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LAS COMUNIDADES INDIGENAS EN EL PERU Y SU DERECHO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA PROPIA

INTRODUCCION

Desde épocas remotas, los pueblos indigenas han enfrentado una historia de
discriminaciéon y exclusion, iniciada en época colonial, y que comportd una
absoluta marginacion y subordinacion respecto a las sociedades mayoritarias con
las que conviven, comportando un anulamiento de sus usos y costumbres a nivel

social, politica, cultural y judicial.

No obstante ello, /a independencia politica de las colonias americanas respecto
de las metropolis no significo el fin de la subordinacion indigena. Los nuevos
estados latinoamericanos se organizaron bajo flamantes constituciones liberales
pero con nuevos proyectos de sujecion indigena'. Con la Republica se pretendio,
dentro de la linea del pensamiento liberal, tratar a todos los hombres por igual: no
existian indios ni criollos sino simplemente ciudadanos. Sin embargo, siguieron
habiendo de un lado indios oprimidos, y de otro lado mestizos que habian
reemplazado a los espafioles pero que querian gozar de sus mismas prerrogativas.
Debido a esto, afrontaron y afrontan grandes dificultades para mantener y
formular sus propios modelos de desarrollo y bienestar y por consiguiente la

pobreza y la exclusion les afectan de manera desproporcionada.

Después de arduas luchas a través de los movimientos indigenas y sociales, sobre
todo a nivel regional, los pueblos originarios han adquirido un conjunto de
derechos, tanto a nivel individual como colectivo, consagrados gracias a la
formulaciéon de un conjunto de instrumentos internacionales que reconocen y

protegen los derechos de los pueblos indigenas. Entre ellos destacan la

Yrigoyen Fajardo Raquel, El Horizonte del Constitucionalismo Pluralista: del
Multiculturalismo a la Descolonizacion, VII Congreso de RELAJU, Lima, 2010.



Declaracion Universal de los Derechos Humanos y, especificamente, el Convenio
n. 169 OIT sobre pueblos indigenas y tribales de 1989 y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas del 2007 (DNUPI),
ratificados por los diversos paises involucrados e incorporados en las diversas
constituciones politicas de América Latina. El primero siendo un tratado es
vinculante para los Estados miembros ratificantes y la Declaracion, si bien no es
un instrumento imperativo para los Estados adoptantes, es un mecanismo
aceptado y de observancia por los mismos y las organizaciones internacionales. El
hecho se justifica pues los pueblos indigenas poseen culturas y cosmovisiones
distintas y Unicas, y sus necesidades pueden diferir de aquellas de la poblacion
dominante. Ademas gracias a ello, se ha permitido conocer mas sobre la practica

del derecho indigena, valorando sus aciertos y detectando sus deficiencias.

Los pueblos indigenas peruanos son un grupo vulnerable que enfrentan una serie
de situaciones que colocan en entredicho la efectividad de sus derechos y siempre
los han ubicado en una posicion de desventaja frente al resto de la poblacion
peruana y de somentimiento a la arbitrariedad de algunas autoridades, es mas,
muchos sectores dominantes consideran a los pueblos indigenas como un

problema serio para el desarrollo y prosperidad del pais.

De hecho, una buena parte de la conflictividad social que ha enfrentado el pais en
los afos se ha producido por la ausencia de didlogo y falta de atencion a las
demandas indigenas; sin embargo podemos identificar que las movilizaciones
indigenas en Peru no alcanzan la magnitud de las realizadas en otros paises
latinoamericanos, como es el caso de Bolivia y Venezuela, esto debido a que en
nuestro pais no existe una vera y propia reivindicacion indigena de sus derechos
fundamentales como es el derecho a la identidad, al idioma, al respeto a su
cultura, a su vestimenta, entre otros, ya que en muchos casos participamos a una
abierta negacion de sus origenes, considerados como factores de discriminacioén

con el resto de la poblacion.



El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, no
define quiénes son los pueblos indigenas y tribales, sino que adopta un enfoque
practico proporcionando solamente criterios para describir los pueblos que
pretende proteger. Un criterio fundamental para la identificacion de los pueblos

indigenas y tribales es la auto identificacion, ademds de otros criterios como:

v’ Estilos tradicionales de vida;

v Cultura y modo de vida diferentes a los de los otros segmentos de la
poblacion nacional, como por ejemplo en la forma de subsistencia, el
idioma, las costumbres, etc.;

v" Organizacion social y costumbres y leyes tradicionales propias;

v" Vivir en continuidad histérica en un area determinada, o antes de que otros

“invadieron” o vinieron al area.

El Informe Martinez Cobo para la Prevencion de la discriminacion y proteccion
de las minorias, cita que son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que,
teniendo una continuidad historica con las sociedades anteriores a la invasion y
precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de
otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en
partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen
la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus
territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia
continuada como pueblos, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus

instituciones sociales y sistemas legales *.

Mientras que el documento de trabajo del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas sobre el concepto de “pueblos indigenas™ cita los elementos que los
identifican: a) la prioridad en el tiempo respecto a la ocupacion y el uso de
determinado territorio; b) la perpetuacion voluntaria de la distincion cultural,

que puede incluir los aspectos del idioma, c) la organizacion social, la religion y

2 Informe Martinez Cobo. Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones
indigenas (E/CN.4/Sub.2/1986/7).



los valores espirituales, los modos de produccion, las leyes e instituciones; d) la
conciencia de la propia identidad, asi como su reconocimiento por otros grupos,
o por las autoridades estatales, como una colectividad distinta; y e) una
experiencia de sometimiento, marginacion, desposeimiento, exclusion o

discriminacion, independientemente de que estas condiciones persistan o no’.

El concepto de pueblos indigenas esté vinculado al requisito fundamental de la
autoidentificacion  -estrechamente relacionado al derecho a la libre
determinacion-, esto es, si un pueblo se identifica como indigena y si una persona
se identifica como perteneciente a ese pueblo, teniendo como fundamento el
conocimiento de descender de poblaciones con existencia anterior a la
colonizacién y que se encuentran unidos por vinculos territoriales, sociales,
culturales, econdomicos y politicos propios, en todo o en parte. Este derecho se
desarrolla también en el articulo 33 de la DNUPI que establece el derecho a
determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y

tradiciones (...).

Sobre el derecho a la libre determinacion de todos los pueblos, consagrados en los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (art. 1 en comun), la DNUPI sefiala, en sus art.
3 que los pueblos indigenas pueden determinar libremente su condicion politica y
persiguir libremente su desarrollo economico, social y cultural. Seguidamente, su
art. 4 cita los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios
para financiar sus funciones auténomas. La autonomia es reconocer a los pueblos
indigenas derechos que implican poder y control para regular sus asuntos internos.
Asi, los pueblos indigenas tienen derecho a establecer sus formas de
representacion ante el Estado y a escoger libremente su tipo de organizacion, para

lo cual se deben establecer las condiciones juridicas y politicas que hagan posible

3 Documento de trabajo sobre el concepto de “pueblos indigenas” del Grupo de Trabajo sobre
poblaciones Indigenas (E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2).



y seguro su ejercicio. Esta situacion va en correspondencia con la ampliacion de
los derechos de los pueblos indigenas dentro de la institucionalidad de los
Estados, como por ejemplo garantizar la representacion directa de los pueblos
indigenas en las instancias de gobierno, legitimar sus formas propias de autoridad,

representacion y administracién de justicia, entre otros.

Sobre la base de estos criterios, se pueden considerar indigenas a quienes
descienden de los primeros pobladores del Peru, es decir, los descendientes de
quienes se encontraban en el territorio peruano cuando se produjo la Conquista. El
elemento de la autoidentificacion produce una serie de controversias sobretodo
con los indigenas andinos, puesto que en su mayor parte existia ya un precedente
contacto con la sociedad dominante o no se reconocian como tales, a diferencia de
los nativos amazoénicos. A raiz de la Reforma Agraria establecida en el gobierno
de Velasco Alvarado, muchos de los indigenas andinos prefirieron
autodenominarse campesinos dado que esta palabra denota una actividad
econdmica, uno puede dejar de serlo cuando desee y facilitar asi la migracion a las
grandes ciudades. Como ocurre con la actividad econémica, la identidad de una
persona suele basarse en el lugar de residencia, puede ser modificada en cualquier
momento y no implica necesariamente una vinculacion a los patrones culturales

del lugar.

La ausencia de identidad entre los diversos pueblos que habitan en el Peru,
dificulta atin mas el hecho de poder demandar una serie de derechos colectivos
por parte de los pueblos indigenas y, por ende, la aplicacion de una serie de
politicas publicas que pueden beneficiar su insercion en los campos econdomicos,

politicos y sociales del pais.

Durante muchas décadas, la respuesta de vastos sectores de la poblacion indigena
ha sido optar por la asimilacion, llegando a negar la propia identidad o
procedencia. Esto ha contribuido a generar una mayor desigualdad en la sociedad

peruana sin afrontar realmente los problemas de discrimacion que sufre los grupos



minoritarios.

Respecto a la administracion de justicia, en las zonas rurales del Pert, como ya se
ha identificado, existen serias barreras econdmicas, culturales y lingiiisticas para
el acceso a la justicia estatal por parte de los indigenas, a lo cual se suman
problemas de discriminacion e indocumentacion. Al mismo tiempo, sin embargo,
la poblacién indigena posee diversos mecanismos comunitarios de administracion
de justicia. En algunos casos, estos se mantienen debido a la ausencia de los

servicios del Estado, pero también reflejan concepciones culturales propias.

Sobre este punto, la Declaracion Universal de los Derechos humanos, en sus
articulos 8° y 10° desarrolla el acceso a la justicia como uno de los derechos

fundamentales:

Articulo 8: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o la ley.

Articulo 10: Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en

materia penal’.

De la misma forma, en nuestra Constitucion Politica, el acceso a la justicia
aparece configurado como el derecho a la tutela jurisdiccional (articulo 139°,
inciso 3). En efecto, esta tutela implica la posibilidad de reclamar determinado

derecho ante el Poder Judicial y la obligacion de éste de atender el pedido del

4. Art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La Convencién Interamericana
de Derechos humanos indica en su articulo 25 inc.1: Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en
ejercicio de sus funciones oficiales.
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ciudadano. En realidad, el acceso a la justicia es un derecho fundamental, porque
su cumplimiento permite que se pueda a la vez lograr el cumplimiento de los
demas derechos. Como consecuencia de este punto se deduce que el acceso a la
justicia debe ser efectivo y real y no quedar sin aplicacion. No basta declarar que
todos los ciudadanos son iguales ante la justicia o emitir normas que prohiban la
discriminacién, sino que es fundamental eliminar aquellos impedimentos reales
que un sector de la poblacion puede tener para acceder a los tribunales o para
ejercer sus derechos ante ellos.

Para la mayoria de peruanos, subsisten diversas barreras que impiden un acceso
adecuado a la justicia. La mayor parte de estas barreras subsisten ya sea por

decisiones estatales o por un completo desinterés por parte del estado.

Las barreras para el acceso a la justicia estatal son singularmente extremas para la
poblacion rural, la misma que en la mayoria de los casos, se encuentra
imposibilitada de acudir a tribunales, fiscales o inclusive a la Policia Nacional, y,
a su vez, estas entidades tampoco tienen mecanismos para acercarse a dicha
poblacion. El Estado, por lo tanto, incumple su obligacion de proporcionar tutela

jurisdiccional a millones de peruanos.

Sin embargo, pese a ello, los habitantes de las zonas rurales no viven en una
situacion de anarquia y violencia. Existen una serie de mecanismos internos que
les han permitido sobrellevar estas barreras logrando administrar justicia segin
sus propios criterios, aplicando su propia justicia, con niveles mdas elevados de
legitimidad y eficacia que el propio Estado, pero sin que exista claridad sobre la
legalidad de su actuacion. Estos mecanismos tienen mucha mas cercania a la
poblacién que la administracion de justicia formal y no representan mayores
costos para los ciudadanos mas pobres; sin embargo, no siempre se obtienen

soluciones justas y positivas.

Teniendo en cuenta estas premisas, y que la nueva politica estatal para los pueblos

indigenas reconoce el derecho a la diversidad cultural, el presente trabajo pretende
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abarcar el derecho de las comunidades indigenas a la administracion de su propia
justicia mediante la imparticion de su derecho basado en la aplicacion de sus
normas tradicionales que en su oportunidad resolvieron conflictos similares o
adaptandolas a nuevas situaciones y tiempos, sin que ello implique la
inmutabilidad de este derecho que en diversas oportunidades se ha visto
influenciado ya sea por el derecho estatal asi como por las experiencias de
terceros en su afan de querer “civilizar” a estas poblaciones. La justicia
comunitaria ha demostrado ser més accesible porque al estar “maés al alcance de la
poblacion” sus instituciones son cercanas a ellas y es mas facil lograr un consenso
sobre los procedimientos y los resultados esperados, teniendo en cuenta que tanto
el “juez”, la comunidad y las partes que participan en un proceso se exprimen en
un mismo idioma y comparten los mismos valores y cultura, conociendo la
observancia de determinadas conductas sujetas a una férrea costumbre que

conlleva a la tranquilidad comunal.

Por otro lado trata de verificar el proceso de coordinacion, complementaciéon o
armonizacion surgido entre el sistema juridico estatal y el indigena, partiendo de
la disposicidn constitucional tanto peruana como de otros paises latinoamericanos
con un mayor y mejor desarrollo en este aspecto, a fin de poder confirmar o
menos si se ha superado la estrecha mirada del monismo juridico vigente hasta la
actualidad y, que niega de esta manera, la diversificacion de la justicia en el Pert.
De esta manera, el Estado puede conocer mejor las virtudes de la justicia indigena,
mientras que estos pueblos comprenden el papel de los Derechos Humanos en el

mundo contemporaneo.

Finalmente, se estudia a un grupo vulnerable dentro de este grupo vulnerable,
cuales son las mujeres, tratando de conocer el rol que desempenan en la
comunidad indigena, el respeto de sus derechos como mujer y pobladora y la
connotacion actual de su figura en los procesos de administracion de justicia, ya

sea como parte actora que como demandada.
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CAPITULO1
DERECHO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PROPIA

Como ya se menciono en la parte introductoria, después de la independencia de la
Republica continuaron las marcadas diferencias entre las poblaciones residentes

en la costa, sierra y selva del Peru.

La concentracion de poderes en la capital peruana jugd un papel importante en el
proceso de centralizacion absoluta que se vivid sobretodo en los primeros anos de
la joven republica, ampliando atn mas las divergencias econdmicos, sociales y
culturales existentes. En este contexto, la administracion de justicia estatal, como
el resto de instituciones publicas, quedd restringida a la poblacion urbana e
hispafiohablante, es decir para quienes en aquella época eran una minoria de
personas. Era sumamente dificil que la poblacion rural acudiera al Poder Judicial
a presentar sus demandas de justicia. En la Costa y la Sierra, la mayoria de
habitantes de las zonas rurales vivia en haciendas, cuyo propietario hacia las
funciones de autoridad politica y judicial. En cuanto a los indigenas de la
Amazonia, estaban entonces considerados completamente fuera del Estado
peruano. Cabe indicar que esta situacion sigue siendo — si no en menor mesura —
perenne en la realidad peruana: casi dos siglos después, la administracion de
justicia mantiene un enfoque que privilegia la atencion a las ciudades, lo cual
genera para los habitantes de las zonas rurales serias dificultades en el acceso a la

justicia.

1. PRINCIPALES DIFICULTADES DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS
PARA ACCEDER A LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA ESTATAL.

1.1. El idioma

14



La administracion colonial asumi6 la diversidad lingiiistica existente en el Peru,
sin que se considerara que los indigenas estaban obligados a aprender castellano.
Los espafioles instauraron un régimen de gobierno indirecto, que dejaba muchas
decisiones en mafios de los caciques o curacas’, que basicamente empleaban el

quechua o el aymara.

Los curas doctrineros y las congregaciones religiosas emplearon el quechua en sus
actividades de evangelizacion, que en aquel entonces eran uno de los principales
mecanismos de relacion con los indigenas. Los religiosos extendieron el quechua
entre la poblacion indigena de la costa y la regiéon andina, consolidando la
expansion de este idioma iniciada por los incas. Las disposiciones que debian
cumplirse dentro de las reducciones o pueblos de indios eran expresadas en

quechua.

En la zona sur tuvo este mismo reconocimiento el aymara y en las reducciones
indigenas de la Amazonia, los misioneros optaron por escoger algunos dialectos

como el omagua o el propio quechua’.

Sin embargo, desde la Independencia, la decision del Estado republicafio fue
asumir solamente el castellafio como lengua oficial, sin que los idiomas indigenas
tuvieran mayor reconocimiento. La legislacion era discutida y promulgada en
castellafio. Ninguna norma era traducida, aunque, paraddjicamente, los indigenas
estaban obligados a cumplirlas, aunque mantenian un rol totalmente pasivo

respecto al derecho.

En el Peru, segun cifras oficiales, se tienen aproximadamente 47 lenguas
indigenas u originarias: de estas 4 se hablan en los Andes, siendo el quechua la

de mayor importancia, mientras las 43 restantes se hablan en la Amazonia donde

5 Guevara Gil, Jorge Armando, “Diversidad y complejidad legal: aproximaciones a la antropologia
¢ historia del derecho”, PUCP, Lima, 2009, 353 p.

6 Solis Gustavo citado por Ardito Wilfredo, La Promocién del Acceso a la Justicia en las Zonas
Rurales, Poder Judicial — Projur, Lima, 2011, p.698
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resalta el ashaninka, que es hablada por 97477 personas divididas en diversas
regiones de la sierra y la selva”

Lamentablemente el monolinguismo estatal ha permitido mantener a millones de
peruanos en condicion de subordinacion e impedir el acceso a derechos
fundamentales. Las normas estatales continuan emitiéndose en castellafio y ni
siquiera se traducen al quechua o los demés idiomas normas tan fundamentales
como aquellas que definen derechos fundamentales. Esto pese a que la
Constitucion del Pert y la Ley de Lenguas (Ley N° 29735), establecen que todas
las lenguas indigenas son oficiales en las zonas donde predominan. De esta
manera el Estado tiene la obligacion de implementar la atencion en lenguas
indigenas en todos sus niveles de gobierno y en todas las instituciones y
organismos publicos ubicados en dichas zonas. Ademads, significa que los
peruanos y peruanas tenemos derecho a usar nuestra lengua de manera oral o
escrita en cualquier espacio y ante cualquier autoridad, recurriendo a la ayuda de

un intérprete de ser necesario.

Pero lamentablemente ni siquiera las normas regionales o municipales en aquellas
regiones o municipios donde son predominantes los idiomas indigenas, son
traducidas a éstos o se emplean mecanismos para darlas a conocer en su propia
lengua, De esta manera se incumple la premisa fundamental para un sistema
juridico positivista: que los ciudadanos puedan conocer las leyes. A diferencia de
lo que ocurre en los otros paises plurilingiies, el Poder Judicial peruano presume
que todos los habitantes del Peru se expriman so6lo en castellafo, incumpliendo de
manera permanente el articulo 2, inciso 19 de la Constitucién que sefiala toda
persona tiene derecho a su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y

protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion.

De esta manera, frente a los delitos que normalmente afectan a los campesinos,

como la contaminacién generada por una empresa minera, un caso de abigeato o

7
http://www.cultura.gob.pe/sites/default/files/paginternas/tablaarchivos/2013/05/10cosasquedebessa
bersobrelenguasindigenas.pdf, consultado el 10.07.2014
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la venta de alcohol metilico, pretender acudir al Poder Judicial para denunciar un
delito implica resignarse a la impunidad, porque los funcionarios que deberian

atender las denuncias o demandas de la poblacion no hablan quechua o aymara.

Los tnicos integrantes del Poder Judicial obligados a hablar los idiomas indigenas
son los Jueces de Paz’®, lo cual implica que solamente en aquellas materias que son
de su competencia las personas que no hablan castellafio pueden expresarse en su

idioma, salvo algunas excepciones.

Respecto a los demas niveles de la administracion de justicia, ni en los Distritos
Judiciales donde los idiomas indigenas son minoritarios, ni en aquellos donde son
predominantes existe un solo intérprete oficial en las sedes del Ministerio
Publico, el Poder Judicial o las comisarias. En estas ultimas jurisdicciones, los
magistrados, fiscales o policias asumen que la persona sabe castellafio.

La paradoja en el Perti, ademds, es que muchas personas prefieren negar que se
expresan mejor en quechua, porque temen que las autoridades los traten con
menosprecio o también porque pueden perder credibilidad respecto a sus

demandas.

Respecto a las lenguas amazodnicas, son practicamente desconocidas entre los
integrantes de la administracion de justicia estatal.

De esta manera, todos los dias, en muchos tribunales del Pera se dictan sentencias
nulas, por una simple razén: el procesado, las victimas o los litigantes estaban
imposibilitados para ejercer sus derechos, dado que los procesos se llevaron a
cabo en un idioma que no comprendian’. Solamente en algunos casos
excepcionales, los magistrados piden ayuda para interrogar a un procesado o un
testigo y, en otros, las pocas -malas e improvisadas- traducciones realizadas son

para facilitar la labor del magistrado.

8. Ley N. 28545, art. 5 inc. 6, Ley que regula la eleccion de los jueces de paz.
9 http://www.justiciaviva.org.pe/justiciamail/jm0100.htm consultado el 30.07.2014
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La actual falta de respuesta de las autoridades judiciales peruanas a esta barrera
lingiiistica en la actualidad se debe a diversas razones. En primer lugar,
lamentablemente, se percibe una marcada indiferencia hacia la poblacion indigena
y sus demandas legales. En segundo Ilugar, como ocurri6 durante la
Independencia, contintia esperandose que, con el tiempo, la poblacion indigena ira
aprendiendo el castellafio, asumiéndose, ademaés, que es su responsabilidad
hacerlo.

Todas estas percepciones dentro de los funcionarios publicos mantienen a la

barrera lingiiistica como una de las mas fuertes para el acceso a la justicia.

1.2 La geografia

El Peru es un pais significativamente extenso, donde gran parte de su territorio es
inadecuado para la vid humana (desiertos, valles, montanas, selvas, etc.) por lo
cual la poblacion se ha concentrado en los pocos lugares habitables, muchas veces
separados por grandes distancias y por accidentes geograficos muy dificiles de

enfrentar.

Durante el siglo XX se produjeron masivas migraciones de la poblacion rural
hacia las ciudades, porque consideraban que so6lo trasladandose a las zonas
urbanas podrian progresar y ademads contar con los servicios y atencion del
Estado, entre los que se encontraba la administracion de justicia, pus

paraddjicamente el Estado estd lejos de quienes mas lo necesitan.

Para muchos campesinos, acudir a un puesto policial implica un viaje de varias
horas y llegar a la sede del Ministerio Publico, a un Juzgado Mixto o a un Juzgado
Especializado, que se encuentran solamente en las capitales de provincia, requiere
de varios dias debido a las pésimas condiciones de infraestructura. Los costos de

estos viajes son muy elevados para una poblacion en extrema pobreza.

En el caso de la Amazonia, son todavia mayores las distancias hasta las sedes de

las instituciones estatales y los recorridos que se realizan por via fluvial implican
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un elevado costo de combustible o un viajes muy prolongados. Por esta razén, la
mayoria de ciudadanos de las zonas rurales de la selva ha terminado
absteniéndose de acudir al Poder Judicial.

A estos debemos agregar los gastos adicionales entre los que destacan el pago del
arancel judicial para reclamar un derecho, el pago de diligencia extraordinarias
para verificar un hecho, la dificultad de trasladarse de un punto a otro por
problemas en las carreteras o servicios de transporte.

Por otro lado, la competencia geografica de los Juzgados de Paz Letrados, los
Juzgados Mixtos y Especializados suele ser trazada sin tomar en cuenta las
dificultades geograficas, por estar a su vez basadas en la demarcacién politica, que
establece provincias y distritos sin considerar las posibilidades reales de
comunicaciéon. Al punto que puede ocurrir que el juez mas cercafio o mas

accesible no tenga competencia territorial para atender una demanda.

Al mismo tiempo, debe resaltarse que los propios operadores de justicia formal
enfrentan las barreras geograficas, puesto que el Poder Judicial y el Ministerio
Publico manejan sus recursos con marcado centralismo: trabajan en locales
inadecuados, con materiales obsoletos o no cuentan con financimiento para

trasladarse a determinadas zonas del pais.

Como resultado, en los pocos casos en que campesinos y nativos logran llegar
ante los representantes del Poder Judicial o el Ministerio Publico, éstos
frecuentemente se abstienen de intervenir debido a la carencia de recursos, todo lo

cual genera una situacion de impunidad.

1.3 Dificultad econémica

Como ya se adelanto en el punto anterior, el inicio de un proceso o determinadas
diligencias implica el pago de un arancel, salvo en determinadas materias, lo cual

imposibilita el accionar de las personas de menores recursos econémicos.

Como resultado, los aranceles judiciales se han convertido en una condicion
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necesaria que el ciudadano debe pagar, para lograr justicia’’. Sin embargo, la
justicia es un derecho de los ciudadanos y como tal no puede establecerse un

condicionamiento economico.

Otro argumento en favor de los cobros de aranceles, es que éstos permiten
establecer un filtro para evitar el exceso de carga procesal que bloquea el
funcionamiento del Poder Judicial. Se piensa que los cobros disuadiran a los
ciudadanos para acudir a los tribunales con problemas que no son tan graves o que
ellos podrian enfrentar de otra manera, mediante mecanismos alternativos como la

conciliacion.

Sin embargo, esta apreciacion en relacion a la gravedad es muy subjetiva y puede
tener serias consecuencias, porque daria a entender que los problemas de los mas
pobres son menos importantes. En realidad, una situacion puede ser efectivamente
grave, pero por problemas econdmicos el agraviado o la victima se encuentran
imposibilitados de acceder a una solucién legal. De otro lado, para una persona o
una empresa con muchos recursos econémicos, los aranceles no son una traba si
desean emplear el Poder Judicial. Aqui también interviene el problema geografico:
a mas aislado se encuentra una persona, normalmente es mas pobre y

normalmente le cuesta mas desplazarse.
De otro lado, en todos los procesos, atin en aquellos que tedricamente son
gratuitos, el ciudadano debe realizar una serie de trdmites costosos, para acreditar

una serie de situaciones.

1.4 La barrera cultural

Uno de los riesgos mas graves de un sistema de administraciéon de justicia es

quedar aislado de las percepciones comunes de los ciudadanos, al punto que la

10. Comisién Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia — CERIAJUS,
Lima, 23.04.2004, p. 123
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justicia pasa a ser considerada el mero cumplimiento de requisitos formales,

alejados del sentido de justicia de la poblacion.

En el Peru, la situacion es mas grave, porque tratindose de un pais multicultural,
es frecuente que las decisiones judiciales sean tomadas desde la perspectiva de
una sola cultura, siendo para muchos ciudadanos decisiones incomprensibles o

inclusive contrarias a sus valores.

El Estado y la administracion de justicia en el Perti se han regido de manera
permanente por criterios monoculturales, actuando segun los canones de la cultura
occidental. Las practicas culturales de otros sectores no son tomadas en cuenta o

son abiertamente menospreciadas.

Por ejemplo, segiin la concepcion de nuestro Codigo Civil, la tierra es un bien que
puede ser libremente vendido por sus propietarios”. Sin embargo, para las
comunidades indigenas andinas, la tierra es en realidad una entidad con la que se
tiene una relacion mucho mas compleja que la simple propiedad, porque es lugar
donde uno ha nacido, del cual provienen sus antepasados y con el cual inclusive
pueden existir relaciones de caracter religioso o mitico. Muchas veces el indigena
no se siente propietario de la tierra, sino que ¢l es quien pertenece a ella. Las
diferencias culturales también aparecen en cuanto al derecho a la vida, respecto a
si es licito matar o no a una persona o desde qué momento se pueden tener

relaciones sexuales, entre otras.

Toda esta realidad multicultural suele pasar desapercibida para la legislacion.
Entre la poblacion rural las practicas culturales adquieren ademads caracter
obligatorio, a través del derecho consuetudinario, que regula las relaciones dentro

de la familia y la comunidad.

Por ejemplo, en la cultura occidental, la responsabilidad penal tiene caracter

11. Art. 923del Codigo Civil.
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individual y s6lo el culpable directo de un delito debe ser sancionado. Sin
embargo, en muchas culturas las responsabilidades tienen caracter colectivo,
pensandose que todo el grupo familiar o comunal debe asumir la reparacion y/o la
sancion por un dafio causado. De hecho, los mismos familiares del infractor

suelen sentirse responsables y buscar una solucién al problema.

En los procesos de investigacion y juzgamiento, existen también diferencias
marcadas: el derecho estatal, por ejemplo, garantiza que ninguna persona sea
sancionada por abstenerse de confesar un delito o inclusive por negar su
participacion. Para las rondas campesinas, la negativa a confesar una falta
corresponde en si misma una nueva infraccion. Ellos consideran que, si una

persona no admite su responsabilidad, es imposible que pueda rehabilitarse.

1.5 Otras dificultades

Entre otras dificultades podemos citar el problema de la indocumentacion: gran
parte de los habitantes de las comunidades indigenas se encuentran
indocumentados. Esto significa que para el Estado no existen y, por ende, no

pueden ejercitar determinados derechos.

El mayor sector de los indocumentados corresponde a mujeres campesinas y
nativas, que no hablan castellafio y que viven en los departamentos mas aislados,
especialmente en la Amazonia. Muchos indocumentados son también victimas de
la violencia politica, cuyos documentos fueron destruidos por los grupos

subversivos, que también incendiaron los registros civiles.

También tenemos el problema de la discriminacion. Una de las manifestaciones
mas fuertes de discriminacion en el Peru es el racismo, que subsiste desde la
llegada de los espafioles y se mantiene por una serie de razones histdricas. Los
mestizos, indigenas y afrodescendientes son percibidos como seres inferiores a los

blancos o peruanos de ascendencia europea.
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Los prejuicios racistas generan que los blancos sean asociados a mayor capacidad
intelectual, mayor atractivo fisico, mejor posicion econdémica y capacidad de
mando, mientras que indigenas y afroperuanos son estigmatizados como
peligrosos, poco trabajadores, menos capacitados e incapaces de incorporarse
plenamente a la sociedad. De hecho, la naturalizacion de la discriminacion
permite que la pobreza de la poblacion indigena no sea atribuida a una situacion
de injusticia, sino que parece una condiciébn propia de dicho sector social,
vinculandola con su irresponsabilidad o su desidia. A esto se afade la

discriminacién que estas mujeres sufren dentro de su propia comunidad.

Una caracteristica particular de la discriminacion en el Pert, que la hace dificil de
enfrentar, es que ha sido interiorizada por las propias victimas, que comparten los
mencionados prejuicios hacia ellos mismos y quienes tienen rasgos similares. De
otro lado, también es frecuente que una persona de rasgos andinos o africafios

actie de manera discriminatoria hacia alguien semejante a ella o éL.

1.6 Iniciativas para contrarrestar las principales dificultades de las comunidades

indigenas para acceder a la administracion de justicia estatal

El analisis de diversas decisiones tomadas por los legisladores y el Poder Judicial
durante los ultimos afios, refleja la voluntad de enfrentar las barreras que impiden

el acceso a la justicia de la poblacion rural.

En el Acuerdo Nacional por la Justicia, convocado hace unos afios por el entonces
Presidente del Poder Judicial, Hugo Sivina Hurtado se emiti6 un informe
denominado Politicas de Estado para el cambio estructural en el Poder Judicial.
En dicho documento, se hace referencia al acceso a la justicia y a las barreras

existentes para los ciudadanos’?

12. Acuerdo Nacional p. 5
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En el texto se hace referencia a una elitizacion de la justicia’, sefialandose, entre
otros problemas, los costos de los procesos judiciales y la discriminacion y
exclusion hacia los sectores vulnerables, incluyéndose entre éstos a las mujeres,
los indigenas y los menores de edad. El documento sefiala que para estas personas

la vigencia efectiva de sus derechos “resulta en gran medida ilusoria™’*

Se plantea la necesidad de una politica de equidad para que los ciudadanos mas
pobres puedan acceder a una justicia gratuita y de calidad”.

Frente a esta situacion, se sefiala como objetivo:

Movilizar activamente los recursos del Estado y la sociedad para
garantizar que todas las personas en el Peru cuenten con efectivo accesoa
los recursos judiciales y a los medios alternativos de resolucion de
conflictos, a fin de que éstos protejan efectivamente los derechos de

todos'.

En la fundamentacion de este objetivo, el documento sefiala:

El acceso a la justicia es un derecho humano y condicion indispensable
para la realizacion de todos los demas derechos humanos. Cumple una
valiosa funcion protectora en favor de las personas que sufren pobreza,

indefension, exclusion, marginacion o discriminacion. Vastos sectores de
la poblacion se encuentran imposibilitados de acceder al aparato judicial,

lo cual genera una constante demanda de reversion de esta situacion"’.

Esta reflexion se complementa con aquella sostenida en la CERIAJUS, Comisién

Especial para la Reforma Integral de la Administracion de Justicia, integrada por

13 Ibid., p. 5
14 bid., p. 5
15 Ibid., p. 5
16 Ibid., p. 4
17 Ivid., p. 5
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el Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Ministerio de Justicia, el Tribunal
Constitucional, el Congreso de la Republica, los Colegios de Abogados, el
Consejo Nacional de la Magistratura, la Academia de la Magistratura, asi como de

representantes de las Facultades de Derecho y de la sociedad civil’®

El producto de estas importantes discusiones fue el Plan Nacional de Reforma
Integral de la Administracion de Justicia, presentado el 6 de mayo del 2004, el
primer documento elaborado conjuntamente por todas las instituciones

involucradas en la administracion de justicia para enfrentar este problema.

Debe sefialarse que la CERIAJUS planted conscientemente la necesidad de
garantizar que todos los ciudadanos puedan acceder “en forma igualitaria” al
sistema judicial, lo cual implicaba enfrentar las barreras que impiden esta

situacion. Se sefiala que el acceso a la justicia debe ser “libre y general””’.

Entre las principales iniciativas expuesta para contrarrestar la dificultad de

acceder a la administracion de justicia estatal tenemos:

» Medidas para enfrentar la barrera lingiiistica:
Algunos Gobiernos Regionales han reconocido como oficiales los idiomas
indigenas, comenzando con el Cusco, que reconocié al idioma quechua como
idioma oficial y ha establecido que todo el personal del Gobierno Regional debe

manejar este idioma.

Ademas, éstos se obligan a realizar todo tipo de aviso, convocatoria y/o

publicidad utilizando los idiomas de mayor difusion de la zona.

18 La CERIAJUS fue convocada en el afio 2003, mediante la Ley 28083. Pese a tratarse de una
convocatoria sumamente amplia, un serio problema es que estuvo conformada béasicamente desde
la perspectiva de juristas y no de la propia poblacién o de otras instituciones De esta manera, no
fue incluida la Policia Nacional, cuyas decisiones y comportamientos tienen directa incidencia en
el acceso a la justicia. Igualmente, la sociedad civil estuvo representada por juristas residentes en
Lima

19 Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion de Justicia, p. 85
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A nivel nacional, una norma muy importante, que puede marcar un precedente
para enfrentar la problematica lingiiistica dentro de la administracion de justicia
estatal, ha sido la Ley 29360, publicada el 14 de mayo del 2009, que establece que
los defensores de oficio deberan hablar el idioma indigena predominante en el

lugar donde sean destinados®.

Esta disposicion contribuye a enfrentar la problematica de indefensiéon de muchas
personas, tomando en cuenta, ademas, que los defensores de oficio ahora no s6lo
tienen por funcidn dar asesoria legal a los acusados sin recursos econdémicos, sino
también brindar apoyo a las victimas de una serie de situaciones que
principalmente afectan a las mujeres, quienes en mayor proporcion desconocen el
castellano.

Por otro lado, algunas instituciones estatales vienen proporcionando informacion

sobre derechos fundamentales en idiomas indigenas.

En cuanto al Poder Judicial y Ministerio Publico, los avances respecto a los jueces
y magistrados han sido lentos e infructiferos: seria oportuno asignar a los mismos
en zonas donde manejan el idioma local, asi se facilitaria la comprension de los

hechos a los ciudadanos locales.

La CERIAJUS propuso la contratacion urgente de traductores de las lenguas
indigenas, que debian ser capacitados en temas legales, sugiriendo ademas la
creacion de un Registro Nacional de Intérpretes®’. No se han realizado tampoco
las traducciones a libros y cintas magnetofonicas de los textos normativos,

conforme habia recomendado la CERIAJUS con caracter de urgencia.

» Medidas para enfrentar la barrera geografica:

En los ultimos afios, el aislamiento de muchos caserios y comunidades ha

20 Art. 10, inc d
21 CERIAJUS, p. 126
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disminuido debido a la expansion de la telefonia rural y la internet. Sin embargo,
la mayor parte de las carreteras en el Pert continian en un estado penoso, con lo
cual persisten las dificultades para el traslado de la poblacion, especialmente en

las zonas rurales, siendo su presencia fundamental en muchos procesos judiciales.

Una iniciativa interesante, como ya fue adoptada por el Poder Judicial, es la de
poceder con la demarcacion de los distritos judiciales, respetando los criterios de
cercania, facilidad de acceso, intercambio cultural y econdémico, etc., antes que
aplicar criterios puramente de division provincial. Otra alternativa es la creacion
de Salas Superiores Descentralizadas, que en algunos casos son Mixtas y en muy
pocos son Salas Especializadas. Gracias a esta medida, se reduce
considerablemente la distancia que la poblacion debe viajar. Sin embargo, no

siempre su creacion refleja las necesidades de la poblacion rural.

La tarea de enfrentar la barrera geografica debe tener caracter permanente. De esta
forma, buscidndose mayor racionalidad y la disminucién de costos para los

usuarios.

Otra medida muy importante es la creacion de Juzgados Mixtos en aquellos
lugares que, pese a no ser capitales de provincia, tienen un elevado crecimiento de

poblacion o también existe gran dificultad de llegar a otras localidades.

Otra medida interesante ha sido la creaciéon de los Modulos Basicos de
Administracion de Justicia. Los modulos bésicos son establecimientos donde se
concentran las oficinas de magistrados, fiscales, policias, defensores de oficio y
otros funcionarios, para permitir una coordinacion inmediata entre las diversas

instituciones a cargo de administrar justicia.

Teoricamente, los modulos basicos debian ser edificados en aquellas localidades
del pais donde existia una elevada carga procesal, pero, al no existir una

infraestructura adecuada para administrar justicia, la poblacion debia desplazarse
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hasta otra localidad. Sin embargo, los médulos basicos resultaron manifiestamente

insuficientes en algunos lugares del pais y en otros no cubrian la carga procesal.

Una ulterior medida adecuada para contrarrestar esta barrera seria el uso adecuado
de la tecnologia. Esta situacion podria reproducirse sin mayores costos a nivel
nacional y lograria evitar los gastos que implica el traslado de los reos, las

victimas o testigos.

» Medidas para enfrentar la barrera economica

Sobre este punto, el Poder Judicial ha procedido a exonerar a las personas de
escasos recursos econdomicos al pago de los aranceles judiciales que comportan el
pedido para el reconocimiento de un derecho. Las materias involucradas, donde
estan en juego derechos fundamentales, son los procesos penales, laborales, y de
alimentos, asi como de la justicia constitucional. Sin embargo pensamos que esta
exoneracion deberia de ampliarse en su totalidad, dado que los derechos
vulnerados no se circunscriben solamente a las materias elencadas.

Una segunda medida es el llamado “auxilio judicial”, que permite la exoneracion

a una persona concreta del pago de tasas judiciales en un determinado proceso.

El auxilio judicial tiene como principales limitaciones que debe ser solicitado por
los interesados, por lo cual, cuando no se solicita se asume que el litigante posee
los recursos necesarios. El problema es que la mayoria de personas desconoce que
puede presentar esta solicitud y resuelto en un procedimiento especial de resultado
incierto para el involucrado. Sobre este punto, el informe de la CERIAJUS

propuso que se exonerara directamente a las provincias mas pobres del pais™.

Respecto al derecho de defensa, existe la figura del defensor de oficio, cuya
funcién es permitir que un acusado sin recursos econdémicos pueda enfrentar un
proceso judicial sin pagar a un abogado. Sin embargo, existen muchas

limitaciones en cuanto al numero de defensores y su ubicacion en el pais, porque

22 CERIAJUS, p. 125
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en muchas provincias no existen Con la reforma dispuesta por la Ley 29360 es
que los defensores de oficio ahora tienen por funcion también brindar apoyo a las
victimas de violencia sexual y violencia familiar, las demandantes por alimentos y
otros casos, aparte de la materia penal asignada como exclusiva en un primer
momento. Sin embargo, sigue siendo un problema la elevada carga procesal que

tienen.

» Medidas para enfrentar la barrera cultural
El articulo 2, inciso 19 de la Constitucion Politica reconoce como uno de los
derechos fundamentales de los peruanos la identidad étnica y cultural y sefiala que
el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion. Sin
embargo, en la practica, la administraciéon de justicia continiia teniendo una

perspectiva centrada en la cultura occidental.

Para enfrentar la contradiccion entre las normas y las diferencias culturales, se
suele aplicar el articulo 15 del Codigo Penal, que dispone el error culturalmente
condicionado. Gracias a este articulo, un fiscal puede abstenerse de acusar o un
magistrado de condenar a una persona que cometid un acto ilicito, pero que

actuaba en funcion de su cultura o sus costumbres.

En estos casos, no se tiene necesariamente una vision intercultural, porque la
interculturalidad implica apreciar las convergencias entre grupos y seres humanos
y sus vinculos. Implica apreciar que pueden existir maneras diferentes de percibir
el Derecho y los mismos valores que el Derecho estatal pretende defender, como
la familia, la propiedad y la vida. A pesar de ello, estas decisiones terminan

impidiendo que la aplicacion de las normas tenga resultados muy negativos.
Otro ejemplo de consideracion a las diferencias culturales también ha sido el IV

Pleno Jurisdiccional Penal del afio 2008, referido al delito de violacion, que busca

evitar la sancion penal a jovenes que sostenian relaciones sexuales de manera
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consentida®.

2. LAS FORMAS COMUNITARIAS DE ADMINISTRACION DE
JUSTICIA EN LA TRADICION JURIDICA PERUANA

En la actualidad, los diversos mecanismos han sido reconocidos por el Estado
peruano, pero su existencia genera todavia una serie de debates, especialmente en

cuanto a los limites de su aplicacion y al respeto de los derechos humanos.

La existencia de marcadas barreras que impiden a la poblacion rural acceder a la
administracion de justicia estatal podria haber generado una situacioén de anarquia
y violencia en buena parte de nuestro territorio. Si esto no ha ocurrido, se debi6 a
que en las zonas rurales se han desarrollado mecanismos comunitarios de

regulacion, manejo de conflictos y sancidn a infractores.

Algunos mecanismos comunitarios han sido impulsados por el propio Estado y en
otros casos han aparecido espontaneamente. En ambos supuestos, se trata de

instituciones que la poblacion rural asume como propias.

Los mecanismos comunitarios ejercen las cinco funciones que el Derecho
Procesal adscribe a la funcion jurisdiccional: notio, pues se conocen los asuntos o
conflictos, vocatio, puesto que se tiene la facultad para citar o compeler a las
partes para que comparezcan y expongan sus argumentos; coertio, puesto que se
emplea la coaccion durante el proceso para garantizar su adecuado
funcionamiento; iudicium, dado que se toman decisiones para poner fin a la
controversia y executio, es decir la facultad de coaccidon para que las decisiones

sean cumplidas.

2.1 Las comunidades campesinas

23 Acuerdo 4 del IV Pleno Jurisdiccional Penal del 19 de setiembre del 2008

http://agendamagna.wordpress.com/2008/09/19/acuerdos-del-iv-pleno-jurisdiccional-penal/,
consultado el 28 agosto 2014
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2.1.1 Las comunidades campesinas: Breve andlisis de su creacidon y evolucion

En tiempos coloniales, los indigenas fueron obligados a vivir en pueblos de indios
o reducciones, siendo considerado el artifice de ese proceso el Virrey Francisco de

Toledo, a través de las Ordenanzas promulgadas en 1572%,

Las Ordenanzas buscaban facilitar el gobierno politico y la evangelizacion de los
indigenas, garantizando también el control militar, el pago del tributo y la reserva

de mafo de obra para la prestacion de la mita

Los habitantes de las reducciones estaban bajo la autoridad de los curacas o
caciques, a través de un sistema de gobierno indirecto. Existian también otras
autoridades que formaban el llamado cabildo y eran elegidas periddicamente. Las
autoridades indigenas administraban justicia en los conflictos internos, aunque los
casos de mayor gravedad eran resueltos por los jueces espafoles. Las Leyes de
Indias precisaban que las autoridades indigenas no debian aplicar sanciones que
los espafioles consideraban contrarias al Derecho Natural. Estos tenian la ultima
decision respecto a las controversias que se suscitaran sobre las decisiones que
tomaran las autoridades indigenas y atendian posibles litigios entre los caciques o

entre las reducciones y los espafioles.

Luego de la Independencia, en 1824 las comunidades indigenas fueron disueltas
por el gobierno de Bolivar, y paulatinamente se vieron anexadas a las haciendas
donde el terrateniente administraba justicia en su calidad de Juez de Paz. Sin
embargo, las comunidades y sus autoridades subsistieron atin sin reconocimiento

legal®.

Desde la Constitucion de 1920 (articulo 58) comenzdé el proceso de

reconocimiento y titulacion de las comunidades indigenas, que prosiguio en la

24 Ardito Wilfredo, op cit. p. 92
25 Ardito, Wilfredo op cit. p. 96
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Constitucion de 1933 (articulos 207 a 212) y se consolidd, finalmente, con la

Reforma Agraria iniciada en 1969, mediante el Decreto Ley 17716.

A partir de ese ano, la tierra de las haciendas andinas fue entregada a las
comunidades campesinas, como se llamo desde el gobierno de Velasco a las
comunidades indigenas. Las comunidades debieron asumir la estructura
dispuesta en el Estatuto de Comunidades Campesinas, que sefialaba como
autoridades a un Presidente, una Junta Directiva y una Asamblea General, segun

las caracteristicas de una asociacion civil sin fines de lucro®.

Con la Constitucion de 1993 permiti6 en el articulo 89 la libre disposicion de las
tierras comunales y elimind las caracteristicas de inalienabilidad e
inembargabilidad, establecidas por las Constituciones anteriores. Este cambio fue
presentado como una consolidacion del derecho de propiedad, pero también tenia

la intencion de facilitar la disolucion de las comunidades.

2.1.2 Administracion de justicia

Dentro de la administracion interna de justicia de las comunidades campesinas
existen normas tradicionales no escritas y normas que emanan de acuerdos
establecidos en las asambleas comtinmente transcritas a los Libros de Actas®’. Las
normas tradicionales predominan en las relaciones familiares, las relaciones entre
vecinos o las actividades laborales. El primer mecanismo para enfrentar conflictos
dentro de una comunidad campesina es la negociacion directa, donde los padres,
padrinos y familiares tienen un rol muy importante, abogando por las partes en

causa. Este mecanismo se emplea especialmente en conflictos de caracter familiar.

Cuando falla la negociacion directa o se trata de un problema muy grave, los

26Decreto Supremo 037-70-AG, promulgado en 1970. Véase Ardito, 2011, p. 103.

27 Brandt Hans Jurgen, Justicia Popular: Nativos y Campesinos, Centro de Investigaciones
Judiciales de la Corte Suprema de la Republica y Fundacion Friedrich Naumann, Lima, 1987, pp.
131- 132
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campesinos acuden a las autoridades comunales que resuelven sus problemas
procurando armonizar los intereses individuales con los intereses colectivos, para
que las partes lleguen a una soluciéon armoniosa realizando, en lo posible,
concesiones mutuas. Al resolver estos conflictos se debe armonizar la relacion de
los intereses individuales y familiares con los intereses comunales. Se hace

necesario aplicar reglas conocidas por todos, estén escritas o no.

Las autoridades comunales no aplican un “Derecho Andino” con normas
especificas ni tampoco un estatuto a manera de un cédigo interno, sino que
intervienen de acuerdo a las circunstancias concretas de cada conflicto, tomando
en cuenta los antecedentes de los involucrados y los efectos concretos de las
decisiones. Los estatutos tienen mas un valor referencial®.

Salvo que las partes soliciten privacidad, como ocurre en algunos asuntos
familiares, la participacion de la comunidad es muy importante para que las
decisiones reflejen los valores colectivos y, si se produce una sancion, ésta tenga

un efecto de advertencia hacia los demas comuneros®.

Normalmente se busca enfrentar los problemas mediante arreglos entre los
involucrados, pero cuando existe una persona que ha cometido una infraccion, se

pueden aplicar sanciones como multas o servicios comunitarios.

En casos excepcionales puede disponerse la reclusion por un tiempo breve en el
calabozo, normalmente para personas que han participado en una pelea estando
ebrios. La sancion mas grave es la expulsion de la comunidad que se aplica para
personas cuya conductas han sido sumamente perjudicial para toda la poblacion,
como homicidas o violadores. En estos ltimos casos, junto con la expulsion el

responsable es denunciado ante la justicia estatal®.

28 Ardito, Wilfredo op cit. p. 89
29 Ardito, Wilfredo op cit. p. 286
30 Brandt, Hans Jurgen, op cit. p. 153
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Pese a los frecuentes estereotipos existentes en las ciudades al respecto, son mas
bien aisladas las sanciones que implican violaciones a los derechos humanos
como los castigos fisicos. Mucho més frecuente y menos visible, es que en la
administracion de justicia de las comunidades campesinas se vulnera el derecho a

la igualdad por la condicion de subordinacion que viven las mujeres.

Debe sefialarse que la Asamblea Comunal es predominantemente una instancia
masculina, donde muy pocas mujeres son representadas, salvo que sean viudas,
madres solteras o que el esposo esté ausente®. En las Asambleas, dificilmente
intervienen, porque consideran que no lo haran adecuadamente o no son
escuchadas®. Tampoco ocupan los cargos comunales, aunque algunas
comunidades ya estdn aceptando que una mujer pueda desempenar un rol de
dirigencia®. Una consecuencia de la ausencia de la mujer en el ejercicio de la
administracion de justicia es que, en los casos de violencia familiar, la tendencia
de las autoridades comunales es pretender restablecer las relaciones de pareja sin
enfrentar el problema real, y muchas veces se interviene solamente en casos muy

graves o cuando las peleas se producen en publico®.

Sin embargo, las mujeres viven una situacion de desigualdad, debido a su
dependencia econdmica, su bajo nivel educativo, su desconocimiento del

castellano y también la interiorizacion de su supuesta inferioridad.

Al mismo tiempo, debe sefalarse con preocupacion, que la violencia familiar
podria estar extendiéndose en las zonas rurales como una reaccion a la mayor
participacion social y mayor autonomia de las mujeres, lejos de su rol tradicional

de mayor sumision.

En muchas comunidades campesinas, ademas, la poblacion acude a los Jueces de

31 Franco Rocio y Gonzalez Maria Alejandra, Las Mujeres en la Justicia Comunitaria: Victimas,
sujetos y actores, Instituto de Defens Legal — IDL, Lima, p. 107

32 Franco y Gonzalez, op cit. p. 113

33 Franco y Gonzalez, op cit. p. 91

34 Franco y Gonzalez, op cit. pp. 96 - 97
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Paz e inclusive a otras autoridades estatales como la Policia Nacional, los
Tenientes Gobernadores o inclusive los Gobernadores, pese a que no tienen
atribuciones legales para administrar justicia, pero si cuenta con la capacidad de

coaccion®.

2.1.3 Problemas surgido debido a la administracion de justicia u otros factores

La administracion de justicia en las zonas rurales se hace mas compleja por el
hecho que también es ejercida por muchos Tenientes Gobernadores o inclusive
Gobernadores, sin ninguna atribucion legal para ello, pero con mucho
reconocimiento social. Esta situacién es mas frecuente en aquellos casos donde no
hay un Juez de Paz, como las comunidades campesinas de la region amazodnica,
pero donde siempre existe un Teniente Gobernador. En algunos casos, sin
embargo, puede plantearse un conflicto entre el Juez de Paz y las autoridades
politicas, que pueden tener intereses econdmicos o pretender acumular poder

resolviendo conflictos.

Algunas de estas autoridades politicas llegan a contar con Libros de
Conciliaciones e imponen sanciones, especialmente si cuentan con la presencia de
la Policia Nacional. De la misma forma, la poblacion puede acudir a la propia

Policia para buscar un acuerdo, aprovechando el poder de coaccidon que ésta tiene.

Una situacion mas dificil de enfrentar son los conflictos entre comunidades
vecinas, normalmente por linderos o entre una comunidad y sus anexos, que
desean independizarse o ser reconocidos como centro poblado menor, o por

diversidades religiones o culturales.

Estos problemas exceden las capacidades tradicionales de intervencion de las
autoridades comunales, que se basaban mas en el consenso. De otro lado, las

comunidades campesinas no han llegado a establecer mecanismos para resolver

35 Ardito, Wilfredo, op cit. p. 61
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conflictos entre las comunidades. Las federaciones campesinas no tienen el nivel
de organizacién que si tienen las centrales de rondas campesinas y no han
asumido la funciéon de administrar justicia. Por lo tanto estos casos pasan al Poder
Judicial, donde los conflictos intercomunales suelen prolongarse mucho debido a
las barreras para el acceso a la justicia y la sensacion de frustracion puede llevar a

la poblacion a manifestaciones de violencia.

Pese a la tradicion existente de resolver conflictos internos sin la intervencion de
magistrados o policias, para los conflictos de una comunidad con otras, se acude
con mucha frecuencia a la administracion de justicia estatal; sin embargo, en estos
casos, cuando el Poder Judicial emite una sentencia, generalmente después de
varios afios, en las zonas rurales no es posible ejecutarla si una de las

comunidades se rehusa a ello.

Otro problema nuevo surge por la presencia de empresas mineras que generan
expectativas en algunos comuneros y rechazo en otros. De esta manera pueden
darse conflictos internos que en realidad representan los intereses de la empresa y
la comunidad termina debilitada o inclusive dividida con dos juntas directivas
paralelas, una favorable a la empresa y otra contraria. En estos casos ya es muy
dificil que las autoridades comunales puedan cumplir su rol de resolucion de
conflictos. A veces, la junta directiva contraria a la empresa es denunciada

penalmente, para tener el espacio libre para la actividad minera.

2.2 Comunidades nativas

En la Amazonia peruana existen mas 1,000 comunidades nativas reconocidas por
el Estado, que pertenecen a por lo menos sesenta grupos étnicos®. En
comparacion con los indigenas andinos y costefios, el contacto de los indigenas

amazoénicos fue muy incipiente con el régimen incaico y con el régimen espafiol y

36 Los antropologos no estan de acuerdo sobre el nimero exacto de pueblos indigenas. Algunos
seflalan que podrian ser hasta 67. Se suele sefialar que pertenecen a doce familias lingiiisticas
(Brandt, 1987, p. 37).
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lo ha sido también con el Estado peruano®”

Tradicionalmente, los pueblos amazonicos vivian de manera némada, en pequefios
grupos familiares que migraban permanentemente, debido a la pobreza del suelo

amazonico, a la escasez de recursos y a continuos conflictos interétnicos.

En estos pequenos grupos no existia una autoridad permanente, ni un aparato
represivo o regulador®®. En caso de conflicto con otro grupo, intervenia el jefe del
grupo familiar (padre o suegro, tratandose de los grupos matrilocales)””. En
algunas poblaciones, mas orientadas a la guerra, este rol le correspondia al mas
capaz para dirigir los enfrentamientos, pero s6lo aparecia el liderazgo cuando el

grupo se encontraba en un conflicto™

La regulacién interna generalmente estaba basada en mitos, transmitidos de
generacion en generacion y concepciones sobrenaturales, como se confirma por la
informacion que actualmente se tiene por las cronicas escritas en tiempos
coloniales y los datos de los actuales antrop6logos. Por eso otra autoridad era el
chaman o hechicero, respetado o temido por sus poderes sobrenaturales, pero esto

no implicaba que fuera una autoridad con la posibilidad de resolver conflictos*".

En algunos grupos amazonicos, las personas que no pertenecian al grupo eran
considerados enemigos, y matarlos podia ser percibido como un acto de heroismo.
Lo mismo sucedia con aquellos que, siendo parte de una misma etnia, no

pertenecian al grupo familiar.

Ante la ausencia de una autoridad permanente que resolviera los conflictos, se

37 Debe sefialarse que no todos los indigenas amazonicos viven en comunidades: subsisten
todavia algunos pueblos indigenas en aislamiento voluntario, que no han adoptado la forma de
comunidades y la mayoria de ellos viven en zonas reservadas, segun la Ley 28736. No se han
podido realizar estudios respecto a su regulacion interna y sus formas de administrar justicia.

38 Brandt sefiala que en esa etapa podian ser consideradas acéfalas op. cit. 46

39 Brandt Hans Jurgen, op cit. p. 50

40 Brandt y Franco, op cit. p. 68

41 Brandt, 1987, p. 52. Ardito, 1991, p. 12
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recurria a una figura de autocomposicion: a los parientes de la victima
correspondia buscar el restablecimiento del equilibrio vulnerado por la primera
muerte. El equilibrio solamente se restablecia cuando el supuesto agresor era
asesinado. En algunos casos, bastaba que falleciera una persona perteneciente a su
familia*. Podian producirse numerosas muertes sucesivas por esta razon, dado
que la brujeria normalmente no era admitida por la otra familia y buscaban ellos

también restablecer el equilibrio.

Se justificaba también eliminar a un bebé que nacia con algun problema grave de
salud, para evitar que se volviera de manera permanente una carga para el grupo.
En un ambiente donde era muy dificil obtener adecuado sustento, era importante
tomar estas medidas como una forma de control de la natalidad. También se
eliminaba a los nifios cuando se trataba de un parto multiple®, porque se pensaba
que la madre no podia alimentar a varios nifios a la vez. Otro caso frecuente era
cuando la madre fallecia, lo cual implicaba que el nifio no tenia efectivamente a
nadie que le atendiera. Se practicaba también el infanticidio femenino. Muchas

veces también se aceleraba la muerte de las personas enfermas.

2.2.1 Regulacion interna de las comunidades nativas

Aunque las comunidades nativas provienen de distintos pueblos indigenas y han
tenido diferentes contactos con la sociedad dominante, un fendmeno comun han
sido los cambios culturales que han generado la sedentarizacion y la convivencia
mas estrecha de grupos humanos mas numerosos. Han aparecido asi nuevos
problemas y conflictos: los nativos refieren que ahora son mas frecuentes el
adulterio, los conflictos por la disposicion de desperdicios, problemas de chismes

o el control de los animales domésticos**

42 Sobre la subsistencia de estas concepciones hasta tiempos muy recientes, véase Ochoa Garcia,
Carlos, “Derecho consuetudinario y pluralismo, juridico”, Guatemala: Cholsamaj, 2002 , p. 202
43 Hasta hace pocos afios, algunos indigenas en Colombia seguian matando a los gemelos
(Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia T-30-00 y T-444-02)

44 Brandt Hans Jurgen, op cit. p. 63
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El mayor contacto con la sociedad produce también diferencias economicas entre
los miembros de la comunidad, lo cual genera que aparezcan también robos. La
vida sedentaria genera ademas nuevas obligaciones como la participacion en los
trabajos comunales y, por lo tanto, surgen nuevos conflictos en caso de

incumplimiento**

En el mundo tradicional, muchos conflictos se resolvian con el alejamiento de uno
de los involucrados, lo cual era comprensible porque la poblacion vivia de manera
noémada. En las actuales comunidades nativas, esto es mucho mas dificil, porque
la sedentarizacion implica que el comunero ha construido una vivienda, tiene hijos
en la escuela, ha sembrado productos que espera vender, cria animales
domésticos, y sabe que su tierra esta protegida legalmente respecto a colonos y
otros foraneos interesados. Por todo ello los nativos no desean salir de la
comunidad y se sienten forzados a resolver los conflictos, porque deben aprender

a vivir armoniosamente*®-

De esta manera, en las ultimas décadas, ha venido surgiendo un nuevo derecho
consuetudinario, es decir que las comunidades estan adaptando la organizacion
establecida por la ley para promover mecanismos de resolucion de los nuevos

conflictos.

2.2.2 Administracion de justicia

Muchos problemas son enfrentados en primer lugar por la autoridad familiar, es
decir quien hace de jefe de la familia extensa . De esta manera, en las ultimas
décadas, ha venido surgiendo un nuevo derecho consuetudinario, es decir que las

comunidades estdn adaptando la organizacion establecida por la ley para

45 Brandt, 1987, p. 76. La pluralidad religiosa puede hacer que una simple tarea comunal se
vuelva mas compleja: algunas agrupaciones religiosas fundamentalistas disponen que los
domingos se dediquen exclusivamente al culto y otras tienen la misma norma en cuanto a los
sabados

46 Brandt, 1987, p. 64
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promover mecanismos de resolucion de los nuevos conflictos*. En caso no haya

una solucidn, se pasa a la autoridad comunal®

. Las sanciones pierden también el
contenido de venganza directa y las acciones de violencia han disminuido
mucho®. Algunos jefes buscan resolver los conflictos, pero cuando los casos son
mas graves, son trasladados a la Asamblea General de la comunidad, convocando

a las reuniones y procurando luego hacer cumplir los acuerdos™

En algunas ocasiones, la poblacion intenta acudir primero al Jefe de la comunidad
o también al Teniente Gobernador o el Agente Municipal, no porque ésta sea su
funcion, sino porque son personas que en un caso concreto, tienen el carisma
adecuado para resolver un problema®. También puede ser importante todavia el
rol del chaman, existiendo una complementariedad entre las instancias

promovidas por el Estado y las mas tradicionales.

Las sanciones buscan ser graduadas de acuerdo a la edad de los infractores,
teniéndose mas condescendencia cuando se trata de una persona joven o cuando
cometio la infraccion estando ebrio®. Entre las sanciones mas frecuentes tenemos
el calabozo (durante algunas horas), las multas, o las faenas comunitarias. En los
casos mas graves, que generan la desconfianza por parte de la comunidad, se
dispone la expulsion del responsable. Si se trata de una situacidon con serias
consecuencias penales (homicidio, por ejemplo) muchas veces el responsable es
remitido a las autoridades estatales.

Pese a los cambios culturales, todavia es posible que se atribuyan muertes
repentinas a practicas de hechiceria. Con frecuencia, los sospechosos son aquellas

personas que tenian alglin rasgo en su comportamiento que los hacia marginales y

47 Brandt y Franco, 2006, p. 79

48 Brandt 1987, p. 78

49 Ballon Aguirre, Francisco, “Sistema Juridico Aguaruna y Positivismo”, Stavenhagen,
Rodolfo y Iturralde, Diego (comp.), en Entre la ley y la costumbre, Instituto Indigenista
Interamericafio, México, 1990, p. 129

50 Brandt, 1987, p. 64

51 Seria mas 1dgico acudir al Juez de Paz, pero en la mayoria de las comunidad nativas este cargo
no ha sido asignado

52 Ardito, 2012, p 126

40



diferentes, porque la acusacion de brujeria sirve también para restringir la
posibilidad de cambio social. Sin embargo, los asesinatos de brujos son
actualmente muy raros. Mas bien se considera que debido a la gravedad de lo
ocurrido es imposible la convivencia dentro de la comunidad y los supuestos

responsables se ven forzados a retirarse del lugar®.

Por otro lado, en los tultimos afos, algunos indigenas han pretendido resolver
problemas como supuestamente se hacia en el pasado, aplicando castigos

corporales muy severos que han generado la muerte de las personas involucradas.

En relacion a las mujeres, su situacion de marginalidad es marcada. Su nivel
educativo y su manejo del castellaiio son muy limitados y normalmente no ejercen
ningin cargo en la comunidad, menos aun aquellos que pueden implicar
administrar justicia. De esta forma, ellas tienen mayor dificultad en que sus

demandas sean escuchadas.

Respecto a los Estatutos Comunales, mientras en las comunidades campesinas, los
estatutos tienen cardcter mas bien formal y se centran en los temas mas frecuentes
en una asociacion civil o una cooperativa, en el caso de numerosas comunidades
nativas, los estatutos se han convertido en una forma novedosa de regulacion de la
comunidad, abarcando muchos aspectos de la vida de la poblacion, desde la vida

familiar hasta la sancion a las infracciones mas graves.

Los estatutos comunales existen especialmente dentro de la poblacion awajin y
algunos tienen un caracter mas amplio, abarcando toda una federacion nativa, es
decir decenas de comunidades™. Resulta interesante, sin embargo, que esta
poblacion tan tradicional haya optado por incorporar una forma de regulacion
escrita a diferencia de los otros mecanismos comunitarios, donde mas bien existe

una tradicion oral. Quizas existe un mayor interés en formalizarse o es mas fuerte

53 Ballon, 1990, p.132
54 Brandt cita estatutos provenientes de 1979, es decir apenas cinco afios después de la
promulgacion de la Ley de Comunidades Nativas
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la influencia de personas foraneas, como antropélogos o integrantes de ONGs,
que tienen una mentalidad mas positivista. En realidad, muchas veces los estatutos
son elaborados por una persona que no pertenece a la comunidad, como un
antropologo o un asesor, que es apreciado porque tiene mayor nivel educativo y
muestra sus propias percepciones respecto a lo que es justo, aunque no
necesariamente todos los nativos las comparten: en estos casos, el estatuto evita
las sanciones fisicas y privilegia el manejo adecuado de los recursos naturales.

En algunos casos el Estatuto manifiesta una sorprendente benignidad frente a
situaciones tan graves como la violacion de nifias o la violencia familiar. Sin
embargo, en la practica, los nativos no aplican automaticamente las normas

establecidas como harian jueces civiles o penales.

2.3 Las rondas campesinas

Se trata de un fendmeno de administracion de justicia propio del Peru, sin
precedentes en otros paises latinoamericafios, porque los involucrados en su
mayoria no tienen origen indigena y, ademas, porque pese a ello, poseen una clara
conciencia de que estan realizando una administracion de justicia diferente a la
estatal. Ademas, defienden su derecho a hacerlo, aunque no esté¢ legalmente

reconocido.

2.3.1 Las rondas campesinas en el Peru: Breve andlisis de su creacién y evolucién

El departamento de Cajamarca se distingue de los demés departamentos andinos
en que numerosos campesinos no tienen ascendencia indigena, pues son
descendientes de inmigrantes pobres de origen espafol y portugués. Por lo tanto, a
diferencia del resto de la sierra, la comunidad indigena no era la organizacion
predominante. Sin embargo, como los indigenas, muchos de estos campesinos

debian trabajar dentro de las haciendas.

Siendo una importante region ganadera, Cajamarca también ha sido afectada
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tradicionalmente por el bandolerismo y el abigeao. Hasta los afios sesenta, los
abigeos atacaban las haciendas para robar el ganados. Para enfrentarlos, los
terratenientes contrataban guardias armados, a quienes pagaban en dinero, armas o
permitiéndoles isar, sin pago alguno, algunas parcelas. Estos guardias formaban

las llamadas rondas de hacienda, que tenian un caracter temporal.

Las haciendas fueron disueltas durante la Reforma Agraria, pero, a diferencia del
resto de la sierra, al no existir comunidades, la tierra fue dividida en pequenas

parcelas y entregada a propietarios individuales®

No existian en Cajamarca organizaciones solidas como las comunidades
campesinas del sur del pais. Los campesinos vivian envueltos en numerosos
conflictos internos. Los campesinos vivian envueltos en numerosos conflictos
internos, sometidos a las ¢lites locales y sin una tradicién de autogobierno. El
Estado tampoco se hizo presente para garantizar los derechos fundamentales de la
poblacion, por lo que, tras la disolucion de las haciendas, se produjo un vacio de

poder en las zonas rurales.

La desaparicion de los mecanismos coactivos de los hacendados, la dispersion de
los pequeftios propietarios y la ausencia del Estado confluyeron para el desarrollo
de las bandas de abigeos. Estas bandas crecieron durante la crisis que afect6 a las
zonas rurales en el gobierno de Morales Bermudez, debido a las medidas

econdmicas™,

Eran bandas muy organizadas que podian contar con la complicidad de policias y
otras autoridades. Inicialmente, pretendieron enfrentar el abigeato de manera
aislada e individual, pero al no tener resultados positivos, un grupo de ellos

decidid, a fines del afio 1976, organizarse en patrullas nocturnas®’. Se dispuso que,

55 Pérez Mundaca, José, “Montoneras, Bandoleros y Rondas Campesinas, Violencia politica,
abigeato y autodefensa en Cajamarca, 1855-1990”, Cajamarca, Asociacion Obispo Martinez
Companon, 2006, p. 202

56 Pérez Mundaca, 2006, p. 221
57 Brandt y Franco, 2006, p. 85
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por turnos, todos los varones entre 18 y 50 afios participaran en la vigilancia de

los caminos, para detener a los abigeos.

Sin embargo, los primeros ronderos encontraron muchas dificultades para que los
abigeos fueran sancionados. Jueces y Policias se mostraban poco favorables a
apoyarles. Cuando los ronderos capturaban a un abigeo y lo entregaban a las
autoridades, éstas procedian a liberarlo, muchas veces a cambio de dinero, o

simplemente porque las mismas autoridades estaban involucradas en los delitos.

En otros casos, la liberacién se producia porque los robos que los campesinos
denunciaban no eran legalmente delitos, sino s6lo faltas, porque el bien robado era
un objeto que el sistema legal consideraba de poco valor y, por lo tanto, debia

darse solamente orden de comparecencia.

Finalmente, era frecuente que la policia sefalara que los ronderos no habian
presentado ninguna prueba de la culpabilidad de los detenidos. Existian en ese
caso también diferencias culturales: los ronderos consideraban que todo
merodeador nocturno era un malhechor, basandose en que las personas honestas
permanecian en sus casas después que se ocultaba el sol, argumento que no era

tomado en consideracion por las autoridad publicas.

La impunidad generada por las sucesivas liberaciones de abigeos causdé mucha
frustracion a los ronderos respecto a sus posibilidades de obtener justicia en el
aparato estatal y, por lo tanto, decidieron no solamente capturar a los delincuentes,

sino ser ellos mismos quienes administrarian justicia®.

Las decisiones eran tomadas en asambleas, donde, una vez comprobada la
culpabilidad de los responsables, se disponia una reparacion por el dafio y una
sancion. Normalmente eran sentenciados a practicar ejercicios fisicos o castigos

corporales; sin embargo, la sancion mas comun fue participar en la propia ronda,

58 Aranda Mirva, “El sistema de administracion de justicia de las Rondas Campesinas
Comunales”. Allpanchis, Cusco, ailo XXXIV, Numero 59, 2002, pp. 107-138.
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como medida de reeducacion. Los resultados fueron muy positivos, porque los
abigeos sancionados no volvian a cometer delitos y algunos inclusive se
incorporaban a las rondas, como forma de enmendar su conducta. De esta manera,
los ronderos sintieron que habian encontrado la solucion no solamente a la

necesidad de seguridad, sino a la necesidad de justicia.

El éxito que las rondas tuvieron frente al abigeato llevdo a que la poblacion
acudiera a ellas para resolver otros problemas de cardcter penal como rifias o
hurtos, asi como para casos de violencia familiar. En todos estos hechos, era
fundamental enfrentar los problemas de fondo y, cuando era necesario, aplicar
sanciones ejemplarizadoras.

Los ronderos intervenian también en casos de borracheras, para evitar que se
produjeran dafios, buscando separar o encerrar a las personas ebrias.

Igualmente, recibian denuncias por casos de injuria o difamacién, que las normas
estatales consideran delitos, pero que ellos resolvian, promoviendo la solucién

armoniosa de los conflictos.

Las rondas campesinas también pasaron a enfrentar otros conflictos existentes en

las zonas rurales®.

Desde el punto de vista del derecho estatal, puede decirse que asumieron
atribuciones judiciales en materia penal y pasaron luego a la materia civil.
Recibian demandas sobre deudas o pago de alimentos, embargando bienes de
quienes no cumplian, asi como también solicitudes de reconocimiento de hijos.

En estos casos no necesariamente habia un responsable, sino que se trataba de
conflictos de intereses: como problemas de linderos o reparto de herencias. La
solucion era llegar a un acuerdo entre las partes que garantizara la armonia

comunal.

También las rondas campesinas comenzaron a enfrentar otras infracciones que las

59 Brandt y Franco, 2006, p. 91
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autoridades estatales no sancionaban, porque no atentaban contra las leyes, pero si
contra la cultura campesina: por ejemplo, los casos de adulterio, que no estan
tipificados en el Codigo Penal. Normalmente, la sancion de los ronderos implica
el retorno de la persona adultera con su conyuge y el impedimento de frecuentar
nuevamente a la otra persona.

Igualmente, tenemos los casos de brujeria, siendo considerado el brujo una
amenaza para la sociedad, por lo que las penas suelen ser mas severas. La

expulsion de la comunidad es una sancion frecuente.

Al mismo tiempo, los ronderos se enfrentaron a las autoridades corruptas,
especialmente policias, gobernadores y Jueces que habian estado vinculados a los

abigeos, llegando a aplicar sanciones o a promover su expulsion.

Las rondas se convirtieron en un mecanismo de afirmacion de la dignidad de los
campesinos, pues ellos campesinos comenzaron a hacerse respetar por las élites

urbanas que hasta entonces los menospreciaban 60.

De esta manera, las rondas campesinas han demostrado mayor capacidad que las
comunidades para hacer cumplir sus disposiciones frente a terceros y también

tienen mucha mas conciencia sobre su rol como administradores de justicia.

2.3.2 Administracion de justicia

El procedimiento rondero implica que las decisiones son adoptadas en asambleas,
donde todas las personas del caserio pueden intervenir y se escucha a los
involucrados. En casos donde el conflicto se debe a linderos o a la distribucion de
una herencia, lo méas comun es que los ronderos se trasladen al lugar de los hechos
para verificar la situacion concreta y llegar a una decision que todas las partes

acepten.

60 Starn Orin, 1993, citado por Ardito, 2010, p. 136
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El estatuto es el documento con el que una comunidad o ronde se inscribe ante el
Estado, obteniendo reconocimiento formal conforme a lo establecido en el art. 5
de la Ley de Rondas Campesinas del Pert. A través de este documento la
comunidad indigena regula ciertas actividades que seran de conocimiento por
parte del Estado y puede contener, entre otros, principios rectores que les
permitiran resolver sus propios conflictos. Son un conjunto de normas, un cédigo
que regula la vida de la comunidad pues reflejan un posible ideal.

Aunque en algunos casos puede realizarse una votacion para alcanzar una
decision®, lo mas comin es que éstas se busquen mediante el consenso, en
discusiones que podrian parecer algo lentas, porque duran varias horas, pero que
son finalmente un procedimiento mucho mas rapido que los procesos judiciales.
Las opiniones consideradas mas acertadas sirven de base para el acuerdo
definitivo. En ningun caso, los dirigentes ronderos podrian tomar una decision
segun sus criterios personales, aunque estén convencidos de la culpabilidad de un

individuo.

Se busca siempre mantener una formalidad que proviene de la administracion de
justicia estatal: se emplean libros de actas, firmas y sellos. Igualmente, describe
como se emplea una terminologia proveniente del Estado: denominandose

declaraciones a los testimonios, comisiones a los viajes y documentos a las cartas.

En caso de una infraccidon, cuando se toma una decision, el principal énfasis no
estd en la sancion, sino en la reparacion del dafio que puede haber sido causado.
De hecho, en la mayoria de conflictos, no se aplica una sancién, sino se busca un

acuerdo.

La mayoria de casos serian considerados asuntos de caracter civil por el Derecho
estatal y tienen que ver con problemas de parcelas, deudas o incumplimiento de
obligaciones. Solamente una minoria son asuntos que el Derecho estatal

consideraria que tienen caracter penal. En ellos, normalmente, se busca lograr la

61 Aranda Mirva: Las Rondas Campesinas en las Provincias Altas del Cusco, Lima, Justicia Viva,
2004, p. 51
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resocializacion de la persona, para lo cual, el primer paso es que la persona admita

su culpa publicamente y pida disculpas ante la comunidad.

Ahora bien, en algunas de estas infracciones penales en que los campesinos estan
convencidos de la culpabilidad de una persona y ésta se rehusa a confesar, es
posible que todavia se le fuerce mediante mecanismos coactivos que si implican
violaciones a los derechos humanos, como el bafio en agua fria, los azotes, los
insultos, golpes o amenazas de destruir sus bienes®. Estos hechos pueden llegar a
ser tipificados como delito de lesiones o inclusive como tortura. Se cree que si la
persona no confiesa, no se podrd lograr un cambio en su comportamiento. Sin
embargo, estos hechos violentos estan desapareciendo, en buena medida por la
intervencion de los organismos de derechos humanos a través de capacitaciones y

asesoria®*

En cuanto a la sancién que se dispone, ademas de la reparacion del dafio, son
frecuentes los trabajos comunales, especialmente para aquellas personas cuyas
malas acciones han afectado los intereses colectivos, como quienes se rehusan a
participar en las rondas o quienes han perturbado la tranquilidad publica al
emborracharse. De hecho, se sanciona con mas severidad al que comete una

infraccion estando ebrio, a diferencia de la justicia estatal®

La sancion mas extendida entre las rondas campesinas es la cadena ronderil,
normalmente reservada para personas que han cometido delitos graves, como
abigeato, robo o violacion. Esta sancion consiste en participar sucesivamente en
todos los turnos de vigilancia de los ronderos tanto en el caserio donde se cometio

la infraccion y luego ser trasladado a otros caserios para cumplir la misma pena.

Una de las funciones mas importantes de esta sancion es permitir que todos los

62 Brandt y Franco, 2006, p. 85-86

63 Villavicencio T., Felipe, “Mecanismos alternativos de solucion de conflcitos”, en Justicia Penal
y comunidades indigenas N.4, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 1999, p. 113

64 Brandt, Hans-Jirgen y Rocio Franco (compiladores), Normas, Valores y Procedimientos en la
Justicia Comunitaria. Estudio Cualitativo en Comunidades Campesinas de Ecuador y Peru. Lima:
Instituto de Defensa Legal, 2007, p. 128
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campesinos de la zona identifiquen al infractor, generdndose de esta forma mayor

control social respecto a su conducta.

Igualmente, los ronderos afirman que, cuando el infractor aprecia como los demas
campesinos sacrifican su tiempo de descanso para poder velar por su comunidad
se produce un fenomeno de conversion y la persona desea incorporarse a la ronda

y convertirse en un “hombre de bien”.

Soélo en los casos mds graves, donde la persona ya es reincidente, es expulsada, es

decir, se le obliga a vender su parcela y a que se retire®.

Las rondas campesinas han desarrollado con el tiempo una estructura mas
compleja, por lo que actualmente existen Comités Zonales a quienes se acude
cuando los involucrados en un caso pertenecen a diversos caserios® y Comités
Centrales o Provinciales que resolverian los casos mas complejos que se dan

dentro de una provincia®’

En cuanto a participar en la ronda, tiene cardcter obligatorio, pero quien no
cumple esta obligacion no es sancionado directamente. Se le aisla hasta que se ve

obligado a cumplir. Este aislamiento es un mecanismo de control social®,

2.3.3 Rondas campesinas y comités de autodefensa

Durante el régimen de Fujimori, la situacion legal de las rondas campesinas se
hizo complicada, puesto que el gobierno pretendié obligarlas a participar en la

lucha contra la subversion®-

65 Brandt y Franco, 2007, p. 57

66 Brandt y Franco, 2007, p. 107

67 Brandt y Franco, 2007, p. 108

68 Brandt y Franco, 2007, p. 54

69 YRIGOYEN, Raquel ‘“Hacia una Jurisprudencia Pluralista”. Anuario de Derecho Penal pp.
340-367. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peri y Universidad de
Friburgo, 2006
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El Decreto Supremo 002-93-DE/CCFFAA dispuso que las rondas debian
adecuarse al Reglamento de Comités de Autodefensa, es decir los grupos de
campesinos que eran organizados por el Ejército para la lucha antisubversiva en
otros lugares del pais. Las rondas debian subordinarse a los Comandos Politicos
Militares, lo cual desnaturalizaba el caracter pacifico, democratico y autébnomo de
las rondas campesinas, que habia sido reconocido por la Ley 24571, aprobada

algunos afios antes.

Los Comités de Autodefensa nunca tuvieron como funcion administrar justicia:
sus integrantes estaban obligados a entregar a las Fuerzas Armadas a los
subversivos que capturaban. Varios Comités de Autodefensa participaron ademas
en violaciones a los derechos humanos, como asesinatos de personas inocentes,

violaciones o torturas.

Mientras las rondas campesinas insistian en su caracter pacifico, democratico y
autonomo, los Comités de Autodefensa estaban ligados a acciones militares,
tenian una estructura jerarquica propia del conflicto armado y sus mandos eran
designados por los militares.

Afortunadamente, debido a la progresiva derrota de los grupos subversivos, esta
norma tuvo en los afios siguientes escasa vigencia. La mayoria de los comités de
autodefensa quedaron desactivados con los afios, dado que su misma norma de

reconocimiento los consideraba transitorios’”

2.4 1a Justicia de Paz

La Justicia de Paz peruana es una institucion unica en América Latina, e implica
una serie de paradojas dentro de la administracion de justicia estatal: administran
justicia a nombre de la Nacidn, pero toman decisiones segin las tradiciones
comunales. Son nombrados por el Poder Judicial, pero no son designados por éste,

sino elegidos por su comunidad de acuerdo a sus méritos personales y

70 Articulo 1 del Decreto Legislativo 741
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participacion en la vida comunal. Efectivamente son jueces, pero en su mayoria
no son abogados. Son integrantes del Poder Judicial, pero no son parte de la
carrera judicial. Sin embargo, para nosotros la principal paradoja es que siendo los
integrantes del Poder Judicial con mayor legitimidad en la poblacion, no son
adecuadamente valorados por las otras instancias de dicho poder del Estado, que

muchas veces inclusive llevan a cabo practicas discriminatorias en su contra.

Aproximadamente diez millones de peruanos se encuentran bajo la competencia
de 5,593 Jueces de Paz, la mayoria ubicados en las zonas rurales, pero también
existen muchos de ellos en las principales ciudades del Pert y desde hace unos
pocos ainos también en Lima. Para la poblacion rural y los sectores mas pobres de
la poblacién, suelen ser la unica instancia del Poder Judicial a la que pueden

acceder.

En la actualidad, en las zonas rurales los Jueces de Paz son el mecanismo

comunitario mas extendido y a la vez el méas cercano a las instituciones estatales.

2.4.1 Lajusticia de paz: Breve analisis de su creacion y evolucion

Las Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas tienen su antecedente
directo en los Pueblos Indigenas. Lo que sucede es que con la Revolucion Militar

(13

del General Juan Velazco Alvarado, el término Indigena” se considerd
peyorativo y ofensivo, razon por la cual se suprimi6 y se dio paso a la Comunidad
Campesina (por lo general ubicada en la sierra) y Comunidad Nativa (en la selva).
Las facultades jurisdiccionales de las autoridades campesinas y nativas no son

absolutas sino que debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a.- Que se trate de autoridades legitimamente elegidas.
b.- Que se ejercite dentro de su territorio.
c.-Que se respeten las costumbres.

d.- Que no se trasgredan los derechos fundamentales de la persona.
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e.- Que haya una coordinacion entre dichas autoridades y los Jueces de

Paz  y demas instancias judiciales.

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas ejecutan su facultad

jurisdiccional con el apoyo de las Rondas Campesinas.

Las Rondas Campesinas, que no son lo mismo que los Comités de Autodefensa,
carecian de facultades jurisdiccionales y cumplen sélo un papel de apoyo a las

autoridades campesinas y Nativas y a los Jueces de Paz.

“El reconocimiento de un pueblo indigena no supone su separacion del Estado,
sino su inclusiéon como sujeto juridico, al que le corresponde una serie de derechos

colectivos’'.”

La importancia esta en identificar la Justicia Indigena en su propia naturaleza,
establecer el grado de su autonomia, su ubicacién en la estructura del Sistema

Nacional de Justicia y su competencia.

En los ultimos tiempos se han venido dando muchos acontecimientos en nuestro
pais, que han sido calificados como un “retorno a la barbarie”, y se ha
denominado a los autores o presuntos responsables de los mismos como
“terroristas”, “vandalos” o “turbas”. Muchos de estos actos han sido atribuidos a
integrantes de comunidades campesinas o comunidades nativas (pueblos
indigenas) cuando no es asi o en todo caso no se trata de Justicia o Derecho

Indigena sino una desviacion de ésta.

Esta situacion no es positiva par a los integrantes de Comunidades Campesinas y
Nativas por cuanto si ellos se encuentran buscando la revalorizacion de su cultura,
no puede permitirse que existan intereses particulares, que en nombre de la

Justicia indigena, propicien el caos y la desvirtuen.

71 Defensoria del Pueblo, Manual Pueblos Indigenas: Jurisdiccion Indigena y Debido Proceso,
Lima, Julio 2004, p. 5
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En primer lugar es necesario precisar que la Justicia de Paz, a diferencia de otros
paises sudamericafios, no es un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.
La Justicia de Paz no puede ser equiparada a la conciliacioén (atn cuando es la via,
por excelencia, para arreglar conflictos en esta instancia) ni al arbitraje,debido a
que forma parte del Poder Judicial. Por ello no puede considerarse a la Justicia de

Paz como parte del “Derecho Alternativo” o “Derecho Comunitario”.

La Justicia de Paz, por cuanto resulta ser una alternativa que tiene el ciudadano
para resolver su conflicto de manera directa, de acuerdo a sus usos y costumbres,
con reconocimiento del Poder Judicial, sin que necesariamente tenga que iniciarse

un proceso judicial-formal.

En un proceso judicial-formal muchas veces el conflicto, en realidad, no se
resuelve a pesar que en la sentencia hay un “vencedor” (como si se tratara de una
competencia), sin embargo, no siempre es vencedor porque le ampare las normas
sustantivas sino porque ha tenido una buena “estrategia procesal” al haber contado
con una mejor defensa técnica. La Justicia de Paz siendo una instancia
jurisdiccional ofrece la posibilidad de resolver realmente el conflicto de intereses
o de prevenir y sancionar una conducta ilicita, de acuerdo al contexto social y con

alto grado de eficiencia.

Seglin los antecedentes histdricos, la Justicia de Paz en el Pert data de 1812 y
teniendo en cuenta los mismos antecedentes en los demas paises sudamericafios
como Bolivia, Colombia, Ecuador, Venezuela, Argentina y Chile, también existid
en estos paises como consecuencia de la herencia espafiola. En ese entonces la
Justicia de Paz no era sino una Justicia Municipal a cargo de los alcaldes. A partir
de la emancipacion en el Perd tom6 un matiz propio y autdctono, pero en los

demas paises se suprimi6 definitivamente.

En las ultimas décadas se ha acentuado la preocupacion, de los paises
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sudamericafios, por la falta de credibilidad y confianza en los Sistemas de Justicia
y por la forma de garantizar el acceso a la justicia a todos los niveles de la

poblacion.

Se ha pensado en aquellas poblaciones que se encuentran en los lugares mas
alejados de la periferia urbana y en aquellos sectores que se consideran
“excluidos”. Ademas también ha sido motivo de gran preocupacion la sobrecarga
procesal que presentan los orgafios jurisdiccionales por lo que se ha evaluado la
conveniencia de, tomando como ejemplo la experiencia peruana, insertar en los

Sistemas de Justicia la figura del Juez de Paz.

Cada pais, respondiendo a su realidad le ha dado la connotacion que ha
considerado conveniente. En algunos paises la Justicia de Paz es un mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos y otros pretenden plantearlo no con la
denominacion de Justicia de Paz, sino como Justicia de pequefias causas a cargo

de jueces profesionales o como una Justicia vecinal.

Como ha sido expuesto, el Peru es el unico pais en el que se mantuvo la Justicia
de Paz y es mas ésta dejo de ser la Justicia Municipal a la que se referia la
Constitucion de Cadiz en 1812 con todos los rasgos espafioles, para convertirse en
una Justicia de Paz peruana. La Justicia de Paz recuper6 su s raices autoctonas,
aquellas que tuvieron su origen en los Consejos de Anciafios en el Incanato. Hasta
la fecha el concepto general que se tiene, aunque ya no definitivo o excluyente, es
que el Juez de Paz es la persona mas antigua en la comunidad o poblaciéon y con
mayor reconocimiento. Se equipara experiencia y conocimiento con tiempo de

vida.

La Justicia de Paz no ha sido una creacion del Poder Judicial. Esta existia antes de
la conformacion del Orgafio Jurisdiccional. El antecedente de la Justicia de Paz es
la Justicia Municipal que trajeron los castellafios en el sigo XVI. Los Jueces

municipales eran elegidos por el pueblo. La Constitucion de Cadiz de 1812 es el
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origen legal de la Justicia de Paz. Aproximadamente a partir del afio 1828 la

Justicia de Paz pasé a formar parte del Poder Judicial.

Se trata de una instancia del Poder Judicial, pero con caracteristicas tan
particulares que podria pensarse que no le corresponde esa ubicacion en la
estructura judicial formal y menos que se encuentre regulada en un par de
articulos que no guardan relacion con el resto del articulado en el TUO de la Ley

Organica del Poder Judicial.

La Justicia de Paz por ser singular se convierte en el elemento de aproximacion
entre el Estado: Sistema Nacional de Justicia y la comunidad. Se trata de una
jurisdiccidn especial, singular y extraordinaria por cuanto losJueces de Paz, ante
todo, tienen una funcién conciliadora y en el caso que no logren conciliar tienen
facultades jurisdiccionales y pueden expedir sentencias. Lo de relieve es que la
“sentencia se pronuncia segun su leal saber y entender, debidamente motivada, no
siendo obligatorio fundamentarla juridicamente. Los Jueces de Paz, preservan los
valores que la Constitucion Politica consagra, respetan la cultura y las costumbres

de su comunidad.

La experiencia de la Justicia de Paz que se tiene es propiamente en las zonas
rurales y urbano-rurales, esto es, en los lugares alejados de las zonas urbanas en
las que se encuentran los Despachos Judiciales, Fiscales y las Comisarias. Es por
esta razon tal vez que en algunos casos se considera a la Justicia de Paz, como una

“Justicia para pobres”, sin embargo no es asi.

El Juez de Paz es la persona mas reconocida y respetada en la solucion directa de
conflictos. El Juez de Paz ejerce una funcion conciliadora y también una
jurisdiccional, amparado por la ley, a la cual libremente se someten los miembros

de una comunidad.

Su tarea es consecuencia del principio universal que “la administracion de justicia

55



emana del pueblo” ya que el Juez de Paz es elegido por voto popular.

Los Jueces de Paz no s6lo se encuentran en las poblaciones rurales, urbano-rurales
y en algunas zonas rurales menores, sino también en las Comunidades
Campesinas y Nativas. Las autoridades representativas de las Comunidades
Campesinas y Nativas, con apoyo de las Rondas Campesinas, estan facultadas a
resolver los conflictos y ellos aplican, en exclusiva sus normas comunitarias: llega
al arreglo cuando se trata de asuntos privados o particulares y cuando el problema
aqueja a toda la comunidad como Juez impone sanciones. Las sanciones las
impone de acuerdo a los usos, costumbres y tradiciones sin embargo tiene que
conocer y respetar los derechos fundamentales de la persona. Pedir que se
respeten los derechos fundamentalesde la persona no es atentar contra la cultura,
no es limitar su facultad jurisdiccional, por el contrario esgarantizar que se respete
derechos humanos como vida, dignidad y otros que estamos en la obligacion de

proteger todos los seres humanos.

El cargo puede coincidir con el Presidente de la comunidad, con la autoridad
familiar mas reconocida o con la persona que los miembros de la comunidad

consideren mas adecuado.

El Juez de Paz en una Comunidad Campesina y Nativa o en general en cualquier
comunidad es el elemento de aproximacion entre la comunidad y el Estado, es el
nexo con todos los orgafios jurisdiccionales, con el Ministerio Publico y sus

fiscales, Policia Nacional del Pert y demads autoridades.

No se percibe remuneracion ya que se trata de un servicio gratuito a la comunidad.
Tienen la obligacion de fijar un horario de atencion al publico , sin embargo ésta
es solo una formalidad ya que en la medida que son integrantes de una

comunidad, por lo general, estan a disposicion las veinticuatro horas.

El hecho de no recibir una remuneracion, ain cuando muchas personas dicen que
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se atenta contra un derecho constitucional a la retribucion, es lo que ha
caracterizado a la Justicia de Paz desde 1812. De otro lado no se vulnera ningin
derecho constitucional por cuanto quien accede al cargo lo hace por propia
voluntad y conociendo esta particularidad de la Justicia de Paz. Cuando los Jueces
de Paz realizan diligencias fuera del local del Juzgado tienen derecho a recibir
honorarios pero €stos deben ser en un monto razonable sin incurrir en abusos,

porque cualquier abuso es sancionado.

2.4.2 Competencia de los Jueces de Paz

En contraste con la experiencia de los Jueces de Paz terratenientes, el Juez de Paz
actual ya no es normalmente una persona con poder econémico o predominancia
social. El cargo es rotativo, pudiendo ser ejercido alternadamente por personas

muy diversas de la comunidad o el poblado.

El Juez de Paz es un conciliador nato, ellos resuelven por sentido comun, con
criterio de conciencia y equidad. No buscan vencedores ni vencidos sino mantener
un vinculo armonioso entre las partes, en la medida que sea posible. Si no logra
que las partes arriben a un arreglo o acuerdo esta facultado de ejercer funcion

jurisdiccional, es decir, de emitir sentencias.

En este caso existe una minima formalidad y exigencia que debe tener en cuenta,
porque asi lo manda la ley. Por ejemplo debe garantizar el debido proceso a través
de la notificacién y la audiencia. La notificacion para que la parte emplazada
conozca las razones por las cuales se le cita a proceso y la audiencia para que
tenga la oportunidad de defenderse, siendo escuchado por el Juez. Ademas es muy
importante que se motive la decision final porque de esta forma estd dando a

conocer las razones por las que decide de un modo y no de otro.

En materia civil, los Jueces de Paz tienen competencia para casos de deudas y

conflictos patrimoniales hasta cincuenta unidades de referencia procesal, siendo
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una cifra mucho mas elevada de la que tradicionalmente se tenia™. Si las partes
estan de acuerdo, pueden resolver, por medio de una conciliacion, un conflicto

que implique un monto mayor.

Los Jueces de Paz también pueden atender demandas de alimentos, siempre que el
vinculo de parentesco sea indubitable, segiin dispone el articulo 96 del Cédigo del

Nifio y del Adolescente.

En materia penal, la Ley 27939 precisé que, en el caso que no exista un Juez de
Paz Letrado en la zona, son también parte de su competencia las faltas™. El nuevo
Codigo Procesal Penal ha mantenido este criterio y precisa que cada Corte
Superior deberd sefialar anualmente cuales son los Jueces de Paz que pueden

conocer faltas’™

Ademas el articulo 21 del Reglamento de la Ley de Proteccion contra la Violencia
Familiar, Decreto Supremo 006-97-JUS prescribe que, de no existir en la
jurisdiccion un Juez de Paz Letrado, también pueden conocer casos de violencia

familiar.

De otro lado, se prohibe a los Jueces de Paz intervenir en delitos, asuntos relativos
a nulidad o anulabilidad de actos juridicos, disposiciones relativas al estado civil
de las personas o derechos sucesorios. Sin embargo, es muy frecuente ademas que
los Jueces de Paz resuelvan casos que no son de su competencia, tanto por la
presion de los litigantes, como por lo costoso y distante de las demds instancias

del Poder Judicial.

Finalmente, aunque no es una competencia jurisdiccional, los Jueces de Paz tienen

atribuciones notariales cuando no existe un notario a mas de 10 kilometros. De

72 El limite tradicional de la competencia de los Jueces de Paz era 10 URP. El cambio fue
dispuesto por la Ley 29057, que modifico el articulo 547 del Cédigo Procesal Civil.
73 Segunda disposicion final.

74 Art. 482, inciso 2.
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esta manera, pueden realizar legalizaciones de firmas o libros de acta, escrituras
imperfectas de compraventa y protestos de letras de cambio” y también pueden
expedir certificados domiciliarios’. En el ejercicio de estas funciones,
comunmente se asume que si estdn facultados para solicitar pagos a los

interesados.

La Ley 28434 ha eliminado la incompatibilidad entre los Juzgados de Paz y los
Juzgados de Paz Letrados, pudiendo ejercer competencia en los mismos lugares.
Igualmente, se ha precisado que las sentencias de los Jueces de Paz deben ir en

apelacion al Juez Mixto o al Juez Especializado y no al Juez de Paz Letrado.

Frente a las exigencias, ain minimas, los Jueces de Paz prefieren abstenerse de

dictar sentencia y promueven mas la conciliacion.

2.4.3 Criterios aplicados para la resolucidén de conflictos

Como ya hemos mencionado, los Jueces de Paz son frecuentemente considerados
jueces conciliadores, pero también estan autorizados para emitir sentencias. En
realidad, en muchos casos lo hacen, pero emiten actas de conciliaciéon que en
realidad son sentencias

Los criterios como el Juez de Paz resuelve un conflicto son tres:

Los valores y costumbres de la comunidad. Segln lo que sefiala la Ley
Organica del Poder Judicial en su articulo 66: “Los Jueces de Paz,
preservando los valores que la Constitucion consagra, respetan la cultura y
costumbres del lugar” De esta manera, no se da una aplicacion acritica de
las costumbres locales, sino que el Juez de Paz debe anteponer los valores

constitucionales, que basicamente serian los derechos humanos.

75 Articulos 58 y 68 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
76 Ley 27839, articulo 2
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Las normas estatales. No existe ninguna prohibicion para que el Juez de
Paz aplique las normas, aunque no esta obligado a conocerlas. En todo
caso, el elemento fundamental de las normas que debe aplicar son los

valores que subyacen, es decir los derechos humanos.

El criterio personal. La Ley, en el mismo articulo 66 lo denomina el “leal
saber y entender” del Juez de Paz, expresion arcaica, que se refiere a la
forma como ¢l honestamente evalia una situacion. Puede surgir cuando el
Juez de Paz no encuentra una soluciéon adecuada ni en las costumbres

comunales ni en las leyes.

El peso que tenga cada uno de estos criterios depende mucho del contexto en que
se encuentra el Juez de Paz. Los Jueces de Paz abogados tienden a emplear
solamente las normas estatales, mientras que quienes laboran en comunidades
campesinas o nativas emplean de manera predominante las normas comunales. El
criterio personal es empleado especialmente por los Jueces de Paz que tienen
cierto grado de instruccién, pero no son abogados (maestros, amas de casa,

jubilados, etc.). En la Costa aparece con mucha frecuencia.

La aplicacion de las normas estatales depende, sin embargo, del contexto cultural.
Muchos Jueces de Paz, ain conociendo las leyes, pueden percibir que son
inaplicables en un determinado contexto. En algunos casos, por el contrario, es
posible que teman equivocarse o cometer un acto ilegal y se abstienen de resolver
aln en casos en que estan claramente facultados, lo cual deja el problema sin

solucion.

Un creciente niimero de Jueces de Paz ha asumido como parte de sus funciones la
posibilidad de sentenciar, con lo cual rompen el estereotipo tradicional del Juez de
Paz conciliador. Més alla de la voluntad de las partes, el Juez puede plantear sus

propios criterios.
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Este conocimiento de las propias funciones se aprecia muchas veces en las actas
de conciliacion, en las cuales el Juez de Paz aplica las normas que sancionan a los
agresores y dispone cldusulas de aseguramiento, para garantizar el cese de la
violencia. De igual forma, se aprecia que no solo se conoce mejor la

normatividad, sino que se comprende mejor la problematica.

De la misma manera, encontramos que aparece en las actas de conciliaciéon una
clausula por la cual se sanciona al agresor con diversas penalidades en caso de
reincidencia. Las sanciones van desde una multa en favor de la comunidad o de la

victima, hasta la detencidn o la denuncia a la autoridad superior’.
En los ultimos afios, se advierte un cambio importante en la actitud del Poder
Judicial hacia los Jueces de Paz, lo cual puede potenciar su rol en cada uno de los

lugares donde ellos desempefian su cargo, en beneficio de los ciudadanos mas

vulnerables.

2.5 Aspecto comunes a los diversos mecanismos de administracidon de justicia

2.5.1 Enfrentan los mismos casos que el estado

Segun la investigacion de Brandt y Franco, la abrumadora mayoria de casos que
enfrentan los mecanismos comunitarios son tambié€n situaciones que enfrenta el
Derecho estatal, como problemas patrimoniales, deudas, faltas y violencia
familiar. Los casos que obedecen a una racionalidad cultural diferente fueron

apenas el 7% (adulterio, brujeria, separacion de convivientes, etc.)’™,

Estos datos ayudan a relativizar la creencia que los mecanismos comunitarios
actian de acuerdo a una racionalidad muy diferente de la cultura occidental.

Normalmente, las nociones sobre lo incorrecto, lo injusto y lo deseable son

77 Ardito, 2010, p. 169
78 Brandt y Franco, 2006, p. 172
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bastante similares, aunque es siempre importante tomar en cuenta las diferencias

culturales.

La similitud de problemas que enfrentan hace mas fécil la posible coordinacion de
los mecanismos comunitarios con la administracion de justicia estatal. Sin

embargo, también puede generar conflictos de competencia.

2.5.2 Ambito restringido de aplicacién

Las rondas campesinas, las comunidades campesinas y nativas y los Juzgados de
Paz funcionan en sociedades donde las relaciones son directas y todos los

individuos se conocen.

Las personas tienen un fuerte sentimiento de preocupacién respecto a la
percepcion que los miembros de su entorno tienen hacia ellos, lo cual se
manifiesta en el sentimiento de verglienza si uno tiene un comportamiento

desaprobado.

De esta manera, en la conducta personal influye mucho el entorno social y la

socializacion enfatiza el sentido del deber y la obediencia”.

Por lo tanto, los mecanismos comunitarios requieren de la inmediatez hacia los
ciudadanos involucrados. La diferencia es muy grande con el sistema de
administracion de justicia estatal, que pretende aislar el conflicto de su contexto
social. En estos mecanismos, en cambio, ocurre el fendmeno contrario: se
considera que no es posible llegar a una decision justa si se ignora la trayectoria
personal, las motivaciones y las relaciones personales de los involucrados. Los
criterios subjetivos se convierten en fundamentales para la toma de decisiones

adecuadas.

79 Ardito, 2010, p. 171
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Por todo ello, estas sociedades tienden a sentirse mas comodas resolviendo
conflictos hacia su interior, con una autoridad propia, que promueve la armonia
entre sus integrantes, a quienes conoce. Las normas religiosas, tradicionales y

morales confluyen sin que exista una clara distincion.

Si una persona que ha cometido una infraccion contra la comunidad, lo que ésta
desea es que se corrija, antes que sufra una sancion. Sin embargo, si se trata de un
infractor que no proviene de la comunidad, es mas frecuente que exista la
voluntad de intimidarlo mediante la sancién que reciba, esperando también que no

se presente nuevamente®’.

2.5.3 Alternativa frente a las barreras para el acceso a la justicia estatal

Como hemos sefialado, los ciudadanos enfrentan barreras lingiiisticas,
geograficas, econdmicas, culturales, de indocumentacion y discriminacion frente a
la administracion de justicia estatal. En los mecanismos comunitarios, en cambio,

la mayor parte de estas barreras no se encuentran presentes.

En primer lugar, se habla el mismo idioma de las partes. Inclusive en las zonas
donde se habla castellafio, se emplea un lenguaje comprensible y no técnico. No
existe tampoco la barrera de la indocumentacion, porque la tenencia de un DNI

vigente es un elemento secundario cuando se conoce a los involucrados

Las personas no deben trasladarse grandes distancias para buscar un magistrado,
sino que los Jueces de Paz y las rondas actian en el mismo lugar donde viven. En
el caso de las rondas campesinas, es frecuente que toda la asamblea se traslade
hasta la zona donde existe un conflicto de linderos o exista otra necesidad de
comprobar lo que se reclama en el terreno. Los ronderos consideran que es un
esfuerzo necesario, en aras de hallar una solucion justa.

En cuanto a la barrera econdmica, debemos sefialar que, tanto las autoridades

80 Brandt, 1987, p. 160
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comunales como las autoridades ronderas no cobran cuando administran justicia.
So6lo en algunos casos muy aislados ha existido informacion sobre el pago de
multas o se producen cobros por haber realizado la funcion de conciliacion. Ante
los Jueces de Paz normalmente si se realizan pequefios pagos, que de ninguna

manera pueden compararse con los elevados aranceles judiciales.

No existen tampoco los costos indirectos que implica acudir a la administracion
de justicia estatal®', porque se trata de mecanismos muy rapidos que resuelven de
manera breve o inclusive inmediata, problemas para los cuales puede durar varios
afos la intervencidn estatal. Aranda sostiene que la oralidad, la inmediatez y la
ausencia de formalismos son elementos fundamentales para ello*

La duracion y la programacion de las actividades se realizan pensando en no
afectar ni a los involucrados ni a las propias personas a cargo de administrar
justicia. Tratdndose de personas que viven en extrema pobreza, el ahorro que

implican estos mecanismos resulta fundamental.

Respecto a la barrera cultural, podria decirse que las decisiones de estos
mecanismos son mas cercanas al sentir de los involucrados, aunque no deberia
asumirse que en una comunidad campesina o un caserio rural existe una total
homogeneidad. Muchas veces, la asamblea de la ronda es precisamente un espacio
para el debate sobre las diversas posibilidades de resolver un conflicto, tomando
en cuenta interpretaciones culturales diferentes. Los ronderos o los Jueces de Paz
no viven aislados de otras personas y, normalmente, la funcion que desempenan
precisamente les permite alternar con quienes piensan de manera diferente. Se
logra que las partes comprendan las razones por las que se tom6 cada decision,

porque obedecen a los valores en los que todos fueron socializados.

Otros elementos, como el lugar donde se producen los debates, la vestimenta de

todos los involucrados o las palabras que se emplean son muy cercafios a la vida

81 Aranda, 2004, p. 50
82 Aranda, 2004, p. 49
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cotidiana.

Respecto a la barrera de la discriminacion, debe senalarse que en estos
mecanismos es muy dificil que ésta se produzca por motivos raciales, econémicos
o por idioma o por vestimenta. Sin embargo, en los mecanismos comunitarios ain
se mantiene la discriminacion hacia las mujeres, dado que la mayoria de los
Jueces de Paz son varones, como también los dirigentes ronderos y los presidentes
de las comunidades. En las culturas rurales del Peru, las mujeres todavia no
ejercen plenamente sus derechos y con frecuencia deben cumplir roles ain contra

su voluntad.

2.5.4 Busqueda de la armonia comunal

Los mecanismos comunitarios se desarrollan en espacios sociales donde mantener
el equilibrio dentro de la comunidad es fundamental. Por ello se intenta buscar
una salida para el conflicto donde prime la armonia para el bienestar de todo el
grupo y la relacion pueda ser preservada. Por ello mismo, las partes pueden

aceptar una solucidon que un observador mas occidental percibiria como limitada.

Estos mecanismos operan en localidades donde los vecinos se conocen entre si y
tienen una serie de relaciones multiples: familiares, laborales, religiosas,
educativas, etcétera. Los involucrados asumen que continuaran viviendo juntos
por mucho tiempo y que, en la medida de lo posible, una solucion para los
conflictos no debe generar resentimientos o problemas mayores, como sucede con

las sentencias de otras instancias del Poder Judicial.

Los campesinos y nativos tienen como prioridad que la decision que se tome no
profundice el conflicto, como sucede muchas veces frente a la justicia estatal, sino
que lo resuelva de la manera mas definitiva posible. Por eso, actuan frente al
problema de fondo, que normalmente ya conocen, asi no haya sido invocado por

ninguna de las partes.
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De otro lado, cuando una situacion ya no es percibida como el conflicto entre dos
personas, sino mas bien una vulneracion de los valores comunales, como el robo o
el adulterio, una de las metas es la reinsercion social de la persona en la

comunidad®

En algunos casos de extrema gravedad, los campesinos o nativos creen que la
unica forma de preservar la armonia de la comunidad es que una persona se retire
de ésta. Muchas veces, este es el caso de las personas que son entregadas a las

autoridades estatales, para que procedan a su sancion, de acuerdo a la ley.

Por eso para estos mecanismos son muy importantes los antecedentes de las
personas. Los Jueces de Paz o los dirigentes ronderos seran mas benévolos con
quien a lo largo de su vida ha demostrado una serie de cualidades positivas y mas
severos con quien tiene antecedentes conflictivos. De esta manera, las personas
sienten que estos mecanismos son justos, porque se basan en criterios

comprensibles y humanos.

2.5.5 Criterios para resolver la disputa

Los mecanismos comunitarios resuelven cada conflicto de acuerdo a sus
circunstancias concretas y no a normas abstractas. No existe un “derecho andino o
amazonico” que los comuneros se sientan obligados a aplicar cuando se produce
un conflicto, sino que cada caso debe ser resuelto seglin los antecedentes de los

involucrados y los posibles efectos de las decisiones™

En la mayoria de los casos, los involucrados saben que, en aras de la armonia
comunal, deben hacer mutuas concesiones y que esto es preferible a trasladar el

conflicto a las autoridades estatales®. Para las partes puede ser importante que la

83 Aranda, 2004, p. 51
84 Véase los estatutos de la comunidad awajun
85 Brandt, 1987, p. 148
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otra persona se disculpe y que esto se exprese en gestos 0 mecanismos simbolicos

para satisfacer la necesidad de una compensacion.

Una manera particular de enfrentar determinados conflictos es no plantear
ninguna solucion o dilatar el momento en que lo vayan a hacer. Esta decision se
toma para dar tiempo a las partes a llegar a una solucion cuando estén mas
tranquilos, exista mas informacion o haya nuevos elementos que permitan llegar a
un acuerdo®, asi como también para permitir que los mecanismos de negociacion

directa puedan funcionar®’

Durante los debates que conducen a la resolucion del problema, muchas veces no
existe claridad respecto a si las partes estan llegando a un acuerdo voluntario o se
les estd imponiendo una decision colectiva. De hecho, estamos ante un fenémeno

que también se advierte en la Justicia de Paz.

La presencia de los demds comuneros busca también asegurar que se represente la
moral colectiva cuando se toma una decision. En el caso que se aplique una
sancion, el que ésta sea anunciada en publico busca tener un efecto ejemplificador.
De hecho, también lo es que la mayoria de sanciones son cumplidas ptblicamente,

como los servicios comunitarios.

2.5.6 Relaciones con las instituciones estatales

Ninguno de los mecanismos comunitarios es una instancia aislada respecto del
Estado. Es mas, en todos ellos han sido cruciales determinadas decisiones
estatales, ocurridas durante los gobiernos de Leguia, Velasco, Garcia o Fujimori,
como la Ley de Reforma Agraria, que permiti6 el desarrollo de los mecanismos

comunitarios en la costa y la sierra.

86 Nufez Palomino, German, “Derecho y Comunidades Campesinas en el Perd”, 1969 — 1998,
Centro de Estudios Regionales Andinos Bartolomé de las Casas, Cusco, 1996., p.180
87 Brandt, 1987, p. 149
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De igual manera, en los diversos mecanismos comunitarios se mantiene abierta la
posibilidad de acudir a la administracion de justicia estatal, como un criterio para
resolver conflictos. Esta posibilidad aparece con mayor claridad en los Jueces de
Paz, pero también en las mismas rondas campesinas, que se muestran permeables

a aplicar las normas cuando éstas aparecen como justas y razonables®®.

En los Jueces de Paz, la vinculacion con el Estado es muy clara: se reconocen
como parte del Poder Judicial y para muchos de ellos seria dificil inclusive
admitir que toman decisiones diferentes de aquellas que sefalan las normas

estatales.

De igual manera, las comunidades campesinas y nativas son entidades
reconocidas por las leyes e inscritas en los registros estatales. Se organizan, segiin
indica la normatividad vigente, como asociaciones civiles, existiendo los cargos

de Presidente, VicePresidente, Tesorero, Secretario y Vocal.

Estos mismos cargos aparecen también en las rondas campesinas, como reflejo de
la normatividad estatal. Ademads, las rondas han promovido que su funcion de
administracion de justicia sea reconocida por el Estado®- Las rondas han invocado
sistematicamente el articulo 149 de la Constitucion y las Leyes 24571 y 27908,
como una garantia de su funcionamiento, a pesar que ninguno de estos textos

explicitamente les reconocia la funcién de administrar justicia.

Frente a homicidios y otros hechos graves, los mecanismos comunitarios prefieren
remitirlos a las autoridades estatales, aunque saben que habra muchas dificultades

para obtener justicia.

Los mecanismos comunitarios, en la medida de sus posibilidades, aceptan cumplir

con las solicitudes de las autoridades estatales, entregando citaciones o realizando

88 Aranda, 2004, p. 51
89 Brandt, 1987, p. 101
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detenciones™

Por consiguiente, estos mecanismos comunitarios serian lo que Sally Falk Moore
denomina “espacios sociales semiautonomos”, donde se producen normas frente a
las que existe coaccion, pero al mismo tiempo existe la conciencia de la existencia

de un espacio mas amplio que es el Estado”'.

2.6 Formas de coordinacidn entre los diversos mecanismos

Los diversos mecanismos comunitarios pueden coincidir fisicamente en una
misma localidad, sea porque cada uno es empleado por un grupo social o étnico
diferente, como sucede en la Amazonia entre los nativos y los mestizos, o sea

porque la misma poblacion escoge cudles empleara.

La coexistencia de la Justicia de Paz y las autoridades comunales y ronderas
genera la posibilidad que se produzcan conflictos de competencia, que se
incrementan, porque también existe la posibilidad de acudir a las instancias
estatales superiores. Teéricamente, en una misma litis los involucrados podrian
acudir a instancias diferentes, eligiendo no necesariamente la mas imparcial, sino

la que puede favorecerlos mas.

Sin embargo, generalmente existe una distribucion de funciones, de manera que
algunos temas pasan al Juez de Paz o por las autoridades comunales y ronderas.
Estos acuerdos dependen muchas veces de las relaciones personales que se

establecen al interior de la comunidad

2.6.1 Jueces de paz y autoridades ronderas y comunales

90 Aranda, 2004, p. 21

91 Moore, citada por Guevara Gil Armando, Diversidad y Complejidad Legal. Aproximaciones a
la Antropologia e Historia del Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pera. 2009, p.
36
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En algunos lugares de Cajamarca, la ronda campesina surgio precisamente cuando
desapareci6 la antigua figura del Juez de Paz-hacendado. Después de la Reforma
Agraria, el cargo de Juez de Paz recay6 en campesinos muy débiles para enfrentar

problemas como el abigeato.

Sin embargo, la presencia de la ronda campesina no gener6 que el cargo de Juez
de Paz desapareciera, sino que sea incorporado a este nuevo fendémeno juridico,
respetandose su espacio particular. De esta manera, el Juez de Paz conserva sus
funciones notariales y otorga una formalidad legal a las decisiones de las rondas,

mientras éstas ayudan al cumplimiento de las decisiones del Juez de Paz.

Es posible, sin embargo, que en algunos casos exista un conflicto entre los valores
que el Juez de Paz desea preservar y aquellos que la comunidad mantiene. El
conflicto puede manifestarse, por ejemplo, si se pretende aplicar castigos

corporales a un adtltero o un ladron.

La coordinacion es mas operativa en un contexto donde existe una organizacion
comunal definida y sélida, una marcada importancia de la Justicia de Paz para
resolver conflictos, una poblacion relativamente homogénea y la mayoria de

Jueces de Paz son personas de la zona.

Aunque los Jueces de Paz oficialmente son representantes del Estado dentro de un
caserio o comunidad, en la practica, mas que representar el derecho estatal suelen
volverse un mecanismo para que las tradiciones de la poblacion aparezcan

recogidas y reforzadas por una autoridad estatal.

El Juez de Paz que actia en las comunidades campesinas y nativas no es un
funcionario especializado, como el magistrado que ha estudiado Derecho, sino
que aplica el sentido comtn de justicia existente en el lugar donde vive. Es verdad
que tiene su propio referente de valores, que en muchos casos es muy importante,

pero normalmente, éste s6lo puede comprenderse dentro de un entorno cultural
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particular.

Sin embargo, una ventaja del Juez de Paz respecto a los mecanismos comunales y
a las mismas rondas campesinas es que resuelve los conflictos con mayor
privacidad para las partes. Por eso es mas frecuente que acudan a ¢l las personas
que consideran preferible que sus problemas se resuelvan con discrecion, como un

caso de desavenencia conyugal u otro problema de caracter familiar.

En cambio se acude a la ronda cuando se esta ante un problema que claramente
atafie a la colectividad, como un caso de abigeos. Igualmente, en un caso de
linderos, porque es preferible que toda la poblacion conozca cudles seran los

limites.

De otro lado, también es posible que el Juez de Paz pueda considerar preferible
que un problema que llega a su despacho se ventile publicamente, lo que ocurre si
cree que el caso atafie a toda la comunidad y tiene una relacidon positiva con las

autoridades comunales o ronderas.

Por otra parte, la capacitacion en derechos humanos, derechos de la mujer y del
nifio que reciben los Jueces de Paz puede ser un factor que genere una nueva
division en cuanto a la competencia, en el sentido que para problemas como

violencia familiar o alimentos se acuda a la Justicia de Paz.

Puede llegarse a un arreglo tacito en el que las autoridades comunitarias
tradicionales resuelven los conflictos que no han sido previstos por las normas
estatales: los padrinos del matrimonio sancionan un caso de adulterio, las
autoridades comunales intervienen frente al incumplimiento de las
tareascomunales y el Juez de Paz en cambio resuelve aquellos asuntos de su
competencia legal como alimentos, deudas y atiende tramites notariales,

excediendo sus atribuciones legales, por la necesidad de las partes.
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Es bastante frecuente que esta division incluya mecanismos de colaboracién: las
autoridades comunales pueden remitir al Juez de Paz algunos casos que
consideran complejos o acuden también a las audiencias de conciliacion, donde
también estdn presentes padrinos de matrimonio si se trata de un problema
conyugal. Pueden también comprometerse a realizar el seguimiento de los

acuerdos a que lleguen las partes o las sentencias del Juez de Paz.

Cuando el Juez de Paz dispone una sancion legal, como la prestacion de servicios
comunitarios, ésta suele cumplirse de acuerdo a lo dispuesto por las autoridades
comunales o ronderas. De esta manera, éstas actian como 6rgafio ejecutor de las
decisiones del Juez de Paz. Lo mismo puede ocurrir cuando se impone una
sancion que la ley no contempla, como cuando se indica que, en caso de
reincidencia en violencia familiar, los padrinos aplicardn una “sancion drastica”,

lo cual podria ser una referencia a castigos corporales.

De igual forma, la Justicia de Paz también suele convertirse en un mecanismo
para que determinadas practicas y valores comunales puedan imponerse a una

persona que reside temporalmente en la comunidad.

En algunos casos, las autoridades comunales prefieren dirigir la actividad
productiva y asumir la representacion de la comunidad ante las autoridades
estatales, delegando la resoluciéon de conflictos al Juez de Paz. Esto sucede
especialmente cuando la comunidad estd més desarrollada, hasta convertirse en

distrito®?

El Juez de Paz asume también problemas que la comunidad percibe como tales, y
que la ley ignora. Asi tenemos en muchos lugares de la selva y la sierra las
denuncias por brujeria o adulterio o los matrimonios que los padres quieren

imponer a sus hijas. En estos casos, es muy frecuente que el Juez tome su decision

92 Ardito, Wilfredo, “Justicia de paz en el Peru”, en Allpanchis — Instituto de Pastoral Andina, afio
XXXIV N. 60, Justicia Comunitaria en los Andes, Cusco, 2002, p. 27
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de acuerdo a los valores comunales®.

De esta forma, en muchos lugares del Peru el Juez de Paz centraliza las facultades
que la ley le indica, la competencia tradicional de la comunidad y la competencia
de otras instancias judiciales, a las cuales, debido a la distancia, la poblacién no

puede acudir.

2.6.2 Rondas v comunidades campesinas

Mientras en el norte del pais, las rondas campesinas surgieron y se desarrollaron
en un contexto rural donde no habia comunidades campesinas, en la sierra sur, las

rondas campesinas se han convertido en un 6rgafio de la comunidad campesina.

Se trata de rondas que funcionan en un contexto indigena y quechuahablante,
donde existe ademds, como organizacidon preexistente, la organizacion comunal.
La Ley 24656, Ley General de Comunidades Campesinas reconocid en 1987
como atribuciéon de la Asamblea General de la Comunidad la conformacion de
rondas campesinas, si lo consideraba necesario’ De esta forma, normalmente la

”%5 con caracteristicas

ronda campesina aparece como un “comité especializado
particulares, porque no maneja recursos econdémicos y tiene vocacion de
permanencia”. En las Federaciones distritales, provinciales o departamentales

existe también una secretaria especializada para las rondas campesinas®’

Al convertirse las rondas en un o6rgafio de la comunidad, se encuentran bajo el

control jerarquico de las autoridades comunales, esto es la Junta Directiva y la

Asamblea Comunal®®

93 Ardito, 2002, p. 27
94 Art. 18

95 Aranda, 2004, p. 18
96 Aranda, 2004, p. 30
97 Aranda, 2004, p. 18
98 Aranda, 2004, p. 18
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Gracias a las rondas campesinas, las comunidades de la sierra sur se fortalecieron
frente a sus necesidades de seguridad y justicia. Las rondas campesinas otorgaron
asi mas legitimidad a la organizacion comunal, por sus medios coercitivos; por
otro lado, la existencia de una comunidad campesina permitia que se pudiera

aplicar sin dificultades el articulo 149 de la Constitucion.

De esta manera, podriamos decir que, como la Justicia de Paz, las rondas
campesinas pudieron adaptarse a situaciones y entornos culturales muy diferentes.
La aparicion de las rondas ha potenciado mucho el rol tradicional de la comunidad
y los ha llevado a vincularse con otros actores como policias y magistrados, a
veces mediante enfrentamientos, y también con ONGs y con la Iglesia Catdlica.
Salvo algunas excepciones, las rondas comunales se han mantenido subordinadas

a la autoridad comunal tradicional.

Por otro lado, el Decreto Ley N. 22175, Ley de Comunidades Nativas y de
Promocién Agropecuaria de las Regiones de Selva y Ceja de Selva, dispuso
reconocer la existencia legal y la personeria juridica de las Comunidades Nativas,
asi como garantizar su integridad a la propiedad territorial, habilitando el catastro
correspondiente y entregarles titulos de propiedad sobre sus tierras, fuertemente
influenciadas por misiones catolicas o evangélicas que entraban en contacto con

ellas.

En las nuevas comunidades surgieron conflictos anteriormente desconocidos,

originados por la convivencia mas estrecha y permanente entre los moradores®.
Estas autoridades administraban justicia segiin su propio criterio o basandose en
las tradiciones mas antiguas, creandose asi en la préctica un nuevo “derecho

consuetudinario”.

En las ultimas décadas el mayor contacto con la sociedad occidental ha generado

99 Brandt Hans Jurgen, op cit. p. 63
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la desaparicion de las practicas tradicionales que ocurrian durante el estado
nomade, como la muerte de recién nacidos, enfermos y moribundos. En algunos
casos aislados, todavia se producen asesinatos de personas consideradas brujos,
responsables de haber generado la muerte de otras personas y provocado otros

tipos de desgracia dentro de la comunidad.

En algunas comunidades nativas, especialmente en el grupo awajun (aguaruna) ha
existido la intencioén de “ordenar” el derecho consuetudinario a través de estatutos
comunales, donde aparece una serie de infracciones y sanciones. En la redaccion
de estos documentos muchas veces tuvieron injerencia personas extraias a las
comunidades, como antrop6logos o misioneros evangélicos y, en la practica, los
estatutos tienen un caracter mas bien referencial, resolviéndose los problemas

segun las circunstancias concretas de cada caso.

La Justicia de Paz en las zonas rurales es una institucion hibrida, cuyos integrantes
son nombrados por el Poder Judicial, pero no son designados por éste, sino
elegidos por los habitantes de la comunidad de acuerdo a sus méritos personales y

participacion en la vida comunal.

Desde la Reforma Agraria, el cargo de Juez de Paz en las zonas andinas dejo de
ser ejercido por un hacendado, para pasar a un campesino, lo cual genera
relaciones mas horizontales y mejor comprension del idioma y la cultura. Podria
decirse que la Justicia de Paz ha sido una entidad cooptada por las comunidades
campesinas, al punto que representan a los intereses y valores comunales, més que

al propio Poder Judicial'®

. Es una situacion que también ocurri6 con los Tenientes
Gobernadores, que originalmente representaban al Poder Ejecutivo en la
comunidad, pero en la actualidad se han convertido en voceros de la comunidad

ante las autoridades estatales.

En la Amazonia, sin embargo, muchos indigenas sienten mayor distancia respecto

100 Instituto de Defensa Legal, La Justicia de Paz en Los Andes, Estudio Regional, IDL, Lima,
2005, pp. 43 y sgtes.
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a los Jueces de Paz mestizos, puesto que ellos manifiestan un fuerte menosprecio

por los indigenas, cuyo idioma y costumbres desconocen.

Algunos de ellos pertenecen a pequenos grupos de poder local y ejercen el cargo
de manera similar a los antiguos Jueces de Paz hacendados de la sierra. Como
consecuencia de estos problemas, varias comunidades nativas pertenecientes a los

grupos mas numerosos han pedido y logrado tener sus propios Jueces de Paz.

Es muy frecuente que los Jueces de Paz que actlian en comunidades campesinas y
nativas resuelvan casos que no son de su competencia, tanto por la presion de los
litigantes, como por lo costoso y distante de las demés instancias del Poder
Judicial; también sancionan infracciones que existen dentro de la cultura indigena,

pero no para los funcionarios estatales, como la brujeria o el adulterio.

Los Jueces de Paz de las comunidades campesinas y nativas toman decisiones

segun las normas de la comunidad y su propio criterio de justicia.

No se encuentran tampoco impedidos para aplicar las normas estatales, si las

conocen y creen que son aplicables, pero no es muy frecuente'®'.

Finalmente, de acuerdo a lo citado por el art. 149 de la Constitucion Politica del
Peru, es necesario mencionar también a las rondas campesinas, que pese a no
haber surgido en un entorno indigena, constituyen un mecanismo comunitario de

administracion de justicia muy extendido en el Pert.
Las rondas campesinas surgieron a mediados de los afos setenta, entre
campesinos pobres de Cajamarca que se organizaron para enfrentar el problema

del abigeato.

Con la disolucion de las haciendas se habia generado un vacio de poder que

101 Ardito Wilfredo, op. Cit. p. 84
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amenazaba la seguridad de los pequefos propietarios, en un contexto social donde
no habia comunidades campesinas'®. Los ronderos empezaron enfrentando la
necesidad de seguridad, para posteriormente administrar justicia. Las rondas
campesinas se expandieron en toda la region andina y actualmente estan presentes
en lugares muy distantes, sea entre los indigenas andinos de Cusco, Puno y
Cajamarca o entre los migrantes cajamarquinos de la selva de San Martin. Las
rondas formadas por las comunidades campesinas, normalmente estdn sometidas a
las autoridades comunales, como si fueran un 6rgafio o un comité. Sin embargo,
las mas soélidas siguen siendo las de Cajamarca, que no se basan en una

comunidad.

Las rondas campesinas actualmente no solamente procesan casos de abigeato, sino
numerosos conflictos que el Derecho estatal consideraria de caracter civil o penal,

como deudas, pago de alimentos o violencia familiar.

Sin embargo, la mayoria de rondas campesinas evita enfrentar de mayor
envergadura y prefiere remitirlos al Poder Judicial. Debe senalarse que, cuando la
gravedad de una infraccién o la reincidencia del infractor hacen poco probable
que se pueda lograr su reinsercion, se prefiere que el hecho sea sancionado por la

administracion de justicia estatal.

En lineas generales, todos los mecanismos comunitarios de administraciéon de
justicia estatal existentes en la poblacion indigena enfrentan los mismos asuntos
que el Poder Judicial, salvo problemas relativos a las particularidades culturales
(bryjeria, adulterio), en los que se aprecian valores y principios diferentes a los de
la autodenominada cultura occidental. De igual manera, también la forma en que

se resuelve un robo o una violacion puede expresar valores propios.

Estos mecanismos operan en pequeia escala, en sociedades cuyos integrantes

tienen un fuerte sentimiento de identidad y relaciones multiples, lo cual los lleva a

102 Brandt y Franco, op. Cit. p. 85
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aceptar realizar concesiones, en funcion de la armonia comunal. Han sido
socializados para internalizar sentimientos de lealtad, deber y obediencia hacia el

grupo, porque de alli deriva la sobrevivencia de cada uno de sus miembros.

En muchas oportunidades, la debilidad organizativa de algunas comunidades hace
que los miembros lleven sus casos ante las instancias estatales pues no confian o
no tienen respeto por sus dirigentes comunales. En otros casos, la persona que
tiene mas dinero poder econdmico o social decide ante que instancia acudir,

dependiendo de lo que le parezca mas conveniente.

En caso que los Jueces de Paz y las autoridades comuneras o ronderas coincidan
en un mismo espacio geografico, es posible que se produzcan conflictos de
competencia, pero lo mas frecuente es que trabajen de manera conjunta
estableciéndose, en ocasiones, tacitamente cudles demandas de justicia seran

atendidas por cada instancia.

3. RECONOCIMIENTO LEGAL DELL DERECHO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA INDIGENA: MARCO LEGAL
ACTUAL

3.1 Evolucién en la legislacion peruana: antecedentes

Una de las caracteristicas del régimen republicano fue la abolicion de las Leyes de
Indias y de las normas especiales referidas a la poblacion indigena. Oficialmente
se planteaba la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley estatal. Este
argumento justificaba la disolucion de las comunidades indigenas y la eliminacion
de sus autoridades. Los indigenas perdieron la facultad de autorregulacion,
debiendo supuestamente quedar sujetos a las mismas leyes y autoridades que los

demas peruanos'®

103 Constitucion de 1823, Articulo 96: No se conocen otros Jueces que los establecidos por la
Constitucion, ni otra forma de juicios que la ordinaria que determinaren las leyes
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Sin embargo, este principio de igualdad ante la ley, fundamental en el
pensamiento liberal, termind convirtiéndose en un mecanismo para encubrir las

marcadas diferencias entre los habitantes de la naciente Republica.

Las ¢lites criollas pensaban que el Estado deberia tener un solo cuerpo juridico.
Sin embargo, el Derecho estatal tenia una vigencia muy escasa, siendo apenas
relativamente conocido en las principales ciudades, donde, en aquel entonces, s6lo

vivia un porcentaje muy reducido de peruanos.

Para la mayoria de indigenas que habitaban en las zonas rurales, las normas
estatales carecian de toda vigencia, pues el poder estaba centrado en el hacendado,
que tenia autoridad absoluta. De esta forma, podemos afirmar que después de la
Independencia, pese a que el Estado tenia una perspectiva monista, asumiéndose
como el tnico ente que emitia normas y administraba justicia, en la practica, ese
mismo Estado toleraba el pluralismo juridico al respetar el poder de los

terratenientes.

Ademas, la autoridad del hacendado sobre los indigenas se encontraba reforzada
puesto que el Estado lo nombraba como Juez de Paz, reconociendo asi las
decisiones que tomaba. A este cargo se sumaban la condicion étnica y el poder
economico del hacendado, asi como el hecho que éste era el propietario legal de
las tierras. Por todo ello, en caso de que los indigenas pretendieran desafiar su

autoridad, tanto la Policia como el Ejército acudian en su respaldo

En cuanto a la otra manifestacion mas extendida de pluralismo juridico, el derecho
consuetudinario de las comunidades indigenas, podemos sefialar que subsistia,
pues las comunidades existian dentro de las haciendas y conservaban sus propias
autoridades, con las cuales se relacionaba el terrateniente. Sin embargo, ni las
comunidades ni las autoridades, ni las normas internas tenian reconocimiento

legal.
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Desde la segunda mitad del siglo XIX comenzé el proceso de incorporacioén de
normas provenientes de los paises europeos, como el Codigo Civil, el Cddigo

Penal y los Codigos de Enjuiciamiento.

Pese a que aparentemente eran adoptadas con una mentalidad positivista en la
practica en el Pert no se cumplian los principios bésicos del positivismo: a
diferencia de lo que sucedid con el positivismo en Europa, en el Peru no se
buscaba que las normas estatales fueran un instrumento para extender la condicion
de ciudadanos a la mayoria de los peruanos, una caracteristica fundamental de la

lucha por la Constitucion en varios paises europeos.

En realidad, ni siquiera el Estado promovia que las normas fueran conocidas por
los ciudadanos, lo cual, dentro del positivismo, es un elemento esencial para
lograr una mayor seguridad juridica en la poblacion. El Estado no difundio las
normas masivamente ni las tradujo a los idiomas indigenas. La tnica lengua que
empleaba la administracion de justicia era el espafol, pese a que hasta las

primeras décadas del siglo XX, tenia un caracter minoritario en el Pert.

En cuanto a los indigenas que se encontraban fuera de las haciendas, estaban
legalmente obligados a cumplir la ley estatal, aunque la desconocieran'® Esta
situacion injusta fue expresada en el Codigo Penal de 1863 con el articulo 7: “La

ignorancia de la ley penal no exime de responsabilidad al delincuente™'®

De igual forma, el articulo 2 del mismo Codigo indicaba: “Toda accion u omision
penada por la ley se reputa voluntaria o maliciosa, mientras no se prueba lo
contrario”. La Constituciéon de 1920 lo expresaba de esta manera en su Articulo
18: “Todos se hallan sometidos a las leyes penales y a las que resguardan el orden

y la seguridad de la nacion”.

104 Coédigo Civil de 1852: Articulo IV. Las leyes de policia y seguridad obligan a todos los
habitantes del Peru.

105 Articulo 7 del Codigo Penal de 1863
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Inclusive la afirmacion de la igualdad de las personas ante la ley podia tener
funestas consecuencias para los mas desprotegidos. El caso mas grave fue el de
los indigenas amazdnicos, pues cuando el Estado peruano empezd a extenderse
hacia esta region, sus primeros habitantes no fueron tratados como ciudadanos y

sus territorios ancestrales eran considerados pertenecientes al Estado.

3.2 Reconocimiento legal en el siglo XX

3.2.1 Comunidades campesinas y nativas

A partir de 1969, el proceso de Reforma Agraria generé la existencia de
numerosas comunidades campesinas, a las cuales se distribuy6 la tierra de las
haciendas. Sin embargo, el Estado mantuvo la atribucion de regular la
organizaciéon interna de las comunidades. Esto se hizo con mucho detalle
mediante el Estatuto de Comunidades Campesinas, Decreto Supremo 037-70- AG,

promulgado en 1970.

El Estatuto regulaba la estructura de las comunidades, sus autoridades y sus
procedimientos para resolver conflictos. La norma buscaba asimilarlas al modelo
cooperativo que promovia el régimen. De esta manera, dispuso la existencia de un
Consejo de Administracion, con un Presidente, un Vicepresidente, un Tesorero, un
Secretario, un Vocal y, ademads, debia establecerse un Consejo de Vigilancia. Junto

con estas autoridades, debia funcionar también la Asamblea General.

El Estatuto sefalaba que era necesario saber leer y escribir para formar parte del
Consejo de Administracion o del Consejo de Vigilancia'® lo que generaba, en la
practica, una reduccion ostensible de la posibilidad de que las personas mayores,

que habian sido las autoridades tradicionales pudieran ejercer estos cargos.

106 Articulo 70
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Para ser Presidente del Consejo de Administracion, inclusive era necesario contar
con Libreta Electoral'”’, un documento del cual carecia una gran parte de la
poblacion rural. Era evidente que el Estado estaba promoviendo una formalizacion
de las comunidades, pero no se estaban respetando los mecanismos internos

tradicionales de establecer la autoridad.

Las comunidades campesinas paulatinamente fueron aceptando la estructura
planteada por las normas. En algunos casos, subsistia la organizacion tradicional
de manera semiclandestina, mientras que oficialmente se cumplian las
disposiciones estatales, dado que era muy dificil para el Estado plantear una

verificacion.

En relacion a la poblacion indigena amazodnica, recién se reconocio la existencia
de las comunidades nativas por el Decreto Ley 20653 Ley de Comunidades
Nativas y de Promocion Agropecuaria de las Regiones de Selva y Ceja de Selva
en el ano 1974, dandoseles un tratamiento similar al de las comunidades

campesinas'®,

La ley expresaba con claridad que la mayor parte del territorio amazoénico eran

22109

“tierras del Estado”™, y que éste tenia la facultad de asignar la tierra segin su

propio criterio, pese a que se trataba de territorios ancestrales indigenas.

Igualmente, la Ley de Comunidades Nativas no planteaba el reconocimiento de
las comunidades en cuanto pueblos indigenas y tampoco que pudieran reivindicar
un territorio étnico especifico. El gobierno de Velasco era hostil a admitir y menos
aun a promover la existencia de identidades étnicas diferenciadas dentro del Peru,
que debia constituir una nacion unitaria. Se trataba de una posicion tradicional de

las Fuerzas Armadas inscrita en el espiritu de “integracion nacional”.

107 Articulo 73

108 Articulo 6: El Estado reconoce la existencia legal y personalidad juridica de las Comunidades
Nativas. Es una redaccion similar a la que planteaba la Constitucion de 1933 para las comunidades
indigenas.

109 Articulo 30. En el Decreto Ley 22175 es el articulo 32
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A esto se afiade un criterio geopolitico: la mayoria de fronteras del Pert se
encuentran en la Amazonia y son areas muy poco pobladas. El régimen de Velasco
era muy consciente de la débil identidad nacional de los indigenas, asi como de
los lazos étnicos, culturales y hasta familiares que unian a los miembros de
algunos de estos pueblos con otros indigenas en Ecuador, Colombia, Brasil y
Bolivia. Desde este punto de vista hubiera sido considerado muy arriesgado para
los intereses del pais establecer el reconocimiento de territorios étnicos en zonas

de frontera, pues se podia favorecer la penetracion de los paises vecinos.

Resulta interesante la redaccion de esta norma, pues las comunidades no

equivalen a los “grupos tribales”, sino que “tienen origen” en ellos:

Articulo 7: Las comunidades nativas tienen origen en grupos tribales de
la Selva y Ceja de Selva y estan constituidas por conjuntos de familias
vinculadas por los siguientes elementos principales: idioma o dialecto,
caracteres culturales y sociales, tenencia y usufructo comun y
permanente de un mismo territorio, con asentamiento nucleado o

disperso.

Por lo tanto, de un mismo grupo tribal podian emanar varias comunidades nativas.
Igualmente, no siempre todos los integrantes eran indigenas, permitiéndose que

otras personas fueran admitidas como comuneros.

La Constitucion de 1979 mantuvo los nuevos términos de comunidades
campesinas y nativas y reconocid su autonomia, pero precisando que ¢ésta debia
darse “dentro de la ley”'"’. En el texto constitucional no hubo ninguna referencia
sobre el caracter étnico de las comunidades. Inclusive, las comunidades
campesinas y nativas fueron ubicadas dentro del Régimen Economico, sin percibir

que se trataba de instancias de caracter social y cultural.

110 Castillo Castaneda, Pedro “Las comunidades campesinas en el siglo XXI: balance juridico”.
En CEPES, 2007, p. 49 - 50
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Mucho mas completo fue el tratamiento que el articulo 134° del Codigo Civil de
1984 dio a las Comunidades Campesinas y Nativas al definirlas como
“organizaciones tradicionales y estables de interés publico, constituidas por
personas naturales y cuyos fines se orientan al mejor aprovechamiento de su
patrimonio, para beneficio general y equitativo de los comuneros, promoviendo su
desarrollo integral”. Puede apreciarse que en esta definicion tampoco esta presente

el aspecto étnico.

La Ley de Comunidades Campesinas, Ley 24656, de 1987 mantuvo una

definicion similar:
Articulo 2.- Las Comunidades Campesinas son organizaciones de interés
publico, con existencia legal y personeria juridica, integrados por familias
que habitan y controlan determinados territorios, ligadas por vinculos
ancestrales, sociales, economicos y culturales, expresados en la
propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua,
el gobierno democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales,

cuyos fines se orientan a la realizacion plena de sus miembros y del pais.

De igual forma, tenemos la paradoja que el gobierno anuncia el respeto de la
autonomia de las comunidades, pero establece cual sera su estructura interna. La
Ley 24656 reemplazd los Consejos de Administracion y Vigilancia por la
Directiva Comunal, sefialandose que también se podian crear Comités
Especializados''!. Esta norma dispuso inclusive el nimero de miembros que debia

tener la Directiva, asi como los requisitos e impedimentos para conformarla.

El voto en las comunidades debia ser personal, igual, libre, secreto y
obligatorio''?, pero el trabajo comunal era voluntario'", en abierta contradiccion a

las practicas tradicionales de la poblacion.

111Art. 16
112Art. 17
113Art. 22
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De esta manera, es posible afirmar que las comunidades campesinas y nativas
basan su regulacion interna en las normas estatales y que las actuales autoridades
comunales no derivan de tradiciones particulares, sino de las decisiones que el
Estado consider6 mas adecuadas. Sin embargo, la comunidad debe ser
considerada como una entidad que el Estado reconoce, no crea, a diferencia de las

personas juridicas de derecho privado'*.

En la actualidad, las comunidades campesinas y nativas continlian siendo una
realidad muy vital de gran importancia para la economia del pais. A pesar de ello,
algunos funcionarios de los ultimos gobiernos han promovido su disolucién
considerando que las comunidades son una traba para el desarrollo y la

modernidad.

3.2.2 Rondas campesinas

Durante los primeros afios de existencia de las rondas campesinas, hubo mucha
confusion al respecto, al punto que los gobiernos de Francisco Morales Bermudez

y Fernando Belatnde Terry promovieron que fueran suprimidas.

Con el paso de los afios, gracias especialmente al respaldo que la Iglesia Catdlica
brindé a las rondas, se logro la promulgacion de la primera Ley de Rondas

Campesinas, Ley 24571, aprobada en el afio 1986.

Debido a esta norma, las rondas campesinas se convirtieron en una institucion
reconocida por el Estado peruano. En su articulo tnico, la Ley 24571 reconocio
que las rondas tenian tres caracteristicas, que emanaban de la propia identidad de

los ronderos:

a) pactficas, en el sentido que no estaban facultadas para portar armas ni

114 La inscripcion es un acto declarativo y no constitutivo (Sentencia Exp. 04611-2007-AA,
parrafo 25)
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para desarrollar acciones violentas.

b) democraticas, en el sentido que tomaban decisiones de manera
colectiva y participativa.

¢) autonomas, en sentido que ninguna entidad estatal debia alterar las

decisiones que se tomaran a su interior.

Sin embargo, pese a la declaracion de autonomia, el Estado manifesto en los afios
siguientes mucho interés en controlar a las rondas campesinas. El Reglamento
promulgado mediante Decreto Supremo 012-88-IN tuvo un cardcter muy
formalista al plantear que las rondas solo podian ser formadas por comunidades

campesinas o por agrupaciones que previamente tuvieran personeria juridica'®’.

La norma disponia que las rondas campesinas dependian de la Direccién General
de Gobierno Interior del Ministerio del Interior''®, debian estar acreditadas
mediante una Resolucion Prefectural y actuar bajo la supervision de las
autoridades policiales locales, que debian evitar que se desvirtuaran sus fines y

objetivos'".

La intervencion mds fuerte en las rondas campesinas se produjo durante el
gobierno de Fujimori, al disponerse que se asimilaran a la estructura y funciones

de los Comités de Autodefensa.

Durante el gobierno de Toledo, la Ley 27908 ratificé la autonomia y la naturaleza
de organizacion pacifica y democratica de las rondas campesinas, otorgandoles
nuevas funciones como la resolucion de conflictos y la conciliacion

extrajudicial'®

3.2.3 Reconocimiento de la facultad de administrar justicia

115 Art. 3
116 Art. 29
117 Art. 32
118 Art. 1
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3.2.3.1 Estatuto de las comunidades campesinas

Los primeros antecedentes de un reconocimiento a la facultad de administracién
de justicia se encuentran en el Estatuto de Comunidades Campesinas de 1970, que
facultaba a las comunidades a elaborar un Reglamento Interno, donde debian
aparecer los derechos y obligaciones de los comuneros, fijandose también las

sanciones y procedimientos'”.

Sin embargo, esto no implicaba un reconocimiento a la administracion de justicia
comunal: se permitia a las comunidades campesinas su regulacion interna en la
misma medida que a cualquier asociacion civil, pues las comunidades habian sido
asimiladas a dicha figura juridica. De esta manera, podian regular la asistencia a
las reuniones, la puntualidad, el pago de las cuotas o el respeto mutuo entre los

asociados.

Ademas, el reglamento interno debia ser aprobado por una instancia estatal, la
Direccion de Comunidades Campesinas, lo cual implicaba un filtro que evitaba
cualquier particularidad cultural. Muchas comunidades optaron simplemente por
presentar un formato pre-establecido para asi pasar por la formalidad de la

aprobacion del reglamento.

Sin embargo, para los campesinos, la existencia de las nuevas autoridades que
establecia el Estatuto (Asamblea, Junta Directiva, Presidente) seria una puerta
abierta para regular de manera mucho mdas amplia la vida cotidiana y las

relaciones entre los comuneros, de acuerdo a sus criterios culturales.

Ademas, las nuevas comunidades que fueron reconocidas enviaban las ternas al
Poder Judicial y la Subprefectura para el nombramiento de los Jueces de Paz y los

Tenientes Gobernadores, respectivamente. Estas autoridades también ejercian su

119 Art. 26
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cargo siguiendo los valores y principios de la comunidad.

3.2.3.2 Comunidades Nativas

El primer reconocimiento explicito del derecho consuetudinario se da en la

primera Ley de Comunidades Nativas, Decreto Ley 20653:

Articulo 16: Los conflictos y controversias de minima cuantia que se
originan entre los miembros de una Comunidad Nativa, asi como las
faltas que se cometan, seran resueltas o sancionadas en su caso, en forma
definitiva, por sus organos de gobierno. En los procesos civiles o penales,
los Tribunales Comunes o Privativos, segun el caso, tendrdan en cuenta al
resolver las costumbres, tradiciones, creencias y valores socio-culturales

de las Comunidades'.

En cuanto a la competencia territorial, no existia mayor precision respecto a si las
autoridades comunales podian tener competencia para conflictos que se suscitaran
entre miembros de la comunidad que estuvieran fuera de su territorio. En la
practica, limitar la competencia al propio territorio comunal estaba mas cerca de la
percepcion de los indigenas. De otro lado, la mayoria de nativos permanecia en la
comunidad y, si se trasladaban a otro lugar, las dificultades de comunicacion
hacian imposible que las autoridades comunales pudieran ejercer algun tipo de

jurisdiccion.

En cuanto a la competencia personal, se sefialaba claramente que las autoridades
comunales s6lo podian resolver conflictos que se suscitaran entre sus integrantes,
no asi aquéllos que los nativos pudieran tener con personas foraneas, para lo cual

se entendia que debia aplicarse el derecho estatal.

En cuanto a la competencia por la materia, ésta quedaba en los temas penales, asi

como en materia civil, dentro de lo cual estaba fuera del ambito de regulacion

120 Este articulo fue recogido de manera idéntica por la segunda Ley de Comunidades Nativas,
Decreto Ley 22175, articulo 19.
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comunal lo referido al tema de familia, que debia ser resuelto por las autoridades
estatales. En este caso, el problema era que la regulacion familiar en las

comunidades nativas solia obedecer a criterios muy distintos a los sefialados por el

Codigo Civil.

En cuanto a la cuantia, el articulo sefialaba con claridad que en materia civil s6lo
se ejercia competencia sobre asuntos de minima cuantia, como son la mayoria de
conflictos por deudas o incumplimiento de obligaciones en las zonas rurales. Era
mas complejo lo relativo a la materia penal, puesto que las autoridades comunales

solo tenian competencia en materia de faltas.

De esta forma, atin para delitos que podian resolverse facilmente en el dmbito
comunal, como injurias o calumnias, se hacia necesario acudir a la jurisdiccion
estatal. Por otro lado, en caso de otros delitos como lesiones graves u homicidio,
los procedimientos estatales eran muy lentos, lejafios y costosos para los
indigenas, lo cual podia llevar a una situaciéon de impunidad. Podemos pensar que
el legislador sentia desconfianza respecto a la capacidad de los indigenas de
resolver estos problemas, pero no era consciente que el Estado no ofrecia una
solucion real para ellos. Esta mentalidad se ha mantenido a lo largo de los afios,

frente a los diversos mecanismos comunitarios.

Otro aspecto importante era que la competencia de los orgaiios de gobierno
comunales era la ultima instancia, puesto que se indica que tenia cardcter
definitivo: esto es que las decisiones que tomaban no eran revisables por los

orgafios jurisdiccionales estatales.

En la practica, dadas las dificultades para acudir a la justicia estatal en los casos
que estaban fuera de su competencia, los indigenas optaban por recurrir a sus
propios 6rgafios de gobierno para resolver sus conflictos, sin tomar en cuenta si se
trataba de una falta o un delito, un problema de mayor o menor cuantia, un asunto

de familia o una obligacion patrimonial.
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Afos después, la Constitucion de 1979, en su articulo 233, inciso 1 senalaba la
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, lo cual llevé a algunos autores
a considerar que inclusive la facultad de administracion de justicia otorgada a las
comunidades nativas por los Decretos Leyes 20653 y 22175 habia quedado

derogada, pero esta no fue la interpretacion predominante.

3.2.3.3 Rondas campesinas

La primera Ley de Rondas Campesinas, Ley 24571, aprobada en el afio 1986 no
les reconocid a estas organizaciones la funcion de administracion de justicia,
puesto que solamente se admiti6é que sus tareas eran el servicio a la comunidad, el
desarrollo y la paz social, la defensa de sus tierras, el cuidado del ganado y de
demas bienes, asi como la cooperacion con las autoridades en la eliminacion de

cualquier delito.

De esta manera, las rondas aparecian ejerciendo solamente la funcion de
seguridad y de manera subordinada a las autoridades. Se dispuso que las rondas
debian adecuarse a las normas sobre comunidades campesinas establecidas en el
Codigo Civil, sin tomar en cuenta que las comunidades son personas juridicas que

se caracterizan por tener propiedad comun sobre sus tierras.

El Reglamento, Decreto Supremo 012-88-IN precisaba que las rondas tenian la
facultad de detener personas, pero siempre debian ponerlas a disposicion de las
autoridades policiales para las investigaciones correspondientes, con lo cual ni
siquiera las rondas podian investigar.

También disponia que las rondas campesinas actuaran bajo la supervision de las
autoridades policiales locales, que debian supervisar que las rondas no

desvirtuaran sus fines y objetivos’?.

121 Art. 32
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El grave peligro era que el ejercicio de la funcion de administracion de justicia
precisamente podia ser considerada una accion que desvirtuara dichos fines, lo

cual podria acarrear que el Ministerio Publico planteara su disolucion’?.

En el afio 2002, se optd por promulgar una nueva Ley de Rondas, la Ley 27908,
donde no se reconocia la funcion jurisdiccional. De esta manera, se sefiald en el
articulo 1° que las rondas campesinas “colaboran en la solucion de conflictos y
realizan labores de conciliacion extrajudicial”. Podria haberse pensado que, de
esta forma, habia un reconocimiento indirecto de la facultad para administrar
justicia. Sin embargo, creemos que ¢éste no es el espiritu de la norma. De hecho, en
el mismo articulo se sefiala que las rondas colaboran con la funcion jurisdiccional
que ejercen las Comunidades Campesinas y Nativas, sin reconocer a las rondas

esta funcion.

Ademas, tanto la resolucion de conflictos como la conciliacion extrajudicial, se
desarrollan en aquellas situaciones en materia civil en que las partes acuden
voluntariamente a un tercero para que dirima sobre una materia de discusion,
evitando asi un procedimiento judicial. En cambio, la funcion de administracion
de justicia no tiene este cardcter voluntario y se ejerce sin que sea necesario el
acuerdo entre las partes, como sucede en materia penal, cuando las rondas

procesan a un abigeo o un violador.

Un aspecto importante es que, a semejanza de la actual Constitucion del Ecuador
frente a la jurisdiccion indigena, la Ley 27908 expresa una preocupacion por que
las rondas respeten los derechos y la participacion de las mujeres, asi como los
derechos de nifios y adolescentes, anadiéndose la situacion de los adultos mayores

y las personas discapacitadas’”

El Reglamento de la Ley 27908, Decreto Supremo 25-2003-JUS, otorgd nuevos

avances en cuanto al reconocimiento de las rondas campesinas: en el articulo 4 les

122 Art. 40
123 Art. 3
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reconoce la posibilidad de ejercer el derecho consuetudinario, con lo cual éste ya

no aparece ligado solamente a las comunidades campesinas y nativas.

El articulo 13 desarrolla esta atribucion al sefialar que las rondas campesinas
pueden resolver conflictos de acuerdo a las costumbres de la comunidad, caserio o
centro poblado, pero solamente tenemos como materias conciliables las referentes
a la posesion, el usufructo de la propiedad comunal, bienes y el uso de los
recursos comunales. En este caso nuevamente hay una contradiccion con la
realidad predominante, dado que las rondas campesinas en Cajamarca, San Martin
y otros lugares se desarrollan en un contexto de propiedad individual y no

comunal.

Ambos articulos prohiben a las rondas campesinas vulnerar los derechos
humanos, sea al ejercer el derecho consuetudinario o al resolver conflictos.
Aunque podria interpretarse que de esa manera indirectamente se estd
reconociendo la facultad de administracion de justicia, el Reglamento en ningliin
momento establece esta posibilidad como tal y un Decreto Supremo no puede

atribuir a una entidad funciones que la Constitucién o la Ley no le han conferido.

Con posterioridad a la aprobacion del Reglamento, el Ministerio del Interior
suscribid un convenio con un grupo minoritario de ronderos, por el cual se

comprometian a entregar a todas las personas que detuvieran a las autoridades

policialesloo. Este convenio implicaba admitir que las rondas no tenian las
facultades de administrar justicia ni de aplicar sanciones y que quienes lo
continuaran haciendo serian procesados. La suscripcion de este convenio permitio
a algunas empresas mineras de la zona denunciar penalmente a aquellos dirigentes
ronderos que se oponian a sus actividades o que denunciaban la contaminacion,

acusandolos de usurpacion de la funcidon de administracion de justicia.

3.2.3.4 Ley de comunidades campesinas
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La Ley 24656 reconocio el derecho consuetudinario, pero de manera restringida:

Articulo 1: (...) El Estado (...) b) Respeta y protege el trabajo comunal
como una modalidad de participacion de los comuneros dirigida a
establecer y preservar los bienes y servicios de interés comunal,

regulado por un derecho consuetudinario autoctono.

En este articulo, el derecho consuetudinario no aparece tanto como un mecanismo
de administracion de justicia, sino de regulacion del trabajo comunal, orientado a
mantener los bienes y servicios de la comunidad, es decir para construir caminos,

pintar la escuela o aprovechar los pastos comunes.

Podria plantearse que en esta ley el derecho consuetudinario aparecia en la
referencia al reglamento interno y a las sanciones que los comuneros pueden
aplicar, pero no se puede sefialar que explicitamente exista esta atribucion.

Esta ley también permiti6 a las comunidades campesinas formar rondas
campesinas, en concordancia con la Ley 24571, que reconocia a las rondas la

facultad de colaborar en la lucha contra la delincuencia

3.3 La Constitucion Politica del Peru de 1993

La Constitucion de 1993 fue la primera norma peruana que reconocio, en el
articulo 2, inciso 19, la pluralidad étnica y cultural de la sociedad peruana y en el
mismo articulo también reconocid, como uno de los derechos fundamentales, el

derecho a la identidad étnica y cultural.

Sin embargo, este reconocimiento no aparece desarrollado como un eje transversal
a lo largo del texto constitucional. Por ello, en la misma Constitucion se
produjeron serios retrocesos en materia de derechos colectivos de los pueblos

indigenas, eliminandose la inalienabilidad e inembargabilidad de las tierras de las
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comunidades campesinas y nativas para facilitar que sus tierras fueran adquiridas
por terceros. Solamente se destacan otras dos menciones aisladas: la educacion

bilingiie intercultural'**

y la jurisdiccién comunal.

La jurisdiccion comunal se encuentra en el articulo 149, sin mayor relacién con
los demas articulos relativos a la administracion de justicia. Pese a ello, debemos
reconocer que de esta manera se produjo un cambio radical en la percepcion que

el Estado tiene sobre los mecanismos comunitarios de administracion de justicia:

Articulo 149: Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas,
con el apoyo de las rondas campesinas, pueden ejercer funciones
Jjurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion
de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas

instancias del Poder Judicial.

De esta manera, no solamente se reconoce la jurisdiccion comunal, sino la
normatividad propia de la poblacion y la institucionalidad, es decir, a las

autoridades propias.

De acuerdo con la teoria clasica del derecho, dado que las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas se encuentran facultadas para ejercer la
funcioén jurisdiccional, poseen los tres componentes de la jurisdiccion, esto es: la
capacidad di notio (conocer los conflictos suscitados en sus territorios), judicium
(impartir justicia utilizando su propio derecho y, por ende, juzgar) y coertio
(pueden utilizar la fuerza para ejecutar sus decisiones, por lo tanto, la capacidad
de ejercicio de la violencia legitima), pues los sistemas de justicia propia, al ser
instituciones de control social y resolucién de conflictos, usan diversas medidas

de coercion para establecer sus decisiones frente a aquel que transgrede las reglas

124 Articulo 17
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de convivencia de la comunidad.

En la jurisdiccion indigena se reflejan algunas de las garantias en las que se basa
el debido proceso como lo conocemos, por ejemplo existen la presuncion de
inocencia, el derecho a no autoinculparse, la preexistencia de la ley y el delito,
entre otros y cuando las mismas son vulneradas, son objeto de reclamos. El
caracter local de la justicia indigena llevada a cabo en el propio idioma, en el
marco de valores compartidos y con conocimientos de los procedimientos y los
autores, permite un mayor nivel de participacion que garantiza las condiciones
para que se pueda identificar y ejercer todo aquello que sea esencial y relevante al
caso, también permite un margen de flexibilidad mayor, pues cuando las partes
estd en desacuerdo con la decision acordada por la comunidad, ésta puede ser

discutida, replanteada hasta lograr un solucién satisfactoria para todos.

A medida que los Estados se familiarizan con los procedimientos de esta justicia y
ésta se ejerce cada vez con mds frecuencia y familiariadad, surge la necesidad de
crear, en ejercicio del didlogo intercultural que esta inmerso en el derecho a la
consulta y al consentimiento libre, previo e informado, mecanismos de
coordinacion que son imprescindibles y necesarios para el cabal funcionamiento

de la justicia en sus diferentes expresiones'”.

Del analisis de este articulo se desprende que:

3.3.1 Excepcién al principio de la unidad v exclusividad de la funcion

jurisdiccional

En primer lugar, se sefiala explicitamente que las autoridades comunales tienen
funciones jurisdiccionales, es decir, no solamente resuelven conflictos o tienen

funciones conciliadoras. De esta manera, junto con el Poder Judicial, el fuero

125 Padilla Rubiano, Guillermo “La aplicacion practica del principio de la legalidad y debido
proceso en contextos de interculturalidad” en Elementos y Técnicas de Pluralismo Juridico Manual
para opoeradores de Justicia, Konrad-Adenauer-Stiftung e. V., Berlin, 2012, pp. 87
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militar y el fuero arbitral, las autoridades comunales son una instancia reconocida

por la Constitucion para la administracion de justicia.

El articulo 149 de la Constitucion rompe asi con el monopolio que el Estado tenia
sobre el ejercicio de la violencia legitima'®, esto es la facultad de llevar a cabo
actos que puedan violentar los derechos de una persona (privandola de su libertad,
por ejemplo) por una justificacion legal. Esto no quiere decir, naturalmente, que
las autoridades indigenas puedan realizar cualquier forma de violencia, sino que

deben establecerse parametros al respecto, como ocurre también con el Estado.

En los demaés paises latinoamericafios, el reconocimiento de estas atribuciones a
los pueblos normalmente reflejaba la existencia de un cambio radical en las
relaciones tradicionales de poder, dado el mayor protagonismo de los indigenas en
la escena politica. En Colombia, Ecuador y Bolivia, los articulos similares al 149
fueron exigidos por los indigenas a través de sus representantes en las Asambleas
o Congresos Constituyentes. En el Peru, el articulo 149 fue mas bien una
iniciativa de las ONGs e instituciones que trabajaban con las organizaciones

campesinas y no de la propia poblacion.

3.3.2 Instancia facultada para administrar justicia

Esta norma constitucional no reconoce funciones jurisdiccionales a los pueblos
indigenas, sino solamente a las comunidades campesinas y nativas, porque en el
Pert los pueblos indigenas no estdn organizados en cuanto a tales, con autoridades
establecidas a nivel de cada pueblo que puedan ejercer la funcion de administrar
justicia, mientras que las comunidades campesinas y nativas tienen una gran

vigencia.

Sin embargo, el aspecto de este articulo que mas polémica ha generado se refiere

126 Yrigoyen, Raquel, Reconocimiento Constitucional del Derecho Indigena y la jurisdiccion
especial en los paises andinos, Colombia, Pert, Bolivia y Ecuador, en Pena y Estado: Revista
Latinoamericana de Politica Criminal, afio 4, N. 4, 1999, p. 130
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al rol de las rondas campesinas: literalmente €stas no aparecen como una instancia
a cargo de administrar justicia, sino que son solamente un organismo de “apoyo” a
las autoridades comunales. Es decir, que mediante las rondas, solamente es
posible ejecutar una medida coactiva, garantizar el cumplimiento de las decisiones
o conducir a una persona renuente a acudir al llamado de las autoridades. De esta
manera, este articulo reduce a las rondas a una funcion similar a la Policia

Nacional.

El problema es que la mayoria de rondas campesinas no solamente ejercen las
funciones mencionadas, sino que efectivamente administran justicia,
especialmente en aquellos lugares del Pert donde no estan ligadas a comunidades
campesinas. De esta forma, en algunas regiones del pais, el articulo 149 coloco a
las rondas campesinas en un vacio legal y un imposible juridico, puesto que no

existen las comunidades campesinas que supuestamente deberian apoyar'?’.

Los diferentes debates en ambito politico y social identificaban a sus integrantes
con temas de seguridad y no de administracion de justicia, confundiéndolos en
mas de una oportunidad con los Comités de Autodefensa y consideraron que seria
peligroso otorgar a estos ultimos la funcion de administrar justicia, tomando en

cuenta que tenian un caracter estrictamente militar.

Ademas, los Comités de Autodefensa estaban pensados como una organizacién
temporal que debia existir solamente mientras durase el fenomeno subversivo y
hacia fines del ano 1993 era visible que este problema estaba declinando, por lo

que no tendria sentido otorgarles mas funciones.

Finalmente, muchos integrantes de Comités de Autodefensa habian sido
vinculados a violaciones a los derechos humanos, por lo que era sumamente

delicado brindarles la posibilidad de administrar justicia.

127 Yrigoyen, Raquel, Hacia una jurisprudencia pluralista, Anuario de Derecho Penal, Lima,
2006, p. 382
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Sélo el Acuerdo Plenario N. 1-2009/CJ-116, aprobado el 13 de noviembre del
2009 por la Corte Suprema, establecid una interpretacion de la Constitucion que
reconocia la facultad de las rondas de administrar justicia. La Corte sefialo que los
niveles de comunalidad y la conciencia de la identidad existentes justificaban que

128

se diera este reconocimiento'*®, cuya participacion viene propiciada por la

ausencua o casi nula existencia de la presencia estatal.

3.3.3 Competencia facultativa

Debe destacarse que la Constituciéon no establece para las autoridades de las
comunidades campesinas o nativas el ejercicio obligatorio de la jurisdiccion,

pudiendo éstas asumir la jurisdiccion o acudir a la via estatal.

De esta forma, en la zona andina es muy frecuente que las autoridades comunales
prefieran dedicarse a asuntos econémicos o productivos y deleguen la resolucion
de conflictos en el Juez de Paz, que en realidad es también una autoridad comunal.
Muchas rondas campesinas también estan dando mas prioridad a la problematica

ambiental, dejando la administracion de justicia en los Jueces de Paz.

En otros paises donde no existe la Justicia de Paz en las zonas rurales, se ha
planteado con caracter obligatorio acudir a la jurisdiccion indigena, situacién que
en el Pert podria acarrear mas de una dificultado sobre todo si las autoridades
comunales se sienten poco preparadas para resolver determinados conflictos,
debido a su gravedad o porque consideran preferible que la instancia estatal los

resuelva.

El caracter facultativo de la jurisdiccion comunal también permite que la
poblacion pueda sentirse libre para optar porque determinados problemas sean
vistos por una autoridad estatal. No se plantea, por lo tanto, que los conflictos que

se producen dentro de una comunidad campesina o nativa se encuentren a priori

128 Acuerdo Plenario 2009, parrafo 8
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fuera de la competencia del Derecho estatal.

En todo caso, la decision respecto a si las autoridades comunales intervendran
corresponde a ellas mismas'®’. Sin embargo, ninguno de los habitantes de una
comunidad puede rechazar la jurisdiccion de sus autoridades, una vez que éstas
decidan ejercerla. Esta es la diferencia entre la jurisdiccion indigena y la
conciliacion, donde es necesario que las partes estén de acuerdo para que se lleve

a cabo el proceso.

3.3.4 Competencia territorial

Se establece con claridad un [limite territorial para el ejercicio de la
administracioén de justicia por parte de las autoridades comunales. No podria, se
presume, plantearse que las autoridades comunales administren justicia frente a un

hecho que se produce fuera de su territorio, aunque sea entre sus integrantes.

Esta caracteristica le da un sentido muy importante al territorio de una comunidad,
que no solamente debe ser analizado desde el punto de vista del derecho de
propiedad reconocido por el Coédigo Civil. El territorio comunal constituye

también el espacio donde las autoridades comunales pueden ejercer jurisdiccion.

Por eso, el articulo 149 de la Constitucion se encuentra claramente en estrecha
vinculacién con el articulo 89 del mismo texto, que reconoce los derechos
territoriales de las comunidades campesinas y nativas, puesto que la seguridad
respecto a un territorio es uno de los factores esenciales para que un grupo
humano se pueda reproducir y ejercer su identidad. Por ejemplo, en Bolivia, las
organizaciones indigenas reivindicaban sus derechos territoriales para, a partir de
alli, plantear la existencia de una administracion de justicia propia sobre el area

que les habia sido reconocida.

129 Yrigoyen, 2006, p. 185
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El articulo 89 también reconoce la autonomia de las comunidades, lo cual implica
permitir también su autorregulacion, debilitando, por otro lado la proteccion a las
tierras comunales, al facilitar la venta o el embargo de las tierras comunales, que
estaban prohibidos o restringidos por las Constituciones anteriores, por lo cual,
indirectamente, esta afectando las posibilidades de las autoridades comunales de

administrar justicia.

De otro lado, aunque la competencia esté restringida al territorio comunal, se
entiende que sus decisiones tienen eficacia a nivel nacional y que deben ser
respetadas por el resto de la sociedad y por las autoridades estatales'’; sin
embargo, de ninguna manera la competencia territorial debe interpretarse
asumiendo que el Derecho estatal no tiene vigencia dentro del territorio de las

comunidades campesinas o nativas

3.3.5 Competencia personal

En cuanto a la competencia personal, es decir, las personas que estan sujetas a la
jurisdiccion indigena, el articulo 149 no la restringe a los habitantes de la
comunidad ni a los integrantes del mismo grupo étnico, por lo que se aplica a
todas las personas que se encuentran dentro del territorio de la comunidad.

Se trata de una importante precision, puesto que con frecuencia las personas
foraneas pueden cometer algin abuso dentro de la comunidad y saben que frente a
las instancias estatales tendran todas las posibilidades de ser favorecidas, debido a
que la participacion de los campesinos o los indigenas se encuentra bloqueada por

las barreras para el acceso a la justicia que han sido senaladas.

Una frecuente critica respecto a la aplicacion de la jurisdiccion indigena a las
personas foraneas, es que éstas no tienen conocimiento de los patrones culturales
de la comunidad, por lo que no deberian ser procesados ni sancionados (se

plantearia, por lo tanto, que se les aplique una especie de “error culturalmente

130 Yrigoyen, 2006, p. 180
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condicionado”). En realidad, en la abrumadora mayoria de los casos, estas
personas son procesadas por situaciones que también son sancionadas dentro de la
cultura occidental (una deuda, un incumplimiento de obligaciones, un robo o una

agresion).

Eventualmente, podria producirse un problema en el caso en que la persona
foranea sea procesada por una situacion que para ¢l no deberia generar una

condena, como los casos de adulterio o una acusacion de brujeria.

Al respecto, el Acuerdo Plenario ha sefialado que puede juzgarse a una persona
foranea cuando ha cometido una infraccion que atenta contra los intereses de la
comunidad o de uno de sus integrantes y cuando la persona era consciente de que

estaba ante un acto prohibido o haya actuado por un movil egoista''.

3.3.6 Competencia material

Respecto a la competencia material, el articulo 149 no establece mayores limites
por lo que, eventualmente, una comunidad campesina o nativa podria administrar
justicia sobre asuntos que el derecho estatal considera civiles, incluyendo temas

de familia o asuntos de materia penal.

Tampoco existiria impedimento para que las autoridades comunales intervengan
en conflictos que deriven de su propia cultura, como la situacion de los

convivientes o los entenados.

Seguramente es mas factible una intervencion en aquellos problemas que para una
persona occidental no existen pues derivan de otra cosmovision, como los casos
de brujeria u otras situaciones de caracter religioso o sobrenatural.

Sin embargo, surge inmediatamente la interrogante si una comunidad campesina

puede estar facultada para enfrentar delitos como narcotrafico o contrabando,

131 Acuerdo Plenario 2009, parrafo 10 - C
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donde el Estado es uno de los principales agraviados.

Una polémica similar suele causar la realizacion de crimenes como homicidios o
violaciones, en los cuales los propios mecanismos comunitarios normalmente no

logran generar una solucion, por lo que los derivan a las autoridades.
Con la ley de coordinacion entre la jurisdiccion ordinaria y la especial podria
establecerse la competencia especifica de las comunidades campesinas y nativas o

cual serd la competencia que el Estado se reserva.

3.3.7 Competencia de acuerdo a la cuantia

El articulo 149 no establece restricciones en cuanto a la cuantia de los asuntos que
pueden atender las autoridades comunales. De esta forma, en materia civil, no se
encuentran obligadas a tomar en cuenta el monto del litigio para asumir
jurisdiccidon, como sucede en el caso de la Justicia de Paz o la Justicia de Paz
Letrada y en materia penal pueden enfrentar tanto faltas como delitos. Por lo
tanto, no existe impedimento constitucional para que las autoridades comunales

resuelvan una acusacion por homicidio, secuestro o violacion.

Ademas, no se podria aplicar entre los campesinos o nativos una diferencia de
cuantia basada en el derecho estatal, porque se trata de una elaboracion cultural

diferente.

Normalmente, sin embargo, delitos como homicidio no son asumidos por las

autoridades comunales, sino remitidos a la administracion de justicia estatal.

Seria importante aclarar, mediante una norma especifica cual sera la competencia
especifica de las comunidades campesinas y nativas o cual serd la competencia
que el Estado se reserva. Al respecto, las autoridades comunales no se opondrian a

la intervencion estatal, siempre que esta realmente se produzca para resguardar los
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derechos de las personas afectadas.

3.3.8 Procedimiento

Segun el articulo 149, las autoridades comunales deberan resolver las
controversias que se susciten en su ambito territorial mediante el derecho

consuetudinario.

Ahora bien, en el caso de las comunidades campesinas y nativas, la expresion
derecho consuetudinario no debe ser considerada como las tradiciones mas
antiguas de una poblacidén, sino como aquellas normas, procedimientos y

sanciones que en la actualidad existen.

Por derecho consuetudinario se entiende “a un conjunto de normas legales de tipo
tradicional, no escritas ni codificadas, distinto al derecho positivo (escrito) vigente
en un pais. Es decir que el derecho consuetudinario puede coexistir con el derecho
positivo de un pais o region, o puede presentar en algunos casos conflicto entre
sistemas legales o juridicos. Para otros, el derecho consuetudinario “... es aquel
conjunto de normas morales de observancia general que en forma uniforme y
permanente regulan los intereses publicos y privados de una colectividad con la
particularidad de ser conservadas y transmitidas por herencia social”. En ambos
casos la doctrina es unanime en cuanto requiere que confluyan dos elementos
imprescindibles para que una costumbre califique como fuente de derecho: a) uso

repetitivo y generalizado; y b) conciencia de obligatoriedad'**.

Respecto del contenido del derecho consuetudinario, es sumamente conocida la
propuesta sobre el particular de Stavenhagen'?’, al sefialar que comprende:

1) normas generales de comportamiento publico; 2) mantenimiento del orden

132 Bazan Cerdan, Fernando, Estado del arte del derecho consuetudinario: el caso del Peru, en
Revista IIDH, Vol. 41, afio 2005, p. 51

133 Stavenhagen, Rodolfo, Derecho consuetudinario indigena en América Latina, En: Entre la ley
y la costumbre. El derecho consuetudinario indigena en América Latina, Instituto Indigenista
Interamericano-Instituto Interamericano de Derechos humanos, México 1990, p. 31
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interno; 3) definicion de derechos y obligaciones de los miembros; 4)
reglamentacion sobre el acceso a la distribucion de recursos escasos (por ejemplo,
agua, tierras, productos del bosque); 5) reglamentacion sobre transmision e
intercambio de bienes y servicios (verbigracia, herencia, trabajo, productos de la
caceria, dotes matrimoniales); 6) definicion y tipificacion de delitos,
distinguiéndose generalmente los delitos contra otros individuos y los delitos
contra la comunidad o el bien publico; 7) sancién a la conducta delictiva de los
individuos; 8) manejo, control y solucion de conflictos y disputas; y 9) definicién

de los cargos y las funciones de la autoridad publica.

De lo expuesto se puede verificar que el derecho consuetudinario evoluciona y
aquellos criterios con los cuales un conflicto era resuelto antiguamente pueden
haber cambiado radicalmente. Por ejemplo, en el mundo tradicional, las mujeres
no tenian mayor intervencion y los castigos fisicos eran admitidos como la tinica
forma de sancion. Afortunadamente, la mayoria de comunidades ha avanzado en
una mayor incorporacion de conceptos de derechos humanos a sus procedimientos

de administracion de justicia.

Para evitar estas confusiones que la expresion “derecho consuetudinario” genera
para muchos juristas, ha sido reemplazada en las Constituciones latinoamericanas
mas recientes por la expresion “derecho propio” que no tiene mayores

connotaciones de antigiiedad'*.

3.3.9 Los derechos humanos.

La Constitucion de 1993 no establece restricciones a las autoridades comunales en
cuanto a la competencia personal, la materia o la cuantia, sino en cuanto a la

sancion, exigiéndose el respeto por los derechos fundamentales.

De esta manera, no se trata de un derecho absoluto de administracion de justicia,

134 Citado en las Constituciones de Bolivia y Ecuador, por ejemplo
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sino que esta restringido por la prohibicién de imponer sanciones contrarias a los
derechos fundamentales. Por lo tanto, los derechos individuales se mantienen
como limite, para saber hasta donde puede llegar el ejercicio del derecho a

administrar justicia.

El respeto por los derechos humanos va mas alla de las sanciones dispuestas. En
el procedimiento para resolver conflictos tampoco estan permitidas las practicas
que vulneren derechos fundamentales, como la tortura o la coaccion, que han sido
tradicionalmente practicadas por las rondas campesinas para lograr una confesion.
Igualmente, las autoridades comunales estan obligadas a respetar el derecho a la
igualdad y el derecho a la justicia. Frecuentemente en las zonas rurales las
mujeres se encuentran en una situacion de subordinacion y las mismas autoridades
comunales, normalmente varones, suelen asumir que se trata de una situacion

normal, siendo muy permisivos frente a la violencia contra la mujer.

Este articulo debe ser comprendido en directa relacion con todas las referencias a
los derechos humanos existentes en la Constitucion, incluyendo el derecho al
acceso a la justicia. En muchos lugares donde el Estado no se encuentra presente y
en aquellos donde existe una serie de barreras estructurales o administrativas para
que la poblacion administre justicia, la jurisdiccidon comunal se convierte en el
unico mecanismo para que los ciudadanos puedan ejercer sus derechos

constitucionales y accedan a la justicia.

La aplicacion de las penas y sanciones responden a una serie de reglamentos y
normas consuetudinarias que rigen el ordenamiento social de la comunidad,
impuestas por autoridades legitimamente constituidas a través de sus propias
estructuras institucionales u 6rgafios judiciales y procedimientos establecidos para
resolver los distintos tipos de conflictos que se presentan, conforme a su derecho
ancestral, teniendo siempre en consideraciéon que la aplicacion de la pena o el
arreglo que se puede producir a través de transaccion o conciliacion, responden a

un caracter persuasivo -para el resto de la comunidad-, a un criterio de
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resocializacion -respecto al infractor- y reparador —respecto a la comunidad y la

victima, en aras de restaurar la paz comunal.

Seglin Pena Jumpa'”, las sanciones que se aplican en la jurisdiccion indigena
pueden ser definidas como la fuerza coercitiva de la comunidades que surgen ante

el incumplimiento de sus reglas basicas.

El objetivo general de la resolucion de un conflicto al interior de una comunidad
es mantener o restablecer la paz comunal mediante el nuevo equilibrio en las
relaciones sociales, creado por el arreglo o la decision. Busca igualmente imponer
orden y autoridad, todos coinciden en que las sanciones y su aplicacion garantiza
la vigencia de la autoridad y el orden en la comunidad, Iguamente se enfatiza en
los procesos de justicia comunal que los infractores rectifiquen su conducta.

Tienen que aprender una “leccion”'*,

Todas las resoluciones que se adoptan en la administracion de justicia, quedan
compiladas en actas y guardadas celosamente en los archivos de las comunidades.
Esto lo hacen, previniendo hechos futuros que pueden suscitarse, como por
ejemplo el caso de que cualquier autoridad, de dentro o fuera de la comunidad,
pretenda desconcer o sancionar nuevamente por el mismo acto, debiendo mirar el
hecho de que y fue tratado y sancionado, es decir se va formando un

jurisprudencia que podria denominarse comunal®’.

El ejercicio del derecho propio, con la consecuente aplicacion de la pena, no
puede considerarse en ningun momento como usurpador de la funcion
jurisdiccional ordinaria, dado que es un principio legitimado y protegido por la ley

constitucional y el derecho internacional, asi como por la jurisprudencia emanada

135 Pena Jumpa, Antonio, Multiculturalidad y Constitucion: el caso de la justicia comunal
Aguaruna en el Alto Marafion, Centro de Estudios Constitucionales, Lima, 2009.

136 Regalado, José Antonio, De las sanciones y las penas en la justicia indigena en Elementos y
Técnicas de Pluralismo Juridico Manual para operadores de Justicia, Konrad-Adenauer-
Stiftung e. V,, Berlin, 2012, p. 98

137 Regalado, José Antonio, op cit. p. 100.
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de la Corte Constitucional de Colombia; y por ende, al ser legitimas, no implican

la comisidn de un delito o la violacion de los derechos humanos en si mismas.

3.3.10 Ley de Coordinaciéon

El articulo 149 no plantea que la jurisdiccion comunal se desarrolle sin ningun
contacto con la jurisdiccion estatal, lo cual careceria de sentido dada la estrecha

relacion que las comunidades campesinas y nativas tienen con el Estado.

Una ley de coordinacién debera buscar regular las relaciones entre las dos
jurisdicciones, plantedndose si existira una competencia especifica para la
jurisdiccion comunal o la forma en que las decisiones que se toman en una

jurisdiccidn sean reconocidas o ejecutadas por la otra.

Sin embargo, la ausencia de una ley de coordinacion no implica que el articulo
149 no esté todavia vigente. La necesidad de una ley de coordinacion tiene un
caracter mas bien operativo que no restringe el ejercicio a la administracion de

justicia por parte de las comunidades andinas y nativas.

La coordinacion entre dos sistemas juridicos busca establecer acuerdos que
permitan solucionar posibles contiendas de competencia y no plantea relaciones
de subordinacion. Menos atin, la existencia de una ley de coordinacion puede ser
planteada en el sentido que se estableceran competencias equivalentes a las que

tienen los Jueces de Paz.

La promulgacion de esta ley se ha dilatado en el tiempo debido, en parte, al
desinterés del Poder Judicial que no busco establecer patrones de coordinacion
con la jurisdiccion comunal. A nivel parlamentario también ha existido un
profundo desconocimiento sobre la problematica de la justicia en el mundo rural y
también una escasa comprension respecto al rol que una adecuada legislacion

podria tener para solucionar las demandas de la poblacion campesina y nativa.
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Finalmente, otra razon por la que la norma no ha sido promulgada es la realidad

heterogénea de las practicas de administracion de justicia comunal.

Existe el riesgo de enfatizar una perspectiva indigena que no tiene mayor relacion
con las rondas campesinas, o de trasladar la problematica rondera a las

comunidades campesinas y nativas.

Por otro lado, pese a que las rondas campesinas constituyen el sector mas
consciente en cuanto al ejercicio de una administracion de justicia distinta de
aquella estatal, no se encontraban claramente reconocidas en cuanto a tales por el

articulo 149, hasta la promulgacion del reciente Acuerdo Plenario.

Finalmente, el articulo 149 no plantea una norma de coordinacién restringida a la
materia penal, como parece ser la tendencia predominante de los diversos
proyectos de ley, sino enfrentar de manera mdas amplia todas las posibles
relaciones entre la administracion de justicia comunitaria y las diferentes ramas

del Derecho estatal.

3.4 El Acuerdo Plenario de la Corte Suprema

Debido al vacio legal sobre la competencia jurisdiccional de las rondas
campesinas, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema y las Salas Penales
Transitorias decidieron convocar a un Pleno Jurisdiccional, llegdndose a una
decision definitiva mediante el Acuerdo Plenario del 2009. Este Acuerdo si posee
el caracter de precedente vinculante, en concordancia con la funcion de

unificacion jurisprudencial que tiene la Corte Suprema'.

Esa convocatoria se debid a los numerosos procesos penales en que eran acusados
los integrantes de las rondas campesinas, pertenecientes o no a comunidades

campesinas. De todos los procesos, el mas importante fue el que concluyé con la

138 Acuerdo Plenario, parrafo 4
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sentencia 975-04 de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema del 9 de junio
del 2004, que absolvio a diez ronderos del poblado de Pueblo Libre, en las

cercanias de Moyobamba, San Martin.

Se trataba de siete hombres y tres mujeres a quienes la Corte Superior de San
Martin habia sentenciado a prision por el delito de secuestro, aunque en realidad
habian condenado a cadena ronderil a un grupo de violadores y asaltantes. La
Corte Superior no lleg6 a individualizar mayor responsabilidad en los
sentenciados, salvo el hecho que formaban la junta directiva de la ronda. Dos de
ellos no se encontraban en Pueblo Libre cuando sucedieron los hechos. Debe
sefalarse que Pueblo Libre no es una comunidad campesina, sino un caserio
donde viven pequefios propietarios, la mayoria de ellos de origen cajamarquino.
Por ello, una interpretacion literal del texto del articulo 149 de la Constitucion no

los autorizaba a administrar justicia'”.

Sin embargo, en la mencionada sentencia, la Corte Suprema sefiald que el articulo
149 efectivamente permite a las rondas campesinas administrar justicia. La
sentencia precis6 que, ademas, estan facultadas para detener a quienes estan
juzgando y, una vez comprobada su responsabilidad, aplicar las sanciones
necesarias, de acuerdo a sus propias costumbres, siempre que no vulneren los

derechos fundamentales.

Pese a su trascendencia, esta sentencia solamente tenia vigencia solamente para el
caso concreto, sin alcanzar caracter vinculante para otros asuntos similares.
Ademas, la sentencia fue cuestionada por muchos magistrados, inclusive en San
Martin, dado que consideraban que habia sido emitida para solucionar el problema
social que habia generado la condena de los diez ronderos, pero que era
insostenible desde el punto de vista constitucional. Ademas, no existia ninguna
fundamentacion sélida que pudiera permitir que fuera respaldada académicamente

por los principales juristas.

139 Ardito, 2010, p.308
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Entretanto, continuaban los procesos a los ronderos por coaccion, secuestro,
usurpacion de funciones y otros delitos, especialmente en aquellos lugares donde

habia empresas mineras a las cuales se oponian los ronderos.

En mayo del 2008, se realizo el Pleno Jurisdiccional Regional Penal de la region
Amazonica donde los magistrados de las Cortes Superiores de Amazonas y San
Martin lograron que se reflejara la necesidad de reconocer la funcion
jurisdiccional de las rondas campesinas'®,

El Acuerdo Plenario analiza de manera detallada el texto constitucional, tomando
en cuenta la problemadtica de la justicia en las zonas rurales. El Acuerdo precisa
que cuando la Constitucion reconoce en su articulo 2, inciso 19 como derecho
individual la identidad étnica y cultural de las personas y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion, estd estableciendo un principio fundamental que

debe regir al Estado peruano'*'.

Se reconoce también el valor del Convenio 169 de la OIT, que complementa los
articulos constitucionales sobre comunidades campesinas y nativas y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, que
sefiala que éstos tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus

costumbres, tradiciones y sistemas juridicos'*

De esta forma, explicitamente se reconoce la existencia de pluralismo juridico en
el Pert, precisandose que esta situacion implica que varios sistemas coexisten, y

que es normal que en la practica “colisionan, se contraponen y hasta compiten” 3.

Frente al derecho consuetudinario, que ha sido reconocido por el articulo 149, el

Acuerdo precisa que: “es un sistema normativo propio, entendido como conjunto

140 Acuerdo Plenario, p. 11

141 Acuerdo Plenario, parrafo 6

142 Art. 34

143 Pena Jumpa Antonio, La otra justicia: a propo6sito del articulo 149 de la Constitucion Politica
del Pert, citado en el Acuerdo Plenario, parrafo 6
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de normas y potestad de regulacion propia, como de la organizacion autonoma
de sus instituciones para la decision de los asuntos que  reclaman  la

intervencion de la jurisdiccion comunal”.

De esta forma, el derecho consuetudinario ya no es considerado solamente fuente
del derecho, sino Derecho en si mismo. Ademas, ya no se percibe que como
conformado necesariamente por practicas ancestrales, sino como las respuestas
actuales que una determinada colectividad actualmente tiene para satisfacer sus
demandas de justicia, en la linea de los cambios de las Constituciones de México,
Bolivia y Ecuador. De esta forma, el Acuerdo Plenario reconoce el dinamismo

existente dentro de la poblacion rural y la posibilidad de cambiar e innovar.

En relacion a las rondas campesinas, el Acuerdo Plenario considera que es
necesario salir de una interpretacion literal y restrictiva respecto del articulo 149,
recordando que las rondas surgieron precisamente en contextos donde no habia
comunidades campesinas. Las rondas fueron entonces la forma en que los
campesinos lograron “expresar su organizacion comunal” y se convirtieron en

“espacios de afirmacion de su identidad colectiva”.

Los magistrados sefialan que “el fundamento del articulo 149° de la Constitucion
es que los pueblos con una tradicion e identidad propias en sede rural resuelvan
sus conflictos con arreglo a sus propias normas e instituciones”, por lo que no
reconocer esta facultad a las rondas campesinas implicaria un trato discriminatorio

hacia esta poblacion'*.

El Acuerdo Plenario sefiala que las rondas campesinas son una forma de autoridad
comunal en aquellos lugares donde no existen comunidades campesinas o nativas
reconocidas en cuanto tales. Resulta importante sefialar que lo comunal no
aparece determinado solamente por el reconocimiento legal que proporciona una

norma, sino por la existencia en la realidad de un sistema y una organizacion

144 Acuerdo Plenario, parrafo 8
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comunal. Ademas, se reconoce que mantienen los ideales andinos de solidaridad,

trabajo comunal y la idea de progreso'®.

Las rondas campesinas son una respuesta comunal a determinadas necesidades,
actuando cada una en un espacio geografico determinado segin su derecho

consuetudinario.

Se sefala que dos son los factores que han generado la funcion jurisdiccional de
las rondas campesinas:
a) la falta de acceso a la justicia debido a “la ausencia o la casi nula
existencia de presencia estatal”.

b) la reivindicacion de las propias esferas culturales'*

De esta manera, pese a lo sefialado por la Ley 27908 y por su Reglamento, no
puede considerarse que las funciones de las rondas campesinas deban limitarse a
la seguridad y a colaborar en la resolucion de conflictos, dado que la imparticion

de justicia es una funcion insita de las rondas campesinas’*’

Por otro lado, incluye una interpretacion muy interesante sobre la culpabilidad de
las acciones de los ronderos. Sobre este punto precisa que muchas acciones por las
cuales los ronderos sistematicamente han sido procesados en realidad son atipicas,

por lo que no deberian haberse planteado dichos procesos.

En primer lugar, no pueden ser acusados por usurpacion de funciones, debido a
que los ronderos actuan en ejercicio de una funciodn jurisdiccional que les ha sido
reconocida mediante la Constitucion’*

En segundo lugar, tampoco pueden ser acusados por secuestro, dado que los

ronderos detienen a las personas precisamente en ejercicio de sus funciones, sea

145 Acuerdo Plenario, parrafo 7
146 Acuerdo Plenario, parrafo 8
147 Acuerdo Plenario, parrafo 8
148 Acuerdo Plenario, parrafo 13
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para procesarlos o para sancionarlo’.

El Acuerdo aclara que las rondas campesinas no tienen la intencion de obtener
beneficios ilegales, no tienen tampoco fines de lucro y no tienen ninguna
estructura criminal, por lo que sus acciones no pueden ser asimiladas de ninguna

manera a un secuestro extorsivo.

Respecto al alcance de la jurisdiccion especial rondera, el Acuerdo Plenario
recoge la sentencia T-552-03 de la Corte Constitucional de Colombia y, como
¢sta, sefiala cuatro elementos que deben estar presentes para que se reconozca la

jurisdiccidn especial:

» Elemento Humano
Existencia de un grupo diferenciable por su origen étnico o cultural y por
la persistencia diferenciada de su identidad cultural. La interpretacion del
Acuerdo Plenario es que las rondas campesinas tienen estas condiciones,
dado que efectivamente son un grupo preexistente al proceso en el cual

intervienen.

» Elemento organico
Existencia de autoridades tradicionales. En este caso, tenemos que el
Acuerdo considera como tales a las mismas rondas campesinas,
remarcando que son la instancia a cargo de ejercer funciones

jurisdiccionales y ejercen el control social.

» Elemento normativo
Existencia de un sistema juridico propio, que comprende tanto normas
materiales como procesales. El Acuerdo emplea la expresion “normas
tradicionales”, comprendidas como normas que se transmiten mediante la

tradicion y no como normas ancestrales, tomando en cuenta que las

149 Acuerdo Plenario, parrafo 13
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rondas campesinas tienen poco mas de treinta afos de vigencia.

En este caso, habria que sefialar que tanto las rondas como las
comunidades y también muchos Jueces de Paz, en la mayoria de los casos
no aplican normas que hayan sido previamente recogidas en algin estatuto
o reglamento, sino criterios, que en definitiva emanan de la concepcién de

justicia predominante.

» Elemento geografico
El Acuerdo hace referencia a la existencia de un ambito territorial
determinado. Las autoridades ronderas, por lo tanto, no pueden intervenir
frente a un conflicto suscitado en una ciudad o en otro caserio, aunque las

personas involucradas pertenezcan a la ronda campesina’™”

Ahora bien, debe sefialarse que en el caso de las rondas campesinas no existe un
claro ambito territorial, porque, a diferencia de las comunidades campesinas y
nativas, no se basan en un territorio comunal previamente titulado, sino que se
trata de pequefios parceleros o minifundistas. Normalmente, muchos hechos frente
a los cuales intervienen las rondas se producen fuera de las viviendas o
propiedades de los ronderos, pero dentro del area geografica que la ronda
considera estd bajo su jurisdiccion. Por ello, este elemento geografico deberia
interpretarse tomando en cuenta las percepciones de los propios ronderos y el

ejercicio consuetudinario de su jurisdiccion.

En cuanto al respeto de los derechos fundamentales, el Acuerdo Plenario
menciona el respeto por los derechos humanos en numerosas ocasiones, como un

elemento fundamental del pluralismo juridico’”

. Esto quiere decir que, si bien los
magistrados desean evitar que los ronderos sean criminalizados en razén de su
cultura, también desean evitar que dentro de las rondas campesinas se cometan

abusos.

150 Acuerdo Plenario, 10
151 Acuerdo Plenario, 6
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Se senala que la coordinacion con la administracion de justicia estatal a que se
refiere el articulo 149 tiene por finalidad evitar que se produzcan estas violaciones

a los derechos humanos’”’.

Se afirma también que el respeto por los derechos humanos es una condicion de
legitimidad para las rondas campesinas, vale decir que éstas pierden su

legitimidad cuando cometen algtin tipo de violacion’”.

El Acuerdo Plenario sanciona las violaciones a los derechos humanos dispuestas
por las propias reglas consuetudinarias, pero también los abusos que pueden estar
cometiendo las autoridades ronderas vulnerando su propio derecho
consuetudinario. Se trata de una distincidon que es sumamente positiva y también

se debe realizar dentro del comportamiento de los agentes estatales.

Se sefiala que ni el derecho a la identidad étnica y cultural ni el derecho colectivo
al ejercicio de la jurisdiccion son derechos absolutos y que deben ponderarse para
que se respeten aquellos derechos humanos que nunca pueden derogarse, ni

siquiera en un conflicto armado o un estado de excepcion.

De esta forma, el Acuerdo Plenario recoge el listado de derechos que plante6 hasta
fines del siglo pasado la Corte Constitucional de Colombia como limites para la
jurisdiccion indigena: derecho a la vida, derecho a la dignidad, derecho a la
integridad fisica y moral (prohibiciéon de torturas, penas y tratos inhumanos,
humillantes o degradantes), derecho a la libertad (prohibicion de esclavitud o
servidumbre), derecho a la legalidad del proceso’”. Sin embargo, el Acuerdo
considera este listado meramente enunciativo, es decir, dejando abierta la

posibilidad para que otros derechos sean reconocidos.

152 Acuerdo Plenario, 6

153 Acuerdo Plenario, 9

154 Acuerdo Plenario, 12. Mas adelante, veremos que en los tltimos afios, la Corte Constitucional
de Colombia ha incorporado nuevos derechos que obligatoriamente las poblaciones indigenas han
de respetar
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El Acuerdo Plenario también realiza varias precisiones importantes, sefialando que
también se encuentra prohibido que las rondas campesinas practiquen detenciones
arbitrarias, golpeen, amenacen o humillen a una persona para que declare en un
determinado sentido, impidan el ejercicio del derecho de defensa, apliquen
sanciones no previstas por las propias rondas o aquellas que implican violencia

fisica extrema, dando el ejemplo de lesiones graves o mutilaciones.

En relacion a la prohibicion que las rondas ejerzan violencia fisica o moral para
que una persona declare, se busca prohibir la practica de las rondas de causar
sufrimiento al culpable de una infraccion para buscar su confesion. Se trata, por lo
tanto, de una prohibicidn concreta frente a una practica cultural tradicional. Queda
por lo tanto como una tarea pendiente investigar el cumplimiento por las rondas

de esta disposicion.

En cuanto a la necesidad que se apliquen penas previstas por el derecho
consuetudinario, creemos que se trata de una apreciacion propia del Derecho
occidental, frente a lo cual también pensamos que no necesariamente ocurre asi,
dado que las rondas campesinas suelen recrear nuevas sanciones de acuerdo a las

circunstancias concretas.

Respecto a la posicion de los foraneos, el Acuerdo Plenario sefiala que no existe
mayor discusion en relacion a que las rondas pueden juzgar a un individuo que

155

pertenece a la comunidad o a la ronda’™”, pero que tratdndose de personas que no

pertenecen a las rondas debe haber un tratamiento particular.

De esta manera, se exigen algunos elementos:

a. Localizacion geogrdfica de la conducta: Es decir que se haya realizado

dentro del ambito territorial de la ronda campesina.

b. La conducta debe afectar el interés comunal o de una persona que se

155 Acuerdo Plenario, 10B
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encuentra dentro del ambito territorial de la ronda.
c. La conducta debe ser considerada como injusta dentro de una norma

tradicional’®.

En cuanto al agente mismo, existen tres supuestos en cuyo caso la ronda deberia

actuar:

a. El agente debe haber advertido la lesion o puesta en peligro del interés
comunal o de sus miembros.

b. El agente debe haber actuado con moviles egoistas para afectar a la
institucion comunal o

c. El agente debe haber ofendido a sabiendas los valores y bienes

Jjuridicos tradicionales de las rondas o sus integrantes™’.

En la mayoria de casos en que las rondas campesinas procesan personas foraneas
se cumple alguna de estas condiciones. El caso mas frecuente es el abigeato, que
claramente estd condenado tanto por el Derecho estatal como por las normas

comunales.

Otras intervenciones de los ronderos, como las relativas al adulterio son
normalmente conocidas por las personas foraneas, y, por lo tanto, si lo cometen, se
estaria ante el tercer supuesto, que se refiere a vulnerar a sabiendas los valores

tradicionales de los ronderos.

3.5 Convenio N. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas v tribales

La OIT se cre6 en 1919 en el contexto de la post-guerra, es decir, después de la
Primera Guerra Mundial. El papel de la OIT seria promover la justicia social, el

derecho a la libre sindicacion, el derecho a la negociacion colectiva.

156 Acuerdo Plenario, 10C
157 Acuerdo Plenario, 10C ii
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Desde los afios 20 fue surgiendo en esta Organizacion la preocupacion por el
mundo rural. Esto permitié que se fuera evidenciando que habia fendomenos
sociales en el campo muy parecidos a los campesinos, pero que no eran iguales.
Por eso, en 1957, se aprob6 un convenio sobre poblaciones indigenas y tribales,
conocido como el Convenio 107. Este convenio reconoce el derecho de los
pueblos indigenas y tribales a una proteccion especial por su condiciéon de
poblacion «menos desarrollada » respecto de la poblacion prepondentante, con
miras a «su integracion progresiva» en la vida de los paises miembros. Fue la
primera vez que un organismo internacional planteaba lineamientos respecto a los

indigenas.

Una de las mas importantes funciones de la OIT es la adopcidon de convenciones y
recomendaciones que establecen normas internacionales. De los Convenios se
dimanan obligaciones, para los Estados miembros que los ratifican, de poner en
vigor sus disposiciones. Mientras que las recomendaciones son fuente de

orientacion para la politica, la legislacion y las practicas nacionales.

Un efecto inmediato de la ratificacion es que los Estados Miembros se
comprometen a adecuar la legislacion nacional y a desarrollar las acciones
pertinentes, de acuerdo a las disposiciones contenidas en el Convenio. Esto es una
base para que la OIT solicite anualmente informacion a los Estados Miembros.

El Convenio 107 de la OIT aprobado en 1957, reflej6 la politica que era
dominante en aquel tiempo, es decir, la del paternalismo y la integracién o

asimilacion, en el marco de un ideal proteccionista.

Esto significa que, al asumirse ciudadanos los miembros de los pueblos indigenas,
tenderian a desaparecer los pueblos indigenas como tales. En este convenio, por
primera vez a nivel internacional, se utilizé el concepto de poblacion indigena
como colectividad, y se establecido que los miembros de las poblaciones tienen
derecho a la igualdad como cualquier otro ciudadano. También les reconocieron

una serie de derechos especificos, por ejemplo, la nocién del derecho colectivo a
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la tierra, el derecho a la educacioén en lengua materna, el derecho a la consulta
previa, etc. Y abordo desde entonces el llamado derecho consuetudinario. Es decir,
reconoce las costumbres y las formas en que los pueblos resuelven
tradicionalmente una serie de conflictos en la comunidad. Para aquella época estos
reconocimientos eran avanzados. Sin embargo, al buscarse la integraciéon o
asimilacién a la sociedad nacional, esos reconocimientos perdian fuerza y se

atentaba contra la supervivencia de los pueblos indigenas.

En la década de los ochenta la vision de la integracion y el paternalismo era
abiertamente insostenible ante el empuje del movimiento indigena en busca del
reconocimiento a su autonomia y libre determinacion. La OIT inicié un proceso
en busca de la revision del convenio 107 y pronto dio cuenta de la necesidad de

elaborar un nuevo convenio.

La conferencia nimero 76a. logrd la aprobacion del texto del convenio 169 en su
sesion del dia 27 de junio de 1989, con 328 votos en favor, 1 en contra y 49
abstenciones. Dentro de las posibilidades que ofrece este Convenio encontramos
que su ratificacion produce efectos juridicos inmediatos para el orden interno en
casi todo el sistema constitucional. Esta implicacion en términos del proceso de
juridicidad significa un avance porque en este instrumento se asumen conceptos
basicos relativos al ambito de los derechos colectivos frente a la hegemonia de los

derechos individuales.

De esta naturaleza el sujeto de derecho, el pueblo indigena, se define en atencion a
su origen histérico y a la persistencia de todas o parte de sus instituciones
sociales, culturales y politicas, destacando en este concepto el principio basico de
la auto identificacién. Asimismo, establece que el concepto de tierras debe

comprender al de territorio entendido como el hébitat.

Este Convenio tiene dos postulados basicos: el respeto de las culturas, formas de

vida e instituciones tradicionales de los pueblos indigenas, y la consulta y
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participacion efectiva de estos pueblos en las decisiones que les afectan. De su
contenido es importante destacar el concepto de pueblo indigena, el derecho a la
consulta, a la tierra, al territorio, las normas relativas a la justicia tanto del estado

como la que histéricamente practican estos pueblos.

Este Convenio, en su art. 1 inc. b establece que se aplicara:

b) “a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias

instituciones sociales, economicas, culturales, politicas, o parte de ellas”.

En su art. 2 sefiala:
La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las

disposiciones del presente Convenio.

Los elementos delineados en el articulo 1 constituyen los criterios objetivos de la
cobertura del Convenio niim. 169 de la OIT. Se puede determinar objetivamente si
un pueblo indigena o tribal especifico cumple con los requisitos del articulo 1 y

reconoce y acepta a una persona como perteneciente a ese pueblo.

Ademas se reconoce la autoidentificacion de los pueblos indigenas o tribales
como un criterio fundamental. Este es un criterio subjetivo del Convenio, que
asigna una gran importancia si un pueblo determinado se considera indigena o
tribal bajo el Convenio y a si una persona se identifica como perteneciente a ese
pueblo. Como ya sefialado anteriorment, fue el primer instrumento internacional

en reconocer la importancia de la autoidentificacion.
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El Convenio adopta un enfoque inclusivo y es igualmente aplicable a los pueblos
indigenas y tribales. Por ende, se concentra en la situacion presente de los pueblos
indigenas y tribales, si bien la continuidad historica y conexion territorial son

elementos importantes en la identificacion de los pueblos indigenas.

Los criterios contemplados en su articulo 1 han sido aplicados ampliamente con el
fin de identificar a los pueblos indigenas en los procesos politicos y legales
internacionales y nacionales, mas alld del grupo de Estados que ratificaron el
Convenio. Se lo utiliza como definicion de trabajo internacional con el fin de
identificar a los pueblos indigenas, incluso en la aplicacion de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y también ha
servido como base para la elaboracion por parte de varios organismos
especializados de la ONU de sus propias definiciones operativas del término
pueblos indigenas, entre ellos el Banco Mundial y el Programa de las Naciones

Unidas para el Desarrollo.

A diferencia del anterior Convenio num. 107 de la OIT, adoptado en 1957, en
relacion con las “poblaciones indigenas y tribales”, el Convenio num. 169 utiliza
el término “pueblos”. Durante los debates previos a la adopcion del Convenio
nam. 169 se decidié que este término era el tinico que podia usarse para describir
a los pueblos indigenas y tribales: “parece haber un acuerdo general en el sentido
de que el término «pueblos» refleja mejor la identidad caracteristica a la que
deberia aspirar un convenio revisado con el fin de reconocer a estos grupos de

poblacion™,

Sin embargo, durante la adopcion del Convenio num. 169 en 1989, dado que el
mandato de la OIT son los derechos econdémicos y sociales, se considerd que
estaba fuera de la competencia interpretar el concepto politico de libre
determinacion. Este concepto viene descrito en los arts. 3 y 4 de la Declaracion de

las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales del

158 Conferencia Internacional del Trabajo, 75.a reunion. Revision Parcial del Convenio sobre los
Pueblos Indigenas y Tribales, 1957 (num. 107). Informe VI(2), Ginebra 1988, pp. 12-14.
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2007:

Articulo 3: Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion.
En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica y
persiguen libremente su desarrollo economico, social y cultural.

Articulo 4 :Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a

disponer de los medios para financiar sus funciones autonomas.

La Declaracion reconoce que los pueblos indigenas, sobre la base de la libre
determinacion, tienen el derecho de perseguir libremente su desarrollo econémico,
social y cultural. Este derecho no puede hacerse realidad salvo que sus practicas,

costumbres, prioridades e instituciones estan totalmente reconocidas.

La Declaracion exige que los estados, en consulta y cooperacion con los pueblos
indigenas, adoptaran las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, para
alcanzar los fines de la presente Declaracion (articulo 38); incluido el derecho “a
la autonomia o al autogobierno” de los pueblos indigenas en relacién con “sus
asuntos internos y locales” (articulo 4), de acuerdo con sus propias instituciones,
practicas y costumbres.

Sobre este Convenio nos interesan los puntos referidos a sus tradiciones e

instituciones indigenas, asi como el derecho a la propia administracion de justicia.

El derecho de los pueblos indigenas a retener y desarrollar sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas es un derecho
fundamental bajo la legislacién internacional de los derechos humanos. La
existencia de tales instituciones es también un elemento central en la descripcion
de los pueblos indigenas. El articulo , inc. 1 del Convenio nim. 169 identifica a
los pueblos indigenas como aquellos que han retenido todas o algunas de sus

instituciones politicas, culturales, econdmicas y sociales, independientemente de
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su condicion legal. La existencia de instituciones politicas, culturales, economicas
y sociales distintivas conforma una parte integral de lo que significa ser un pueblo
indigena y es en gran medida lo que distingue a los pueblos indigenas de otros
sectores de la poblaciéon nacional. Las disposiciones internacionales sobre
derechos humanos, en lo que se refiere a los derechos de los pueblos indigenas,
por tanto incluyen la promocion y proteccion del derecho colectivo de los pueblos
indigenas a mantener, controlar y desarrollar sus instituciones politicas, culturales,
econémicas y sociales, incluyendo sus practicas, costumbres, derecho
consuetudinario y sistemas legales. Tales instituciones también son vitales para
garantizar la consulta y participacion de los pueblos indigenas en los procesos de

toma de decisiones que los afectan.

El respeto por las instituciones de los pueblos indigenas es una parte integral del
Convenio num. 169, tal como queda estipulado en una serie de disposiciones:
Articulo 2(1). [La accion de los gobiernos debera incluir medidas] :
(b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
economicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones.
Articulo 4(1). Deberdan adoptarse las medidas especiales que se precisen
para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo,

las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

Articulo 5. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

(a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, y  espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les
plantean tanto colectiva como individualmente;

(b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones
de esos pueblos;

Articulo 6(1). Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los

gobierno deberan:
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(a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

(c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin,

Articulo 8(2). Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, Siempre que éstas no sean

incompatibles con los derechos fundamentales |[...]

En algunas instancias, el término “instituciones” se usa para hacer
referencia a las instituciones u organizaciones fisicas, mientras que en
otras puede tener un significado mas amplio que incluye las practicas,
costumbres y patrones culturales de los pueblos indigenas. El preambulo
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas reconoce la interrelacion inherente entre las
costumbres, tradiciones o instituciones de los pueblos indigenas. La
Declaracion reconoce la “urgente necesidad de respetar y promover los
derechos intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus
estructuras politicas, econdmicas y sociales y de sus culturas, de sus
tradiciones espirituales, de su historia y de su filosofia, especialmente los
derechos a sus tierras, territorios y recursos” (Preambulo de la

Declaracion: parr. 7)

Especificamente, con relacion a las instituciones indigenas, la Declaracién
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
establece que:

Articulo 5: Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, economicas,

socialesy  culturales...
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Articulo 18: Los pueblos indigenas tienen derecho a [...] mantener
y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones.

Articulo 20: Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y

desarrollar sus sistemas o instituciones politicos, econdmicos y

sociales...

Articulo 34: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar 'y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas 'y,
cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con

las normas internacionales de derechos humanos.

Las culturas y tradiciones de los pueblos indigenas son dindmicas y responden a
las realidades y necesidades de nuestro tiempo. Presentan un vasto espectro de
formas de organizacion e instituciones diferenciadas. Algunos han retenido sus
sistemas tradicionales juridicos, sociales, administrativos y de gobierno, mientras
que otros han adoptado o se han visto forzados a adoptar nuevas instituciones y

formas de organizacion.

Las disposiciones del Convenio nim. 169 no deberian entenderse como que estan
restringidas Unicamente a las instituciones tradicionales, sino que se aplican a las
practicas actuales del desarrollo social, cultural y econémico de los pueblos
indigenas. En otras palabras, las adaptaciones culturales y el desarrollo
tecnologico de los pueblos indigenas no deberian reducir o impedir la
aplicabilidad de estas disposiciones. Esto también significa que los pueblos
indigenas tienen derecho a establecer instituciones contemporaneas, si las
instituciones tradicionales ya no son adecuadas para satisfacer sus necesidades e

intereses.

Respecto a sus costumbres y derecho consuetudinario, muchos pueblos indigenas
y tribales poseen sus propias costumbres y practicas y con ellas conforman su

derecho consuetudinario. Dicho derecho ha ido evolucionando a lo largo de los
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afios, lo que contribuye a mantener una sociedad armonica. En general, para poder
aplicar estas practicas y costumbres tradicionales, los pueblos indigenas cuentan
con sus propias estructuras institucionales, como los 6rganos o consejos judiciales
y administrativos. Estos 6rgafios poseen normas y reglamentaciones que aseguran
el cumplimiento de las leyes consuetudinarias. Con frecuencia, el incumplimiento

se sanciona, y las faltas individuales suelen tener un castigo especifico.

La implementacion eficaz de los derechos de los pueblos indigenas reconocidos
internacionalmente — incluso los derechos sobre las tierras y los recursos, y los
derechos culturales, sociales y economicos — exige el reconocimiento y la
aceptacion de las costumbres, el derecho consuetudinario y los sistemas juridicos
de los pueblos indigenas, en especial en lo que respecta a los derechos colectivos,

de fundamental importancia para los pueblos indigenas.

El Convenio nim. 169 reconoce el derecho a que los pueblos indigenas tengan sus
propias costumbres y leyes consuetudinarias, y establece que tales costumbres y

leyes deben tenerse en cuenta en la aplicacion de las leyes nacionales.

Art. 8:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados
deberdn tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o
su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, Siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberan establecerse procedimientos para solucionar los

conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

De conformidad con el articulo 8(2) del Convenio, s6lo quedan excluidas del
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principio consagrado en el articulo 8(1) aquellas costumbres e instituciones que
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Esta disposicion establece un criterio de exclusion acumulativo: las costumbres
deben ser incompatibles tanto con (a) la legislacién nacional como, b) las
disposiciones de los derechos humanos internacionalmente reconocidos. En
consecuencia, no podran emplearse aquellas disposiciones legales nacionales que
sean incompatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos
para justificar el desconocimiento de las costumbres de los pueblos indigenas en
la aplicacion de la legislacion nacional. Por otra parte, no pueden justificarse las

costumbres indigenas si transgreden los derechos humanos fundamentales.

El articulo 34 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas reafirma el principio contenido en el articulo 8(2) del Convenio
en el sentido de que son los derechos humanos internacionalmente reconocidos
los que determinan los pardmetros para decidir qué costumbres son inaceptables:
los derechos humanos internacionalmente reconocidos establecen los parametros
universales minimos para los derechos y libertades humanos que surgen de la
dignidad inherente a la persona humana. El articulo 34 de la Declaracion estipula
que los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos. Asimismo, el
articulo 35 de la Declaracion establece que los pueblos indigenas tienen derecho a
determinar las responsabilidades de los individuos para con sus comunidades.
Esta disposicion guarda estrecha relacion con la cuestiéon del derecho
consuetudinario, en virtud de que tal derecho constituye una fuente
importante para la enumeracién de los derechos y responsabilidades de

las personas indigenas que viven dentro de comunidades indigenas

Articulo 34
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Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener
sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, prdcticas y, cuando existan, costumbres o
sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos.

Articulo 35

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades

de los individuos para con sus comunidades.

El reconocimiento constitucional de las costumbres y sistemas juridicos de los
pueblos indigenas constituye una medida primordial para el desarrollo de un
régimen juridico que verdaderamente contemple los derechos y practicas
consuetudinarios indigenas y les permita coexistir con el sistema juridico
nacional. El reconocimiento y la aceptaciéon de las costumbres y el derecho
consuetudinario en las decisiones sobre las politicas y en la aplicacion de las leyes
y reglamentaciones nacionales, por parte de las autoridades nacionales parece

depender de dos factores principales:

a) el nivel de aceptacion general del pluralismo legal dentro del sistema
Juridico nacional;
b) las dreas en las cuales se busca que las costumbres o el derecho

consuetudinario sean aplicables.

La tendencia general indica que las costumbres y el derecho consuetudinario
indigenas tienen mas aceptacion cuando se aplican en relacion con individuos que
habitan dentro de las comunidades indigenas. Esta tendencia se verifica en el
ambito del derecho consuetudinario personal, y en diferentes costumbres y
rituales religiosos, culturales o sociales dentro de las comunidades. Por el
contrario, los aspectos colectivos del derecho consuetudinario indigena, con
frecuencia parecen verse como una ‘“amenaza” para los sistemas juridicos

nacionales mas que como una aportacion complementaria y valida para el
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desarrollo de un pluralismo juridico, que es un requisito indispensable del
multiculturalismo. Las costumbres y el derecho consuetudinario indigenas se
aplican con mayor reticencia, cuando se tienen en cuenta, a lo relacionado con las

cuestiones que afecten los intereses econémicos del estado o de terceros.

Por otro lado, la posicion de marginacion de los pueblos indigenas se refleja con
frecuencia en su limitado acceso a la justicia. No so6lo corren el riesgo particular
de ser victimas de corrupcion, explotacion sexual y econdmica, violaciones de los
derechos fundamentales del trabajo, violencia, etc., sino que también cuentan con
escasas posibilidades de obtener una reparacion judicial. En muchos casos, los
pueblos indigenas no estan familiarizados con las leyes nacionales o con el
sistema juridico nacional ni cuentan con el contexto educativo ni los medios
econémicos que puedan garantizarles el acceso a la justicia. Por lo general,
tampoco hablan ni leen el lenguaje oficial que se emplea en los procedimientos
legales, por lo que pueden sentirse confundidos en la cortes, audiencias o
tribunales. Para abordar esta situacion, el articulo 12 del Convenio estipula que los
pueblos indigenas deben tener acceso al uso del sistema juridico para que pueda
asegurarse la aplicacion de los derechos que les fueron garantizados. Asimismo,
establece que, si fuere necesario, los pueblos indigenas podrdn contar con
intérpretes en las cortes y en otros procedimientos legales. Esta tltima disposicion
tiene por objeto garantizar que puedan comprender lo que estd sucediendo vy,

ademas, que puedan hacerse entender.

Art. 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de
sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o
bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el
respeto efectivo de tales derechos. Deberan tomarse medidas para

garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y

hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere

necesario, intérpretes u otros medios eficaces.
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Respecto al Estado Peruano, éste lo ratifico mediante la Resolucion Legislativa N.

26253 del 05 de diciembre de 1993 y entr6 en vigencia el 02 de febrero de 1995.

CAPITULO 2
EXPERIENCIAS DE OTROS PAISES ANDINOS

Una forma en que desde finales del siglo pasado diversos paises de América
Latina han buscado enfrentar esta problematica es mediante el reconocimiento de
la funcion jurisdiccional a las autoridades indigenas. El articulo 149 de la
Constitucion Peruana de 1993 no se trata de un caso aislado en América Latina,
sino que es parte de una serie de reformas constitucionales que se producen en la
ultima década del siglo XX y que han continuado hasta nuestros dias. En algunos
casos, ademads, tenemos legislacion que establece los limites y facultades de la
jurisdiccidon indigena, asi como los mecanismos de coordinacion con la

jurisdiccion estatal.

La particularidad de América Latina, es que, desde la Independencia, las
diferencias étnicas y culturales fueron negadas, para asumir oficialmente una

unidad nacional basada en el sector criollo de la poblacion’”.

Una caracteristica comin a los paises latinoamericanos es que se trata de
sociedades con grandes desigualdades, diversidad de culturas y fuertes problemas
sociales, lo cual ha incidido en el escaso acceso a la justicia de los ciudadanos mas
pobres.

Tradicionalmente, el derecho positivo permanecié vinculado a las élites de
ascendencia europea, mientras que el resto de la poblacion sdlo paulatinamente, a

lo largo del siglo XX, fue considerado sujeto efectivo de derechos.

159 Brandt y Franco, 2006, p.1
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Pese a los cambios sociales producidos en las ultimas décadas, la brecha entre
zonas urbanas y rurales continia siendo muy marcada. De igual manera, la
poblacion indigena y afrodescendiente enfrenta diversas formas de
discriminacion, siendo las mujeres el sector mas discriminado ain dentro de los

mismos grupos marginados.

La violencia politica, el autoritarismo y los regimenes militares han sido parte de
la realidad de la mayoria de naciones generando situaciones de violacion a los
derechos humanos que normalmente recaian en los sectores mas vulnerables. En
varios paises, las consecuencias de estos problemas todavia persisten, siendo mas

graves en las zonas rurales.

1. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

1.1 La Constitucién de 1991

El primer pais que plante6 el reconocimiento constitucional de la administracion
de justicia por los pueblos indigenas fue Colombia, a través de la Constitucion de
1991, que fue de mucha importancia para las reformas constitucionales que en los

afios sucesivos se llevaron a cabo en Peru, Ecuador, Bolivia y Venezuela.

Sin embargo, es de precisar, que la problematica indigena de Colombia tiene
claras diferencias con la situacion peruana porque la poblacion indigena es una
minoria muy reducida. Por ello resulta comprensible el amplio reconocimiento
que le otorga a una serie de derechos, incluyendo la administracion de justicia, sin

que sea percibido como una amenaza para la estabilidad nacional.

Otra diferencia radical es que los indigenas colombiafios se reconocen a si mismos
como tales y por eso, una de sus principales demandas es que se les reconozca un
tratamiento especifico, a diferencia del Pert donde muchos indigenas andinos han

pretendido mas bien asimilarse y prefieren que no se les trate de manera distinta,
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aunque esto implique para ellos un perjuicio.

El resto de la poblacion colombiana también percibe a los indigenas como un
grupo distinto y esto ha permitido mayor aceptacion del reconocimiento de su

identidad, su autonomia y su facultad de administrar justicia.

Otra diferencia muy importante con el caso peruano es que en la Asamblea
Constituyente a cargo de la elaboracion de la Constitucion de 1991, participd una

importante y activa delegacion indigena.

Por lo tanto, los articulos sobre el reconocimiento de la funcion jurisdiccional y
otros temas relativos a los pueblos indigenas derivan claramente de sus propias

demandas y no de ONGs u otras instituciones.

De esta manera, la Constitucion de 1991 senala en el articulo 7 el reconocimiento
y la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana como

uno de los fines esenciales del Estado.

Este principio se desarrolla a lo largo de la Constitucion en los articulos 10
(oficialidad local de los idiomas indigenas); 70 (igualdad entre las culturas'®); 171
y 176 (participacion de representantes indigenas en el Senado y la Camara de
Representantes); y 286 (configuracion de los resguardos indigenas como

entidades territoriales con autonomia administrativa y presupuestal), entre otros.

En este contexto el articulo 246 de la Constitucion reconoce la jurisdiccion

indigena de la siguiente manera:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones

jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus

160Art. 70: La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El
Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El Estado promovera
la investigacidn, la ciencia, el desarrollo y la difusion de los valores culturales de la Nacion.
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propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial

nacional.

Una diferencia marcada con la Constitucion peruana es que no se hace referencia
a autoridades comunales, sino a las autoridades de los pueblos indigenas, lo cual
en este caso es mas comprensible porque en Colombia los pueblos indigenas si
actiian como tales y no solamente como comunidades.

El articulo 246 indica, como limite, que las normas y procedimientos no deben ser
contrarias a la ley y a la Constitucion, con lo cual las facultades de las

comunidades parecen mas restringidas que en el caso peruano.

El otro limite muy claro es el ambito territorial, tomandose en cuenta que los
resguardos o zonas especiales para la poblacion indigena se encuentran

reconocidos desde hace varias décadas.

Debe remarcarse que, como en el Pert, la funcion jurisdiccional se trata de una
posibilidad y no de una obligacion. Los constituyentes indigenas sefialaron
claramente que para ellos se mantenia la posibilidad de que la administracion de
justicia estatal asumiera los casos que los indigenas declinaran enfrentar o que el

Estado decidiera en casos de conflictos de competencia.

1.2 Las sentencias de la Corte Constitucional

En Colombia, aunque no existe una norma que establezca los alcances y limites de
la jurisdiccion indigena, éstos han sido establecidos por una importante sucesion
de sentencias de la Corte Constitucional, debido a que en las ultimas décadas,
numerosos indigenas y en menor medida otras entidades han planteado acciones

de tutela para exigir que se respeten derechos colectivos e individuales.

Como marco general, la Corte Constitucional sefiala que el derecho a la identidad
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nacional colombiana debe ser entendido dentro de una concepcién de identidad
pluralista, sin que se pueda admitir, desde el punto de vista constitucional, la
promocion de una homogeneizacion de la poblacion, siguiendo un modelo
occidental o liberal'®'. La Corte sefiala que la eficacia del derecho a la diversidad
étnica y cultural y el valor del pluralismo requieren permitir un amplio espacio de
libertad a las comunidades indigenas'®.

La Corte Constitucional considera a la comunidad indigena como una entidad
sujeto de derechos fundamentales. Llega a sostenerse que se les aplican las
normas constitucionales sobre derechos individuales como derecho a la vida y la

prohibicion de desaparicion forzada'®.

Para garantizar la subsistencia de las comunidades, la responsabilidad del Estado
es fundamental, al reconocer a las comunidades un alto grado de autonomia'®. Por
eso, el principio de relacion con las comunidades indigenas la maximizacion de la
autonomia y minimizacion de las restricciones a las decisiones que pueden tomar

los pueblos indigenas'®.

De igual manera, se admite la reduccion de algunos derechos individuales
fundamentales de los propios indigenas, si esto permite garantizar la autonomia

del grupo.

En cuanto a la jurisdiccion indigena es percibida como fundamental para

garantizar esta autonomia, para salvaguardar la diversidad étnica y cultural de la

161 Sentencia T-704-06, considerando 9

162Sentencia T- C-139-96, parrafo 6.2.3. El principio de que los indigenas requieren un trato
diferenciado ha llevado a la Corte a reconocer inclusive que los indigenas no estan sujetos a los
mismos requisitos de edad para el ejercicio de cargos publicos que rigen para los demas
ciudadanos, dado que las culturas indigenas consideran que una persona es adecuadamente madura
por otro tipo de criterios (Sentencia T-778-05). En esta sentencia se percibe la pluralidad cultural
como un valor positivo y uno de los pilares de la nacionalidad (acépite 4.1). mientras en el Peru
muchas veces es considerada un problema en si misma

163 Sentencia T-380-93, acapite 8, citado en numerosas sentencias posteriores

164 Sentencia 349-96, parrafo 2.2, citado en numerosas sentencias posteriores.

165 Sentencia T-349-96, acapite 2.2.
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nacion colombiana y para garantizar los derechos de los individuos indigenas'®.

1.3 Elementos de la jurisdiccién indigena

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional no se prohibe al Estado intervenir
en conflictos donde estén involucrados indigenas. Por eso, se precisa que, para la
competencia de la jurisdiccion indigena, existen cuatro elementos centrales que

han sido desarrollados por la sentencia T-552-03:

a) Existencia de la autoridad indigena que reclame el conocimiento del
asunto, debidamente constituida y reconocida;

b) Pertenencia al grupo indigena de que se trate de la persona a quien se le
imputa el delito investigado,

¢) El lugar de ocurrencia del hecho: que la conducta se haya cometido
dentro del territorio del resguardo indigena,

d) El elemento de cardcter objetivo: que el sujeto pasivo o el objeto material

de la conducta, pertenezca a la comunidad indigena.

El primer punto resulta fundamental: la autoridad indigena debe tener la intencién

de resolver el asunto, pues la jurisdiccion indigena no es obligatoria ni automatica.

Como se puede apreciar, por el segundo punto, la Corte Constitucional restringe la
competencia personal a la poblacidon indigena, lo cual no se desprendia claramente
del articulo 246 de la Constituciéon y coincide con la Ley de Deslinde

Jurisdiccional de Bolivia.

Aunque no es obligatorio que una comunidad indigena asuma jurisdiccion,
cuando se acredita que el inculpado es indigena y que cometio el hecho ilicito ante
otro indigena en territorio indigena, las autoridades estatales deben remitir a la

comunidad el caso o al Consejo Superior de la Judicatura para que tome la

166 Sentencia T-552-03, parrafo 4.1
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decision al respecto'®’.

La Corte Constitucional ha dispuesto que si una organizacion indigena solicita al
Poder Judicial juzgar a un indigena por un crimen cometido bajo estas

168

condiciones, el responsable le deberd ser remitido™®, aunque aparentemente no

exista un precedente en el grupo indigena de haber resuelto estos casos'®.

Si un indigena comete un delito fuera de su comunidad, sin comprender que dicho
acto estaba prohibido, la Corte plantea que regrese a su respectiva comunidad, sin

ser sancionado por el Estado'™

. Atn si el autor comprendia que se trataba de un
delito, podria ser conveniente que el Estado se abstenga y el individuo sea juzgado

por las autoridades comunales:

(...) el intérprete deberd tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto y
el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar
si es conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo
con el sistema juridico nacional, o si debe ser devuelto a su comunidad
para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus

normas y procedimientos'’,

En cuanto al limite geografico, debe precisarse que no corresponde
necesariamente al reconocimiento juridico que el Estado ha otorgado a un

determinado territorio, sino que se debe considerar:

la efectiva presencia de la comunidad y a la capacidad de sus autoridades
tradicionales para ejercer control social de manera autonoma, esto es,

con exclusion de otras autoridades. El territorio se configura a partir de

167 Segtin lo dispone el articulo 256 numeral 6 de la Constitucion de Colombia. Sentencia T-728-
02, parrafo 12

168 Sentencias T-266-99 y T-934-99
169 Sentencia T-552-03

170 Sentencia T-496-96 parrafo 2.2
171 Sentencia T-496-96 parrafo 2.2
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la presencia efectiva de la comunidad en una zona que objetivamente
pueden tener como propia y en la que se desenvuelve la cultura de un

modo exclusivo'™.

Manteniendo el principio de que debe respetarse en lo maximo posible la
autonomia comunal, la Corte Constitucional advierte que el Estado no puede
pretender distinguir entre normas culturales indigenas y normas morales, ni
cuestionar a las autoridades comunales su pretension de sancionar faltas morales o
hechos aparentemente intrascendentes para el Derecho estatal. Por eso la Corte
considera inconstitucional una norma que pretenda establecer cudles sanciones
pueden aplicar los indigenas o los limites para éstas, dado que ellos tienen un

universo cultural diferente'”

. Se recalca que la gravedad de las faltas tampoco
sera necesariamente percibida de la misma manera que en la cultura occidental y
que un individuo no puede ser considerado adulto bajo los mismos criterios de la

sociedad occidental.

En relacion a cudl es la autoridad facultada para administrar justicia, la Corte
sefiala que el principio de maximizar la autonomia impide establecer restricciones
innecesarias. Por lo tanto, la referencia del articulo 246 a las ‘“autoridades
comunales” puede aplicarse a un sistema de resolucion de disputas en que las
decisiones son tomadas por miembros del grupo familiar, o una autoridad religiosa
o que efectivamente la administracion de justicia esta a cargo de autoridades con

esta funcion especifica'™.

En cuanto al derecho de defensa, la Corte Constitucional sefiala que puede
gjercerse aun sin abogado, porque no se trata de manejar un conocimiento
especializado, como sucede con el derecho estatal, sino las normas aprendidas en

la socializacién en la comunidad'”.

172Sentencia 1238-04, acépite 3.3.2

173 Sentencias C-139-96, parrafo 6.4. y SU-510-98, parrafo 57
174 Sentencia C-139-96, parrafo 6.4

175 Sentencia 549-07, acéapite 5.2
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Una situacion particular de Colombia es que una comunidad indigena puede
establecer que las sanciones sean cumplidas en un establecimiento estatal. De esta
forma, recientemente varias comunidades han sancionado responsables de
homicidios con penas de prision muy prolongadas, pero, como en las
comunidades no existen prisiones que ofrezcan la seguridad necesaria, los
sentenciados son remitidos a un centro penitenciario estatal, donde son recluidos
por el tiempo que ha determinado la comunidad, sin que se cuestione esta

decision.

1.4 Jurisdiccion indigena y derechos humanos

De acuerdo a la Corte Constitucional colombiana, las restricciones para la
Jjurisdiccion indigena deben hacerse solamente si se trata de una medida
necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia y que se trate de la
medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades

étnicas’’®.

De esta manera, se sefiala que el limite de la jurisdiccion indigena no puede ser
toda la Constitucion y la ley, como literalmente sefiala el articulo 246 de la
Constitucion, porque implicaria reducir el reconocimiento a un caracter

simplemente retorico'”’.

La Corte senala que las normas estatales dispositivas no son de cumplimiento
obligatorio para las comunidades indigenas, quienes son libres para aplicar sus
usos y costumbres'’®. En relacion a las normas de orden publico, tampoco puede

sefialarse que automaticamente deban ser aplicadas por las comunidades:

Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica

priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,

176 Sentencia T-349-96, parrafo 2.2.
177 Sentencia T-349-96, parrafo 2.3
178 Sentencia 254-94, parrafo 7.4
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siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior

al principio de diversidad étnica y cultural'”.

Por otro lado, inicialmente, la Corte Constitucional parecié promover la vigencia
de todos los derechos fundamentales contemplados en la Constitucion; sin
embargo, en sentencias posteriores, la Corte Constitucional prefirio dar mas
énfasis al respeto por la autonomia de las comunidades y, entre todos los derechos
fundamentales, busca determinar de manera precisa cuales son aquellos que
ningin grupo indigena puede vulnerar, permitiendo que en otros casos se
establezcan restricciones. Por otro lado, frente a la posible oposicion entre
derechos individuales e intereses colectivos, la Corte establece que en lo posible

deben respetarse los segundos.

La Corte sostiene que solamente algunos derechos fundamentales tienen mayor
jerarquia que la diversidad cultural. Con la sentencia T-349-96 tuvo un alcance
fundamental, puesto que sefialé que solamente se consideran prohibidas la pena de
muerte, la tortura y la esclavitud'®, partiendo de la premisa que dos son las
razones que llevan a esta conclusion: en primer lugar, el reconocimiento de que
unicamente respecto de ellos puede predicarse la existencia de un verdadero
consenso cultural, por un lado, y por el otro, la verificacion de que este grupo de
derechos se encuentra dentro del niicleo de derecho intangibles que reconocen
todos los tratados de derechos humanos, derechos que no pueden ser suspendidos
ni siquiera en las situaciones de conflicto armado, dejando de lado otros derechos

fundamentales recogidos en instrumentos nacionales e internacionales.

De esta manera, en aras a la maximizacion de la autonomia, los derechos humanos

taxativamente reconocidos pasan a segundo plano.

179 Sentencia 254-94, parrafo 7.3

180 La Corte sefiala que solamente frente a estos tres casos se puede encontrar consenso a nivel
intercultural, asi como en los diversos documentos internacionales (Sentencia 349-96, seccion
2.3)
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Asi, la Corte Constitucional efectia una interpretacion mas bien esencialista
respecto a la cultura indigena y, lejos de favorecer a los indigenas con mayor
conciencia de sus derechos humanos, se muestra inclinada a respaldar a aquellos

grupos mas hostiles a esta posicion.

La Corte Constitucional también ha sefialado que las comunidades indigenas han
de cumplir con el principio de legalidad, que no es asumido como contar con
normas escritas de cumplimiento obligatorio, tomando en cuenta que se estd ante
culturas orales'™', sino como una exigencia minima de previsibilidad'*?. De esta
forma, se desestima una pena que no esta presente en el ordenamiento, como una

severa condena a prision.

Otro principio es el referido al debido proceso, se toma en cuenta la nocion de
“juez natural”, pero indicando que éste debe ser, en principio, la autoridad

comunal indigena'®.

Un elemento para entender estas decisiones de la Corte Constitucional es que se
aplican en un contexto donde los indigenas constituyen un porcentaje muy

reducido.

En paises como Ecuador y Bolivia, estas decisiones implicarian practicamente la
pérdida de vigencia de la Constitucién en la mayor parte del territorio nacional.
De otro lado, debe sefialarse que, gracias a sentencias como la T-349-96, la pena
de muerte ha disminuido considerablemente en los grupos indigenas que la

practicaban, siendo reemplazada por otro tipo de sanciones.

En los ultimos afios, algunas nuevas sentencias han ampliado el reconocimiento
de derechos fundamentales. Por ejemplo, con la sentencia T-048-02 exige a una

comunidad respetar determinados principios del debido proceso, lo que quiere

181 Sentencia 552-03, parrafo 4.1
182 Sentencia T-349-06, parrafo 2.4.1
183 Sentencia T-349-06, parrafo 2.4.1.4
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decir, respetar su propio procedimiento para enfrentar infracciones similares.

Igualmente, en la misma sentencia se exige a la comunidad involucrada permitir el
derecho a la defensa, sefialando que tiene el caracter de irrenunciable, citando el

articulo 29 de la Constitucion'.

Se sefiala la obligacion de la jurisdiccion
indigena de permitir a un acusado la posibilidad de desvirtuar acusaciones, en lo
que se deduce que, para sancionar a una persona, €s necesario comprobar que
efectivamente cometi6 la infraccion, debiéndose respetar el principio de
presuncion de inocencia'®. Igualmente en esta sentencia se rechaza la expulsion
de la comunidad porque, aunque no llegara a afectar a la familia y no constituyera

una confiscacion, si implicaria una pena irredimible, que no estd permitida por el

articulo 28 de la Constitucion'®,

La Corte considera que expulsar a un indigena también afecta su identidad

cultural, reconocida por el articulo 7 de la Constitucion'’.

Finalmente, esta sentencia busca evitar los excesos en las sanciones indigenas
planteando la necesidad de una proporcionalidad, revocando la sancidén que se

habia impuesto.

Siguiendo esta nueva linea jurisprudencial, la sentencia T-811-04 llega a revisar
un fallo de la jurisdiccion indigena sefialando que es inaceptable que se condene a
una persona inocente, aunque para la percepcion comunitariasea efectivamente el
responsable. En este caso, se sefiala que el articulo 29 referido a que “no puede
haber pena sin culpa” rige para todo tipo de actuaciones judiciales, incluidas las
que realicen las autoridades comunitarias. Se plantea también la obligacion de

cumplir criterios de proporcionalidad.

184 Sentencia T-048-02, seccion 3.1.3
185 Sentencia T-048-02, seccioén 3.1.
186 Sentencia T-048-02, seccion 3.2
187 Sentencia T-048-02, seccion 3.2
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La intervencion critica de la Corte Constitucional no se centra solamente en
materia penal: también ha precisado que “la jurisdiccion indigena no puede
desconocer los derechos laborales minimos e irrenunciables establecidos en la

Constitucion y en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional” '**.

En lineas generales, la Corte Constitucional de Colombia establece como limites
para la jurisdiccion indigena la prohibicion de aplicar sanciones como la pena de
muerte, la tortura (aunque se mantienen las precisiones sefialadas sobre el cepo y
los azotes), la confiscacion de bienes y la expulsion de la comunidad. Tampoco se
pueden imponer penas irredimibles y desproporcionadas ni se puede sancionar a

los familiares del infractor.

Las comunidades indigenas deben atender al principio de responsabilidad
individual, garantizar el derecho al debido proceso, con un minimo de
previsibilidad, y el derecho a la defensa, permitiendo al acusado desvirtuar las
posibles acusaciones. En estos ultimos dos aspectos, se tomard en cuenta las
particularidades culturales, no siendo exigible ni el cumplimiento de un texto

normativo ni la presencia de un abogado.

De igual manera, se deben respetar los derechos a la identidad cultural, la
participacion en la propiedad colectiva, el debido proceso, la presuncion de
inocencia, la defensa y los derechos laborales. Sin embargo, todavia se mantiene
la particular afirmacion de que los castigos fisicos no vulneran el derecho a la

integridad fisica.

De otro lado, llama la atencion que las comunidades indigenas no siempre estan
preparadas para sancionar adecuadamente: juzgan personas en ausencia, imponen
penas desproporcionadas o pretenden eliminar beneficios penitenciarios.

La autonomia indigena, sin ningin elemento de control posterior, contribuye a que

se generen injusticias y a que los propios grupos se debiliten y pierdan

188 Sentencia 996-07
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legitimidad.

2. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA
La actual Constitucion de Bolivia, promulgada el afio 2009 tiene un tratamiento

mucho mas desarrollado en el reconocimiento de la jurisdiccion indigena.

Articulo 178. 1. La potestad de impartir justicia emana del pueblo
boliviano y se sustenta en los principios de independencia, imparcialidad,
seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo
juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion

ciudadana, armonia social y respeto a los derechos.

Articulo 179. 1. La funcion judicial es unica. (...) la jurisdiccion indigena
originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades (...).
Il La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena originario

campesina gozaran de igual jerarquia.

Articulo 190. 1. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos
ejercerdn sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus
autoridades, y aplicaran sus principios, valores culturales, normas y
procedimientos propios.

Il La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la
vida, el derecho a la defensa y los demas derechos y garantias

establecidos en la presente Constitucion.

Articulo 191. 1. La jurisdiccion indigena originario campesina se
fundamenta en un vinculo particular de las personas que son miembros de
la respectiva nacion o pueblo indigena originario campesino.

Il La jurisdiccion indigena originario campesina se ejerce en los
siguientes ambitos de vigencia personal, material y territorial:

Estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacion o pueblo
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indigena originario campesino, sea que actuen como actores O
demandado, denunciantes o querellantes, denunciados o imputados,
recurrentes o recurridos.

Esta jurisdiccion conoce los asuntos indigena originario campesinos de
conformidad a lo establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.

Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se
realizan o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccion de un

pueblo indigena originario campesino.

Articulo 192. 1. Toda autoridad publica o persona acatara las decisiones
de la jurisdiccion indigena originaria campesina.

Il. Para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccion indigena
originario campesina, sus autoridades podran solicitar el apoyo de los
orgarios competentes del Estado.

III. El Estado promovera y fortalecerd la justicia indigena originaria
campesina. La Ley de Deslinde Jurisdiccional determinard los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena
originaria campesina con la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion

agroambiental y todas las jurisdicciones constitucionalmente reconocidas.

Un aspecto importante a destacar es que, a diferencia de la Constitucion del Peru,

el reconocimiento de la jurisdiccion indigena no aparece como un articulo aislado,

sino vinculado a las normas relativas a la estructura de la funcién judicial, como

se aprecia en el articulo 179. De esta forma, se considera que siendo una sola la

funcién judicial, es ejercida por diversas entidades, como la jurisdiccion indigena

originario campesina y la jurisdiccidon ordinaria y la jurisdiccion constitucional.

De la misma manera inclusiva, el articulo 178 muestra la interculturalidad como

uno de los principios que debe cumplir toda la administracion de justicia

boliviana, incluyendo la propia jurisdiccion ordinaria.
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La Constitucion de Bolivia explicitamente busca promover una nueva estructura
de todo el Estado boliviafio, estableciendo una Asamblea Legislativa Plurinacional
y un Tribunal Constitucional Plurinacional, dentro de lo cual también se modifica

radicalmente la administracion de justicia.

Este tratamiento coincide con las reivindicaciones de la poblacion indigena, que
en Bolivia tienen un caricter integral: se planteaba el reconocimiento a la
identidad indigena, lo cual implicaba el reconocimiento a un territorio

determinado sobre el que se debia ejercer la autonomia politica y la jurisdiccion.

Al hacer referencia a la jurisdiccion indigena originario campesina en el articulo
190 se aprecia que esta funcion ya no corresponde a las comunidades indigenas o

campesinas, sino a las naciones y pueblos indigenas, en su conjunto.

Por otro lado, en lugar de derecho consuetudinario o costumbres, que dan una
connotacion de normas muy tradicionales, se menciona “principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios”, porque en realidad los pueblos
indigenas se rigen por normas y valores que actualmente consideran como

propios, asi hayan tenido un origen reciente.

Igualmente, en el segundo acépite donde se sefialan los limites de la jurisdiccion
indigena resulta interesante que a la expresion “derechos humanos”, se haya
afiadido la referencia a “garantias”. La referencia a los derechos humanos busca
evitar sanciones que los puedan vulnerar, mientras las garantias se vinculan a los
derechos del individuo ante un proceso concreto. Evidentemente, con este acapite
se busca evitar posibles arbitrariedades y situaciones injustas dentro de la

jurisdiccidn indigena.

Debe resaltarse también que entre todos los derechos humanos, se mencione
especificamente dos de ellos: el derecho a la vida y el derecho a la defensa, lo cual

refleja el temor de que éstos vayan a ser vulnerados por los mecanismos
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indigenas.

En el primer caso, debe sefialarse que en Bolivia se han producido frecuentes
linchamientos presentados a la sociedad como formas de “justicia por mafo
propia” y algunos dirigentes indigenas los han justificado, considerandolos
“Justicia comunitaria”. Sin embargo, dado que en Bolivia no existe la pena de

muerte, tampoco podria ser aplicada por los mecanismos indigenas.

En cuanto a la referencia al derecho a la defensa es la primera vez que aparece en
un texto constitucional donde se reconoce la jurisdiccion indigena. No es un
derecho que suele aparecer en los listados de derechos fundamentales, por tratarse
de un elemento del derecho al debido proceso o el derecho a un juicio justo. Esta
mencion revela el deseo de evitar que los mecanismos indigenas de

administracion de justicia puedan actuar de manera impulsiva o arbitraria.

Respecto a la competencia personal, el articulo 191.1 restringe la jurisdiccion
originaria campesina a los integrantes de los pueblos indigenas, al precisar que se
basa en el “vinculo particular” entre los integrantes de un pueblo indigena, lo que
se encuentra mas especificado en el siguiente acdpite, en el sentido que son los
miembros de estas poblaciones quienes se hayan sujetos a esta jurisdiccion.

Por lo tanto no estan comprendidas las personas foraneas.

En cuanto a la competencia territorial, el articulo 191.1I hace referencia a que las
autoridades indigenas tienen competencia dentro de la jurisdiccion de los pueblos

indigenas originario campesinos.

Debe sefialarse que no se considera la jurisdiccion indigena como una atribucion
facultativa, sino que establece que los indigenas boliviafios estan sujetos a esta
jurisdiccidn, creando en la practica un sistema de justicia dual y extrayendo a
millones de personas de la jurisdiccion ordinaria. Si se asume el sentido literal, se

trataria de propuestas que, en un pais donde un elevado porcentaje de la poblacién
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es indigena, implicarian que una gran parte de controversias legales dejarian de

ser atendidas por las autoridades estatales.

3. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL EN ECUADOR
La nueva Constitucion del Ecuador, aprobada en el afio 2008 realiza una serie de

avances que desarrollan esta facultad jurisdiccional:

Art. 57: Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los
pactos, convenios y demas instrumentos internacionales de derechos

humanos, los siguientes derechos colectivos:

10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho consuetudinario, que
no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres,

nifias, nifios y adolescentes.

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su dambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres.

Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la
solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos

internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena

v la jurisdiccion ordinaria.
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En este articulo, ademas de los pueblos indigenas, se incluyan comunidades y
nacionalidades, lo cual es adecuado puesto que no resultaba realista establecer que
solamente las autoridades de un pueblo indigena tenian la capacidad para resolver

los posibles conflictos existentes.

En la practica, en Ecuador como en el Peru, las autoridades comunales son las que
efectivamente administran justicia por lo que la nueva redaccion se acerca mas a
la realidad. Sin embargo, no debe excluirse la posibilidad que las autoridades de
un pueblo indigena asuman esta facultad especialmente tratindose de los pueblos

mas pequefios, claramente ubicados geograficamente.

En ambos articulos, la referencia a conflictos internos implica que el derecho
consuetudinario no se aplica a los foraneos. Igualmente, se precisa que estas
funciones jurisdiccionales solamente pueden ejercerse dentro del ambito territorial

de la comunidad, pueblo o nacionalidad involucrados.

De igual forma, el nuevo texto constitucional ecuatoriafio evita el término derecho
consuetudinario, empleado por la anterior Constitucion y se ha preferido la frase
“derecho propio”, como la Constitucion de Bolivia. Se evita también la expresion
“costumbres”, que el Derecho estatal tradicionalmente ha percibido solamente

como una fuente del Derecho, pero no como Derecho en si mismo.

Otro elemento importante de la Constitucion del Ecuador es que al fijar el limite
para la jurisdiccion indigena se especifica la necesidad de respetar los derechos de
nifias, nifios, mujeres y adolescentes, lo cual demuestra la refleja la subordinacion
en que se encuentran estos sectores en algunas culturas indigenas. Es mas
frecuente, ademas, que los mecanismos consuetudinarios no intervengan cuando

sufren por casos de violencia familiar.

Un aporte adicional es la participacién de las mujeres en la toma de decisiones, lo

cual implicara modificar la mentalidad que les otorgaba un papel mas pasivo. De
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esta manera, se busca también una mejor incidencia para evitar la impunidad de

aquellos problemas en que las mujeres son victimas.

También se precisar que las decisiones de la jurisdiccion indigena deben
adecuarse a la Constitucion, puesto que precedentemente existia la obligacion del

respeto a la ley.

Igualmente, se sefiala que dichas decisiones serdn respetadas, pero estaran sujetas
al control de constitucionalidad. Esto es, que no pueden vulnerar la Constitucion
en cuyo caso es posible plantear acciones ante la Corte Constitucional, como

ocurre en Colombia.

Igualmente, se plantea la obligacion de adecuarse a los derechos humanos. Otro
aspecto muy importante es que las autoridades estatales se encuentran obligadas a
respetar las decisiones indigenas, como ocurre en la Constitucion boliviana, pero
con la diferencia que no se considera que las autoridades indigenas les pidan el

apoyo para garantizar el cumplimiento de sus decisiones.

4. LAS LEYES DE DESLINDE JURISDICCIONAL DE VENEZUELA Y
BOLIVIA
Hasta el momento solamente en dos paises se ha precisado legislativamente cuales

son las competencias de la jurisdiccion indigena.

4.1 Venezuela

En el caso de Venezuela, no ha existido una ley de coordinacion especifica, pero
varios articulos de la Ley Organica sobre Pueblos y Comunidades Indigenas del
afio 2005 desarrollaron esta problematica, dando un reconocimiento de la
administracion de justicia indigena mucho mas amplio de lo que se establecia

literalmente en el texto constitucional.

De esta manera, el articulo 130 de la norma emplea la expresion “derecho propio”,
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que es el término que han adoptado las Constituciones de Ecuador y Bolivia, en
contraposicion al derecho consuetudinario, percibido generalmente como
proveniente de tiempos muy antiguos. La nueva expresion permite que se abra la
posibilidad para que también sean reconocidos los valores, los mecanismos de
decision o los procedimientos de sancidon que sean relativamente recientes, pero

que hayan sido adoptados y asumidos como suyos por la poblacion indigena.

Por otro lado, resulta importante destacar que, segun el mencionado articulo, este
derecho propio de los pueblos indigenas actia segiin “su cultura”, pero también
segun sus “necesidades sociales”. Es decir, que el derecho indigena se basa en
tradiciones arraigadas (“la cultura”) o que se trate de respuestas actuales a
determinadas problematicas, que pueden ser muy recientes (“necesidades

sociales”).

De igual manera, el articulo 131 define el Derecho indigena, sin restringirlo a
procedimientos de resolucion de conflictos o de sancidon de infracciones, sino lo

189 En realidad, en

muestra como un instrumento de regulacion de la vida cotidiana
toda sociedad, el Derecho asigna responsabilidades, obligaciones y derechos
subjetivos a los miembros de una colectividad, permite asegurar la toma de

decisiones y el mantenimiento del orden interno.

La definicion del articulo 131 incluye varios elementos importantes, como la
legitimidad, en el sentido que la poblacion debe aceptar el orden juridico y no

sentirlo como impuesto.

Otro elemento fundamental es la referencia al autogobierno como derecho propio
de los pueblos indigenas. De esta manera, éstos son quienes regulan su vida social

y politica de acuerdo a sus criterios particulares. Con el articulo 132, se define la

189 Articulo 131. El derecho indigena estd constituido por el conjunto de normas, principios,
valores, practicas, instituciones, usos y costumbres, que cada pueblo indigena considere legitimo y
obligatorio, que les permite regular la vida social y politica, autogobernarse, organizar, garantizar
el orden publico interno, establecer derechos y deberes, resolver conflictos y tomar decisiones en
el ambito interno.
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Jurisdiccion indigena, como una potestad que poseen tanto los pueblos como las

comunidades, lo cual permite enfrentar los diferentes supuestos.

De igual manera, se sefiala que esta facultad no se puede ejercer por cualquier
integrante de la comunidad o el pueblo indigena, sino por sus autoridades

legitimas1™”.

En cuanto a la forma cémo se toman las decisiones, dicho articulo sefala que se
basaran en el derecho propio, pero, de manera contradictoria, se hace referencia a
que las decisiones deben estar conforme a los “procedimientos tradicionales”, de
acuerdo a lo sefalado por la Constitucion, pese a que en repetidas oportunidades
se ha establecido que una comunidad o un pueblo indigena pueden incorporar
procedimientos nuevos que adquieren valor y no se les deberia obligar a cefiirse a

normas tradicionales.

Igualmente, se establece que las controversias serdn resueltas de manera autonoma
dentro de la comunidad emitiendo una resolucion “definitiva” a la controversia.
Precisamente en las jurisdicciones indigenas muchas veces se plantea que la mejor
solucion es dilatar una decision, para esperar que las partes involucradas busquen

su propio arreglo.

190 Articulo 132. La jurisdiccion especial indigena consiste en la potestad que tienen los pueblos
y comunidades indigenas, a través de sus autoridades legitimas, de tomar decisiones de acuerdo
con su derecho propio y conforme con los procedimientos tradicionales, para solucionar de forma
auténoma y definitiva las controversias que se susciten entre sus integrantes, dentro de su habitat y
tierras.

La jurisdiccion especial indigena comprende la facultad de conocer, investigar, decidir y
ejecutar las decisiones, en los asuntos sometidos a su competencia y la potestad de avalar acuerdos
reparatorios como medida de solucion de conflictos. Las autoridades indigenas resolveran los
conflictos sobre la base de la via conciliatoria, el didlogo, la medicion, la compensacion y la
reparacion del dafio, con la finalidad de restablecer la armonia y la paz social. En los
procedimientos participaran tanto el ofensor como la victima, la familia y la comunidad.

Las decisiones constituyen cosa juzgada en el ambito nacional; en consecuencia, las
partes, el Estado y los terceros estan obligados a respetarlas y acatarlas, siempre que no sean
incompatibles con los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, los tratados, pactos y convenciones internacionales suscritos y
ratificados por la Reptiblica y de conformidad con la presente Ley.
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El articulo 132 dispone la manera en que resolveran conflictos las autoridades
indigenas al sefialar que actuaran mediante “la via conciliatoria, el didlogo, la
mediacion, la compensacion y la reparacion del dafio”. Sin embargo, en los
pueblos indigenas, como en cualquier otro ordenamiento juridico, no todos los
problemas se solucionan mediante una conciliacion y también se aplican

sanciones a los infractores.

Por otro lado, cuando se sefala que en los procedimientos participaran “tanto el
ofensor como la victima, la familia y la comunidad”, se advierte que se estaria
restringiendo la jurisdiccidon indigena a temas penales (por las referencias a
“ofensor” y “victima”). En segundo lugar, tenemos que no necesariamente en toda

controversia debe contemplarse la presencia de la familia o la comunidad.

Pueden existir situaciones en las que una persona se encuentra enfrentada a su
familia. También pueden existir motivos para que las partes busquen mayor
privacidad y no deseen hablar ante la comunidad. De esta manera, el legislador
venezolano parece prescribir a los indigenas que se mantengan sujetos lo mas

posible a sus supuestas tradiciones.

Al plantearse que las decisiones que se toman dentro de un pueblo o comunidad
indigena sean “cosa juzgada”, quiere decir que deberdn ser respetadas por las
autoridades estatales y que la jurisdiccion indigena no deberé ser percibida como

inferior o subordinada a la jurisdiccion estatal.

De esta manera se desea evitar que la parte insatisfecha por una decision de las
autoridades indigenas pretenda desconocer la decision y acudir a las autoridades

estatales, lo cual debilitaria totalmente la jurisdiccion especial.

Ahora bien, como ocurre con la referencia a “resolucion definitiva”, podria

plantearse que existe una vision idealizada respecto a las decisiones de la
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jurisdiccion indigena, pues es posible que existan problemas que exceden a dicha
jurisdiccion o frente a los cuales ésta sea ineficaz o simplemente se cometa un

error, que ya no podria ser subsanado.

En relacion a la competencia territorial, la ley plantea la posibilidad de que las
autoridades indigenas asuman también hechos que suceden fuera del territorio'’,

si se cumplen tres condiciones:

a) La controversia debe ocurrir entre miembros de un pueblo o comunidad
indigena. Se entiende que deberia ser la misma entidad.

b) No debe tratarse de una materia penal, lo que quiere decir que el Estado
venezolano se reserva el uso legitimo de la fuerza, fuera del territorio de
las comunidades o pueblos indigenas; y

¢) No debe afectar los derechos de terceros, es decir, personas que no son

indigenas.

En cuanto a la competencia material, la opcion de la norma venezolana es elaborar

un listado de aquellos delitos que el Estado se reserva para resolver:

Competencia Material: Las autoridades legitimas tendran competencia
para conocer y decidir sobre cualquier conflicto o solicitud,
independientemente de la materia de que se trate. Se exceptuan de esta
competencia material, los delitos contra la seguridad e integridad de la
Nacion, delitos de corrupcion o contra el patrimonio publico, ilicitos
aduaneros, trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes y

trafico ilicito de armas de fuego, delitos cometidos con el concierto o

191 2. Competencia Extraterritorial: Las autoridades legitimas tendrén competencia
extraterritorial respecto de controversias sometidas a su conocimiento, surgidas fuera del habitat y
tierras indigenas, cuando las mismas sean entre integrantes de pueblos y comunidades indigenas,
no revistan caracter penal y no afecten derechos de terceros no indigenas. En este caso, la
autoridad legitima decidira seglin las normas, usos y costumbres del pueblo o comunidad indigena
y lo dispuesto en el presente articulo, si conoce o no de la controversia y, en caso negativo,
informar4 a los solicitantes y remitira el caso a la jurisdiccion ordinaria cuando corresponda.
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concurrencia de manera organizada de varias personas y los crimenes
internacionales: el genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y

crimenes de agresion.

Podra apreciarse que solo se plantea esta reserva en materia penal, con lo cual
podria entenderse que las comunidades indigenas tienen plena competencia en los

demas ambitos del derecho.

Finalmente, en cuanto a la competencia personal, tenemos que si hay una mayor

restriccion, porque solo se da esta competencia hacia los indigenas.

Competencia Personal: La jurisdiccion especial indigena tendra
competencia para conocer de solicitudes o conflictos que involucren a
cualquier integrante del pueblo o comunidad indigena.

Las personas que no siendo integrantes de la comunidad pero que
encontrandose dentro del habitat y tierras indigenas cometan algin delito
previsto en la legislacion ordinaria, podran ser detenidas preventivamente
por las autoridades legitimas, las cuales deberan poner al detenido a la
orden de la jurisdiccion ordinaria conforme a lo dispuesto en el Codigo

Organico Procesal Penal.

Resulta también interesante que esta Ley, en un parrafo adicional del articulo 132
plantea que los integrantes de una comunidad pueden también ser personas no
indigenas pero que por matrimonio u otro nexo residen alli. Esto es interesante,
porque hay casos de foraneos casados con mujeres indigenas que no desean estar

sometidos a las normas comunales.

La Ley establece la obligacion de la jurisdiccion ordinaria de remitir los casos a la
jurisdiccion indigena'®?, aunque, como se ha expuesto anteriormente, no siempre

los indigenas van a sentirse en la capacidad y la posibilidad de resolver

192 Articulo 134, inciso 4

154



determinados problemas, como por ejemplo en un caso de homicidio.

Precisamente, en el Perq, las autoridades comunales recurren a los mecanismos
estatales cuando sienten que sus propios mecanismos no logran enfrentar
adecuadamente el problema, sea por la gravedad del mismo, porque uno de los
involucrados no desea llegar a un arreglo o la comunidad no se siente capaz para

ejercer una adecuada presion.

La norma venezolana solamente permite la posibilidad de revision por parte de la
jurisdiccion ordinaria cuando los indigenas tomen decisiones incompatibles con
los derechos humanos'”>. No se establece una revision del tema de fondo, a

manera de doble instancia.

De otro lado, el procedimiento resulta de dificil acceso, porque es necesario
presentar una accion de amparo constitucional ante el Tribunal Supremo de
Justicia', que es un recurso sumamente lejafio para la mayor parte de personas

que estaran sometidas a la jurisdiccion indigena.

El mismo articulo plantea que la decision se tomaré garantizando la interpretacion
intercultural de los hechos y el derecho, dado que puede que los hechos se vean de

manera distinta desde diferentes culturas.

Por otra parte, en este articulo como en el resto de la norma, se insiste en que el
limite para las decisiones de los indigenas es que no se vulneren los derechos
fundamentales. En caso de presentarse un conflicto de jurisdiccion se plantea

igualmente la intervencion del Tribunal Supremo de Justicia.

Finalmente, se establece la capacitacion en pluralismo legal a autoridades

indigenas y a operadores de justicia, y la ensefianza del Derecho indigena en las

193 Articulo 134, inciso 1
194 Articulo 135
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Facultades de Derecho y carreras vinculadas asi como también en la capacitacion

de los funcionarios judiciales y policias'®.

En el caso que los indigenas cometan un delito se establece que el Estado si esta
facultado para juzgarlos, cuando violen derechos fundamentales. De esta forma, el
Estado si esta facultado para enfrentar delitos cometidos por indigenas en casos

como homicidio o lesiones, pero no en un caso de bigamia.

En los casos en que efectivamente los indigenas sean procesados, sea porque
actuaron segun su cultura o simplemente porque cometieron un delito comun, se
sefala la necesidad de tomar en cuenta las condiciones socioecondmicas y
culturales de los indigenas'°. Como se aprecia, se trata de la primera norma de la
region que sigue el articulo 10, inciso 2 del Convenio 169, planteando penas
distintas al encarcelamiento, lo cual puede ser comprensible tratandose del
pequefio nimero de indigenas existente en dicho pais y su incipiente grado de

contacto con el resto de la sociedad.

En cuanto al régimen penitenciario se dispone la necesidad de personal con
conocimientos en materia indigena y espacios especiales de reclusion para los
presos indigenas'’. Esto tltimo es discutible, porque podria generar un
aislamiento innecesario, salvo que los propios presos lo soliciten para mantener su

1dioma o su identidad.

4.2 Bolivia

En el caso de Bolivia, tenemos la Ley de Deslinde Jurisdiccional aprobada en
diciembre el afio 2010. Se trata de una norma elaborada con la participacion de
muchas organizaciones indigenas, aunque algunas de ellas han expresado

posteriormente sus reticencias frente al texto finalmente aprobado.

195Articulo 136, parrafo 3
196 Articulo 141
197 Articulo 141, parrafo 3
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En esta norma se aprecia con claridad las connotaciones politicas del
reconocimiento de la administracion de justicia. El articulo 2.1 sefala que se
garantiza la libre determinacion de las naciones y pueblos indigenas en el marco
de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al
autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la

consolidacion de sus entidades territoriales.

Se advierte entonces la vinculacion entre la administracion de justicia y otras
demandas fundamentales de la poblacion indigena. Esta es una marcada diferencia
con el caso peruano donde los temas de autonomia o autogobierno parecen mucho
menos presentes en las discusiones sobre el reconocimiento de la jurisdiccion

indigena.

Sin embargo, también se establece la necesidad de preservar la unidad y la
integridad territorial del Estado Plurinacional, para evitar que el reconocimiento
de la jurisdiccion indigena pueda tener otras connotaciones. El pluralismo juridico
aparece como el marco en el cual se debe producir la vigencia de la jurisdiccion
indigena originaria campesina'”®. Este pluralismo juridico implica una igualdad
jerarquica y el respeto de la coexistencia, convivencia e independencia de los

diferentes sistemas juridicos'®.

En ese sentido, las decisiones de las autoridades de la jurisdiccion indigena son
irrevisables por la jurisdiccion ordinaria, la agroambiental y las otras legalmente
reconocidas.

Las diferentes jurisdicciones se entienden como complementarias®™® e
independientes entre si, plantedndose que ninguna de ellas puede tener injerencia

201

ante otra® y que la jurisdiccion indigena originaria campesina goza de igual

jerarquia que la jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccion agroambiental y otras

198 Articulo 1

199 Articulo 4, literal e
200 Articulo 4, literal e
201 Articulo 4, literal g
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jurisdicciones legalmente reconocidas™.

Al mismo tiempo, un articulo clave es el 7°, cuando define la justicia indigena
como la potestad de las naciones y pueblos indigenas de administrar justicia de
acuerdo a su sistema de justicia propio y agrega que se ejerce en el marco de lo

establecido en la Constitucion Politica del Estado y la Ley de Deslinde.

Se otorga un caracter fundamental a los principios de identidad y diversidad
cultural, estableciéndose que deben ser respetados por todas las jurisdicciones y
no solamente por la jurisdiccion indigena. Esta concepcion se refuerza, cuando se
considera la necesidad de una interpretacion intercultural tomando en cuenta las
diferentes identidades culturales existentes en Bolivia®”.

Se hace evidente la relacion entre la administracion de justicia y otros elementos
culturales, como la relacion espiritual de los pueblos indigenas con sus tierras y

territorios (articulo 4, inciso b).

En cuanto al respeto por los derechos humanos, que puede sonar como una
imposicion externa, de cardcter occidental, para algunos dirigentes indigenas, se

ha optado por una redaccion general:

Articulo 5. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente,
respetan promueven y garantizan el derecho a la vida, y los demas

derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Politica del Estado.

En cuanto a la pena de muerte, el articulo 6° de la ley sefiala que estd totalmente
prohibida, lo cual implica también impedir que los indigenas lleven a cabo esta
practica. Resulta destacable que en este caso, el proceso se llevara a cabo ante la
justicia ordinaria, donde este hecho serd tipificado como asesinato. Es importante

destacar que el articulo sanciona también a quien imponga esta pena o la

202 Articulo 3
203 Articulo 4, literal d

158



consienta.

Se mantiene la intencion de evitar estigmatizar a la justicia indigena al regular
sobre temas ain mas polémicos como la igualdad de género o la situacion de
nifias, nifos, adolescentes, adultos mayores y personas con discapacidad. En todos
estos casos es posible que se produzcan practicas atentatorias de derechos de la
administracién de justicia indigena, pero la ley también menciona a todas las

jurisdicciones.

Se plantea también la sancidén frente a la violencia contra la mujer en forma

general*™*

, aunque evidentemente, este inciso busca impedir que los indigenas
mantengan la practica tradicional en las zonas rurales que busca una conciliacion
entre el agresor y la victima, con lo cual la norma estad influyendo en los
mecanismos de resolucion de conflictos existentes, buscando enfrentar la

tolerancia frente a la violencia contra la mujer.

Esta intervencion de la ley para salvaguardar los derechos de las mujeres,
modificando las practicas culturales indigenas también se advierte en lo referido al

proceso de toma de decisiones®”.

De igual forma, se busca proteger a las personas ancianas o con discapacidad
frente a decisiones tradicionales de las comunidades que implicarian poner a

aquéllos en serio peligro para su supervivencia.

Por lo tanto, pese a los esfuerzos de esta norma por no generar esta impresion,
resulta evidente que la justicia indigena puede ser en Bolivia muy dura con los
mas débiles.

En cuanto a la vigencia de la jurisdiccion indigena se aprecia una serie de

precisiones. Respecto a la competencia personal, solo estan sujetos a ella los

204 Articulo 5, inciso IV
205 Articulo 5, inciso I
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miembros del pueblo indigena involucrado®®

, sin que exista una apertura hacia no
indigenas que sean familiares o residentes como sefala la norma venezolana. De
esta manera, la norma tiene un alcance mas restringido que el ordenamiento
peruano, donde, segiin ha confirmado el reciente Acuerdo Plenario, si es factible

juzgar a las personas foraneas.

En el ambito de la competencia material, el articulo 10 resulta especialmente
importante, pues aparentemente muestra una gran apertura al sefialar que las
demas jurisdicciones no son competentes sobre los asuntos que juzga la
jurisdiccion indigena. Sin embargo, en el ambito penal presenta una larga lista de

delitos que no pueden ser conocidos por aquélla®’.

Entre éstos tenemos, en primer lugar, restricciones similares a las que aparecen en
la norma venezolana; pero, mientras la norma venezolana hacia referencia a
delitos que afectan la seguridad e integridad de la nacidn, en la norma boliviana se
trata de los delitos contra la seguridad interna y externa del Estado. Se precisa,
ademas, que la jurisdiccion indigena no tiene competencia sobre ningun delito

cuya victima sea el Estado.

Ademas de estos delitos, la ley boliviana también excluye de la jurisdiccion
indigena los delitos cometidos en contra de la integridad corporal de nifios, nifias

y adolescentes y los delitos de violacion, asesinato u homicidio®.

Todos estos delitos, hasta el momento, en los demas paises andinos si pueden ser
juzgados por los indigenas.
De igual forma, tampoco se permite que los indigenas tengan jurisdiccion sobre

temas de “Derecho Laboral, Derecho de la Seguridad Social, Derecho Tributario,

206 Articulo 9

207 (...) delitos contra el Derecho Internacional, los delitos por crimenes de lesa humanidad, los
delitos contra la seguridad interna y externa del Estado, los delitos de terrorismo, los delitos
tributarios y aduaneros, los delitos por corrupcién o cualquier otro delito cuya victima sea el
Estado, trata y trafico de personas, trafico de armas y delitos de narcotrafico (articulo 10.11.a).

208 Articulo 10.11.a
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Derecho Administrativo, Derecho Minero, Derecho de Hidrocarburos, Derecho
Forestal, Derecho Informatico, Derecho Internacional publico y privado, y
Derecho Agrario, excepto la distribucion interna de tierras en las comunidades que

tengan posesion legal o derecho propietario colectivo sobre las mismas™**,

De esta manera, no se estaria restringiendo la competencia de las comunidades,
sino simplemente se confirma que no intervendran en aquellos casos que ya
actualmente no intervienen, pero, de contra, podria argumentarse que de esta
manera se busca congelar en el tiempo a la jurisdiccion indigena, estableciendo la

imposibilidad de enfrentar nuevos problemas que pueden estar viviendo.

De igual manera, en materia civil, la restriccion implica aquellos procesos en los
que es parte o tercero interesado el Estado. No se permite tampoco que los

indigenas administren justicia en temas de derecho propietario *'°.

Se mantiene ademas la posibilidad de establecer otras materias reservadas segun

la Constitucion o la ley *'.

En el 4mbito territorial, se siguen los criterios planteados por la Constitucion de
Bolivia, que ademds estan presentes en las Constituciones de los demads paises
andinos al establecer como limite las relaciones y hechos juridicos que se realizan
o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena

originario campesino.

Se precisa que las decisiones de la jurisdiccidon indigena, son de obligatorio

cumplimiento.

L Las decisiones de las autoridades de la jurisdiccion indigena originaria

campesina son de cumplimiento obligatorio y seran acatadas por todas

209 Articulo 10.1L.c
210 Articulo 10.1L.b
211 Articulo 10.11.d
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las personas y autoridades.

A esto se afade la precision que las decisiones de la jurisdiccion indigena no

pueden ser revisadas por las demas jurisdicciones *'2.

La Ley plantea la existencia de mecanismos de cooperacion y coordinacion que
tienen cardcter obligatorio. Se establece que la coordinacion busca lograr el
respeto a los derechos individuales y colectivos *"*. Los mecanismos buscan, entre
otros, garantizar informacion transparente y espacios de didlogo sobre la

aplicacion de derechos humanos y resolucion de conflictos.

Se plantea también un listado de mecanismos de cooperacidon, orientados

basicamente a enfrentar los problemas penales*.

CAPITULO 111
EL DERECHO APLICABLE EN LAS COMUNIDADES INDIGENAS DEL
PERU: EL DERECHO PROPIO O DERECHO CONSUETUDINARIO

En los paises donde existen pueblos indigenas o grupos con una identidad propia,
ya sea €tnica, religiosa, cultural o diversa, existe un importante debate de como

tratar juridicamente a los sistemas de autoridades, normas y procedimientos

212 Articulo 12
213 Articulo 13.1

214 Articulo 16:

II. Son mecanismos de cooperacion:

a) Las autoridades jurisdiccionales y las autoridades del Ministerio Publico, Policia
Boliviana, Régimen Penitenciario u otras instituciones, deben prestar inmediata cooperacion y
proporcionaran los antecedentes del caso a las autoridades de la jurisdiccion indigena originaria
campesina cuando éstas la soliciten;

b) Las autoridades de la jurisdiccion indigena originaria campesina prestaran cooperacion
a las autoridades de la jurisdiccion ordinaria, de la agroambiental y de las otras jurisdicciones
legalmente reconocidas;

¢) La remision de la informacion y antecedentes de los asuntos o conflictos ente la
jurisdiccidn indigena originaria campesina y las demas jurisdicciones;

d) Otros mecanismos de cooperacion, que puedan emerger en funcion de la aplicacion de
la presente Ley
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mediante los cuales dichos pueblos regulan su vida social y resuelven sus
conflictos, pues son diferentes al sistema juridico estatal en cuanto aplican a sus
casos normas surgidas con el pasar del tiempo, a través de los comportamientos

adoptados en situaciones similares precedentemente.

De esta forma, aparecen términos como ‘“costumbre”, “usos”, ‘“derecho

consuetudinario”, entre otras.

Con la concepcion monista del Derecho, entrada en vigor a través de la doctrina
juridica instituida con el derecho moderno, se establece un modelo di
configuracion estatal que supone el monopolio estatal de la violencia legitima y la
produccion juridica. Es lo que se denomina el “monismo juridico”, esto es, que a
un Estado le corresponde un solo derecho o sistema juridico y viceversa. Dentro
de este concepto, no pueden haber varios derechos o sistemas juridicos dentro de
un mismo espacio geopolitico. La idea de la identidad Estado-Derecho proviene
de la teoria juridica positivista formulada originalmente por Hans Kelsen*. El
punto central de su discurso radica en el proceso de centralizacion del poder
politico en el Estado y la especializacion de las formas de control social. Asi,
“derecho” solo puede ser llamada a aquel emanado del sistema normativo estatal,
es decir, a las normas producidas por el Estado o por los mecanismos que ¢l
indique. Con la divisién de poderes, corresponde al Poder Legislativo la facultad
de erogar las normas general de convivencia en la sociedad y, su eventual
vulneracion, ser juzgado y sancionado por el Poder Judicial a través de la
aplicacion de las normas que tipifiquen la conducta, mientras que el Poder
Ejecutivo responde al 6rgano que gobierna dentro del imperio de la ley. En el caso

de la costumbre, esta es solo admisible a falta de ley y nunca en contra de ella.

Sin embargo, en paises pluriculturales, como el Peru, la imposicion de un sélo
sistema juridico, la proteccién de una sola cultura, relgion, idioma y grupo social.

Ha dado lugar a un modelo de “Estado excluyente”, donde se propicia a favorecer

215 Ver Kelsen, Hans: Teoria Pura del Derecho, Eudeba, Buenas Aires, 1982.
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la cultura occidental con normas y sanciones muchas veces comprensibles solo
por parte de ellos. Asi, podemos verificar con el Estado no representa a la realidad
plural que posee, margina a los grupos sociales o pueblos no representados
oficialmente y reprime sus expresiones de diversidad cultural, linguistica,
religiosa y normativa. Sim embargo, toda esta influencia y beneficio a favor de la
poblacion residente en las ciudades, hispanohablantes, respetuosos de las normas
emanadas por los poderes correspondientes, no ha significado un retroceso o
involucion de los distintos idiomas, culturas o sistemas legales existentes
paralelamente en el Pert. Si bien, inicialmente sobretodo, el Estado optaba por
reprimirlos o cooptarlos, logrando penetrar en sus sistemas legales y modificando
en alguna forma su administracion de justicia, en muchos otros casos, estas
poblaciones han podido continuar impartiendo justicia en base a sus principios

internos pero sin gozar de un reconocimiento real de las mismas.

1. LA FUENTE DEL DERECHO APLICABLE EN LAS COMUNIDADES
INDIGENAS PERUANAS: LA COSTUMBRE O CONSUETUDINE

La Jurisdiccion Especial de las Comunidades o Justicia Comunal se rige por el
derecho consuetudinario que es propio de las sociedades tradicionales, en el cual
los sistemas juridicos, religiosos, economicos, sociales, etc. no estan muy

diferenciados, encontrandose un sistema propio que vincula todas sus actividades.

Es por eso que en las comunidades las normas se crean y se aplican por
costumbre, la misma que es legitimada por su efectividad, porque todos la asumen
como valida y la cumplen. De igual modo las normas dejan de tener vigencia
cuando han perdido legitimidad social sin necesitar que se produzca algin

procedimiento para su derogacion.

El derecho consuetudinario reconocido en art. 149 de nuestra constitucion es el
propio de las comunidades campesinas, es decir, aquel creado por ellas mismas

para resolver situaciones controversiales y reponer el estado de convivencia
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pacifica al interior de sus comunidades, pues, el derecho forma parte de su

organizacion social.

El derecho consuetudinario estd conformado por las normas, principios
normativos, directrices y practicas de regulacion de la vida social; por
mecanismos y sistemas de solucién de disputas o conflictos; sistema de
determinacion de autoridades y produccion valida de acuerdos o decisiones®®.
Entonces a partir de la vigencia de la constitucion Politica de 1993, en nuestro
derecho se admite como una fuente valida la costumbre, rasgo caracteristico del
sistema anglosajon y no del nuestro adscrito al sistema romano-germanico. Hay
que tomar esto como un enriquecimiento de nuestro derecho y una posibilidad de
adecuarse mejor a las necesidades que plantea la realidad y disminuir el abismo

existente entre el derecho formal y la realidad interior del pais.

Lo mas importante del Derecho consuetudinario es que al ser generado por un
colectivo difuso, es también verificado de manera colectiva. El Derecho
consuetudinario es parte del desarrollo social, es parte de la vida social, no esta
separado, su existencia se explica por ser un elemento de necesidad para la vida
del grupo, sus normas tienen por objeto atender de manera directa a la
subsistencia del grupo. Ademds es fundamentalmente dinamico, un derecho
cambiante, que se modifica permanentemente de acuerdo a sus necesidades. En

algunos casos realiza también una apropiacion de las normas del derecho oficial.

Dos son entonces las caracteristicas principales a tener en cuenta para el derecho
consuetudinario que aplicaran las comunidades campesinas gracias a la

jurisdiccion especial:

a) Que al formar parte del conjunto de relaciones sociales, estd en constante

cambio, pues los pueblos indigenas van adaptindose continuamente a las

216 Yrigoyen, Raquel. Constitucién, Jurisdiccion Indigena y Derecho Consuetudinario, PUCP,
Lima, 1995, pp. 43
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situaciones que se les presentan para lograr mantenerse, y sus reglas y sanciones
también se adaptan y se encuentran en continuo cambio. Lo que define al derecho
consuetudinario, es que en cada momento que se analice, sea valido para el grupo
social. Sin embargo a pesar de este proceso de adaptacion y continuo cambio, el
derecho de las comunidades mantiene los principios fundamentales de la
cosmovision andina como son la reciprocidad, la relacion con la tierra y el

bienestar comunal.

b) Pero estos sistemas juridicos consuetudinarios estin en una continua
interrelacion con el Estado; los sistemas juridicos andinos han sido permeados y/o
se han apropiado de una serie de précticas juridicas del derecho estatal, como la
elaboracién de actas escritas. Por lo tanto el derecho consuetudinario de las
comunidades estd conformado también por normas y principios del derecho
formal, de los cuales hacen uso los comuneros de acuerdo a sus necesidades. En
algunos casos incluso aplican normas que ya no estdn vigentes para el derecho
oficial creando asi un sistema muy particular y que ni puede ser integrado o
subsumido dentro del derecho nacional, pero que si permite una coordinacién por

esta relacion que guarda con é€l.

Ademas, a parte de las leyes estatales que se refieren a campesinos e indigenas?"’,
las normas escritas que rigen a nivel de las comunidades estan plasmadas en los
Estatutos y Reglamentos de las Comunidades Indigenas. Contienen disposiciones
sobre la organizacion comunal, los derechos y deberes de habitantes y dirigentes
asi como sanciones en casos de infracciones. Las normas comunitarias escritas
tienen legitimidad democratica por la aprobacion de la Asamblea donde votan los
miembros calificados de la comunidad. La calidad y el contenido de los estatutos
y reglamentos no son uniformes. En algunas comunidades tienen poca relevancia,

sin embargo en otros —especialmente en las comunidades de Ecuador y de Cusco y

217 Brandt, Hans-Jiirgen y Franco Valdivia, Rocio (comp.), “El tratamiento de conflictos: un
estudio de actas en 133 comunidades indigenas y campesinas en Ecuador y Perd” , Serie Justicia
Comunitaria en los Andes: Peru y Ecuador. Volumen 1, Lima: Instituto de Defensa Legal, 2006,

pp- 3
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entre los ronderos de Cajamarca?®- son considerados como las “leyes” de la
comunidad. Son la base de las decisiones de las autoridades. Sin embargo las
normas escritas no s6lo son establecidas en los estatutos y reglamentos. Ocurre
también que la Asamblea Comunal, con los votos de la mayoria de los comuneros,
toma decisiones de caracter normativo que luego seran protocolados en las actas

de la comunidad.

1.1 La costumbre: concepto, funcién y limites

El término “costumbre” se define en oposicion a la ley escrita y general producida
por el Estado. Alude a practicas sociales repetidas y aceptadas como obligatorias
para la comunidad. Como ya sefialado anteriormente, la idea de la concepcion
monista del derecho identifica al Derecho con el Estado y asume que en un Estado
solo cabe un derecho o sistema juridico valido, que es el estatal. Los demas
sistemas normativos no son vistos como tales sino como practicas puntuales. La
doctrina distingue tres tipos de “costumbres” con relacion a la ley: a) a falta de

ley, b) conforme a ella, c) contra ella.

Esta posicion se tradujo en la marginacion de los modos de relacion social y
juridica no contemplados en las leyes del Estado (sistemas de uso y apropiacion
de tierras, formas de union conyugal, sucesion, etc.) y la criminalizacién de
practicas culturales que contravenian las normas penales. Ello implicaba,
simbolicamente, alimentar la percepcion ciudadana de los indigenas como
inferiores y la autopercepcion de éstos al margen de la ley y de los derechos

ciudadanos.

A pesar de los limitados esfuerzos del Estado por mantenerse como una unidad
politica y social, grupos sociales en su interior continuaban regulando sus

relaciones internas conforme a su cultura y a su cosmovision particular. Estos

218 Brandt, Hans-Jiirgen y Franco Valdivia, Rocio (comp.), “Normas, valores y procedimientos
en la justicia comunitaria: estudio cualitativo en comunidades indigenas y campesinas de Ecuador
y Pera. Serie Justicia Comunitaria en los Andes: Perd y Ecuador. Volumen 2. Lima: Instituto de
Defensa Legal, 2007, pp 44.
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ordenamientos normativos particulares no coincidian necesariamente con los

oficiales, generando una serie de conflictos entre ellos.

Posteriormente, los reclamos de movimientos campesinos e indigenas por el
reconocimiento de derechos sociales y étnicos, y grupos de profesionales y
politicos interesados en éstos, viabilizaron las reformas de los sistemas juridicos
de los paises de la region. Se empiezan a dar las iniciales reformas normativas con

un sistema garantista, pero su aplicacion alin era incipiente.

Con el Convenio 169 para Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion
Internacional de Trabajo, se reconoce a los pueblos indigenas derechos especificos
y de mayor amplitud, como el derecho de autogobierno, la identidad y la facultad
de administrar justicia y aplicar su derecho consuetudinario, entre otros. Ello les
otorgd un importante respaldo para plantear sus demandas frente a los Estados.
Posteriormente se dio el reconocimiento y proteccion constitucional del derecho
de estas comunidades a impartir justicia sobre la base de sus costumbres, es decir

con la aplicacion de un derecho consuetudinario, sea escrito o menos.

De acuerdo a Stavenhagen el concepto de derecho consuetudinario “(...) se refiere
a un conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas,
distinto del derecho vigente en un pais determinado “*°. La opinion imperante en
la teoria del derecho define asi las condiciones generales del derecho

consuetudinario:

 La norma del derecho consuetudinario se ha formulado como precepto juridico
(norma juridica). Como ya se ha mencionado, se entiende por norma juridica una
prescripcion que prohibe, autoriza o declara vinculantes una conducta o un estado
resultante de ella y que garantiza su ejecucion mediante sanciones

institucionalizadas externas34. La posibilidad de hacer prevalecer la norma es un

219 Stavenhagen, Rodolfo. Introduccion al Derecho indigena, Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, México: UNAM, N° 17, 1991, p. 304
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criterio esencial que permite una diferenciacion entre normas juridicas y normas
sociales.

* Los afectados estan convencidos de la legalidad de la norma (aceptacion). El
derecho tiene la base en la conciencia colectiva del pueblo, si éste lo considera
como indispensable. Se crea por convencimiento comun.

* Practica generalizada en la aplicacion de la norma. Kelsen diferencia entre el uso
o empleo de la norma por los individuos (por ejemplo en el cumplimiento del
contrato de compraventa) y la aplicacion por la autoridad en el caso de un
conflicto. Esta autoridad puede ser un juez estatal o una instancia extrajudicial,
como una autoridad indigena / campesina. La vigencia de una norma se manifiesta
no solo en la aplicacion concreta sino en la posibilidad de que la autoridad haga

prevalecer la norma contra la voluntad de una parte del conflicto.

Sin embargo, este aspecto es problematico porque las comunidades y los pueblos
indigenas no son “reductos congelados de una tradicionalidad ubicada fuera del

»220) sino se encuentran en un proceso de cambio.

tiempo y al margen del pais
Ballon Aguirre sefiala, en el caso de los aguarunas, que se trata de una sociedad
dindmica con mecanismos de control social y con un derecho cambiante’’. De
esta manera surgen nuevas normas acordadas por los miembros de las
comunidades, por ejemplo, en asambleas y posiblemente descritas en Libros de

Actas, como ya citado.

Considerando que no habria una practica prolongada y generalizada, estas nuevas
normas no formarian parte del derecho consuetudinario (en el sentido literal). Esta
exclusion seria erronea, porque dichas normas pertenecen, por supuesto, también
al derecho indigena/comunitario, sea como derecho estatutario, si son parte de

estatutos/reglamentos  registrados o sea como normas concertados

220 Degregori, Carlos Ivan. Panorama de la Antropologia en el Perii. En: Degregori , Carlos
Ivén, Editor. No hay pais mas diverso, Compendio de Antropologia Peruana, Serie Pert Problema,
Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 2000, reimpresion 2001, p. 49.
221 Ballén Aguirre, Francisco. Sistema Juridico Aguaruna y Positivismo. En: América Indigena,
vol. XLIX, nim. 2, abril-junio 1989, pp. 346, 364. Las normas sobre la justicia aguaruna por un
juez de paz electo son un ejemplo de estas nuevas normas indigenas
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consensualmente por la comunidad.

El término de derecho consuetudinario debe ser entendido en su mas amplio
sentido, es decir, que comprende el sistema de normas, principios, valores,
practicas, instituciones, usos y costumbres considerados legitimos y obligatorios
para los grupos sociales investigados y que les permite regular su vida social,
organizar el orden publico interno, establecer derechos y deberes, resolver
conflictos y tomar decisiones. Mientras que con el término “justicia comunitaria”
se hace referencia a los mecanismos, autoridades y procesos implicados en la

aplicacion del derecho consuetudinario.

1.2 La fuerza normativa de la costumbre

Como indicado anteriormente, la costumbre es toda practica que pretende regular
de manera general una situacion con la racionalidad propia de casa pueblo.

La costumbre, que después es considerada norma dentro de estos pueblos
indigenas, se inspira en el criterio de justicia de casa pueblo y viene aplicado a
situacion especificas. Son las reglas que permiten la convivencia pacifica y la

prevencion de conflictos.

La costumbre puede generarse ya sea por un comportamiento repetitivo ante una
determinada circunstancia o, también puede ser adoptada mediante una decision
colectiva tomada especialmente para regular una situacion conflictiva, ya sea
porqye debe regular una situacion nueva o una situaciéon que estd mal regulada o,
porque, debe adecuarse a los constantes cambios de la realidad o influencias de

terceros que pueden modificar de cierto modo la armonia alcanzada.

De esta manera, la costumbre responde a una conducta que ha comportado un
resultado exitoso, efectivo y practico al momento de resolver un problema,
aplicado en base a la racionalidad de un pueblo determinado, respondiendo de esta
manera a los criterios de autodeterminacion y autonomia, caracteristicas de los

pueblos originarios.
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Obviamente, con el avanzar del tiempo, las costumbres traducidas en normas para
el pueblo mutan conjuntamente con las nuevas experiencias que eventualmente
recaen sobre los pueblos originarios, por lo que no puede considerarse a la
costumbre como un hecho estatico e inamovible. Aun asi, si las circunstancias de
un pueblo fueran estables, su derecho cambiara lentamente por la via de la

costumbre.

Como ya mencionado anteriormente, la costumbre se transforma en el vinculo que
permite la convivencia armoniosa de la comunidad, por tanto, resulta primordial
velar por su cumplimiento.

De consecuencia, las decisiones finales son definitivas y tendran frente al Estado

validez igual a las emitidas por el poder judicial.

1.3 La costumbre y el derecho consuetudinario

De todo lo expuesto en los parrafos anteriores, podemos llegar a la conclusion que
la costumbre, que generalmente son normas no escritas sin que esto excluya la
posibilidad que pueden estar contenidas en actas o estatutos o tomadas mediante
decisiones colectivas, y que evoluciona a la par con las nuevas experiencias de
vida, permiten regular la idea de lo que es justo o conveniente para un pueblo, a
través de las autoridades que implementan y aplican la justicia para los casos
concretos, procediendo con la aplicacion de la sancion correspondiente. Estas, en
algunas ocasiones pueden coincidir con el derecho occidental, aunque si en otros

casos difieren completamente, como por ejemplo cuando se habla de brujeria.

Contando con los elementos que le permiten ser considerado como un sistema de
justicia, la costumbre conlleva a la creacion del derecho consuetudinario aplicable
en los casos de las comunidades indigenas. Se trata de un sistema organico,
producto de las practicas y costumbres adoptados de las dinamicas sociales al
interior del grupo.

Encontrando este derecho amparo constitucional en el Perti, viene reconocido a
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las autoridades indigenas la facultad de administrar justicia dentro de su ambito
territorial conforme a sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no
sea contrario a la constitucion y las leyes y/o a los derechos fundamentales; para
lo cual se impulsa la ley de coordinacion de estas con el sistema juridico estatal ya

tratado en el primer capitulo.

Por tanto el derecho consuetudinario debe ser entendido como un derecho propio,
producto de la transformacion historica de los indigenas en relacion con el Estado
peruano, en el cual estdn inmersos. Entonces con esto queremos sefialar que las
comunidades indigenas no son ajenas a los dictados del Estado, existe una

interrelacion entre ellos.

Un elemento distintivo del derecho consuetudinario como ya advertido, es el
hecho de ser generado por un sujeto colectivo difuso, de ser también verificado de
manera colectiva, siendo por eso considerado una recreacion. El fin de este
sistema de justicia radica, por lo general, en reestablecer eo equilibrio de la vida
comunal mediante la reinsercion del infractor a través de una sancion
determinada, priorizando la reeducacion del individuo, llegando a la raiz del
problema y reparando el dano causado. El sentido de identidad colectivo presente
al interior de las comunidades indigenas, implica que las acciones de todos los
integrantes deben procurar el progreso o desarrollo de las colectividad entera.
Asimismo, las acciones de cada miembro de la comunidad afectan al conjunto, y
por ello, la aplicacion de la justicia propende a restablecer las relaciones

comunales.

La aplicacion del derecho consuetudinario busca encontrar la mejor solucion para
ambas partes y busca tener un efecto ejemplificador, en cuanto el culpable debe
darse cuenta del error o falta que cometio, lo rectifique y se comprometa o no

volver a hacerlo.

En la justicia indigena, a través de la aplicacion de su derecho, predomina el
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discurso oral, es decir, el didlogo entre las partes. Aqui pueden adicionalmente
intervenir los familiares, amigos, compadres, padrinos y deméas autoridades de la
comunidad, lo cual enriquece el caso con el intercambio de opiniones o
experiencias. De esta forma, cuando se interviene en una controversia, se verifican
los antecedentes del inculpado, las razones que lo llevaron a cometer el acto y su

proceso de reinsercion.

Entre los casos que normalmente se ventilan en esta instancia, teniendo en cuenta
que existen sistemas de justicia indigena diversos como pueblos y comunidades
indigenas hay, se puede verificar, de acuerdo a investigaciones realizadas sobre el
tema, que existe una importante “ precedente jurisprudencial interno” en materias
como:

— Conflictos familiares (separacion de pareja, infidelidad de la pareja,
violencia familiar, maltrato de menores, abandono de hogar, filiacion y
reconocimiento de ninos, tutela y tenencia etc.)

— Conflictos entre comuneros o con terceros (agresiones, incumplimiento de
obligaciones, chismes, problemas por estado de embriaguez, etc.)

— Conflictos con la comunidad (por incumplimiento de obligaciones como
comunero y como autoridad), etc.

— Conflictos debido a cuestiones culturales / religiosas (brujeria y otros)

— Conflictos por el uso de recursos naturales (agua, tierras, pastos, etc.)

— Conflictos derivado del contacto de estos grupos con elementos externos
de distinta procedencia cultural: no tomar en cuenta a las mujeres en las

decisiones comunitarias y en la eleccion de las autoridades, entre otros?

2. EJERCICIO ACTUAL DEL DERECHO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA Y LOS PRINCIPALES CONFLICTOS CON EL ESTADO Y
PARTICULARES

222 Céndor Chuquiruna, Eddie (Coord.). Manual Informativo para Autoridades Judiciales
Estatales “La Justicia Indigena en los paises latinos”, Comision Andina de Juristas, Lima, 2009,

pp- 27.
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El reconocimiento del derecho consuetudinario indigena ha encontrado acogida a
través del art. 149 de la Constitucion Politica del Perti, siguiendo el principio
rector emanado por el Convenio N. 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo. Ello constituye un importante avance en cuanto fomenta el respeto y
reconocimiento de la diversidad cultural dentro de sus fronteras, lo cual
implicaria, de pleno, a un reconocimiento a la igualdad de la poblacidon peruana y

a la consolidacion democrética del pais.

El art. 149 contiene:
— Un reconocimiento histérico: la coexistencia en el Peru de diversos
ordenes normativos de diferente tradicion cultural
— Un objetivo politico pluricultural,valido dentro de su 4ambito
— Un reto intercultural: el reto que todas esas o6rdenes normativas puedan

llegar a coordinarse.

Para establecer un eficiente sistema de coordinacidon entre ambos sistemas, hay
varios temas que deben ser desarrollados y definidos a través de la legislacion y la
jurisprudencia. Entre estos temas, quizas el mas importante sea las limitaciones

impuestas por los derechos humanos a la justicia indigena.

La justicia comunal ha demostrado ser mas accesible debido a que sus
instituciones son cercanas a las personas y es mas facil el consenso sobre los
procedimientos y los resultados esperados. Pero sobretodo por que al ablar con el
Juez el mismo idioma y compartir los mismos valores y cultura, el acceso a la

justicia se encuentra mas garantizado.

Un hecho que se verifica en la mayor parte de las investigaciones sobre justicia
indigena radica en que esta se da en contextos lingliisticos y culturales que
permiten procesos mas abiertos, donde toda la comunidad tiene la opcion de
participar si asi lo desea. Ademas, esta forma de justicia posee menos requisitos

formales que la ordinaria, entre ello la presencia de los abogados, hace que en este
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se genere una mejor equilibrio en la relacion entre el tribunal y las partes. Por otro
lado, también pueden verificar carencias, abusos o excesos que subrayan la
urgencia de los mecanismos de coordinacion con el Estado, con el fin de evitar la

vulneracion de los derechos de las partes.

En lo que respecta al caso peruano, existen ya diversas fiscalias y juzgados en el
interior del pais que vienen coordinando charlas con las comunidades que integran
su jurisdiccion, con la finalidad de dar a conocer los alcalces de la justicia
comunal y se evite, de esta manera, un eventual contraste con la ley ordinaria. En
otros casos, se propugna por la creacion de juzgados interculturales donde
teniendo como protagonistas a los componentes de las comunidades indigenas,
estos puedan alcanzar justicia mediante la aplicacion de su derecho, a través de un

proceso en su lengua natal.

En nuestro continente han existido basicamente dos posiciones con respecto a los
mecanismos de coordinacion entre los sistemas de justicia: uno desarrollado a
través del aparato legistivo de Bolivia que aprobd la Ley de deslinde
jurisdiccional del 2010, donde la justicia indigena ve ampliamente recortada sus
facultades y prerrogativas y, por otro lado, a través del desarrollo jurisprudencial
emanado por la Corte Constitucional de Colombia. Es en este segundo caso que
se ha enriquecido el panorama de la justicia indigena no sélo colombiana, sino de
toda América Latina al dictar emitir resoluciones y sentencias que han contado
con el apoyo de especialistas en los campos del derecho, la antropologia y la
sociologia y, han aportado a un importante baraje jurisprudencial y doctrinal en lo

que respecta a la coordinacion entre el Estado y los pueblos indigenas.

Como vemos, a pesar que no tenemos aln una ley de coordinacion y acercamiento
entre ambos sistemas juridicos, la practica confirma que se vienen articulando
esfuerzos para lograr una inicial implementacion, aunque esta sea realizada de
manera localizada y atin no logre expandirse a nivel regional o nacional como

politica publica.
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3. LOS PUEBLOS INDIGENAS COMO SUJETOS DE DERECHOS
COLECTIVOS

En el pasado han surgido diversas denuncias contra las politicas del Estado para
los indigenas, las cuales en la mayoria de casos, recortan los derechos de estas
poblaciones, adoptando wuna posicion de paternalismo, asistencialismo,

clientelismo, tutelaje o excesiva injerencia.

Los derechos humanos no s6lo son derechos atribuidos a personas o sujetos
individuales; también los grupos o sujetos colectivos pueden, en razén de
determinados rasgos compartidos, tener pretensiones en torno a ciertos intereses o
necesidades comunes. En ocasiones, dicha colectividad se manifiesta por medio
de una institucion que el Derecho da cabida para la representacion de intereses
colectivos o grupales; pero también son derechos colectivos el derecho de sujetos
colectivos no agrupados en torno a una institucion juridica de tipo asociativo,
como es el caso de los pueblos indigenas dentro de un determinado Estado y la

lucha por su derecho a mantener los rasgos proprios que los caracterizan.

Ha sido una constante que los representantes indigenas insistan en que sus
colectivos no pueden ser tratados juridicamente como “minorias culturales”, pues
ellos defienden su diferenciacion y caracterizacién como pueblos originarios, cuya
soberania fue violentada por un proceso de conquista y colonizacion, y que han
sido incorporados contra su voluntad al dominio de los Estados-nacién
modernos™ Y por minoria no necesariamente hablamos del punto de vista
cuantitativo, sino se habla de un estado de subordinaciéon que puede ser en

términos de poder o dominacion.

Se consideran pueblos en cuanto son una colectividad de personas unidas

223 Aparicio Wilhelmi, Marco, “Los Pueblos Indigenas y el estado. El reconocimiento
constitucional de los derechos indigenas en América Latina”, Cedecs, Barcelona, 2002, 190 p
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conscientemente por una comunidad de origen, historia, tradiciones, idioma,
religion, etc., que se afirma como sujeto de derechos culturales, politicos y
econdmicos, resaltando, en primer lugar, el derecho a la libre determinacion. En
estas colectividades destaca la presencia de criterios de tipo objetivo (grupos de
poblacion con caracteristicas distintas y en situacion no dominante) junto a un
criterio netamente subjetivo (deseo manifiesto de conservar las propias
caracteristicas). Con base en esta definicion, los derechos colectivos de las
minorias se relacionan con su supervivencia como grupos en cuanto tales, lo que
implica una justa demanda de igualdad ante la ley o ausencia de trato

discriminatorio.

El enfoque actual a este problema busca alcanzar un justo equilibrio entre las
politicas publicas para los pueblos indigenas, asi como promover la organizacion

y autogestion indigena.

El Convenio 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas y tribales de 1989, que
reemplazo al Convenio 107 de 1957, es hasta hoy el unico acuerdo internacionales
promulgado y vinculante en el que se reconoce el derecho de la poblacién

indigena.

Este Convenio tiene dos postulados basicos: el respeto de las culturas, formas de
vida e instituciones tradicionales de los pueblos indigenas, y la consulta y
participacion efectiva de estos pueblos en las decisiones que les afectan.

El Convenio garantiza el derecho de los pueblos indigenas y tribales a decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
¢ste afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su proprio desarrollo econémico, social y cultural. Es imprescindible que
dichos pueblos tengan la posibilidad de participar en la formulacion, aplicaciéon y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional

susceptibles de afectarles directamente.
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El Convenio reconoce la relacion especial que tienen los indigenas con las tierras
y territorios que ocupan o utilizan de alguna otra manera y, en particular, los

aspectos colectivos de esa relacion.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también reconoce
que la normativa internacional relativa a pueblos y comunidades indigenas o
tribales reconoce derechos a los pueblos como sujetos colectivos del derecho
internacional y no unicamente a sus miembros...puesto que los pueblos y
comunidades indigenas o tribales, cohesionadas por sus particulares formas de
vida e identidad, ejercen algunas derechos reconocidos por la Convencion desde
una dimension colectiva, la Corte sefiala que las consideraciones de derecho
expresadas o vertidas en la presente sentencia deben entenderse desde dicha
perspectiva colectiva.””

Es decir, la Corte reconocido que los pueblos indigenas, como colectivos, son
titulares de derechos humanos y que esa titularidad y esos derechos son distintos a
los de los individuos que los componen, resaltando, en este caso, la importancia

que existe del derecho a la consulta a los pueblos indigenas.

Podemos identificar como los principales derechos colectivos reclamados y
reconocidos por los organismos internacionales a los pueblos y comunidades
indigenas y tribales, el derecho a la tierra y al territorio, derechos politicos,
derechos culturales, a la consulta, a la autodeterminacion, al autogobierno y a la
propia administracion de justicia, entre otros.

Dado la vasta doctrina que existe sobre este tema, lo cual implicaria una

investigacion aparte, trataremos estos tres ultimos derechos.

3.1 Derecho a la autodeterminacién.
El derecho de libre determinacion de los pueblos o derecho de autodeterminacion

es el derecho de un pueblo a decidir sus propias formas de gobierno, perseguir su

224 Véase sentencia de la Corte Interamerican de Derechos Humanos del 27 de junio de 2012,
parrafo 231, caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Reptiblica del Ecuador.
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desarrollo econdmico, social y cultural, y estructurarse libremente, sin injerencias

externas y de acuerdo con el principio de igualdad.

Puede considerarse que este derecho tiene una naturaleza compuesta, dado que
comprende aspectos politicos, econdomicos, sociales y culturales; y precisa para
una efectividad plena la concurrencia de todos estos elementos. No se agota en un
unico ejercicio puntual, sino que garantiza el derecho de cada pueblo a mantener
sus formas de gobierno y su camino propio hacia el desarrollo econdmico, social y

cultural.

El art. 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas indica que “los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion

politica y persiguen libremente su desarrollo economico, social y cultural.

Con el informe Martinez Cobo del 1986, ya citado inicialmente, el derecho
internacional reconoce que la autodeterminacion (libre determinacion), en sus
muchas formas, constituyen una precondicion para que los pueblos indigenas
puedan ser capaces de gozar de sus derechos fundamentales y determinar su
futuro, decidiendo de esta manera la mejor toma de decisiones para garantizar su
independencia gobernativa, econémica, social y cultural, dando respuesta a un

conjunto de reivindicaciones reclamadas durante anos.

Adicionalmente, el derecho a la libre determinacion de los pueblos se encuentra
consagrado en los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulo 1 comun en ambos pactos),
al considerarse a los pueblos y las personas indigenas iguales a toos los demés
pueblos y personas. La Declaracion se basa en la premisa de que existe un derecho
universal de libre determinacion y, a partir de esta premisa, afirma la extension de

ese derecho universal a los pueblos indigenas®”

225 Anaya, James: “El Estado de los Pueblos Indigenas a la Libre Determinacion tras la Adopcion
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Inicialmente, como lo sefala el Profesor Anaya, el principio de libre
determinacion desaté una serie de polémicas en su contra en cuanto se pensaba
que ello conllevase al “logro de un estado independiente o, al menos, a elegir la
independencia como estado”, es decir, tenga una connotacidn separatista o
secesionista, lo cual presumiblemente, tendrian graves consecuencias para la
unidad nacional, la soberania territorial y la gobernanza democratica; sin embargo
la interpretacion adoptada de la Declaracion respecto a los pueblos indigenas
implica un reconocimiento “a través del cual los pueblos indigenas puedan unirse
a todos los otros pueblos que constituyen el Estado en términos justos y
mutuamente acordados, después de muchos arios de aislamiento y exclusion. Este
proceso no exige la asimilacion de los individuos como ciudadanos iguales a los
demds, sino el reconocimiento e incorporacion de los diferentes pueblos en el

2 Es decir, se aspira a que este

tejido del Estado, en términos acordados”
derecho sea tratado como parte del derecho interno de un Estado

Ahora bien, como ya se ha citado, se trata de un derecho inherente a las personas
y a los pueblos. Se trata de un derecho aplicable universalmente, que establece
ampliamente derechos para el beneficio de todos los segmentos de la humanidad,

incluidos los pueblos indigenas.

La Declaracion afirma que los pueblos indigenas, en particular, tienen el derecho
de libre determinacion, reconoce que se les ha negado el disfrute de este derecho y
marca los parametros para poner en marcha procesos que reparen esta negacion.
Buscala construcciéon de un orden politico y social basado en relaciones de

entendimiento y respeto mutuos.

Ahora bien, el derecho a la libre determinacion viene considerado como el primer

derecho colectivo que permite el ejercicio de todos los demas. Este concepto viene

de la Declaracion. En Charters, Claire y Stavenhagen, Rodolfo: El Desafio de la Declaracion,
Historia y Futuro de la Declaracion de la ONU sobre Pueblos Indigenas, Copenhague, IWGIA,
2010 P. 195.

226 Anaya, James. Op. Cit. p. 202
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relacionado con el criterio de etnodesarrollo, que también serd vinculado con el
principio de autoridad y gobierno, en cuanto implica el fortalecimiento y la
ampliacion de la capacidad autonoma de decision dentro de sus territorios
aplicando sus propios procesos para garantizar la pervivencia y el desarrollo de la

comunidad.

Libre determinacion comporta, por tanto, la posibilidad de los pueblos de
autodeterminar su organizacion politica, sus instituciones juridicas, sus relaciones
con otras organizaciones sociales y politicas, sus condiciones de desarrollo. Y en
concreto, respecto de los pueblos indigenas implica la posibilidad de defender el
modelo de vida y de sociedad escogido; el control de los recursos naturales, el
respeto de su cultura y creencias y todo aquello que les permita lograr el equilibrio
y desarrollo deseado. Con este principio, los pueblos indigenas demandan
especificamente una autonomia politica real (eleccion de las propias autoridades
con competencias y medios para legislar y administrar en los asuntos propios —
incluyendo el acceso a los recursos naturales-), de demarcaciéon de territorio
propio y, desde tal punto de partida, de replanteamiento de las relaciones con las
instituciones estatales (y de ahi, en ocasiones, se llega a un replanteamiento de la
propia estructura e institucionalidad estatal en su conjunto.

Con la Declaracion de Quito de 1990 los representantes indigenas participantes
plantearon que “la autodeterminacion es un derecho inalienable e imprescriptible
de los pueblos indigenas. Los pueblos indigenas luchamos por el logro de nuestra
plena autonomia en los marcos nacionales. La autonomia implica el derecho que
tenemos los pueblos indios al control de nuestros respectivos territorios,
incluyendo el manejo de todos los recursos naturales del suelo, subsuelo y
espacio aéreo”’(...). Por otra parte, la autonomia significa que los pueblos indios
manejaremos  nuestros propios asuntos, para lo cual constituiremos

democrdaticamente nuestros propios gobiernos (auto-gobiernos) %,

227 Primer Encuentro Continental de los Pueblos Indios, Quito-Ecuador, Declaracion de Quito,

Julio 17-21 de 1990, http://www.cumbrecontinentalindigena.org/quito_es.php, visitada el 01 de
noviembre de 2015

228 Primer Encuentro Continental de los Pueblos Indios, Op. Cit.
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Bajo este punto, podemos resumir que la exigencia de su libre determinacion
como pueblos estdn, en general, lejos de discursos secesionistas; cualquier otra
reivindicacion actual de los pueblos indigenas puede realizarse sin necesidad de
separarse del Estado al que politicamente estan vinculados. Es mas, en el contexto
de las dinamicas del mercado capitalista global, algunas de las amenazas que
especialmente afectan a territorios indigenas podrian ser mejor enfrentadas por
estructuras politicas de dimensiones mas amplias, siempre y cuando, claro esta,
dichas estructuras fueran capaces de atender realmente a las necesidades de los

habitantes de los tales territorios®”’.

De esta manera, la imposibilidad de seguir negando la presencia de pueblos
diversos, de distintas culturas, en una misma realidad estatal, nos lleva a la
conclusion que es posible concebir una organizacion politica basada en la
coexistencia de una pluralidad juridica fruto de distintos sujetos colectivos.
Sujetos que en su libre determinaciéon optan por conformar un espacio comin de
convivencia, respetuoso de sus identidades pero a la vez capaz de englobarlos
permitiendo un didlogo intercultural entre iguales que fundamente la legitimidad
de los poderes, con reciprocas contraprestaciones que permitan la inclusion y

participacion de los pueblos indigenas en las tematicas que les competen.

3.2 Derechos en materia de autoridad v gobierno

El art. 4 de la Declaracion de las Naciones Unidas ya citado menciona que /os
pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen
derecho a la autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus

funciones autonomas”.

Diversos autores proponen la sustitucion del concepto de autodeterminacion o

229 Aparicio Wilhelmi, Marco, “El derecho de los pueblos indigenas a la Libre Determinacién”
en Berraondo Mikel (Coord.) “Pueblos Indigenas y Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de
Deusto, 2006, p. 417
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libre determinacion por un concepto mas concreto y menos ambicioso, como es el
concepto de autonomia, en cuanto no responde a una idea de secesion o
independencia. No obstante ello, el término “autodeterminacion” puede también
ser entendido sin una pretension de independencia politica, sino con el valor de
autogobierno. Asi sefiala Francisco Lopez Barcenas que “la libre determinacion no
solo es el derecho de secesion, sino que también es posible su ejercicio dentro de
un Estado, si éste y el pueblo pactan de manera libre y voluntaria la forma en la
que el pueblo ejercera sus derechos dentro del Estado””’. De lo que se deduce que
tampoco es admisible la identificacion de libre determinacion y secesion; la

secesion es una de las modalidades de la libre determinacion, pero no la Unica.

Existen diversas formas para distinguir a la libre determinaciéon: uno de ellas
supone una division entre la libre determinacion plena, que entrafia la plena
libertad de un pueblo de disponer de si mismo sin interferencia de un poder
superior, y la libre determinacion condicionada o pactada, que comporta un
régimen especial de libre disposicion dentro de una zona marcada por un poder

superior.

Por otro lado, tambén puede entenderse desde dos vertientes: una version externa
y una interna. En su vertiente externa, la autodeterminacion puede manifestarse
mediante la independencia o secesion del territorio de un estado, sea para
convertirse ¢l mismo en estado, para unirse a otro ya existente o bien para que
varios pueblos se unan entre ellos para formar uno nuevo, vertiente rechazada por
la mayor parte de paises. En su version interna puede concretarse en la decision de
un pueblo tomada de manera libre para continuar perteneciendo al Estado al que
estaba integrado. Esta forma de ejercer la libre determinacion se convierte en
autonomia, por eso es que se dice que la autonomia es una forma de ejercicio de la
libre determinacion: la soberania radica en el pueblo y los pueblos indigenas son

una parte de esa soberania.

230 Loépez Barcenas, Francisco, “Autonomia y derechos indigenas en México”, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2006, p. 33.
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La autonomia puede ser definida como un régimen especial que configura un
gobierno propio (autogobierno) para ciertas comunidades integrantes (en este caso
los pueblos indigenas), las cuales escogen asi autoridades que son parte de la
colectividad, ejercen competencias legalmente atribuidas y gozan de las facultades
para legislar acerca de su vida interna y para la administracion de sus asuntos.
Autonomia es un término menos ambicioso, pues supone una esfera de libertad
dentro de un marco mas general controlado por un poder superior; la autonomia
no comporta la plena disposicion sin sujecion a norma previa; tampoco es un
concepto similar a la soberania, pues ésta si que significa la detentacion de un

poder superior por encima del cual no existe otro.

El articulo 89 de la Constitucion Politica del Pert cita que:
“las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas.
Son autonomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la
libre disposicion de sus tierras, asi como en lo economico y
administrativo, dentro del marco que la ley establece(...)
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y

Nativas™

El principio basico de la demanda indigena es el ejercicio de su autonomia, el
poder ejercer su autonomia en el seno del estado peruano. Tal reconocimiento no
implica independencia y menos aun contravencion al Estado nacional; mas bien se
refiere a una convivencia en la diversidad y en el marco de la soberania del
Estado, donde los pueblos indigenas puedan continuar con sus propias practicas
culturales y se encuentren en condiciones de dialogar con el Estado en el marco de
establecer parametros que les permitan su sobrevivencia y desarrollo como

pueblos.

Dentro de los principales aspectos que pueden regularse con la autonomia
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indigena tenemos una serie de derechos politicos, administrativos, econémicos,

culturales y judiciales, donde destaca:

-La posibilidad de decidir sobre los asuntos, que afecten a las comunidades
indigenas, es decir, participar en las instancias u érganos de decision nacional y/o
local. En este sentido, la autonomia es busqueda de participacion plena en los
organos democraticos de la nacion.

- Autonomia en la propia forma de organizacion y gobierno de las comunidades y
pueblos indigenas. Sin autonomia politica no se pueden conseguir las demas
autonomias. Esta autonomia politica puede ser de muy variada indole. Los
pueblos indigenas, generalmente, tienen formas de gobierno propias y hacen uso
de un derecho tradicional. Esto forma parte de la identidad cultural de la
colectividad y representa el derecho fundamental a la libre determinacion Por
tanto, reclaman que el Estado debe respetar sus propias formas de organizacion
politica.

-El manejo y administracion de sus propios recursos de acuerdo a sus propios
sistemas normativos.

-El reconocimiento del territorio, en este caso, el territorio forma parte de su
cosmovision.

-El control de sus formas de organizacion social.

-Los servicios educativos bilingiies, donde se respete sus lenguas originarias y se
garantice un pluralismo cultural.

-El respeto a su cultura y tradiciones.

-La prohibicion de la discriminacion y el racismo.

-El respeto a la libertad y condiciones para una vida digna.

Seglin Rodolfo Stavenhagen, la autonomia de los pueblos indigenas debe tocar
cuatro cuestiones basicas:

-La identidad de los sujetos de la autonomia.

-El ambito y los limites de la misma.

-Las competencias que corresponden a la entidad auténoma.
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-El marco juridico que se establecerd entre el Estado y las unidades autonomas.
Respecto al primer punto indica que es importante esclarecer qué colectividad
puede ser sujeto de autonomia.

Respecto al segundo punto sefiala que actualmente se defienden cuatro niveles de
autonomia; la comunidad, el municipio, el pueblo indigena y la region indigena
(especificamente en el caso mexicano).

Respecto al tercer punto es preciso ir definiendo las competencias, que le
correspondan a las entidades auténomas: administracion territorial, control de
recursos, gobierno local, imparticion de justicia, recaudacion fiscal, seguridad
publica, politica social, etc.

Respecto al cuarto punto subraya que un régimen de autonomia significa una
relacion juridica entre la unidad auténomas y el Estado central, y que los debates
actuales desembocardn en negociaciones politicas, modificaciones legislativas,

normas nuevas y cambios institucionales”’

Entonces observamos que este derecho, consagrado tanto en el derecho
internacional como interno y estrechamente ligado al principio de libre
determinacion, supone la potestad de los pueblos de organizarse y tomar
decisiones que les incumben sin interferencia estatal o de terceros. Este es el caso
de la definicion y elecciébn de sus propias autoridades, la definicion de sus
prioridades de desarrollo, el establecimiento de programas educativos o de salud,

etc.

Este derecho fue consagrado originalmente por el Convenio 169 como el derecho
a decidir sus propias prioridades de desarrollo, bajo el principio de que los
pueblos controlan su modo de vida, ha sido potenciado con la Declaracion ONU
que reconoce el derecho de los pueblos indigenas a determinar libremente su
modo de vida, a través de la aplicacion de sus costumbres y por medio de sus

autoridades internas.

231Stavenhagen, Rodolfo, “Derecho Internacional y derechos indigenas” en Krotz, Esteban (ed.),
Antropologia Juridica: Perspectivas socioculturales en el Estudio del Derecho, Anthropos-
Universidad Autonémica Metropolitana Iztapalapa, Barcelona/México, 2002, pp. 205-208
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Convenio 169 de la OIT, art. 7:

1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atarie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo economico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel
de salud y educacion de los pueblos interesados, con su
participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los planes
de desarrollo economico global de las regiones donde habitan.

Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan

también elaborarse en modo que promuevan dicho mejoramiento.

Este punto obliga a los estados a no tomar decisiones que puedan afectar a los
pueblos indigenas mientras tales no implementen procesos de didlogo,
participacion y consulta previa. Los estados quedan obligados a respetar las
prioridades de desarrollo de los pueblos, sus formas de vida e integridad. En el
caso de proyectos de desarrollo, en particular, estdn obligados a priorizar el
mejoramiento de las condiciones de vida de los pueblos indigenas de acuerdo a su

propia vision de desarrollo

Desde el punto de vista indigena las consecuencias juridicas y politicas de este
reconocimiento son importantes con relacion a las posibilidades de participacion
en la vida publica, el ejercicio de autoridad y la adquisicion y defensa de derechos

colectivos sobre recursos claves.
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La cuestion del reconocimiento y respaldo de las autoridades propias, que hace
parte de un régimen de autonomia relativa, son todavia excepcionales y es un
asunto que carga de tensiones la relacion con el estado. En muchos escenarios la
exclusion de las formas indigenas de organizacion social, las limitaciones en el
acceso de sus autoridades propias a las instancias regionales y nacionales de poder
y la marginacion de la ciudadania, llevan al movimiento a reivindicar autonomia,
asi como a auto excluirse de los sistemas formalmente democraticos (partidos y
sufragio), alejarse de las instancias corporativas de gestion (sindicatos,
asociaciones residenciales, vecinales) y substraerse de cualquier proceso de
participacion nacional, que se base en la renuncia de sus identidades y formas de

actuar colectivas.

A nivel de la normatividad estatal, la autonomia de las comunidades indigenas
aparece reconocida desde la Constitucién de 1933:

Articulo 210.- Los Concejos Municipales ni corporacion o autoridad alguna
intervendran en la recaudacion ni en la administracion de las rentas y bienes de las

comunidades.

La redaccion de la Constitucion de 1979 fue mucho mas completa:

Articulo 161: Las comunidades campesinas y nativas tienen existencia legal y
personeria juridica. Son autdnomas en su organizacion, trabajo comunal y uso de
la tierra, asi como en lo econdmico y administrativo dentro del marco que la ley

establece.

La Ley de Comunidades Campesinas 24656 reiter6 este texto en su articulo 1y
también lo hace el articulo 89 de la Constitucién de 1993, como ya lo vimos. Sin
embargo, en este caso, se transcribe este articulo incluyendo la facultad de
disponer de sus tierras, como si fuera una manfiestacion de mayor autonomia: son
auténomas en su organizacion, trabajo comunal, uso y libre disposicion de sus
tierras, asi como en lo econdmico y administrativo dentro del marco que la ley

establece.
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Siguiendo la Constitucion, las comunidades nativas y campesinas son autonomas
en relacion al poder politico, pero en la practica tienen muchas limitaciones para

ser escuchadas por las autoridades.

En el caso de las comunidades nativas han aparecido formas de autogobierno mas
amplias que la comunidad, como las federaciones que aparecen normalmente con
un marcado caracter étnico representando las diversas cuencas donde viven los

pueblos indigenas.

El principal problema que afecta la autodeterminacion de los pueblos indigenas no
estd tanto en la injerencia estatal en los asuntos internos, sino en los intereses
econdmicos respecto a sus tierras. De esta forma, los indigenas tienen una
autodeterminaciéon muy relativa, puesto que las decisiones sobre el suelo que
habitan son tomadas en el Ministerio de Energia y Minas o en Pert Petro sin
ningun tipo de consulta o didlogo, o con un minimo de participacion, con los
habitantes de dichas zonas; y, muchas veces sus puntos de vista vienen
completamente superados en aras de proseguir con la explotacion de sus
territorios. Los pueblos indigenas no son considerados un interlocutor valido con
las autoridades estatales ni para establecer sus prioridades de desarrollo ni para

proponer un ordenamiento territorial adecuado a sus intereses.

En el caso de las federaciones indigenas, la injerencia de los grupos de poder
econdomico se aprecia en la conformacion de federaciones paralelas, creadas y
financiadas intencionalmente para reducir el impacto de aquellas organizaciones

sociales de la poblacion indigena

La autonomia entendida como forma de manifestacion interna de la
autodeterminacion, se puede dar a su vez en distintos grados, esto es, con mayor o
menor amplitud de autogobierno, asi como en el marco de diferentes estrategias.

Y ello variara enormemente en funciéon de multitud de factores entre los que
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debemos destacar aquellos que afectan a la propia realidad del pueblo indigena de
que se trate, su presencia numérica, su presencia social y politica, esto es, su

capacidad de presion, de amenaza, de negociacion con el Estado.

Se vuelve necesario, en este sentido, analizar cada realidad en su propio contexto.
Asi, merece la pena indagar como y cudndo se manifiesta con claridad la
reivindicacién de autogobierno; como se desarrolla la practica autonémica mas
alld del reconocimiento normativo estatal existente; como se gestiona en lo
cotidiano; como se defiende y de qué modo la continua necesidad de su defensa
influye en sus caracteres; como crece; como se transforma; qué horizontes se
trazan, si es que son trazados; qué limites establece la sociedad dominante, hasta
donde es previsible que llegue a consentir; de qué manera a medida que avanza la
practica de la autonomia, avanza el empoderamiento indigena y con ¢l se mueve

el horizonte de lo deseable por unos y de lo aceptable por otros.

4. JURISDICCION INDIGENA

En las ultimas décadas se han producido una serie de transformaciones favorables
al reconocimiento juridico de la pluriculturalidad existente al interior de los paises
andinos. La consolidacion de la democracia en estos Estados, que va de la mano
con la incorporacion en el derecho positivo interno de una serie de derechos
humanos consagrados y desarrollados a nivel internacional, ha permitido
configurar un marco juridico mas respetuoso y garante de los derechos de los

pueblos indigenas y otras minorias que pueblan esta parte del continente.

En el caso de los pueblos indigenas, una tendencia que se presenta claramente a
nivel nacional e internacional es el afianzamiento progresivo de un orden juridico
y sociopolitico mas favorable para la defensa y protecciéon de sus derechos

colectivos.

Para entender la jurisdiccion indigena como un derecho colectivo fundamental de
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los pueblos y comunidades indigenas, debemos partir del reconocimiento que
hace el derecho internacional y la mayoria de las constituciones latinoamericanas
de la existencia juridica de estos pueblos, y con ello del derecho a la libre
determinacion y la autonomia de la que gozan, ya ampliamente tratado.

En los paises andinos, esta tendencia se ha plasmado en el reconocimiento
constitucional de la naturaleza pluricultural de sus territorios, otorgando
paulatinamente una serie de derechos colectivos a los pueblos indigenas que los
habitan. Uno de los derechos que los paises andinos han incorporado en sus
constituciones, es el derecho a que los pueblos indigenas cuenten con sus propios

sistemas de administracion de justicia.

Este reconocimiento conlleva que el Estado acepte la existencia del pluralismo
juridico al interior de sus fronteras, es decir, la validez de otros sistemas juridicos

distintos al estatal.

Sin embargo, el reconocimiento constitucional s6lo representa el primer paso en el
objetivo de plasmar un respeto cabal de las facultades que tienen los pueblos

indigenas de aplicar su justicia consuetudinaria dentro de sus territorios.

De hecho este reconocimiento es justamente lo que conlleva a posibles conflictos,
ya que, dado que los mecanismos de justicia indigenas son considerados como
validos, sus contradicciones con los sistemas nacionales, generan tensiones y

complicaciones.

Se requiere como siguiente paso el desarrollo de legislacion secundaria y el
establecimiento e institucionalizacion de espacios de coordinacién y articulacion
entre ambos sistemas, el estatal y el indigena, lo que permita en suma reducir la
potencial conflictividad existente en la interaccion entre ambos sistemas, con el
fin de superar el monismo juridico que sigue vigente en la region, a pesar de los

cambios constitucionales y legales.

191



Cabe indicar que cuando se habla de los sistemas indigenas con relacion al
sistema estatal no se esta hablando de sistemas paralelos que nunca se tocan, sino

de sistemas en una constante interaccioén, con mutuas influencias.
El problema es que actualmente los sistemas indigenas se encuentran en una
situacion politica de subordinacion y ello influye en su funcionamiento,

valoracion y posibilidades de desarrollo.

4.1 Principios vy caracteristicas

Los pueblos indigenas, en el ejercicio de su derecho a la libre determinacion,
tienen derecho a resolver sus conflictos internos de acuerdo con las normas, los
procedimientos y las instituciones que ellos mismos se han dado, y que son
reconocidos por los Estados nacionales que podemos definir como pluralistas o
multiculturales. Esto es jurisdiccion, es decir la potestad que tiene la colectividad
de dirimir controversias, y en el ultimo extremo, usar la fuerza publica legitima
para hacer valer sus decisiones, de acuerdo con las reglas propias de la
colectividad. Asi pues, el requisito indispensable para que exista la jurisdiccion en
un Estado democratico, es que esté reconocida por las normas fundamentales de

cada pais.

Es la potestad de los pueblos indigenas de recurrir a sus autoridades e instancias
internas para dar solucién a las controversias que se generen dentro de sus
territorios, asi como a la facultad de tomar decisiones, juzgar y ejecutar hechos de
acuerdo con sus normas tradicionales (siempre que los derechos inherentes a todo

ser humano estén garantizados).

Cuando el art. 149 de la Constitucion del Pert faculta a las comunidades
indigenas y nativas a ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, estd reconociendo: 1) que existe un procedimiento juridico distinto al
establecido en la justicia ordinaria; 2) faculta a la autoridad indigena a que aplique

el procedimiento de acuerdo a las costumbres o derecho consuetudinario de su
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pueblo; 3) reconocer el derecho del acusado para que éste exija el cumplimiento

del procedimiento que ancestralmente viene practicando.

En el art. 19 de la Ley de las Comunidades Nativas se contempla que tanto los
conflictos y controversias de naturaleza civil de minima cuantia como las faltas
cometidas por sus miembros, seran resueltos o sancionados por sus organos de

gobierno®?

Para ello es importante que se establezcan formas de coordinacion de estas
jurisdicciones especiales con el sistema juridico estatal, estableciendo la
distribuicion de competencias adecuadas de acuerdo a los temas en que estén
facultados para resolver dichas actividades, evitando de esta manera ser pasibles

de posibles denuncias por usurpacion de funciones, entre otros.

El efectivo acceso a la justicia podria traducirse en:

a) que sea respetado el ejercicio de la jurisdiccion indigena;

b) que las personas indigenas puedan acceder en igualdad de oportunidades dentro
de su comunidad a las autoridades tradicionales para la resolucion de un conflicto;
Y,

c) que la decision correspondiente sea, al igual que la del Estado, producto de un

juicio justo, adecuado a la perspectiva cultural y normativa local.

De acuerdo con el articulo 8 del Convenio 169 de la OIT, los pueblos indigenas
tienen:
[...] el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los DDHH
internacionalmente reconocidos.

Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para

232 Ley de Comunidades Nativas y Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva — Decreto Ley
N. 22175
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solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este

principio.
Respecto de la materia penal, el derecho internacional en materia indigena, es
decir tanto el Convenio 169 de la OIT como la DNUDPI, reconocen a los pueblos
la facultad de reprimir los delitos cometidos por sus miembros conforme a sus
métodos tradicionales, en la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los DDHH internacionalmente reconocidos. Sin embargo,
no exige que el sistema tradicional tenga que replicar las normas o formalidades
especificas de los sistemas estatales, sino ser compatible respecto a la proteccion

de derechos fundamentales. La DNUDPI lo establece de la siguiente manera:

Articulo 34

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener
sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o
sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de
DDHH.

Articulo 35

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades

de los individuos para con sus comunidades.

El derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, asi como el de
determinar las responsabilidades de los individuos para con sus comunidades,

deviene necesariamente en el derecho a la jurisdiccion indigena.

Entonces tenemos que la jurisdiccion indigena, implica lo siguiente:

1. Que los pueblos y comunidades indigenas gozan del derecho colectivo de
crear y aplicar sus propias normas, como parte del derecho de libre
determinacion. Representan asimismo una continuacion de los sistemas de
justicia aplicados por sus antecesores (los pueblos indigenas

precoloniales), transmitidos de generacion en generacion (por lo general
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oralmente) hasta la actualidad, e influenciados en dicho lapso en mayor o
menor medida por la tradicion juridica occidental, en la cual se enmarca la
justicia ordinaria estatal.

El reconocimiento de la jurisdiccion se extiende a las normas, a los
procedimientos y a las autoridades; es decir, se trata de un reconocimiento
completo de la vigencia de todo el sistema de administracién de justicia
indigena.

Que los sistemas normativos internos de los pueblos y comunidades
indigenas deben ser reconocidos por los Estados.

Que las autoridades tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas
tienen la facultad de resolver sus conflictos internos conforme a su propio
sistema normativo (en diferentes materias: civil, familiar, penal,
administrativo, etc.), respetando los minimos de los DDHH
internacionalmente reconocidos y los principios constitucionales. La
justicia indigena, a diferencia del sistema civilista romanogermanico (en el
cual se basan los sistemas juridicos estatales de los paises andinos), no se
basa en la ley escrita. Si se trata de encontrar un modelo al cual se pueda
aproximar, seria el sistema anglosajon, debido a que recurren a los casos
anteriores (presentes en la memoria colectiva o en actas escritas) para
configurar las reglas aplicables a los casos nuevos.

Que en la practica judicial, las resoluciones de las autoridades indigenas,
emitidas en el ambito de su competencia, deben ser respetadas por las
autoridades de otras jurisdicciones, gozando de una validez igual a las
emitidas por el poder judicial; por lo tanto, no necesitan otros jueces en su
territorio, sino tan sélo definir los mecanismos de coordinacién de ambos
sistemas procesales. Aqui no existen "especialistas" en la aplicacion de la
justicia, y la decisiébn se toma por unanimidad o mayoria absoluta,
generalmente a través de asambleas o cabildos publicos donde participan
todos los miembros de la comunidad.

La aplicacion de la justicia indigena busca, por lo general, reestablecer el

equilibrio de la vida comunal mediante la reinsercion del infractor a través
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de una sancion determinada, priorizando la reeducacion del individuo,
llegando a la raiz del problema y reparando el dafo causado, tratando de
alcanzar una solucén para ambas partes.

7. La ejecucion de las resoluciones o decisiones se hara bajo el control de la
propia comunidades y con métodos tradicionales o culturalmente

aceptables.

El irrespeto de los derechos humanos de los indigenas y de sus derechos como
pueblos ha sido frecuente, agravado por practicas discriminatorias y por
deficiencias en los mecanismos jurisdiccionales, empleando en diversas
oportunidades castigos que van contra el respeto de los derechos humanos,
generando diversos juicios y sobre todo prejuicios en contra de los sistemas

normativos indigenas.

Para la adecuada coordinacion de sistemas juridicos, se requiere que los jueces
ordinarios comprendan que, de acuerdo con la normativa aplicable del Derecho
Internacional Publico y su desarrollo en las constituciones y leyes internas, la
generacion de normas y el desarrollo de los juicios, no es un monopolio de las
instituciones del Estado monista , sino que pueden surgir también de los pueblos
indigenas como partes constitutivas de los Estados latinoamericanos. En esta
perspectiva, la jurisdiccion indigena conlleva no sélo la aplicacion de una
normativa propia, sino también un sistema jurisdiccional con procedimientos y

autoridades propiospara la aplicacion de la misma.

4.2 La jurisdiccion indigena v la comunidad.

Todas las culturas producen normas para facilitar la convivencia entre sus
miembros. Estas normas responden a su cotidiano, a su forma de socializar, al
como resolver sus controversias aplicando respuestas ya dadas a situaciones

similares precedentemente.

Con ello no queremos decir que se trate de un derecho estatico y ajeno a la
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evolucion del tiempo o a la influencia del derecho occidental, mas bien, éste se

adapta a las nuevas circunstancias.

Los trabajos de antropologia juridica muestran que en los pueblos y comunidades
indigenas, existen principios como la reparacién, la conciliacion, el
restablecimiento del orden, la participacién solidaria en las conductas de los
individuos entre otras, que bien pueden ser entendidas como formas razonables de
hacer justicia desde un contexto cultural especifico. También es cierto que en
muchos casos se siguen usando penas corporales como trabajo comunitario, el uso
de cepos, ortiga, bafios de agua fria, entre otros, generando situaciones que deben
ser primero comprendidos para saber cudl o cuales son los valores juridicos
protegidos por esas instituciones, y después valorados desde una perspectiva
intercultural de los DDHH tal como lo ha hecho, de manera particular, la Corte

233

Constitucional de Colombia™’;no obstante ello, se puede observar la confianza y

aceptacion de sus miembros a esta jurisdiccion.

Diariamente diversas personas acuden a los espacios comunitarios de justicia a
plantear sus problemas y buscar soluciones. Con frecuencia estos procesos
concluyen en conciliacion, construccion de acuerdos y salidas negociadas, sin
negar que en los mismos se utilicen algunas medidas coercitivas que por lo
general son conocidas y aprobadas, €stas no suelen ser la sancion final, sino parte
del proceso para modificar las perspectivas de los involucrados, para mover a los
sujetos de una perspectiva unidimensional sobre los hechos que estan

quebrantando el orden comunitario.

Con frecuencia, quienes ocupan el papel de juzgadores en las comunidades son
vecinos que han ascendido en el sistema local de cargos, que tienen un gran
conocimiento sobre la comunidad, sus problemas y sus tradiciones y que ademas

gozan de un prestigio moral, en algunos casos son inclusos personajes vinculados

233 Martinez Juan Carlos y otros (Coord.), “Elementos y técnicas del pluralismo juridico,
Fundacion Konrad Adenauer, Porgrama Estado de Derecho para Latinoamérica, México D.F.,
2012, p.35.

197



a los principios sagrados que dan cohesion al pueblo.

En esta perspectiva los juicios comunitarios por lo regular cuentan con los
requisitos de independencia del juez, una segunda instancia que suele ser la
reunion de todas las autoridades o de la asamblea comunitaria, publicidad de las
audiencias y las resoluciones, lo que hace posible una rendicién de cuentas
puntual ante su pueblo.

Como principales puntos de fortaleza a este sistema, respecto a lo que representa a
su comunidad tenemos:

— Celeridad: los casos sometidos a la justicia indigena son resueltos en corto
tiempo, inclusive de forma inmediata. Esto debido a la inmediatez,
oralidad y la inexistencia de formalismos en el proceso. De esta manera los
indigenas pueden ejercer efectivamente su derecho al acceso a la justicia.

— Normalmente se agota inicialmente el ambito familiar, para después pasar
a la instancia comunal

— Las denuncias y las demandas son verbales, por tanto no requieren el
intervento de abogados; se habla en el mismo idioma por lo que viene
superada la barrera linguistica; existe unidad en el proceso; y por ultimo,
existe unidad en los 6rganos de decision y coaccion®?

— Economia: este es un aspecto fundamental pues normalmente estas
poblaciones viven en condiciones de extrema pobreza y no cuentan con los
recursos para afrontar los costos de un juicio ordinario. En esta
jurisdiccidn se aplica una justicia gratuita o con costos minimos.

— Equidad: los fallos se caracterizan por priorizar la equidad, ademas siendo
el proceso participativo normalmente se llega a la verdad del asunto.

— Cuando hablamos de un proceso participativo, tenemos que las decisiones
se toman en asambleas, donde participan todos los miembros de la
organizacion indigena. Estas decisiones tiene un alto grado de legitimidad

entro los miembros de la comunidad.

234 Galvez, Connie “El pluralismo juridico en la legislacion constitucional”, tesis, Universidad
de Lima, Lima, 1997, p. 306
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— Se observan las normas consuetudinarias de la comunidad, que se pueden
integrar de manera complementaria con las normas del derecho oficial, de
ser el caso.

— Las sanciones aplicables buscan la reinsercion social del infractor de la
comunidad, entonces tenemos que se prioriza la reeducacion del individuo
que es parte importante de la comunidad,

— Se toma en cuenta los antecedentes del acusado.

— Es democratica y participativa porque todos tienen el derecho y la

obligacion de intervenir en el juicio. Las decisiones se toman por votacion.

Por ello es importante la premisa emitida por Antonio Pena cuando dice que
« . . . . .

‘para comunidades como Calahuyo no existen mejores organos resolutorios,
mejores procedimientos, mejor Poder Judicial que los que ellas mismas
constituyen y comparten. Solo los comuneros son capaces de reconocer sus
problemas o conflictos y de solucionarlos, solo por sus medios pueden atacar el

fondo del “pleito” (...) mas alla de lo que podria ser el pleito aparante

Si bien es cierto, como ya lo sefialamos, la comunidad se siente identificada con
su derecho y su sistema de administracion de justicia, esto no quiere decir que sea
un sistema infalible, es mas, presenta una serie de problemas y limitaciones que
muchas veces afectan el respeto de los derechos minimos garantizados en un
proceso, entre ellos destacan:

— Inseguridad: falta de confianza de las propias autoridades encargadas.

— Credibilidad: falta de condianza en la validez del sistema, frecuentemente
acuden a otras autoridades para resolver un conflicto, pues la jurisdiccion
indigena no lo excluye de ser actores en otras jurisdicciones o acudir a
agentes externos tales como la policia, etc.

— Oportunismo: que puede surgir desde un punto de vista econdmico o

cultural, siempre que se acuda a una instancia externa.

235 Pena Jumpa, Antonio, “Justicia Comunal en los Andes del Peri: el caso de Calahuyo”,
Pontificia Universidad Catélica del Peru — Fondo Editorial, Lima, 1989, p. 331
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— Injerencia: por parte de las autoridades politica que menosprecian el
derecho aplicado dentro de estas comunidades, manipulando de alguna
manera la opinion del ciudadano comun.

— Debilidad: por cuanto no goza del respeto exterior adecuado que garantice
el respeto de sus decisiones.

— Inequidad: aqui entra a tallar la situacion de la mujer dado que en muchas
comunidades aiin se mantiene un grado considerable de machismo y por
tanto no participan activamente, en algunos casos, en la administracion de
justicia de los casos que le competen.

— Cultura de violencia: en algunos pueblos indigenas se legitima la
aplicacion de maltratos fisicos como medio para acabar con la
delincuencia. Justifican su postulado basdndose en la ineficiencia e
ineficacia del sistema oficial, por lo cual corresponde a ello hacer respetar
los principios en los cuales se ha fundado y convivido la comunidad. Esta
cultura de violencia se refleja también en otros aspectos como en la

violencia hacia la mujer,

Confirmamos nuevamente que la relacion entre la comunidad y la jurisdiccion
indigena es sumamente estrecha en cuanto la consideran como la solucion mas
viable e inmediata para solucionar sus conflictos y reportar la paz social interna,
para ellos serd vital el uso que le den los propios comuneros y la confianza que

demuestren a sus autoridades.

4.3 Derecho v respeto a la jurisdiccién indigena.

La existencia de varias jurisdicciones presume una distribucién de competencias y
la articulacion de las mismas. Es comin que en la practica jurisdiccional de
nuestros paises se asigna, de manera tacita o explicita, la competencia de asuntos
simples, sin distinguir materia, a la jurisdiccion indigena, mientras que los asuntos

considerados graves son remitidos a la justicia estatal.

Sin embargo, “lo grave” por lo general no esta catalogado en las normas, y su
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frontera puede ser difusa y cambiante de acuerdo a la cultura y al tiempo. La linea
entre lo “grave” y “no grave” es relativa y no depende necesariamente de una
apreciacion del cdédigo penal. En muchas comunidades indigenas
latinoamericanas, las autoridades entraran a resolver conflictos que se suscitan ain
cuando la ley los puede calificar como graves o cuando se encuentra dentro de sus
sistemas normativos.

En este sentido, de acuerdo con diversos estudios se reporta que las comunidades
indigenas latinoamericanas resuelven casos relacionados con dafios, lesiones,
robos, alcoholismo, abandono de personas, difamacion, violencia familiar,
herencias, problemas respecto a limites de tierras, rapto, portacion de armas
blancas, amenazas, caceria prohibida, abigeato (robo de ganado), asaltos,
conflictos relacionados con la tala de arboles o incendios que se dan por accidente
y en algunas comunidades hasta violaciones u homicidios. Esta asignacion de
competencias es ajena, por lo general, a las disposiciones de las leyes penales, sin
embargo la actividad judicial de las comunidades permite desahogar una gran
cantidad de conflictos sociales y rebajar la carga procesal de los juzgados

estatales.

Vemos en este fendmeno, interpretado a la luz de los nuevos desarrollos legales en
materia de reconocimiento de derechos indigenas, que las leyes reglamentarias
que prohiben a las autoridades indigenas resolver sus conflictos internos de
acuerdo a sus propios sistemas normativos, requieren de un analisis detallado de
los juzgadores en cuanto a su compatibilidad con la normativa constitucional e
internacional. Son frecuentes los casos en donde las instituciones formales como
jueces, ministerios publicos u ombudsman interfieren en el ejercicio de las
facultades de las autoridades indigenas sin reconocerlas en principio como
autoridad y sin tomar en cuenta las especificidades culturales del sistema juridico

indigena que se manifiesta a través de las resoluciones comunitarias.

Esta interferencia desinformada suele crear inestabilidad interna y procesos de

descomposicion del tejido social, mismas que las nuevas normas constitucionales
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buscan promover y respetar.

Son frecuentes los casos en los que miembros de la comunidad utilizan la justicia
del Estado para eximirse de prestar servicios a la comunidad, para evitar sanciones
por conductas contrarias al pueblo, para dejar de participar en las festividades
comunes, para sobreponer su voluntad individual sobre el espiritu colectivo que

mantiene viva a la comunidad, entre otros.

En todos estos casos la actuacion de las instancias estatales pierde de vista la
especificidad e identidad cultural y politica de la comunidad, lo que les lleva a
ignorar la resolucion tomada por la autoridad indigena, subvertirla; en el peor de
los casos persiguen a estas autoridades como delincuentes comunes. Recae, por
tanto, en el juzgador estatal la compleja tarea de ponderar los derechos
individuales invocados, por un lado, y por el otro los derechos colectivos propios
de las comunidades originarias, partiendo de una lectura intercultural de los
estandares constitucionales e internacionales. Mientras el Estado no puede
permitir una violacion del nticleo de los derechos fundamentales de los individuos
que forman parte de comunidades indigenas, derechos garantizados en la propia
constitucion y tratados internacionales, tampoco debe el juzgador contribuir a la
desintegracion de estas comunidades. De la misma manera, es importante que la
autoridad indigena entienda la jurisdiccion del Estado y tenga disposicion de
articular y coordinar sus funciones, sin embargo es importante que perciba la
misma voluntad intercultural de jueces y autoridades estatales, pues en caso
contrario habrd una tendencia a esconder sus propias actuaciones y esto si
generara un clima propicio para el abuso y la injusticia de las propias autoridades
indigenas. Por lo general las autoridades indigenas son conscientes que algunos
asuntos de sus demarcaciones merecen ser llevados a la justicia estatal e
historicamente lo han hecho. En algunos casos también colaboran haciendo
detenciones, llevando citatorios y notificaciones y declarando testigos que no se

pueden presentar hasta las cabeceras donde se asientan los juzgados.
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Por otro lado, no existe distincion material de la competencia y de la materia en
las comunidades indigenas, donde sus autoridades se encuentran en la facultad y
capacidad de resolver asuntos de tipo civil, penal, familiar, etc. La logica de la
justicia comunitaria es atender el conflicto como una unidad: el conflicto rompe
con la relacion entre el plano material y el espiritual, por tanto la resolucion de los

mismos implica el restablecimiento del orden trascendente.

En lo que se refiere al ambito territorial y personal, la regla es que las autoridades
indigenas son competentes para conocer asuntos de personas indigenas por
conductas cometidas dentro de territorios indigenas. El problema surge cuando la
accion u omision es cometida por un tercero ajeno a la comunidad. En este caso,
muchas veces, prima el criterio de la territorialidad por encima del criterio
personal. Para ello seria propicio la creacion de juzgados interculturales donde
puedan ser atendidos los pedidos que involucran a personas de diversos origenes,

conllevando a una resolucion justa de los conflictos.

Como se puede observar, es importante que a través de los mecanismos de
coordinacién de las justicias ordinaria con la consuetudinaria se sienten los
parametros que establezcan las competencias de estas jurisdicciones e impidan la
usurpacion de funciones de una u otra; es necesario que intervengan los poderes
del Estado, las altas Cortes con la emanacion de principios casuisticos, como el
caso Colombiano, que sean ulteriormente desarrollados en las Constituciones de
los paises, la participacion de peritos socio-antropologicos que contribuyan con la
elaboracion del perfil de la comunidad indigena y confirmen el juzgamiento de los

casos de acuerdo a sus principios consuetudinarios.
Es decir, la coordinacién entre estas justicias plantea un gran reto de didlogo

intercultural, de integracién nacional, donde se cree un esfuerzo reciproco que

garantice la justicia.
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De acuerdo con Raquel Yrigoyen™’, los ejes para establecer para pautas de
coordinacién entre estos sistemas, deben resolver, ademas, el establecimiento de
criterios y reglas para definir y resolver los conflictos de competencia, definicién
de los ambitos de intervencion de la justicia indigena, asi como sus eventuales

limites, destacando entre ellos:

— competencia material;

— competencia territorial,

— competencia personal;

— competencia temporal entre ambos sistemas;

— descriminalizacion del derecho y la justicia indigena;

— mecanismos para el respeto de actos juridicos del derecho indigena;

— mecanismo para el respeto de decisiones jurisdiccionales de la justica
indigena;

— remision de casos o situaciones al derecho indigena;

— fortalecimiento de autoridad indigenas y pautas de relacion con
autoridades estatales;

— mecanismos de colaboracioén y apoyo entre sistemas;

— procedimientos para resolver denuncias por presunta violacion de derechos

humanos por parte del derecho indigena.

Entonces tenemos que entre estas dos jurisdicciones debe establecerse
mecanismos 'y formas de coordinacidon, cooperacion, colaboracion entre
autoridades indigenas y estatales, bajo los criterios de mutuo respeto, didlogo, y
sin buscar subordinar a las autoridades indigenas. Para ello es necesario fomentar
como politicia publica el desarrollo de encuentros o talleres entre autoridad
indigenas y estatales para diagnosticar los problemas, encontrar posibles

soluciones y surja el debido respeto entre ambas.

236 Yrigoyen, Raquel, “Pautas para la coordinacion entre el derecho indigena y el derecho
estatal”, Fundacion Myrna Mack, Guatemala, 1999, Capitulo IV.2, disponible en
http://alertanet.org/dc-ryf-criterios.htm
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S. ELDERECHO APLICABLE

Dado la gran diferencia y complejidad de los sistemas juridicos existentes en
América Latina y, por ende, la gran diversidad de leyes y regulaciones en un pais,
resulta complejo en muchas ocasiones verificar el derecho aplicable a

determinadas situaciones.

Por esto es clave precisar de entrada lo que entendemos por multiculturalismo e
interculturalidad como mecanismos de didlogo entre sistemas juridicos estatales y

sistemas juridicos indigenas.

Se insiste en que lo multicultural es un hecho asociado a una multiplicidad de
sistemas normativos que funcionan de facto, el multiculturalismo una intencion
politica que se traduce en el pluralismo juridico como forma de darle coherencia y
cohesion a esa multiplicidad de sistemas y lo intercultural una relacion social®’.
Intercultural es el término que da cuenta del conjunto de relaciones sociales entre
las culturas o de las derivadas de un multiculturalismo. De lo intercultural se
derivan acciones y valores que corresponden a situaciones de contacto.
Intercultural es el cimulo de relaciones sociales que ponen en relacién a los

hombres a partir del reconocimiento reciproco de las diferencias culturales.

El principio de reconocimiento es importante en términos de interculturalidad,
porque el reconocer significa tener principios de accion comunes y principios de
identidad en el funcionamiento del sistema judicial. La justicia intercultural crea
una realidad judicial, mantiene la identidad de todos los intervinientes en un

proceso, sus lugares en el proceso, y sus competencias.

A través del respeto se busca la equidad entre las partes en el proceso, el

reconocimiento de las instituciones y sus autoridades. Respecto al reconocimiento

237 Martinez Juan Carlos y otros (Coord.) 2012, p. 43
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del otro, la Corte Constitucional Colombiana senala:

Los Estados, entonces, han descubierto la necesidad de acoger la existencia de
comunidades tradicionales diversas, como base importante del bienestarde sus
miembros, permitiendo al individuo definir su identidad, no como ciudadano” en
el concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial definida y a un
Estado gobernante, sino una identidad basada en valores étnicos y culturales
concretos. Para que la proteccion a la diversidad étnica y cultural sea realmente
efectiva, el Estado reconoce a los miembros de las comunidades indigenas todos
los derechos que se reconocen a los demas ciudadanos, prohibiendo toda forma
de discriminacion en su contra, pero ademds, y en aras de proteger la diversidad
cultural, otorga ciertos derechos radicados en la comunidad como ente colectivo.
En otras palabras, coexisten los derechos del individuo como tal, y el derecho de
la colectividad a ser diferente y a tener el soporte del Estado para proteger tal

diferencia®®.
En este sentido es obligacion del Estado mantener y garantizar la diversidad
cultural que lo conforma, postulando un principio de inclusion completa de todas

las poblaciones.

5.1 Derecho aplicable a partir de las normas internacionales.

El derecho a revisar para garantizar el acceso a la justicia indigena en el marco de
las normas internacionales, estd regulado por un conjunto de instrumentos
internacionales de caracter general, muchos de ellos ya citado en los capitulos
precedentes, entre los que se encuentran:

— Convenio 169 de la oit sobre pueblos indigenas y tribales (1989)

— Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas (2007)
— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus Protocolos

Opcionales.

238 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-496 DE 1996, parr. 16 y 17.
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Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
La Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nino.

En el plano regional Americano:

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
La Convencion Americana sobre DDHH o Pacto de San José

El Protocolo de San Salvador sobre Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

Como otras fuentes tenemos:

Jurisprudencia y doctrina del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos,

Otras fuentes de instancias internacinoales como dictdmines del Comité de
DDHH, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y del
Comité para la Eliminacion de toda forma de discriminacion racial;
observaciones ¢ informes de la OIT, informes del relator de las NNUU
sobre los derechos de los pueblos indigenas, resoluciones e informes del
Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas,
informes de Mecanismos de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

Es necesario estudiar los instrumentos internacionales citados en aras de poder

lograr la unificacién o armonia internacional en las decisiones, interpretando todas

las fuentes de los derechos indigenas de manera sistemadtica. Para ello es necesario

analizar los sistemas vigentes en dichas jurisdicciones, el reconocimiento y la

ejecucion de sentencias en materia de pueblos indigenas y con esto establecer los

elementos que puedan incorporarse en la decision nacional y local.
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Hay normas de la jurisdiccion internacional que determinan la autoridad nacional
competente para conocer y decidir una causa donde los pueblos indigenas se
encuentren involucrados y esto se ha visto reflejado en los ordenamientos

juridicos locales, en el caso del Perti con el art. 149 de la Constitucion Politica.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la doctrina internacional establece entonces tres
reglas para la aplicacion del derecho, que son:

— Ante carencia de normas sobre jurisdiccion internacional en las fuentes de
derecho interno se debe aplicar por mayor proximidad analdgica las
normas de jurisdiccion internacional de la materia en cuestion, vigentes en
los tratados internacionales.

— Ante carencias de normas especificas de jurisdiccion internacional
(lagunas) se debe recurrir a las normas nacionales de competencia
territorial (jurisprudencia de las altas cortes).

— Los jueces y dispensadores de justicia aplicaran normativa internacional

siempre que sea favorable a las partes™

Lo anterior implica revisar cudl es la norma y la jurisdiccion més adecuada al
fondo del caso, y aplicarla de manera consistente con los principios de DDHH. El
juez nacional debe fallar como lo haria el juez internacional o ajustarse a las
pautas establecidas frente al derecho indigena y entregar el conocimiento a la
autoridad indigena respectiva si es el caso en atencion a lo dispuesto por las
constituciones y los tratados internacionales. Si se declara aplicable el derecho
vigente (derecho estatal) a un caso que es por su naturaleza unico e irrepetible, se
habran de tomar en cuenta también las normas del sistema juridico indigena. No

podemos de ninguna manera olvidar el principio del juez natural.

5.2 Derecho aplicable en las normas nacionales y limites materiales

Si tomamos como referente el caso colombiano, que hasido pionero en el control

de constitucionalidad y convencionalidad por parte de sus jueces, tenemos que se

239 Martinez Juan Carlos y otros (Coord.)., 2012, p. 48
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han establecido el alcance y las limitaciones de la autonomia jurisdiccional y
gubernamental que reconoce a las autoridades indigenas en los articulos 246 y 330

de la Constitucion.

Estas normas establecen en cabeza de las autoridades indigenas, como guardianas
y representantes de la singularidad cultural de su pueblo respectivo, un derecho de
contenido indeterminado a obrar conforme a sus propios usos y costumbres,
derecho propio o ley de origen, asi como el deber correlativo, e igualmente
indeterminado, de ajustar sus actuaciones a los mandatos de la Constitucion y los

Derechos Fundamentales.

Dado el grado de indeterminacién de los derechos emanantes de la autonomia
juridica y politica reconocida a las comunidades indigenas, la Corte
Constitucional colombiana ha sido la llamada a trazar los limites precisos de tales
principios y derechos:

— A mayor cohesion y autocontrol por parte del grupo y con el fin de
asegurar la conservacion de los usos y costumbres del grupo, se reconoce
una mayor autonomia.

— Los derechos fundamentales constituyen los minimos juridicos para la
convivencia y bajo ningun supuesto podran denegarse.

— Las normas de orden publico del derecho nacional priman sobre las
normas de las comunidades indigenas, siempre que protejan un valor
constitucional de mayor peso que el principio de la diversidad étnica y la
integridad del grupo indigena. No por la sola existencia de una ley
contraria a las costumbres estas pueden ser desconocidas.

— Los usos y costumbres indigenas priman sobre las normas dispositivas o

secundarias del derecho nacional.

Los casos decididos por la Corte Constitucional colombiana sobre cuestiones
multiculturales ofrecen tres interpretaciones de la tension entre diversidad y

unidad cultural que existe al interior de la Constitucion. Las primeras dos sefialan
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que los derechos individuales y el marco conceptual liberal en el que estan
situados deberian ser respetados por todas las culturas que habitan el pais. La
diferencia entre estas perspectivas es solo de grado. Mientras que la primera no
acepta ninguna excepcion a la regla de que los valores basicos del liberalismo
deben ser reconocidos por todas las culturas, la segunda indica que los derechos
individuales pueden ser restringidos si hay evidencia de que este es el inico medio
disponible para evitar la desapariciéon de una cultura. Estos dos puntos de vista
argumentan que al dar prioridad a las tradiciones morales y politicas de la mayoria
se resuelve justamente el conflicto entre la cultura dominante y las minorias
culturales.

La tnica diferencia cultural que la Constitucion reconoce y acomoda es entonces
aquella producida por las varias interpretaciones del canon liberal.

La tercera interpretacion de la tension constitucional indica que la autonomia
juridica y politica de las minorias nacionales que habitan el pais debe ser
maximizada. Los unicos limites a esta autonomia, argumenta la Corte
Constitucional Colombiana, deben ser los valores que gozan de un acuerdo
intercultural: vida (prohibicion de la pena de muerte), integridad corporal
(prohibicidon de la tortura) y libertad (prohibicion de la esclavitud).

La Corte Colombiana agrega a esta lista el debido proceso y la legalidad de los
crimenes y de las penas, argumentando que se trata de un mandato expreso de la
Constitucion (articulo 246). Esta lectura de la carta politica abre un espacio

interesante para la acomodacion de la diferencia cultural.

Reconoce el caracter proyectivo de los valores morales y politicos favorecidos por
la mayoria, asi como la necesidad de acomodar a las minorias culturales sin que se
les exija que se transformen en variaciones de la cultura hegemonica.
En general la mayoria de las constituciones de Latinoamérica establecen como
limites que las costumbres e instituciones propias no sean incompatibles con:
— Los derechos fundamentales reconocidos por el sistema juridico nacional,
y los derechos humanos

— En materia penal que los métodos de control interno sean compatibles con:
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— El sistema juridico nacional, y

— Con los derechos humanos reconocidos internacionalmente

Por otro lado, es menester que los jueces tengan en cuenta si en su respectivo pais
opera el fuero personal o el territorial a fin de aplicar dicho fuero. En el caso
Colombiano la Corte Constitucional determin6 los elementos que constituyen la
nocion de fuero indigena; por una parte, el elemento personal, con el que se
pretende senalar que ““el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y
las autoridades de su propia comunidad” y, por otra, el elemento territorial, segun
el cual las autoridades indigenas pueden juzgar “las conductas que tengan
ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas”. Sin
embargo, cuando un indigena realiza una accioén reprochable afectando a quien
“no es miembro de su comunidad por fuera del ambito geografico del resguardo”,
el juez penal puede “‘enfrentar multiples situaciones no solucionables
razonablemente mediante una regla general de territorialidad”; por tanto, éste

debera tener en cuenta los siguientes criterios de interpretacion:

En primer lugar, cuando la conducta del indigena so6lo es sancionada por el
ordenamiento juridico nacional, en principio, los jueces penales son los
competentes para conocer del caso; sin embargo, éstos deberan
“determinar si el sujeto agresor entendia, al momento de cometer el
ilicito, que su conducta era realmente negativa, para efectos de
reconocerle, o no, el derecho al fuero”.

En segundo lugar, si la conducta se encuentra sancionada en ambos
ordenamientos, el juez penal debera tomar en cuenta la conciencia étnica
del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para
determinar “si es conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado de
acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe ser devuelto a su
comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a

sus normas y procedimientos’

211



6. DE LAS SANCIONES Y LAS PENAS EN LA JUSTICIA INDIGENA

La aplicacion de las penas en la resolucion de conflictos que demanda una tutela
jurisdiccional, es una prerrogativa basica en los sistemas de justicia. La facultad
de sancionar, de imponer penas es inherente a la funcion de imparticion de
justicia.

Todas las formas de regulacion de conflictos trae consigo el ejercicio permitido
del uso de la sancién y/o el castigo. La jurisdiccion indigena y sus sistemas de
derecho propio tienen igualmente esta atribucion punitiva, que la ejercen de forma
diversa cada vez que deben resolver un conflicto en su territorio.

El marco juridico internacional y las normas constitucionales de gran parte de
nuestros respectivos paises, reconocen a la jurisdiccion indigena, su capacidad de
juzgamiento y de sancion. La imposicion de penas y sanciones estd legalmente
permitido y los unicos limites que se establecen son aquellos que derivan del
respeto a los DDHH o que no afecte el ordenamiento juridico nacional. La
imposicion de penas y sanciones es un atributo de la jurisdiccion indigena, como
la capacidad que tienen las autoridades de los pueblos indigenas de aplicar
diversas medidas sancionatorias en la resolucion de un conflicto, conforme a sus
sistemas normativos propios. Hasta aqui, parece estar claro que la jurisdiccion
indigena comprende también la capacidad de establecer penas y sanciones,
reconocida en nuestras constituciones nacionales, en el Convenio 169 de la OIT,
asi como en la DNUDPI. Esta jurisdiccion no sélo comprende la capacidad de
notio (conocer), juditio (juzgar) sino también de coertio (capacidad de ejercicio de
la violencia legitima), como acertadamente lo sefialan Vicente Cabedo®”,
Stavenhaven, y otros reconocidos juristas expresando que los sistemas de justicia
propia, al ser instituciones de control social y de composicion de conflictos, usan
diversas medidas de coercidon para establecer sus decisiones frente a aquel que

transgrede las reglas de convivencia de la comunidad.

240 Petta Jumpa, Antonio, Cabello Mollol Vicente y Lopez Barcenas Francisco, “Constituciones,
derecho y justicia en los pueblos indigenas de América Latina”, Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, 2002.
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Ahora bien, para que se apliquen las penas y sanciones en estos sistemas de
justicia comunal, existen una serie de reglamentos, normas consuetudinarias que
rigen el ordenamiento social de la comunidad, también autoridades legitimamente
constituidas, procedimientos establecidos para resolver los distintos tipos de
conflictos que se presentan, conforme a su derecho ancestral y finalmente la
determinacion de la aplicacion de las penas conforme al tipo de infracciones en las

que se ha incurrido.

6.1 Justificacion de la pena en la jurisdiccion indigena

Esta forma de proceder en la jurisdiccion indigena se corresponde con las teorias
juridicas existentes sobre las penas o es un elemento tipico de los sistemas de
control penal actual. La pena en el derecho es la sancion juridica aplicable a quien
viola la norma juridica prohibitiva. Es un “mal” que debe imponerse al culpable o
responsable de la comision de un delito.

En tal sentido, la pena “es un castigo consistente en la privacion de un bien
juridico por la autoridad legalmente determinada a quien tras un debido proceso,
aparece como responsable de una infraccion del derecho y a causa de dicha
infraccion®”’.

Todo sistema social, incluso toda relacion humana, necesita de instrumentos de
control para evitar que los abusos de unos afecten o frustren las expectativas o los
derechos de otros. Esto resulta 16gico, ya que todo grupo social aspira a una
minima homogeneizacion que haga posible la convivencia y se logre una paz
social. En este contexto aparece la sancion como medio de control, que es
aplicado a los que atentan los intereses establecido por la sociedad o el orden

social.

La pena se justifica por su necesidad como medio de represion indispensable para
mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas

en una comunidad. Sin la pena, la convivencia humana en la sociedad actual seria

241 Bramont Arias Luis, “Temas de Derecho Penal”, SP Editores, Lima, 1990
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imposible. Su justificacion no es por consiguiente una cuestion religiosa ni

filosofica, sino una amarga necesidad.

Mas discutidos son los problemas sobre el fundamento y fines de la pena. Aqui
senalaremos sucintamente los tres puntos de vista principalmente mantenidos,
distinguiéndose tradicionalmente, las teorias absolutas, teorias relativas y teorias

eclécticas o de la union.

Para las teorias absolutas, llamadas también retributivas el fundamento de la pena
radica en la mera retribucion, mientras que para las teorias relativas la pena no
constituye un fin en si misma sino un medio de prevencion. Se busca resocializar
a la persona que comete el delito. En tal sentido, no se puede afirmar que existe
funcién unica en la pena, ni mucho menos asignar a la pena un fin exclusivo. La
pena es un fenomeno pluridimensional que cumple diferentes funciones en cada
uno de los momentos en que aparece, es decir, cuando el legislador prohibe una
conducta amenazéndola con una pena, es decisiva la idea de prevencion general
negativa, pues, se intimida a los miembros de la comunidad, para que se
abstengan de realizar la conducta prohibida. Pero si a pesar de esa amenaza e
intimidacioén general, se llega a cometer el hecho prohibido, entonces a su autor
debe aplicarsele la pena prevista para ese hecho, predominando en la aplicacion de
la pena la idea de retribucion o de prevencion general positiva, aunque no se

excluyan aspectos preventivos especiales.

6.2 La naturaleza de las penas en el sistema indigena

Sefiala Antonio Pefia Jumpa’”, analizando la jurisdiccion indigena, que las
sanciones pueden ser definidas como la fuerza coercitiva de la comunidad que
surgen ante el incumplimiento de sus reglas bésicas. En la medida que se ha
transgredido las normas de convivencia en la comunidad, las penas intentaran
restaurar esa convivencia alterada. Buscan prevenir o mantener la situacion de

armonia de la comunidad. Dentro de esta perspectiva la sancion se puede

242 Pena Jumpa, Antonio, 2009, op. cit.

214



componer de tres elementos basicos:
— Lareparacion del dafio
— La aplicaciéon de una pena o castigo

— La amenaza de una pena mayor

El proposito general de la pena en los pueblos indigenas y sus sistemas de justicia
propios es restaurar las cosas a su estado anterior a la agresion o el “delito”, si
algo se ha dafiado o afectado el transgresor debe reparar ese dafio causado y
restablecer la convivencia y la armonia en la comunidad. Aunque la mayor parte
de los procedimientos de composicion de conflictos de los pueblos indigenas
terminan en acuerdos o conciliaciones también se establecen penas y/o castigos
para aquellos que han transgredido las normas establecidas en la comunidad.
El objetivo general de la resolucion de un conflicto al interior de la comunidad es
mantener o restablecer la paz comunal mediante el nuevo equilibrio en las
relaciones sociales, creado por el arreglo o la decision. Busca igualmente imponer
orden y autoridad, todos coinciden en que las sanciones y su aplicacidén garantiza
la vigencia de la autoridad y el orden en la comunidad. Igualmente se enfatiza en
los procesos de justicia comunal que los infractores rectifiquen su conducta.
Tienen que aprender una “leccion”.
Un estudio socio juridico que investigd a Pertl y Ecuador indigena, da cuenta que
en los conflictos resueltos por la justicia comunal no todos terminan con una
sancion. En este estudio, se sefala que alrededor del 58.9% de los conflictos
terminan con una conciliacion, arreglo o transaccion; mientras que un 18.7% de
las actas analizadas la solucion quedaba pendiente, mientras que solo se encuentra
en un 22.1% una decision comunal que incluye las sanciones.**
Dentro de los sistemas de justicia comunal o indigena existen un sin nimero de
sanciones como sistemas pueden existir, entre ellos destacan:

— las multas

— la devolucién de los objetos robados

— las indemnizaciones

243 Brand y Franco, 2007, op. cit.
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— ejercicios fisicos

— multas econdmicas

— el pago de los dafios a través del trabajo comunal

— el bafio con agua fria

— el castigo con ortiga, el fuete o latigo, los pencazos

— trabajos en las comunidades,

— pérdida de sus derechos comunales; excepcionalmente se aplica la
expulsion de la Comunidad, considerado también como una de las
sanciones mas graves.

Pefia Jumpa®* en sus trabajos de investigacion con comunidades campesinas del
sur, o las comunidades nativas aguarunas del norte amazoénico del Pert ha
identificado algunos tipos de penas como: el calabozo o privacion de la libertad, el
trabajo forzado o servicio publico, el humeo en la cara y la toma de ayahuasca o
toé, la hortigueada, el corte de pelo, multas, etc. Son muy diversas los tipos de
sanciones en cada comunidad o sistema de justicia indigena.

Las sanciones que se aplican en la jurisdiccion indigena generalmente son de
obligatorio cumplimiento, y existen algunas comunidades que solicitan el apoyo
de agentes externos para dar cumplimiento a sus fallos, pero esto es un caso
especial, la mayor parte de las sanciones comunales las ejecutan las mismas
autoridades comunales. Todas las resoluciones que se adoptan en la
administracion de justicia, quedan recopiladas en actas y guardadas celosamente
en los archivos de las comunidades.

Esto lo hacen, previendo hechos futuros que pueden suscitarse, como por ejemplo
el caso de que cualquier autoridad, de dentro o fuera de la comunidad, pretenda
desconocer o sancionar nuevamente por el mismo acto, debiendo mirar el hecho
de que ya fue tratado y sancionado, es decir se va formando una jurisprudencia

que podria denominarse comunal.

Como ya sefialado, las penas buscan principalmente el resarcimiento del dafo y la

restauracion de las relaciones dafiadas en la comunidad. Para ciertos sistemas

244 Pena Jumpa, 2009, op. cit.
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normativos indigenas, el agresor es una persona que ha sido influenciado por un
espiritu o una energia negativa y por lo tanto representa el mal, en algin momento
se identifica el delito o el acto transgresor como el pecado o la esclavitud del
pecado, y entonces cuando aplican las sanciones estan liberando a la comunidad

de esa energia negativa. Estan expiando al transgresor de sus culpas.

Las penas en la justicia comunitaria no se detienen principalmente en la
culpabilidad dolosa o subjetiva, los hechos son objetivos y las sanciones se
aplican sobre la base de la confesion y el arrepentimiento. Las penas no persiguen
mirar el pasado sino sobre todo restaurar el orden de las relaciones rotas en la
comunidad y miran hacia el futuro; persiguen reparar el dafio cometido. Las penas
buscan expiar al transgresor con las normas comunales y la obediencia a las

normas morales existentes en la comunidad.

La justicia restaurativa estd presente en la administracion de justicia comunitaria
desde siempre y ha sido de mucho éxito ahi donde se ha practicado. Reconociendo
que el crimen causa dafios a las personas y las comunidades se insiste en que la
justicia repara esos dafios y que a las partes se les permite participar de los
procesos y se alcanza mejor a través de procesos cooperativos que incluyen a

todos los interesados.

El énfasis en la busqueda del acuerdo y de la reparacion del dafio esta en funcion
del restablecimiento del equilibrio social en los caserios y estancias, donde las
relaciones sociales se construyen con base en lazos familiares, de vecindad o de

parentesco generalmente fragiles.

La justicia campesina funciona en el marco de un contexto social y cultural de
proximidad, en que tanto el demandante como el demandado se conocen y
conviven. En este aspecto, la justicia campesina se diferencia de la justicia estatal
porque la primera resuelve el conflicto teniendo en cuenta el contexto de

convivencia social, y la segunda, so6lo tomando como referencia la ley
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descontextualizada. Sin embargo, la primera tiene limitaciones en la solucion de
conflictos porque carece de un aval de caracter coercitivo legal que imponga el
cumplimiento de sus decisiones con validez. Como esta limitacion es de
conocimiento de las partes en conflicto, éstos recurren a las instituciones que mas
les convenga: desde el Poder Judicial hasta los tenientes gobernadores, pasando

por los jueces de paz.

Debido a su afan de restaurar el orden social, los expertos han denominado esta
forma de hacer justicia como justicia restaurativa, la cual, pone mucha énfasis en
la confesion y la disculpa por el dafio causado a la victima o a la comunidad.
Efectivamente, los ronderos buscan que el infractor confiese su falta, explique las
razones que lo motivaron para cometerla, pida perdon y se comprometa a no

repetirla.

Concluyendo este punto, tenemos que las penas impuesta por estas comunidades
no deben inflingir en algin modo los derechos humanos tutelados
constitucionalmente o en tratados internacionales. Este punto es importante
evaluarlo desde una mirada intercultural y con clave pluralista, no se puede juzgar
solo desde el punto de vista de las normas del sistema ordinario y encontrar una
solucién intermedia, como aquella adoptada por la Corte Constitucional
Colombiana, donde ha fijado como parametros para los diversos tipos de
sanciones en este sistema el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud, la
tortura, la legalidad de los procedimientos, los delitos y penas de conformidad con
la especificidad cultural de cada comunidad indigena, principios que desde mi

punto de vista deben ser respetados también en el caso peruano.

7. CONCLUSIONES: UN MODELO DE PLURALISMO JURIDICO

El Pert es un pais donde conviven diversas culturas y, existe por ello, una

situacion de pluralismo cultural, linguistico y legal o juridico.
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El reconocimiento cada vez mas notorio del derecho indigena o consuetudinario
ha logrado abrir discusiones sobre las implicaciones del pluralismo juridico, es
decir, de la coexistencia de diversos oOrdenes normativos, supuestamente en
términos de igualdad. Al mismo tiempo, el pluralismo juridico permite incorporar
algunos principios subyacentes en el derecho indigena al derecho estatal y, desde
alli, construir una convivencia social donde la diferencia e igualdad pueden

encontrar un punto de unién.

El pluralismo juridico es una afirmacion de la existencia de multiples 6rganos de
Derecho antagoénicos y equivalentes dentro del sistema juridico general. Los
grupos y las asociaciones tienen capacidad para producir por si mismos relaciones
juridicas autonomas, aparte la imposibilidad de establecer a priori una primacia
del orden legal del Estado sobre los recientes ordenes juridicos concurrentes. La
relacion entre los distintos ordenes juridicos depende de coyunturas sociales y

juridicas, todas ellas variables.

El pluralismo juridico es una perspectiva tedrica que permite reconocer la
coexistencia de diversos sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico;

espacio en el que, por ende, se dan multiples conflictos de interlegalidad.

Las dos normas fundamentales que consagran un modelo de pluralismo legal
interno son la Carta Constitucional de 1993 y el Convenio 169 dela OIT, las
cuales deben interpretarse conjuntamente. Cabe anotar que como criterio
interpretativo debe utilizarse el Art. 35 del Convenio, el cual establece que priman
las normas (contenidas en otros convenios, recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales) que

otorgan mas derechos o ventajas a los Pueblos indigenas.

Art. 149.- Ejercicio de la funcion jurisdiccional por las comunidades
campesinas y nativas.

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo
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de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su dambito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha
Jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demads instancias

del Poder Judicial.

De ese modo, mediante una norma internacional, una declaracion de igual ambito
y la constitucion misma, el Estado reconoce que el derecho oficial peruano puede
convivir con otros derechos diferentes al producido por las fuentes del derecho
regulares. Es decir se acepta explicitamente el quebrantamiento del mito del
monismo juridico y se reconoce el derecho —y las instituciones que lo imparten
— de las comunidades campesinas y nativas con el apoyo, de ser el caso, de las

rondas.

Pero en virtud de este articulo no solamente ejercen la funcion de resolver
conflictos o promover conciliaciones. Una diferencia fundamental entre los
mecanismos de resolucion de conflictos y la administracién de justicia es que en
los primeros las partes voluntariamente aceptan y, eventualmente, llegan a un
acuerdo. En cambio, las autoridades que ejercen la funcion jurisdiccional pueden
compeler a las partes para que comparezcan, tomar decisiones y disponer su

ejecucion por medio de la coaccion.

De esta manera, junto con el Poder Judicial, el fuero militar y el fuero arbitral, las
autoridades comunales son una instancia reconocida por la Constitucion para la

administracion de justicia.

La opcion peruana de reconocer constitucionalmente el pluralismo juridico a favor
de la administracion de justicia de las comunidades campesinas y nativas y las
rondas campesinas es parte de una tendencia donde se hacen presentes otros

paises de la region como Colombia, Ecuador y Bolivia.
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Ahora bien, esta tendencia regional se explica en parte porque se trata de paises
con una gran diversidad cultural. En sus territorios coexisten diferentes sistemas
normativos que estdn en constante interaccion. En ese sentido, respecto de la
justicia comunal en Ecuador y Peru puede sostenerse que:

(1) El reconocimiento constitucional de la justicia comunal no se da
solo por la ausencia del Estado en zonas rurales sino por la
vigencia de sistemas de derecho consuetudinario.

(2) La existencia de la jurisdiccion especial se justifica, ademas, por
la alta aceptacion de parte de los campesinos e indigenas, la
rapidez y eficacia de sus procedimientos, sus efectos

moralizadores y su gratuidad®.

En relacion con la idea de pluralidad juridica, Santos explica que un campo
juridico es una constelacion de diversas legalidades que operan en diversas
escalas’: desde un punto de vista socioldgico, y en contra de lo que la teoria
politica liberal hace suponer, las sociedades contemporaneas son juridica y
Jjudicialmente plurales. En ellas circulan no solo uno sino varios sistemas
juridicos y judiciales. El hecho de que solo uno de éstos sea reconocido
oficialmente como tal, afecta naturalmente al modo como los otros sistemas
operan en las sociedades, pero no impide que tal operacion tenga lugar. Esta
relativa desvinculacion del derecho con respecto al Estado significa que el
Estado-nacion, lejos de ser la unica escala natural del derecho, es una entre
otras. No obstante, el Estado-nacion ha sido la escala y el espacio-tempo mds
central del derecho durante los ultimos doscientos arios, particularmente en los

paises del centro del sistema mundo **

245 Brandt y Franco, 2007, op. cit.

246 Santos Boaventura De Sousa “Sociologia Juridica Critica. Para un nuevo sentido comun en el
derecho, Editorial Trotta, Madrid, p. 59.

2477 Santos Boaventura De Sousa, op. cit. 52
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En esta misma linea, Armando Guevara’*® reconoce la pluralidad legal en el Pera
y advierte que esta tiene causas estructurales, tales como la inexistencia de un
Estado-nacion, la respuesta oficial del Estado por negarla compleja diversidad
local y la fabulosa complejidad de la realidad que pretende regular el derecho

estatal.

Resaltando este ultimo punto, argumenta que: ...resulta evidente que en el Peru
no estan dadas las condiciones sociales, economicas y culturales para que el
derecho estatal opere segun sus propios postulados. Cualquier sistema juridico
moderno puede tolerar solo cierto grado de disparidades sociales, economicas y
culturales. Mas alla de ese umbral, el sistema colapsa, sea porque las personas
involucradas no comparten un universo de significacion minimo, porque la
asimétrica asignacion de recursos impide la formacion de una sociedad de
ciudadanos dialogantes, o sea porque la dramatica verticalidad social genera
relaciones de poder intraducibles en el ambito de los derechos y obligaciones
propio de la concepcion moderna.Eso es lo que ha ocurrido, precisamente, en el

Peru °¥

Continuando con Guevara, este indica que. el pluralismo juridico consiste en la
coexistencia e interaccion de diferentes ordenamientos normativos sobre las
mismas situaciones sociales en un espacio geo-politico determinado (e.g. Estado-
nacion, imperio, confederacion). Basados en esta realidad, los teoricos de la
pluralidad legal plantean una premisa central, a saber, que el derecho no es un
monopolio del Estado. Por eso sostienen, en oposicion a las teorias monistas que
afirman la vigencia de un solo sistema legal en un espacio y tiempo determinado,
que diversos «derechosy Tienen vigencia social en forma simultanea y conflictiva.
En rigor, esta pluralidad es una cualidad estructural de cualquier sociedad

porque ninguna estd completamente subordinada a una sola fuente productora de

248 Guevara Gil, Armando. Las causas estructurales de la pluralidad legal en el Pert. En:
DEFENSORIA DEL PUEBLO. Antropologia y Derecho, rutas de encuentro y reflexion. I
Conferencia de la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica-Seccion Peru. Iquitos: Oficina
Regional de la Defensoria del Pueblo con sede en Iquitos: 7-28, 2001.

249 Guevara Gil, Armando. op. cit. 21
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derecho™’.

Como puede advertirse, el reconocimiento de la pluralidad legal en un mismo
espacio geopolitico resulta especialmente relevante cuando nos aproximamos al
caso peruano, caracterizado por un Estado débil y por ser un pais marcadamente

diverso.

En efecto, un aspecto que caracteriza al Estado —en la mayoria de los paises del
mundo— es su dificultad para estar presente en todo el territorio nacional, asi
como su debilidad en los lugares a donde llega. Dicha situacion, que puede ser
descrita como la ausencia o debilidad del Estado, es una de las razones que

explican la pluralidad juridica.

Entonces, podemos indicar que debido a la ausencia o debilidad del Estado se
propugna para la existencia de 6rdenes normativos alternativos al derecho oficial.
En ese contexto, la diversidad cultural —tradicionalmente relegada por los fueros
del Estado— es también un elemento importante para explicar la pluralidad
juridica. Y en ese campo, el Perti es un pais diverso, culturalmente muy rico,
donde lo diferente legalmente calificado como indigena, campesino o nativo tiene

un espacio sumamente importante.

7.1. Monismo Juridico, Pluralismo Juridico y Derecho Indigena

En los paises donde existen pueblos indigenas o grupos con una identidad propia
(étnica, religiosa, local, gremial) hay un gran debate sobre como denominar y
coémo tratar juridicamente a los sistemas de autoridades, normas y procedimientos
mediante los cuales dichos pueblos y grupos regulan su vida social y resuelven
sus conflictos, pues son diferentes al sistema estatal. Como ya expuesto, en la
teoria dominante del derecho se funda en las teorias kelsenianas del monismo
juridico que parte del monopolio estatal en la regulacion de la convivencia social

y en el uso de la fuerza legitima para la persecucion y represion de hechos

250 Ibidem 9-10
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delictivos, de ahi que toda norma que no provenga del estado se denominaba
costumbre y so6lo era admisible juridicamente en caso de un vacio legal y nunca

contra de ella.

Aqui aparecen las categorias de “costumbre”, “usos y convenciones”, ‘“usos y
costumbres”, “formas tradicionales de resolucion de conflictos”, “derecho
consuetudinario”, “derecho indigena”, entre otras. Estas categorias se adscriben a
determinadas posiciones teoricas, las cuales a su vez suponen ciertas formas de
valorar tales sistemas normativos no estatales y a los grupos humanos que se
regulan por los mismos. Igualmente, el uso de cada categoria implica ciertas

consecuencias politicas.

e La concepcion “monista’ del Derecho

La doctrina juridica instituida con el llamado “derecho moderno”, establece un
modelo de configuracion estatal que supone el monopolio estatal de la violencia
legitima y la produccion juridica. Es lo que se llama el “monismo juridico”, esto
es, que a un Estado le corresponde un solo derecho o sistema juridico y viceversa,
es decir, una sola ley para todos. Dentro de este concepto, no puede haber varios
derechos o sistemas juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico. La idea de
la identidad Estado-Derecho proviene de la teoria juridica positivista formulada
orginalmente por Hans Kelsen. Su marco histérico es el proceso de centralizacion

del poder politico en el Estado y la especializacion de las formas de control social.

Dentro de la perspectiva tedrica del monismo legal sélo se puede llamar
“derecho” al sistema normativo estatal, a las normas producidas por el Estado o
por los mecanismos que €l indique. El sistema de divisién de poderes consagra tal
principio al sancionar que es el poder u 6rgano legislativo el unico facultado para
producir las normas generales que rijan la vida de los ciudadanos, el poder u
organismo judicial para administrar justicia de modo exclusivo (producir normas
de caracter concreto), y el Ejecutivo, el 6rgano que gobierna dentro del imperio de

la ley. Aparte de dichos poderes, nadie tiene facultad para producir normas que
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regulen la vida social, administrar justiciar y organizar el orden publico. De otra
parte, el sistema de garantias liberal, también se ha construido bajo esa idea, con
los principios de igualdad ante la ley, seguridad juridica, debido proceso e imperio
de la ley. Desde este marco, las normas no producidas por el Estado no obligan la
obediencia ciudadana. En el caso de la “costumbre”, ésta solo es admisible a falta

de ley y nunca en contra de ella.

Esta figura fue importada en aras de que las élites criollas puedan configurar
estados a su imagen y semejanza, en exclusion de los pueblos originarios,
afrodescendientes, mujeres y mayorias subordinadas, y con el objetivo de

mantener la sujecion indigena.

Aparejada a la identidad Estado-Derecho estd la idea del “Estado-Nacion™. La
legitimidad politica del Estado se basa en el supuesto de que es la organizacién
juridico-politica de una Nacion. El significado dado a “Nacion” es el de un solo
pueblo, con una sola cultura, un solo idioma, una sola religion. Asi, se entiende
que es legitimo que el Estado tenga un solo sistema normativo porque se supone
que representa un conjunto social homogéneo en términos de idioma, religion,

cultura.

La concepcidon monista del derecho responde a la ideologia del centralismo legal,
por la cual el derecho es y debera indefectiblemente ser, el derecho del estado,
uniforme para todos, exclusivo y administrado por un conjunto de instituciones
estatales. Dicha ideologia requerird necesariamente para su desenvolvimiento, la
conexion entre la concepcion del derecho del estado como unidad fundamental de

organizacion politica.

En paises pluriculturales, la imposicion de un sélo sistema juridico, la proteccion
oficial de una sola cultura, religion, idioma y grupo social, ha dado lugar a un
modelo de “Estado excluyente”. En este modelo, la institucionalidad juridico-

politica no representa ni expresa la realidad plural, margina a los grupos sociales o
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pueblos no representados oficialmente y reprime sus expresiones de diversidad
cultural, lingiiistica, religiosa y normativa. Pero, a pesar de la proscripcion oficial
de la diversidad, ello no necesariamente ha significado la desaparicion empirica
de los distintos idiomas, culturas o sistemas legales. Los aparatos estatales han
tendido a reprimirlos, desaparecerlos o cooptarlos y aquellos han debido aprender
a adaptarse y reutilizar instituciones creadas por el Estado para mantenerse vivos.
Los sistemas “no oficiales” han sobrevivido en condiciones de ilegalidad estatal y

subordinacion politica, adquiriendo formas clandestinas y marginales.

El Estado construido después de la Independencia, no representa la diversidad
cultural, lingiiistica, religiosa ni legal que existe en la realidad. De otra parte, las
categorias juridicas elaboradas por el monismo juridico con base en la idea del
Estado-Nacion (en el entendido de un solo pueblo con una sola cultura) no estan
pensadas para poder explicar la existencia empirica de sistemas normativos
diferentes al estatal y que corresponden a culturas diferentes a la consagrada
oficialmente.

La costumbre se define en oposicion a la ley escrita y general producida por el
Estado. Alude a practicas sociales repetidas y aceptadas como obligatorias por la
comunidad. La idea que est4 en la base es la concepcion “monista” del derecho
que identifica Derecho con Estado y asume que en un Estado s6lo cabe un
derecho o sistema juridico valido, el estatal. Los demas sistemas normativos no
son vistos como tales sino como practicas puntuales. La doctrina distingue tres
tipos de “costumbres” con relacion a la ley: a) a falta de ley, b) conforme a ella, c¢)
contra ella. La ley permite las costumbres de los dos primeros tipos y pueden
constituir fuente del derecho. En cambio, si una practica juridica o costumbre es

contra legem incluso puede configurar delito y ser castigada.

Mientras que el término usos y costumbres tiene una raiz colonial. Durante el
proceso de imposicion colonial se discutié si los indigenas tenian autoridades
legitimas, normas arregladas a la “ley divina y natural” y si eran capaces de

autodeterminarse o, si por el contrario, tenian costumbres salvajes, autoridades
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tiranas, y eran incapaces de autogobernarse. Sin embargo los colonizadores
optaron por menospreciar la estructura social y cultural de los indigenas para
poder justificar la guerra contra estos y legitimar la imposicion colonial en Las
Indias. Por ello, so6lo se permiti6 los “usos y costumbres” indigenas que no
violasen la “ley divina y natural”, no afectasen el orden econdmico-politico
colonial ni la religion catélica. Igualmente se permitio a las autoridades indigenas
administrar justicia dentro de los pueblos de indios pero s6lo para los casos entre
indios y de caracter menor; los casos mayores debian pasar al corregidor espanol.
En la actualidad se sigue utilizando el término, por lo general para referirse a los
sistemas normativos indigenas o populares a los que no se reconoce como derecho

o sistema juridico sino que se les da un estatuto inferior.

Con el reconocimiento del “derecho consuetudinario”, que viene de una categoria
del derecho romano, la “veterata consuetudo”. Se refiere a practicas repetidas
inmemorialmente, que a fuerza de la repeticion, la colectividad no soélo las acepta
sino que las considera obligatorias (opinio juris necesitatis). Por la categoria
“derecho” se entiende que no sélo se trata de practicas aisladas como el término
“costumbres”, sino que alude a la existencia de un sistema de normas, autoridades,
procedimientos. S6lo que la palabra “consuetudinario” fija a ese sistema en el

tiempo, como si se repitiera igual a lo largo de los siglos.

Por lo general, la doctrina juridica clésica ha utilizado éste término en situaciones
de colonialismo, expansion imperial, modernizaciéon, o incluso en paises
independientes con presencia de poblacion indigena donde se encuentra un
sistema politicamente dominante y otros subordinados. De una parte, se denomina
“el derecho” (sin adjetivos), al derecho central, estatal, imperial, escrito o
codificado. Y se llama “derecho consuetudinario” a los sistemas normativos que
sobreviven por la practica de la gente en los pueblos conquistados o politicamente

subordinados.

En sintesis, desde el marco del “monismo juridico” solo es “derecho” el
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producido por el Estado y s6lo cabe un derecho o sistema juridico valido dentro
de un Estado. Ademas, tal derecho debe ser escrito, de aplicacion general y
especializado (diferente de la moral y la religion). Toda otra norma o sistema
normativo no producido por el Estado, es visto como mera costumbre, como una
practica aislada, que a veces puede estar “mezclada” con reglas morales y
religiosas. Los sistemas normativos no estatales, al no estar formalizados como el
estatal, son vistos como sistemas atrasados, pre-modernos, que deben superarse
para posibilitar la civilizacion de las poblaciones igualmente “atrasadas” y su
integracion al Estado y al derecho nacional. Las costumbres son admisibles como
“fuente” del derecho a falta de ley que regule la misma materia y nunca en contra
de ella. Si una costumbre se opone o esta en contradiccion de lo que prescribe o
prohibe una ley estatal, debe ser reprimida. Si se trata de un sistema al que se
pueda llamar “derecho consuetudinario” sélo es admitido de modo limitado, pues

debera someterse a la ley estatal y mantenerse politicamente subordinado.

Como se ha sefialado, el marco del monismo juridico genera problemas teoricos,
valorativos y politicos. La idea de que s6lo es derecho el del Estado y lo demas

meras costumbres, limita cualquier estudio de sistemas normativos no estatales.

El término “costumbre” o usos y costumbres resulta tedricamente limitado para
referirse a sistemas normativos, ya que sélo se refiere a practicas aisladas y
repetidas inmemorialmente. En cambio, los estudios empiricos sobre los sistemas
normativos indigenas dan cuenta de: 1) que no s6lo se trata de practicas aisladas,
sino que tienen un eje cultural que las articula a modo de sistema y tienen sistemas
de normas, autoridades y procedimientos por los cuales regulan su vida social,
resuelven conflictos y organizan el orden interno (originalmente respondian a todo
un sistema cultural, normativo y politico) y, 2) su enorme capacidad de adaptacion
y cambio, pues han tenido que sobrevivir en condiciones de persecucion y deben
responder a necesidades y demandas sociales cambiantes. En términos
valorativos, por lo general el uso del concepto “costumbres” va asociado a una

subvaloracion de los indigenas, a los que se busca sujetar a tutela y control. En
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términos politicos, se propone la represion o criminalizacion de practicas

indigenas que estan contra la ley (contra legem).

Esto también pasa con la categoria “derecho consuetudinario” definida desde el
marco del monismo juridico. En términos teoricos, el derecho consuetudinario no
tiene el mismo estatuto que el derecho estatal, aunque pueda tener igualmente
normas, autoridades y procedimientos propios, asi como reglas para cambiar
reglas. La palabra “consuetudinario”, ademas, fosiliza a los sistemas juridicos no
estatales bajo el prejuicio de que son estiticos en el tiempo mientras que el
derecho estatal o central si aparece con capacidad de cambio. Por ello, algunos
utilizan como sindénimo de consuetudinario la palabra “tradicional” y de ahi, no
pocas veces se pasa a los calificativos de sistemas ‘“atrasados”, no modernos,
primitivos o inferiores. En el nivel valorativo, se considera a los indigenas y sus
sistemas como “inferiores”. En términos politicos, esta categoria no cuestiona la
situacién del sistema subordinado y hasta justifica esta subordinaciéon dado el
supuesto caracter “local” o “atrasado” del derecho consuetudinario y sus usuarios.
Es decir, a nivel politico la consecuencia del uso de tal término, es la admision de
un sistema de tutela y control, donde la decision de los limites del derecho
consuetudinario se ubica de fuera de los pueblos indigenas y sin tener en cuenta su

perspectiva cultural.

Desde el marco del monismo legal se suele hacer una interpretacion estrecha del
principio de igualdad ante la ley y de la seguridad juridica, que ha llevado a negar
el respeto de la diferencia cultural. El derecho a la diversidad cultural, a la propia
identidad, al uso del propio idioma, a la practica de la propia vida cultural y de la
propia religion, también es un derecho consagrado universalmente, entre otros,
por el articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU. El derecho
a la igualdad evita la discriminacion y permite el acceso de todos a las mismas
oportunidades y derechos econdmicos y politicos, para el desarrollo personal y
colectivo, pero no impide ni menos puede reprimir el derecho a la diferencia

cultural.
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Bajo la idea de que no se puede poner en juego la “seguridad juridica® se ha
impuesto a diversos grupos culturales el sistema juridico creado para y por un solo
grupo cultural. Ello produce una enorme inseguridad juridica entre los miembros
de los pueblos o grupos culturales politicamente subordinados. Al no reconocerse
el derecho indigena, sus usuarios no tienen la seguridad de ser juzgados por el
mismo, dentro de su propio idioma y cultura, pues el derecho estatal pretende el
monopolio de la administracion de justicia y la produccién juridica. Es decir, la
posibilidad de garantizar la seguridad juridica a todos los individuos y grupos
dentro de un Estado donde hay diversidad cultural, es, justamente, permitiendo la
vigencia de los diversos sistemas normativos, con reglas para las situaciones de
interculturalidad. Asi, todo individuo y grupo tendra la certeza de que podra ser
juzgado dentro su propia cultura e idioma, bajo las reglas que conoce y en cuyo

marco se ha socializado, respetando a su vez la diversidad cultural.

La légica monista no solo ha afectado la seguridad juridica sino también los
derechos de la poblacion no representada culturalmente en el derecho oficial. El
decir que so6lo es valido el sistema estatal, ha dado lugar a la criminalizacion de
las practicas culturales opuestas a las consagradas legalmente (como uniones
conyugales tempranas calificadas de estupro, uso o manejo de plantas prohibidas
en leyes antinarcoticos, practicas religiosas y culturales llamadas “brujeria”, etc.).
Igualmente, se ha reprimido a las autoridades de los otros sistemas por usurpacion
de funciones (por actuar como jueces sin serlo), abuso de autoridad,
encubrimiento de delito, secuestro, lesiones, coacciones, etc. (por detener, juzgar,
aplicar sanciones, etc.). Ademas de la afectacion de derechos individuales y
colectivos, la ldégica monista ha incrementado la distancia entre ciudadanos y
Estado, y la deslegitimacion del Estado. Los miembros de pueblos indigenas y de
grupos culturales diferentes a la cultura oficial, no se sienten representados por el

Estado y ven como ilegitima su actuacion represiva.

e FEl pluralismo juridico
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Ante la incapacidad téorica del monismo juridico para explicar y analizar sistemas
normativos diferentes al estatal, asi como por los supuestos valorativos y las
consecuencias politicas que tiene, cabe recurrir a la perspectiva teodrica del
“pluralismo juridico”. El “pluralismo juridico o legal”, a diferencia del monismo
legal, permite hablar de la coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de un
mismo espacio geopolitico. En términos genéricos se llama sistema juridico
“derecho” o a los sistemas de normas, instituciones, autoridades y procedimientos
que permiten regular la vida social y resolver conflictos. También incluye normas
que establecen como se crean o cambian las normas, los procedimientos, las

instituciones y autoridades.

El legado del colonialismo y la persistencia de esferas semiautonomas de gobierno
indigena, han implicado que el pluralismo legal — la existencia de multiples
normas, instituciones, practicas y creencias para la regulacion y resolucion de
conflictos al interior de una sola jurisdiccion — haya caracterizado a las sociedades
latinoamericanas desde hace tiempo. En efecto, la mayoria de los pueblos
indigenas, durante siglos, han recurrido a esferas semiauténomas de justicia
indigena, por un lado, y a instituciones de justicia estatales, por el otro. Los
sistemas de justicia indigena comenzaron a reconocerse a raiz de las crecientes
demandas de los movimientos indigenas en América Latina a favor de mayor
autonomia y reconocimiento de las formas indigenas de gobierno. En parte
también fue respuesta a los esfuerzos mas amplios de refundar los estados nacion
para representar la naturaleza culturalmente plural de las sociedades
latinoamericanas y para incrementar el acceso a la justicia, en particular para los

sectores mas marginados de la poblacion.

Una multiplicidad de estructuras paralelas de gobierno indigena fue parte integral
del gobierno colonial espafiol durante siglos, y se formalizaron en las leyes de
indios coloniales. Estas establecieron una esfera o jurisdiccion legal, subordinada,
para los subditos indigenas de la Corona espafiola, al interior de las cuales los

usos y costumbres indigenas prevalecieron. Tales arreglos, una forma de gobierno
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indirecta, posibilitd la dominacion colonial de poblaciones indigenas lingiiistica y
culturalmente diversas. Dentro de estas esferas semiauténomas, los lideres
indigenas administraban la justicia al interior de sus comunidades en cuanto a
disputas menores, y funcionaban como mediadores entre los administradores

coloniales y sus subditos indigenas.

El pluralismo de sistemas normativos puede tener su origen en una situacion
colonial (por la presencia de un derecho indigena o pre-colonial y un derecho
impuesto), en periodos de revoluciones o cambios modernizantes (por la
pervivencia del derecho anterior a la revolucioén o reforma junto con el nuevo); en
situaciones de presencia de comercio transnacional (la /ex mercatore, con sus
propias reglas frente a los derechos nacionales); en paises independientes con
poblacion indigena; en paises modernos o post-coloniales, con poblacion
inmigrante o desplazada en barrios marginales de las ciudades; o por la
agrupacion de colectivos con base en criterios culturales, gremiales, raciales,
religiosos, territoriales o de otra indole, que han creado una normativa propia que

los regula en varias esferas de la vida social y les permite resolver sus conflictos.

Una situacion de pluralismo juridico significa la co-existencia de varios sistemas
normativos, estén o no reconocidos legalmente dentro del Estado o del espacio
geopolitico en el que existan. Por lo general, cuando no existe este reconocimiento
legal por el poder politico dominante, el o los sistemas no reconocidos son
subvalorados y potencial o realmente perseguidos y reprimidos. Ello obliga a tales
sistemas a clandestinizarse y adaptarse para poder sobrevivir. Cuando la relacion
entre sistemas es tensa y hasta violenta, la percepcion de los ciudadanos es que el
Estado y su sistema legal son ilegitimos porque no los representan e incluso los

reprimen.

El reconocimiento legal es el primer paso para una articulacién democratica de los
distintos sistemas normativos que co-existen en el mismo espacio geopolitico,

situacién que ya se verifica en las diversas constituciones latinoamericanas que
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han reconocido constitucionalmente el caracter pluricultural de la Nacion y el
Estado. En consecuencia, también han reconocido la existencia y derechos de los
pueblos y comunidades indigenas, oficializando sus idiomas, y promoviendo el
respeto y desarrollo de sus culturas, formas de organizacion social, sus
costumbres, trajes, religion, etc. Igualmente, han reconocido el derecho indigena o
consuetudinario, a fin de iniciar procesos de coordinacion o compatibilizacién
entre ambos sistemas, desde una perspectiva de didlogo democritico y no de

represion.

El reconocimiento del pluralismo legal -y del derecho indigena en particular-
supone que, dentro del espacio territorial de los pueblos/comunidades
indigenas/campesinas (incluyendo las rondas campesinas autonomas y otras
formas de organizacién propias de cardcter comunal y supracomunal), se debe
respetar el derecho de dichos pueblos y comunidades de darse sus propias normas,
administrar justicia y tener sus instituciones degobierno. La férmula
constitucional de la carta de 1993, si bien constituye un avance importante en esta
materia, fue incorporada de modo asistemdtico e introduce una innecesaria

ambigiiedad en el tratamiento de las rondas campesinas.

En nuestro pais, usualmente ha faltado conocimiento y respeto al pluralismo
cultural y legal que se ha traducido en diferentes formas de marginaciéon y
represion de la diferencia incluyendo la ilegalizacion de los sistemas normativos
indigenas o campesinos, nativos; la criminalizacién de précticas culturales
distintas a los referentes del derecho oficial y la represion de autoridades
Indigenas y comunales que administran Justicia de acuerdo a sus normas, valores

y principios.

Desde este marco, el término mas adecuado para hablar de los sistemas
normativos indigenas o de otros grupos sociales, es el de derecho u orden juridico
en la medida que tales sistemas tengan capacidad para regular la convivencia

social, resolver conflictos y organizar el orden interno, con reglas propias para
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darse sus propias autoridades y cambiar las normas.

Como instancia jurisdiccional sus decisiones constituyen cosa juzgada y no son
revisables por alguna de las otras jurisdicciones™’. Este es un aspecto
fundamental, pues hay que resaltar que no se estd creando una nueva instancia
dentro de la jerarquia del poder Judicial como los Juzgados de Paz, sino una

instancia jurisdiccional distinta y autonoma.

El concepto de pluralismo juridico permite reconocer que tanto el derecho
positivo como el derecho indigena en la comunidad estan sustentados en valores
sociales distintos, pero al mismo tiempo se reconoce la existencia de una
imbricacion de sistemas (pluralismo juridico), en la que los valores culturales y la
dindmica local definen la aplicacion de principios y normas positivistas e
indigenas aparentemente similares, distinguiéndolas entre si. De esta manera se
retoma el concepto de principios juridicos del derecho como criterios que la
conducta humana debe seguir en cierta situaciéon, que emanan, por un lado, del
devenir historico de una comunidad indigena en su relacién con cada una de las
comunidades vecinas que conforman, por ejemplo, un municipio o una region, v,
por otro, de la relacion de estas unidades (comunidades, agencias, cabeceras,

municipios, regiones) con el pueblo indigena o etnia del que forman parte.

Pienso que el modelo pluralista en el PerG no debe afirmarse a partir del
ordenamiento legal sino a través de los procesos locales y realidades diversas, que
se desarrollan en nuestras sociedades y en constante coordinacioén con el Estado.
Debe existir una interaccidn permanente, que en algunos casos es de resistencia,
apropiacion, recreacion; hay reinterpretaciones de sus normas, especialmente con
el Estado y sus instituciones. Hay realidades, como las comunidades campesinas y
nativas, que operan con mayores niveles de autonomia, pero siempre interactuan,
a veces delegando al sistema estatal, intercambiando con las instituciones de

justicia, pero nunca renunciando a sus facultades de hacer justicia de acuerdo con

251 Yrigoyen Raquel “Constitucién, jurisdiccion indigena y derecho consuetudinario, PUCP,
Lima, 1995, p. 24
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sus propios valores comunales. Asi, la justicia comunal es producto del proceso de
dinamicas interlegales, en las que los encuentros y desencuentros de normas,
valores, procedimientos e instituciones, transportadas discursivamente, generan
cruces y superposiciones, préstamos y adquisiciones, impregnaciones, mezclas,
combinaciones y mixturas, con las cuales organizaciones, como las rondas

campesinas, construyen proyectos autonomicos.

Finalmente, para garantizar un pluralismo juridico adecuado hay que fortalecer
estos espacios locales, sus actores de justicia, sus normas y procedimientos;
descentralizar la justicia estatal efectivamente, adecuarla a las dimensiones
locales, desarrollar sistemas de coordinacidon. Se requiere entonces un nuevo
disefio de los sistemas de justicia, que no parta solo de la vision oficial y de un
solo derecho; sino de una vision plural, pero sobre todo que surja de las realidades

locales. La justicia inclusiva, local, contextual y proxima.

CAPITULO IV
EL DERECHO CONSUETUDINARIO Y EL ACCESO A LA JUSTICIA DE
LAS MUJERES INDIGENAS

La justicia indigena se enfrenta no so6lo a la exclusion y el racismo de la justicia
estatal, sino también a los retos relacionados con las politicas del reconocimiento
de la diversidad. En tanto las mujeres enfrentan barreras para lograr el acceso a la
justicia en todo el mundo, existen retos particulares para las mujeres indigenas, la
mayor parte de quienes enfrentan una triple discriminacion sobre la base de su
etnicidad, su género y su clase. Las culturas indigenas tienden a ser patriarcales,
predomina la decision y voluntad del hombre, cuyos intereses y opiniones suelen
tener mayor valor que aquel expreso por una mujer. Se puede decir que las
mujeres indigenas se encuentran instrumentalizadas por las necesidades familiares

y con frecuencia relegadas al plano doméstico.
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Diversos estudios demuestran los esfuerzos y obstaculos que confrontan las
mujeres indigenas ante ideologias de género incrustadas en costumbres y normas
fuertemente arraigadas en las practicas de la justicia indigena; éstas tienden a
naturalizar la subordinacion, la violencia y la exclusion de las mujeres. No
obstante, se observa también la fuerza de las mujeres indigenas organizadas que,
apropiandose del discurso de los derechos humanos y de género, redefinido desde
sus propios marcos culturales, estdin buscando alternativas para cuestionar los
modos tradicionales de hacer justicia. También son actoras con agencia y voz, que
han desarrollado diversas estrategias para mejorar la justicia de género al interior
de procesos de cambio a nivel politico, socioeconémico y cultural. Las mujeres
indigenas y sus organizaciones han estado a la cabeza de las luchas por los

derechos y la justicia en sistemas legalmente plurales.

Si bien en el continente tenemos importantes instrumentos internacionales como
la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, “Convencion de Belem do Para” del afio 1994 y la Convencion
sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(conocida por sus siglas en inglés CEDAW) y que en muchos paises se han
aprobado leyes de proteccion contra la violencia familiar, intrafamiliar, doméstica
o contra la mujer, las cifras en el continente sobre el particular muestran que la

realidad estd ain muy distante del marco normativo existente.

El clésico rol que ocupa la mujer indigena en su comunidad es la responsabilidad
del cuidado del hogar y de los nifios, es decir, la dedicacion a la familia. En otras
ocasiones puede asociarse como parte de sus responsabilidad ademas el trabajo en
el campo y el comercio a baja escala. Sin embargo, diversos estudios
antropolodgicos y sociologicos destacan el deseo de superacion por parte de las
mujeres indigenas, que comprende el acceso a la educacion, la posibilidad de
compatibilizar su espacio doméstico con el publico y la participacion activa del

varon dentro del hogar.
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Autores como Rocio Franco, a partir de la informacién recopilada en sus
investigaciones, destaca tres elementos organizadores de la identidad de las
mujeres indigenas y su ubicacién en la comunidad: la relacion de pareja, la

relacion con hermanos varones y su ubicacion generacional (madre-hija)**

En el sistema de parentesco andino, los lazos derivan derechos y obligaciones que
crean una red familiar consanguinea, donde la relacién conyugal es el referente
social y econémico de la comunidad, teniendo como objetivo lograr su bienestar;
por tanto un proceso de separacion o divorcio, ademas de ir contra los principios
de la comunidad, implica una desventaja para la mujer en cuanto al
mantenimiento de los hijos y la continuacion del intercambio con redes de

parientes, compadres, vecinos.

Por otro lado, en un primer momento, cuando una mujer enviudaba o era madre
soltera, la comunidad permitia que ésta adquiera el estatus formal de comunera, en
cuanto cabeza o jefe de la unidad familiar; sin embargo, actualmente algunas
comunidades reconocen, por ejemplo, la figura de la comunera, otorgando voz y
voto a las mujeres en las asambleas, sin que exista una condicion previa aunque
siempre limitandola a desempenar cargos inferiores a los ejercidos por los
varones. La labor de la mujer en la asamblea propugna a favorecer la participacion
de las mujeres dentro de la comunidad, ocupar cargos de relevancia dentro de las
secretarias o comités, garantizar el respeto de sus derechos — como el de
maternidad, lactancia-, participar en los casos de violencia doméstica, etc.

Otro aspecto en el que se encuentran involucradas las mujeres indigenas, en
mayor o menor proporcion, es en la administracion de justicia y en la solucion de
conflictos: normalmente tienen una participacion directa, ocupandose
principalmente de temas familiares (sobre todo en temas de violencia familiar o
doméstica) aunque éste no los excluye de tratar otros. En estos casos la decision
de la solucion no recae exclusivamente sobre las mujeres sino que se comparte

con las autoridades comunales o estatales, los compromisos de solucion se

252 Franco y Gonzalez, 2009, op. cit. 64

237



adquieren frente a la asamblea quedando todos los involucrados en la solucion del

mismo®>.

Las mujeres indigenas son valoradas por cada sociedad indigena por sus
conocimientos, habilidades y practicas, que son transmitidas de una generacion a
otra que representa el espacio de poder femenino en el cual las mujeres pueden
decidir solas. El tipo de conocimientos y habilidades y practicas femeninas varia

de pueblo a pueblo indigena.

En algunas comunidades destacan por su capacidad de tener hijos y de atender los
partos segiin su costumbre, su capacidad de educar a los hijos y de ayudar a las
personas con problemas fisicos o emocionales brindar apoyo moral e infundir

valor a las personas a raiz de cantos, ritos y de su compaiia.

1. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER EN LAS
COMUNIDADES INDIGENAS

En esta parte se evidenciarda la manera en que las comunidades indigenas
reaccionan cuando los derechos de la mujer vienen vulnerados a través de faltas o

delitos, ya sean cometidos por familiares o terceros.

e Equidad de género
Si bien es cierto, como ya lo hemos sefalado en repetidas oportunidades, la figura
de la mujer dentro de la comunidad se encuentra vinculada al cuidado de la
familia, también es cierto que muchas comunidades han iniciado a superar este
dogma al permitir que ésta participe en las asambleas y tratando de promover la
equidad de género, ya sea a través de un rol mas activo y eficaz en la comunidad,
o con el rechazo del machismo y procediendo a aplicar sanciones como
consecuencia de este.

e Adulterio

Dado que la pareja conyugal es el nticleo de la comunidad y depende de

253 Franco y Gonzalez, 2009, op. cit. 94
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ella el intercambio econdémico con otros nucleos familiares, el adulterio
va contra los principios comunales y su sancion responde a una serie
de causas que van analizadas para la aplicacion de la sancion
correspondiente, teniendo en cuenta ademads el grado de machismo que se
vive en dicha comunidad.

Derechos de maternidad

Este derecho no responde a influencias externas sino responde a las
costumbres de la comunidad y en vigor de la unidad y respeto de la
familia, asi como a la proteccion del nifio. Muchas mujeres que se
encuentran en gestacion pueden ser exoneradas de participar en las
obligaciones comunitarias, pudiendo extenderse en algunas
oportunidades a la asistencia a las asambleas, por un periodo y bajo
condiciones que varian de comunidad en comunidad. Por otro lado,
respecto a la lactancia, ésta responde a las necesidades del menor, en
cualquier momento y en cualquier lugar.

Violencia familiar

Este tema resulta ser muy espinoso dentro de las comunidades indigenas
en cuanto se reconoce que responde a un dmbito familiar por lo cual la
comunidad no puede participar. Diversamente, otras comunidades
establecen en sus estatutos las condiciones para juzgar este hecho e
imponer una sancion al infractor, sin embargo deben cumplirse una serie
de requisitos (como el estado de ebriedad) que en muchas oportunidades
deja impune la violencia. Con respecto a las sanciones, estas pueden ir
desde una multa, amonestacién, sancion verbal y expulsion de la
comunidad. En otros casos se propugna por la conciliacion.

Abuso sexual

El abuso sexual dentro de las comunidades viene normalmente rechazado
de manera explicita por las comunidades, a diferencia del punto anterior.
Aqui se tutela la integridad fisica, moral y psicoldgica de la mujeres: la
imposicion de las sanciones conllevan mayormente a la expulsion del

individuo de la comunidad (aunque también tenemos la multa, los trabajos
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comunales, la vergilienza publica, entre otros) y, en otras oportunidades, se
pide la intervencion de la justicia estatal. Resulta tener una connotacion
particular cuando viene cometido por un miembro de la familia.
e El abandono

Es obligacion de la pareja conyugal velar por la integridad moral y
seguridad de los hijos. Normalmente este punto se encuentra relacionado
con la figura del vardn en cuanto existe mayor probabilidad que éste sea
el que migre a la ciudad para buscar mejorias. Ante esta situacion, la

comunidad vela por el destino de la familia abandonada al concederle a la
mujer los mismos derechos que recaian sobre el varon, solo que su goce se

limita enormemente en cuanto a su condicion de mujer.

2. ACCESO A LA JUSTICIA PARA LAS MUJERES INDIGENAS

Como ya explicado en los capitulos precedentes, el acceso a la Justicia responde
al derecho de acudir al sistema de justicia para la resolucion satisfactoria de sus
pretensiones. Mientras que el sistema de justicia es el conjunto de instituciones
que imparten justicia o que colaboran con ella, que tengan respaldo normativo,

siendo responsabilidad del Estado garantizar su funcionamiento.

Por lo tanto, una persona podria acceder a la justicia a través de mecanismos
estatales o privados, pero el Estado debera asegurar que tenga la posibilidad de
hacer efectivos sus derechos. Los mecanismos privados incluyen a los

mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y la justicia comunitaria.

Las mujeres indigenas se enfrentan con barreras considerables para tener acceso a
la justicia, tanto al interior de los sistemas indigenas como en el sector estatal
oficial, enfrentandose a una triple discriminacion: debido a su género, a su
etnicidad y a su marginacion socioecondémica. Entre las barreras que limitan

fuertemente su posibilidad de acceder a la justicia tenemos:

e Lapobreza
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Las mujeres indigenas se encuentran entre los sectores mas pobres y vulnerables
de la sociedad Latinoamericana. Tienen una carga laboral triple, ya que se hacen
cargo del trabajo reproductivo, doméstico y productivo y, en comun con la mayor
parte de las mujeres no indigenas, se concentran en formas de empleo inestables,
de poco estatus y de bajos ingresos. La pobreza afecta a los hogares indigenas de
manera desproporcionada y, dentro de estos hogares, afecta de manera también
desproporcionada a las mujeres indigenas y a los nifos.

Estos patrones de exclusion y desigualdad étnicas tienen un correlato de género.
Las mujeres indigenas tienen menos educacion y tienen menos probabilidades de
terminar sus estudios que los hombres, ganan menos, y acumulan menos
propiedades a lo largo de sus vidas que los hombres, ademas de contar con altas
tasas de analfabetismo y el hecho de conocer sélo su lengua natal. También tienen
mayores probabilidades de ser jefas de hogar —solas-, responsables del cuidado de
ninos y adultos mayores.

De esta manera, se enfrentan a condiciones de pobreza material extrema asi como
de falta de oportunidades.

La pobreza que afecta a las comunidades y hogares indigenas contribuye
directamente a los tipos de conflictos que suceden en ellas, lo que revela, en si
mismo, el impacto de la pobreza y la marginacion sobre las familias indigenas y
sobre las mujeres y nifias- el sector mas desfavorecido entre los desfavorecidos-.
La pobreza y marginacion femenina afectan de manera directa e indirecta las

probabilidades de acceso a servicios de justicia para las mujeres indigenas.

El analfabetismo y la falta de educacion reducen la conciencia de las mujeres de
sus derechos, asi como su capacidad para ejercerlos y defenderlos. En los
conflictos familiares, tales como la separacion entre parejas o las disputas por
herencias, los bajos niveles de alfabetismo ocasionan que las mujeres
frecuentemente pierdan sus derechos legales a la propiedad o a la pension

alimentaria para sus hijos.

Las mujeres no sélo cargan con la mayor parte de las responsabilidades
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domésticas, sino que también estan sujetas al continuo control y represion, ya sea
por parte del marido o de sus familiares, lo que a menudo les dificulta buscar
ayuda externa en casos de abuso doméstico Y atn si sus familias las apoyan, las
multiples demandas sobre el tiempo de las mujeres, incluyendo la generacion de
un ingreso, la cria de los hijos y las tareas domésticas, dificultan la busqueda de la

justicia.

La falta de conocimiento y comprension, combinada con la falta de ingreso
disponible, también lleva a que las mujeres muchas veces no busquen ayuda en el
sistema oficial de justicia, temiendo que puedan tener que pagar abogados o
sobornos. Para las mujeres indigenas en particular, buscar ayuda fuera de sus
comunidades puede también traer consigo la condena de sus parientes o de la
comunidad, en rechazo de la intervencidon exterior, en particular en casos de

disputas familiares.

Si bien los existen tratados internacionales y leyes que protegen en teoria a las
mujeres contra la violencia, de acuerdo a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) hay una gran brecha entre la disponibilidad formal de ciertos

recursos y su aplicabilidad efectiva®*.

Como podemos ver la pobreza afecta no solo derechos econémicos y sociales
basicos como la salud, educacion o empleo, sino también al ejercicio pleno de los
derechos civiles y politicos, al afectar el ejercicio de la ciudadania en general,
como es el caso del derecho al acceso a la justicia. Por otro lado, la exclusion se
evidencia también en la considerable cantidad de indocumentados, que son
personas que no existen para el Estado, ya que al no haber sido registradas, no
pueden acceder a los servicios ofrecidos por €l, es decir, no son ciudadanos. La
discriminacion racial, las barreras lingiiisticas y culturales dificultan gravemente

el acceso a la justicia de las poblaciones indigenas. Dentro de este gran grupo de

254 CIDH. Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas.
Organizacion de los Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Washington D.C. 2007. Pag. vii.
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personas excluidas por ser pobres o muy pobres, indocumentadas, indigenas y que
no hablan castellano, las mujeres son la mayoria.

En los altimos afios ha habido un avance importante —aunque atin insuficiente- en
el terreno normativo a favor de la consagracion de los derechos de las mujeres,
tanto en el ambito de los tratados internacionales como de las legislaciones
nacionales. Sin embargo, diversos estudios coinciden en constatar que en el
sistema de justicia y en el aparato estatal y la sociedad en general, persisten
practicas discriminatorias, siendo uno de los problemas mas graves el de la

violencia contra la mujer, tanto en el &mbito doméstico como sexual.

e Laviolencia

Las mujeres indigenas enfrentan violencia de muchos tipos: ademdas de las
multiples violencias estructurales que las marginan, como la sefaladaas
anteriormente, también sufren violencia fisica, psicoldgica y sexual directa.

No estan sujetas a la violencia fisica y sexual debido a su género, sino debido a su
etnicidad, su clase social y a su historia.

Dentro de las formas de violencia habituales ejercidas contra la mujer indigenas
tenemos aquella violencia ejercida en la familia y en la comunidad: este tipo de
violencia normalmente es denunciado ya sea ante la justicia estatal como a los

foros de justicia indigena®’

. Muchas mujeres indigenas son sometidas a formas
cotidianas de violencia doméstica. La violencia conyugal se relaciona con el
alcoholismo masculino, el adulterio y el machismo, situaciones que se agravan
ain mas ante la presencia del desempleo o la inseguridad en el ingreso, y la
pobreza creciente.

Las ideologias también contribuyen a tal violencia: los esposos tienden a justificar
la violencia sobre la base de que las mujeres no cumplen sus papeles de madres y

esposas: y muchas veces este acto de violencia recibe el tratamiento de un

conflicto entre las partes, cuando en realidad se trata de una agresion unilateral,

255 Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos (...) el acceso a la justicia de las
mujeres indigenas implica por un lado, el acceso a la justicia del Estado y por otro, el
reconocimiento y respeto del derecho indigena; ambos sistemas deben ser compatibles con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. En Franco y Gonzélez, 2009, p.27
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debido a la presion de los integrantes de la familia y de las autoridades de justicia

comunitaria.

e Discriminacion y racismo
Tal y como se ha documentado ampliamente, las personas indigenas que viven en
areas rurales siguen enfrentdndose a barreras de distancia geografica, costo,
lengua y discriminacion, cuando buscan acceso al sistema formal de justicia.
Las instituciones de justicia con frecuencia se encuentran fisicamente distantes,
dificilmente los empleados de cualquier sistema de justicia hablan lenguas
indigenas, hay pocos intérpretes, y los empleados pueden discriminar a la gente
indigena sobre la base de actitudes racistas.
Para las personas demandantes indigenas, los costos son elevados — por ejemplo
aquellos procedimientos que requieren numerosas copias de documentos o el pago
de aranceles judiciales — y la resolucion de los casos es notablemente lenta; con
frecuencia toma meses o afios. Una queja puede requerir varios viajes a los
juzgados, lo que incluye costos de transporte, de alimentacion y de alojamiento,
tiempo de produccion perdido y horas distantes de la familia. Un estudio dio por
resultado que los procedimientos judiciales para tratar temas de violencia
intrafamiliar invariablemente tomaban afios, con un impacto psicolégico muy
negativo para las victimas. La comision gubernamental para la reforma judicial
(CERIAJUS) ha presentado una propuesta para modificar los procedimientos para
las declaraciones iniciales, en caso de violencia familiar, de modo que los archivos
de cada caso puedan contar con todos los detalles necesarios desde el principio, lo
que facilita una resolucion mas veloz, pero este cambio ain debe aprobarse >
La pobreza extrema y el analfabetismo de las mujeres indigenas han perjudicado
sus derechos, ocasionando, con frecuencia, procesos injustos. La falta de
intérpretes y el hecho de que mas mujeres indigenas sean monolingiies, también
perjudican gravemente las garantias del proceso debido en casos penales.
Como la mayor parte de las personas pobres, carecen de servicios de defensa

adecuados cuando se les imputan cargos penales — pese a la obligacion estatal de

256 Franco y Gonzalez, 2009, op. cit. 35
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proveer de un defensor de oficio para quienes no puedan pagarlo, la calidad y el

desempefio de los defensores estatales es muchas veces deficiente.

Como se ha observado, la ideologia patriarcal refuerza las desigualdades de
género en la justicia comunal. La naturaleza de los sistemas de justicia indigena
varian segun contextos diversos; sin embargo ofrecen a los pueblos indigenas, una
serie de ventajas incluyendo accesibilidad lingiiistica y cultural, velocidad, costo,
proximidad fisica y la ausencia de discriminacioén étnica. Si bien es cierto, el
punto de vista de las mujeres muchas veces tiene menor importancia respecto a lo
manifestado por un vardn, la justicia indigena hace hincapi¢ en el dialogo,
escucha a las personas demandantes y muchas veces a una amplia gama de partes
involucradas en las disputas, e intenta llegar a soluciones conciliadas. Cuando las
mujeres indigenas tienen acceso a sus propios sistemas de justicia, no enfrentan la
discriminacién, el racismo, la ineficiencia que experimentan en el sistema de
justicia oficial. Los modelos culturales y patrones de interaccion que prevalecen
en los foros de justicia comunitaria, se basan en marcos de referencias discursivas
comunes y, en general, las mujeres son conscientes de las normas, procedimientos
y autoridades disponibles para ellas al interior de sus comunidades en caso de
disputas.

No obstante, no todas las mujeres indigenas pueden recurrir o recurren a las
autoridades comunitarias en caso de abuso doméstico. Sin embargo, en los
procedimientos de justicia comunal, las autoridades invariablemente recalcan
escuchar a las partes del conflicto y alcanzar arreglos conciliados. A diferencia del
sistema de justicia oficial, también toman en cuenta el contexto mas amplio dentro
del que sucede una disputa, asi como sus causas subyacentes profundas, de larga
data. Ademas, el tipo de resoluciones que se ofrecen no solo tienden a involucrar
diferentes formas de compensacion para la victima (monetaria o de otro tipo), sino
que también las dignifican al insistir en la necesidad de que las personas culpables
de transgresiones cambien sus actitudes y comportamiento. En general, los
sistemas de justicia indigena hacen hincapié en la reparacion de dafios. Si un caso

no se resuelve de manera satisfactoria, esto no soélo afecta a las partes de la
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disputa, sino también a sus familias y, frecuentemente, al total de la comunidad.
Por este motivo, la comunidad en su conjunto a menudo actia como garante de la
resolucion o acuerdo al que se llegd. La resolucion al interior de la comunidad
también asegura el seguimiento de los casos, y que las personas demandantes

tengan acceso continuo a las autoridades.

El trabajo constante al interior de las jurisdicciones indigenas muestra la
creatividad de las autoridades indigenas al responder a los conflictos dentro y
fuera de sus comunidades, al tiempo que reivindican sus propios modelos
culturales de administracion de justicia, con frecuencia sustentados en su

cosmovision.

Evidentemente, recurrir a los sistemas de justicia indigena ofrece beneficios
significativos en términos del acceso a la justicia, como ya lo hemos manifestado:
los procedimientos se llevan a cabo en la lengua de las personas demandantes y al
interior de sus propias comunidades y marcos de referencias culturales: las
mujeres efectivamente las juzgan hombres de sus comunidades y, en ocasiones, de
sus propias familias, de acuerdo a las estructuras patriarcales e ideologias de
género prevalecientes. Esto tiende a significar que ciertas violaciones a los
derechos de las mujeres indigenas no son atendidas de manera adecuada por las
autoridades comunales. En casos de violencia, tanto sexual como no sexual, la
evidencia disponible sugiere que la gran mayoria de mujeres indigenas carecen de
un acceso adecuado a la justicia, tanto en el sistema estatal como en el no estatal,
sobre todo cuando se tratan los temas de abuso sexual y violencia familiar.

La violencia y el abuso maritales son frecuentes y comunes, pero las mujeres
victimas de tal abuso carecen de acceso adecuado a la justicia en los sistemas de
justicia indigena, debido a una serie de razones. En primer lugar, la dependencia
econdomica respecto del hombre, implica que las mujeres en general sean
renuentes a denunciar dicha violencia. En segundo, la existencia de una cultura
patriarcal en la que las mujeres supuestamente deben sumision y obediencia a sus

esposos, también mitiga su acceso a la justicia. En tercer lugar, ademas, la sancion
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social en contra de las mujeres que hablan mal de sus parejas es fuerte — denunciar
actos de violencia puede implicar que las mujeres sean sefialadas en las
comunidades como “malas esposas”. Por todas esta razones podemos concluir que
las mujeres tienen menor acceso a la justicia comunitaria, en cuanto son victimas
dentro y fuera del seno familiar a raiz del juicio poco imparcial emitido por la
comunidad. Sin embargo, las mujeres activistas indigenas y los movimientos que
forman o que los apoyan, se centran cada vez mds en cémo asegurar que los
sistemas comunitarios de justicia garanticen respeto y proteccidon para mujeres y

nifias.

Dentro de los mecanismos de solucion por excelencia tenemos a la conciliacion
que responderia a una soluciéon armonica entre las partes. La conciliacion puede
distinguirse en tres variantes: 1) transaccion: cuando al parecer las partes se
pusieron de acuerdo previamente y acuden al juez de paz para que dé fe de los
acuerdos tomados. 2) Conciliacion: el juez facilita el didlogo entre las partes, se
fijan controversias, en algunos casos se proponen soluciones y en otros casos la
solucion surge de las partes. 3) Conciliacion impuesta: en ella el juez de paz dada

su autoridad ha desempefiado un papel absolutamente determinante®’.

2.1 Marco Legal

A este punto presentamos las normas que garantizan el acceso a la justicia a las

mujeres indigenas:

a. Tratados internacionales

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos. La Declaracion
Universal de los Derechos Humano de 1948 comprende el principio de
igualdad y no discriminacién por razén de sexo, asi como el impedimento
a ser sometida a torturas, a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes. En esta linea, la violencia hacia la mujer en sus diferentes

257 ARDITO, Wilfredo y LOVATON , David. El otro poder judicial. Instituto de Defensa Legal.
Lima 1999. Pags. 131-134.
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manifestaciones, constituyte una violacion de los derechos humanos. Esta
situaciom logra su pleno reconocimiento en la III Conferencia Mundial de
los Derechos Humano de Naciones Unidas realizada en Viena en 1993.
Articulo 21.

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distinciéon  alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ratificado por el

Pert el 12 de abril de 1978.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Ratificado por el 12 de abril de 1978.

Articulo 3.

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos

econdmicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

Convencion Americana de Derechos Humanos. Ratificada el 12 de julio de
1978.

Articulo 4 Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad
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1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento

de su dignidad.

Convencion Interamericana sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). Ratificada por el Peru el 20 de
agosto de 1982.

Articulo 3.-

Los Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en particular en las
esferas politica, social, econdmica y cultural, todas las medidas apropiadas,
inclusode caracter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto
de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de

condiciones con el hombre.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la mujer (Convencion De Belem Do Para). Ratificada
por el Peru el 2 de abril de 1993.

Articulo 2.-

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido
el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion,
maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona
y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera

que ocurra.
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b) Marco legal en Peru

En el ambito interno, tenemos

Constitucion Politica de 1993. Es la norma juridica de mayor jerarquia, y
establece lo siguiente:

“Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece.

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de
cualquiera otra indole.

22. Ala paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi
como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida.

Articulo 4.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos

ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad (...).

Texto Unico y Ordenado de la Ley de Proteccién frente a la Violencia
Familiar, N° 26260. Fue publicado el 27 de junio de 1997, y entrd en
vigencia el 28 de junio de 1997. Esta ley define la violencia familiar,
regula la intervencion policial, la del ministerio publico y la judicial: el
maltrato familiar es fisico, psicoldgico, amenazas; el estado protege la
integridad de los niflos, jovenes, ancianos y mujeres; la policia esta
obligada a recibir las denuncias e iniciar las investigaciones debidas; el

fiscal puede disponer la proteccion inmediata de la victima; no puede
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haber conciliacion si la victima experimenta algun tipo de temor ante el
agresor.

o Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, N° 28983.
Fue publicada el 16 de marzo del 2007, y entr6 en vigencia el 17 de marzo
del 2007. Establece el marco normativo, institucional y de politicas
publicas en los ambitos nacional, regional y local, para garantizar a
mujeres y hombres elejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad,
libre desarrollo, bienestar y autonomia, impidiendo la discriminaciéon en
todas las esferas de su vida, publica y privada, propendiendo a la plena

igualdad.

e (Codigo Penal. Aprobado por el Decreto Legislativo 635, que fue
publicado el 8 de abril de 1997.

22 Iniciativas locales vy estatales para promover el acceso a la justicia

Frente a todos estos hechos de violacion continua de los derechos esenciales de las
mujeres por parte de las comunidades indigenas, se estan llevando a cabo una
serie de iniciativas partiendo en las reformas judiciales multiculturales, que han
reconocido a los sistemas normativos indigenas y sus derechos colectivos. Surge
la necesidad de entender los papeles de género y las perspectivas de las mujeres
indigenas cuando se tratan asuntos relacionados con la violencia doméstica y la

discriminacién comunitaria hacia ellas.

Para que las mujeres indigenas enfrenten la opresion de género, el abandono al
esposo puede considerarse contraproducente: esto podria implicar graves
consecuencias para la mujer y su familia, por ejemplo, al ser sujeta a un rechazo
social o perder acceso a la tierra y al hogar familiar y, en ultima instancia, la
pertenencia a su grupo cultural. Encarcelar a los hombres puede, de hecho,
aumentar las dificultades de las mujeres para sostener a sus familias. Por estas
razones, las organizaciones de mujeres buscan otras soluciones legales para hacer

frente a la violencia doméstica, echando mano de sus propios modelos culturales
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que se basan en la conciliacion y el didlogo, al tiempo que incorporan una mirada
critica de algunas tradiciones y costumbres, garantizando el acceso de las mujeres
a la justicia, tanto a través de instituciones comunitarias indigenas como de las

judiciales del estado.

Las reformas judiciales para promover la equidad de género, y los esfuerzos
gubernamentales para mejorar el acceso a la justicia de las mujeres indigenas en
diversos paises latinoamericanos han traido consigo una creciente cantidad de
foros a los que las mujeres indigenas pueden recurrir. En el caso peruano tenemos
los Centros de Emergencia Mujer, las Casas Refugio, las asesorias especializadas
brindadas por el Ministerio de la Mujer y otros. No obstante, en tanto estas
instituciones y otras politicas multiculturales dirigidas a mujeres indigenas abren
alternativas para lidiar con la discriminacion y opresion de género, no garantizan,
de manera necesaria, el acceso a la justicia para las mujeres indigenas en todas las
esferas, en particular en lo que respecta a la justicia penal.

La violencia contra las mujeres ha llegado a verse, crecientemente, como un
problema, tanto al interior del sistema de justicia estatal, como del sistema de
justicia indigena. La violencia sigue siendo una realidad cotidiana para las
mujeres indigenas, como consecuencia de ideologias fuertemente arraigadas tanto

entre funcionarios estatales como entre autoridades indigenas.

Lo que sustenta y da origen a la agresion de la cual la mujer es victima al interior
de su hogar responde a una relacién de abuso y poder que ejerce el vardn sobre su
pareja. Por ello es necesario no so6lo la base normativa que a favor de los derechos
de la mujer sino buscar su efectiva ejecucion en aras de permitir su proteccion
efectiva y real. Consecuentemente, dentro de la comunidad deben existir las
garantias y los mecanismos para controlar y reparar el error y que todo miembro
de la comunidad pueda acceder a ellos. Las mujeres participantes en las
peticiones de justicia no demandan mas juzgados y mas abogados, demandan que
los casos de violencia sean vistos en sede comunitaria, pero también piden ciertos

cambios en la forma como la comunidad atiende estos casos. A diferencia de los
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varones, ellas no desean que la familia sea un escenario de resolucion de este tipo
de conflictos, sino que sean vistos directamente por Asamblea de la Comunidad.
Actualmente la mayor parte de este tipo de casos es visto primero en el escenario
familiar y solo cuando el conflicto persiste es llevado a la Asamblea Comunal.
Este desplazamiento del escenario familiar hacia la Asamblea permite dos
beneficios importantes para las mujeres: 1) abre el problema y lo situa en el
corazén de los intereses de la Comunidad; 2) facilita la coordinaciéon con el
sistema ordinario de justicia. Como lo han mostrado el andlisis de las actas, es
mas frecuente la accion coordinada cuando se trata de casos de violencia contra la
mujer. El cambio demandado por las mujeres apuntaria a mantener a la justicia
comunitaria como el escenario principal, pero no exclusivo, para el acceso a una
solucion justa de sus conflictos®®

A través de la asamblea, la victima, con el soporte social del que goza, permite a
la comunidad que vea el hecho y se comprometa a solucionarlo, siendo

considerada la victima como parte de la soluciéon con su opinion.

Por tanto, participar activamente en la solucion de los casos les permite una
visibilidad y respeto de la comunidad que antes no tenian. Una vez que ellas
acceden a cargos directivos estan en la capacidad de generar cambios importantes,
como incorporar en los estatutos sanciones contra la violencia familiar o el
reconocimiento del estatus de comuneras para todas las mujeres. Acompafiar esos
procesos, facilitando la articulacion de este tipo de conquistas con los valores
culturales de la comunidad, resulta una via apasionante de conocimiento,
comprension y de aporte para la generacion de medidas de coordinacion entre

ambos sistemas de justicia.

El reconocimiento gradual del pluralismo legal, asi como la incorporacion de
estandares internacionales de derechos de las mujeres, dan forma a las
posibilidades de lograr un mejor acceso a la justicia para las mujeres indigenas. El

reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, en particular

258 Franco y Gonzalez, 2009,0p. Cit. 183
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sus derechos a la autonomia, es el marco dentro del cual se debe avanzar en las

demandas de las mujeres indigenas por la equidad de género y vidas mas dignas.

En conclusion, pondriamos énfasis en los siguientes elementos:

Las mujeres indigenas se enfrentan a 6rdenes de género patriarcales en las
esferas judiciales estatales y comunitarias. Estos estan legitimados por
ideologias y normas de género que justifican la exclusion y subordinacion
de las mujeres. Con todo, las formas de exclusion de las mujeres y sus
justificaciones varian segln el contexto y los diversos marcos culturales.
Por esta razon, los modelos de relaciones de género occidentales, no
pueden aplicarse de manera uniforme a las politicas publicas que buscan

mejorar los derechos de las mujeres y su acceso a la justicia en la practica.

La violencia estructural, la discriminacidn, la marginacion y la pobreza
son las causas de raiz de la falta de acceso a la justicia de las mujeres. Si
no se trabaja en torno a estas desigualdades estructurales, los programas

para mejorar el acceso a la justicia de las mujeres indigenas no cambiardn.

Han habido importantes avances legislativos en América Latina en cuanto
al reconocimiento de los derechos de las mujeres y los derechos colectivos
de las pueblos indigenas. Solo cuando se respeten los derechos colectivos
de los pueblos indigenas se garantizara el cumplimiento de los derechos de

las mujeres indigenas a la justicia y a su identidad cultural.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos sobre equidad de
género y prevencion de la violencia con base en el género son puntos de
referencia importantes para las mujeres indigenas en la construccion de sus

demandas y plataformas.

Las mujeres indigenas no son sélo victimas sino también actoras que

desarrollan précticas innovadoras para lidiar con la discriminacion y

254



diversas formas de violencia, tanto dentro del estado como dentro de
sistemas de justicia indigena. El apoyo de algunos hombres indigenas y de
actores no indigenas, incluyendo a movimientos sociales, ONGs,
instituciones estatales y agencias internacionales, ha sido un recurso clave

en estos procesos.

El papel que han jugado las mujeres indigenas en la vida publica ha sido
un factor fundamental para enfrentar la discriminacioén de género y para la
gradual transformacion de la justicia comunal y estatal, remarcndo la

importancia de las voces de las mujeres.

Las mujeres indigenas se han hecho de sus espacios propios al interior de
sus organizaciones y comunidades. Actualmente, la participacion de las
mujeres es innegable, aunque su presencia varia de lugar a lugar. Han
habido avances significativos en el desarrollo de sus demandas como
mujeres indigenas y éstas, a su vez, han afectado la naturaleza de la
justicia comunitaria y estatal, y han enfrentado a la violencia y a la

exclusion de género.

Las ideas de igualdad de género y la inaceptabilidad de la violencia de
género son conceptos presentes dentro de las comunidades indigenas,

aunque esto no siempre se refleje en la practica.

Es urgente apoyar los esfuerzos por encontrar nuevos mecanismos y
lenguajes para hacer frente a los problemas en torno a la violencia sexual;
ninguno de los sistemas de justicia, ni el estatal ni el indigena, proveen de
recursos adecuados para las victimas en dichos casos. Los espacios de
didlogo entre mujeres, entre hombres, y entre mujeres y hombres, son
elementos importantes de cualquier solucion.

En algunos contextos, la coordinacién entre las agencias de justicia

estatales y los sistemas de justicia indigena ha mejorado, sin embargo
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persiste la discriminacion. La brecha entre el reconocimiento formal de
derechos y su implementacioén y garantia de cumplimiento en la practica,
actiia en perjuicio de los pueblos indigenas de asegurar su acceso a la

justicia, en especial para las mujeres indigenas.

e Los sistemas de justicia indigena deberian respetarse como un aspecto
central de los derechos a la autonomia de los pueblos indigenas. Sin
embargo, la justicia indigena no puede lidiar con todos los conflictos y
retos a los que se enfrentan los pueblos indigenas en la actualidad,
incluyendo la violencia estructural, los ataques contra sus territorios
tradicionales y recursos naturales, entre otros. Muchas de estas amenazas
son resultado directo de las politicas gubernamentales y de las politicas de
los gobiernos donantes, que también apoyan mejorar el acceso a la justicia
de las mujeres indigenas.

CAPITULO V

REFLEXIONES Y CONCLUSIONES FINALES

En el Pert se ha vivido historicamente la existencia de una nacidon peruana, que en
realidad constituye una ficcion. Parte de este proceso ha sido negar la existencia
de identidades particulares entre los peruanos, incluyendo la misma existencia de
poblacion indigena, afirmandose que la sociedad peruana, en sus inicios era de
raza blanca y después mestiza. En esta negacion también han sido parte los
propios indigenas, debido a la discriminacion que han sufrido desde la época de la
colonizacion. Durante la segunda parte del siglo XX, muchos indigenas migraron
a las ciudades, empujados por la pobreza y el deseo de progresar. La mayoria de
ellos decidid dejar de lado la mayoria de elementos culturales indigenas como la

vestimenta y el idioma.

Actualmente, la existencia de pueblos indigenas con una clara identidad puede ser

apreciada en el caso de los pueblos indigenas amazonicos y en algunas
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comunidades campesinas. El sujeto colectivo desde el cual se organizan las
demandas de la poblacion indigena son las comunidades. En el caso de los
indigenas amazonicos, se han conformado también las federaciones nativas, que

tienen un caracter étnico mas marcado.

Es posible que en los proximos afios, surja en la poblacion de habla quechua una
mayor conciencia de su identidad como indigenas y también como pueblo,
asumiéndose una identidad étnica. El racismo que las élites dominantes han
ejercido hacia esta poblacion podria ser que lleve a este proceso. Otra posibilidad,
que no puede descartarse, es una asimilacion mas completa, como ha ocurrido en
la costa norte del pais con las rondas campesinas. Ha sido evidente en las élites
peruanas el interés que la poblacion indigena vaya perdiendo su identidad. La
ausencia de politicas de desarrollo hacia las zonas indigenas, la violencia politica

y las esterilizaciones forzadas contribuyeron con este objetivo.

Las normas peruanas se basan predominantemente en las comunidades
campesinas y nativas, que son las unicas entidades con existencia legal y
personeria juridica. Sin embargo, a partir de este siglo, comienzan diversas

menciones a pueblos indigenas y pueblos originarios.

Se debe respetar el derecho a la libre determinacién o autodeterminacion de los
pueblos y a la identidad y todo lo que ello conlleva: la administracion de sus
comunidades, la conservacion y respeto de su cultura, la solucion de sus conflictos
internos, la autonomia indigena. Se debe respetar el derecho al uso del propio
idioma, el cual continia viéndose restringido por parte de la administracion
publica y las entidades privadas, a pesar que se encuentra reconocido por la actual
Constitucion. Este derecho implica un reconocimiento a parte de su cultura y al
poder ejercer sus actividades cotidianas con conocimiento de hecho. Con Ia
vulneracion de este derecho por su deficiente aplicacion y promocion tenemos un
escaso acceso al sistema educativo asi como al derecho al acceso a la justicia,

entre otros; lo cual conlleva a la creacion de su proprio derecho y de su proprio
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sistema de justicia. Por ello, es necesario disponer que en la regiones donde el
quechua u otro idioma indigena son predominantes, la administracion publica

actue también en ese idioma.

En materia de derechos politicos, los paises latinoamericanos tradicionalmente
excluyeron a los pueblos indigenas del ejercicio del poder. En el Peru, una serie de
cambios sociales y econdmicos han generado que en la actualidad la mayoria de
indigenas pueda ejercer sus derechos politicos, pero subsisten aun serias barreras
como la indocumentacion, el idioma, la geografia, la pobreza, entre otros. Desde
el punto de vista de representacion descriptiva, existe actualmente una importante
presencia de congresistas, alcaldes y magistrados de ascendencia indigena andina.
En cuanto a los pueblos indigenas amazonicos, se hace necesario un mecanismo
que les permita participar en las instituciones publicas como sucede en otros
paises. Aunque fueran de signos politicos diferentes, un aspecto comun a las
politicas que los sucesivos gobiernos han llevado a cabo hacia los pueblos
indigenas es que no han contado con las participacion de estos, ni tomar en cuenta

mecanismos de consulta.

Los Jueces de Paz se han constituido en una forma en que los indigenas andinos
puedan tener una justicia cercana, econdmica y comprensible, con valor oficial.
Para los indigenas amazonicos, en cambio, no cumplen este rol, porque es ejercido
por los mestizos. Diversos pueblos amazoénicos vienen solicitando al Poder
Judicial el nombramiento de Jueces de Paz indigenas, existiendo por ahora
solamente algunos. La mayoria de Jueces de Paz que actian en las comunidades
campesinas respetan las tradiciones comunales y al mismo tiempo promueven los

derechos humanos.

La autonomia de las comunidades campesinas y nativas no ha llevado en el Pert a
plantear demandas de soberania o a desconocer la autoridad del Estado. En el caso
de la Amazonia, se ha avanzado hasta conformar organizaciones con un referente

étnico. En este caso, la amenaza a su autonomia no proviene tanto de instancias
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estatales, sino de grupos de poder econémico, que pueden buscar cooptar a los
dirigentes. Los pueblos indigenas deberian ser consultados sobre la posibilidad de
que se lleven a cabo actividades extractivas en sus territorios y la consulta deberia

ser vinculante, para garantizar a la poblacion la necesaria seguridad juridica.

Por otro lado, tradicionalmente, se desconocia el derecho de los pueblos indigenas
a la administracion de justicia, pese a subsistir desde épocas incaicas. Desde la
Constitucion de 1993 se otorga este derecho a las autoridades de las comunidades
campesinas y nativas, estableciéndose una competencia territorial, sin limites en
cuanto a las personas ni la materia. Las sanciones no deben vulnerar los derechos
fundamentales. El derecho a administrar justicia no ha sido, sin embargo, parte de
las demandas de las organizaciones indigenas, sino de los campesinos mestizos
agrupados en las rondas campesinas, que tienen mucha conciencia sobre la
eficacia de su sistema judicial. Un amplio sector de magistrados y fiscales con una
perspectiva monista es sumamente hostil a todas las formas de administracion de
justicia indigena llegando a sancionar penalmente a los responsables, al considerar
que se produce una usurpacién de funciones por parte de estos. A nuestro
entender, la posicion correcta es respetar el pluralismo y al mismo tiempo
promover el respeto paulatino por los derechos humanos dentro de los propios
pueblos indigenas. Asi, la pluralidad juridica es una realidad constitucionalmente
reconocida y que forma parte de las sociedades pluriculturales, constituyendo un
reto fundamental para el Estado promover cursos de formacion a través de las
universidades u otros organismos de formacion, ya sea publico o privado, realizar
cursos de capacitacion para los abogados que desean especializarse en esta
materia, preparar a su personal especializado para atender y resolver controversias
en aspectos administrativos y judiciales con justo conocimientos de los Tratados
Internacionales e internos que regulan la materia, entre otros. Esta ardua tarea
tiene como objetivo lograr la coexistencia entre ambos sistemas juridicos, a través
de la ley de coordinacion ain no emanada y dispuesta por la Constitucion
peruana, donde se establezca el alcance de la autonomia y de la jurisdiccion

indigena, se consagre el respeto por los derechos humanos, garantizando una serie
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de aportes y beneficios mutuos que garanticen un marco de respeto,
reconocimiento y valoracion. En resumen, el dualismo entre el derecho oficial y el
derecho indigena se puede resolver si el derecho oficial respeta la identidad
cultural de las comunidades, es decir, reconociendo las concepciones del derecho
consuetudinario y la forma de administracion de justicia indigena, estableciendo

un punto de encuentro de estos sistemas juridicos.

Por otro lado, es muy importante que las administraciones publicas avancen en
medidas de apoyo a las victimas, como los albergues para mujeres que sufren
violencia, el acceso de las mujeres a los cargos judiciales locales sin que ello les
implique una doble carga en relacion a los hombres. El trato a las mujeres ha sido
el talén de Aquiles en la jurisdiccion indigena y muchas veces un arma usada por
sus detractores, por lo que la salida no es ser mas tolerante con el sistema indigena
en su trato discriminatorio a las mujeres, sino abrir la reflexion interna para que
las mujeres locales modifiquen sus propias condiciones en alianza con actores que
les permitan contrarrestar la subordinaciéon que viven internamente.

Para ello se deberan disefiar y adoptar politicas culturalmente pertinentes, con la
participacion de mujeres indigenas, dirigidas a la prevencidn, investigacion,
sancion y reparacion de actos de violencia y discriminacion cometidos contra
ellas.

Asimismo, adoptar medidas y campafias de difusion orientadas hacia estas
comunidades, al Estado y a la sociedad en general, sobre los problemas
especificos enfrentados por ellas, para generar compromisos de accién en la
solucion de los mismos, y lograr el respeto de sus derechos humanos, que incluye
su derecho a acceder a recursos judiciales idoneos y efectivos frente a violaciones

de sus derechos humanos.
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