetos y colectivos indigenas; esto implica:
« Introducir un saber disciplinar en otro saber disciplinar a partir de relaciones
asimétricas, en primera instancia, entre los campos cientificos del Derecho y el
antropoldgico;
« Explicitar claramente los referentes teodricos, los conceptos y categorias que se
usen y el significado que estos tienen en la Antropologia para contribuir a un mejor
entendimiento de la o las situaciones a dilucidar para evitar confusiones 0 malos
entendidos;
« Establecer un dialogo interdisciplinar con los jueces, abogados y ministerios
publicos, para crear un lenguaje y una comprension de la diversidad cultural, de tal
forma que se dé prioridad y se tomen en cuenta los dictamenes periciales

antropoldgicos;
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« Establecer los limites de nuestra participacion disciplinar en la construccion de
conocimiento sobre las acciones y sentidos de vida de los sujetos indigenas en
procesos judiciales;

» Reflexionar sobre la apertura a otros sectores sociales desde el peritaje cultural
que no tengan que ver con la diferencia cultural pero si con individuos o colectivos
que pertenecen a la cultura dominante desde la subordinacion, desde la
contracultura, etc. También reflexionar sobre la apertura a temas como la cultura de

la violencia, entre otros.
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Notas

! Que més adelante retomaré.

2 Codigo Federal de Procedimientos Penales en materia del Fuero Comun para el Distrito Federal y para toda
la Republica en materia del Fuero Federal, se puede ver el Capitulo IV: Sobre Peritos ,en donde viene todo lo
referido a esta especialidad: articulos 220 a 239; mas adelante abordaremos los articulos referidos al peritaje
en materia indigena, articulo 220bis. En el Cddigo de Procedimientos Penales, nos interesa el articulo 51,
fraccion V.

® Es importante hacer mencién que hablar de diversidad cultural o de diferencia cultural no implica
necesariamente que estemos defendiendo la imposibilidad de comunicacion entre culturas diversas pero si
reconocer que hay espacios de no entendimiento y de dificultad de comunicacién debido justamente a que hay
elementos que se muestran como ininteligibles o para algunos autores como inconmensurables (Olivé: 147-
183,1999) y que requiere en principio el reconocimiento de esa situacion para lograr los medios de
entendimiento y de comunicacion posible; justamente en un didlogo intercultural. Muchas veces, se presume
el entendimiento y los espacios de imbricacion y sincretismo como si no hubiera la existencia de mundos
posibles diferentes que se encuentren en un mismo espacio/tiempo y que requiere de ese reconocimiento para
dar paso a una relacion, como dije, de interculturalidad; el trabajo de Santos (1995, capitulos 1 y 4
principalmente) nos permite observar muy nitidamente la necesidad de cambiar nuestros parametros sobre el
debate, que no debiera ser entre relativismo y universalismo, mas bien hablar de «cross cultural process», el
cual siempre ha estado pero en una relacién desigual. Por ello, en este trabajo se hace énfasis en la diferencia
que debe ser tutelada en una relacion de equidad.

* Magdalena Gémez Rivera en «Derecho indigena y Derecho nacional», Revista de la Universidad de
Guadalajara, n. 13, 1998-99, en http://www.cge,udg,mx/revistaudg/rug13/portada.html

® Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo, 1989, entré
en vigor en 1991, al que México se suscribio hasta la fecha.

® En este trabajo no hacemos especial énfasis en las relaciones de imbricacion o uso instrumental de sistemas
normativos que los individuos o pueblos indigenas hacen y que hay una bibliografia antropoldgica amplia al
respecto, sino que nos interesa justamente sefialar los aspectos que quedan en su mayoria olvidados por esta
relacion de imbricacion o de frontera relacionada con los sistemas normativos y en general de un espectro
cultural amplio de apropiacion cultural. Me refiero justamente a esos espacios culturales que si marcan la
diferencia y que nos hablan de la existencia de culturas diversas al interior del Estado mexicano y que hacen
pertinente por ahora el peritaje antropoldgico, y de la insercién de nuestra disciplina cientifica en el saber
disciplinar del Derecho. Los trabajos sobre interlegalidad o imbricacién legal me parecen buenos ejemplos de
la situacion aun prevaleciente en México, como los de Santos: «Una cartografia simbdlica de las
representaciones sociales: prolegdémenos a una concepcion posmoderna del derecho», 1991, y «Towards a
new common sense», 1995; el de MariaTeresa Sierra, «Articulacion juridica y usos legales entre los nahuas de
la sierra norte de Puebla», 1995, y la tesis de doctorado Elisa Cruz Rueda: «Dindmicas juridicas, construccion
del derecho y proceso de disputa en una comunidad indigena de Oaxaca, 2007; mismos buenos representantes
sobre estos temas de frontera pero también sobre los procesos de diferenciacion de niveles e interlegalidad.

" Este inciso retoma partes desarrolladas en mi tesis de doctorado, capitulos 2 y 4, Fabre 2005.

8 Es en la Constitucién de 1857, donde se da el golpe mayor a los pueblos y comunidades indigenas con la
Ley de desamortizacion de los bienes de la iglesia y comunidades indigenas, y en términos culturales sera
posterior a la Revolucién de 1910 y con la Constitucion de 1917, que se construye una ideologia
integracionista y se habla de la necesidad de la unidad nacional via el proceso de homogeneizacion para la
creacion del Estado moderno. Ello implico, como nos dice Miguel Bartolomé, la represion de la pluralidad
cultural, la castellanizacion forzada, establecer nacionalmente un proyecto de aculturacion que representaba el
simbolo de la identidad nacional. (Bartolomé 1996: 5). Es hasta la reforma de 1991 y la dltima de 2001 en
donde se asume un reconocimiento politico sobre la diversidad cultural, sobre los pueblos originarios de
Meéxico, se puede ver la propia Constitucion Mexicana y el Diario Oficial de la Federacién, Reforma al
articulo 2.
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® Esta adicion se sustituy6 por la reforma al articulo 2 constitucional. Es pertinente conocer el anélisis sobre
esta adicion al 4 constitucional en el articulo de Gomez, Magdalena, «Derecho Indigena y constitucionalidad:
el caso mexicano», 1997, pp. 273-303.

19Se publicé la segunda reforma en materia indigena el 14 de agosto de 2001 en el Diario Oficial de la
Federacion un decreto que adiciond a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos un segundo
y tercer parrafos al articulo primero, reformo su articulo 2, derogé el primer parrafo del articulo 4, adicion6 un
sexto parrafo al articulo 18 y otro a la fraccion tercera del articulo 115. Puede consultarse, la Constitucion
mexicana, asi como, libros, entre otros: Lopez Bércenas, Guadalupe Espinoza et al., 2002; articulos
periodisticos, revistas especializadas. Ver también: Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

1 Derecho Publico es aquel del Estado mexicano, es la relacién del Estado como tal en su regulacién. En
donde una entidad de Derecho publico tiene una posicién mayor que la de comunidad, implica autonomia,
desarrollo y justicia, por ello otorgar a los pueblos indigenas esta categoria de entidad publica requeriria
cambios profundos del Estado nacional mexicano a un plural, seria necesario una reforma del Estado. Habria
que decir, desde luego, que esta aceptacion como entidades de Derecho publico requeriria crear jurisdicciones
y competencias que hoy, todavia, requieren de reflexion; para ello, se puede ver el trabajo de Villoro (1999:
79-108, principalmente).

12 Otros sectores como los homosexuales carecen no solo de derechos sino que también son sujetos a la
discriminacion y violencia.

13 «Esta democracia, a la que puede llamarse cultura, se opone a las concepciones anteriores de la
democracia en el hecho de que no recurren a una filosofia histérica sino a una filosofia moral, y tampoco a
una filosofia del porvenir...» (Touraine 2002: 257). Esto es, trasformar las ideas liberales de igualdad y
libertad por los de equidad. Es decir, dar cabida a otros derechos, a derechos culturales que permitan tener
representatividad de grupos e individuos, en este caso a los pueblos indigenas en una relacion de
interdependencia y no de subordinacion y homogenizacion.

¥ primera generacion: derechos inalienables de todo individuo; es la generacion de los derechos civiles y
politicos, se reconocen estos derechos por tomar la forma de libertades mas que de derechos, debido a que
estan a favor de la abstencion més que de la intervencién de los gobiernos para garantizar la dignidad y
libertad humana contenidos. Segunda generacion: derechos econémicos, sociales y culturales, que se ubican
mas en la perspectiva de derechos en donde la intervencion de los Estados es necesaria para garantizar la
participacion equitativa en la produccion y distribucién de los bienes. Surgen como respuesta mas social y
econdmica para garantizar el pleno desarrollo; son reclamos basicamente para demandar igualdad social.
Tercera generacion: usualmente no se encuentran plasmados en tratados internacionales, estos apoyan a
reclamos de grupos sobre tierra, practicas culturales, el uso de su lengua y autodeterminacion, generalmente
se encuentran en estos grupos los pueblos indigenas, las minorias étnicas. Se conocen como los derechos a la
solidaridad y estan interconectados con los dos primeros. Estos derechos son una demanda por derechos
colectivos, aunque cada una manifiesta una dimension individual y colectiva de todos los paises y todas las
personas. Son todavia mas una aspiracion que una realidad legal, ya que mantienen un estatus ambiguo en las
normas internacionales de los DDHH. (http://www.Encyclopaedia Britannica Online, «Human Rights»,
consulta en el afio 2004, entre julio y septiembre).

15 Derechos colectivos: tienen que ver con el reconocimiento de aspectos del orden politico, econémico y
juridico, de culturas diferentes. En este sentido, derecho a la cultura entendida ésta como derecho a la
identidad cultural propia y no como derecho al acceso a la cultura en sentido genérico (de Lucas 2003).
Derecho a la cultura es una reclamacion politica de pueblos y minorias que tiene ya un aval no solo desde
Unesco, en varias de las Declaraciones, especificamente la Declaracion de las Naciones Unidas para Pueblos
Indigenas, también la Organizacién Internacional del Trabajo a través del convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales desde 1989, y actualmente la Organizacion de Estados Americanos trabaja sobre una
declaracion donde se pugna por el reconocimiento de los derechos colectivos. Estos reconocimiento se han
impulsado desde diferentes frentes de sectores académicos —desde la ciencia juridica y las ciencias sociales,
en general—, civiles, desde los mismos sectores interesados y desde las esferas internacionales y nacionales
donde se reclama por sociedades plurales.
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18 Otra postura es la propuesta en los Acuerdos de San Andrés de febrero de 1996 entre el Ejército Zapatista y
el gobierno federal, como un proceso de negociacion y acercamiento sobre el reconocimiento de derechos en
el marco del Estado.

7 La relacion y situacién de los Estados nacionales ha cambiado y es necesario establecer adecuaciones;
debido al debilitamiento de los Estados, y como consecuencia de esto se ha dado también la posibilidad de
establecer reivindicaciones de grupos y pueblos diferentes que forman parte de estos Estados nacionales en
todo el mundo, donde las correlaciones de fuerza y lugares de los sectores sociales se han estado modificando
pero siempre bajo una relacion de supeditacién al Estado a pesar de su llamado debilitamiento o
achicamiento(ver capitulo 2, Fabre 2005).

18| a autonomia, como reconocimiento de derechos colectivos, tiende a apuntar hacia la «especificacién de
derechos», que es un proceso normal dentro del constitucionalismo contempordneo méas que hacia la
destruccion de los tradicionales derechos de libertad e igualdad, como nos dice Miguel Carbonell (2001: 55-
70), también ver Javier de Lucas (2003: 297-320).

¥ De ahi las bizarras discusiones sobre el debilitamiento y quiebre de la soberania nacional si se otorgan
derechos publicos, derechos culturales a los pueblos indigenas, pues ello conlleva derechos a la autonomiay a
la autodeterminacion de dichos pueblos. Asimismo, se dice, se violan los derechos individuales, fundamento
pilar en la construccion de los Estados nacionales y del constitucionalismo contemporaneo. No obstante los
argumentos y temores, existe hoy una amplia bibliografia que aborda estos temas desde la perspectiva de las
ciencia politica, juridica, filoséfica, antropolégica y desde los derechos humanos, etc., que demuestran no solo
la viabilidad y necesidad de las adecuaciones constitucionales hacia la pluralidad cultural, para construir
dialogos interculturales al interior de los paises como fuera de ellos, en términos de la interculturalidad que
permita dirimir conflictos y buscar soluciones conjuntas; en el entendido justamente de un dialogo que pueda
acotar y establecer marcos de referencia para el didlogo. Siempre y cuando se dé una premisa previa, lograr el
establecimiento de relaciones de pares —lo méas que se pueda— a partir de establecer acciones afirmativas,
para este didlogo intercultural y no en la asimetria socioecondmica, politica y cultural y la discriminacién.
Hay una variada bibliografia que se puede consultar, entre ella, Bartolomé 1996; Carbonell 2001; Ferrajoli
2002; Gonzalez Galvan 2002; Lopez Barcenas et al. 2002; Olivé 1999; Pérez Portilla 2001; Salmer6n 1998;
Sartori. La Sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo, extranjeros e islamicos, Taurus, 2003;
Santos: 1995; Stavenhagen, Derechos humanos de los pueblos indigenas, CNDH, México, 2000.

20| a retérica juridico politica se debe a que no hay una voluntad politica pablica que quiera trasformar las
relaciones sociales y de poder y, por ende, también en el &mbito juridico es posible observar sélo reformas
gue no llevan a procesos de trasformacion reales.

2L Autonomia que también propone parte del Movimiento Indigena en México y que quedé consignada en los
Acuerdos de San Andrés Larraizar, autonomia desde las comunidades, y que sea el propio proceso interno el
que vaya dictando las pautas para la reagrupacion y reasignaciéon de municipios y regiones auténomas en
aquellos casos que esto sea posible. En este sentido, vale la pena incluir la propuesta de Charles Taylor, «La
politica del reconocimiento», en Amy Gutman, Multiculturalismo y la «politica del reconocimiento», Ensayos
de Charles Taylor, México, FCE, pp. 43-107, ya que nos permite incluir justamente la perspectiva del
reconocimiento politico y los contextos socioculturales de los pueblos colonizados.

22 por ejemplo, los Derechos Humanos Religiosos y los Derechos de los Pueblos indigenas consignados en
nuestra Constitucion no reflejan ni la equidad ni la inclusion de derechos especificos sobre los derechos
religiosos de los pueblos indigenas, lo cual genera situaciones de vulnerabilidad juridica y social (ver Fabre
2005, Fabre y Cruz 2008).

Z E| problema no solo est4 en aquellos derechos que los hacen iguales a todo el resto de los mexicanos, en
abstracto y tomado en cuenta como Ferrajoli (2002: 70-110) menciona, a un sujeto en abstracto varén, blanco,
alfabetizado, etc., que no se finca en su identidad grupal ni individual. Sobre la cultura es lo mismo, se habla
en abstracto y al mismo tiempo se asume la cultura occidental, y en particular aquella cultura nacional que se
asume igual para todos, violentado las diferencias sociales, econémicas, politicas y culturales de esos pueblos.
% Aun si los individuos no son indigenas es dificil mantener esta idea de homogenizacién de valores y
creencias, mas bien hay una diferenciacion socioeconémica y social bastante acentuada que crea valores y
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creencias muy diversos y a veces contrapuestos que hace dificil mantener ese horizonte de homogeneidad; si a
esto sumamos la diferencia cultural de sujetos indigenas resulta mas evidente la diferencia y la desigualdad en
donde los sujetos indigenas quedan invisibilizados y vulnerados en su diferencia cultural justamente por esta
idea de igualdad.

% |a existencia de culturas diferentes en una nacién constituye a unas como dominantes y a otras como
dominadas, no importando el nimero de miembros, lo que las constituye como minorias y como minorias
culturales, tema que es de nuestro interés, que por razones histéricas, econdémicas politicas, etc., nos muestra
cudles culturas se encuentran en desventaja de subalternidad o de menor poder respecto a otras en la misma
sociedad; como es el caso de los pueblos indigenas, que desde la conquista hasta nuestros dias no gozan de
iguales oportunidades para ejercer sus derechos ciudadanos. Esto es importante porque nos permite conocer y
observar las limitantes que existen respecto a garantizar derechos plenos a los miembros de culturas diferentes
en nuestro pais, como es el caso de los pueblos indigenas. Los trabajos entre otros como los de Villoro (1999),
Carbonell (2001), Ferrajoli (2002), nos permiten colocar mejor la situacion y discusion de los pueblos
indigenas.

% |a base del siguiente apartado est4d basada en el articulo propio: «;El Peritaje Antropolégico:
Reconocimiento o Borramiento de la Diferencia Cultural?», Diario de Campo: Suplemento 3, INAH, México,
Septiembre 1999, pp. 29-32, ademas de las correcciones que hice posteriormente al articulo debido a varias
omisiones, aqui retomo también los trabajos realizados para seminarios, cursos, en diferentes Diplomados de
Antropologia juridica de CNA/INAH, en diferentes afios: 1997, 1998, 1999 y 2000, asi como los temas
abordados en el Diplomado Peritaje en Ciencias Antropoldgicas, de CNA/INAH, 2004, 2008, 2009, 2010.

% No quiero dejar de reconocer y asumir que los pueblos indigenas en México han tenido y tienen la
capacidad de reconstruirse, trasformarse, adecuarse a las circunstancias historicas con gran vitalidad, por ello
se ha dado la generacion de demandas politico juridicas y econémicas que han hecho; por tanto, han
contribuido también a la juridizacion de sus derechos. Sin embargo, las respuestas recibidas no son las
esperadas ni las que mas garantizan la equidad y la pluralidad.

%8 Ya se habian realizado peritajes antropolégicos pero no desde esta dinamica de inclusién en la procuracion
de justicia, como lo est4 ahora.

2 En Fabre 1998.

% En el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, el articulo 93 habla sobre los peritajes, en el 223 se habla
de quién puede ser perito profesional y qué son los peritos practicos.

% Procesos Agrarios, Civiles, etc., lo més frecuente son en procesos penales. Existen distintos tipos de
peritajes: médico forense, poligrafia, criminologia, identificacion de huellas, sicolégico, siquiatrico, de
transito terrestre y aéreo, en ingenierias, balistico, antropoldgico, etcétera.

% Actualmente hay juicios orales que forman parte también de esta logica juridica en donde quedan
formalizados a través de la escritura de dicho proceso, aunque eso puede considerarse un avance de este
derecho.

% Anteriormente ya se habifan realizado peritajes antropolégicos, lo que presenta una diferencia significativa
es la mencion de sujetos indigenas pertenecientes a algin grupo indigena, que ocasiona la entrada muy clara
de peritajes antropoldgicos en los procesos penales.

3 Existen también otros articulos de CFPP relacionados con la especificidad étnica indigena, como son: 124,
146, 223, en este Ultimo se estipula la posibilidad de peritos practicos. Es importante poner atencion que en el
articulo 220bis ya que se establece claramente la relacion entre lo indigena y la nacion, ello implica una
reflexion sobre la pertinencia o no del peritaje y sus limitaciones, debido a la vision etnocéntrica de dicho
articulo.

% Este habla de tomar en cuenta los usos y costumbres, ver mas abajo.

% Augusto Urteaga, en las sesiones del Diplomado en Peritaje en Ciencias Antropoldgicas del INAH, en
especifico la de noviembre de 2008, «EI peritaje cultural», hace una reflexion semejante a la propia, sobre lo
que implica hablar de peritajes culturales y no en especifico de peritajes antropoldgicos, ya que cualquier
experto en cultura puede entonces ser llamado a llevar a cabo estos peritajes. Esta reflexion nos llevé a ambos
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a discutir e insistir en que sea nombrado el peritaje antropoldgico como tal en el CFPP, lo cual permitiria la
inclusion de las ciencias antropoldgicas como disciplina.

37 os articulos que hacen mencion en CFPP a la especificidad linguistica son los siguientes: 28, 29, 30, 103,
124bis, 128, 246 fraccion 1V, 246, 388; en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo
2, A, VII; asi como en el 169 de la OIT; en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Pacto
Internacional de derechos Civiles y Politicos; Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, Ley
Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura.

% Esta poca claridad llevé a generar dictamenes de identidad y aceptar practicamente cualquier solicitud, por
ello es necesario acotar nuestra intervencion para que realmente sea edificante, y porque la Antropologia
como disciplina cientifica puede y serd llamada a llevar a cabo otro tipo de peritajes, como ya se estan
haciendo en materia de procuracion de justicia con perspectiva de género para victimas de violencia, donde la
Antropologia esta siendo convocada.

¥ El hablar de peritajes antropolégicos nos ahorra también el discutir y hablar sobre la existencia de peritajes
normativos y peritajes culturales, como si no pudiéramos desde nuestra disciplina esclarecer a otros, lo que
significa hablar de cultura, culturas diferentes y de diversidad cultural en donde la distincién de peritajes
normativos profundiza mas el desconocimiento sobre la diversidad cultural y el lugar que ocupan los sistemas
normativos al interior de culturas especificas; es apuntar o profundizar la parcializacion de las culturas
indigenas. Por ello, me parece fundamental s6lo hablar de peritaje antropoldgico, y es en la especificidad de
cada caso que se definira el tipo de peritaje antropoldgico que se requiera. Actualmente en procuracion de
justicia se estan llevando a cabo peritajes antropologicos en trata de blancas y menores; se esta utilizando cada
vez més en otras probleméticas sociales, fuera del &mbito de los pueblos indigenas.

** No solo en los procesos juridicos sino también en todo ambito social que requiera garantizar derechos
individuales a sujetos pertenecientes a otras culturas.

* pace 1997, Segato 1997.

%2 Digo que se evidencia —aunque poco— porque si bien es evidente la diferencia de sujetos indigenas frente
a aquellos que no lo son, se invisibiliza en el mismo proceso debido a que los instrumentos que se utilizan
desde el ministerio pablico van encubriendo la diversidad cultural, a tal grado que muchas veces o en su
mayoria no se llaman a intérpretes traductores desde la primera declaracion. Esta situacion se va agudizando
en todo el proceso y s6lo queda la necesidad de probar el atraso cultural y econdmico pero no la diferencia
cultural que los hace diferentes, por lo que sus derechos son violados en todo el proceso.

*3 Con respecto a la cultura media nacional, ademas de llevar a cabo examenes sicolégicos se agrega el nivel
educativo como prueba de su ignorancia de la cultura nacional, sin averiguar o conocer el conocimiento real y
efectivo que tiene dentro de su propia cultura.

* No obstante que se usa el término media nacional no queda claro a qué se refiere ni mucho menos c6mo
medir o crear patrones de referencia.

% En este ensayo solo haremos mencién, en este apartado, sobre algunos de los temas fundamentales que es
necesario seguir profundizando en casos especificos y que esperamos que en un trabajo posterior sea posible
presentar; asi como reflexionar también sobre las metodologias y procedimientos que se requieren para la
presentacion formal del dictamen antropoldgico para su uso en el &mbito de la justicia. Puede consultarse, por
ahora, el libro de Sanchez Botero 2010, para el caso colombiano, en donde la autora nos va dando casos
especificos sobre estas problematicas.

%6 para mayor profundidad de estos sefialamientos consultar los trabajos de Esther Sanchez 1997, 2010.

4 La preclusion se define, segin Couture, «como la pérdida, extincion o consumacién de una facultad
procesal». Esta puede resultar de tres situaciones diferentes: «a) por no haber observado el orden u
oportunidad dado por la ley para la realizacion de un acto; b) por haberse cumplido una actividad
incompatible con el ejercicio de otra; c¢) por haberse ejercido ya una vez, validamente, esa facultad
—consumacién propiamente dicha—s». También por 1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la
accion penal; 2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal; 3.
Inexistencia del hecho investigado; 4. Atipicidad del hecho investigado; 5. Ausencia de intervencion del
imputado en el hecho investigado; 6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia; 7. Vencimiento
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del término maximo previsto por la ley. Guia  del proceso civil, en
http://www.buenastareas.com/ensayos/Guia-De-Procesal-Civil/617495.html [consulta: agosto
de 2010].

Fecha de recepcion: 10 de diciembre de 2009.

Fecha de aceptacion: 7 de septiembre de 2010.
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