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En los casos judiciales donde son requeridas pasicantropologicas para
explicar la conducta, cultura y medios de vida d@ persona de origen indigena que
ha sido sometida a proceso, se crean expectativi@sedtes entre los operadores
judiciales y los antropdlogos sociales. Por un lade confia en que la incompetencia
cognitiva del acusado sobre el sistema hegemépicmhduzca a un inmediato estado
de inocencia y, por el otro, desde la Agencia Jatlice espera un dictamen pericial
gue cientificamente pruebe de manera categoriGutsencia de responsabilidad penal.
Ambas expectativas contrastan negativamente ponttansigencia al momento del
intercambio de saberes y casi siempre producenguaBision y menos certeza de la
esperada. En esta ponencia trataré de explicar mégucuestiones muy elementales
sobre estos desajustes epistemoldgicos que suaulerl cruce interdisciplinario,
consistentes en el uso de las categorias y susisagios, tanto las del Derecho Penal
(reprochabilidad, antijuridicidad y culpabilidad) yas propiamente antropoldgicas
(cultura, etnia, cosmovision e identidad).

1. Introduccion.

En una causa criminal donde una perssrjazgada, muchas veces se solicitan
pericias en diferentes 6rdenes técnicos y cienficEn algunos casos el informe
pericial se inscribe en lo tecnoldgico, matematcbioldgico, entonces el margen de
certeza se comprime sobre la duda, la probabibdagenta como una evidencia y hasta
como un hecho notorio. Por ejemplo el perito geternina la similitud de un ADN, o
gue demuestra que un arma de fuego era inserviiple ¢os registros contables estaban
fraguados.

Las dudas en los resultados de unaigexiomentan por tres motivos basicos:

cuando el material o la escena fue contaminadadoula operacion cientifica se aparto



de la metodologia declarada o cuando el campo iexpetal que alude resulta muy
controversial o desconocido. En el caso de la Gicaltcomo objeto de la pericia nos
encontramos con el dltimo obstaculo epistemologiaa aceptar la pericia, conectar
sus resultados con la certeza esperada o exptleauadamente el hecho. Y adn queda
una ultima cuestion para el Juez: que la ley pertrdginsferir el resultado de la pericia al
caso investigado.

Parar comprender los desacuerdos ysmfes que aparecen cuando se trata de
entender las logicas aplicadas por el juzgador yai@ar una pericia realizada por un
antropologo en una causa judicial es necesariocenreglementalmente de qué se trata
el proceso judicial, que finalidad persigue, quagipios lo regulan y cémo estos
aspectos resignifican las comprobaciones del hemperaciones y pruebas cientificas
practicadas.

La finalidad del procedimiento normativo peprevalece operativamente sobre el
conocimiento extralegal de la pericia. Y esta iBi@r que se produce a través de los
mecanismos rituales puede afectar las expectatielperito o apartarse visiblemente
de los estandares conocidos en otros campos discgs. El juicio del perito resulta
algunas veces incompatible con el razonamientol lggasus conclusiones no
necesariamente caben en las premisas seguidagpaliger, generando la apariencia de
una solucion absurda o no validada en los hechogelkcepcion distorsionada de los
métodos judiciales suele alentar confusiones y I@j@pdes sobre el orden légico
seguido por el Juez.

Como en todos los espacios sociales eituasinales también existen
representaciones y creencias sobre cémo funciorjast&cia y que muchas veces
resultan inexactas o extravagantes. Porque laiextacion del fenomeno judicial
generalmente oculta las reglas que se han segardagsolver una cuestion. Se trata de
un ocultamiento de los principios que ordenan elod@ para resolver el conflicto.
Ocultamiento que muchas veces se encuentra en desn dacito y previamente
consensuado entre los operadores, pero resultmauaimente extrafio para quienes no
conocen estos aspectos. Como “debido proceso Jegaticipio de “oficialidad”, de
“improrrogabilidad de la jurisdiccion”, de “indispibilidad” o de la “verdad real”.
Conformando no solo préacticas o rutinas como seribem etnograficamente, o
también discursos o métodos de resolucién de ctosli sino un verdadero sistema. Y

esta naturaleza sistémica es la que confunde yidetoal observador desprevenido y



mucho mas al que aplica tacticas comparativas a@aess desde su campo disciplinar
0 cognitivo.

El ocultamiento es mayor en el campo pdoade existen muchas contiendas
tedricas que no son explicadas en las decisiomesgge se incluyen en el relato legal
desde la perspectiva adoptada y el observador made orientarse a partir de los
conceptos utilizados, los autores mencionados oprapia argumentacion. El
garantismo, el abolicionismo, los derechos humayos diversidad cultural son
preocupaciones que han desatado un rico debate mistho tiempo un efecto

devastador en cuanto a la anarquia tedrica residual

2. El marco legal en la justicia criminal.

La primera tarea para una correcta eaplon de las logicas judiciales es evitar
la simplificacion de la experiencia legal y la getigacion apresurada. Operaciones
que comprometen la observacion porque casi sieinpheyen un prejuicio negativo
gue contamina la reflexion.

También debera tenerse presente los sstata valoracion de la prueba. Por
ejemplo el de los jurados es datima conviccioh porque no necesitan explicar las
razones de su veredicto. Otras formas sotalsatia”, o “tabulada” donde la prueba se
encuentra predeterminada por la ley. Y Igarfa critica raciondl o de ‘libre
convicciori® donde la ponderacién se realiza seglas ‘teglas de la psicologia, la
experiencia comun y las reglas de la légica y etoseentendimiento humah@auchen:
53). Y finalmente considerar en qué modelo judisilsolicita la pericia, si es oral,
escrito, inquisitivo, acusatorio o mixto.

El obstaculo mayor para entender las &wjidiciales son los principios que
ordenan el sistema y no la forma de razonar. Poegtes principios condicionan el
razonamiento de los operadores judiciales que dskgnir una l6égica sometida a
controles, garantias, recetas y pautas de legitbmacinvalidacion. Este programa del
ordenamiento legal permanece invisible a la perégmocial, como una tecnologia que
muestra solamente sus resultados, como actos @ gad son vistos en términos de
legitimidad o ilegitimidad. Esta lectura socialertada mediaticamente fomenta y
estimula la tendencia exotista que se cierne sabralerecho, frecuentemente

confundido con el poder que circula en sus dominfode esta manera se construye en

! En Europa se designa como dibre convicciori al sistema denominado déntima conviccioh



el imaginario la idea fantasiosa de un mecanismoosio y obsesivamente ritualizado.
Ademas de otros estigmas como lentitud, corrupcidfalta de independencia que
anticipan un escenario calamitoso, que es tantb eraalgunos aspectos como
falsificados en otros.

Con estas aclaraciones muy liminares podegraminar con mejores expectativas
el proceso de cognicién del Juez y los fundamenqtees utiliza para resolver una
cuestion que cae dentro de su competencia.

Otra de las razones que obstaculiza la ogaracion interdisciplinar es que la
pericia antropoldgica no figura entre las denomasadadicionales, es sistematicamente
excluida de los textos juridicos que estudian elatepor la ausencia de colegiacion.
Tampoco es reconocida en las listas confeccionamia®s tribunales de Argentina que
ordenan el registro de peritos a los que se pamrdira lo que aumenta la desconexion
entre ambas disciplinas. Profundiza la extrafiereeeho de que el Antropdlogo Fisico
0 Forense se encuentra integrado a la administral@qusticia y participa activamente
en una sostenida e importante actividad pericial.

3. La construccion de la “verdad” y la “verdad” da construccion.

En un encuentro entre antropllogos y ammmes judiciales realizado en
noviembre del 2000 en Florianépolis (Brasil) sebeté un documento de trabajo de la
oficina sobre laudos antropologicos denominditta de Ponta das Canaque
establece una serie de guias y recomendacionel) @tfe las que sefala:

Que uno de losprincipales problemas en la relacion de los antiogds
con las demandas del campo juridico y administeatesta en las
alteridades entre tales campos conceptuales, pmfakes e ideoldgicds

Segun este documento esas dualidadesstamsen producir “verdades” o
producir “interpretaciones”. En realidad esta &l puede ser real o aparente.
También el antropélogo construira una “verdad” cloarelabore su informe vy
conclusiones, porque sus fuentes, informantes yere@sion revelaran un hecho,
mediante su explicacion de donde se inferird catagode verdad o falsedad,
consistentes en determinar la pertenencia étnécdidélidad cultural, la ocupacion
tradicional de un territorio o el desconocimien&aiertas prohibiciones existente en la
sociedad dominante. Estas seran comprobacionesl quez, en su valoracion tendra
por verdaderas, dudosas o falsas, segun los csitdg seleccion y métodos aplicados

por el experto. Aunque desde el marco discipliraiad Antropologia se traduzca la



operacion pericial comoeXplicaciones densagCarta da Punta das Canas, 2000),
desde la perspectiva judicial podra ser incluiden@ouna prueba de lavérdad
histérica” que permitira resolver el litigio, de una maneemtra.

En algunos casos pueden invertirse lagidnes cognitivas vy la “verdad”
antropoldgica interpretada o adaptada a un molkdeesgipado del Derecho. Sobre todo
en las soluciones que se detallan en algunas tesiervestigaciones sobre el Derecho
Penal (Borja Jiménez, 2001).

Sobre la categoria “verdad” es conveeieatotar su tratamiento porque
representa unos de los problemas principales deldaofia y la discusion sobre su
significado se ha extendido a otros espacios adadénktn este punto debemos separar
la discusion sobre la “verdad” dentro de la légide, la teologia, de la filosofia y
también de la linglistica. Controversias que impidalcanzar un acuerdo
epistemoldgico provisorio. En resumen se agrupateerias denominadas “robustas”
donde figura la teoria de la correspondencia o wad@én, de la coherencia, del
consenso o constructivismo social. Las teoriasadiefhistas y las teorias formales que
agrupan las teorias semanticas y las de Kripke.

Para el caso del Derecho nos intediedastacar la denominada teoria de la
adecuaciéno correspondenciajue aparece como principal objeto de discusiomdwa
se intenta explicar la argumentacién legal. Enidedl resulta la mas ingenua y
mecanica porque funciona como un calco de los éados al objeto o el hecho en
forma de transferencia cognoscitiva. Se une el ymodfactico a la representacion
mental.

Por el contrario, en el Derecho no siEmpesulta posible establecer esta
idealizada “correspondencia” mediatéedenominada “busqueda de la verdad”. En el
Derecho la “verdad” es una categoria y debe sé¢a vis ese modo. Se trata de una
herramienta conceptual con significados propios. éscuelas mas actuales del derecho
se apartan de la teoria de la correspondenciacyies el principio como una “verdad
aproximativa” o idealizada. Se trata de una “vetape surge de la combinacion entre
los hechos, el dogma legal, la percepcion judiclak principios de la ley.

Guillermo Orce explica (1998: 263-264)

“El razonamiento podria ser el siguiente: si la cian paradigma de la
racionalidad renuncia a pretender certeza, y laiegtion del Derecho
para ser legitima debe perseguir la racionalidacpa de la ciencia, es
coherente que también se renuncie a alcanzar edazeeen Derecho
procesal...En sintesis, esta caracteristica, comgarntior la investigacion



cientifica y el proceso penal, de alcanzar siempseiltados aproximativos
y nunca una perfecta correspondencia, es usada Ferajoli para
legitimar el proceso y dotarlo del aura de prestigjue le aporta el
paradigma moderno de la racionalidad que encarnaiémcia ”.

La discusion no se agota con afirmar lguéverdad” en el campo juridico es
aproximativa, relativa o solamente operacionalp sjue provoca una paradoja que
consiste en proponerse buscar la verdad y al misngo autolimitarse con reglas y
prohibiciones suficientes para no encontrarla m#s eyventual o provisoriamente. Y
estos limites son las garantias y los principiastdintes del sistema legal. De esta
manera es muy dificil iniciar una comparacién dedd@mpo de la Antropologia Social
de la “verdad” conocida, empirica o cientifica darfiverdad” perseguida en el proceso
penal, sin advertir que el propio sistema garantstel que se ha encargado de debilitar
su busqueda hasta el punto de suprimirla en algrasms.

La construccion de la “verdad” en el derecho prakes diferente a la “verdad”
gue descubre y explica el antropélogo cuando estudixplora un caso. Por ejemplo el
antropdlogo no se detendra ante ningun obstacuévaictivo, pero el Juez muchas
veces, debera hacerlo porque se encuentra limg@adprincipios y reglas para adquirir
la prueba que pueden bloquear su competencia o@gnide esta forma una pericia
antropolégica puede contener datos que el Juezuedepvalorar, porque fueron
adquiridos en violacion de alguna forma legal optémente se encuentran prohibidos,
como la declaracion de familiares en contra desaga, la ausencia de algun requisito
o condicion. La confesion que en el imaginario citv® es como la epifania de la
verdad, en el proceso penal moderno no lo es. 8idadentro de la maquinaria de la
Inquisicion, donde la Unica tarea de esta era ebtén confesion del prisionero, el
reconocimiento de su culpabilidad y una sumisiénitpate (Kamen: 188-206). Esto
significa que a partir del principio de la “verdeghl” el Derecho actual exige que el
hecho se compruebe a través de otros medios. Yasperto puede chocar con las
expectativas de quien ignora estos principios ydpuexperimentar decepcion o
incertidumbre frente a circunstancias que le p@méacceder a una certeza artificial,
ajena a los principios del Derecho. Por ejemplanttopdlogo puede incluir y valorar

en su informe las entrevistas con el acusado, maeque el Juez se encuentra limitado

Z Sefiala Ferrajoli (1998:53) que en la inferencifigial “la conclusién tiene, por tanto, el valor de una
hipétesis probabilistica en orden a la conexién sauentre el hecho aceptado como probado y el
conjunto de los hechos adoptados como probatoyosu verdad no esta demostrada como légicamente
deducida de las premisas, sino solo probada commddnente probable o razonablemente plausible de
acuerdo con uno o varios principios de induccién”



por el principionemo tenetur se ipsum accusagee le permite al imputado negarse a

declarar e inclusive a mentir sin que esto se gaarsu contra.

4. La cultura como error o desviacion.

Con estos datos preliminares estamoscardiciones de observar que la
convergencia disciplinar entre la Antropologia 8bgi el Derecho no se encuentran
comodamente fortalecidas al momento de interpretex pericia en el campo del
Derecho Penal. Sobre todo cuando estan en juegeataspognitivos del sujeto juzgado
que deben medirse a partir de su pertenencia aulumenta la incomodidad cuando
la persona juzgada es un indigena que ha comatidheecho delictivo ignorando que lo
era, desconociendo la ley que lo tipifica, compudtése segun la educacién recibida,
siguiendo aquellas normas nativas que aprendidl @noeeso de socializacion en su
comunidad aborigen o consumé el delito por erradvertido dentro de sus propias
pautas culturales.

Me voy a detener en el error casi erclusividad para explicar como resultan
confrontadas las logicas y como aun al momento pdieaa la ley, con una pericia
antropoldgica todavia es necesario realizar ungplaoperacion de analisis de la ley
y adecuacion de sus principios y fundamentos. ¥ gsiceso aumenta la distancia entre
la mirada antropoldgica y la juridica.

Si un indigena comete un hecho consiadecadho delito en la justicia hegemonica
sera juzgado segun las normas del derecho oficed presumird inmediatamente que
podia distinguir la ilicitud y que ademas por serciudadano argentino debia conocer las
leyes. En sintesis todo indicard que el mismo mmaetido un ilicito que tiene previsto
una sancion.

La pericia antropoldgica solicitada evainente por ser un miembro de un
pueblo originario vendra a ubicar a los jueces rdedée la dimension axiolégica del
justiciable, estableciendo diferentes cuestion&imadas a los niveles de contacto,
aculturacion y las reglas y prohibiciones conocidas se pueden presentar casos con
mayor complejidad como en las zonas de fronteramalcexisten indigenas que
pertenecen al mismo pueblo en Estados difereraesy tos Mbya guarani que viven en
Brasil, Paraguay y Argentina.

La idea de “cultura” que de alguna nmmane otra serd el objeto principal de la
pericia resulta para el operador judicial un elamesbstracto, mas asociado a los

grados de educacion, o admitido como una desthédtos o rutinas. Pero en general,



y lo que es peor, el jurista propende a considarda cultura como producto del
progreso. Y esa historicidad que el jurista asigna cultura se encuentra tabicada en
etapas que determinan un estadio que va aumeneéancdomplejidad y en mecanismos
de control. De tal forma que el individuo que pogea cultura “inferior” es victima del
atraso y puede ser visto con esta elemental coasida, suficiente para comprender la
mayor predisposicién al crimen, porque su estadigetaciona con lo “salvaje”. En
realidad la antitesis de civilizacion y barbarieeseuentra presente en el discurso legal
que lentamente intenta modificar sus paradigmas.

Con ese panorama y el predominio deuarte sistema de representaciones que
comienzan en el ambito universitario, el concepto“clltura” se presenta como un
elemento probatorio dudoso, porgque sus significadtén connotados por la impronta
evolucionista y luego contaminados por una vaguetadtancial, mas relacionado con
una eleccion circunstancial, no como los contordeda identidad y de las propias
representaciones sociales.

En el orden antropolégico cuando se fdamla pregunta: si un indigena
conocia la prohibicion legalsiempre falta mencionar la fidelidad al propistesma o
universo legal. El etnocentrismo impide que se tecepro cuerpo legal diferente. El
punto de pericia, segun como se encuentre formutztecera de legitimidad o
permitira escamotear la busqueda de la “verdad’. l&npregunta Sobre la
conservacion de ciertos habitos propios de su caftpueden omitirse los procesos de
hibridizacion contacto cultural y adaptaciones al mundo culiraundante.

El Convenio 169 de la OIT, vigente en nuestro pdas reforma constitucional
de 1994 nos ha permitido divisar cuestiones legaldes desatendidas cuando se
juzgaba a un integrante de un pueblo originariopacdas condiciones socioculturales
del mismo, su capacidad de discernir lo licito Ideilicito, las costumbres y el
denominado “derecho consuetudinario”. También lamg#éa de que los miembros de
dichos pueblos puedan “comprender y hacerse comgrean procedimientos legales”
(art. 12 del Convenio 169). Estos presupuestosnh@oesible, siempre que fuera
necesaria en un proceso penal la presencia derito petropdlogo para explicar al
Juez el contexto cultural, la competencia cognitweel sistema de creencias y
prohibiciones.

Frecuentemente el antropélogo edistamen puede arribar a una conclusion
terminante sobre las aptitudes cognitivas del @ade comprobando mediante sus

métodos disciplinares que el mismo no tuvo conaamioi del derecho positivo



argentino, no poseia conciencia alguna acerca dggmaficacion social del delito del

gue se lo acusa y que tampoco sabe que su idesatrahaie pueblo se encuentra
enrejado por el Rio Parana que es un limite intéwnal, tampoco que ingresar
mercaderias desde un lado al otro puede acarfeegrtes sanciones aduaneras.

Pero esta afirmaciéon que hasta pm@ona con escasa instruccion puede
interpretar que es suficiente para declarar inecantin indigena que trae doscientos
canastos trenzados con hojas de pindd para veadmilel territorio argentino, bolsas
de maiz, tabaco o pescados en temporadas de vedeesultan suficientes para
establecer la certeza que la ley le exige al juzgad

Para examinar la cuestion es raesevisar los pasos de la argumentacion
legal, estableciendo algunas preguntas preliminag€ue conocimiento poseia el
indigena sobre la ilegalidad del hecho?, ¢actugend® errébneamente que no
transgredia ninguna norma?, ¢su error pudo semdedi ¢le era exigible el
conocimiento de la prohibicién?, ¢se puede estalgama forma de duda o conciencia
eventual de la antijuridicidad? Hasta donde el dtstidacional puede desconocer los
principios de plurietnicidad y pluralidad culturaconocidos constitucionalmente?

Si miramos superficialmente el caso hipotétiescrito vemos que se trata de
un extranjero, habitante de un pais bilingle, indoentado, ingresando a nuestro pais
por un puerto clandestino y con una mercaderiaabditada por el régimen aduanero.

Desde un contexto intercultural se trata deMbya perteneciente a un
pueblo indigena cuyas comunidades se encuentratadas en Paraguay y Argentina,
no habla el espafiol, ni el guarani oficialment®mecido (denominado yopara), sino el
Mbya-guarani, una forma dialectal, menos hibridizada glocontacto cultural (Ledn
Cadogan:1997). Que ademas su forma tradicionakioiga les permite vivir en ambos
territorios, generalmente indocumentados y con reth de parentesco que no se
restringe en las fronteras politicas. Que dichdfmka sido reconocido en ese caracter
tanto en la reforma constitucional de 1994 comoleeraprobacion y depdésito del
Convenio 169 de la OIT, que rige en ambos paises.

Sobre el conocimiento de datijuridicidad del indigena acusado es
necesario que el perito establezca la inhabilidatu@l del mismo para saber que
transgredia una norma de un pais extranjero. Esquésdesconocia la nocién legal de
frontera y la de contrabando. También debe serrrdagtante en cuanto a la

incompetencia cognitiva sobre la conciencia saighinjusto y sus circunstancias.
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Cuando Zaffaroni (2005:701) estebléa distincion entre “comprension” y
“conocimiento”, indicando que la primera requiecano condicion la segunda, intenta
evitar las cuestiones sofisticas que pudieranudaitiee a partir de su confusion. Sobre
todo si partimos del texto legal que sefiah que no haya podido al momento del
hecho comprender la criminalidad del att&ste “poder” depende de la capacidad y
disponibilidad cognitiva. Ya que se puede conoder comprender. Siempre Si
atendemos que el individuo ha sido socializadordes® una comunidad culturalmente
diferente a los estandares conocidos.

El conocimiento elemental que pueda revelar digena detenido con severas
amenazas, cooperando con sus aprehensores y sstirseso cuestionar los
procedimientos aplicados, consistentes en difesemiedos de coercion no refleja
necesariamente la comprension de la ilegalidadadéd o de las circunstancias.
Tampoco el temor ante la fuerza, facilmente recim@cpor la exhibicion de armas,
gritos, medidas de seguridad permite aseguramgpEnsion de esta legalidad.

Resulta evidente que la incompetencignitva del aborigenMbya no lo
inhabilita para comprender la realidad y entendechus aspectos relacionados con el
medio social y cultural de su entorno. No se t@dgaun inimputable, visto como
disminucién psiquica o biolédgica, sino de una peaisgue desconoce que participaba en
una maniobra delictiva o que transgredia una picbin

A partir de este marco preliminar la conducta delnmo no puede examinarse
bajo premisas causalistas, segun las opcionesnilidp® idealmente al momento de
consumarse el hecho para informarse sobre el @mjusno previamente a su
competencia para hacerlo e incorporar en su corieidos datos necesarios para
conocer laantijuridicidad o la dafiosidad social del ilicito y de esa marestitar el
error.

Mirado el error, como una desconexiéon cognitigae le impidié al autor
advertir y entender que se encontraba cometiendlicito, nos conduce a examinar la
naturaleza de este desconocimiento g\stabilidad.

Para el caso, los contornos factigasubjetivos del autor estan trazados a
partir de su condicion cultural, identidad, idiort@afrontera politica entre ambos paises,
el desconocimiento sobre la naturaleza de la meri@g el puerto clandestino. Todos
estos elementos, crearon condiciones para antigparel error de prohibicion fue

invencible y que el Mbya aun poniendo empefio nadsabadvertido que se encontraba
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participando en un ilicito, consistente en ingrasaa mercaderia prohibida a un pais

extranjero.

5. El error de prohibicién y la verdad legal.

Por consiguiente estamos frente aruor de prohibiciéno sea un error directo
de comprension -si adoptamos la tesis de Zaffarapie ha sidoculturalmente
condicionadgporque el sujeto no internalizo los valores y payaridicas para evitar el
injusto. (2005:705), y también de modo concorddmeque Garcia Vitor (1994:30-
31).

El error de prohibicion que conduce a la inculpabilidad se encuentra
claramente en la no conciencia del injusto y suce@dado el individuo no posee la
representacion ideal de la prohibicion normativmcae pueda realizar la accion con la
competencia cognitiva para llevarla a cabo eficameneomo en el caso navegar, rematr,
atracar una embarcacion y aun transportar todadpmercaderias.

Circular por el rio Parana que esrtmtera fluvial que separa Paraguay de
Argentina, para un indigena no se encuentra prbhibia que lo han hecho durante
cientos de afos, teniendo presente la preexisteletipueblo reconocido en la propia
Constitucion Nacional. Y en ese sentido no se pukdenir el concepto deueblq
separando las comunidades asentadas en nuestradgdes restantes, porque se
estableceria un criterio discriminatorio e incorggre con el reconocimiento supralegal
de “pueblo”, esto es de una sola nacion, indivesibb obstante las fronteras.

De tal forma, si el Estado se ha cuidado g&ingir lareprochabilidaden
orden a las pautas culturales, como se indica €omenio 169 de la OIT y la Reforma
Constitucional de 1994, no podemos aplicar los rossmriterios que rigen para las
personas que se encuentran dentro de un mismalastégquien pertenece a una cultura
distinta y que su aislamiento y practicas socidkeshan impedido conocer la
exigibilidad normativa oficial.

En cuanto a la posibilidad dgitar el injusto deben trazarse analogias con el
sistema legal del cual es nativo el indigevibya procesado en la causa. En las
etnografias sobre estas comunidades aparecen rsa@so conductas, semejantes al
hurto, homicidio, violacion etc. en ningun casdae verificado infracciones parecidas
a la de contrabando, infracciones aduaneras o cgmsca ilegal (Cfr. Chase Sardi:
1992 y Shaden: 1998). Se trata de un pueblo camrobses ndmades, con extensos

territorios, sin limites mas que el del asentansi¢atnporal. Desde este punto de vista
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las precauciones que pudo adoptar el encausadevyitaael injusto no se encontraban
disponibles dentro de sus representaciones cadislidtl autor no se comporté como lo
haria el promedio de su mundo conocido.

De tal forma laevitabilidad no debe ser vista dentro de los estandares
conocidos en la cultura hegemonica, sino bajo lasnigas de pluriculturalidad, y
plurietnicidad. La reforma constitucional que in@el art. 75 inc. 17, el Convenio 169
de la OIT, ratificado por ley 24.071, y los Pacyosatados reconocidos en el art. 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional, me permitetenpretar que la exigibilidad de
internalizacion de las reglas y valores anticipa emcepcion que comienza con el
respeto a la identidad y condicién cultural deigeda.

Por consiguiente laxigibilidad, en el caso de un indigena, fue subordinada a
otras premisas fijadas por el Estado nacional, aunsisten en reconocerse como un
Estadopluricultural y pluriétnico relevando a los integrantes de pueblos indigenas
alcanzados por la norma de subordinarse y adogdacultura hegemonica, ya que el
principio de diversidad representa el umbral imalite de un sistema plural.

Las nociones delurietnicidad y multiculturalidad expresamente reconocidas
en la reforma constitucional e incorporadas potiasdos y convenios internacionales
debilitan el marco de exigibilidad del Estado emtimente a un indigena, creando, a mi
juicio un estado de “justificacion tacita” de ewsmes errores en los contactos
interculturales.

En ese sentido lexigibilidad de internalizacion de las pautas juridicas, que es
legitima pretensiéon del Estado para que ningUnaciado pueda escudarse en un
supuesto de vaguedad o incompetencia cognitivaargicialmente instalado en el
principio error juris nocef se encuentra autolimitado con el marco protegctivo
reivindicativo y pluricultural de los denominadgsuéblos originarios”. Tal excepcion
no amenaza los fines del Estado, puesto que elnwenniento pluriétnico y
pluricultural representa un fin mas importante gueeproche penal dirigido al infractor
ordinario, siempre y cuando este infractor hayaca®scido la prohibicion como
resultado de la propia fidelidad a su sistema.

Tampoco en el caso, podemos hablar de cmaciencia eventual de la
antijuridicidad como sostiene Claus Roxin ( 1997:874) que podiparser un marco de
exigibilidad mas elastico, teniendo en cuenta elane mayor proximidad de la cultura
sobre el nativo de la etnia mencionada. Esto es,pgeda acreditarse que el nivel de

aculturacion le habria permitido comprender o ahosesaber vagamente que podria
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existir una prohibicion, lo que conllevaria no aebeclusion de la culpabilidad, sino
como sostiene Enrique Bacigalupo (1980:176) y tambiZzaffaroni (Derecho
Penal:2005) a una atenuaciéon de la pena, como amersgia de una menor
reprochabilidad. De tal forma examinada la acciésde el punto de vista del error, el
mismo puede adecuarse de conformidad con el andksiZaffaroni y Garcia Vitor de
una percepcién equivocada por el condicionamientural, pero en cuanto tocamos
las nociones dexigibilidad y reprochabilidad el impedimento para internalizar la
norma resulta insuficiente y por lo tanto debemagda a otra hermenéutica legal que
es el errortacitamente justificadgor el principio constitucional deluriculturalidad
gue completa la nocion deexigibilidady como consecuencia deeprochabilidad.

Pluriculturalidad que se compone de un marco protectivo complejamacesria
idea de educacion bilingie, obligatoriedad de csmspreservacion de su cultura e
identidad, promocion de su idioma y garantias sebggercicio pleno de sus derechos,
y control social, que establecen el umbral inaltierael sistema adoptado.

En consecuencia para disipar las dudas sistamabrdenadas en las
preguntas iniciales debemos someter la conductstas @stados de conciencia que
deben probarse con diferentes métodos, entrelallparicia antropoldgica. Para arribar
a la conclusion que el indigena no entendié ni gengié las fases del ilicito
consistentes en posesion de mercaderia prohibidgreso ilegal al pais y no le era
exigible haberse asesorado o preguntado o sospesbhtk la antijuridicidad, teniendo
en cuenta el proceso de “transculturacion acelénaddh sistema vigente denominado
multicultural y multiétnico. Al mismo tiempo es jrortante destacar la vigencia del
Convenio 169 de la OIT tanto en Paraguay como @emma, de tal forma que este
error de prohibicién puede considerarse “inventipkra ambos supuestos. Con estos
elementos y la justificacion tacita del error ppliGacion de los contenidos supralegales
mencionados queda cancelada el juicio de reproclexciuida completamente la
culpabilidad.

Como podemos observar la pericia viene a estbles elemento que no
obstante que es determinante no sera la Unicai@uesttener en cuenta, porque la
agencia judicial debera ademas explicar cada urestdes principios que operan sobre
la idea de delito y culpabilidad. En ese sentidd'ardad” resulta solamente un
concepto ideoldgico y vacilante en comparacion leoidea de “verdad” que posee el
antropologo, quien podra disponer de elementosievestas, datos, grabaciones,

comentarios y observacion intima del grupo obseryvaih las limitaciones del proceso
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penal, porque de hecho como sostiene Guzman (28)6:1el fin del proceso es
también el respeto de los derechos fundamentalga ®iolacion tornaria inocuo
cualquier descubrimiento de la verdad”.

6. Conclusiones

A modo de colofén podemos decir que el cruce disapen este campo es
mucho mas complejo porque nos encontramos con jgioohbstracto como el de
“cultura” que en las tradiciones judiciales posea incOmoda ambigliedad. Ya que las
ideas con las que fueron construidos los CédigosiBs y de Procedimiento criminal
impedian aceptar la realidad de otra cultura, madoscuando esta presentaba rasgos
considerados como “primitivos” o “salvajes”. De reeam que la pericia que va a
explicar estas cuestiones chocara con una l6ginavatores antagonicos, dudosos y
hasta amenazantes para la “cultura” oficial com®da las costumbres sexuales, la
naturaleza del castigo, la idea de propiedad t@tadambio comercial, la caza y pesca.

Resulta muy dificil desalojar de la conciencigalela idea de que no
comprender, no entender de manera absoluta laigitude ilicitud no representa una
disminucion, inferioridad o patologia. En la medetaque se acepte la alteridad como
un universo diferentes de l6gicas, cosmovisionpresiones identitarias y se abandone
la idea hegemonica y discriminadora postcoloniapndemos ingresar con éxito una
medicion cultural porque la misma estara irremddrabnte contaminada y saturada
con prejuicios que impediran que la prueba pereéal un modo auxiliar eficaz para
resolver un conflicto.

Tampoco sera facil para el antrop6logo entendedajierdad” y que la certeza
alcanzada por el Juez dependen de una serie depmsique conforman un sistema
que antes que la “verdad” debe proteger las gasanti derechos que poseen los
individuos en razon de los propios Derechos Humans funcionan como tabiques
dogmaticos. En ese sentido resulta inquietanterdacda ironia escéptica de Lakatos
(2001:147) cuando indicaba que en la busqueda derdad se debe saber que el
camino hacia esta pasa por teorias falsas quejeeameontinuamente.

Esta relatividad que domina el centro de la esocenpermite avanzar hacia un
intercambio de saberes sin belicosidad. Uno deploxcipales motivos es que las
herramientas conceptuales son disputadas como eti@ica que se mejora
continuamente, pero que a la vez empeora la relawidtidisciplinar. La intransigencia

disciplinar se aparta de los métodos cientificogjy@a evita considerar los significados
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de la disciplina donde el concepto es aplicado gXpropia sin ninguna aclaracion,
malversando sus contenidos matriciales. Superarcesttienda disciplinar es el primer
punto de acuerdo necesario para enriquecer la mavada metodolégica y muchas
veces se convierte en el principal desacuerdo ahento de establecer el marco

cognitivo del proceso penal, enriquecido con uniigecultural.
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