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Tres Dicotomías del Derecho bajo el Pluralismo1 
 

Masaji Chiba 
 

 

1. Introducción  
 
La cultura legal o el pluralismo legal se está convirtiendo en uno de los 
problemas o temas más frecuentemente discutidos en varios campos del 
Derecho. Las asociaciones internacionales en filosofía, antropología y 
sociología del Derecho, así como las del Derecho comparado, han empezado a 
abordar temas relacionados a este problema en sus conferencias; además se 
han llevado a cabo o se realizan diversos encuentros internacionales acerca de 
esta temática. En virtud de estas actividades internacionales, la situación 
problemática de la cultura lega o el pluralismo legal contemporáneo se ha 
vuelto más conocido en el mundo, sin embargo gran parte de ello debe ser aún 
explorado. 
 
En contraste con esta creciente conciencia, se presenta una aparente demora 
debido a la elaboración de una metodología apropiada para un nuevo 
problema, como señalan (complain) los principales abogados acerca de la 
jurisprudencia del tercer mundo: 
 

“….una teoría legal apropiada para las sociedades industrializadas 
occidentales en la manera en que han evolucionado durante los pasados 
200 años fue inapropiada, en importantes aspectos, para explicar las 
principales funciones y proveer de una base filosófica a los sistemas 
legales de los países del tercer mundo”. (Marasinghe y Conklin, 1984:vi) 

 
La metodología para concebir un nuevo esquema conceptual apropiado para 
este nuevo requerimiento, no ha sido completamente descuidada. M. B. 
Hooker, por ejemplo, intentó aplicar sus conocimientos dicotómicos –primero 
“ley dominante vs. ley sirviente” (1975) y luego “contrato vs. Status” (1978)-- 
para los componentes principales del pluralismo legal; pero no pudo abrir 
nuevos horizontes porque sus conceptos fueron adoptados a través de 
aquellos originados en la moderna doctrina occidental. Algunos otros 
estudiosos han propuesto concepto como “ley en pequeñas escalas sociales” 
(Roberts, 1979) o la “ley de la gente” (Baxi, 1982; Allott & Woodman, 1985) 
para legislación distinta a la estatal en sociedades no occidentales y “ley 
indígena” para legislaciones no estatales en sociedad americanas (Galanter, 
1981; cf. note 14, p.106). Asimismo, “la ley del pueblo” fue sugerida como una 
etiqueta provisional para adoptar una ley distinta a la estatal en sociedades 
tanto occidentales como no occidentales, ello a través de acercamientos que 
guardan relación con su “ley sustantiva”, “procedimientos” e “interacción entre 
la ley de un pueblo y la de otros o la ley estatal”. Sin embargo, esos esfuerzos 

                                                 
1
  Originalmente publicado por el autor como “Three Dichotomies of law: An Analytical écheme of Legal cultura”, 

presentado en ISA Research Committee on Sociology  of Law, XI Congreso Internacional de Sociología, Nueva 
Deli, 18 y 22 de Agosto, luego publicado en la revista Tokai Law Review, Nº 1, 1987, pp. 1-11. Traducido en la 
Clase de Sociología del Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú (profesor Antonio Peña Jumpa), 
por Daniel Alvarado, Cristina Blanco, Fabiola Chavez y Samara Lafitte (horario 401), y revisado por los adjuntos 
del curso Julio Avellaneda y Oscar Súmar. 
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no parecen haber alcanzado ningún avance significativo además del de 
reemplazar viejas etiquetas por nuevas, o redefinir hechos conocidos con 
nuevas palabras. 
 
Me gustaría en este punto intentar un nuevo esquema conceptual reformulando 
aquellos que sugerí anteriormente. Ante que el argumento metodológico, 
aunque podría ser útil o incluso necesario, para establecer el objetivo al cual la 
metodología demandada va a ser aplicada; el objetivo es, sea expresado como 
cultura legal o pluralismo legal, la estructura completa de funcionamiento 
acerca de la ley de un pueblo, constituida no por un único sistema de 
legislación estatal, sino por múltiples complejos sistemas de leyes llamados 
costumbristas , religiosos, locales, entre otros; y por otro lado, muchos factores 
ideológicos especialmente relevantes para la función de la ley, tales como: 
ideas, valores, creencias, filosofías, actitudes, y otros. Lo que se requiere, 
entonces, es un esquema conceptual capaz de ser utilizado como una 
herramienta analítica para observar con precisión y dilucidar la estructura 
completa de funcionamiento de la ley de un pueblo, tanto occidental como no 
occidental. 
 
2. Esquema inicial: tres niveles estructurales de Derecho 

 
Mi primer esquema conceptual fue concebido como un trabajo de hipótesis 
para facilitar la unión en la búsqueda dentro del Derecho de un grupo indígena-
asiático, empezado en 1977, donde se diferencia toda una estructura de 
Derecho dotado de tres niveles. El primer nivel, derecho oficial, fue definido 
como “el sistema legal autorizado por la autoridad legitimada de un país”, típica 
de este nivel es la ley del Estado “directamente sancionada por el gobierno 
legítimo de un Estado”. Otros tipos de derecho, como el derecho religioso, el 
derecho familiar, el derecho local, el derecho étnico, en lo sucesivo, pueden ser 
clasificados también como derecho oficial en la medida en que reciben la 
autorización oficial del Estado y funcionan en consonancia con la ley del 
Estado. 
 
El segundo nivel es el del derecho no oficial definido como un sistema legal, el 
cual no ha sido oficialmente autorizado por las autoridades pero sí autorizado 
por la práctica  de un consenso general de cierto grupo de personas, sea 
dentro de un país o sin él o más allá de él, y limitado a ser “uno con algunas 
influencias distintas sobre la efectividad del derecho oficial, suplantando, 
oponiéndose, modificando o hasta socavando el derecho oficial. Todos los tipos 
de derecho, distintos al derecho oficial, han sido clasificados como no oficiales, 
en la medida en que no han sido autorizados, directa o indirectamente, por la 
autoridad oficial. 
 
El tercer nivel es el del derecho básico o el sistema de valores e ideales 
específicamente relevantes para ambos derechos, oficial y no oficial, y 
constituido por ideas legales, preceptos y enseñanzas religiosas, postulados 
sociales y culturales relacionados con la estructura social fundamental o 
ideologías políticas relevantes conectadas con política económica. Dado que 
este nivel forma la fundación adicional de toda la estructura de derecho de una 
persona, esta variedad de componentes debe ser capaz de mantener la 
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mínima  integridad no obstante alguna menor incongruencia y conflictos entre 
ellos. Luego, ya en respuesta a la crítica en la que confundida con el rótulo de 
valores e ideales de un tercer nivel de derecho incluso limitado a lo básico, 
reemplacé el rotulado de “derecho básico” con “postulado jurídico” en 1982 y 
luego con “postulado legal” desde 1984, sin un cambio sustancial en la 
definición. 
 
Llamado tres niveles de estructura legal, este esquema conceptual llegó a 
través de una investigación teórica de una extensa doctrina occidental y 
recientes investigaciones empíricas en el estudio socio-cultural del derecho no 
occidental. Esta fue una hipótesis de trabajo que requirió verificación en una 
investigación empírica. Consecuentemente, organicé dos proyectos de 
investigación para llevar a cabo la tarea de verificación. 
 
Un proyecto, planeado y organizado en 1977, fue con colaboración de cinco 
académicos de diferentes países que albergó diversas culturas originarias de 
Asia, esto es: Tailandia con su budismo, India con su hinduismo, Egipto con su 
sunni-Islam, Irán con su shii-Islam y la multi religiosa Sri Lanka. Yo, por 
supuesto, estuve encargado de la caracterización japonesa, de su religión 
popular, el shintoismo. De cara con varias dificultades, desde la distancia 
geográfica y cultural entre los colaboradores, este proyecto fue finalmente 
plasmado en Chiba 1986a. 
 
El otro proyecto fue en colaboración de diez académicos japoneses de 
diferentes campos de doctrina, antropología e historia económica. Después de 
dos años de examen teórico y preparación práctica, el grupo de búsqueda 
empezó una extensiva investigación en Sri Lanka en el año 1980 con el 
propósito de recolectar información fiable en Asia, con el ánimo de intentar una 
verificación del proyecto conceptual sobre el Estado. El resultado de la 
investigación, llevado a cabo principalmente en el verano de 1982 y 
enriquecido por visitas individuales, antes y después de esa fecha, fue descrito 
en Chiba, 1984a, aunque en una forma preliminar, el reporte final del proyecto 
ha sido recientemente completado en japonés. 
 
Los resultados de estos dos proyectos son sumariamente descritos en 
adelante, en tanto están relacionados con la verificación del esquema 
conceptual bajo consideración. 
 
3. Verificación del esquema inicial 
 
El esquema conceptual hipotético, la estructura de la Ley de tres niveles con 
sus componentes del derecho oficial, derecho no oficial y presupuestos legales, 
fue verificado por el primer proyecto conjunto, ambos en su formulación y en la 
definición de conceptos de sus componentes. Sin embargo, la revisión empírica 
de seis países diferentes presentó varios requerimientos para complementar y 
mejorar el esquema básico. Según el derecho oficia, sus subsistemas deben 
ser clasificados con precisión y su interrelación e interacción mutua, deben ser 
ordenados sistemáticamente basados en la información presentada. 
Requerimientos similares parecen aplicarse también para el derecho no oficial: 
también fue determinado que más información debe ser recogida para 
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complementar aquella que ya se conoce, para que luego pueda hacerse un 
esfuerzo en redefinir su concepto y reorganizar su naturaleza en el esquema 
integral en relación con el derecho oficial y los presupuestos legales. 
 
Una necesidad similar parece verse apreciada en la relación al concepto 
postulado legal, junto con otro requerimiento que surge de su naturaleza ideal, 
que es, la necesidad de identificar el mecanismo completo de los presupuestos 
legales, así como de comprender que ese componente básico contribuye 
distintivamente a la integración mínima indispensable del mecanismo completo. 
 
De hecho, un esquema conceptual adicional se ha preparado al inicio de este 
proyecto, porque el derecho de los pueblos no occidentales fue el objetivo 
elegido del proyecto conjunto. Este esquema adicional fue presentado con la 
interacción entre la ley recibida y la ley nativa; definida la primera como “ley 
que es recibida por un país de uno o varios países diferentes” y la segunda 
como “ley originaria en la cultura nativa de la gente”. En la sociedad humana, al 
menos en el mundo contemporáneo, es casi imposible encontrar ley nativa 
pura a causa de la difusión cultural entre las personas: la dicotomía, ley nativa 
versus ley recibida está, por ende, predestinada a ser sólo de validez relativa. 
Por ejemplo, una ley recibida antigua, después de ser asimilada dentro de la 
cultura de la gente que la recibe, puede ser caracterizada como una ley nativa 
cuando se encuentra con la nueva ley recibida. Otro hecho mucho más serio en 
el mundo contemporáneo es el conflicto entre la ley nativa de pueblos no 
occidentales, la cual ha existido desde antes de la inserción de la ley occidental 
moderna, y su ley transplantada2, así ésta haya sido impuesta 
involuntariamente o recibida voluntariamente. 
 
El esquema conceptual hipotético ha sido también verificado básicamente con 
la información obtenida mostrando que las estructuras contemporáneas de la 
ley de los seis países son, respectivamente, el resultado de una interacción 
entre la ley nativa y la ley transplantada. La información hasta ahora 
presentada sugiere que dicha interacción ha tenido lugar dentro de ciertos 
límites, los cuales permitieron la justa preservación de la identidad cultural de 
cada persona, llevándonos a asumir  que un postulado legal básico se 
encontraba funcionando durante el curso de la interacción. Este postulado ha 
sido etiquetado: postulado de identidad de los pueblos indígenas. 
 
El segundo proyecto emprendido por académicos japoneses, comenzó 
después del primero descrito arriba y estuvo por ende en oposición para 
observar críticamente y mejorar en el esquema original. En consecuencia, un 
avance remarcable en reformular esos esquemas fue posible, como se 
presenta en el reporte preliminar del proyecto. Ese reporte, sin embargo, no ha 
sido publicado; fue escrito en calidad de reporte especial para el gobierno 
japonés, el cual proporcionó subvenciones para cubrir los gastos del proyecto. 
Lo que deseo hacer más abajo es ir un paso más allá y tentar hacer una 
reformulación sintética de los esquemas conceptuales para obtener una 
herramienta analítica necesaria para la cultura legal o pluralismo legal, en el 
mundo contemporáneo, no occidentales y occidentales por igual. 

                                                 
2
  Nota del traductor: presumiblemente el autor hace referencia a la ley que impera en un país no occidental desde la 

colonia. 
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4. Esquema revisado: tres dicotomías del Derecho 
 
El esquema conceptual sintético descrito abajo puede llamarse tres dicotomías 
del Derecho, combinando los esquemas descritos arriba con el postulado de 
identidad de derecho indígena en un solo espacio. 
 
La primera dicotomía comprende, en relación a los diferentes modos de la 
autoridad de sanción legal, derecho oficial versus derecho no oficial, términos 
que son definidos respectivamente como “el sistema legal y sus componentes 
autorizados por la autoridad legitimada de un país”, y “el sistema legal y sus 
componentes no autorizados oficialmente por ninguna autoridad legítima, pero 
autorizados en la práctica por el consenso en general de un cierto circulo de 
personas, ya sea dentro o fuera de los límites del país, cuando causan 
influencias distintas sobre la efectividad de la ley oficial, complementando, 
oponiendo, modificando e incluso socavando cualquiera de las leyes oficiales, 
sobretodo leyes estatales”. Mientras que la ley estatal, “la ley´oficial de un 
cuerpo político llamado Estado”, es realmente típica en las leyes oficiales, 
aunque no es la única como tan a menudo se toma por sentado. Además de su 
ley estatal, muchos países capitalistas y socialistas en el mundo están también 
oficialmente regulados por al menos un derecho religioso, ya sea católico, 
protestante, islámico, judío, hindú, budista u otros incluyendo supernatural y 
animístico. Aún otros tipos de derecho se encuentran regulando ciertos grupos 
de personas con autorización especial del gobierno estatal, de esta manera 
formando un derecho oficial local, derecho de familia, derecho étnico y otros 
muchas veces llamados colectivamente derecho consuetudinario. Dichos tipos 
de derecho consuetudinario son originalmente derecho no oficial, y se mantiene 
no oficial cuando, como es usual de hecho, no se autoriza oficialmente. Tipos 
diferentes de derecho no oficial en un país pueden funcionar sin ningún 
acuerdo sistemático, indiferente e incluso conflictivamente con los otros. En 
contraste, se requiere que los diferentes tipos de derecho oficial es un país 
mantengan un sistema consonante bajo un cuerpo de ciertos principios legales 
el cual es usualmente provisto por la ley estatal3. Como resultado, el derecho 
consuetudinario como derecho oficial tiende a desarrollarse de forma diferente 
al derecho consuetudinario como derecho no oficial. 
 
La segunda dicotomía es el contraste de reglas positivas o reglas legales, con 
postulados morales3 o postulados legales. Las reglas legales son “la expresión 
verbal formalizada de regulaciones legales particulares para designar patrones 
específicos de conducta”, y los postulados legales son “los valores e ideas 
particulares y sus sistemas específicamente conectados con un derecho 
particular para idealmente encontrar, justificar, orientar, o de otra manera 
complementar, criticar y revisar las reglas legales existentes”. Mientras que las 
reglas legales tienden a ser fácilmente aisladas del resto de las formalidades 
culturales, los postulados legales son bastante difíciles de aislar, con la 
excepción de aquellos específicamente conceptualizados, tales como justicia, 

                                                 
3
  Se toma por sentado por la jurisprudencia occidental que dichos principios integradores son provistos por el 

derecho estatal, pero dudo al conformarme con esa visión. Para los musulmanes, Shariah  puede ser el principio 
integrante; para los socialistas, socialismo; para los Hindús, Dharma; para los chinos tradicionales, el Cielo; y así: 

 
3
 Postulate values 
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equidad, derecho natural en el derecho occidental, Dharma en el derecho 
hindú, y el Cielo en el derecho Chino tradicional4. Ambos, las reglas legales y 
los postulados legales de un cuerpo particular de derecho coexistente y co-
funcionan, como una regla, interactuando. Sin embargo, en muchos casos 
pueden caer en conflicto, mientras que en otros cualquiera de ellos puede dejar 
de funcionar en incluso desaparecer completamente. Dichos casos ocurren 
cuando cualquiera de ellos ha dejado atrás al otro como consecuencia del 
desarrollo socio-cultural de la sociedad en cuestión. Por encima de las varias 
formas de relación entre ambos, se nota particularmente la función 
independiente de los postulados legales cuando las reglas legales apoyadas 
han devenido obsoletas o desaparecen. En dicho caso, mientras pueden ser 
fácilmente abandonadas debido a la falta de una base fortificada por reglas 
legales, los postulados legales tienen el potencial de reactivar las reglas legales 
que habían quedado obsoletas e incluso crear nuevas reglas legales para 
entrar en ese nuevo  cuerpo. 
 
La tercera dicotomía es especialmente seria para países no occidentales, 
aunque aplicable a países occidentales también. Se relaciona a los diferentes 
orígenes de la ley en la sociedad humana.  El contraste aquí es el derecho 
indígena, ampliamente definido como “el derecho originado en la cultura nativa 
de un pueblo” y estrechamente definido como “la ley existente en la cultura 
indígena de un pueblo no occidental previo a su traspase al moderno derecho 
occidental”, en contraste al derecho transplantado, ampliamente definido como 
“derecho transplantado por un pueblo de un paíse extranjero” y estrechamente 
definido como “el derecho estatal de un país no occidental transplantado de un 
país moderno occidental”. Se puede notar, que, como se menciona arriba, el 
contraste de derecho indígena (o nativo) versus derecho transplantado es algo 
relativo a ser exhibido diferentemente con el grado de asimilación del derecho 
extranjero, y que el derecho transplantado se puede dividir en dos tipos: aquel 
que es voluntariamente recibido, y aquel que es involuntariamente impuesto. El 
alegado sistema de derecho occidental no es más que una integración 
compleja de derecho indígena y derechos transplantados desarrollados por el 
genio occidental antes de los tiempos modernos (ver: Berman, 1983), mientras 
el derecho contemporáneo no occidental es un trabajo conjunto de derecho 
indígena y derechos transplantados interactuando en cada país. 
 
En suma, el derecho de un país individual puede ser observado y analizado 
con precisión en toda su estructura por las herramientas del esquema analítico 
de las tres dicotomías arriba mencionadas. En otras palabras, puede ser 
dilucidado como comprendiendo diferentes tipos de derecho oficial y no oficial, 
cada uno de los cuales esta constituido por reglas legales y postulados legales 
como también de derecho indígena y derecho transplantado, recibido o 
impuesto. La combinación de las tres dicotomías en realidad varía de país a 
país. Dicha variación exhibirá diversos ejemplos de la proporción  de dos 
factores en cada dicotomía, por un lado, y la transformación de las 
combinaciones y proporciones con el tiempo, por otro lado: lo cual puede 
resultar, en casos extremos, en el reemplazo total de un sistema legal estatal. 
Todavía excepto en raros casos, pueblos que han apreciado su cultura 

                                                 
4
  Por supuesto estos postulados legales tienen aún una definición menos rígida con mayor flexibilidad que las 

reglas legales. 
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indígena pueden preservar su cultura legal5 tan bien a través de la 
transformación de la combinación y proporción de las tres dicotomías. En 
cuanto a una cultura legal se preserva, un “postulado legal básico para la 
identidad cultural del pueblo en derecho”, que prefiero llamar el postulado de 
identidad de una cultura legal6, se debe presuponer que funciona. Guía a las 
personas al elegir cómo reformular toda estructura de su derecho, incluyendo 
entre otras, la combinación de derecho indígena y derecho transplantado, con 
el fin de mantener su acomodación en circunstancias cambiantes7. 
 
En conclusión, las tres dicotomías del Derecho, compuestas de derecho oficial 
versus derecho no oficial, reglas legales versus postulados legales y derecho 
indígena versus derecho transplantado, combinado en una cultura legal bajo la 
guía del postulado de identidad de una cultura legal, es una herramienta 
analítica útil para observaciones y análisis precisos de la estructura total del 
derecho de un pueblo, individual o comparativamente. Este trabajo espera una 
verificación empírica y una elaboración teórica a través del trabajo cooperativo 
de académicos interesados, occidentales y no occidentales por igual. 
 
 

                                                 
5
  El término “cultural legal” es generalmente utilizado para los valores y actitudes características relacionadas al 

derecho (ver Sección 2, Capítulo 3). Puede ser útil el observar dicho aspecto cultural del derecho, pero tiende a no 
ver otros aspectos. Prefiero usar el termino aquí para la configuración cultural en derecho, en la cual configuración 
significa “mas o menos un patrón consistente de pensamiento y acción” como lo define Ruth Benedict (1934: 42-
43, 225-227). 

 
6
  Este postulado fue en principio relacionado al derecho indígena (Capitulo 10). En consideración a su función de 

preservar el derecho indígena en interacción con el derecho transplantado oficial, se encontró entonces que el 
concepto cubría toda la estructura de derecho y, extensivamente, cultura legal como se establece en el Capitulo 
11. 

 
7
  Estoy convencido que ha identificado el postulado de identidad de cultural legal japonés en lo que he llamado 

“modo amoeba de pensar” (1986ª: 355-356; Capítulo 6 y 7), aunque en un llamado provisional. Similares pueden 
ser descubiertos operando en toda la estructura de derecho de otros pueblos a través de investigaciones 
empíricas de hechos relacionados o razonamiento teórico basado en ellos. 
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UNIDAD I: MARCO JURÍDICO Y PRINCIPIOS DE 
COORDINACIÓN ENTRE LOS SISTEMAS JURÍDICOS INDÍGENAS 
Y ORDINARIO 
 
PEÑA JUMPA, Antonio (2009): “Derechos fundamentales y 
justicia comunal, La aplicación del artículo 149 y el artículo 2, 
inciso 19 de la Constitución Política del Perú” En Revista Ius Et 

Veritas, Nro. 39 



ius et veritas 39276

1. Identiicando el problema

El presente artículo trata el problema de la conceptualización y aplicación 
de los derechos fundamentales de la persona o derechos humanos 
a través de sistemas de resolución de conlictos en grupos humanos 
culturalmente diferentes. Experiencia típica en el Perú es el problema de 
la denominada “jurisdicción especial indígena” o simplemente “Justicia 
Comunal” y los límites de los derechos fundamentales de la persona, 
normado en el artículo 149 de la Constitución Política del Perú. ¿Qué 
tanto los derechos fundamentales de la persona o derechos humanos 
constituyen límites a esa Justicia Comunal practicada por numerosas 
comunidades andinas y amazónicas en el Perú?

Un ejemplo común para entender esta problemática constituye el caso 
del servinacuy (o serviciña en Aymara) practicada por comunidades 
andinas quechuahablantes(1) o aymarahablantes en el Perú(2). El 
servinakuy es un matrimonio andino, o proceso matrimonial andino 
como lo define Albó(3), por el cual un adulto mayor de 18 años 
puede contraer matrimonio con una menor de 14 ó 12 años, bajo 

(*) Profesor Principal del Departamento de Derecho de la Pontiicia Universidad Católica del Perú. Abogado. Magister en Ciencias 
Sociales. Ph.D. en Derecho.

(1) DE TRAZEGNIES, Fernando. Entrevista sobre el Derecho. En: Themis. Número 15. Lima: 1989.
(2) ALBÓ, Javier. Esposos, suegros y padrinos entre los aimaras. En: Parentesco y matrimonio en los Andes. Lima: Pontiicia 

Universidad Católica del Perú, 1980. pp. 283-326; CARTER, W.E. El matrimonio de prueba en los Andes. En: Parentesco y 

matrimonio en los Andes. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú. pp. 363-424.
(3) ALBÓ, Javier. Ibíd.; p. 287.

Antonio Peña Jumpa(*)

Derechos fundamentales y justicia comunal
La aplicación del artículo 149 y el artículo 2, inciso 19 de la Constitución 
Política del Perú

“SI NO EXISTIESE PLURALIDAD O DIVERSIDAD éTNICA Y CULTURAL EN EL PERÚ, NO HUBIERE 
SIDO NECESARIO OCUPARNOS DE LA PRESENTE DISCUSIÓN Y NO HABRÍA SIDO NECESARIO LA 
PROPIA REGULACIÓN DEL ARTÍCULO 149 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL PERÚ. NO OBSTANTE, 
AL EXISTIR TAL DIVERSIDAD (O PLURALIDAD) Y AL RECONOCERSE ESTA EN LA CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, ES NECESARIO REFLEXIONAR SOBRE LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA EN ESE SENTIDO”.
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consentimiento de las familias de ambos. Esta práctica, que 
también tiene su correlato en comunidades amazónicas del 
Perú y en otras comunidades de distintas partes del mundo, 
lleva a cuestionar qué tanto el servinakuy o serviciña es 

constitucionalmente válido y no contradice el ordenamiento 
jurídico constitucional-penal. Es decir, qué tanto el servinakuy 

o serviciña no es un conjunto de actos que colinda con la 
comisión concertada del delito de violación sexual o abuso 
sexual donde se transgrede particularmente el derecho 
fundamental de la integridad física, psíquica y moral de la 
aparente esposa-niña. ¿Es este derecho fundamental, así 
concebido, un límite a la actuación de los miembros de la 
comunidad que permite tal práctica? ¿Están las autoridades 
de dichas comunidades obligadas a respetar y aplicar la 
prioridad de este derecho fundamental en el ejercicio de su 
Justicia Comunal?

Las líneas siguientes no buscan una fórmula de solución al 
problema, sino, paradójicamente, buscan problematizar aún 
más el tema con el in de alcanzar mayores relexiones que 
nos puedan conducir a soluciones alternativas. Se ingresa al 
análisis del tema de los derechos fundamentales porque es 
justamente en su campo donde se puede hacer el ejercicio 
de la mayor problematización. Es allí donde reside el centro 
desde donde podemos caliicar como “bueno” o “malo” un 
acto culturalmente diferente (como el servinakuy) y es desde 
allí donde se decide si es que el mismo acto requiere además 
represión penal.

El origen del artículo se remonta al año 1996, que, a su vez, 
retoma una investigación de los años 1991 y 1994(4). En 
aquellos años, era aún muy discutible pensar que el artículo 
149 de la Constitución Política del Perú, u otros semejantes 
que se reieren a la “jurisdicción especial” de las comunidades 
campesinas y nativas que estamos denominando Justicia 
Comunal, podía aplicarse desde una concepción local sin 
considerar los derechos fundamentales en su perspectiva 
occidental. La discusión continúa a la fecha, pero los 
cambios globales, los movimientos masivos de emigrantes 
de todos los continentes y países que se desplazan con sus 

familias y culturas desde el Sur hacia países 
denominados desarrollados como Estados 
Unidos, la Comunidad Europea, Japón, 
Canadá, Australia, entre otros, puede conirmar 
que tal apreciación se ha modiicado.

La pregunta tras la problematización planteada 
es: ¿cabe o no reglamentar la denominada 
“jurisdicción especial indígena” del artículo 
149 de la Constitución Política del Perú con 
el fin de aclarar o solucionar el problema 
planteado? La pregunta fue discutida desde 
los años mencionados y la respuesta fue no. 
Hoy, a 15 años de esa discusión, la respuesta, 
según creemos, sigue siendo negativa, por 
las diicultades y razones que exponemos 
más adelante.

“¿CABE O NO REGLAMENTAR LA 
DENOMINADA ‘JURISDICCIÓN ESPECIAL 
INDÍGENA’ DEL ARTÍCULO 149 DE LA 
CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL PERÚ CON 
EL FIN DE ACLARAR O SOLUCIONAR EL 
PROBLEMA PLANTEADO? LA PREGUNTA 
FUE DISCUTIDA DESDE LOS AñOS 
MENCIONADOS Y LA RESPUESTA FUE 
NO. HOY, A 15 AñOS DE ESA DISCUSIÓN, 
LA RESPUESTA, SEGÚN CREEMOS, 
SIGUE SIENDO NEGATIVA, POR LAS 
DIFICULTADES Y RAZONES QUE 
EXPONEMOS MÁS ADELANTE”.

(4) PEñA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso de Calahuyo. Tesis de Bachiller 
en Derecho. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1991; PEñA JUMPA, Antonio. Pluralismo Jurídico en el Perú. 
En: Desfaciendo Entuertos. Número 3-4, octubre de 1994; PEñA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en los Andes del Perú: 
el caso de Calahuyo. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1998.
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2. El marco constitucional: una 
mayor problematización

La Constitución Política del Perú, emulando o siguiendo los 
aportes de la Constitución Política colombiana (1991) y otras 
constituciones latinoamericanas(5), ha regulado en la parte 
referida al capítulo del Poder Judicial una “nueva” forma de 
administrar justicia o resolver conlictos que según algunos 
autores han denominado “jurisdicción especial indígena”: la 
resolución de conlictos por los propios actores o personas 
de las comunidades campesinas y comunidades nativas que 
en nuestra opinión es mejor denominada Justicia Comunal(6) 

o Poder Judicial Comunal(7).

La referida jurisdicción “especial” o Justicia Comunal se regula 
en el artículo 149 de la Constitución Política del Perú en los 
siguientes términos:

“Artículo 149.- Las autoridades de las Comunidades 
Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas 
Campesinas, pueden ejercer las funciones  jurisdiccionales 
dentro de su ámbito territorial de conformidad con el derecho 
consuetudinario, siempre que no violen los derechos 
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de 
coordinación de dicha jurisdicción especial con los juzgados 
de paz y con las demás instancias del Poder Judicial”(8).

Del citado artículo brotan varios puntos a 
analizar. Uno de ellos es el referido al concepto 
de Comunidad Campesina y Comunidad 
Nativa. ¿Qué son y por quiénes se integran 
estas organizaciones comunitarias? Otro es el 
referido al ámbito de las Rondas Campesinas. 
Uno tercero es deinir “función jurisdiccional”. 
Un cuarto punto está relacionado con la 
deinición del ámbito territorial de este “tipo 
de justicia”. Uno quinto es definir lo que 
entendemos por “derecho consuetudinario”. 
Uno sexto está referido a entender las 
posibilidades de coordinación con los órganos 
del Poder Judicial. Un punto séptimo se 
orientaría a deinir la expresión “siempre que 
no se violen Derechos Fundamentales”(9). 
Los comentarios siguientes se ref ieren 
exclusivamente a este último punto.

¿Qué entender por derechos fundamentales 
de la persona? ¿En qué consiste el límite que 
destaca el artículo 149 de la Constitución 
Política del Perú? Al respecto, hacemos 
llegar tentativas respuestas que parten de lo 
que existe en la realidad más que de lo que 
podemos construir teóricamente. Primero, 

(5) La regulación de los derechos “indígenas” en Constituciones Políticas latinoamericanas puede consultarse en CABEDO 
MALLOL, Vicente. Regulación del Derecho Constitucional Indígena en Iberoamérica. En: PEñA JUMPA, Antonio, Vicente 
CABEDO MALLOL y F. LÓPEZ BÁRCENAS. Constituciones, Derecho y Justicia en los Pueblos Indígenas de América Latina. 
Lima: Fondo Editorial de la Pontiicia Universidad Católica del Perú, 2002.

(6)  Véase PEñA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso de Calahuyo. Tesis de 
Bachiller en Derecho. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1991; PEñA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en los 

Andes del Perú: el caso de Calahuyo. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1998.
(7)  Véase PEñA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino: Calahuyo, Titihue, Tiquirini-Totería y Liga 

Agraria de Huancané. Tesis de Maestría con mención en Antropología. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 2001; 
PEñA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino. Bogotá: ILSA, 2004.

(8) El citado artículo tiene relación con otros artículos constitucionales en el Perú que respaldan la particularidad de las 
Comunidades Campesinas y Nativas. Así, el artículo 89 de la Constitución Política del Perú establece:

 “Artículo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas jurídicas.
 Son autónomas en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, así como en lo 

económico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible salvo en 
el caso de abandono previsto en el artículo anterior.

 El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas”.
(9) Un análisis global de estos puntos o elementos del mencionado artículo 149 de la Constitución Política del Perú puede 

consultarse en YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Apuntes sobre el artículo 149 de la Constitución Peruana: alcances, límites, 
consecuencias y retos. En: Desfaciendo Entuertos. Número 3-4, octubre de 1994. pp. 19-26.
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tratamos de aproximarnos a las respuestas a través de 
la distinción entre derechos fundamentales sustantivos y 
derechos fundamentales adjetivos. Segundo, nos centramos 
en lo que denominamos el “derecho fundamental a la 
diferencia”. Tercero, tratamos de sintetizar las respuestas 
señaladas a través del tema los derechos fundamentales 
plurales y sus límites. Por último, a manera de conclusión, 
formulamos la siguiente pregunta: ¿qué corresponde hacer 
desde una sociedad “mayor” como la nuestra frente a 
situaciones que consideramos desde nuestra perspectiva 
contraria a los derechos fundamentales?

3. Derechos Fundamentales 
Sustantivos y Derechos 
Fundamentales Adjetivos

Buscando respuestas a las preguntas planteadas, creemos 
que, en primer lugar, es conveniente entender la naturaleza 
de los derechos fundamentales bajo dos planos: el plano de 
los derechos sustantivos y el plano de los derechos  adjetivos 
o procedimentales(10). De acuerdo con ello, tendríamos 
dos grupos de derechos fundamentales: (i) derechos 
fundamentales sustantivos; y, (ii) derechos fundamentales 
adjetivos.

El primero de ellos se refiere a los valores, principios, 
deiniciones de conceptos básicos, válidos independientemente 
de apreciaciones externas. Estos son derechos fundamentales 
relacionados con lo que denominamos derechos sustantivos 
o derechos de contenido inherente (constituidos o adquiridos) 
a la persona, reconocidos por la Constitución, tratados 
internacionales o códigos, pero que, al mismo tiempo, van 
más allá de un reconocimiento formal. Hablamos del derecho 
a la vida, derecho a la integridad física, derecho a la libertad 
individual, derecho a la propiedad, derecho a la inviolabilidad 
del domicilio, derecho al trabajo, derecho al bienestar de la 

familia como de sus miembros, derecho a la 
vivienda, derecho a la educación, derecho a un 
ambiente sano, entre otros. Como se aprecia, 
se destacan derechos civiles y políticos, pero 
también derechos sociales, económicos y 
culturales, y también derechos vinculados 
al desarrollo humano. Se incluye igualmente 
a cualquier derecho análogo fundado en 
la dignidad del hombre o en la soberanía u 
organización política de la sociedad, tal como 
lo establece la misma Constitución Política 
peruana en su artículo 3(11).

E l  segundo grupo,  de los derechos 
fundamentales adjetivos, se refiere a los 
valores, principios, deiniciones de conceptos 
procedimentales, que hacen posible los 
derechos fundamentales sustantivos. Estos 
son derechos fundamentales relacionados 
con los derechos adjetivos que establecen 
etapas o procedimientos para hacer viables 
o reivindicables los derechos sustantivos y 
que también se encuentran reconocidos en 
la Constitución, tratados internacionales o 
códigos, pero que también van más allá de 
un reconocimiento formal. Aquí se destacan 
el derecho al debido proceso y a la tutela 
efectiva. En estos, a su vez, se incluyen el 
derecho a no ser condenado en ausencia, el 
derecho a no ser penado sin proceso judicial, 
el derecho a la pluralidad de instancias, el 
derecho de defensa, el derecho de presunción 
de inocencia, el derecho de acceso a la justicia, 
el derecho de acción y petición, el derecho de 
recurrir al Poder Ejecutivo para hacer valer 
una resolución, etcétera. Estos derechos 

(10) La referencia a estos dos planos coincide con el marco teórico desarrollado para el concepto de Justicia que presentamos 
en un trabajo anterior. Véase PEñA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso 

de Calahuyo. Tesis de Bachiller en Derecho. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1991; PEñA JUMPA, Antonio. 
Justicia Comunal en los Andes del Perú: el caso de Calahuyo. Capítulo 1. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 
1998.

(11)  El contenido del citado artículo es el siguiente:
 “Artículo 3.- La enumeración de los derechos establecidos en este capítulo no excluye los demás que la Constitución garantiza, 

ni otros de naturaleza análoga que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del 
Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno”.
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fundamentales son los que hacen objetivos o materializan los 
derechos fundamentales sustantivos de tipo civil y político, de 
tipo social, económico y cultural, y de tipo de promoción al 
desarrollo humano. Tales derechos se encuentran regulados 
en las constituciones políticas de cada país, tal como ocurre 
en el Perú, en el artículo 2, inciso 24, y en el artículo 139 (entre 
otros) de su Constitución(12).

En estos dos planos se encuentran, aparentemente, el ámbito 
y límite que regula el artículo 149 citado para el conjunto 
de conlictos que se suscitan al interior de Comunidades 
Campesinas y Comunidades Nativas en el Perú. Las 
autoridades de estas comunidades intervienen resolviendo los 
conlictos que se suscitan entre los miembros comuneros de 
sus respectivas comunidades siempre que no transgredan los 
Derechos Fundamentales citados, tanto en su plano sustantivo 
como el adjetivo o procedimental. Sin embargo, la aplicación 
de este límite no es tan sencilla como parece.

¿A qué derechos fundamentales sustantivos y adjetivos nos 
estamos reiriendo? ¿La interpretación e integración de los 
Derechos Fundamentales es el mismo en todo lugar y todo 
grupo humano? Es decir, ¿los Derechos Humanos tal como los 
concebimos los peruanos, con nuestras cortes y gobernantes, 
es el mismo que es concebido por las autoridades alemanas, 
belgas, norteamericanas o japonesas? Creemos que no. Caso 
contrario, no tendríamos los numerosos conlictos de violación 
de Derechos Humanos y sus numerosos formas de tratamiento 
por país, por región y hasta por localidad. Es más, ello mismo 
explica por qué en países como el Perú las violaciones 

de Derechos Humanos relacionados con 
persecuciones políticas, por ejemplo, son 

cotidianas escapando muchas veces a la 
propia sanción de la autoridad, mientras que 
en países como Alemania o Bélgica dichas 
violaciones de Derechos Humanos son 
inconcebibles. Mientras que en algunos países 
con sus respectivas diversidades de culturas 
tienen consolidado un actuar y un pensar 
casi homogéneo de lo que son los derechos 
fundamentales, en países como el Perú ello 
está en proceso.

Sin embargo, este proceso de aceptación y 
cumplimiento de los derechos fundamentales 
es aun más difícil en países, estados o 
regiones donde conviven grupos culturales 
extremadamente diferentes. Es común la 
diversidad cultural en países como Bélgica, 
donde f lamencos, valones y germanos 
pueden convivir sin considerarse uno a 
otro “primitivo” o “tribal”, dados el acceso 
a la modernidad y los derechos que esta 
ofrece para cada uno de los miembros de 
esos grupos. Empero, ello es diferente 
cuando nos encontramos con Comunidades 
Campesinas (mejor dicho, Comunidades 
Andinas), y Comunidades Nativas (mejor 
dicho, Comunidades Amazónicas), que aun 
legalmente son consideradas “inferiores”(13) 

(12) El artículo 2 inciso 24, de la Constitución Política del Perú se reiere a los derechos individuales de la persona en cuanto a 
su libertad y seguridad personal. Así por ejemplo, el parágrafo f establece lo siguiente: “Nadie puede ser detenido sino por 
mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de lagrante delito”. El artículo 139 de la 
Constitución Política se reiere a los principios y derechos que toda persona tiene ante el Poder Judicial o en el ejercicio de la 
función jurisdiccional. Así, por ejemplo, es en este artículo que se regula el derecho al debido proceso y la tutela jurisdiccional 
efectiva en su inciso 3.

(13) El artículo 15 del Código Penal vigente muestra esta inferioridad, bajo la siguiente forma:
 “Artículo 15.- El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el carácter delictuoso 

de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensión, será eximido de responsabilidad. Cuando por igual razón, esa 
posibilidad se halla disminuida, se atenuará la pena”.

 Nótese que se otorga al supuesto inculpado de una cultura diferente una especie de “perdón” por considerar que, desde su 
“diferente cultura” (diríamos “inferior” o sometida al juzgador), no pudo comprender el carácter delictuoso del acto. En un 
estudio anterior, ya hemos señalado lo siguiente: “La solución penal propuesta no deja de ser parcial y hasta etnocéntrica 
frente al problema: consideramos ‘error’ o ‘hecho punible’ aquello que puede identiicar como elemento cultural a un grupo 
étnico o social determinado y, de otro lado, el problema de ‘incomprensión’ del hecho delictivo corresponde ser probado -con 
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y, hasta hace poco, legalmente también eran considerados 
“semi-civilizados” o “incivilizados”(14). Ni las Comunidades 
Andinas ni las Amazónicas tienen el acceso a la información 
que tienen los ciudadanos de la capital del país o de sus 
grandes ciudades a quienes podríamos denominar “sociedad 
mayor” o “sociedad occidentalizada” y la situación es más 
grave cuando reparamos que dichas comunidades no tienen 
acceso siquiera a los servicios básicos de alimentación, 
vivienda, agua, saneamiento, educación, trabajo que sí 
tiene la “sociedad mayor”. De encontrarse las Comunidades 
Andinas y Amazónicas en una situación semejante (social 
y económicamente) a los diversos grupos de las “sociedad 
occidental” peruana no habría necesidad de regularlos en 
forma diferente o especial como lo establece el artículo 149 
de la Constitución Política peruana, y no habría necesidad de 
discutir el contenido de los Derechos Fundamentales en forma 
paternalista como se viene haciendo.

4. El derecho fundamental a la 
diferencia

Los comentarios anteriores nos llevan a considerar que 
el artículo 149 de la Constitución Política del Perú regula 
a comunidades y sociedades diferentes a la denominada 
“sociedad mayor” o “sociedad occidentalizada”. Esta diferencia 
tiene tácita en nuestra opinión una distinta concepción de los 
Derechos Humanos o derechos fundamentales de la persona, 
que a veces se cruza, otras veces se opone o contradice desde 
las comunidades mencionadas hacia la “sociedad mayor” u 
“occidentalizada”, y viceversa.

El fundamento normativo de esta diferencia se encuentra en otro 
artículo constitucional y en tratados internacionales suscritos 
y ratiicados por los gobiernos. El artículo constitucional es el 
artículo 2, inciso 19, de la misma Constitución Política del Perú, 
que regula el derecho a la identidad étnica y cultural:

“Artículo 2.- Toda persona tiene derecho: 
(…)

19. A su identidad étnica y cultural. El Estado 
reconoce y protege la pluralidad étnica y 
cultural de la nación.

Todo peruano tiene derecho a usar su propio 
idioma ante cualquier autoridad mediante un 
intérprete. Los extranjeros tienen este mismo 
derecho cuando son citados por cualquier 
autoridad”.

El ar tículo citado describe el derecho 
fundamental a la diferencia cultural que tiene 
todo ser humano. Nótese que se trata de un 
derecho fundamental que parte de colectivos 
étnicos o culturales, en los que los individuos 
somos partes. Bajo tal supuesto, toda persona 
que se integra a Comunidades Andinas o 
Amazónicas, con idiomas, costumbres y 
conceptos de vida diferentes, tiene todo 
el derecho de aplicar y hacer valer su 
identidad cultural frente a otros grupos o 
sociedades, como el de la “sociedad mayor” 
u “occidentalizada” en el Perú.

El Convenio 169 de la Organizac ión 
Internacional del Trabajo (OIT), denominado 
“sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países 
Independientes”, y la reciente Declaración de 
las Naciones Unidas sobre los Derechos de 
los Pueblos Indígenas, entre otros tratados 
y documentos internacionales, confirman 
el reconocimiento de esa particularidad y 
diferencia. Sistematizando el citado artículo 
constitucional y los tratados referidos, con 

mucha rigurosidad- por el inmigrante involucrado (o persona involucrada) mientras sus juzgadores -por tratarse de materia 
penal- pertenecen a la autoridad central, esto es el juez penal del poder judicial estatal”. PEñA JUMPA, Antonio. Poder 

Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino. Bogotá: ILSA, 2004. p. 78.
(14) Los artículos 44 y 45 del Código Penal Peruano de 1924, vigente hasta el año 1991, regulaba la situación penal de los 

miembros de estas comunidades en esos términos. Así, el artículo 44 se refería a los “delitos perpetrados por salvajes” y 
el artículo 45 se refería a “delitos perpetrados por indígenas semicivilizados o degradados por el alcohol y la servidumbre”. 
Véase HURTADO POZO, José. S/F. Las diferencias etnoculturales de la población en el Código Penal de 1924. Disponible 
en web: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obras/leyimp/liet.pdf, visitado el 19/05/08.
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el artículo 149 de la misma Constitución Política peruana, 
tenemos la conirmación de una concepción plural de los 
derechos humanos o fundamentales de la persona. Las 
Comunidades Andinas y Amazónicas comparten una 
concepción de derechos humanos diferentes a la que identiica 
a la “sociedad mayor” u “occidentalizada” del mismo país, 
como esta misma “sociedad mayor” u “occidentalizada” 
comparte una concepción diferente de Derechos Humanos 
que la de los ciudadanos germanos o belgas.

Bajo esta perspectiva, el tema del límite de los derechos 
humanos o derechos fundamentales de la persona, objeto 
central del presente artículo, conduce a airmar que tal límite 
debe ser analizado y relexionado teniendo en cuenta el citado 
derecho a la identidad étnica y cultural. Aplicando entonces, 
sistemáticamente, el artículo 149 de la Constitución Política 
del Perú, y el artículo 2, inciso 19, de ella concordado con 
tratados internacionales, tenemos el siguiente efecto:

a) Sólo cabe hablar de los límites de los derechos fundamentales 
sustantivos, a partir de un reconocimiento previo de la 
pluralidad étnica y cultural del Perú.

b) Igualmente, sólo cabe hablar de los Derechos Fundamentales 
Adjetivos o Procedimentales, a partir de un reconocimiento 
previo de la pluralidad étnica y cultural del Perú.

Ello signiica que los valores o principios básicos como la 
vida, la libertad individual y la propiedad, al igual que los 
valores o principios que garantizan tales conceptos, como 
el derecho a la defensa, al acceso a la justicia, a no ser 
condenado en ausencia -así como el derecho a la educación, 
salud, trabajo, etcétera- deben ser apreciados a la luz de la 
diversidad o pluralidad de grupos étnicos o culturales que 
identiican al territorio del país, como es el caso del Perú. En 
esta diversidad, ciertamente se encuentran las Comunidades 
Andinas y Amazónicas.

Al reconocerse los sistemas de resolución 
de conlictos de las Comunidades Andinas y 
Amazónicas como una jurisdicción diferente 
a la ordinaria (artículo 149 de la Constitución 
Política del Perú) y al regularse como parte 
del mismo cuerpo fundamental de normas 
el Derecho a la pluralidad étnica y cultural 
de toda persona (Artículo 2, inciso 19, de 
la Constitución Política del Perú), se ha 
constituido una consideración especial de 
los derechos fundamentales. Si no existiese 
pluralidad o diversidad étnica y cultural en el 
Perú, no hubiere sido necesario ocuparnos 
de la presente discusión y no habría sido 
necesario la propia regulación del artículo 
149 de la Constitución Política del Perú. 
No obstante, al existir tal diversidad (o 
pluralidad) y al reconocerse esta en la 
Constitución Política y en los tratados 
internacionales, es necesario reflexionar 
sobre los derechos fundamentales de la 
persona en ese sentido.

Esta apreciación nos lleva a airmar que las 
autoridades o miembros de las Comunidades 
Andinas o Amazónicas pueden resolver sus 
conlictos dentro de un amplio margen de 
lo que significan sus valores o principios 
sustantivos y adjetivos. Muchos trabajos de 
investigación, pero aun otros pendientes de 
iniciarse y muy necesarios, pueden mostrar el 
amplio ámbito en el que se desenvuelven las 
autoridades o miembros de las Comunidades 
Andinas y Amazónicas del Perú y otros países 
latinoamericanos, en la mayoría de los casos 
sin conocer necesariamente de la vigencia de 
las normas constitucionales(15).

(15) Véase, por ejemplo, los siguientes trabajos: DESCO. Justicia fuera del aparato formal. Estudio por convenio con la Comisión 
Reformadora Judicial. Lima: DESCO, 1977. No publicado; BALLÓN, Francisco. Etnia y represión penal. Lima: CIPA, 1980; 
BALLÓN, Francisco. Sistema Jurídico Aguaruna y Positivismo. En: STAVENHAGEN, R. y D. ITURRALDE (editores). Entre 

la Ley, la costumbre, el derecho consuetudinario indígena en América Latina. México: Instituto Indigenista Interamericano 
e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990. pp. 117-138; BRANDT, Hans-Jurgen. Justicia Popular: nativos y 

campesinos. Lima: Fundación Friedrich Naumann, 1986; PRICE, Jorge y Ana Teresa REVILLA. La administración de justicia 
informal. Posibilidades de integración. Lima: Fundación Bustamante de la Fuente, 1992; PEñA JUMPA, Antonio. Justicia 

Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso de Calahuyo. Tesis de Bachiller en Derecho. Lima: Pontiicia 
Universidad Católica del Perú, 1991; PEñA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en los Andes del Perú: el caso de Calahuyo. 
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5. Los derechos fundamentales 
plurales y sus límites

Siguiendo el razonamiento anterior, podemos ir concluyendo 
que en el Perú, como ocurre en todos los países del mundo, 
nos encontramos con un conjunto de concepciones de vida, 
de libertad, de propiedad, de defensa, entre otros. Cada uno 
de estos valores o principios ha sido construido o continúa 
siendo construido de manera diferente por cada grupo étnico 
o cultural. Ahora, establecer límites a esa diversidad de 
concepciones de los derechos fundamentales de la persona 
resulta -creemos- una tarea muy difícil y hasta imposible. 
La posible evaluación de que algo es “injusto” o “violatorio 
de derechos fundamentales” de la persona dependerá de la 
situación y perspectiva en la que nos ubiquemos. Así, podemos 
identiicar al menos cuatro diferentes situaciones en los que 
tal apreciación de lo injusto o violatorio de los derechos 
fundamentales se torna objetivo:

1) Si evaluamos un hecho X ocurrido en nuestro grupo 
social o cultural como injusto o violatorio de los derechos 
fundamentales desde la perspectiva de nuestro propio 
grupo social o cultural.

2) Si evaluamos un hecho Y ocurrido en otro grupo social 
o cultural como injusto o violatorio de los derechos 
fundamentales desde la perspectiva de nuestro grupo 
social o cultural.

3) Si evaluamos un hecho Y ocurrido en otro 
grupo social o cultural como injusto o 
violatorio de los derechos fundamentales 
desde la perspectiva del mismo grupo 
social o cultural en que se cometió el 
hecho, suspendiendo la evaluación desde 
la perspectiva de nuestro grupo social o 
cultural.

4) Si evaluamos un hecho X ocurrido en 
nuestro grupo social o cultural como injusto 
o violatorio de los derechos fundamentales 
desde la perspectiva de miembros de otros 
grupos sociales o culturales, dejándose 
en suspenso la evaluación desde la 
perspectiva de nuestro grupo social o 
cultural.

De las cuatro ubicaciones y aplicaciones 
de perspectivas, dos se presentan como 
aparentemente correctas, mientras otras dos 
incorrectas. 1 y 3 parecen correctos en tanto 
2 y 4 son incorrectas. Estas últimas, casos 
2 y 4, son incorrectas en tanto no se guarda 
coherencia con el derecho fundamental del 
respeto a la identidad étnica o cultural, lo que 
sí ocurre aparentemente en los otros casos, 

1 y 3. Sin embargo, en el caso 3, en el que se 

Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1998; PEñA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur 

Andino: Calahuyo, Titihue, Tiquirini-Totería y Liga Agraria de Huancané. Tesis de Maestría con mención en Antropología. Lima: 
Pontiicia Universidad Católica del Perú, 2001; PEñA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino. 
Bogotá: ILSA, 2004; ARDITO VEGA, Wilfredo. El sistema jurídico de las misiones Jesuitas de Maynas. Tesis de licenciatura 
en Derecho. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1991; URTEAGA CROVETTO, Patricia. El sistema jurídico y su 

relación con la cultura nativa. Tesis de licenciatura en Derecho. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1992; YRIGOYEN 
FAJARDO, Raquel. Las Rondas Campesinas de Cajamarca-Perú: una aproximación desde la antropología jurídica. Tesis de 
licenciatura en Derecho Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 1993; YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Apuntes sobre 

el artículo 149 de la Constitución Peruana: alcances, límites, consecuencias y retos. En: Desfaciendo Entuertos. Número 
3-4, octubre de 1994. pp. 19-26; ARANDA ESCALANTE, Mirva. La jurisdicción especial de las Comunidades Campesinas 
en el Departamento del Cuzco. Tesis de licenciatura en Derecho. Lima: Pontiicia Universidad Católica del Perú, 2002; 
PROJUR. Primeras Pistas para conocer las necesidades de justicia en el ámbito rural de Chota y San Marcos-Cajamarca. 
Lima: PROJUR, 2007; FRANCO, Rocío y Hans JURGEN BRANDT. Justicia comunitaria en los Andes: Perú y Ecuador. El 
tratamiento de conlictos. Un estudio de Actas en 133 comunidades. Lima: IDL, 2007; ACEVEDO, Ángela y Paula MUñOZ. 
La Justicia Local en Chota y San Marcos, Cajamarca. Cajamarca: PROJUR, 2007; RAMIREZ SALAZAR, Reyder Henry. 
Justicia Ordinaria y Justicia Comunal en Andahuaylas, Apurímac. Lima: Consorcio PROJUR, 2007, entre otros.
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evaluaría un hecho Y, ocurrido en otro grupo social o cultural, 
como injusto o violatorio de derechos fundamentales desde 
la perspectiva de ese grupo social o cultural, nos tropezamos 
con un obstáculo de ejecución pero fundamental del cómo 
hacerlo: qué tanto nos podemos desprender de la perspectiva 
de nuestro propio grupo social o cultural para introducirnos 
a la perspectiva del otro grupo social o cultural y juzgarlos. 
Creemos que ello también es una tarea difícil -si no imposible-, 
en tanto nuestra apariencia no puede reemplazar el ser 
parte del grupo social o cultural como tal: la carga subjetiva 
construida en años no puede ser reemplazada o suspendida 
por un momento de nuestras vidas. Más aún, si el caso es 
complejo o en extremo culturalmente diferente es difícil dejar 
la formación subjetiva de valores, principios, etcétera, de la 
perspectiva de nuestro grupo social para juzgar a otros. Al 
inal, solo en el caso 1 se presenta como el más próximo a 
ser contemplado como correcto.

Entonces, establecer límites sobre la base de los derechos 
fundamentales dependerá de la perspectiva y situación que se 
asuma o se ubique. Por lo pronto, la regla más simple es tener 
presente que es muy difícil -hasta contradictorio- llegar a juzgar 
y sancionar a alguien por injusto o transgresor de los derechos 
fundamentales de la persona, desde la perspectiva de un grupo 
social o étnico diferente. Sólo los miembros de un determinado 
grupo étnico o cultural pueden afirmar válidamente que 
determinado acto es contrario al derecho a la vida del grupo. 
Resulta difícil, por no decir imposible, que otro grupo étnico o 
cultural, por más “desarrollado” o “moderno” que se considere, 
juzgue y sancione el mencionado acto de un grupo étnico o 
cultural diferente. En este análisis, habría que excluir aquellos 
grupos étnicos o culturales gobernados provisionalmente por 
dictadores que unilateralmente establecen el signiicado y 
juzgamiento de los derechos fundamentales. El caso de las 
Comunidades Andinas y Amazónicas ciertamente no es parte 
de esta excepción, en tanto históricamente no se gobiernan 
por dictadores y su identidad étnica y cultural se ha construido 
históricamente.

6. A manera de conclusión: ¿Qué 
hacer desde un grupo social o 
cultural diferente para cambiar 
o evitar aquellas prácticas de 
otros grupos sociales o culturales 
que consideramos injustos o 

violatorios de derechos 
fundamentales?

Antes de responder a la pregunta, creemos, 
como lo hemos señalado, que una sociedad 
A, por el hecho de estar en mejor situación 
económica o “desarrollada” y organizada 
con ejércitos o Fuerzas Públicas que otra 
sociedad B, no se encuentra facultada a 
juzgar y sancionar (menos a reglamentar) o 
evaluar válidamente un hecho de esta segunda 
sociedad que considere contrario a su 
concepción de los derechos fundamentales. 
Si bien la sociedad A, como toda sociedad, 
tiene el derecho y la disposición de criticar el 
hecho o acto que considera injusto o violatorio 
de derechos fundamentales en su concepción, 
no puede llegar a juzgarlos.

Esto signif ica que el artículo 149 de la 
Constitución Política tiene que entenderse 
dentro de esos términos. El límite de los 
derechos fundamentales a la Justicia Comunal 
o “jurisdicción especial indígena” se encuentra 
en la concepción del mismo grupo social o 
comunal que practica la Justicia Comunal; 
caso contrario incurriríamos en las erradas 
apreciaciones que hemos comentando. 
Partiendo de este supuesto que resume los 
argumentos anteriores, en caso de que se 
quiera cambiar o evitar, desde un grupo social 
o cultural como el nuestro, aquellas prácticas 
contrarias a los derechos fundamentales de la 
persona que resultan comunes en la práctica 
de un grupo social o cultural diferente, se 
tienen que considerar varios aspectos.

Primero, lo que corresponde hacer o tomar 
es una actitud de comprensión de ese hecho 
o acto considerado contrario a los derechos 
fundamentales de la persona en la perspectiva 
del grupo en el que nos ubicamos.

Segundo, cabe hacer una evaluación o, mejor, 
una investigación sobre por qué tal hecho o 
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acto es “malo” en nuestra concepción, y por 
qué puede ser considerado “bueno” en la 
concepción de los miembros del grupo social 
o cultural diferente.

Tercero, iniciar una campaña de demostración 
por la cual sometemos nuestra concepción 
de derechos fundamentales a la concepción 
de derechos fundamentales de los miembros 
de grupos social o cultural diferentes. Cabe 
demostrar por qué nuestra concepción de 
derechos fundamentales es “mejor” o hace 
posible una “mejor convivencia” respecto a la 
concepción de derechos fundamentales de los 
miembros del grupo social o cultural diferente.

El resultado de esta campaña sería la síntesis 
de la confrontación de dos concepciones 
diferentes. Aquí los resultados pueden ser 
variados. Puede ocurrir el éxito de nuestra 
concepción, puede ocurrir el mediano éxito, 
o puede ocurrir que los miembros del grupo 
social o cultural diferente obtengan el éxito o 
mediano éxito. Al inal, es un aprendizaje mutuo 
que conecta lo que se ha venido llamando en 
los últimos años “interculturalidad”, pero esta 
vez aplicado a los derechos fundamentales de 
la persona. Lo contrario sería recurrir a una 
actitud represiva que es lo que desde épocas 
coloniales se ha venido haciendo.

Así, llegar a juzgar y sancionar una pareja de “recién casados” 
en servinakuy o serviciña de una comunidad andina o 
el matrimonio semejante en una comunidad amazónica, 
donde una menor de edad se une sin cumplir con las 
formalidades del Código Civil, con una persona mayor de edad 
(considerado delito de violación por las normas penales), sería 
inconstitucional. Tan inconstitucional como atrevernos a juzgar 
y sancionar el matrimonio heterosexual de dos adultos en la 
denominada sociedad “mayor”. En el mismo sentido, llegar a 
juzgar por considerar contrario a la libertad e integridad física la 
decisión de una comunidad que luego de investigar delitos de 
abigeato llega a azotar a los que considera culpables, resulta 
contrario al mismo criterio constitucional antes fundamentado 
al contradecir el derecho a la identidad étnica o cultural de 
dicho grupo social.

En un contexto en el que el Estado tiene, como en el caso 
peruano, una presencia limitada en su sociedad plural 
(aquí están involucrados el Gobierno Central y Regional 
principalmente), donde la integración de los distintos 
grupos humanos continúa siendo un desafío, y en el que 
se promociona la riqueza bioecológica de su territorio sin 
respetarlo en la práctica, es conveniente pensar en nuevas 
soluciones frente a casos como los planteados. Es necesario 
ser lo más tolerante posible para alcanzar un alto grado de 
comprensión de tal contexto y promover el respeto de su 
diversidad, aplicando criterios o técnicas lexibles y creativas 
que ayuden a convencer o convencernos de que la concepción 
de los derechos fundamentales puede cambiar en nuestros 
respectivos grupos humanos.
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UNIDAD I: MARCO JURÍDICO Y PRINCIPIOS DE COORDINACIÓN ENTRE 
LOS SISTEMAS JURÍDICOS INDÍGENAS Y ORDINARIO 
 
PEÑA JUMPA, Antonio (2013): “La jurisdicción especial de las 
Comunidades Campesinas y Nativas en la Constitución Política 
del Perú. Análisis exegético del artículo 149 de la Constitución”. 
En: Libro Homenaje al profesor José Hurtado Pozo: el penalista de 
dos mundos, Lima: IDEMSA. 
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LA JURISDICCIÓN ESPECIAL DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS EN LA 

CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL PERÚ.   

ANALISIS EXEGÉTICO DEL ARTÍCULO 149º DE LA CONSTITUCIÓN  

Antonio Peña Jumpa1 

 

I. Referencia Normativa 

 

ARTÍCULO 149.- 

 

͞Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo  de las 

Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su 

ámbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no 

violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de 

coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás 

instancias del Poder Judicial. 

 

CONCORDANCIAS 

Constitución Política: Artículo 2, inciso 2, inciso 16, inciso 17, inciso 19, inciso 20, inciso 22. Artículo 

3.  Artículo 17. Artículo 48. Artículo 70. Artículo 88. Artículo 89. Artículo 152. Artículo 191. Cuarta 

Disposición Final. 

Convenio 169 de la Organización del Trabajo, sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países 

Independientes, 1989. Ratificada por el Perú el 2 de Febrero de 1994 (ratificación del Congreso 

mediante Resolución Legislativa Nro. 26253, publicado el 5 de Diciembre de 1993), en vigor, de 

acuerdo al convenio, a un año de su ratificación. 

Código Civil: Artículos 134, 135, 136, 137, 138, 139, 2024. 

Código Penal: Artículos 15, 45. 

Código Procesal Penal: Artículo 18. 

LEGISLACIÓN ESPECIAL:  

- Comunidades Campesinas: Ley 24656, Ley 24657, Ley 25891, Ley 26505, Ley 26570, Ley 

27887. D.S. 37-70-AG 

                                                           
1 Profesor principal de la Pontificia Universidad Católica del Perú, Abogado, Master en Ciencias Sociales, 
PhD. in Laws. 
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- Comunidades Nativas: D. Ley 20653, D. Ley 21175, Ley 25891, Ley 26505, Ley 26570, Ley 

27887. 

 

ANTECEDENTES y CONCORDANCIA CON CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS 

Constitución de Colombia 1991 

Constituciones de Ecuador 1998 y 2008 

Constituciones de Bolivia 1994  y 2009 

Constitución de Venezuela 1999 

 

 

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 

 

£1800 Ejercicio de la función jurisdiccional por las comunidades campesinas y 

nativas. Reconocimiento constitucional 

Poƌ eƌƌoƌ de téĐŶiĐa, si ďieŶ eŶ el aƌtíĐulo ϭϯ9 de la CoŶstituĐióŶ se señala Ƌue: ͞La potestad de 
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos 
jerárquicos con arreglo a la CoŶstituĐióŶ Ǉ a las leǇes͟, eŶ puƌidad, Đoŵo el pƌopio teǆto fuŶdaŵeŶtal 
lo reconoce, asistemática, pero expresamente, existen otras jurisdicciones especiales; a saber: (...) 
la de las Comunidades Campesinas y Nativas (artículo 149). 

(Exp. Nº 00023-2003-AI, 09/06/04, P, FJ. 20) 

 

£1801 Ejercicio de la función jurisdiccional por las comunidades campesinas y 

nativas. No vulneración del principio de igualdad ante la ley 

[E]l reconocimiento constitucional de fueros especiales, a saber, (...) de Comunidades Campesinas y 
Nativas (artículo 149), no vulnera el principio de igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del 
artículo 2 de la Constitución; siempre que dichas jurisdicciones aseguren al justiciable todas las 
garantías vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial efectiva. 

(Exp. Nº 06167-2005-PHC, 28/02/06, P, FJ. 7) 

 

 

II. Análisis de la Norma 
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1. INTRODUCCIÓN 

El artículo 149º de la Constitución Política del Perú regula la jurisdicción especial de las Comunidades 

Campesinas o Comunidades Andinas, y de las Comunidades Nativas o Comunidades Amazónicas. Es 

una regulación novedosa en nuestra historia constitucional, con antecedentes en la Constitución 

Política de Colombia (1991), y regulado posteriormente también en las Constituciones de Bolivia 

(1994 y 2009), Ecuador (1998 y 2008) y Venezuela (1999). Con esta regulación se reconoce con rango 

constitucional la práctica de justicia que, desde miles de años atrás, identificó a las primeras 

Comunidades Andinas y Amazónicas que se desarrollaron en nuestro territorio.  

 

El reconocimiento constitucional de esta jurisdicción especial, taŵďiéŶ llaŵada ͞JustiĐia CoŵuŶal͟ 
o ͞JustiĐia CoŵuŶitaƌia͟, a su vez, confirma la existencia de un Pluralismo Jurídico en el Perú. Esto 

significa que en nuestro país no solo existe un sistema jurídico o judicial, sino que además pueden 

identificarse una pluralidad de sistemas jurídicos relacionados a las Comunidades Andinas y 

Amazónicas que coexisten dentro del mismo territorio. 2 Dentro de este Pluralismo Jurídica por lo 

menos dos grandes grupos de comunidades con sus respectivos sistemas jurídicos podemos 

identificar en los Andes: los quechuas y las Aymaras. Pero, entre estas comunidades y al lado de 

éstas existe una  diversidad adicional de Comunidades Andinas que en diversos grados y formas 

mantienen su identidad Quechua o Aymara. Igualmente, en nuestra Amazonía podemos identificar 

cuando menos 47 grupos de comunidades, con sus respectivos sistemas jurídicos. Pero también, al 

lado de éstas se suman otra diversidad, entre comunidades en aislamiento voluntario y 

͞aĐultuƌadas͟. El conjunto de estas Comunidades Andinas y Amazónicas con sus respectivos 

sistemas jurídicos, en interacción con el sistema jurídico del Estado configuran ese pluralismo 

jurídico en el Perú y, recíprocamente, consolida la jurisdicción especial de dichas Comunidades.  

 

¿Cómo se presenta esta coexistencia de sistemas jurídicos,  sistemas de justicia o jurisdicciones 

especiales en nuestro país y cómo debe desarrollarse en el futuro? Es la pregunta principal que está 

tras el contenido del artículo 149º de la Constitución Peruana. Pero, una respuesta directa 

relacionada con esta norma constitucional exige que enfoquemos el análisis en el concepto de 

jurisdicción especial que aparece como central en la misma norma. 

 

                                                           
2 El concepto de Pluralismo Jurídico ha sido analizado teórica y empíricamente desde siglos pasados a través 
de estudios pioneros en sociología y antropología jurídica como los de Maine (1861), Morgan (1877), Barton 
(1919), Gutmann (1926) y Malinowski (1926).  Años posteriores hubo una producción académica más 
específica donde destacan los trabajos de Ehrlich (1936),  Shapera (1938), Llewellyn y Hoebel (1941), Hoebel 
(1954),  Gluckman (1955), Bohannan (1957), Pospisil (1958) y Gulliver (1963). En años siguientes destacaron 
los trabajos de S.F. Moore (1978), Griffiths (1986), Merry (1988), Nader (1990 [1965]), Santos (1995 [1977]), 
entre otros. 
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Pero, también se discute si esta jurisdicción especial o justicia comunal goza de las mismas 

potestades de la jurisdicción o jurisdictio del poder judicial: poder de interpretar, poder de decisión 

o ejecución y autoridad de cosa juzgada (no decidir doblemente) (Duverger, 1970). Por lo general 

se aceptan las dos primeras potestades, el poder de interpretar y el poder de ejecución en las 

materias que les corresponde, pero no se acepta la tercera de ellas, la de la autoridad de cosa 

juzgada. Esta exclusión o limitación de la jurisdicción comunal encuentra su justificación en la 

necesidad del Estado de reservarse determinados conflictos relacionados a la seguridad del Estado, 

como los de tráfico ilícito de armas y tráfico ilícito de drogas, o también aquellos casos que 

atentarían contra los Derechos Fundamentales conforme a los límites que se interpretan de la 

propia Constitución. Sin embargo, en un estudio precedente (Peña 2000, 2004), aplicado a las 

Comunidades Aymaras de Puno, hemos tenido la oportunidad de demostrar que las tres potestades 

del concepto de Jurisdicción se encuentran presentes en las Comunidades y que tal hecho no entra 

en contradicción con las funciones jurisdiccionales de las autoridades del Estado. Por el contrario, 

un reconocimiento pleno de esa jurisdicción ha convenido a las autoridades del Estado en tanto ha 

descongestionado la labor de los juzgados y ha colaborado en la resolución de muchos conflictos 

difíciles para las propias autoridades del Estado (incluyendo casos de homicidios), sin que 

necesariamente entren en conflicto con éstas.  

 

A continuación trataremos de explicar esta jurisdicción especial de las Comunidades Campesinas o 

Andinas, y de las Comunidades Nativas o Amazónicas, distinguiendo 6 aspectos de la norma objeto 

de análisis: 

 

- Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas. 

- El ͞apoǇo͟ de las RoŶdas CaŵpesiŶas. 
- El ámbito territorial de la función jurisdiccional. 

- El Derecho Consuetudinario. 

- El límite de los Derechos Fundamentales. 

- Las formas de coordinación con la Justicia de Paz y la Justicia Profesional. 

 

El desarrollo de estos 6 aspectos se hará de modo general, a manera del planteamiento de los temas, 

haciendo presente que hay trabajos o investigaciones que los han desarrollado en detalle (ver 

doctrina citada), o que pueden ser objeto de un análisis profundo en trabajos futuros. 
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2. Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas 

Para tratar el tema de las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas es importante 

comprender previamente los temas de Comunidad Campesina y Comunidad Nativa (ver 

comentarios al Artículo 89º de la Constitución).  Si partimos de la afirmación que ambos tipos de 

Comunidades o grupos de Comunidades, las Campesinas y las Nativas, son una diversidad, podemos 

comprender que sus autoridades también lo son. En ambos grupos de Comunidades se comparten 

diversas organizaciones y diversas prácticas culturales, dependiendo de sus antecedentes históricos 

y dependiendo de su ubicación en los diversos pisos ecológicos del territorio de nuestro país, lo que 

nos lleva a constatar la existencia de diversas autoridades o  autoridades con las mismas 

denominaciones pero con diversas atribuciones. 

 

En las Comunidades Campesinas o Andinas, por ejemplo, destacan dos tipos de autoridades. El 

Presidente de la Comunidad y el Teniente Gobernador. El Presidente de la Comunidad es elegido al 

lado de su Cuerpo Directivo, cada cierto período de tiempo y en forma rotativa, a través del voto 

del conjunto de comuneros. El Teniendo Gobernador también es elegido periódicamente y en forma 

ƌotativa, auŶƋue sus ͞alguaĐiles͟ o ͞Đoŵisaƌios͟ Ƌue lo aĐoŵpañaŶ Ŷo soŶ oďjeto de eleĐĐióŶ 
normalmente. En muchas comunidades también existen las denominadas autoridades 

tradicionales, como el varayoc o el Curaca. 

 

En las Comunidades Nativas o Amazónicas, de otro lado, hay un Presidente y su Directiva Comunal 

elegido también periódicamente y en forma rotativa. La autoridad del Teniente Gobernador, en 

cambio, no es común como los cargos de las autoridades tradicionales que a la fecha se mantienen. 

Así, en tales comunidades la autoridad que destaca es la del Apu o Jefe o Curaca que se legitima por 

el predoŵiŶio de Đieƌta ͞Đasta͟ o faŵilias eǆteŶdidas eŶ Đada ĐoŵuŶidad. 

 

Las autoridades mencionadas en ambos grupos de comunidades son las que intervienen en la 

resolución de los conflictos más importantes. Pero a ellas, hay que sumar las autoridades u órganos 

de resolución de conflictos familiares, como el padrino, los ancianos, el familiar mayor, entre otros, 

orientados a la resolución de conflictos de tipo ŵás faŵiliaƌ o ͞pƌivado͟. AdiĐioŶalŵeŶte, se suŵaŶ 

las autoridades de los Jueces de Paz no Letrados, cuando están ubicados dentro de la misma 

comunidad.  

 

Es necesario tener en cuenta que existen Comunidades Campesinas o Andinas, y Comunidades 

Nativas o Amazónicas que pueden estar reconocidas y no-reconocidas formalmente. Ambas se 

encuentran amparadas constitucionalmente (ver comentarios al Artículo 89º). Las autoridades 

mencionadas anteriormente operan normalmente en las denominadas comunidades reconocidas,  
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pero también pude ocurrir que se extiendan en las Comunidades no-reconocidas. Sin embargo, en 

estas últimas es normal que existan otras autoridades o que las que operan desde las Comunidades 

reconocidas tengan otras atribuciones. Así, en muchas de estas comunidades no-reconocidas, como 

las parcialidades, los caseríos, anexos, centros poblados, destaca el Teniente Gobernador, el Alcalde 

͞ŵeŶoƌ͟ o el Apu o jefe como autoridades máximas. En otras, como las Rondas Campesinas, destaca 

su propia Directiva dirigida por un Presidente de Ronda. 

 

El conjunto de las autoridades comunales mencionados, sea para Comunidades reconocidas o no-

reconocidas formalmente, intervienen en la resolución de conflictos. Su intervención se desarrolla 

dentro de los procesos o procedimientos que involucra cada caso, y donde su actuación se ve 

delimitada dependiendo de la naturaleza del conflicto. Si el caso es de tipo familiar, o involucra o 

afecta el interés familiar, la actuación de la autoridad comunal es complementaria al de otros 

órganos de resolución como la de los propios familiares. Si el conflicto es de tipo comunal, o 

involucra o afecta el interés del conjunto de comuneros o la comunidad, entonces la actuación de 

la autoridad comunal es inmediata pero normalmente preliminar. En estos últimos casos la 

autoridad comunal es llamada a efectuar la labor de investigación y, en su oportunidad, somete el 

caso a un órgano o autoridad superior: la Asamblea Comunal.  

 

La Asamblea Comunal, entonces, se suma como autoridad máxima en las Comunidades Andinas y 

Amazónicas. Esta es la que propiamente legitima a las autoridades comunales al permitir su elección 

y establecer las reglas de sucesión de las mismas. Pero, lo más importante, es que cumple el rol de 

ser la última instancia de resolución de conflictos. 

 

3. El ͞apoyo͟ de las RoŶdas Caŵpesinas. 

En el análisis del artículo 149º de la Constitución Política, en la parte que se refiere a Rondas 

Campesinas, cabe distinguir previamente los tipos o modelos  de Rondas que podemos sintetizar en 

dos: las RoŶdas CaŵpesiŶas ͞autóŶoŵas͟ Ǉ las Rondas Campesinas que son partes de Comunidades 

Campesinas o Andinas o de comunidades Nativas o Amazónicas.3 Las primeras se constituyen como 

organizaciones sólidas, de tipo más corporativo o militar, dirigidas en forma autónoma por un 

Presidente y su Cuerpo Directivo, que a su vez actúan a través de pequeñas unidades o pequeños 

grupos de personas que rondan un determinado lugar para cuidar sus pertenencias, 

paƌtiĐulaƌŵeŶte el gaŶado, fƌeŶte a los ladƌoŶes ͞gƌaŶdes͟ o ďaŶdas Ǉ los ladƌoŶes ͞ĐhiĐos͟. Las 

                                                           
3 AdiĐioŶalŵeŶte se puede ŵeŶĐioŶaƌ el Đaso de las ͞ƌoŶdas paƌaŵilitaƌes͟, Đƌeadas o pƌoŵoĐioŶadas eŶ la 
década de los años 80 con el fin que, acompañando a las Fuerzas Armadas, hagan frente a los grupos 
subversivos. Este tipo de Rondas se han desactivado y en principio no fueron contemplados dentro del artículo 
constitucional. Sin embargo, ello no excluye que dependiendo de su naturaleza y el caso concreto se integren 
a los tipos arriba mencionados. 
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segundas son también organizaciones sólidas, con cierto carácter corporativo o militar, integrada 

por un Cuerpo Directivo a cargo de su Presidente o Jefe de Ronda y por grupos de ronderos, pero 

cuyas decisiones se encuentran subordinadas o son coordinadas con el Presidente el Apu o Jefe y/o 

el Teniente Gobernador de la Comunidad.   

 

El pƌiŵeƌ gƌupo de RoŶdas, las deŶoŵiŶadas ͞ autóŶoŵas͟, las podeŵos eŶĐoŶtƌaƌ eŶ deteƌŵiŶadas 
regiones, siendo la Región de Cajamarca el lugar de su gestación y desarrollo. En esta región las 

Rondas Campesinas autónomas se consolidaron desde la década de los años 70, y han pasado a 

conformar organizaciones o Federaciones a nivel distrital, provincial, regional y hasta nacional. Estas 

Rondas se han gestado sobre la base de Comunidades Andinas o Amazónicas no-reconocidas, 

identificados como caseríos, anexos o centros poblados. Ante la falta de organización y el aumento 

de robos en estos caseríos, anexos o centros poblados, las Rondas Campesinas se erigieron como la 

gran alternativa de control y orden. 

 

El segundo grupo de RoŶdas CaŵpesiŶas, las Ƌue podeŵos deŶoŵiŶaƌ RoŶdas ͞depeŶdieŶtes͟, se 
constituyeron en forma complementaria a las Comunidades Andinas y Amazónicas que se 

encuentran reconocidas formalmente y cuentan en sí con una sólida organización. Las regiones de 

Piura, Cusco, Puno, Amazonas, San Martín, entre otras, son el lugar donde más se les puede ubicar, 

dada la fortaleza organizativa de sus comunidades y su necesidad de cuidar sus pertenencias. En 

muchos casos, la conformación de estas Rondas Campesinas es temporal, dado que solo surgen 

cuando se eleva el número de robos o, por problemas coyunturales, aparece la necesidad de un 

mayor control y orden. 

 

Una interpretación literal de la norma constitucional objeto de análisis, sostiene que cuando se 

ƌegula ͞Las autoƌidades de las CoŵuŶidades CaŵpesiŶas Ǉ Nativas, con el apoyo de las Rondas 

Campesinas….͟, se ƌefieƌe solo al seguŶdo gƌupo de RoŶdas CaŵpesiŶas antes definidas, aquella 

dependientes de la organización comunal reconocida. Sin embargo, una interpretación sistemática 

de la Constitución y del Convenio Internacional 169 de la Organización del Trabajo (OIT), aunada a 

una interpretación socio-antropológica del derecho, orientaría a considerar que los dos grupos de 

Rondas Campesinas están incluidas en la norma constitucional. La explicación de esta última 

interpretación encuentra su fundamento en la pre-existencia de la diversidad de comunidades, 

donde se incluyen  los caseríos, anexos, centros poblados, parcialidades, en los que han emergido y 

pueden seguir emergiendo las Rondas Campesinas autónomas (ver comentario de artículo 89º de 

la Constitución).  Es deĐiƌ, la eǆpƌesióŶ ͞ĐoŶ el apoǇo de las RoŶdas CaŵpesiŶas͟ puede apliĐaƌse 
también al caso de las Rondas autónomas que brindan su apoyo en caseríos, anexos y centros 

poblados, entre otros, identificados como Comunidades no reconocidas. 
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Pero también cabe tener presente como fundamento de esta segunda interpretación la necesidad 

y legitimidad de actuación de dichas Rondas Campesinas ante la ausencia o ineficacia de las 

autoridades jurisdiccionales y policiales del Estado. Esta necesidad y legitimidad social ha llevado a 

que las Rondas Campesinas autónomas sean reconocidas legal y jurisdiccionalmente por las 

autoridades del Estado. Legalmente las Rondas Campesinas autónomas fueron reconocidas el 7 de 

Noviembre de 1986, mediante Ley Nro. 24571. Posteriormente, esta ley fue modificada por otra 

que les otorgó mayor autonomía, la Ley Nro. 27908 del 17 de Diciembre del 2002. De otro lado, 

jurisdiccionalmente la actuación de las Rondas Campesinas autónomas ha sido reconocida y 

aceptada en varias Resoluciones de la Corte Suprema del Poder Judicial. Pero el reconocimiento 

jurisprudencial  mayor se ha dado en el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema del Poder Judicial 

Nro. 1-2009/CJ-116, sobre Rondas Campesinas y Derecho Penal, del 13 de Noviembre del año 2009. 

Con estas leyes y jurisprudencia se construye una constitucionalidad material sobre el tema que 

confirma la interpretación sistemática anteriormente destacada. 

 

4. El ámbito territorial de su función jurisdiccional. 

La Ŷoƌŵa ĐoŶstituĐioŶal oďjeto de aŶálisis señala ͞ [Las autoƌidades de las CoŵuŶidades CaŵpesiŶas 
y Nativas….] puedeŶ ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial͟, lo Ƌue 
nos lleva a plantear como pregunta principal ¿Cuál es el ámbito territorial de esa función 

jurisdiccional especial? 

 

Son dos los conceptos centrales que brota de la pregunta: función jurisdiccional y ámbito territorial. 

El primero con una mayor desarrollo teórico y el segundo con una mayor explicación práctica. 

Tratemos de definir ambos, buscando una respuesta para la experiencia de las Comunidades 

Andinas y Amazónicas. 

 

El concepto de función jurisdiccional ante todo significa poder, siguiendo a Duverger (1970) y a 

Couture (1958). Se trata del poder de una entidad o autoridad para resolver conflictos. Este poder 

comprende tres potestades o poderes específicos según el mismo Duverger (1970): el poder de 

interpretar el derecho, el poder de decisión o ejecutorio, y la autoridad de cosa juzgada (Ibid). Los 

procesos o procedimientos que aplican o desarrollan las autoridades de las Comunidades Andinas y 

Amazónicas, con el fin de resolver conflictos, incluyen esas tres potestades o poderes específicos. 

Sin embargo, la manera cómo lo ponen en práctica es diferente al de las autoridades judiciales 

profesionales. Por ejemplo, el poder de interpretación no es arbitrario o solo dependiente de una 

autoridad. Por lo general la autoridad conversa con la parte en litigio, o la asamblea escucha al 

conjunto de sus miembros antes de tomar una decisión. El poder ejecutorio, de otro lado, es muy 

práctico en las comunidades. Luego de tomar la decisión, las partes en conflicto y/o el conjunto de 

comuneros involucrados en el conflicto, deciden ejecutar inmediatamente la decisión, guiados por 
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la amenaza de una sanción mayor en caso se incumpla dicha decisión. Por último, la autoridad de 

cosa juzgada no es absoluta en los procesos o procedimientos de resolución de las comunidades. Si 

las autoridades encuentran nuevas pruebas del conflicto o algún comunero lo somete a la Asamblea 

Comunal, el caso previo puede ser revisado. Asimismo, puede ocurrir que la Asamblea revise el 

aĐueƌdo ͞iŶjusto͟ ƌealizado poƌ las autoƌidades o puede Đaŵďiaƌ su pƌevio aĐueƌdo poƌ alĐaŶzaƌ 
͞uŶa ŵejoƌ justiĐia͟ soďƌe el Đaso. 

 

El concepto de ámbito territorial, de otra parte, es menos teórico y, dado los efectos de su extensión 

material, puede ser más discutible en la aplicación de la función jurisdiccional de las Comunidades 

Andinas y Amazónicas. Una definición general de ámbito territorial corresponde a aquel espacio 

físico delimitado o determinado dentro de un territorio. En el caso de las Comunidades Andinas y 

Amazónicas, el ámbito territorial sería el espacio físico delimitado dentro de su territorio para su 

actuación jurisdiccional o para su competencia. Pero, ¿Cuál es este territorio en las Comunidades 

Andinas y Amazónicas? Una primera respuesta sería el territorio que tiene una Comunidad Andina 

o Amazónica reconocido ante las autoridades del Estado y/o ante las Comunidades vecinas. Una 

segunda respuesta sería el territorio en el que interactúan regularmente los miembros de la 

Comunidad Andina o Amazónica más allá del territorio reconocido solo formalmente. 

 

Bajo la primera respuesta, todos los conflictos que se susciten dentro del territorio reconocido de 

la Comunidad son de competencia de sus autoridades comunales. Pero si el conflicto se suscita en 

el mercado del pueblo cercano a la misma comunidad, ésta perdería su competencia por más que 

el conflicto tenga sus causas en la Comunidad, por ejemplo en los bienes de una familia de la 

Comunidad, y las partes del conflicto sean de la Comunidad.  

 

Bajo la segunda respuesta, en cambio, si es posible que las autoridades de la Comunidad involucrada 

asuman la competencia del conflicto suscitado en el mercado del pueblo donde regularmente 

interactúa sus comuneros. En tal caso, el concepto de ámbito territorial se extiende a las zonas de 

dominio en la que participan regularmente los miembros de una comunidad, más aún teniendo en 

cuenta que el origen del conflicto puede encontrarse en la propiedad o los intereses que tienen las 

partes del conflicto en su propia Comunidad.  

 

El problema de esta segunda definición, que aparece como la más apropiada, consiste en fijar los 

límites del ámbito territorial de cada comunidad. Si tenemos a dos comuneros Aymaras de Puno en 

pleito por ͞daños Đoƌpoƌales͟ o lesiones graves suscitada como consecuencia de una riña en la 

ciudad de Arequipa pero que tiene su origen en los límites de un terreno de su Comunidad 

¿Resultarían competentes las autoridades de las Comunidad?  Teniendo en cuenta la migración 

frecuente de los Aymaras a Arequipa, pero, sobre todo, porque el conflicto se refiere a los límites 
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de los terrenos ubicados en la Comunidad, no cabría duda que quienes mejor pueden resolver el 

pleito serían las autoridades de la Comunidad. Pero, si el conflicto se refiere a cuestiones familiares, 

como la demanda de alimentos a favor de un niño, hijo de una pareja de convivientes migrantes en 

Arequipa, ¿Resultarían igualmente competentes las autoridades de la Comunidad? Si la pareja de 

convivientes vive con cierta permanencia en Arequipa, donde se puede exigir el pago de los 

alimentos, y teniendo en cuenta las necesidades del alimentista el caso corresponde ser resuelto 

por las autoridades jurisdiccionales de Arequipa. 

 

Cabe tener presente que hay casos en los que al ámbito territorial de una Comunidad puede ser 

entendido en forma práctica o sencilla. Para ello los magistrados profesionales particularmente 

deben conocer el territorio en el que laboran. Pero hay otros casos en los que es difícil fijar ese 

ámbito territorial. En estos supuestos, la coordinación entre autoridades jurisdiccionales se 

presentará como la mejor solución. 

 

5. El Derecho Consuetudinario. 

Dogmáticamente el concepto de Derecho Consuetudinario se refiere a un conjunto de normas, 

principios y procedimientos que bajo un largo período de tiempo ponen en práctica regularmente 

los miembros de un grupo social. De dicho concepto, tres elementos particulares destacan: 1) el 

largo periodo de tiempo en que se aplica ese derecho; 2) las prácticas constantes en la aplicación 

de ese derecho; 3) la consciente aceptación en los miembros del grupo social para la aplicación de 

ese derecho. 

 

El derecho o conjunto de normas, principios y procedimientos que aplican las Comunidades 

Campesinas o Andinas, y las Comunidades Nativas o Amazónicas, está relacionado con esos tres 

elementos destacados. Normas, principios y procedimientos puede apreciarse en cada conflicto que 

los comuneros o sus autoridades intervienen para su resolución, destacando que tienen su origen 

en el tiempo (pasado), tienen una práctica constante y que el conjunto de sus miembros está de 

acuerdo en su aplicación. 

 

Por ejemplo, el concepto de propiedad familiar en las Comunidades Andinas y Amazónicas, distinto 

al concepto de propiedad individual y que se ubica en forma complementaria con la propiedad 

comunal, nos puede dar una idea práctica de ese derecho consuetudinario en las comunidades. Más 

allá de normas, principios y procedimientos que valoricen al individuo y su esfuerzo por acceder a 

la propiedad, el concepto que los comuneros practican es el de propiedad familiar. La razón se 

encuentra en su propia constitución de comunidad, integrada por familias más que por individuos: 

el individuo es parte importante de una familia nuclear, pero al tratarse de las necesidades y 
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beneficios que involucra a todos los miembros de esa familia, corresponde su identidad familiar. 

Entonces, bienes como las parcelas de terreno no pertenecen al individuo, por más que su traspaso 

haya sido a título individual, sino que se entiende que pertenece a la familia. Incluso, en la 

Comunidad podemos encontrar normas, principios y procedimientos que valorizan la propiedad 

familiar sobre la comunal: si bien todo el territorio es comunal, existe dentro de ese territorio 

parcelas que son explotadas familiarmente por la necesidad y beneficio de los miembros que 

componen la propia Comunidad. 

 

Pero, cabe aclarar que el concepto de Derecho Consuetudinario no es invariable. Como todo  tipo 

de derecho, está sujeto a cambios; el derecho de las Comunidades Andinas y Amazónicas está sujeto 

a cambios también. En tal caso, las prácticas de las personas o familias cambian tornándose en un 

momento determinado en prácticas colectivas, produciéndose entonces el cambio del derecho. Por 

ejemplo, frente al concepto de derecho a la propiedad familiar inviolable en una comunidad, puede 

ocurrir que las familias en número extenso emigren dejando sus tierras a sus familiares que aún 

residen, pero puede ocurrir además que inmediatamente estos familiares también emigren, 

quedando las tierras sin uso. En tal caso, los comuneros residentes serán en un inicio tolerantes del 

derecho a la inviolabilidad de la propiedad familiar pero una vez que las necesidades y las prácticas 

de los comunero orienten a no aceptar que las tierras queden sin uso, pueden decidir que 

inicialmente la Comunidad pase a poseer dichas tierras y que luego se produzca una nueva 

distribución familiar. 

 

Al final, el contenido de Derecho Consuetudinario no es otro que el mismo concepto de Derecho en 

general. O, en otras palabras, todo Derecho es un Derecho Consuetudinario. Ello puede 

comprobarse en la práctica del propio Derecho oficial del Estado. Así cuando los funcionarios o 

autoridades recurren al derecho vigente aplicándolo teniendo en cuenta su práctica constante por 

la población, desde un tiempo pasado, y con la aceptación de esa población, no hacen sino poner 

en práctica lo Consuetudinario de ese Derecho vigente. Es más, estos funcionarios o autoridades 

aplican también un Derecho no-escrito en gran parte de sus funciones o atribuciones para resolver 

conflictos (por ejemplo en los procesos civiles y penales)  en forma complementaria al derecho 

escrito vigente. El Derecho de las Comunidades Andinas y Amazónicas no es muy diferente a estas 

prácticas. 

 

6. El límite de los Derechos Fundamentales. 

¿Qué son los Derechos fundamentales? Muchos los asemejan a los Derechos Humanos, otros 

sostienen que se trata de un grupo especial de Derechos que componen el núcleo de los Derechos 

Humanos. Al margen de tomar una posición al respecto importa preguntarnos si es que los 

miembros de las Comunidades Andinas y Amazónicas tienen Derechos Fundamentales y, en caso 
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coincidamos en que sí lo tuvieren, cabe preguntarnos si estos Derechos Fundamentales coinciden o 

no con los que tienen conceptualizados las autoridades jurisdiccionales del Poder Judicial y la 

sociedad moderna o urbana de nuestro país. 

 

El problema planteado en el párrafo precedente es crucial en el análisis del artículo 149º de la 

Constitución Política del Perú, porque con el tema de los Derechos Fundamentales es que se 

establece el único límite constitucional a la jurisdicción especial de las Comunidades Andinas y 

Amazónicas. Si consideramos que los miembros de estas comunidades no tienen una concepción 

propia de los Derechos Fundamentales, sino que tienen que aceptar los que otras autoridades 

establecen o interpretan, como ocurre con el caso de un grupo importante de magistrados que 

frente a este tema siguen una interpretación literal de normas internacionales y normas 

constitucionales, entonces dichos Derechos Fundamentales establecidos o interpretados se 

constituyen en el límite a la Jurisdicción especial de esos miembros comuneros. 

 

En cambio, si consideramos que los miembros de las Comunidades sí tienen una propia concepción 

de Derechos Fundamentales, las que, salvo excepciones, no necesariamente se alejan de una 

interpretación sistemática de las normas internacionales y de la misma Constitución Política, 

entonces cabría preguntarse ¿Cuáles son estos Derechos Fundamentales y cómo articularlos con los 

Derechos Fundamentales de otras sociedades como las que corresponde a las de grandes ciudades 

como Lima, Arequipa, Trujillo, Chiclayo, entre otras en el Perú, o al de sociedades de otros países? 

 

Casos espeĐífiĐos, o eǆĐepĐioŶales, Đoŵo los de la poligaŵia, el ŵatƌiŵoŶio ĐoŶ ͞Ŷiñas͟ o 
͞adolesĐeŶtes͟, el ͞deƌeĐho de veŶgaŶza͟ Ƌue puede iŶĐluiƌ ŵueƌtes, los suiĐidios, entre otros 

practicados en determinadas Comunidades Amazónicas,  o casos como los de matrimonio con 

͞joveŶĐitas͟, Đastigos físiĐos o la ͞peŶa de ŵueƌte͟ apliĐado a ladƌoŶes, violadoƌes o Đoƌƌuptos, 
entre otros practicados por Comunidades Andinas y Rondas Campesinas, muestran que absolver las 

preguntas antes planteadas son muy difíciles. En realidad cualquier respuesta puede conducirnos a 

una gran discusión y a una gran disconformidad para una u otra parte. Razones culturales, 

particularmente, entrecruzan ambas posiciones. 

 

Frente a estos casos, que consideramos difíciles, cabe plantear, más que una solución, propuestas 

de solución que busquen una relación armoniosa entre los miembros de las Comunidades y de las 

sociedades con perspectiva diferentes sobre el tema de los Derechos Fundamentales. Dentro de 

estas propuestas, podemos afirmar: 
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1) En toda Comunidad (rural, tradicional, separada o excluida) como en toda sociedad (urbana, 

moderna o integrada) pueden haber errores y abusos, donde se transgreden los Derechos 

Fundamentales regulados o entendidos como tal en conjunto por cada una de ellas.  

2) Los casos difíciles o controvertidos, en perspectiva de las otras sociedades, responden a un 

desarrollo cultural propio y tienen como causa, en parte, la ausencia o ineficacia de las 

autoridades del Estado en la gestión de políticas públicas participativas, con la comunidad, 

de los servicios básicos como Educación, Salud, Alimentación, Comunicación, además de 

Justicia.  

3) Las CoŵuŶidades AŶdiŶas Ǉ AŵazóŶiĐas tieŶeŶ pƌopios líŵites a los ͞eƌƌoƌes͟ Ǉ ͞aďusos͟ 
que practican sus miembros, incluidas sus autoridades. Estos límites se extienden también 

a los casos difíciles o controvertidos, en perspectiva de otras sociedades, y se integran al 

conjunto de normas, principios y procedimientos de cada Comunidad que no son estáticos. 

Esto ocurre porque su Derecho está sujeto a cambios. Las prácticas tradicionales de las 

Comunidades Andinas y Amazónicas cambian conforme cambia el conocimiento de sus 

miembros. Esto ocurre cuando, por ejemplo, dicho miembros emigran, se relacionan 

externamente con otros espacios culturales y retornan a sus comunidades, y cuando sus 

poblaciones se benefician de los servicios básicos. 

4) El Derecho a la Identidad Étnica y Cultural, regulado en el artículo 2º, inciso 19, y en el 

artículo 89º, parte final, son la garantía para sostener que los miembros de las Comunidades 

Andinas y Amazónicas tienen  Derechos Fundamentales propios. Ello garantiza, en la 

resolución de casos difíciles o controvertidos para otras sociedades, que se recurra a 

interpretes de lenguas  Andinas y Amazónicas y a peritajes antropológicos y sociológicos 

para comprenderlos integralmente. 

5) No hay una respuesta definitiva frente a los casos difíciles o controvertidos identificados 

desde otras perspectivas. Toda respuesta dependerá del caso concreto y de su investigación 

socio-antropológica más que legal. Si es que el caso es asumido bajo una perspectiva solo 

legal, es decir de aplicación de la norma sin un análisis socio-antropológico, el conflicto se 

acrecentará y se prolongará. 

 

7. Formas de coordinación con la Justicia de Paz y Magistrados profesionales. 

La paƌte fiŶal de la Ŷoƌŵa oďjeto de ĐoŵeŶtaƌio señala Ƌue ͞La leǇ estaďleĐe las foƌŵas de 
coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás instancias del 

Podeƌ JudiĐial͟. “i ďieŶ a la feĐha Ŷo se ha eŵitido la ŵeŶĐioŶada ͞LeǇ de CooƌdiŶaĐióŶ͟, es 
importante mencionar que en la práctica se ha desarrollado un alto grado de coordinación entre  las 

autoridades de numerosas Comunidades Andinas y Amazónicas con los Jueces de Paz y los 

magistrados profesionales que interactúan con dichas comunidades. 

 

Los Jueces de Paz normalmente tienen dos formas de relación en la coordinación con las autoridades 

de las Comunidades Andinas y Amazónicas: una primera forma de relación es bajo criterios de 
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igualdad y reciprocidad, y otra es de ͞subordinación͟ o delegación. La primera forma de relación 

ocurre entre las Comunidades y aquellos Jueces de Paz ubicados en los Distritos o Provincias donde 

las Comunidades recurren normalmente por gestiones o para el intercambio de sus productos en 

días de mercado o plaza (en caso de las Comunidades Andinas) o en días de movilización a las 

ciudades-puertos de ríos (en el caso de Comunidades Amazónicas). En esta relación el Juez de Paz 

es muy autónomo y puede llegar a confrontar la actitud de las autoridades comunales al sentirse 

ubicado en un ͞ Ŷivel “upeƌioƌ͟ aŵpaƌados poƌ los ŵagistƌados pƌofesioŶales y los agentes policiales. 

Sin embargo, la relación de igualdad y reciprocidad predomina al necesitarse ambos, mutuamente: 

las autoridades comunales requieren de ͞legalizaĐioŶes͟ o tƌáŵites Ƌue los JueĐes de Paz les 
brindan para sus gestiones en la ciudad, y los Jueces de Paz necesitan de notificar sus resoluciones 

u oficios con el apoyo de las autoridades comunales. 

La segunda forma de coordinación, bajo una relaĐióŶ de ͞suďoƌdiŶaĐióŶ͟ o delegaĐióŶ, oĐuƌƌe 
cuando el Juez de Paz es un comunero o tiene su despacho u oficina en el territorio de una 

Comunidad o en la cercanía de ésta. En tal caso, las autoridades de las Comunidades suelen 

͞delegaƌ͟ o tƌaŶsfeƌiƌ a los Jueces de Paz parte de la carga judicial comunal. Normalmente las 

autoridades comunales transfieren los casos cotidianos y fáciles, reservando los casos complejos a 

los procedimientos o procesos de su propia jurisdicción. Casos de riñas entre familias comuneras o 

conflictos serios de linderos, serán de competencia de los órganos comunales: las autoridades o 

jefes y la Asamblea Comunal de ser necesaria. 

 

La coordinación entre las Comunidades y los magistrados profesionales, incluidos jueces y fiscales, 

se guía normalmente bajo la forma de relación de igualdad y reciprocidad. En un inicio, cuando 

recién se hizo vigente la norma, los magistrados profesionales se resistían a aceptar esta relación de 

igualdad. Hoy, a pesar de persistir la resistencia en ciertos grupos, los magistrados han ido 

comprendiendo que la relación con las autoridades de las Comunidades Andinas y Amazónicas es 

de pares, entre dos sistemas de resolución de conflictos cuyas jurisdicciones tienen garantía 

constitucional. Bajo este criterio, los magistrados profesionales coordinan con las autoridades 

comunales para compartir talleres de capacitación, resolver conflictos serios (como el homicidio) 

que compromete una parte comunal, además del apoyo en notificaciones de resoluciones judiciales 

y oficios. Las autoridades de las Comunidades Andinas y Amazónicas reciben de los magistrados 

profesionales su comprensión (incluso para la designación de Jueces de Paz comuneros) y la 

transmisión de información del sistema legal del Estado. 

 

El problema mayor que se presenta en la coordinación de jueces de Paz y magistrados profesionales 

con las autoridades comunales es respecto a casos complejos que ponen en discusión, de un lado, 

el ámbito territorial de la jurisdicción de las Comunidades Andinas y Amazónicas y, de otro lado, la 

transgresión de Derechos Fundamentales bajo percepciones o concepciones culturales diferentes. 

En términos sencillos se tratarían de casos bajo conflicto de competencia de ambos sistemas de 

resolución. ¿Quién debía resolver este conflicto de competencias? Tratándose de dos jurisdicciones 
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constitucionales, es la coordinación de ambas bajo un diálogo intercultural el mejor medio de 

resolución. 
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III.   ANALISIS DE LA PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL 
 
1. Marco en el que se elaboró la propuesta de reforma constitucional. 
2. Ejes de la propuesta de reforma constitucional. 

2.1. Nueva caracterización de la Nación. 
2.2. Sobre el reconocimiento de Pueblos Indígenas. 

3. Análisis de la propuesta de reforma sobre el derecho consuetudinario.  
 Contenido, alcances y límites. 
 
 

IV.  PAUTAS DE COORDINACIÓN ENTRE EL DERECHO INDÍGENA Y EL  
o consuetudinarioDERECHO ESTATAL 

 
1. Criterios y contenidos mínimos para el reconocimiento constitucional del derecho 

indígena. 
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ANEXOS 
 
ANEXO I Tratamiento jurídico-político del derecho indígena en la historia nacional. 
ANEXO II Reconocimiento del Derecho Consuetudinario en el Convenio 169 de la 

OIT. 
ANEXO III Reconocimiento del derecho indígena y el pluralismo legal en los 

Acuerdos de Paz. 
ANEXO IV El planteamiento de justicia plural en los Acuerdos de Paz. 
ANEXO V Contenidos mínimos del reconocimiento del Derecho Indígena o 

Consuetudinario. 
ANEXO VI Cuadro comparativo del reconocimiento constitucional del derecho 

indígena o consuetudinario en los países andinos. 
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I. ¿QUÉ ES EL DERECHO CONSUETUDINARIO o INDÍGENA? 

 
 1.  Marco Teórico-Conceptual. 
   

En los países donde existen pueblos indígenas o grupos con una identidad propia 
(étnica, religiosa, local, gremial) hay un gran debate sobre cómo denominar y cómo tratar 
jurídicamente 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.  

 
  Aquí aparecen las categorías de “costumbre”, “usos y convenciones”, “usos y 

costumbres”, “formas tradicionales de resolución de conflictos”, “derecho consuetudinario”, 
“derecho indígena”, entre otras. Estas categorías se adscriben a determinadas posiciones 
teóricas, 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 categoría implica ciertas consecuencias políticas. El objeto de las siguientes líneas es 
presentar los marcos más relevantes desde los cuales se ha buscado calificar dichos 
sistemas normativos, sus supuestos teóricos y valorativos, y las consecuencias políticas de 
tales calificaciones.  

 
1.1. La concepción “monista” del Derecho. 

 
La doctrina jurídica instituida con el  llamado “derecho moderno”, establece un 

modelo de configuración estatal que supone el monopolio estatal de la violencia legítima y 
la producción jurídica. Es lo que se llama el “monismo jurídico”, esto es, que a un Estado 
le corresponde un solo derecho o sistema jurídico y viceversa. Dentro de este concepto, no 
puede haber varios derechos o sistemas jurídicos dentro de un mismo espacio geopolítico. 
La idea de la identidad Estado-Derecho proviene de la teoría jurídica positivista formulada 
orginalmente por Hans Kelsen1. Su marco histórico es el proceso de centralización del 
poder político en el Estado y la especialización de las formas de control social.  

 
Dentro de la perspectiva teórica del monismo legal sólo se puede llamar “derecho” 

al sistema normativo estatal, a las normas producidas por el Estado o por los mecanismos 
que él indique. El sistema de división de poderes consagra tal principio al sancionar que es 
el poder u órgano legislativo el único 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 carácter concreto), y el Ejecutivo, el órgano que 
gobierna dentro del imperio de la ley. Aparte de dichos poderes, nadie tiene facultad para 
producir normas que regulen la vida social, administrar justiciar y organizar el orden 
público. De otra parte, el sistema de garantías liberal, también se ha construido bajo esa 

                                                 
1 Ver: Kelsen, Hans: Teoría Pura del Derecho. (Hay varias ediciones. En castellano, se puede revisar la de 
EUDEBA: Buenos Aires,1982). 
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idea, con los principios de igualdad ante la ley, seguridad jurídica, 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 sólo es admisible a falta de ley y 
nunca en contra de ella.  

 
 Aparejada a la identidad Estado-Derecho está la idea del “Estado-Nación”. La 
legitimidad política del Estado se basa en el supuesto de que es la organización jurídico-
política de una Nación. El significado dado a “Nación” es el de un solo pueblo, con una sola 
cultura, un solo idioma, una sola religión. Así, se entiende que es legítimo que el Estado 
tenga un solo sistema normativo porque se supone que representa un conjunto social 
homogéneo en términos de idioma, religión, cultura. 

 
En países pluriculturales, la imposición de un sólo sistema jurídico, la protección 

oficial de una sola cultura, religión, idioma y grupo social, ha dado lugar a un modelo de 
“Estado excluyente”. En este modelo, la institucionalidad jurídico-política no representa ni 
expresa la realidad plural, margina a los grupos sociales o pueblos no representados 
oficialmente y reprime sus expresiones de diversidad cultural, lingüística, religiosa y 
normativa. Pero, a pesar de la proscripción oficial de la diversidad, ello no necesariamente 
ha significado la desaparición empírica 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 subordinación política, adquiriendo formas clandestinas y marginales.  
 
 Esto ha pasado en muchos países que, como Guatemala, tienen un importante 
componente indígena. El Estado construido después de la Independencia, no representa la 
diversidad cultural, lingüística, religiosa ni legal que existe en la realidad. De otra parte, las 
categorías jurídicas elaboradas por el monismo jurídico con base en la idea del Estado-
Nación (en el entendido de un solo pueblo con una sola cultura) no están pensadas para 
poder explicar la existencia empírica de sistemas normativos diferentes al estatal y que 
corresponden a culturas diferentes a la consagrada oficialmente. 
 
 Tanto a nivel general, como en Guatemala en particular, se ha buscado entender, 
describir y calificar a los sistemas normativos no estatales, en la medida que su realidad se 
impone, utilizando categorías conceptuales creadas por la doctrina jurídica. En este 
esfuerzo se han utilizado varios términos. En los Acuerdos de Paz se habla del “derecho 
consuetudinario”. En la propuesta de reforma constitucional que aprobó Congreso se dice  
“derecho consuetudinario indígena”. Y en la propuesta de reforma constitucional que 
hicieron los pueblos indígenas se habla de “derecho indígena”. Durante el debate previo a 
la formulación de la propuesta de reforma constitucional se utilizaron también los términos 
de “usos y costumbres”, “formas tradicionales de resolución de conflictos”, etc. 
  
 A continuación se señala algunos de los términos utilizados para denominar los 
sistemas normativos indígenas, así como los alcances y límites de dichos conceptos. 
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a) La “costumbre”. Este término se define en oposición a la ley escrita y general 
producida por el Estado. Alude a prácticas sociales repetidas y aceptadas como 
obligatorias por la comunidad. La idea que está en la base es la concepción 
“monista” del derecho que identifica Derecho con Estado y asume que en un Estado 
sólo cabe un derecho o sistema jurídico válido, el estatal. Los demás sistemas 
normativos no son vistos como tales sino como prácticas puntuales. La doctrina 
distingue tres tipos de “costumbres” con relación 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 práctica jurídica o 
costumbre es contra legem incluso puede configurar delito y ser castigada.  (En la 
legislación guatemalteca el concepto de “la costumbre” como fuente del derecho 
está consagrado en la Ley del Organismo Judicial). 
 

b) La utilización del término “usos y costumbres” tiene una raíz colonial. Durante el 
proceso de imposición colonial se discutió si los indígenas tenían autoridades 
legítimas, normas arregladas a la “ley divina y natural” y si eran capaces de 
autodeterminarse o, si por el contrario, tenían costumbres salvajes, autoridades 
tiranas, y eran incapaces de autogobernarse. Las “Informaciones” toledanas 
concluyeron lo segundo para poder justificar la guerra contra los indios, los “justos 
títulos de la Corona” y la legitimidad de la imposición colonial en Las Indias, para 
responder al cuestionamiento que hiciera en su momento Fray Bartolomé de Las 
Casas. Por ello, sólo se permitió los “usos y costumbres” indígenas que no violasen 
la “ley divina y natural”, no afectasen el orden económico-político colonial ni la 
religión católica. Igualmente se permitió a las autoridades indígenas administrar 
justicia dentro de los pueblos de indios pero sólo para los casos entre indios y de 
carácter menor; los casos mayores debían pasar al corregidor español. En la 
actualidad se sigue utilizando el término, por lo general para referirse a los sistemas 
normativos indígenas o populares a los que no se reconoce como derecho o 
sistema jurídico sino que se les da un estatuto inferior. 

 
c) La sociología alemana, con Max Weber2, utiliza el término “usos y convenciones” 

para referirse a prácticas sociales con un nivel de institucionalización menor al de la 
norma legal. Weber estudió el proceso de institucionalización del derecho moderno, 
y encontró que antes de que una regla social se convirtiese en norma jurídica, por 
lo general era una norma que tenía respaldo social. A tales reglas las llamó “usos y 
convenciones” pues su práctica no estaba garantizada por la coacción estatal sino 
por una sanción social difusa. Weber no estaba estudiando una situación de 
pluralismo jurídico o coexistencia simultánea de sistemas, sino el proceso de 
conformación de las normas del derecho estatal moderno. Sin embargo, algunos 
autores han utilizado este término para situaciones de co-existencia del derecho 
estatal con sistemas indígenas o populares calificando a los segundos como meros 
“usos y convenciones” al decir que no habían llegado a institucionalizarse como el 
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derecho estatal. Esta es una perspectiva que no respeta el marco en el que fue 
creado el concepto. 

 
d) El término “derecho consuetudinario” viene de una categoría del derecho romano, 

la “veterata consuetudo”. Se refiere a prácticas repetidas inmemorialmente, que a 
fuerza de la repetición, la colectividad no sólo las acepta sino que las considera 
obligatorias (opinio juris necesitatis). Por la categoría “derecho” se entiende que no 
sólo se trata de prácticas aisladas como el término “costumbres”, sino que alude a 
la existencia de un sistema de normas, autoridades, procedimientos. Sólo 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 jurídica clásica ha utilizado éste término en situaciones de 
colonialismo, expansión imperial, modernización, o incluso en países 
independientes con presencia de población indígena donde se encuentra un 
sistema políticamente 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 práctica de la gente en los pueblos conquistados o políticamente subordinados. 
Un ejemplo del uso de este término dentro de tal concepción es el Convenio 107 de 
la OIT de 1957 sobre Poblaciones Indígenas y Tribuales en Países Independientes, 
posteriormente reemplazado por el Convenio 169. Como consecuencia de tal 
concepto, el Convenio 107 sancionaba el modelo de subordinación política al 
indicar que debía respetarse el derecho consuetudinario sólo mientras no afectase 
las “políticas de integración” a las que el Estado podía someter a las poblaciones 
indígenas.  

 
 En síntesis, desde el marco del “monismo jurídico” sólo es “derecho” (sin 
adjetivos) el producido por el Estado y sólo cabe un derecho o sistema jurídico válido 
dentro de un Estado. Además, tal derecho debe ser escrito, de aplicación general y 
especializado (diferente de la moral y la religión). Toda otra norma o sistema normativo no 
producido por el Estado, es visto como mera costumbre, como una práctica 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  civilización de las poblaciones 
igualmente “atrasadas” y su integración 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 está en contradicción 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” sólo es admitido de modo limitado, pues deberá 
someterse a la ley estatal y mantenerse políticamente subordinado. 
 
 Como se ha señalado, el marco del monismo jurídico genera problemas teóricos, 
valorativos y políticos. La idea de que sólo es derecho el del Estado y lo demás meras 
costumbres, limita cualquier estudio de sistemas normativos no estatales.   
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 El término “costumbre” o usos y costumbres resulta teóricamente limitado para 
referirse a sistemas normativos, ya que sólo se refiere a prácticas aisladas y repetidas 
inmemorialmente. En cambio, los estudios empíricos sobre los sistemas normativos 
indígenas dan cuenta de: 1) que no sólo se trata de prácticas 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 respondían a todo un sistema cultural, normativo y político) y, 
2) su enorme capacidad de adaptación y cambio, pues han tenido que sobrevivir en 
condiciones de persecución y deben responder a necesidades y demandas sociales 
cambiantes. En términos valorativos, por lo general el uso del concepto “costumbres” va 
asociado a una subvaloración de los indígenas, a los que se busca sujetar a tutela y 
control. En términos políticos, se propone la represión o criminalización de prácticas 
indígenas que están contra la ley (contra legem). 
 
 Esto también pasa con la categoría “derecho consuetudinario” definida desde el 
marco del monismo jurídico. En términos teóricos, el derecho consuetudinario no tiene el 
mismo estatuto que el derecho estatal, aunque pueda tener igualmente normas, 
autoridades y procedimientos propios, así como reglas para cambiar reglas. La palabra 
“consuetudinario”, además, fosiliza a los sistemas jurídicos no estatales bajo el prejuicio de 
que son estáticos en el tiempo mientras que el derecho estatal o central sí aparece con 
capacidad de cambio. Por ello, algunos utilizan como sinónimo de consuetudinario la 
palabra “tradicional” y de ahí, no pocas veces se pasa a los calificativos de sistemas 
“atrasados”,  no modernos, primitivos o inferiores. En el nivel valorativo, se considera a los 
indígenas y sus sistemas como “inferiores”. En términos políticos, esta categoría no 
cuestiona la situación del sistema subordinado y hasta justifica esta subordinación dado el 
supuesto carácter “local” o “atrasado” del derecho consuetudinario y sus usuarios. 
Igualmente, ha justificado que se practique con sus usuarios políticas civilizadoras, que se 
les imponga el progreso, y su “integración” a los “estados modernos” (como pasó con el 
Convenio 107 de la OIT). Es decir, a nivel político la consecuencia del uso de tal término, 
es la admisión de un sistema de tutela y control, donde la decisión de los límites del 
derecho consuetudinario se ubica de fuera de los pueblos indígenas y sin tener en cuenta 
su perspectiva cultural. 
 
 

                                                

Desde el marco del monismo legal se suele hacer una interpretación estrecha del 
principio de igualdad ante la ley y de la seguridad jurídica, 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 práctica de la propia vida cultural y de la propia religión, también 
es un derecho consagrado universalmente, entre otros, por el artículo 27 del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos de la ONU3. El derecho a la igualdad evita la discriminación y 
permite el acceso de todos a las mismas oportunidades y derechos económicos y políticos, 
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para el desarrollo personal y colectivo, pero no impide ni menos puede reprimir el derecho 
a la diferencia cultural. 
 
 Bajo la idea de que no se puede poner en juego la “seguridad  jurídica“ se ha 
impuesto a diversos grupos culturales el sistema jurídico creado para y por un solo grupo 
cultural. Ello produce una enorme inseguridad jurídica entre los miembros de los pueblos o 
grupos culturales políticamente subordinados. Al no reconocerse el derecho indígena, 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 administración de justicia y la 
producción jurídica. Es decir, la posibilidad de garantizar la seguridad jurídica 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. Así, todo individuo y grupo tendrá la certeza de que podrá 
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 lógica monista no sólo ha afectado la seguridad jurídica sino también los 
derechos de la población no representada culturalmente en el derecho oficial. El decir que 
sólo es válido el sistema estatal, ha dado lugar a la criminalización de las prácticas 
culturales opuestas a las consagradas legalmente  (como uniones conyugales tempranas 
calificadas de estupro-, uso o manejo de plantas prohibidas en leyes antinarcóticos, 
prácticas religiosas y culturales llamadas “brujería”, etc.).Igualmente, se ha reprimido a las 
autoridades de los otros sistemas por usurpación de funciones (por actuar como jueces sin 
serlo), abuso de autoridad, encubrimiento de delito, secuestro, lesiones, coacciones, etc. 
(por detener, juzgar, aplicar sanciones, etc.). Además de la afectación de derechos 
individuales y colectivos, la lógica monista ha incrementado la distancia entre ciudadanos y 
Estado, y la deslegitimación del Estado. Los miembros de pueblos indígenas y de grupos 
culturales diferentes a la cultura oficial, no se sienten representados por el Estado y ven 
como ilegítima su actuación represiva. 
 
 1.2. El pluralismo legal 
 
 Ante la incapacidad téorica del monismo jurídico para explicar y analizar sistemas 
normativos diferentes al estatal, así como por los supuestos valorativos y las 
consecuencias políticas que tiene, cabe recurrir a la perspectiva teórica del “pluralismo 
jurídico”. El “pluralismo jurídico o legal”, a diferencia del monismo legal, permite hablar de 
la coexistencia de varios sistemas jurídicos dentro de un mismo espacio geopolítico. En 
términos genéricos se llama sistema jurídico “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 cómo se crean o cambian las normas, 
los procedimientos, las instituciones y autoridades.  
 
 El pluralismo de sistemas normativos puede tener su origen en una situación 
colonial (por la presencia de un derecho indígena o pre-colonial y un derecho impuesto), 
en períodos de revoluciones o cambios modernizantes (por la pervivencia del derecho 
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anterior a la revolución o reforma  junto con el nuevo); en situaciones de presencia de 
comercio transnacional (la lex mercatore, con sus propias reglas frente a los derechos 
nacionales); en países independientes con población indígena; en países modernos o 
post-coloniales, con población inmigrante o desplazada en barrios marginales de las 
ciudades; o por la agrupación de colectivos con base en criterios culturales, gremiales, 
raciales, religiosos, territoriales o de otra índole, que han creado una normativa propia que 
los regula en varias esferas de la vida social y les permite resolver sus conflictos4. 
 
 Una situación de pluralismo jurídico significa la co-existencia de varios sistemas 
normativos, estén o no reconocidos legalmente dentro del Estado o del espacio geopolítico 
en el que existan. Por lo general, cuando no existe este reconocimiento legal por el poder 
político 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 relación entre sistemas es tensa y hasta 
violenta, la percepción de los ciudadanos es que el Estado y su sistema legal son 
ilegítimos porque no los representan e incluso los reprimen. 
 
 El reconocimiento legal es el primer paso para una articulación democrática de los 
distintos sistemas normativos que co-existen en el mismo espacio geopolítico. En la última 
década, varios países latinoamericanos5, como Colombia (1991), Perú (1993), Bolivia 
(1994), Ecuador (1998), han reconocido constitucionalmente el carácter pluricultural de la 
Nación y el Estado. En consecuencia, también han reconocido la existencia y derechos de 
los pueblos y comunidades indígenas, oficializando sus idiomas, y promoviendo el respeto 
y desarrollo de sus culturas, formas de organización social, sus costumbres, trajes, 
religión, etc. Igualmente, han reconocido el derecho indígena o consuetudinario, a fin de 
iniciar procesos de coordinación o compatibilización entre ambos sistemas, desde una 
perspectiva de diálogo democrático y no de represión. 
 
 Desde este marco, el término más adecuado para hablar de los sistemas 
normativos indígenas o de otros grupos sociales, es el de derecho u orden jurídico en la 
medida que tales sistemas tengan capacidad para regular la convivencia social, resolver 
conflictos y organizar el orden interno, con reglas propias para darse sus propias 
autoridades y cambiar las normas. 
 
 

                                                

Convenios Internacionales y normas constitucionales de varios países han utilizado 
el término “derecho consuetudinario” para referirse a los sistemas normativos indígenas 
superando la perspectiva integracionista y el marco del monismo legal. Ello ha obligado a 
la Academia a reconceptualizar dicho término, para poder aprovechar las ventajas de su 
uso jurídico: a) De una parte, se ha quitado de la definición la idea de que describe 
sistemas o prácticas inmutables a lo largo del tiempo, reconociéndose su carácter 

 
4 Ver: Sousa Santos, Boaventura de (1991): Estado, Derecho y Luchas Sociales. Bogotá: ILSA (p.63 y 
ss). También Sousa Santos, Boaventura de (1994) “Entrevista”. En: Desfaciendo Entuertos, N° 3-4 (pp. 
27-31), así como la literatura de toda la tradición pluralista 
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cambiante. b) De otra, se le ha despojado de la connotación de que los sistemas que 
califica son atrasados, tradicionales, no modernos o incluso inferiores. Y, c) finalmente, se 
deja de convalidar la subordinación política a la que se ha sometido históricamente a los 
sistemas no-estatales, pues no tiene porqué ser una condición permanente o para el 
futuro. Con esta reconceptualización es que cabe utilizar tal categoría e interpretar 
jurídicamente las normas nacionales e internacionales que emplean dicho término. 
 
 La superación de la concepción monista del término “derecho consuetudinario” y de 
los planteamientos integracionistas se ha traducido en nuevos cuerpos normativos como el 
Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes de la OIT, así 
como en las reformas constitucionales mencionadas, que utilizan el término “derecho 
consuetudinario” (Perú) o “costumbres” (Ecuador, Bolivia) para referirse a los sistemas 
normativos indígenas desde un marco de respeto de la diversidad cultural. 
 
 1.3. Sobre la definición del derecho en el marco pluralista. 
 
 En el marco del pluralismo ha habido mucha discusión sobre la definición de 
derecho y qué requisitos debe haber para considerar a un sistema de normas o prácticas 
como derecho. Esta discusión, con raíces en el viejo colonialismo hispano, ha sido 
recorrida posteriormente por la antropología social inglesa, la etnología francesa, la 
sociología jurídica alemana, las escuelas norteamericanas, y más recientemente por varias 
corrientes en Latinoamérica6. 
 
 

                                                

La pregunta eje es ¿cuándo se puede calificar de jurídica a una norma?. Desde la 
tradición jurídica positivista se hace una clara distinción entre las normas. Hans Kelsen, en 
su “Teoría Pura del Derecho”7 distingue tres tipos de normas o sistemas normativos: a) 
normas garantizadas por una coacción social o difusa, a las que llama normas morales, b) 
normas cuya sanción está en el más allá, a las que llama normas religiosas y, c) normas 
jurídicas, cuya sanción es actual y presente y se garantiza por un cuerpo especializado en 
velar por su cumplimiento o sancionar su transgresión. Esto concepto de norma, dado en 
el marco del monismo legal, ha sido retomado en el debate pluralista por un sector y ha 
guiado algunas investigaciones. 
 
 La  antropología social inglesa8 está marcada por el debate entre Malinowski, 
Gluckman y seguidores de un lado, y Radcliffe-Brown, Evans Pritcher y seguidores del 
otro. Desde una concepción inglesa de derecho (“law”) entendido como normas creadas 
por decisiones judiciales, Radcliffe-Brown y seguidores han defendido la idea de que sólo 

 
6  Ver: Yrigoyen Fajardo, Raquel (1999): El Reconocimiento constitucional del derecho indígena en los 
Países Andinos. Amsterdam: CEDLA. 
7  Ver: Kelsen, Hans: Teoría Pura del Derecho. (Hay varias ediciones. En castellano, se puede revisar la 
de EUDEBA: Buenos Aires,1982). 
8  Ver Gluckman, Max (1978): Política, derecho y ritual en la sociedad tribal. Madrid: Akal; y Sousa 
Santos, Boaventura de (1991): Estado, Derecho y Luchas Sociales. Bogotá: ILSA (p.63 y ss).  
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cabe hablar de derecho cuando hay tribunales. Evans Pritcher llegó a decir que los Nuer 
eran un pueblo sin derecho por carecer de tribunales, en el sentido de un cuerpo 
especializado que garantice el cumplimiento de las normas. Por el contrario, Malinowsky 
decía que el cumplimiento de las normas puede garantizarse por todo tipo de controles, 
incluyendo creencias y sanciones no necesariamente coactivas o infligidas por un cuerpo 
especializado. Gluckman, al estudiar los sistemas africanos, señaló que las normas se 
pueden garantizar inclusive por la apelación a las llamadas brujerías ya que mediante 
dichos procedimientos se puede resolver conflictos. Algunos han criticado esta posición 
señalando que si todo es derecho, nada es derecho. Ante ello, se ha respondido que lo 
importante es que se trate de normas que efectivamente regulen la vida social y permitan 
resolver conflictos. A esto segundo se le ha llamado la “judiciabilidad” del sistema, esto es, 
que mediante la intervención de un tercero sea posible canalizar conflictos y resolverlos 
bajo ciertos principios normativos o reglas. No es necesario que las normas o este tercero 
estén especializados, es decir que sean normas, personas o instituciones totalmente 
separadas de otras a las que se podría llamar morales o religiosas. 
 
 En la actualidad, se hay un cierto consenso sobre la definición de derecho. Se llama 
derecho o sistema jurídico al sistema de normas, valores o principios normativos, 
autoridades, instituciones y procedimientos que sirven para regular la vida social, resolver 
conflictos y organizar el orden interno. Estos sistemas también incluyen reglas que 
permiten instituir o cambiar de modo legítimo normas, autoridades y procedimientos. Es lo 
que Hart llama “normas secundarias” o normas para crear normas9. Para resolver el 
debate referido líneas arriba, se insiste en la necesidad de normas “garantizadas”, esto es, 
de normas que sean eficaces y legítimas. La existencia de un sistema jurídico supone un 
mínimo nivel de eficacia y legitimidad. La eficacia está referida a la vigencia del sistema, 
esto es, que efectivamente rija el comportamiento de la gente, y la legitimidad se refiere al 
consenso o aceptación del sistema -como bueno o necesario- por los usuarios. 
 
 

                                                

El carácter de las normas y cómo se garantice su cumplimiento depende de cada 
cultura y de cada sociedad. No necesariamente se requiere que en todos los grupos 
sociales exista un cuerpo especializado para garantizar el cumplimiento de las normas o 
sancionar su transgresión, o que dichas normas sean completamente diferentes a las de la 
moral o la religión, pues hay sistemas culturales complejos en los que el sistema normativo 
es parte incluso de la espiritualidad o cosmovisión. No por ello se puede decir que tales 
pueblos carecen de derecho o sistema jurídico. A veces las normas son garantizadas por 
el mero acuerdo, creencias o controles difusos, y transmitidas mediante la creencia en 
mitos10 sin que existan policías o tribunales especializados para velar por su 
cumplimiento. Igualmente, tampoco cabe exigir que las normas jurídicas estén 
especializadas y separadas de otras esferas de la vida social. Se pueden garantizar 
normas necesarias para la vida económica mediante un tabú religioso, y pueden existir 
mecanismos de resolución de conflictos asociados a supuestos ritos religiosos, mágicos o 

 
9  Hart, H.L.A. (1961):The concept of law. London. Oxford University Press.  
10  Ver la importancia de los mitos en la transmisión de las normas en: Urteaga, Patricia (1993): “El sistema 
jurídico y su relación con la cultura nativa”. Tesis (Lic.). Lima: Pontificia Universidad Católica del Perú. 
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de “brujería”, en tanto se obliga a las partes a arreglar sus conflictos para poder efectuar el 
ritual. 11  
 
 Tampoco es necesario que las normas sean escritas, generales e invariables. 
Puede tratarse de principios normativos y de directrices para la acción concreta. En el caso 
de los sistemas indígenas de control social cabe resaltar que no se trata de prácticas 
aisladas sino que existe un eje cultural que articula el sistema de normas, procedimientos, 
instituciones y autoridades; y que tal sistema permite regular la vida social en varios 
aspectos, resolver conflictos y organizar el orden interno.  
 
 La historia de represión y la condición políticamente subordinada de los pueblos 
indígenas los ha obligado a adoptar nuevas instituciones y a clandestinizar sus prácticas. 
Se han destruido sus sistemas superiores de autoridad y sólo han quedado sistemas 
fragmentados: autoridades, normas y conocimientos de carácter local. La clandestinización 
de los sistemas o su desestructuración ha dado lugar a que en muchos lugares sólo 
aparezcan o queden prácticas aparentemente aisladas. De otra parte, una aproximación 
teórica inadecuada sólo rescatará ciertos aspectos o prácticas de sus sistemas normativos 
al no apreciar el sistema cultural en su conjunto. En todo caso, el hecho de que la historia 
colonial, las guerras y los mecanismos económico-políticos de marginación del mundo 
indígena hayan reducido la vigencia de sus sistemas normativos a espacios limitados, ello 
no significa que tengan una capacidad intrínseca limitada por la que sólo puedan ver casos 
menores y de determinadas materias.  
 
 

El cuadro que sigue resume las posiciones teóricas más saltantes al respecto, con 
sus supuestos valorativos respecto del indígena y, las posibles consecuencias políticas de 
cada postura. 
 

 
Marco Teórico 

 
Definición del Fenómeno 

 
Marco Axiológico 

 
Consecuencia 
Política 

 
Monismo 
Jurídico: 
identidad 
Derecho-Estado  

 
- Derecho: es sólo el 
estatal. 
- Los indígenas sólo tienen 
“usos y costumbres”. 

 
Ideología de la 
“inferioridad del 
indígena”. 

 
Las costumbres 
pueden admitirse en 
tanto no vulneren las 
normas estatales. 
Lo demás es delito y 
debe reprimirse. 

 
(Variante 
intermedia) 
Derecho Positivo 

 
- El Estado produce 
“Derecho” (escrito y 
general).  
-Los Pueblos Indígenas y 
minorías tienen “Derecho 
Consuetudinario”. 

 
Los indígenas son 
“Minorías” a las que 
debe reconocerse 
ciertos derechos. 

 
Puede reconocerse el 
“Derecho 
Consuetudinario” 
mientras no afecte 
ciertos parámetros. Es 
una concesión con 
límites. 
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Marco Teórico 

 
Definición del Fenómeno 

 
Marco Axiológico 

 
Consecuencia 
Política 

Pluralismo 
Jurídico 

-Dentro de un mismo 
espacio geopolítico 
(estado) pueden co-existir 
varios sistemas jurídicos 
además del estatal.  
-Los sistemas normativos 
indígenas son sistemas 
jurídicos o derecho: tienen 
capacidad para crear 
normas, resolver conflictos, 
organizar el orden. 

Los indígenas y sus 
pueblos tienen 
capacidad 
autonormativa e 
iguales derechos. No 
son “inferiores” ni 
merecen tutela o 
concesiones 
paternalistas. 

Se debe reconocer los 
Sistemas Jurídicos de 
los Pueblos Indígenas 
dentro de un modelo de 
Estado Democrático y 
Pluricultural de 
Derecho. 
-Los DDHH y la 
interculturalidad son 
marcos. 

 
 
2. Rasgos del Derecho Indígena o Consuetudinario en Guatemala. 

¿Cómo es y cómo funciona el derecho indígena en Guatemala? 
 

 En Guatemala, como en gran parte de los países latinoamericanos con población 
indígena, los rasgos del derecho indígena actual están condicionados por la historia de los 
pueblos indígenas y su interacción desventajosa con el sistema dominante. No obstante 
ello, gracias a la pervivencia de su matriz  cultural, los sistemas normativos indígenas se 
han adaptado y recreado, logrando sobrevivir a pesar de las condiciones de subordinación 
política y represión. Cabe anotar que cuando se habla de los sistemas indígenas con 
relación al sistema estatal no se está hablando de sistemas paralelos que nunca se tocan, 
sino de sistemas en interacción constante, con mutuas influencias. El problema es que los 
sistemas indígenas están en una situación política subordinada y ello condiciona su 
funcionamiento, valoración y posibilidades de desarrollo.  
 

Marco socio-demográfico 
 

Los estudios etno-demográficos coinciden en señalar que la mayoría de la población 
guatemalteca es indígena, conformando alrededor del 60% de la población total. Sin 
embargo, el Censo Nacional de 1994 da una cifra menor para el total nacional, un 43%; 
aunque indica que en varios departamentos del país la población indígena está entre el 60 
y más del 90% de la población12 (INE: 1996). Étnicamente, la mayoría de la población 
indígena es de raíz maya, y apenas un grupo muy reducido desciende de los Xincas, que 
tienen otra raíz. También hay población afro-americana, los garífunas, básicamente 
ubicados en el nor-oriente del país. Y hay un conglomerado poblacional étnicamente 
mestizo que se suele autodefinir como “ladino”. 

 
En términos lingüísticos, en Guatemala se habla el castellano, así como 21 idiomas 

mayas (por lo menos), el Garífuna y muy limitadamente, el Xinca. 
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La identidad indígena  
 
La identidad es un fenómeno relacional e intersubjetivo, se define en la interacción. 

La autopercepción de la identidad es contextual, flexible, cambiante. En un contexto en el 
que ser indígena es reprimido o desvalorizado, probablemente muchos no se 
autoidentificarán como indígenas, pero podrá ocurrir lo contrario cuando ello signifique ser 
portador de derechos. Por ejemplo, hace dos décadas, cuando ser indígena podía dar 
lugar a ser perseguido, muchos indígenas trataron de ocultar su identidad quitándose sus 
trajes y dejando de hablar su idioma. Ahora, después de firmada la Paz, muchos 
reivindican su identidad, usan con orgullo sus trajes y dicen públicamente que son 
“mayas”. La misma palabra “maya” se ha convertido en un identificador cultural que no era 
utilizado de esa manera hace unas décadas. Esto no significa, como dicen algunos, que 
los mayas no existan, sino que la identidad de los pueblos indígenas se va reconfigurando.  

 
 De otra parte, como las personas y los grupos se mueven en múltiples espacios o 

escenarios sociales, su identidad también es múltiple y compleja. El elemento definitorio de 
la identidad dependerá del contexto. Por ejemplo, en un determinado espacio se definirán 
como católicos o evangélicos, en otro, como mayas o indígenas, en un tercer escenario 
como ciudadanos votantes. Lo mismo también pasa con el derecho indígena o maya.  

 
Se llamará derecho indígena no a lo que fue así hace quinientos años, sino a lo que 

en la interacción con otros sistemas, particularmente frente al estatal, los pueblos 
indígenas definen como propio en cada momento histórico. Esto no significa que se 
busque que dicho derecho sea “puro”, sino lo que desde la autoidentificación dinámica, 
relacional y contextual, los indígenas conocen y autoperciben como “su derecho”: quiénes 
son sus autoridades, cuáles son sus normas, sus procedimientos e instituciones, su 
“costumbro”.  

 
Dado que hay varios escenarios posibles de la relación entre el sistema estatal y los 

sistemas jurídicos indígenas, las personas tienen una estrategia de utilización de recursos 
alternos. Esto supone una evaluación fáctica de la eficacia de un mecanismo determinado 
para lograr cierto objetivo o satisfacer cierta necesidad o interés. En un determinado 
contexto, cuando su propio sistema va a ser eficaz para responder a sus intereses lo 
utilizarán, pero en otro, en el que probablemente ello no suceda, recurrirán al derecho 
estatal.  

 
En síntesis, cuando se habla de derecho indígena como propio de los pueblos 

indígenas, se alude a un concepto relacional. No se busca la descripción de un supuesto 
“derecho puro”, antes de la contaminación occidental, sino a lo que los indígenas perciben 
como suyo frente al derecho estatal u otros sistemas, en un determinado momento 
histórico. Tampoco se quiere decir que el derecho estatal y el indígena sean “paralelos” en 
el sentido de que nunca se tocan, sino que interactúan y se influencian mutuamente, pero 
mantienen un eje cultural propio, que es lo que les da identidad. Cuando se habla de 
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derecho indígena no significa que los indígenas no utilicen el derecho estatal, sino que 
tienen una estrategia de utilización de recursos múltiples por la cual utilizan el mecanismo 
que les ofrece responder a alguna necesidad, interés, o evitar la represión. Tampoco se 
quiere decir que los indígenas sólo se regulen por el derecho indígena, sino que al 
participar de diversos espacios sociales (iglesias, cargos, identidades) en los que se 
pretende regular diversos aspectos de la vida social, regularán los distintos aspectos de su 
conducta por varios sistemas (ej. un aspecto de la vida por lo que dice la iglesia, otro por lo 
que dice “el costumbro”, otro por lo que dice el alcalde, etc.). Es interesante observar, 
cómo a lo largo del tiempo, van reconfigurando lo que llaman “su derecho” con la 
incorporación de diversos elementos dentro de su propio eje cultural. La categoría 
“derecho indígena” no excluye la co-existencia de diversos sistemas regulatorios que se 
intersecan y, eventualmente, disputan regular el mismo aspecto de la vida social. Se trata 
de grados. Probablemente haya un mayor grado de regulación de la vida social por el 
derecho indígena cuando los niveles de cohesión social sean más altos, haya más 
distancia geográfica respecto de los centros urbanos, la violencia política haya tenido 
menor efecto, y haya menor presencia de sistemas que también buscan regular la vida 
social (sectas, presencia estatal, etc.). 

 
Características del derecho indígena maya 
 
El derecho o sistema jurídico indígena maya tiene su propio sistema de autoridades, 

normas y procedimientos por los cuales regula la vida social, permite resolver conflictos y 
organizar el orden social. También incluye reglas sobre el nombramiento o designación y 
cambio de autoridades, así como reglas sobre las instancias y mecanismos para crear o 
cambiar reglas (las llamadas normas secundarias). De acuerdo a cada comunidad varían 
los niveles de eficacia y legitimidad de este sistema. 

  
Las etnografías sobre el derecho o sistema jurídico maya en Guatemala13, muestran 

                                                 
13 
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su carácter integrador y no especializado, porque articula la cosmovisión, la cultura y la 
espiritualidad.  

 
En las etnografías sobre el derecho maya se describe un gran rango de esferas de 

la vida social que son reguladas por tal derecho, variando de acuerdo a cada comunidad. 
El derecho u orden jurídico maya cubre materias como las uniones conyugales o 
matrimonio, las relaciones familiares,  las herencias, el sistema de administración de 
recursos (uso de bosques y fuentes de agua), la tierra, la definición de los hechos dañinos 
socialmente (lo que serían delitos) y las respuestas o sanciones que se les puede aplicar 
(acciones reparatorias o restitutivas, suspensión de servicios, trabajos colectivos, etc.); así 
como lo que corresponde al llamado “derecho público”, esto es, los sistemas de 
autoridades y cómo elegirlos, deberes y derechos de los miembros de la comunidad, los 
distintos servicios que deben cumplir las personas a lo largo de su ciclo vital, etc.  Por lo 
general, la gente llama al seguimiento de estas pautas “el costumbro” o “el costumbre” (ej. 
“él está casado por “el costumbro” o, “ellos son Ancianos del costumbre”). 
 

Uno de los elementos estructurantes de la cultura y espiritualidad indígena, así 
como del sistema normativo, es el “calendario maya” (religioso y solar), pues resume la 
cosmovisión, y es fuente de pautación de la vida social, colectiva e individual. El 
“calendario” resume conocimientos de diverso carácter (astronómico, biológico, agrícola, 
social, psicológico, etc.), criterios axiológicos (que guían el comportamiento social), y 
principios de espiritualidad (que señalan cómo establecer una relación armónica integral 
entre los individuos y el cosmos en su conjunto). En los códigos culturales de la población 
en general, están presentes elementos centrales del calendario pero algunos aparecen 
mezclados con los de la religión católica y la cultura occidental. Para quienes están 
empeñados en recuperar una cierta “pureza” de su cultura, el calendario es el eje de ello. 
 

En el derecho maya no existe la rígida división del derecho moderno entre las 
normas morales, religiosas y jurídicas que describía Kelsen. Para ilustrar la complejidad 
del sistema jurídico indígena maya, tenemos el caso de quienes cometen determinados 
hechos dañinos. El ajq´ij (guía espiritual o sacerdote maya) analiza la fecha de nacimiento 
de la persona y eventualmente considera que por tal día el sujeto tiene ciertos 
condicionamientos que lo han llevado a cometer el referido hecho dañino. Esto se toma en 
cuenta al momento de determinar las medidas o sanciones a aplicar, ya sea para atenuar 
su responsabilidad o para darle medidas específicas. Por ejemplo, tal persona no sólo 
deberá devolver lo robado, reparar el daño que hizo o pedir perdón por el adulterio, sino 
que además tendrá que realizar ceremonias a su nahual (o nawal: espíritu) cada veinte 
días para gozar de su protección y así evitar las conductas nocivas. La realización de las 
ceremonias exige estar “en armonía” consigo mismo y con los demás, para tener la 

                                                                                                                                                             
etnia Kaqchiquel. Guatemala: DIGI, USAC, s/f (1997). En esta línea se inscriben los trabajos de 
Rolando López Godínez. Hay un viejo texto de 1961, reimpreso en 1992 de NOVAL, Joaquín: 
Resumen etnográfico de Guatemala. Guatemala: Ed. Piedra Santa, 1992; Como marco referencial es 
útil el libro de GUZMAN BÖCKLER, Carlos y Jean-Loup HERBERT: Guatemala, una interpretación 
histórico-social. Guatemala: Editorial Cholsamaj, 1995 (revisa la edición original de 1970). 
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disposición adecuada de hacer ofrendas y recibir las bendiciones correspondientes. Esto 
se vuelve un mecanismo de control social importante.  
 

El control social de las diversas conductas se da mediante un complejo sistema de 
autoridades o dignidades y mediante controles sociales, culturales, espirituales y también 
coercitivos. 

 
Las “autoridades” vinculadas al mantenimiento del orden y la paz social pertenecen 

no sólo a un sistema normativo “laico” de coerción formal-externa, sino también espiritual y 
cósmico. Este es el caso, por ejemplo de los ajq´ijab´, que son los que conocen el 
calendario religioso y solar (que supone conocimientos de astronomía), son sacerdotes, 
guías espirituales y políticos; indican pautas de conducta tanto colectivas (para todo el 
pueblo) como individuales, en función del nahual que corresponde al día del nacimiento de 
las personas. Después de la desestructuración de los sistemas indígenas por la conquista 
y colonización, las autoridades y saberes más vinculados a las funciones políticas fueron 
los más afectados, habiéndose reducido el papel de los ajq´uijab´ a funciones más 
vinculadas a los ámbitos familiares y personales.  
 

En la cultura maya, un ajq´ij  puede ser tanto un hombre como una mujer, a 
diferencia de los cargos de raíz colonial, en los que por lo general la titularidad descansa 
en los hombres, aunque ejerzan el cargo conjuntamente con sus esposas. Otras figuras 
importantes que intervienen en la regulación de pautas de conducta, son las comadronas, 
y los tortuleros o tortoleros. Estos son los encargados de dirigir las ceremonias 
matrimoniales e indicar las responsabilidades de los contrayentes. Más adelante, si hay 
conflictos en la pareja, se recurre a ellos y a los padrinos.  
 

Dada la superposición de sistemas de autoridades a lo largo de la historia colonial y 
republicana, algunos sistemas de autoridades indígenas actuales tienen una raíz colonial. 
Las alcaldías indígenas, fueron instauradas como instituciones “bisagra” del mundo 
colonial con el indígena, para facilitar el control de éste; pero re-apropiadas por los 
indígenas, han permitido -y aún hoy permiten- espacios de auto-regulación y control 
propio. Las cofradías14, de su parte, fueron creadas para el control religioso del mundo 
indígena. Sin embargo, los indígenas aprendieron a re-utilizar y apropiarse de estas 
instituciones coloniales para elaborar formas de resistencia cultural detrás de la aparente 
práctica de la religión católica.  
 

La participación en las responsabilidades o cargos tanto del Municipio o Alcaldía 
como de la cofradía, se entrecruzan, y todas las personas adultas, a lo largo de su ciclo 
vital, deben asumir alternadamente cargos en ambos sistemas, llamados sólo para efectos 
pedagógicos, secular y religioso. Los cargos en el Municipio varían localmente en su 
número, nominación y jerarquía (incluyen alguaciles, mayores, vocales, alcaldes auxiliares, 

                                                 
14 Ver: ROJAS LIMA, Flavio (1988): La Cofradía. Reducto cultural indígena. Guatemala: Lit. 

Modernas. 
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guarda bosques, guarda cementerio, el “escolar” o encargado de la escuela, etc.), y están 
referidos a la organización de tareas y servicios comunales; la resolución de diversos 
conflictos, el control de la seguridad y el orden comunal, y la relación con autoridades 
estatales. Los cargos en la cofradía están referidos a la celebración de las fiestas de los 
principales santos del lugar, entre otras funciones sociales y culturales. Al llegar a la 
madurez, la persona ha pasado todos los cargos y se convierte en principal. Junto con 
otros, conforma el consejo de ancianos, encargado de dar consejos a los alcades 
auxiliares en problemas que no pueden resolver éstos, y son consultados por diferentes 
miembros de la comunidad. Por lo general, estos cargos de origen colonial son asumidos 
por hombres en compañía de sus esposas. Las variaciones a este modelo son muchas y  
reflejan el complejo entramado de los diversos sistemas de autoridad.15 
 
 El cuadro que sigue reseña algunas formas de autoridad presentes en el derecho 
maya, el origen y funciones de las mismas16: 
 
 
AUTORIDADES 
DE RAÍZ 
CULTURAL 
MAYA 

 
- k´amal be´: guía. Ancianos/as o principales. Personas con experiencia que 

pueden orientar o guiar a la comunidad y solucionar conflictos. 
- Ajq´ij´: “el contador de los días”. Llamados guías espirituales o sacerdotes 

mayas. Conocen el calendario maya y dan orientaciones personales y 
comunitarias en todos los campos, social, político, familiar, etc. Pueden ser 
mujeres u hombres. 

- Consejos de Ancianos o Principales: están formados por las personas que 
han pasado todos los cargos. En algunos lugares también por guías 
espirituales y otras dignidades. Son personas mayores, con mucha 
experiencia y prestigio. Nombran alcaldes y otros cargos, resuelven conflictos 
difíciles o dan consejos para resolverlos. 

- Comadronas: mujeres que han nacido con el don de servir a la comunidad 
como parteras. Orientan a la familia sobre el embarazo y pautan la crianza de 
los hijos. Intervienen en algunos conflictos familiares. 

 
AUTORIDADES 
DE ORIGEN 
COLONIAL Y 
REAPROPIADA
S por la 
CULTURA 
MAYA 

 
- Alcaldes y sistema de cargos de la alcaldía auxiliar y Municipal. Los alcaldes 

son las autoridades  encargadas del Gobierno local y reguladas por el Código 
Municipal, aunque sus funciones en la práctica son más amplias. Organizan la 
vida comunal, coordinan tareas de desarrollo local. Resuelven conflictos en la 
comunidad. El sistema y número de cargos de aldeas y cantones varía 
localmente, así como sus respectivas denominaciones y jerarquías. En todos 
los casos se trata de cargos rotativos que todos los adultos deben pasar como 
un servicio obligatorio a la comunidad. 

- Cabildos o Asambleas: es la reunión de la población en una aldea, cantón o 
municipio. Ven asuntos muy importantes y toman decisiones relevantes para 
la comunidad. Atienden los casos más graves (ej. expulsión de alguien de la 
aldea, etc.). 

- Cofradías: grupos de personas organizadas con sistema de cargos interno 

                                                 
15 Ver: Ordoñez, José Emilio (1997): Justicia y Pueblos Indígenas. Crítica desde la antropología jurídica. 
Guatemala: 
 CIDECA. 
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AUTORIDADES 
DE RAÍZ 
CULTURAL 
MAYA 

 
- k´amal be´: guía. Ancianos/as o principales. Personas con experiencia que 

pueden orientar o guiar a la comunidad y solucionar conflictos. 
- Ajq´ij´: “el contador de los días”. Llamados guías espirituales o sacerdotes 

mayas. Conocen el calendario maya y dan orientaciones personales y 
comunitarias en todos los campos, social, político, familiar, etc. Pueden ser 
mujeres u hombres. 

- Consejos de Ancianos o Principales: están formados por las personas que 
han pasado todos los cargos. En algunos lugares también por guías 
espirituales y otras dignidades. Son personas mayores, con mucha 
experiencia y prestigio. Nombran alcaldes y otros cargos, resuelven conflictos 
difíciles o dan consejos para resolverlos. 

- Comadronas: mujeres que han nacido con el don de servir a la comunidad 
como parteras. Orientan a la familia sobre el embarazo y pautan la crianza de 
los hijos. Intervienen en algunos conflictos familiares. 
que rota cada año. Están encargadas de organizar las celebraciones de los 
santos patronales y cumplen otras funciones culturales y sociales. 

El ejercicio de los cargos entre la alcaldía y la cofradía se va alternando. Quien 
pasa todos los cargos es un “principal”. Los cargos de raíz colonial suelen ser 
ejercidos por hombres casados, por lo que participa la esposa de esta manera. 

AUTORIDADES 
Y LIDERAZGOS 
MÁS 
MODERNOS 

-Comités pro-mejoramiento: organizaciones locales que se encargan de diversas 
tareas de desarrollo. 
- Agrupaciones y líderes o autoridades religiosas, sociales, culturales, cívicas, 
políticas, gremiales, etc. 

 
 
  La resolución de conflictos al interior del espacio comunal, desde la Colonia, fue 
dejada en manos de los indígenas en lo que correspondía a los conflictos menores, 
debiendo remitir los casos “graves” a las autoridades estatales. Esta práctica ha 
continuado más o menos hasta nuestros días, aunque la Constitución de 1985 ya no lo 
permite. En los lugares alejados o donde el control estatal es menor, los indígenas tienen 
más margen de auto-regulación. En lugares más próximos a los centros urbanos, suelen 
remitir los casos graves con más frecuencia a los jueces y autoridades estatales.  
 

En una encuesta tomada a dirigentes mayas de Occidente (Quetzaltenango, 
Totonicapán, San Marcos y Retalhuleu)17 sobre la presencia de autoridades tradicionales, 
los encuestados dan cuenta de la existencia de diversas autoridades en un porcentaje de 
dos tercios: guías espirituales (ajq´ij), alcaldes auxiliares, comadronas; ancianos alcaldes 
indígenas, entre otras autoridades, a las que se recurre para la regulación social y la 
resolución de conflictos. Los informantes indican que los ancianos y guías espirituales 
intervienen en las aldeas respecto de problemas familiares, espiritualidad maya, 
actividades y problemas referidos al conjunto de la comunidad, salud. Una menor cantidad 
de encuestados (10.7%) dice que no existen tales autoridades en sus comunidades y el 
3.6% indica que no tienen intervención. Funciones como las arriba señaladas son 
observadas en otras investigaciones empíricas. 
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Las autoridades intervienen dando consejos, promoviendo formas de conciliación y 
dando pautas  para la vida social. Sus opiniones son respetadas y seguidas por quienes 
las consultan. Las consultas son de carácter individual o colectivo. En el caso del consejo 
de ancianos, éste es consultado también por otras autoridades como los alcades auxiliares 
para los casos que no pueden resolver. Donde no hay “consejo de ancianos”, la autoridad 
individual de los mismos es relevante. Los ajq´ij o guías espirituales suelen ser parte de los 
consejos de ancianos, pero también son consultados individualmente por todo tipo de 
personas y para diversos asuntos. También otras autoridades consultan con ellos. Dado 
que los ajq´ij puede leer el calendario, tirar el tz´ite´ (frejoles rojos), hacer ceremonias y 
auscultar el momento propicio para actividades particulares (matrimonios, negocios, 
actividades importantes) como colectivas (reuniones, toma de decisiones, actividades 
políticas, etc.), su autoridad e influencia son significativas, aunque varían de acuerdo a las 
comunidades. En algunas comunidades su incidencia es bastante importante para todo el 
pueblo, y en otras ha quedado reducida a un sector social. 
 

Por su parte, la intervención de alcaldes auxiliares está más vinculada a actividades 
y “problemas comunitarios”, así como a problemas familiares.  Entre las atribuciones de 
hecho de los alcaldes está el gobierno local, la organización de actividades de desarrollo, 
la provisión de servicios básicos; la organización de tareas comunales y de una suerte de 
servicio civil por el que pasan los miembros de la comunidad; la resolución de conflictos 
diversos; la coordinación con otras autoridades estatales, etc. Se incluyen funciones que 
corresponden al derecho público. Cabe anotar que pueden ser percibidos como problemas 
comunitarios problemas que para el derecho estatal son de carácter estrictamente 
individual. Un lío entre familiares, un problema de tierras, o un conflicto de pareja, pueden 
atraer la atención de la comunidad si pueden trascender, afectar a más vecinos o incidir en 
valores que el grupo percibe como relevantes. 

 
Las llamadas comadronas tienen también un papel relevante respecto de problemas 

de salud y problemas familiares. Estas mujeres intervienen en toda la etapa de la 
gestación, nacimiento y cuidados de los recién nacidos, así como en otros aspectos de la 
salud y el comportamiento social dentro de la familia. Las reglas que pautan el 
comportamiento de la comunidad y de los padres ante el nacimiento, es celosamente 
custodiado por las comadronas. Por ello también tienen autoridad para intervenir cuando 
se producen conflictos de índole familiar. En la cosmovisión maya, hay una estrecha 
vinculación entre el comportamiento social y los efectos que éste puede tener en la salud, 
por lo que la pautación de la salud y cómo curarla, también se vincula a otros aspectos del 
comportamiento social. Por ejemplo, se puede atribuir una enfermedad a un 
comportamiento negativo propio, o a un comportamiento o actividad ajenos orientados a 
producir tal mal. Por ejemplo, el mal comportamiento del padre respecto de enfermedades 
del hijo o la madre. Su “cura” puede  implicar procesos de develación de conflictos 
intrafamiliares y la respectiva conciliación o arreglo entre las partes. 
 
 Las autoridades y liderazgos que no tienen una raíz maya ni colonial se 
entremezclan con éstos. Sobre todo cuando surge alguna nueva forma de liderazgo o 
autoridad, por lo general hay un choque con el sistema tradicional y luego se van 
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adaptando mutuamente. Por ejemplo, cuando surgió Acción Católica hacia los sesenta, se 
confrontó con el sistema de autoridades tradicional y con los guías espirituales y las 
autoridades de la “costumbre”. Posteriormente, en durante los setenta y ochenta, las 
autoridades mayas y líderes comunitarios también eran catequistas y líderes católicos de 
la nueva orientación progresista de la Iglesia Católica. Hacia fines de los setenta y durante 
los ochenta, creció la presencia de sectas evangélicas junto con el proceso de 
militarización. Como parte de la estrategia contrainsurgente, los catequistas católicos 
fueron perseguidos bajo el estigma de ser comunistas-guerrilleros. En muchas 
comunidades, carnetizarse en alguna secta evangélica era una estrategia de 
sobrevivencia. Las sectas estaban contra la “costumbre”, por llamarla “brujería”, y contra la 
idea de los católicos de perseguir la justicia en la tierra. Actualmente, las creencias 
evangélicas han sido reapropiadas en muchos casos y muchos líderes comunitarios son 
evangélicos. 
 
 La presencia de gremios, partidos políticos, comités pro-mejoramiento, promotores 
de salud, derechos humanos, entre otros, ha generado nuevas formas de autoridad y 
liderazgo dentro de las comunidades, las cuales inciden en la toma de decisiones que 
afectan la regulación de la vida social y resolución de conflictos. El cabildo en su versión 
tradicional, y la asamblea en su versión más moderna, son instancias sumamente 
importantes en las decisiones sobre la vida comunitaria y la resolución de problemas 
graves. 

 
En síntesis, las autoridades e instancias que intervienen en la regulación social, la 

instauración del orden y la resolución de conflictos, tienen raíz histórica maya y colonial. 
Igualmente son fuente de liderazgo y autoridad comunal los gremios, comités, partidos, 
iglesias, movimientos cívicos y organizaciones sociales. Las asambleas, consejos, 
cabildos, entre otras, son instancias de autoridad legítimas. Estas autoridades e instancias, 
en diferentes grados y campos, participan de la toma de decisiones, la resolución de 
conflictos y la organización del orden. Todas las autoridades, instancias o instituciones, 
antiguas o nuevas, en tanto son reapropiadas desde el eje cultural maya y son percibidas 
así por los indígenas, deberán ser considerados como tales.  

  
La relación entre autoridades estatales e indígenas siempre ha sido compleja y en 

algunos casos violenta. En ciertos lugares hay una suerte de “convivencia pactada” pues 
son las comunidades las que llevan a los presuntos delincuentes ante la policía, ya que 
ésta no llega a los lugares alejados. En otros casos, en el marco de una relación conflictiva 
entre autoridades indígenas y estatales, éstas últimas han controlado o reprimido a aj q´ij 
(o sacerdotes mayas) por la práctica de su cultura y espiritualidad; así como han 
procesado a alcaldes auxiliares indígenas por delito de usurpación de funciones, por 
administrar justicia sin ser jueces, ordenar arrestos de “bolos” (ebrios), hacer 
levantamiento de cadáveres, etc. 
 

Las autoridades indígenas han aprendido a auto-limitarse en sus funciones para 
evitar ser reprimidos por las autoridades estatales. Por ejemplo en casos graves como los 
homicidios, o cuando se trata de extraños, remiten los casos a la autoridad estatal para 
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evitar ser procesados por complicidad, usurpación de funciones, u otros delitos. 
 

Los diversos sistemas normativos (el estatal y los no estatales) se comportan como 
“círculos semi-autónomos de poder”, como dice Sally Moore,18 teniendo campos propios y 
otros con muchas intersecciones. Hay situaciones en las que la auto-regulación 
comunitaria indígena es significativa, pero hay otros espacios en los que el control es 
disputado violentamente por el sistema estatal y los sistemas no estatales (dependiendo 
de la materia, el monto, el sujeto y el lugar -si es distante o cercano a los centros urbanos 
de control estatal-). 
 

Frente a la coexistencia de diversos sistemas, los indígenas han desarrollado 
“estrategias de utilización de recursos diversos” dirigiéndose a uno u otro sistema de 
acuerdo a sus intereses, el poder relativo de cada sistema y las posibilidades de obtener 
las soluciones deseadas. Esto pasa también en muchos países donde la población 
indígena tiene sus propios sistemas de control en condiciones de subordinación. La 
población aprende a utilizar el sistema oficial en determinados casos, especialmente 
cuando se ha roto la cohesión social,  cuando se requiere una decisión judicial respecto de 
alguien que no es indígena o cuando se tiene que hacer valer dicho derecho ante otras 
instancias estatales (administrativas, judiciales o políticas). 

 
 Situación actual y vigencia del derecho maya 
 

Los largos años de la guerra (más de tres décadas), la militarización (reclutamiento 
forzoso y masivo de jóvenes indígenas, la presencia de patrulleros y comisionados 
militares en todo el país durante el enfrentamiento armado), la secular presencia de la 
iglesia católica, la penetración de sectas fundamentalistas (junto con el proceso de 
militarización de las comunidades), la estratificación y diferenciación social indígena, los 
procesos migratorios (internos y externos, especialmente hacia México y los Estados 
Unidos) y otros complejos procesos sociales, han agudizado la ruptura de importantes 
elementos de cohesión social y han mellado fuertemente los valores culturales indígenas, 
sus formas tradicionales de organización y sus mecanismos de regulación social y 
resolución de conflictos.  
 

El efecto devastador de la guerra en muchos lugares ha sido inmenso19: muchas 
autoridades indígenas fueron eliminadas físicamente, otras tuvieron que sobrevivir 
clandestinamente detrás comités pro-mejoramiento u otras instituciones que les 
permitiesen actuar sin ser reprimidas. Los alcaldes auxiliares -figuras tradicionalmente 

                                                 
18 Citada en Sieder, Rachel (1996): Derecho Consuetudinario y Transición Democrática en Guatemala. 
Guatemala: FLACSO. p.34 
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legítimas en la población-, fueron reemplazados por comisionados militares y puestos al 
servicio de los mandos militares. Una capa generacional fue “arrasada” en vastas áreas, 
perdiéndose la conexión entre los ancianos y los jóvenes. A pesar de todos estos 
elementos, todavía persisten o están en proceso de recuperación y reestructuración los 
sistemas indígenas de regulación y resolución de conflictos, en algunos lugares más que 
en otros.  
 

La pervivencia y legitimidad de sistemas de control indígenas, revela que tales 
sistemas son necesarios a la población, tanto en términos materiales como simbólicos o 
culturales. Esto significa: a) que el sistema de justicia estatal no les es eficiente y 
culturalmente adecuado y, b) que los sistemas indígenas responden mejor a sus 
necesidades sociales y a su mundo cultural. 
 
 La inaccesibilidad e inadecuación cultural del sistema de justicia estatal es 
una condición de la pervivencia de los sistemas indígenas. Desde la Colonia hasta antes 
de la Constitución de 1985 los alcaldes tenían funciones de justicia por lo que podían 
administrar justicia. Dentro de las comunidades indígenas los alcaldes auxiliares y 
consejos respectivos cumplían esta función. La Constitución de 1985 elimina la atribución 
de los alcaldes de administrar justicia y el acceso a la justicia estatal se hace más 
deficiente en las aldeas y cantones. La falta de cobertura nacional de la infraestructura de 
la justicia es uno de los problemas más graves: Una década después del cambio 
constitucional, no había juzgados de paz ni siquiera en la mitad de municipios del país y 
los que habían se ubicaban exclusivamente en las cabeceras municipales, sin cubrir 
aldeas ni cantones. Los dos últimos años se ha incrementado la presencia de tales 
juzgados, pero todavía tienen una cobertura limitada. Los Juzgados de Instancia sólo se 
encuentran en las cabeceras departamentales y para acceder a las Salas de Apelaciones 
se debe viajar a través de varios departamentos. El Ministerio Público, creado por el 
Código Procesal de 1992, está instalado en la cabeceras departamentales y la gente que 
quiera hacer denuncias deberá viajar desde su cantón o aldea, hasta llegar a la cabecera 
departamental. La Policía Nacional de igual manera tiene un despliegue limitado en 
cabeceras departamentales y algunos municipios. El Servicio de Defensa Público es una 
de las instituciones más nuevas y limitadas. Apenas hay uno o dos abogados defensores 
públicos por departamento. A la distancia geográfica se suma la distancia cultural y 
lingüística. La mayoría de operadores de justicia no habla los idiomas mayas ni comprende 
tal cultura. Recién a partir de 1997 el Organismo Judicial y el Ministerio Público empezaron 
a nombrar intérpretes judiciales que tenían un mínimo de preparación para tal puesto, pero 
éstos apenas tienen presencia en algunas  cabeceras departamentales del Occidente. Los 
jueces bilingües son muy escasos y no tienen formación para ello. Los operadores de 
justicia que saben idiomas indígenas son muy pocos y los utilizan de modo empírico. No 
hay peritos antropológicos. A la distancia geográfica, lingüística y cultural entre la justicia 
estatal y los pueblos indígenas, también se suma la discriminación y el maltrato. El 
derecho y el sistema de justicia estatales no respetan e inclusive criminalizan la diferencia 
cultural. Además, hay una actitud de discriminación y racismo en el comportamiento de 
muchos operadores de justicia. 
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 De otra parte, el tipo de respuestas que pueden dar el derecho oficial y el sistema 
de justicia estatal están muy lejos de la forma en la que se encara los problemas en las 
comunidades indígenas. Los sistemas comunitarios indígenas de regulación social y 
resolución de conflictos son cercanos a la población, responden más adecuadamente a su 
cultura y necesidades sociales, y gozan de mayor legitimidad y eficacia en el ámbito en el 
que operan, entre otras razones, por: 
 
a) La pertenencia a los mismos códigos culturales, y por compartir normas y valores 

comunes entre quienes resuelven conflictos o toman decisiones y los usuarios del 
sistema. Los hechos y las reglas se interpretan dentro de sistemas de creencias y 
saberes comunes. 

b) La primacía del criterio de “resolver conflictos”, arreglar, llegar a puntos medios, 
antes que sólo declarar ganadores/perdedores. Esto permite recuperar niveles de 
“armonía social” dentro de una red compleja de parentesco sanguíneo y político, 
donde todos son parte de numerosas redes de parentesco y reciprocidad. 

c) La importancia dada al consenso, así como a la reparación y restitución antes que 
al mero castigo. 

d) La indiferenciación entre asuntos “civiles” o “penales”, y el encaramiento global de 
los problemas. 

e) El uso del mismo idioma. El uso del lenguaje común o de la vida cotidiana y no uno 
especializado o de iniciados (como es el lenguaje jurídico occidental). 

f) La cercanía entre las “partes” y los entes resolutorios de los conflictos, el mutuo 
control comunitario. La cercanía geográfica, social y cultural. 

g) La innecesariedad de pagar abogados, y otros costos del sistema estatal. 
h) La celeridad en resolver casos, etc. 
 
 
 
 
 
 
 
 
  II.  TRATAMIENTO JURÍDICO-POLÍTICO DEL DERECHO INDÍGENA. 
 
1. Tratamiento jurídico-político del derecho indígena en la historia 

guatemalteca  
 
 Cabe reseñar en cuatro modelos básicos el tratamiento del derecho indígena en 
la Historia20. 
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a) Modelo de Segregación durante la época colonial. 

 
 Durante la Colonia se instauró un modelo jurídico-político de separación de  la 
población en “pueblos de indios” y “villas de españoles” a fin de que se conservaran 
separadas las diferencias étnico-raciales. Para justificar el régimen de tutela/ explotación 
de los indios, se creó la ideología de la “inferioridad natural de los indios” con base en la 
teoría aristotélica de la desigualdad natural. Pero, como la ideología cristiana proclamaba 
la igualdad de los hijos de Dios, se resolvió la contradicción bajo la idea de que los 
españoles eran los “hermanos mayores” a quienes se encomendaba la tutela y 
evangelización de los indios, los “hermanos menores”, quienes debían trabajo y obediencia 
a los encomenderos. 
 
 Para hacer eficiente el régimen colonial, se reconoció a algunas autoridades 
indígenas que servían de enlace con el mundo colonial, facilitando la organización de los 
indios para el trabajo, el tributo y la evangelización. Se permitió la conservación de “usos y 
costumbres” indígenas mientras no afectasen la ley “divina y natural”, el orden económico- 
político ni la religión católica. Se autorizó a los alcaldes de los pueblos de indios 
administrar justicia en causas entre indios, pero sólo cuando la pena no era grave, por la 
ideología de la inferioridad natural. Los casos graves debían pasar al corregidor español. 
Así, el sistema de normas y autoridades indígenas sobrevivió adaptándose y utilizando 
instituciones coloniales como las alcaldías, los cabildos y las cofradías. 
 
 b) Modelo de Asimilación durante la Independencia. 
 
 Con la Independencia se importó de Europa el modelo de Estado-Nación y la idea 
de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Se instauró el modelo de Estado-
Nación, con una sola cultura, un solo idioma y una sola religión oficial, que se plasmó en la 
Constitución. Se buscaba la asimilación o desaparición de la cultura indígena dentro de la 
nación mestiza, bajo la ideología del progreso y la superación del “atraso indígena”. Se 
buscó extinguir los idiomas indígenas, su religión, su cultura.  
 
 Se eliminó la palabra indígena de todas las constituciones y la diferencia de 
regímenes jurídicos, para pasar todos a ser individuos. Se instauró el monismo jurídico, i.e. 
la idea de que a un Estado le corresponde un derecho o sistema jurídico. Por lo tanto, 
desaparecieron los fueros y con ellos todos los derechos de los pueblos de indios, incluido 
el derecho a la inalienabilidad de las tierras comunales. Pero como en la legislación se 
mantuvo la atribución de los alcaldes de administrar justicia, si bien con funciones 
limitadas, ello permitió la supervivencia del derecho indígena.  
 
 

                                                                                                                                                            

La Constitución igualaba a los indígenas con el resto de ciudadanos, pero a partir de 

 
Guatemala: Tesina para optar la Especialización en Derecho Consuetudinario. 
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fines del siglo XIX hasta mediados del XX, se dio una legislación menor que los 
diferenciaba de modo discriminatorio. La necesidad de la burguesía agroexportadora de 
uso intensivo de mano de obra barata, se contradecía con la igualdad de derechos 
ciudadanos. Así, mediante normas infraconstitucionales, como leyes y decretos 
gubernamentales, se obligó a los indígenas a trabajar en las fincas y en la construcción 
vial. Las leyes de vagancia (como mecanismo adicional para garantizar el trabajo en las 
fincas o la construcción vial) y el reclutamiento militar (para tener fuerza de “choque” en la 
represión de los movimientos indígenas y urbanos) se aplicaron prácticamente sólo contra 
indígenas. Liberales y conservadores discriminaron y reprimieron igualmente a la población 
indígena. 
 

c) Modelo Político de Integración durante la República 
 

 A mediados de siglo recorre en Latinoamérica la preocupación por “el problema 
indígena”, se crea el Instituto Indigenista Interamericano y empiezan a cambiar muchas 
constituciones. Nuevas condiciones de la modernización económica exigen la integración 
de los indígenas al mercado. Igualmente, la necesidad de legitimación de los gobiernos 
obliga el reconocimiento de derechos a los indígenas.  La Constitución de 1945 es la 
primera en Guatemala que reconoce a los grupos y comunidades indígenas como sujetos 
colectivos con derechos específicos. Entre éstos, el derecho a la inalienabilidad de las 
tierras comunales. Durante la llamada “Primavera democrática” se sanciona la supresión 
del trabajo obligatorio y la reforma agraria para modernizar la economía e integrar a los 
indígenas al mercado bajo otras condiciones. La contrarrevolución de 1954 frustra tales 
objetivos y ninguna otra Constitución republicana vuelve a mencionar la inalienabilidad de 
las tierras comunales ni la reforma agraria. Las Constituciones posteriores (1956, 1965 y 
1985) reconocen derechos a los grupos y comunidades indígenas con el objetivo de 
“integrarlos” a la nación. 
 

 Si bien las Constituciones plantean un modelo de integración de los indígenas a la 
nación, a partir de la contrarrevolución de 1954, durante los años de la guerra y 
particularmente en su período más cruento (1979-1981), se convirtieron en objeto de 
represión y hasta de exterminio. La Doctrina de la Seguridad Nacional creó la identidad 
indígena/campesino con comunista/guerrillero. Como consecuencia de ello, la estrategia 
contra-insurgente implementó operaciones represivas y de “tierra arrasada” (1980-81) 
dirigidas contra comunidades indígenas, buscando su eliminación física y cultural. Con el 
inicio de la democratización del gobierno y del proceso de paz, la Constitución de 1985 
reconoció una serie de derechos a los indígenas. 
 
 En el modelo integracionista que diseñan las constituciones, se mantiene la idea del 
Estado-Nación y se reconoce derechos específicos a los indígenas de modo similar a los 
derechos de minorías, sin reconocer explícitamente una conformación plural de la nación. 
Por ejemplo, la Constitución de 1985 habla de grupos étnicos y comunidades indígenas, 
pero no los reconoce como pueblos; igualmente, promueve el uso de los idiomas 
indígenas, pero no llega a oficializarlos. Así mismo, se mantiene la identidad Estado-
Derecho, por lo que no se reconoce el derecho indígena. Sin embargo, hasta antes de la 
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Constitución de 1985 todas las Constituciones otorgaban funciones jurisdiccionales a los 
alcaldes, por lo que en la práctica era un espacio para el mantenimiento del derecho 
indígena. La Constitución de 1985 reconoce y respeta las “costumbres” indígenas y sus 
formas de organización, pero no reconoce el derecho indígena como tal. Es más, 
establece la exclusividad de la función jurisdiccional por el Organismo Judicial y elimina 
explícitamente las funciones de justicia que tenían los Municipios y alcaldes, impidiendo 
como consecuencia, el ejercicio del derecho indígena que se hacía a través de los alcaldes 
y cabildos.  
 
 d) Modelo Pluralista de la Década del Noventa. 
 
 En Latinoamérica, la década del noventa marca cambios constitucionales muy 
importantes. Los países andinos reconocen el carácter pluricultural y multiétnico de la 
conformación de la nación y el Estado, y en consecuencia, reconocen una amplia gama de 
derechos a las comunidades y pueblos indígenas, oficializan los idiomas indígenas, y 
reconocen el derecho indígena o consuetudinario. También ratifican el Convenio 169 de la 
OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes.  
 
 Durante la última década, en Guatemala se firman los Acuerdos de Paz, que 
constituyen un compromiso político, y se ratifica el Convenio 169 de la OIT, que constituye 
una obligación jurídica del Estado Guatemalteco. En ambos casos, se reconoce los 
derechos e identidad de los Pueblos Indígenas en tanto tales. Los Acuerdos de Paz 
reconocen la conformación multiétnica, pluricultural y multilingüe de la nación y el Estado, 
la oficialización de los idiomas indígenas, y plantean el reconocimiento del derecho 
consuetudinario o indígena. Las Recomendaciones del Informe de la Comisión de 
Fortalecimiento de la Justicia, una Comisión emanada de los Acuerdos de Paz, hablan 
expresamente del reconocimiento del Pluralismo Legal21. La propuesta de Reforma 
constitucional de los Pueblos Indígenas, presentada por COPMAGUA con cinco mil firmas, 
recogiendo tal espíritu, propone el reconocimiento del derecho indígena. Las 
recomendaciones del Informe de la Comisión de Esclarecimiento Histórico refuerzan las 
hechas por la Comisión de Fortalecimiento de la Justicia22. 
 
 

                                                

En el marco del modelo pluralista, se propone un modelo de justicia plural: 1) Que la 
Justicia estatal respete el carácter multiétnico, pluricultural y multilingüe de la población; 
garantice la consideración de valores culturales y el peritaje cultural, así como el acceso a 
la justicia en idiomas indígenas. 2) El Reconocimiento del derecho consuetudinario 

 
21 La Comisión emitió dos documentos. El primero, “Informe y Recomendaciones sobre Reformas 
Constitucionales referidas a la administración de Justicia” (1997). En éste planteó la necesidad del 
“reconocimiento de principios, criterios y procedimientos que los pueblos indígenas desarrollan para resolver 
los conflictos entre los miembros de su comunidad, siempre que con ellas no se violen derechos reconocidos 
en la Constitución Política y en los tratados internacionales en materia de derechos humanos”. En 1998, 
emitió su Informe Final “Una nueva Justicia para la Paz”  (Guatemala: Magna Terra editores) en el que 
señalaba que la Justicia debía responder al carácter multiétnico y pluricultural de la población, y que en 
concreto ello implicaba “el reconocimiento de la pluralidad jurídica del país”.  
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indígena con sus propias normas, valores, procedimientos, instituciones y autoridades para 
regular la convivencia social y resolver conflictos, mientras no viole los derechos humanos. 
3) El reconocimiento y ampliación de mecanismos alternativos de resolución de conflictos.  
 
 La concreción de este modelo todavía está pendiente en Guatemala. Se trata de un 
compromiso político que no ha cuajado en cambio constitucional ni legal, salvo la 
ratificación del Convenio 169 de la OIT. Las ideas pluralistas, el respeto a la diferencia y el 
reconocimiento de derechos indígenas, todavía tienen mucho camino por recorrer, hasta 
encarnarse en normas, instituciones, prácticas sociales y cultura cívica. 
 
2. Referencias al derecho consuetudinario y costumbres en la legislación 

interna actual 
 
 El marco legal interno está conformado por la Constitución Política de Guatemala de 
1985 y la legislación secundaria.  
 
 La Constitución Política de 1985, de una parte, reconoce el derecho de las personas 
y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus costumbres, en el artículo 
58. Y en el artículo 66, respecto de los grupos étnicos, establece que “El Estado reconoce, 
respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organización 
social,...”. Las formas de organización constituyen parte del derecho indígena. Los pueblos 
indígenas administran justicia aplicando sus normas y procedimientos, como parte de la 
práctica de sus “costumbres y tradiciones”.  
 
 De otra parte, la Constitución de 1985 establece en su artículo 203 la exclusividad 
de la función jurisdiccional por el Organismo Judicial indicando que ninguna otra autoridad 
intervendrá en la administración de justicia. Esta es una referencia expresa a los alcaldes 
municipales, quienes constitucionalmente tenían dicha atribución. La ley del Organismo 
Judicial y el Código Municipal, elaborados con posterioridad a la Carta Constitucional de 
1985, expresamente han retirado la función judicial que tenían antes los Municipios y los 
funcionarios municipales. Entonces, el respeto, reconocimiento y promoción referidos en 
los artículos 58 y 66, entrarían en contradicción con el artículo 203 que indica que sólo el 
Organismo Judicial puede administrar justicia. 
 
 Se podría interpretar que hay un conflicto de normas, en la medida que ambas son 
de rango constitucional y cada una de carácter específico. Los artículos 58 y 66 son 
específicos respecto de los derechos reconocidos a los grupos indígenas o étnicos, y 
reconocen sus costumbres, formas de organización y formas de vida; lo cual incluye el 
derecho y la administración de justicia indígena. Y, el artículo 203, es específico respecto 
de la administración de justicia, que señala la exclusividad del Organismo Judicial para 
administrar justicia. Ante este conflicto de normas, como se verá más adelante, la 
legislación interna no posibilita una solución. Sin embargo, Guatemala ha suscrito normas 
internacionales de Derechos Humanos, cuyo rango es superior al ordenamiento jurídico 
interno según el artículo 46 de la Constitución Política, que posibilitan herramientas 
interpretativas para resolver tal conflicto de normas. 
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 En la Ley del Organismo Judicial, en el artículo 2, se señala que “la costumbre” 
puede ser fuente del derecho, a falta de ley y nunca contra legem. De este modo, aún 
reconociéndose la costumbre, ésta se encuentra limitada a lo que no contravenga la ley, el 
orden público y la moral23. 
 
 

                                                

Con posterioridad a la firma de los Acuerdos de Paz, se emitió el Decreto 79-97 del 
18.9.1997, por el que se reforma el Código Procesal Penal. Mediante este Decreto se crea 
la figura de los juzgados de paz comunitarios con la atribución de tomar en cuenta los 
“usos y costumbres” locales en la resolución de casos penales. Igualmente establece un 
sistema de reconocimiento de arreglos y mediación por autoridades comunitarias, así 
como un mecanismo para la homologación de decisiones comunitarias. En la 
fundamentación de dicho decreto se hace alusión a los Acuerdos de Paz. Sin embargo, se 
señala que los jueces no pueden contravenir la Constitución y las leyes en el 
reconocimiento de los usos y costumbres y en el conjunto de su actuación.  
 
 En el Código Penal están previstas como formas delictivas la usurpación de 
funciones, abuso de autoridad, secuestro, lesiones, etc. Algunos fiscales y jueces han 
procesado a autoridades indígenas, ya sean alcaldes auxiliares u otras autoridades 
comunales, por tales delitos cuando las mencionadas autoridades indígenas han 
administrado justicia, ordenado la detención de personas (por estar ebrias o ser ladrones), 
o han determinado ciertas formas de sanción comunitaria: trabajos para la comunidad, 
corte de servicios públicos (como agua), castigos físicos, etc. 
 
 En síntesis, la Constitución reconoce, respeta y promueve las formas de vida y 
organización, así como las “costumbres” y tradiciones indígenas (artículos 58 y 66), 
pudiéndose interpretar que “las costumbres” incluyen la administración de justicia y el 
derecho consuetudinario; pero de otra parte, otorga exclusividad al Organismo Judicial 
para ejercer la función jurisdiccional y administrar justicia (art. 203), creándose un conflicto 
de normas respecto del derecho indígena o consuetudinario (entre la norma constitucional 
que lo excluye y la que lo reconoce). En el nivel de las leyes o normas 
infraconstitucionales, todas ubican a las “costumbres” por debajo de la ley y la 
Constitución; con lo cual las leyes mencionadas excluyen el reconocimiento legal del 
derecho y la justicia indígenas.  
 
 

2. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de los Pueblos 
Indígenas. 

 
El Pacto de Derechos Civiles y Políticos  
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23 Ley del Organismo Judicial (Decreto 2-89, reformado mediante Decreto Legislativo 11-93). Artículo 2: 
“Fuentes del derecho. La ley es la fuente del ordenamiento jurídico. La jurisprudencia la complementa. La 
costumbre  regirá sólo en defecto de la ley aplicable o por delegación de la ley, siempre que no sea contraria 
a la moral o al orden público y que resulte probada”. Artículo 3: “Primacía de la ley: Contra la observancia de 
la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o práctica en contrario”. 



 
 

                                                

En 1992 Guatemala ratificó el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos24. 
En el artículo 27 del mismo se garantiza el derecho a la propia vida cultural25. Las 
instancias internacionales respectivas han interpretado que el “derecho a la propia vida 
cultural” es aplicable a los grupos étnicos y pueblos indígenas, y que incluye las formas de 
organización y manejo de recursos como las tierras ancestrales y comunales, así como el 
derecho a la elección de autoridades, lo cual constituye un componente del derecho 
indígena o consuetudinario. 
 

 Si bien la formulación del artículo 27 del Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos está referida a los miembros de minorías, ha sido interpretado por el Comité de 
Derechos Humanos de Naciones Unidas, como “el derecho a la protección especial de las 
minorías étnicas y las obligaciones positivas del Estado de garantizar tal protección”26. La 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que el mencionado 
artículo 27 reconoce a los grupos étnicos el derecho a la protección de “todas aquellas 
características necesarias para la preservación de su identidad cultural”, y que ello implica 
“los aspectos vinculados con la organización productiva [y el manejo] de las tierras 
ancestrales y comunales”, así como el respeto de derechos individuales, entre ellos la 
elección de autoridades27.  

 
Siguiendo la interpretación de las instancias internacionales respectivas, cabría 

interpretar los artículos 58 y 66 de la Constitución de 1985 referidos al reconocimiento, 
respeto y promoción de las “formas de organización” y “costumbres” de los grupos étnicos 
o indígenas, en el sentido que la protección del derecho a la propia vida cultural incluye el 
respeto del propio sistema de organización social y de regulación,  lo que en otras palabras 
se llama derecho indígena o consuetudinario.  

 
El Convenio 169 de la OIT, nuevo marco normativo 
 
En marzo de 1996, el Congreso de Guatemala ratificó el Convenio 169 de la 

Organización Internacional del Trabajo-OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países 
Independientes, el cual está vigente desde junio de 1997. El Convenio establece un 
conjunto amplio de derechos para los pueblos indígenas referidos a la identidad y 
protección de la integridad y cultura de los mismos, a sus derechos de participación en el 
desarrollo local y nacional, el derecho de ser consultados, derechos ante la justicia, el 
reconocimiento del derecho consuetudinario, el derecho a tierras y recursos naturales, 

 
24 Este Pacto entró en vigor el 23.03.1976, y fue ratificado por Guatemala en 1992. 
25 “En los Estados que existan minorías étnicas, religiosas o lingüísticas, no se negará a las personas que 
pertenezcan a dichas minorías el derecho que les corresponde, en común con los demás miembros de su 
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religión y a emplear su propio idioma” 
(Artículo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de la ONU). 
26 Observación general 23 –artículo 27, aprobada en el 50 Período de sesiones, 1994, HRI/GEN/1/Rev. 1 
(pg. 45 y 48), Véase: Revista IIDH, N° 26, Julio-diciembre 1997,  pg. 145. 
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miskito. OAS. Doc. OEA/Ser. L/V/II. 62, doc.26 (1984) Caso N° 7964 (Nicaragua). Véase también: Revista 
IIDH. N° 26, Julio-diciembre 1997. 



seguridad social y salud, educación, comunicación y uso de idiomas indígenas, entre otros.  
 
La ratificación de este Convenio fue uno de los compromisos de los Acuerdos de 

Paz y se produjo a pesar de la oposición de los sectores agro-exportadores del país 
(CACIF), que controlan el mayor porcentaje de exportaciones y todavía usan mano de obra 
indígena de modo intensivo y en condiciones de explotación. En el debate previo a la 
ratificación, el CACIF alegó motivos políticos y jurídicos para su desacuerdo, entre ellos, 
cuestionó la legitimidad de la ratificación indicando que tal se basaba en un acuerdo con la 
guerrilla en el que ellos no habían participado, que el Convenio afectaba el derecho de 
igualdad al conceder más derechos a los indígenas que a los ladinos, que afectaba el 
derecho de propiedad pues se producirían invasiones de tierras, y que el reconocimiento 
del derecho consuetudinario afectaría la unidad y soberanía del país al “crear un estado 
dentro de otro estado”. La Corte de Constitucionalidad emitió una fundada opinión 
consultiva en la que se pronunció por la inexistencia de incompatibilidad entre la 
Constitución de 1985 y el Convenio 169, haciendo viable su ratificación. Es más, la Corte 
dijo que el Convenio desarrollaba los derechos enunciados en el texto constitucional que 
no habían tenido desarrollo legal, que no afectaba el derecho de igualdad en tanto los 
indígenas habían sufrido discriminación previa y debían ser tratados de modo diferente, 
que no se afectaba el derecho de propiedad y que tampoco se promovía la autonomía de 
los pueblos indígenas y la división del país con el reconocimiento del derecho 
consuetudinario28. 

 
Con relación a la justicia, el Convenio establece derechos de los indígenas frente a 

dos situaciones: a) ante la justicia estatal, y, b) el reconocimiento del derecho 
consuetudinario de los pueblos indígenas. Respecto de los derechos de los indígenas ante 
la justicia estatal plantea, entre otros, el respeto de su cultura, el uso de sus idiomas 
(mediante intérpretes u otros medios), el derecho de defensa, medidas alternativas a la 
cárcel, etc. (artículos 8,1; 9,2; 10;12). 

 
Con relación al derecho consuetudinario y temas conexos, el Convenio establece 

los siguientes derechos: 
 
a) Derecho de Consulta. Previamente a la emisión de medidas legislativas o 

administrativas que afecten directamente a los pueblos indígenas, debe hacerse una 
consulta con los pueblos indígenas (art. 6). Esto es, que si se va a hacer alguna 
reforma legal o implementarse alguna medida administrativa con relación al derecho 
indígena o consuetudinario, tal debería ser previamente consultada con los pueblos 
indígenas. 

 
b) Derecho a la identidad cultural. Debe tomarse medidas “que promuevan la plena 

efectividad de los derechos de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, 
sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones” (art. 2,b). Se entiende que el respeto 
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de las costumbres e instituciones es parte intrínseca del derecho a la identidad cultural 
de los pueblos indígenas. Tal es el fundamento del respeto del derecho 
consuetudinario. 

 
c) Derecho al respeto del derecho consuetudinario. “Al aplicar la legislación nacional a los 

pueblos interesados deberán tomarse debidamente en consideración sus costumbres o 
su derecho consuetudinario” (Art. 8,1). Cuando se aplique en general la legislación 
nacional en los pueblos indígenas, se debe respetar el derecho consuetudinario. Esto 
significa que la tarea legislativa nacional debe estar muy atenta para no mellar de 
ninguna manera el derecho consuetudinario, no criminalizarlo, cooptarlo o manipularlo. 

 
d) Derecho de conservar el derecho consuetudinario. “Dichos pueblos deberán tener el 

derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no 
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico 
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos(...)” (Art. 8,2, 
primer párrafo). Los pueblos indígenas tienen atribución legal a partir de este Convenio 
de conservar sus instituciones y prácticas jurídicas. El límite es que no deben ser 
incompatibles con los derechos humanos ni fundamentales. Es importante anotar que 
el Convenio no limita el derecho consuetudinario a la ley o a los intereses de terceros, 
sino sólo a la no vulneración de derechos humanos.  

 
Dado que este Convenio es sobre derechos humanos, tiene un rango superior al 
derecho interno según el art. 46 de la Constitución. Por ello, está por encima de las 
leyes que limitan la costumbre a no afectar la ley y la Constitución. Esto significa que si 
las costumbres e instituciones de los pueblos indígenas incluyen la facultad de 
administrar justicia, ello está reconocido por este Convenio. La Corte de 
Constitucionalidad, al pronunciarse sobre este punto llama a una interpretación que 
armonice el texto del Convenio con la Constitución. El punto en discusión es el artículo 
203 de la Carta constitucional porque sólo faculta administrar justicia al Organismo 
Judicial, mientras el Convenio otorga a los pueblos indígenas dicha facultad. Dada la 
confusión que puede crearse a partir de este artículo, es que se hace necesaria una 
reforma constitucional que claramente reconozca el derecho consuetudinario y la 
facultad de administrar justicia por parte de los pueblos indígenas, tal como manda el 
mismo Convenio (adaptar la legislación nacional al Convenio). 

 
e) Respeto de Métodos de control penal. “En la medida que ello sea compatible con el 

sistema jurídico nacional y los derechos humanos internacionalmente reconocidos 
deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros” (Art. 
9,1). El Convenio no limita la aplicación del derecho consuetudinario a materias civiles 
o de mínima cuantía; expresamente incluye la materia penal. Según el Convenio, el 
límite de lo que sería el “derecho penal indígena” no está referido a los tipos de delitos 
que pueda conocer o a la gravedad de los mismos, sino a que los métodos indígenas 
de control penal, no vulneren los derechos humanos. 
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f) Mecanismo para resolver conflictos entre el derecho consuetudinario y los derechos 
humanos. “(...) Siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para 
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación de este principio [que no 
haya incompatibilidad entre el derecho consuetudinario y los derechos humanos].” (Art. 
8, 2). Esto significa que si alguien alega que en aplicación del derecho consuetudinario 
se viola los derechos humanos, esto no autoriza al Estado a pasar automáticamente el 
caso a los tribunales ordinarios o someter a las autoridades indígenas ante la justicia 
estatal. Lo que el Convenio reclama es la previsión de procedimientos para solucionar 
los conflictos. La previsión de estos mecanismos se puede hacer mediante una norma 
constitucional o legal. Para efectos de no hacer una nueva imposición cultural del 
derecho estatal, el procedimiento por el cual se resuelva una denuncia por presunta 
violación de derechos humanos por parte del derecho indígena, debe permitir hacer 
una interpretación intercultural de los hechos y del derecho. Esto podría garantizarse, 
por ejemplo, mediante un tribunal mixto, formado por jueces estatales y autoridades 
indígenas. Si no se respetara la integridad cultural, se estaría faltando a los otros 
derechos otorgados por el mismo Convenio (el art. 8,1, 2,b, etc.). 

 
g) Adecuación de la legislación nacional al Convenio. El Convenio indica que para 

implementar el Convenio, los programas sobre pueblos indígenas deben incluir “la 
proposición de medidas legislativas y el control de la aplicación de las medidas 
adoptadas, en cooperación con los pueblos interesados [indígenas]” (Art. 33,2,b).  En 
efecto, el Convenio reconoce una serie de derechos a los pueblos indígenas cuya 
implementación nacional requiere una adecuación de la legislación y de las 
instituciones a dicho Convenio, por lo cual es una tarea ineludible.  

 
h) Supremacía de los derechos más favorables (art. 35). El Convenio establece que 

primarán los derechos que otorguen más ventajas a los pueblos indígenas así estos 
provengan de normas inferiores al Convenio o incluso de acuerdos políticos. 

 
En síntesis, el Convenio 169 reconoce y respeta el derecho consuetudinario de los 

pueblos indígenas, limitando dicho reconocimiento a la no afectación de derechos 
humanos. Esto obliga realizar una adecuación normativa a fin de eliminar incoherencias en 
el derecho interno. Ello pasa por cambios en la Constitución (el artículo 203, por ejemplo) y 
leyes secundarias (códigos, leyes orgánicas, etc.).  

 
3. Síntesis del Marco Jurídico Guatemalteco respecto del Derecho 

Indígena o Consuetudinario 
  

Como se aprecia en el cuadro que sigue, en el ordenamiento jurídico Guatemalteco 
está reconocido de modo expreso el Derecho Consuetudinario o Indígena a partir de la 
ratificación del Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos Indígenas y Tribales en Países 
Independientes. Este Convenio obliga una adecuación de la legislación interna al mismo 
para que haya consistencia normativa, pues en la Constitución hay un conflicto de normas 
y en las leyes y normas infraconstitucionales (leyes y decretos) “las costumbres” sólo son 
admisibles a falta de ley y nunca en contra de ella, i.e. están limitadas y se encuentran por 
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debajo de la ley y la Constitución. Esta adecuación normativa implicaría reconocer 
expresamente en la Constitución el derecho indígena o consuetudinario y la facultad de los 
pueblos indígenas de administrar justicia, y cambiar las leyes en tal sentido.  

 
De otra parte, siguiendo el principio de progresividad de los derechos humanos, el 

Convenio 169 también indica de modo explícito (art. 35) que en cualquier caso de conflicto 
de normas o derechos debe aplicarse el que sea más favorable a los pueblos indígenas, 
sin importar el rango de la norma, disposición o acuerdo nacional en el que se consagre tal 
derecho o ventaja. 

 
Mientras no se produzca la mencionada adecuación normativa, el Convenio 169 

permite resolver el conflicto de normas que hay en la Constitución entre la norma que 
excluye la justicia indígena (art. 203), y las que lo avalan (arts. 58 y 66), en el sentido de 
hacer una interpretación favorable a los pueblos indígenas. La Corte de Constitucionalidad 
de Guatemala, en la opinión Consultiva sobre la constitucionalidad de la ratificación del 
Convenio 169 29, señala que la ratificación de dicho Convenio no es incompatible con la 
Constitución. En relación al artículo 46 de la Carta Constitucional sobre la primacía de los 
Tratados Internacionales de Derechos Humanos sobre el ordenamiento interno, la Corte 
indica que deberá buscarse una interpretación de los tratados internacionales que 
“armonice con la Constitución”. 

 
En síntesis, no obstante las leyes y normas infraconstitucionales no reconozcan el 

derecho indígena o consuetudinario, y a pesar de que la Constitución no tiene una norma 
expresa al respecto, por la ratificación del Convenio 169 de la OIT, el Estado ha 
reconocido en el ordenamiento jurídico interno el derecho consuetudinario o indígena. 
 
 
 
 
 
 

SINTESIS DEL MARCO JURÍDICO SOBRE EL RECONOCIMIENTO DEL  
DERECHO CONSUETUDINARIO O INDÍGENA EN GUATEMALA: 

NORMA NO RECONOCEN EL 
DERECHO INDÍGENA (DI) 

RECONOCEN EL DERECHO 
INDÍGENA  

CONCLUSION 

 
NORMAS 
INTERNACIONALES 
RATIFICADAS POR 
GUATEMALA 
(priman sobre el 
orden interno, se 
deben interpretar de 
modo que armonicen 
con la Constitución) 

 1. Convenio 169 de la OIT: 
reconoce el derecho 
consuetudinario, los 
métodos de control penal, 
las instituciones y 
costumbres. 

2. Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y 
Políticos, art. 27: Derecho 
a la vida cultural. Se 
interpreta que incluye la 

 
RECONOCEN EL 
DERECHO 
CONSUETUDINARIO 
INDÍGENA 
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regulación indígena. 
 
CONSTITUCIÓN DE 
1985 

Art. 203: exclusividad del 
Organismo Judicial para 
administrar Justicia.  
-Se interpreta que excluye la 
justicia indígena. 

Arts. 58 y 66: reconocen las 
costumbres, formas de vida, 
formas de organización, 
tradiciones.  
-Se puede interpretar que 
incluyen la justicia y el 
derecho indígena. 

 
CONFLICTO DE 
NORMAS: entre 
normas que 
reconocen el DI y 
norma que lo excluye.

LEYES Y 
DECRETOS 

1. Ley del Organismo 
Judicial (arts. 2 y3) las 
“costumbres” no pueden 
contravenir las leyes, el 
orden público ni la moral. 

2. Código Procesal Penal 
(Decreto 79-97) sobre 
Juzgados Comunitarios: 
“usos y costumbres” no 
pueden contravenir 
Constitución ni leyes. 

3. Código Penal: sanciona 
delitos vinculados a 
usurpación de funciones, 
etc. 

 
 

 
NO RECONOCEN EL 
DERECHO 
INDÍGENA O 
CONSUETUDINARIO
,  
LA COSTUMBRE 
ESTÁ POR DEBAJO 
DE LA 
CONSTITUCIÓN Y 
LEYES. 

 
 

4. Los Acuerdos de Paz, nuevo marco político.  
 

Los Acuerdos de Paz suscritos entre el Gobierno de Guatemala y en su momento 
con la guerrilla Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) constituyen un 
marco de compromisos políticos asumidos por el Gobierno. Cabe destacar dos acuerdos 
fundamentales: a) el compromiso de reconocer constitucionalmente el carácter 
pluricultural, multilingüe y multiétnico de la nación y el Estado. Ello incluye el 
reconocimiento de los pueblos indígenas y sus derechos, y b) el reconocimiento del 
derecho consuetudinario, en la medida que su desconocimiento por la legislación nacional 
ha sido fuente de marginación y discriminación de la población indígena. 
 
 Estos compromisos se encuentran fundamentalmente en el Acuerdo de Identidad y 
Derechos de los Pueblos Indígenas (AIDPI), en el Acuerdo de Fortalecimiento de la 
Sociedad Civil y Papel del Ejército en una Sociedad Democrática (AFPCyPESD), y en el 
Acuerdo de Reformas Constitucionales y Régimen Electoral (ARCyRE), reforzados por el 
Acuerdo de Cronograma (AC). 
 

a) Sobre la Reforma del carácter del Estado y la Nación 
 

Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indígenas. 
 

Este Acuerdo fue firmado por el Gobierno y la URNG el 31 de marzo de 1995 en 
México. Aquí se cuestiona duramente la historia de marginación a la que han sido 
sometidos los pueblos indígenas. Propone la realización de reformas constitucionales para 
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caracterizar a la nación como de unidad nacional, multiétnica, pluricultural y multilingüe y 
que se reconozca la identidad de los pueblos Maya, Garífuna y Xinca. 
 
 
REFERENCIA EN 
EL AIDPI 

 
TIPO DE 
REFORMA LEGAL 

 
CONTENIDO 

 
Cap. I. Identidad de 
los Pueblos 
Indígenas, numeral 
4. 

 
Reforma 
Constitucional 

 
“Se reconoce la identidad del pueblo maya así como 
las identidades de los pueblos garífuna y xinca, dentro 
de la unidad de la nación guatemalteca ...”. 

 
Cap. IV. Derechos 
Civiles, Políticos, 
Sociales y 
Económicos, literal A. 

 
Reforma 
Constitucional 

 
“El gobierno de la República se compromete a 
promover una reforma de la Constitución Política de la 
República que defina y caracterice a la Nación 
Guatemalteca como de unidad nacional, multiétnica, 
pluricultural y multilingüe”. 

 
Cap. II.Lucha contra 
la discriminación. C.4 

 
Aprobación de 
Instrumentos 
Internacionales 

 
Aprobar el “Proyecto de Declaración sobre los 
Derechos de los Pueblos Indígenas” ante Naciones 
Unidas. 

 
 

Acuerdo de Reformas Constitucionales y Régimen Electoral. 
 
Este Acuerdo, suscrito en Estocolmo el 7 de Diciembre de 1996, es claro al 

expresar el cambio de concepción de la caracterización de la Nación y el Estado (I.A.4): 
 
 
 
“En este Acuerdo se prevé reconocer constitucionalmente la identidad de los pueblos Maya, Garífuna y 
Xinca, y desde tal perspectiva, la necesidad de definir y caracterizar al Estado Guatemalteco como de 
unidad nacional multiétnica, pluricultural y multilingüe. No se trata solamente de reconocer la 
existencia de distintos grupos étnicos y su identidad, como lo hace actualmente la Constitución en el 
artículo 66, sino de reconocer que la conformación misma de la sociedad, sin prejuicio de su unidad 
nacional y del Estado, está caracterizada de aquella manera, lo que implica, además, el reconocimiento de 
la especificidad de la espiritualidad indígena como componente esencial de su cosmovisión y de la 
transmisión de valores, y la oficialización constitucional de los idiomas indígenas, como uno de los pilares 
sobre los que se sostiene la cultura nacional y como medio de la adquisición y transmisión de la 
cosmovisión indígena, de sus conocimientos y valores culturales.” (Subrayado nuestro). 

 
Realmente este Acuerdo constituye una re-fundación de la identidad nacional y de 

la configuración del Estado. Por primera vez después de creada la institucionalidad 
republicana, se reencuentran sociedad pluricultural y Estado de una manera pacífica, 
siendo éste capaz de expresar la conformación plural de aquella democráticamente. 
 

La violencia institucional no sólo estuvo presente en la Colonia, sino también en el 
proceso Independentista, cuando los Congresistas de la naciente República Guatemalteca 
fundaban un Estado monolingüe, monocultural, monoteista y jurídicamente monista. El 
Decreto del Congreso Constituyente Guatemalteco del 29 de octubre de 1824 ofrecía 
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premiar con los mejores curatos a los curas que, con apoyo de las Municipalidades, 
lograsen la extinción de las lenguas indígenas. Así se dio carta de nacimiento a un 
proyecto de Nación y Estado en el que la exclusión de clase se entretejía con la coerción 
étnica. De una parte “ladinos”, con la connotación de “ciudadanos de plenos derechos”, y 
de otra “indios” sin plenos derechos, despojados de sus idiomas, identidad cultural, 
religión, derecho. E incluso, con mayores obligaciones, y al servicio de los ladinos 
propietarios de fincas30.  
 
 El planteamiento de este Acuerdo, en términos étnicos, supone terminar con el 
modelo de exclusión indígena. El reto subyacente, es superar el modelo de exclusión 
económico-político que afecta a los ladinos e indígenas pobres y retroalimenta modelos de 
exclusión en general. 
 

b) Sobre el Reconocimiento del Derecho Consuetudinario y el Pluralismo 
Legal. 

 
En los Acuerdos de Paz, especialmente el Acuerdo de Identidad y Derechos de los 

Pueblos Indígenas-AIDPI (30.3.1985), el Acuerdo de Fortalecimiento del Poder Civil y 
Función del Ejército en una Sociedad Democrática-AFPCyFESD (19.9.1996), el Acuerdo 
sobre Aspectos Socio-Económicos y Situación Agraria ASESA (6.5.1996), y el Acuerdo 
sobre Reformas Constitucionales y Régimen Electoral-ARCyRE (7.12.1996), cabe destacar 
dos planteamientos: a) un modelo de justicia plural, y b) el reconocimiento del derecho 
consuetudinario. El fundamento de estos planteamientos es el reconocimiento del carácter 
Pluricultural del Estado y la Nación. 

 
Modelo de Justicia Plural 
 
En los Acuerdos de Paz se plantea la necesidad de un sistema nacional de justicia 

plural que comprenda: 1) el sistema de justicia estatal reformado; 2) el reconocimiento del 
Derecho Indígena, y 3) la ampliación y reconocimiento de los mecanismos alternativos de 
resolución de conflictos.  
 
 
SISTEMAS  

 
MODELO DE JUSTICIA PLURAL EN LOS ACUERDOS DE PAZ  

 
1. La propia justicia 
indígena. 

 
Reconocimiento del “derecho consuetudinario”. 

 
2. La justicia estatal 

f

 
Que responda al carácter pluricultural, multiétnico y multilingüe del país. 

                                                 
30 Hasta mediados del presente siglo los indígenas estaban obligados por ley a trabajar en las fincas 

de ladinos y en la construcción vial. La complejidad de la estratificación social, ha hecho que los “ladinos” 
estén ubicados en dos sectores: uno muy pequeño, económicamente dominante, y el otro, formado por una 
gran capa de ladinos pobres, los que se sienten racialmente “superiores” a los indígenas. De ahí la expresión 
que se puede encontrar particularmente en el oriente del país: “seré pobre pero no indio”. La mayoría de la 
población indígena se ubica dentro del sector más pobre del país, pero también existe una pequeña 
burguesía comercial indígena en ascenso (especialmente en Totonicapán, Quetzaltenango y otros lugares). 
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SISTEMAS  

 
MODELO DE JUSTICIA PLURAL EN LOS ACUERDOS DE PAZ  

reformada 
 
3. Mecanismos alternativos 
de resolución de conflictos. 

 
Ampliación y reconocimiento de los mecanismos alternativos de 
resolución de conflictos. 

  
 

El Reconocimiento del Derecho Consuetudinario y del Pluralismo legal  
 

Los Acuerdos de Paz expresan la importancia del derecho consuetudinario y la 
necesidad de su reconocimiento en la legislación nacional, considerando los problemas de 
marginación y negación de derechos que ha ocasionado su desconocimiento. Este 
reconocimiento incluye su sistema de normas, autoridades, instituciones y procedimientos 
para regular la vida social, resolver conflictos, organizar el orden interno, procurar el 
desarrollo y participar en la vida política del país. Igualmente es parte del reconocimiento 
del derecho consuetudinario o indígena el respeto de sus propios métodos de designación 
de autoridades y toma de decisiones (reglas para crear reglas). 

 
Entre otros puntos,  los Acuerdos de Paz plantean31: 

 
a) La importancia de la normatividad consuetudinaria para los pueblos indígenas 

(AIDPI, IV, E, 1). 
b) Que el desconocimiento por la legislación nacional de la normatividad 

consuetudinaria, ha creado negación de derechos, discriminación y marginación de 
la población indígena (AIDPI, IV, E, 2). 

c) El compromiso del Gobierno, con la participación de las organizaciones indígenas, 
de promover el desarrollo de normas legales para el reconocimiento del derecho 
consuetudinario: “... el Gobierno se compromete a promover ante el organismo 
legislativo, con la participación de las organizaciones indígenas el desarrollo de 
normas legales que reconozcan a las comunidades indígenas el manejo de sus 
asuntos internos de acuerdo con sus normas consuetudinarias, siempre que éstas 
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema 
jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.” 
(AIDPI, IV, E, 3). 

d) Que se debe facilitar el acceso simple y directo a la forma de administrar justicia 
por parte de los pueblos indígenas (AFPCyFESD, n° 16,d). 

e) Que se debe hacer una reforma constitucional para modificar el art. 203 de la 
actual Constitución (que plantea la exclusividad de la función jurisdiccional) para 
incorporar como una garantía de la justicia “el respeto por el carácter multiétnico, 
pluricultural y multilingüe del país” (ARCyRE, AFPCFESD, 12). 

f) Que “se reconoce el papel que corresponde a las autoridades de las comunidades, 
constituidas de acuerdo a sus normas consuetudinarias en el manejo de sus 
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asuntos” (AIDPI, IV,B,2). 
g) Que se debe cambiar el Código Municipal para: garantizar “el ejercicio del derecho 

de los pueblos indígenas a decidir sus propias prioridades en lo que atañe al 
proceso de desarrollo” (AIDPI,IV,B,3) y “propiciar la participación de las 
comunidades indígenas en el proceso de toma de decisiones sobre todos los 
asuntos que les afecten” (AIDPI,IV,B,4).  

h) Que “reconociendo a las comunidades indígenas el manejo de sus asuntos 
internos de acuerdo con sus normas consuetudinarias” se reformará el Código 
Municipal de acuerdo con las conclusiones de la comisión paritaria de reforma y 
participación, el cual definirá: i) el “estatus y capacidades jurídicas de las 
comunidades indígenas y de sus autoridades constituidas de acuerdo a las normas 
tradicionales”, ii) las “formas para el respeto del derecho consuetudinario y todo lo 
relacionado con el habitat”, iii) formas para promover la equitativa distribución del 
gasto público “fortaleciendo la capacidad de dichas comunidades de manejar 
recursos y ser los agentes de su propio desarrollo” (AIDPI,IV,B,5,i-iii). 

i) Que “los pueblos maya, garífuna y xinca tienen derecho a la creación y dirección 
de sus propias instituciones”. (AIDPI,IV,D,3).   

j) El  “desarrollo de normas legales que reconozcan a las comunidades indígenas la 
administración de sus tierras de acuerdo a sus normas consuetudinarias” 
(AIDPI,IV,F,9). 

k) El derecho de “mantener el sistema de administración de tierras que tengan y que 
históricamente les pertenezcan” (AIDPI,IV,F,3), de acceder a tierras y recursos  a 
las que “hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y 
de subsistencia ... así como para sus actividades espirituales” (AIDPI,IV,F,6,i).  

l) Que entre las garantías de la justicia que debe incorporar el art. 203 de la 
Constitución debe estar: “la apertura a mecanismos alternativos de resolución de 
conflictos” (ARCyRE, AFPCFESD,12). 

m) Que se deben crear mecanismos extrajudiciales como el arreglo directo, la 
negociación y mediación para la solución de conflictos (laborales y de tierras). 
(ASESA). 

 
 Recomendaciones de las Comisiones creadas por los Acuerdos de Paz 
 

Para el desarrollo de los Acuerdos de Paz en materia de Justicia el AFPCyFESD 
creó la Comisión de Fortalecimiento de la Justicia. En sus Informes, tanto en el preliminar 
como en el Final, la Comisión planteó de modo firme y expreso que, aún cuando falte 
seguir estudiando el tema, es necesario el reconocimiento constitucional del Pluralismo 
Legal y del derecho consuetudinario en Guatemala, debiéndose modificar el artículo 203 
de la actual Constitución que plantea la exclusividad de la función jurisdiccional. El Informe 
no propone una fórmula específica para la reforma constitucional, pero da criterios para la 
misma, así como para la elaboración de una ley de coordinación entre el derecho 
consuetudinario y la justicia estatal.  

 
 La Comisión para el Esclarecimiento Histórico (CEH), también fue creada por los 
Acuerdos de Paz (Acuerdo de Oslo). Esta Comisión presentó sus Conclusiones y 
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Recomendaciones el 25 de febrero de 1999: “Memoria del Silencio”. Entre sus 
conclusiones señala los efectos de la guerra en la vulneración de los sistemas de autoridad 
indígena y sus procedimientos para tomar decisiones y resolver conflictos. Indica que la 
militarización de las comunidades, la muerte y persecución de autoridades indígenas, la 
instauración de patrullas y comisionados militares mellaron el sistema de autoridad 
indígena y sus formas consensuales para la resolución de conflictos, instaurándose 
autoridades ilegítimas y mecanismos violentos. En sus recomendaciones, la CEH vuelve a 
reforzar lo planteado por la Comisión de Fortalecimiento de la Justicia respecto del 
reconocimiento del derecho indígena o consuetudinario.  
 
 

III.   ANALISIS DE LA PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL 
 

1. Marco en el que se elaboró la propuesta de reforma constitucional 
 
 Como parte de los Acuerdos de Paz entre el Gobierno y la URNG, se firmó el 
Acuerdo sobre Reforma Constitucional y Régimen Electoral, en el cual se planteaban 
algunas reformas constitucionales para hacer viables y convertir en obligaciones jurídicas 
los compromisos políticos adquiridos por los Acuerdos de Paz. 
 
 Los Acuerdos de Paz preveían diferentes mecanismos para la participación 
ciudadana en las diversas instancias de producción de propuestas. En los casos en los 
que el Gobierno se comprometía a elaborar propuestas sobre algún tema, expresamente 
incluían la frase “con la participación de las organizaciones mayas” o con la participación 
de la Asamblea de la sociedad civil, etc. Y además previeron la conformación de 
comisiones llamadas “paritarias” con participación de delegados del Gobierno y miembros 
de las organizaciones mayas y/o sociedad civil. También se previeron otro tipo de 
comisiones, las cuales no se llamaron paritarias, pero por lo general tenían una 
composición plural.  
 
 Después de la firma de la Paz Firme y Duradera, algunas organizaciones iniciaron la 
elaboración de propuestas. La Coordinadora de Organizaciones del Pueblo Maya de 
Guatemala-COPMAGUA convocó Magnas Asambleas para constituir Comisiones de 
trabajo que hiciesen aportes a las reformas constitucionales, aprobarlas y presentarlas. En 
estas reuniones hubo participación masiva de las organizaciones. Hubo dificultades para el 
seguimiento de las Comisiones y la coordinación entre comisiones, y no se articuló 
suficientemente la participación local. Sin embargo, se logró consensuar y aprobar 
propuestas para la reforma constitucional. La articulación y redacción de las propuestas 
fue tarea de la Comisión Nacional Permanente de Reformas Constitucionales de los 
Pueblos Indígenas y fue presentada con cinco mil firmas ante el Congreso. Ésta fue la 
participación ciudadana más significativa. 
 
 Sin embargo, hubo varios problemas:  
 
a) En algunos temas no se previó ningún sistema de participación (las organizaciones 
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mayas crearon sus propias comisiones de trabajo en algunos temas en los que no se 
había acordado crear una comisión paritaria).  

b) En otros casos no se previó un mecanismo específico y vinculante para la participación, 
más allá de una enunciación genérica de que se contaría con la “participación de las 
organizaciones mayas”. Por ejemplo, en el caso del reconocimiento del derecho 
consuetudinario, el AIDPI (IV,E,3) dice que “el gobierno se compromete a promover 
ante el Organismo Legislativo, con la participación de las organizaciones indígenas el 
desarrollo de normas legales que reconozcan [el derecho consuetudinario]”, pero no 
establece un mecanismo de participación. El Gobierno nunca promovió tal coordinación 
e, incluso, en su propuesta de reforma constitucional no incluyó tal tema.  

c) Los calendarios de trabajo no coincidían: Por una parte, el Acuerdo de Cronograma 
establecía que la reforma Constitucional debería realizarse seis meses después de la 
firma de la Paz firme y duradera, pero por otra, las Comisiones paritarias no tenían un 
plazo fijo, por lo cual muchas de las propuestas de estas Comisiones se elaboraron 
después de que tenían que estar listas las propuestas de reformas constitucionales. Es 
más, el Acuerdo de Cronograma ubica en el último tramo (1998 al 2,000) algunos 
temas cuyo tratamiento era necesario para la elaboración de las propuestas de 
reformas, como el referido a la normatividad consuetudinaria. De su parte, la Comisión 
de Fortalecimiento de la Justicia tenía seis meses después de su constitución para 
presentar su Informe, por lo cual no podía esperar el resultado del trabajo de las 
comisiones paritarias.  

 
 Aparte de esos problemas intrínsecos a los Acuerdos, hubo otros que limitaron la 
participación ciudadana en la elaboración de las propuestas de reforma constitucional: a) el 
desconocimiento de los Acuerdos de Paz por una gran parte de la ciudadanía; b) varios 
meses las reformas se negociaron entre los partidos a puerta cerrada en la llamada 
“Instancia Multipartidaria” sin un canal formal para que la ciudadanía se haga presente o 
conozca de modo directo el debate y sin dar suficiente cobertura a las organizaciones 
indígenas; c) Si bien las comisiones convocadas por COPMAGUA hicieron propuestas 
recogiendo demandas indígenas, e incluso presentaron una iniciativa de reforma 
constitucional con cinco mil firmas, éstas no fueron suficientemente tomadas en cuenta ni 
por el Ejecutivo ni por la instancia Multipartidaria; d) Hubo presiones intra-partidarias y 
entre partidos o fuerzas políticas por motivos distintos a la reforma, que condicionaron la 
formulación final de las propuestas; e) La resistencia de los sectores conservadores fue 
muy fuerte e influyó en la negociación de las reformas logrando mediatizarlas en gran 
medida, sobre todo en el tema del reconocimiento del derecho indígena. 
 

2. Ejes de la propuesta de reforma constitucional 
 
 La propuesta de reformas constitucionales aprobada por el Congreso el 15.10.1998 
incluía la reforma de 50 artículos constitucionales. A pesar de las limitaciones del proceso 
de elaboración de las propuestas de reforma constitucional, la versión final permitía 
constitucionalizar puntos importantes de los Acuerdos de Paz. Algunos artículos también 
incluían temas no contemplados en los Acuerdos, pero eran la minoría. Los cincuenta 
artículos a ser reformados fueron agrupados en cuatro temas para ser sometidos a 
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votación popular: 1) De la Nación y derechos sociales, 2) sobre el Legislativo; 3) sobre el 
Ejecutivo; 4) sobre la Justicia. Ninguno de los temas logró la votación suficiente para que 
se realicen las reformas constitucionales correspondientes en la “consulta popular” del 
domingo 16 de mayo de 1999, con lo cual el tema de la constitucionalización de los 
Acuerdos de Paz ha quedado pendiente. Si bien la propuesta de reforma constitucional no 
se realizó políticamente, queda como un antecedente en la discusión sobre varios temas, 
entre ellos: la caracterización de la Nación, el reconocimiento de los pueblos indígenas y 
sus derechos, y el reconocimiento constitucional del derecho indígena o consuetudinario. 
 
 Nueva caracterización de la Nación. 
 

En los Acuerdos de Paz se plantea la reforma constitucional para una nueva 
caracterización de la Nación (AIDPI) y del Estado (ARCyRE) reconociendo su carácter 
pluricultural, multiétnico y multilingüe. La propuesta aprobada por el Congreso, en cambio, 
sólo se refería de modo expreso al carácter pluricultural de la Nación. 
 
 
 
“Art. 1. De la persona humana y la nación. El Estado de Guatemala se organiza para 
proteger a la persona humana y a la familia; su fin supremo es el bien común. 
 
La nación guatemalteca es una y solidaria; dentro de su unidad y la integridad de su 
territorio es pluricultural, multiétnica y multilingüe.” 
 

 
Lo positivo de esta propuesta era que por primera vez en la República se planteaba 

un reconocimiento constitucional semejante. Esto es particularmente relevante porque en 
la historia nacional se ha negado la diversidad cultural, lingüística y étnica, es más, se ha 
intentado la extinción de los idiomas indígenas, se ha discriminado a los pueblos 
indígenas, se ha criminalizado la diferencia cultural y se ha sancionado la diferencia étnica 
cargando de más obligaciones a los indígenas que al resto de la población, y se les ha 
otorgado menos derechos ciudadanos. 

 
Las deficiencias del artículo que se proponía reformar, eran políticas y técnicas. En 

lo político la propuesta reducía la caracterización pluricultural, multilingüe y multiétnica a la 
Nación, sin comprometer al Estado, mientras que en los Acuerdos de Paz se habla de una 
caracterización del Estado mismo como Pluricultural, no sólo de la Nación. Ello tiene un 
alcance mayor respecto de las obligaciones del Estado, puesto que su conformación 
jurídica, su estructura, los servicios públicos, etc. deben reflejar, garantizar y promover la 
diversidad cultural. 

 
En términos técnicos, tanto en la redacción del artículo, como en la exposición de 

motivos, se aprecia una confusión teórica y terminológica sobre la naturaleza del Estado y 
de la Nación. Por ejemplo, en el artículo en cuestión se habla de “la integridad del 
territorio”. Este tema corresponde a los elementos del Estado en tanto espacio geo-
político. El concepto de Nación está más bien vinculado a la base social del Estado, a la 
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población, a su identidad. 
 
En el debate se observó un gran miedo a la idea de una conformación “pluricultural 

del Estado”. Se arguyó que eso generaría la división del país y sería como un “Estado 
multinacional”. Por eso aparece tantas veces en el texto de la reforma la alusión a “la 
unidad e integridad”. Por este miedo es que se restó peso político y técnico a la 
formulación.  

 
Sobre el reconocimiento de Pueblos Indígenas 

 
El artículo 66 de la Constitución de 1985 sobre “Protección de grupos étnicos” se 

enmarca dentro de una perspectiva proteccionista de minorías y no da el estatuto de 
“Pueblos” a los indígenas, llamándolos grupos. La fórmula aprobada por el Congreso 
presentaba dos cambios positivos: a) hacía expresa referencia a los Pueblos Indígenas, 
mencionando a los Pueblos Maya, Garífuna y Xinca. b) añadía en el listado los derechos a 
la “identidad” y la “espiritualidad”. 
c) En otros artículos establecía otros derechos, como el derecho de consulta a los pueblos 
indígenas (art. 70), aunque la limitaba la consulta a medidas administrativas susceptibles 
de afectarlos y no incluía la consulta sobre medidas  legislativas, como sí dice el artículo 6 
del Convenio 169 de la OIT. Otro aporte es que proponía la oficialización los idiomas 
indígenas, aunque posponía el listado a una ley (art. 143). 
 
 
 
Art. 66. Identidad y espiritualidad de los pueblos indígenas. 
El estado reconoce, respeta y protege el derecho a la identidad, formas de vida, organización 
social, costumbres, tradiciones de los pueblos Maya, Garífuna y Xinca, el uso del traje en 
hombres y mujeres, sus distintas formas de espiritualidad, idiomas y dialectos, así como el 
derecho de transmitirlos a su descendencia, prevaleciendo la unidad de la nación, la 
integridad territorial y la indivisibilidad del Estado de Guatemala. 
 

 
Los límites y deficiencias. Cabe anotar: a) Esta propuesta planteaba reemplazar el 

verbo “promover” que usa la Constitución de 1985 por el de “proteger”. El verbo “promover” 
supone una responsabilidad activa del Estado y alude al desarrollo, a algo que puede 
ampliarse, desplegarse. En cambio el verbo “proteger” es más pasivo, es simplemente 
mantener lo existente. b) Los miedos a la autonomía y la división del país, recorren toda la 
fórmula recargándola innecesariamente de frases sobre la preservación de la unidad e 
integridad. Subyace la idea de que la identidad diferenciada de los pueblos indígenas y sus 
derechos legítimos a ser diferentes en cuanto a los idiomas, costumbres, formas de vida, 
de alguna manera podrían amenazar integridad territorial y la unidad del Estado. C) En el 
listado de derechos pudo haberse añadido otros, entre ellos el derecho consuetudinario o 
indígena, para que hubiese una mayor coherencia en el conjunto de la propuesta, que 
luego tendría su desarrollo en el artículo específico. 
 

3. Análisis de la propuesta de reforma sobre el derecho 
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consuetudinario. Contenido, alcances y límites. 
 

El texto que aprobó el Congreso sobre el reconocimiento del derecho 
consuetudinario indígena es el siguiente: 

 
 
Art. 203: Independencia del Organismo Judicial y Potestad de Juzgar.  
La Justicia se imparte de conformidad con la Constitución y leyes de la República. Corresponde a 
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecución de lo juzgado. Los otros Organismos 
del Estado deberán prestar a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de sus 
resoluciones. Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y únicamente 
están sujetos a la Constitución de la República y a las leyes. A  quienes atentaren contra la independencia 
del Organismo Judicial además de imponérseles las penas fijadas por el Código Penal, se les inhabilitará 
para cualquier cargo público. 
La función jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y 
por los demás tribunales que la ley establezca.  Ninguna otra autoridad podrá intervenir en la 
administración de justicia. 
El Estado reconoce el derecho consuetudinario, entendido como las normas, principios, 
valores, procedimientos, tradiciones y costumbres de los pueblos indígenas para la regulación 
de su convivencia interna, así como la validez de sus decisiones, siempre que la sujeción al 
mismo sea voluntaria y que no se violen derechos fundamentales, definidos por el sistema 
jurídico nacional, los tratados internacionales en materia de derechos humanos aceptados y 
ratificados por Guatemala, ni se afecten intereses de terceros.” 

 
Los avances:  
 
a) El texto supone un acto de reconocimiento del derecho indígena.  
b) El reconocimiento se refiere, de modo expreso, a la función de regulación de la vida 

social o convivencia interna, y a la función de tomar decisiones, que se entiende están 
referidas a la resolución de conflictos o administración de justicia. Esto es relevante en 
la medida que el derecho indígena o consuetudinario es más que un mecanismo para 
resolver conflictos, es también un sistema para regular las relaciones sociales 
(matrimonios, herencias, contratos, transferencias, uso de recursos naturales, orden 
público interno, etc.).  

c) Se reconoce tanto las normas como los procedimientos. Ello incluye la potestad de los 
pueblos indígenas de producir y cambiar sus propias normas y sus procedimientos para 
la convivencia social como para la resolución de conflictos.  

d) Dado que el reconocimiento se ubica en el artículo referido “al Organismo Judicial y a la 
Potestad de Juzgar” es claro que es una forma de excepción al principio que aparece 
en mismo artículo, sobre la “exclusividad absoluta de la función jurisdiccional por parte 
de la Corte Suprema de Justicia y por los Tribunales que la ley establezca”. En este 
caso, no se trata de tribunales establecidos por ley, sino de un mecanismo establecido 
por la propia Constitución facultado de modo especial para tomar decisiones y resolver 
conflictos, como una forma de administración de justicia especial para los pueblos 
indígenas. Es lo que Colombia y Perú llaman la “jurisdicción especial”.  

 
Los límites y deficiencias: 
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a) Si bien es importante que se distinga que el derecho tiene una dimensión reguladora de 

la vida social en general, y otra de toma de decisiones (administración de justicia), lo 
que hace falta es el reconocimiento de todo ello como sistema. La forma en la que está 
redactada la propuesta de reconocimiento, de alguna manera “pulveriza” el sistema 
jurídico indígena en componentes aislados: normas, principios, valores, etc.32. 

b) En la propuesta de texto de los pueblos indígenas se incluía expresamente la palabra 
“autoridades”, que no aparece en esta fórmula. Las “autoridades” indígenas son 
reconocidas en el artículo 66 y se hace la remisión expresa a este artículo (203), lo cual 
es un problema de técnica legislativa que estuvo condicionado por un problema de 
carácter ideológico. Delegados del partido de gobierno expresaron el temor de que el 
reconocimiento de las autoridades de los pueblos indígenas podía llevar a la 
conformación de “un Estado Multinacional”. Es por eso que en el texto, cuando se 
reconoce la validez de las decisiones del derecho consuetudinario falta el “sujeto” que 
toma decisiones. 

c) Falta de técnica legislativa. La voluntad del legislador era reconocer el derecho 
indígena en tanto sistema de regulación social y mecanismo para tomar decisiones que 
resuelvan conflictos, y por ello la propuesta de reconocimiento del derecho 
consuetudinario se ubica en el artículo referido a la potestad de juzgar. Sin embargo, 
constituye una falta de técnica legislativa haber mantenido la frase sobre la 
“exclusividad absoluta de la función jurisdiccional” por la Corte Suprema de Justicia y 
los tribunales que la ley establezca, porque introduce una innecesaria confusión. Podría 
parecer que no se reconocía la función jurisdiccional al derecho consuetudinario, y todo 
el párrafo referido a él devendría absurdo. Debió haberse hecho una frase que articule 
ambos sistemas (la jurisdicción de la Corte y tribunales estatales con la jurisdicción del 
derecho consuetudinario) en vez de que aparezcan ambos a la vez pero sin 
coordinación alguna. 

d) La frase sobre la “voluntariedad” (en la sujeción al derecho consuetudinario, para 
reconocerle validez al mismo), es intrínsecamente contradictoria con el reconocimiento 
del “derecho consuetudinario” mismo. Ello importa serios problemas políticos y 
técnicos. Si se buscase convertir a todo el derecho consuetudinario en un sistema 
“voluntario”, se le quitaría justamente su carácter de “derecho”, para devenir un 
mecanismo alternativo de resolución de conflictos. Este tipo de fórmulas (sobre la 
voluntariedad) puede generar, entre otros, tres tipos de problemas: 1) En los pueblos 
indígenas las personas participan de derechos y deberes. Por la voluntariedad, las 
personas podrían decir que no aceptan cumplir con sus servicios en la comunidad 
porque no tienen la “voluntad” para hacerlo. Ello debilitaría de facto al “derecho 
consuetudinario” y su capacidad para regular la convivencia interna, haciéndola 
eventualmente nula. 2) Se podrían producir situaciones absurdas: por ejemplo, si una 
persona está lesionando a otra e interviene la autoridad comunal, el agresor podría 
resistirse a la intervención de la justicia indígena alegando que no se somete a la 

                                                 
32 Esta observación fue hecha verbalmente por Don Augusto Willemsem, en el Foro sobre 

Pueblos Indígenas organizado por el IIDH en septiembre de 1999 en la ciudad de Guatemala.  
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misma voluntariamente y que en todo caso se llame a fiscales o jueces estatales, a 
sabiendas de que ello no es viable por la distancia física u otros factores. Incluso podría 
amenazar a las autoridades indígenas de denunciarlas por abuso de autoridad, 
usurpación de funciones, detención arbitraria, etc. 3) También se podrían crear 
problemas a posteriori. Casos resueltos en las comunidades, podrían ser cuestionados 
posteriormente bajo la alegación de que las personas no se sometieron 
voluntariamente. Ello podría dar lugar a denuncias por usurpación de funciones u otros 
delitos contra autoridades comunales, lo cual generaría una gran inseguridad jurídica 
en las comunidades y aumentaría los conflictos.  

e) Otro grave problema del texto es que limitaba el reconocimiento del derecho 
consuetudinario (DC) a la no afectación de “intereses de terceros”, totalmente en contra 
de los límites máximos señalados por los Acuerdos de Paz y el Convenio 169 de la 
OIT. Tanto en el Convenio 169 de la OIT, como en los Acuerdos de Paz, el límite al 
reconocimiento del derecho consuetudinario es que tal no viole los Derecho Humanos 
reconocidos en el derecho internacional ni los derechos fundamentales reconocidos en 
el sistema jurídico nacional. En ningún caso, el DC puede limitarse en función de 
“intereses” de terceros, máxime si estas pretensiones no están fundadas en derechos. 
El concepto de “intereses” es muy diferente del de “derechos”. El texto de la propuesta 
incluye ambos límites, no afectar derechos ni intereses, con lo cual parece referirse a 
ambas situaciones. Los derechos están reconocidos en instrumentos nacionales e 
internacionales y están destinados a proteger a las personas de modo legítimo, 
aceptado e institucionalizado legalmente. Los “intereses” son pretensiones que pueden 
o no estar respaldadas por derechos. En este caso, cuando el texto usa la palabra 
“intereses”, teóricamente se podría desconocer una pauta de regulación social o una 
decisión de los pueblos indígenas, que aunque NO afecte derechos de nadie, sólo 
porque es percibida por un tercero como una afectación de sus intereses. Esto llevaría 
a una situación jurídica y políticamente absurda. En términos jurídicos, sería 
contradictorio con el principio de la progresividad de los derechos humanos, por el cual 
priman las normas que otorgan más derechos, también consagrado expresamente en 
el artículo 35 del Convenio 169 de la OIT (ratificado por Guatemala y vigente desde 
junio de 1997). Este artículo sanciona la primacía de las normas que otorgan más 
derechos o ventajas a los pueblos indígenas. En términos políticos, sería 
contraproducente un reconocimiento del derecho consuetudinario de los pueblos 
indígenas, cuya validez esté librada a la percepción de terceros sobre sus intereses, 
aún sin fundarse en derechos. Tendría que reinterpretarse la palabra “intereses” dentro 
del concepto de “derechos”, que sí tiene un sustento jurídico, mientras que los 
“intereses” son sólo una pretensión que da legitimidad procesal a quien quiere 
interponer una acción, pero no necesariamente le garantiza ganar la acción. 

 
En síntesis, la propuesta de reformas aprobada por el Congreso, constituye un 

antecedente del intento de abrir puertas al respeto a la pluralidad, en medio de grandes 
temores sobre la desintegración territorial, la ruptura de la unidad nacional y la división del 
Estado. El reconocimiento del carácter pluricultural de la nación por el Congreso, es un 
avance a pesar de la timidez de la fórmula. El reconocimiento del derecho consuetudinario 
estaba formulado de manera ambigua y contradictoria, pero era la primera vez que el 
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Congreso aprobaba una fórmula de reconocimiento y tal es su valor referencial.  
 
Al no haber sido ratificadas estas propuestas de reforma constitucional por la consulta 

popular, toca un verdadero trabajo de información y participación ciudadana, a fin de que 
en el futuro se puedan hacer los cambios normativos e institucionales que el país necesita. 

 
 

IV.  PAUTAS PARA EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL 
DERECHO INDÍGENA Y SU COORDINACIÓN CON EL DERECHO 
ESTATAL 

 
 El reconocimiento constitucional del derecho indígena o consuetudinario constituye 
un imperativo jurídico y político. El estado Guatemalteco adolece de un déficit de 
legitimidad por no responder ni representar la realidad pluricultural del país y por haber 
marginado históricamente a los pueblos indígenas, su cultura, sus derechos y su sistema 
jurídico. Este reconocimiento permitiría que la institucionalidad jurídico-política del Estado 
responda a la existencia del pluralismo legal y sea más acorde a la configuración social de 
una nación pluricultural, multilingüe y multiétnica. El imperativo jurídico se deriva de las 
obligaciones adquiridas por el Estado guatemalteco al ratificar el Convenio 169 de la OIT, 
ya que debe adecuar la legislación nacional al mismo. El imperativo político es producto de 
los compromisos contraídos en los Acuerdos de Paz.  
 
 En este momento hay varias demandas jurídicas pendientes: 
 
a) El reconocimiento constitucional del derecho indígena, en concordancia con el 

Convenio 169 de la OIT y los compromisos de los Acuerdos de Paz. 
b) El establecimiento de pautas para la coordinación entre el derecho indígena y el 

estatal. Se debe promover una articulación democrática entre ambos sistemas, y evitar 
incoherencias en la normativa interna y conflictos en la vida cotidiana.  

c) Ampliación y reconocimiento de mecanismos alternativos de resolución de conflictos y 
la instauración de mecanismos de articulación y coordinación con el derecho estatal y 
el derecho indígena.  

d) El establecimiento de pautas de respeto, descriminalización y fortalecimiento del 
derecho indígena, que permitan superar la historia de marginación, desconocimiento o 
criminalización del sistema jurídico indígena. Estas pautas pueden corresponder a 
leyes de desarrollo constitucional.  

e) El establecimiento de procedimientos para solucionar posibles conflictos entre el 
derecho indígena o consuetudinario y los derechos humanos, tal como señala el 
Convenio 169 de la OIT (art. 8,1). 

f) Establecimiento de la Justicia plural, con criterios de preeminencia y mecanismos de 
coordinación. Donde hay derecho indígena, debe respetarse su uso por los pueblos 
indígenas; en los casos en los que la población en general utiliza mecanismos alternos 
al sistema de justicia, deben ser reconocidos y facilitarse su uso; en los casos en los 
que no hay derecho indígena ni otros mecanismos alternos para la solución directa y 
consensuada de conflictos, deberá intervenir el sistema estatal, reformado a fin de que 
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sea garantista, multilingüe y multicultural. 
 
1. Criterios y contenidos mínimos para el reconocimiento Constitucional 

del Derecho Indígena o consuetudinario 
 

El diseño de una formula constitucional de reconocimiento del derecho indígena o 
consuetudinario, debería tomar en cuenta: 1) El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos 
Indígenas y Tribales en Países Independientes, 2) Los compromisos de los Acuerdos de 
Paz y las recomendaciones derivadas de las comisiones creadas por los mismos; 3) La 
consulta a los Pueblos Indígenas (que suponga un amplio proceso de información y 
participación) y; 4) El diálogo intercultural e intersectorial a nivel de la ciudadanía en su 
conjunto, en el marco de un proceso político transparente, informado y participativo. 

 
 Teniendo en cuenta el Convenio 169 de la OIT, los Acuerdos de Paz y la propuesta 

de reforma Constitucional presentada por los Pueblos Indígenas con más de 5.000 firmas, 
los contenidos jurídicos mínimos que debería tener el reconocimiento constitucional del 
derecho indígena y sus pre-requisitos, son los que siguen: 
 
a) El fundamento del reconocimiento del Derecho Indígena (DI) o Consuetudinario es el 

reconocimiento del carácter pluricultural, multiétnico y multilingüe de la Nación y el 
Estado, así como el reconocimiento de los Pueblos Indígenas y sus derechos.  

 
b) El Reconocimiento del Pluralismo legal. Tal como los Acuerdos de Paz señalan, el texto 

constitucional y el resto de la normativa interna, deben articular los diferentes 
mecanismos para la solución pacífica de conflictos: 1) el sistema de justicia estatal 
reformado (a fin de que reconozca la multiculturalidad y establezca las garantías 
debidas), 2) el derecho indígena o consuetudinario, y 3) el reconocimiento y ampliación 
de mecanismos alternativos de resolución de conflictos. 

 
c) El Reconocimiento expreso del Derecho Indígena (DI) o Consuetudinario. Esto incluye 

el reconocimiento de: 1) la potestad especial de tener y darse sus propias normas y 
procedimientos para regular la vida social; 2) sus propias instituciones y autoridades, y 
con la facultad de designarlas por sí mismos; 3) la potestad jurisdiccional especial para 
administrar justicia o resolver sus conflictos por sí mismos así como la competencia 
para la ejecución de sus decisiones. Una consecuencia de este reconocimiento es el 
respeto de tales potestades, así como de las normas, autoridades, procedimientos y 
decisiones, por parte del Estado, los agentes del mismo, y la ciudadanía en general. El 
límite que se establece al reconocimiento del DI es que tal no viole los derechos 
humanos. 

 
d) Sujeto titular del derecho. En el Convenio 169 de la OIT y en los Acuerdos de Paz se 

reconoce el derecho a tener su propio derecho (normas, instituciones, procedimientos, 
autoridades) a los pueblos indígenas. No se trata sólo del reconocimiento de un 
derecho a individuos sino también a sujetos colectivos, porque la vida en común, las 
normas, las costumbres, las instituciones y autoridades son un fenómeno que se 
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constituye y vive en una colectividad. Esto significa que el sujeto titular del 
reconocimiento está conformado por los Pueblos Indígenas. Ahora bien, tampoco cabe 
reducir el reconocimiento a las comunidades o grupos indígenas, que podrían ser entes 
menores. Pero, siendo potestad de los pueblos indígenas el tener su propio derecho o 
sistema jurídico, tales, sí pueden delegar dicha potestad a las comunidades u otras 
instancias menores o locales que corresponda. 

 
e) Adicionalmente, debería indicar: 1) el establecimiento de procedimientos para 

solucionar los posibles conflictos entre el derecho indígena o consuetudinario y el 
estatal, y 2) la remisión a normas de desarrollo constitucional para establecer 
mecanismos de coordinación, respeto, descriminalización y fortalecimiento del derecho 
indígena. 

 
 El cuadro que sigue ilustra los contenidos mínimos que debe reconocer el orden 
jurídico interno en materia de Derecho Indígena: 
 
 
 
 
 
 
 

TEMAS CONVENIO 169 DE LA OIT ACUERDOS DE PAZ CONTENIDO MÍNIMO 
DEL CAMBIO 
CONSTITUCIONAL 

1. 
Fundamento 

 
- “Reconociendo las aspiraciones 
de  esos pueblos a asumir el 
control de sus propias 
instituciones y formas de vida y de 
su desarrollo económico y a 
mantener y fortalecer sus 
identidades, lenguas, religiones, 
dentro del marco de los Estados 
en que viven...”. 

(ARCyRE) “...reconocer 
constitucionalmente la 
identidad de los pueblos 
Maya, Garífuna y Xinca y 
desde tal perspectiva, la 
necesidad de definir y 
caracterizar al Estado  
guatemalteco como de 
unidad nacional, multiétnica, 
pluricultural y multilingüe”.  

1.Caracterización de la 
Nación y del Estado como 
Pluricultural, multiético y 
multilingüe. 
2.Reconocimiento de los 
Pueblos Indígenas y sus 
derechos. 
 

2. 
Reconocimi
ento del 
Pluralismo 
legal y del 
derecho 
indígena 

Art. 8, 2: “Dichos pueblos deberán 
tener el derecho de conservar sus 
costumbres e instituciones propias 
siempre que éstas no sean 
incompatibles con los derechos 
fundamentales definidos por el 
sistema jurídico nacional ni con los 
derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. 
Siempre que sea necesario, 
deberán establecerse 
procedimientos para solucionar los 
conflictos que puedan surgir en la 
aplicación de este principio.” 

AIDPI, IV, E,3 
“... el Gobierno se 
compromete a promover ante 
el organismo legislativo, con 
la participación de las 
organizaciones indígenas el 
desarrollo de normas legales 
que reconozcan a las 
comunidades indígenas el  
manejo de sus asuntos 
internos de acuerdo con sus 
normas consuetudinarias, 
siempre que éstas no sean 
incompatibles con los 

1.Reconocimiento del 
Pluralismo Legal. 
2.Reconocimiento 
expreso del Derecho 
Indígena (DI) o 
Consuetudinario: 
-Potestad especial de 
darse y tener sus propias 
normas, procedimientos, 
instituciones y autoridades 
para regular la vida social 
y resolver conflictos. 
-Potestad jurisdiccional 
especial. 
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Art. 9, 1: “En la medida que ello 
sea compatible con el sistema 
jurídico nacional y con los 
derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, 
deberán respetarse los métodos a 
los que los pueblos interesados 
recurren tradicionalmente para la 
represión de los delitos cometidos 
por sus miembros.” 

derechos fundamentales 
definidos por el sistema 
jurídico nacional ni con los 
derechos humanos 
internacionalmente 
reconocidos.” 
- Reconocimiento de 
autoridades e instituciones 
propias con sus propios 
mecanismos de designación.

- Prever un mecanismo 
para resolver 
interculturalmente 
conflictos entre DI y 
DDHH. 

3. Objeto de 
reconocimie
nto 

 
1. Costumbres propias. 
2. Instituciones propias. 
(Art. 8, inc. 2) 
3. Métodos propios de control 
penal de los pueblos indígenas. 
(Art. 9,1). 

 
1. Normas consuetudinarias.
2. Autoridades e 
instituciones propias. 
3. Forma de Administrar 
Justicia. 

1.Normas y potestad de 
darse normas. 
2.Autoridades e 
instituciones propias. 
3.Función jurisdiccional 
especial 

4. Sujeto 
titular del 
derecho. 

 
1. Pueblos Indígenas en Países 
Independientes. 
2. Pueblos Tribales. 

 
Pueblos Indígenas, 
Comunidades Indígenas. 

-Pueblos Indígenas 

5. 
Competenci
a material 

 
1. Todas las materias, no se limita. 
(Art. 8,2) 
2. Inclusive la materia penal: 
“represión de delitos cometidos 
por sus miembros”. (Art. 9,1) 

 
1. Todas, no se limita. 
Ilustrativamente, manejo de 
asuntos internos,  tierras, 
etc. 

-Todas las materias sin 
límite de cuantía o 
gravedad. 

6. 
Competenci
a personal 

 
1. En general: no se hace mención 
(art. 8, 2). 
2. En materia de represión de 
delitos: miembros de pueblos 
indígenas (art. 9, 1). 

 
No se hace mención 
expresa, pero se hace 
referencia a la comunidad y 
pueblos indígenas. 

-Para la regulación 
ordinaria de la vida social: 
miembros de pueblos 
indígenas. 
-Para casos que afectan a 
los PI: Personas que estén 
dentro de pueblos o 
comunidades indígenas. 

7. 
Competenci
a territorial 

 
No se menciona expresamente. 

 
No hay mención expresa, 
salvo: “normas que rigen en 
las  comunidades” 
(AIPDI,IV,E,4). 

-Territorio de los Pueblos y 
comunidades indígenas. 

8. Límites al 
reconocimie
nto 

 
1. En general, que DC no sea 
incompatible con: a) los derechos 
fundamentales reconocidos por el 
sistema jurídico nacional, y b) con 
los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. 
2. En materia penal, que métodos 
no sean incompatibles con: 
a) el sistema jurídico nacional, y 
b) con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. 

 
Que normas 
consuetudinarias no sean 
incompatibles con: 
a)  los derechos 
fundamentales definidos por 
el sistema jurídico nacional,  
b) los derechos humanos 
internacionalmente 
reconocidos. 

-Que derecho indígena no 
sea incompatible con los 
Derechos Humanos 
(interculturalmente 
interpretados). 

9. Normas 
de 
coordinación 

 
Deberán establecerse 
procedimientos para solucionar 
los conflictos en la aplicación del

- Promover el desarrollo de 
Normas legales que 
reconozcan a las

1.Mecanismos para la 
coordinación entre el DI y 
el derecho estatal. 



y 
adecuación 

los conflictos en la aplicación del 
principio de la incompatibilidad 
entre  
a) la conservación del derecho 
consuetudinario   
b) los derechos fundamentales y 
humanos (art.8,2). 

reconozcan a las 
comunidades el manejo de 
sus asuntos internos. 
- Adecuación del Código 
Penal. 

2. Procedimientos para 
solucionar conflictos entre 
DI y DDHH. 
3. Mecanismos para 
despenalizar y fortalecer 
el derecho indígena. 
4. Adecuación total de 
normativa interna. 

 
 
2. Criterios y pautas para la Coordinación entre el Derecho Indígena y el 

Derecho Estatal33 
 

Los ejes para establecer pautas de coordinación entre el DI y el estatal,deben resolver, 
entre otros, temas como el establecimiento de criterios y reglas para definir y resolver los 
conflictos de competencia: 1) material, 2) territorial, 3) personal, y 4) temporal entre ambos 
sistemas; 5) descriminalización del derecho y la justicia indígenas; 6) mecanismos para el 
respeto de actos jurídicos del derecho indígena; 7) mecanismos para el respeto de 
decisiones jurisdiccionales de la justicia indígena; 8) remisión de casos o situaciones al 
derecho indígena; 9) fortalecimiento de autoridades indígenas y pautas de relación con 
autoridades estatales; 10) mecanismos de colaboración y apoyo entre sistemas; 11) 
procedimientos para resolver denuncias por presunta violación de derechos humanos por 
parte del derecho indígena. 

 
a) Competencia material. Ni el Convenio 169 de la OIT ni los Acuerdos de Paz limitan el 

conocimiento de alguna materia al derecho y la justicia indígenas. Jurídicamente, 
pueden regular y conocer todas las materias, sin límite alguno de cuantía o gravedad. 
Es más, el Convenio 169 de la OIT especifica que se respetarán los métodos de control 
penal de los pueblos indígenas, por lo cual inclusive es claro que la materia penal es de 
conocimiento del DI. A diferencia del sistema colonial y  del modelo republicano 
integracionista, no se limita las materias que pueda conocer el DI a casos de menor 
gravedad o de mínima cuantía. En síntesis, el derecho y la justicia indígenas están 
facultados para regular y resolver situaciones y conflictos en todo tipo de materias, sin 
importar la gravedad o cuantía de las mismas. 

 
b) Competencia territorial. El Convenio 169-OIT no especifica nada sobre la 

competencia territorial del derecho consuetudinario, aunque en principio se refiere a los 
pueblos indígenas y tiene un capítulo referido al territorio y tierras de los mismos. En 
los Acuerdos de Paz no hay tampoco una mención expresa, salvo la referencia a: 
“normas que rigen en las  comunidades” (AIPDI,IV,E,4). Cabe inferir que la 
competencia para la regulación del derecho indígena y para la resolución de casos por 
la justicia indígena es el espacio territorial en el que se ubican los pueblos y 

                                                 
33 Algunas propuestas son tomadas de: Yrigoyen Fajardo, Raquel (1998): El Reconocimiento constitucional 
del derecho indígena en los Países Andinos. Amsterdam: CEDLA. 
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comunidades indígenas.  
Sin embargo, cabe anotar que puede haber situaciones jurídicas o conflictos que se 
producen fuera de la comunidad o pueblo indígena pero cuyos sujetos o materia son de 
competencia de los pueblos indígenas. En tales casos, el derecho y la justicia 
indígenas también podrían ser competentes para garantizar el derecho a la propia vida 
cultural de las personas indígenas comprometidas en la situación que se trate. Dichos 
casos podrían remitirse a la justicia indígena.  

 
c) Competencia personal. El Convenio 169 de la OIT tiene algunos artículos generales 

que hablan del reconocimiento del derecho consuetudinario, de las costumbres e 
instituciones, en los cuales no hace mención a la competencia personal (art. 8, 2). Pero 
en materia de represión de delitos, habla del respeto de los métodos que se aplican a 
los miembros de pueblos indígenas (art. 9, 1). Se puede interpretar que si bien este 
artículo no necesariamente limita la intervención de la justicia indígena a los miembros 
de los pueblos indígenas, sí garantiza que en los casos de indígenas se les aplique el 
derecho que ellos conocen y del cual participan. Los Acuerdos de Paz, por su parte, no 
establecen ningún límite específico sobre las personas que deban someterse al 
derecho y la justicia indígenas. Hay referencias generales sobre la comunidad y los 
pueblos indígenas, pero no especifican nada al respecto.  
Cabría interpretar que en general, las normas indígenas están destinadas a la 
regulación ordinaria de la vida social y la vida interna de los pueblos indígenas, sus 
comunidades y miembros, como parte del derecho a la propia vida cultural.  
Sin embargo, si alguien que no es miembro del pueblo indígena interviene en un acto 
con indígenas (ej. una transferencia de propiedad, el uso de recursos como bosques, 
aguas, etc.) sería natural que la comunidad aplique sus reglas para la regulación de tal 
hecho y para resolver los conflictos que se deriven del mismo, en tanto corresponda. 
En principio existe el derecho de ser regulado y de ser juzgado dentro de la propia 
cultura y esto vale en general para todos. No obstante ello, debe considerarse que los 
sistemas jurídicos indígenas han sufrido un proceso de debilitamiento por su 
desconocimiento legal así como por la intervención del derecho estatal dentro de las 
comunidades, por lo cual se requiere un proceso de fortalecimiento. Por ello, si bien en 
principio existe el derecho de ser juzgado por el propio derecho dentro de la propia 
cultura, ello no sería obstáculo para que los sistemas jurídicos indígenas puedan 
reaccionar en defensa de sus miembros o bienes, si un tercero no-indígena realiza un 
hecho dañino contra personas o bienes indígenas dentro del ámbito territorial indígena. 
Ello permitiría no dejar vulnerables a los indígenas frente al ataque ilegal de terceros y 
evitar la intervención en las comunidades de aparatos estatales que históricamente han 
mellado la cultura y el derecho indígenas. 
En estos casos y en toda situación en general, no obstante, los terceros no-indígenas 
pueden demandar que se vele por sus derechos, y tanto los hechos como el derecho 
deberían ser interpretados interculturalmente. 

 
d) Competencia temporal. Una vez que el derecho indígena regula, conoce o resuelve 

un caso de su competencia, este no puede ser sometido al derecho o la justicia 
estatales, pues entonces dejaría sin contenido al reconocimiento del derecho indígena. 
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Si por el contrario, una situación o caso hubiese sido visto por el derecho y la justicia 
estatales y luego las partes de común acuerdo quieren someterlo a su propio sistema 
indígena, ello sería legítimo, debido al reconocimiento legal del derecho indígena. 
Esta situación podría presentarse también en adelante. Es decir, si las autoridades o 
una parte someten ante el derecho o justicia estatal un caso que correspondería al DI, 
y las autoridades estatales no lo remiten al DI, cualquiera de las partes o ambas 
pueden demandar que dicha situación o caso sea sometido al DI en cualquier estado 
del proceso. 

 
e) Descriminalización del derecho y la justicia indígenas. Una de las demandas más 

importantes y urgentes para la coordinación entre sistemas, es que el sistema de 
justicia estatal descriminalice o despenalice: 1) las prácticas culturales y jurídicas 
indígenas que considera hechos punibles o delitos (ej. formas de unión conyugal 
temprana, el “rapto”, el uso de plantas medicinales, etc.), y 2) el ejercicio de la justicia 
indígena en sí mismo. La criminalización de la justicia indígena se da porque a partir de 
la “exclusividad de la función jurisdiccional” se entiende que las autoridades indígenas 
(como alcaldes auxiliares, consejos de ancianos o asambleas comunales) que toman 
decisiones usurpan la función jurisdiccional que sólo es de competencia del Organismo 
Judicial. Una de las consecuencias del reconocimiento del DI es que el ejercicio de la 
justicia indígena por sus propias autoridades, al ser legal, ya no configura usurpación 
de autoridad ni ninguna forma delictiva. Por ello se debe evitar cualquier forma de 
persecución o estigmatización de autoridades indígenas que administran justicia de 
acuerdo a sus normas y procedimientos, y de los miembros de los pueblos indígenas 
que se someten a su propia justicia. Del mismo modo, tampoco son punibles los 
procedimientos, mecanismos y medidas de resolución de conflictos, así como los 
mecanismos coercitivos y sanciones que se den en el marco de la justicia indígena 
(con el límite de no violar derechos humanos, que se explicara luego). El Estado y sus 
agencias deben abstenerse de una intervención punitiva cuando los hechos se fundan 
en la cultura y prácticas jurídicas indígenas. Esto debe explicitarse en normas de 
desarrollo constitucional, en una ley específica de coordinación y/o en los respectivos 
códigos penal y procesal penal. Un caso en este sentido es el Código Penal Peruano 
de 1991 que despenaliza la comision de hechos punibles cuando están basados en la 
cultura o costumbres (art. 15). Si hay una denuncia por presunta violación de derechos 
humanos esta debe investigarse y resolverse según un procedimiento específico que 
garantice la interculturalidad, para evitar que por la vía de la denuncia se neutralice o 
criminalice la justicia indígena. 

 
f) Mecanismos para el respeto de actos jurídicos indígenas. Las normas de 

coordinación deberían establecer mecanismos registrales para el reconocimiento legal 
de los actos jurídicos realizados dentro del derecho indígena (uniones conyugales, 
nombres, filiación, formas de contratos, traspasos de propiedad y otros actos), sin 
establecer nuevos requisitos que en la práctica signifiquen el desconocimiento de lo 
actuado en los pueblos indígenas. Entre ellos, mecanismos para que se coordine con 
las instancias registrales (civiles, de la propiedad, etc.) a fin de que los actos jurídicos 
realizados en los pueblos indígenas con sus procedimientos y dentro de su cultura e 
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idioma, tengan validez cuando interactúan fuera de sus comunidades. 
 
g) Respeto de decisiones indígenas que resuelven conflictos. El reconocimiento legal 

de las decisiones tomadas por las autoridades e instancias correspondientes dentro 
de la justicia indígena, exige que las normas de coordinación establezcan mecanismos 
para el respeto de las mismas por autoridades jurisdiccionales y otras autoridades 
estatales. Esto no otorga facultades a las autoridades estatales para la revisión de las 
mismas o requisitos para condicionar su validez, aceptación y vigencia. El mero 
reconocimiento del DI implica el reconocimiento de la validez per se de las decisiones 
de autoridades indígenas (alcaldes auxiliares, consejos de ancianos, asambleas 
comunales, etc.) cuando intervienen para administrar justicia. Esto puede implicar que 
autoridades estatales deban hacer o absternerse de hacer algo, suspender actos por 
los cuales otorgaban derechos u obligaciones de modo distinto a las decisiones 
indígenas o simplemente homologar tales decisiones para que las mismas sean 
registradas o ejecutadas como corresponda de modo que sean oponibles incluso ante 
terceros de fuera de la comunidad o pueblo indígena.  

 
h) Remisión de situaciones o casos a la Justicia Indígena. Con el reconocimiento del 

Derecho consuetudinario, le corresponde al derecho y a la justicia indígenas la 
regulación y resolución de conflictos de la vida social indígena. Para el fortalecimiento 
de tal sistema, toca a los jueces y otras autoridades del sistema estatal remitir o 
devolver los casos que presenten indígenas o terceros pero que se refieran a personas 
o bienes indígenas respecto de casos ocurridos dentro del espacio territorial de las 
comunidades o pueblos indígenas. Procesalmente esto puede hacerse apenas el juez 
u operador jurídico se informen de las circunstancias que dan competencia al DI por las 
propias partes u otras fuentes verificadas. Esto supondrá el establecimiento de 
mecanismos de comunicación simples y directos entre autoridades estatales e 
indígenas que deban conocer los casos. Por esta vía se evitará también la duplicidad 
que pueda haber en el conocimiento de un caso o situación.  
La remisión de casos judiciales en cualquier etapa del proceso (policial, fiscal, judicial) 
puede hacerse de modo inmediato por el mero reconocimiento del DI. En cambio, la 
remisión de oficio de situaciones jurídicas (ej. unión conyugal, filiación, traspaso de 
propiedad,  herencias, etc.) requerirá del establecimiento de mayores coordinaciones a 
efecto de que el sistema estatal tenga mecanismos procesales y registrales que den 
seguridad a los pueblos indígenas de que las situaciones que regulan serán 
reconocidas por el derecho estatal ante terceros o fuera de las comunidades y pueblos 
indígenas. 

 
i) Fortalecimiento de autoridades indígenas y pautas de relación con autoridades 

estatales. El respeto y el fortalecimiento de las autoridades e instituciones indígenas se 
derivan del reconocimiento del derecho indígena. Ello incluye el respeto y 
reconocimiento de sus propios procedimientos para la constitución y designación de las 
mismas. Por ende, las normas de coordinación no pueden incluir mecanismos de 
inscripción, acreditación o registro que condicionen la designación, legitimidad o 
vigencia de las instituciones o autoridades indígenas. La ley debe establecer 
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determinados canales de diálogo con autoridades indígenas, con base en una consulta 
previa a los pueblos indígenas sobre el particular; pero no puede obligar al registro, 
carnetización o listado de todas las autoridades indígenas (dados los temores 
históricamente fundados que tienen respecto de posibles actos represivos). También 
en consulta y con participación de los pueblos indígenas la ley debería establecer 
algunos mecanismos para el fortalecimiento de las autoridades indígenas así como de 
las instancias de decisión que tienen un carácter consesual y participativo (asambleas, 
cabildos, etc.). 

 
j) Formas de coordinación operativa y colaboración entre sistemas. En consulta con 

los pueblos indígenas y con base en un diálogo intercultural e intersectorial, debe 
establecerse mecanismos y formas de coordinación, cooperación, colaboración entre 
autoridades indígenas y estatales, bajo los criterios de mutuo respeto, diálogo, y sin 
buscar subordinar a las autoridades indígenas como meros auxiliares de la justicia 
estatal y sin sueldo. Actualmente muchos conflictos entre asociaciones de alcaldes 
auxiliares y fiscales u otras autoridades estatales, se presentan por el tema de las 
notificaciones. Las oficinas del Estado no destinan recursos para las notificaciones y las 
encargan a los alcaldes de modo gratuito. Esto recarga enormente las tareas de los 
alcaldes, quienes ya cumplen otras labores de servicio a la comunidad y deben además 
caminar muchas horas para notificar a los pobladores, con el riesgo de que las 
personas no quieran recibir las notificaciones (porque ordenan su detención o 
presentación ante juzgados o fiscalía), o las reciban tarde. Los alcaldes son 
responsabilizados por la falta de entrega o la entrega tardía. Algunos alcaldes han 
intentado cobrar a los notificados para compensar el tiempo que pierden con esta tarea, 
como se hace con el correo ordinario, pero por supuesto casi nunca los notificados 
quieren pagar. En varios departamentos este es un problema que ha llevado a 
denuncias por parte de los fiscales contra los alcaldes, por omisión de funciones, 
obstrucción de la justicia y otros delitos. De su parte, las asociaciones de alcaldes ven 
al Estado como un ente que los carga de obligaciones pero no de derechos y que 
además les crea conflictos con su propia población. En algunos lugares la Policía 
ordena a los alcaldes auxiliares detener y llevar a las personas ante su despacho, o 
ejecutar otras órdenes, lo cual acarrea problemas de relación entre alcaldes y vecinos, 
e incluso puede implicar riesgos en términos de seguridad para las autoridades 
indígenas. Estos problemas, que tensan a autoridades estatales e indígenas deberían 
de terminar con el establecimiento de mecanismos de diálogo, coordinación y respeto a 
las autoridades indígenas. Estos criterios también deben ser la base para el 
establecimiento de las formas de colaboración y apoyo entre sistemas. 

 
k) Procedimientos para resolver denuncias por presunta violación de derechos 

humanos por el derecho consuetudinario.  El Convenio 169 de la OIT indica que 
deberán establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir 
entre el derecho consuetudinario y los derechos humanos(art. 8,2). El Convenio no 
especifica qué tipo de procedimiento debe seguirse, si se debe crear un órgano 
específico para ello o dotarse de tal función a órganos existentes (en Colombia lo hace 
la Corte Constitucional). El procedimiento que fuese, debe garantizar la comprensión 
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intercultural de los hechos y  interpretación intercultural de las normas aplicables, a fin 
de evitar una interpretación etnócentrica y monocultural de los mismos. El respeto de la 
diversidad cultural supone que no puede ser una sola orientación cultural la que defina 
cuándo se produce o no una vulneración de derechos humanos y qué solución darle. 
Para garantizar la interpretación intercultural de los hechos y el derecho, se podría 
conformar “jurados escabinados” o tribunales mixtos, integrados por  jueces estatales y 
miembros de la comunidad o pueblo indígena en cuestión, a fin de que se permita 
entender los hechos dentro de su contexto cultural y resolver de acuerdo a la equidad. 
Si no se tiene en cuenta la diversidad cultural, podría darse casos absurdos que en vez 
de proteger a las personas las pudiesen victimizar más. A veces en los pueblos 
indígenas se resuelven casos con trabajo comunitario, sanción física y moral y/o la 
mantención de las víctimas por parte del agresor. Si el mismo caso pasase a los 
tribunales estatales tal vez la pena sería más gravosa para el autor y menos 
beneficiosa para las víctimas.34. 

 
l) Otras demandas de coordinación y adecuación. Debe reformarse varios cuerpos 

legales (código penal, procesal penal, civil, municipal, leyes registrales, etc.) para 
ordenar la introducción de normas que expliciten los contenidos arriba mencionados. 

 
3. Retos Pendientes 

 
a) La apropiación de los Acuerdos de Paz y el Convenio 169, a fin de promover los 

cambios normativos e institucionales pendientes. 
 
 El Convenio 169 de la OIT está vigente desde junio de 1997, sin embargo está 
pendiente: 1) la difusión adecuada del mismo a fin de que sea suficientemente conocido 
por la población en general y los pueblos indígenas en particular, 2)  la adecuación de la 
legislación interna a dicho Convenio, 3) la implementación institucional de los derechos 
que otorga a pueblos indígenas.  
 
 En el caso de los Acuerdos de Paz y las recomendaciones de las comisiones 
derivadas de los mismos, también falta una mayor difusión y su apropiación por la 
sociedad civil en su conjunto. Con la consulta popular sobre las reformas constitucionales 
efectuada el 16 de mayo de 1999, se ha mostrado que la mayor parte de la población 
aparece ajena al proceso con un 80% de abstencionismo. Entre los votantes, ganó el “No” 
con casi dos tercios del electorado. El “Sí” se dio sobre todo en el altiplano y 
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34  La figura de los jurados escabinados o mixtos, va más allá de la institución del peritaje cultural o 
antropológico. Por el peritaje, los peritos o expertos –ya sea profesionales (antropólogos, sociólogos, etc.) o 
miembros de las comunidades indígenas- sólo ilustran a los jueces sobre la cultura y/o prácticas jurídicas 
indígenas, pero no deciden, la decisión la toma el juez. Mediante los jurados mixtos, no sólo serían los jueces 
estatales los que decidan sobre los casos desde su cultura occidental (aunque hayan sido ilustrados por los 
peritos) sino que la decisión sería tomada conjuntamente por jueces estatales y miembros de la comunidad o 
pueblo indígena en cuestión. Esto permitiría que los jueces estatales discutan a la par con las autoridades 
indígenas y aprendan a tomar decisiones conjuntas. Con este sistema la comprensión cultural de los hechos 
mejoraría, y se podría ir construyendo los puentes interculturales que requiere una juridicidad pluricultural.  



departamentos con mayoría de población indígena. El alto abstencionismo refleja la 
necesidad de una colosal tarea de información y participación ciudadana. De su parte, el 
rechazo de la mayoría de votantes a las reformas, no se puede interpretar mecánicamente 
como un rechazo al proceso de Paz o a los Acuerdos mismos, que conservan su carácter 
de compromiso político. Los argumentos esgrimidos públicamente por el No, igualmente 
reflejan la desinformación e incluso malinformación ciudadana sobre el tema. 
 
 Entre las tareas urgentes derivadas de la implementación del Convenio 169 de la 
OIT está la elaboración de una norma que establezca el procedimiento de Consulta a los 
pueblos indígenas antes de la emisión de cualquier medida legislativa o administrativa 
susceptible de afectarlos directamente.  
 
b) El Fortalecimiento del derecho indígena. Con el Convenio 169 se reconoce el 

derecho consuetudinario en los términos expuestos líneas arriba. Ello supone la 
elaboración de políticas públicas de respeto a tal derecho, sus instituciones y 
autoridades. Dada la historia de la guerra en el país con un efecto debilitador del 
derecho indígena, urge el establecimiento de políticas públicas para el fortalecimiento 
del mismo, sus autoridades, instituciones y sus procedimientos consensuales y 
participativos. Estas políticas deben diseñarse con participación de los pueblos 
indígenas y en diálogo intercultural amplio. 

 
c) El estudio y difusión del derecho indígena. Gran parte de los prejuicios y temores 

que hay sobre el reconocimiento constitucional del derecho indígena se debe al 
desconocimiento del mismo. También debe haber una política pública de fomento de 
investigaciones sobre el derecho indígena por parte de los pueblos indígenas y por 
instancias intersectoriales. Esto incluye igualmente el fomento de publicaciones, la 
instalación de centros de documentación, videotecas, hemerotecas y sistematización 
informatizada de jurisprudencia sobre el tratamiento judicial de derechos culturales y 
del derecho indígena. Es de vital importancia el desarrollo de cursos y programas sobre 
la cultura y el derecho indígenas, en todos los niveles de la educación.  

 
d) Difusión de los derechos indígenas y del marco legal del derecho indígena. A 

pesar de que el Convenio 169 de la OIT fue ratificado en marzo de 1996, gran parte de 
la comunidad jurídica lo desconoce, al igual que otras normas que fundamentan los 
derechos indígenas. También hay un gran desconocimiento de los derechos por parte 
de los propios pueblos indígenas y la ciudadanía en general. De ahí se desprende la 
necesidad de una vasta tarea de información, formación y difusión de los derechos 
indígenas y de los fundamentos legales de los mismos. Gran parte de los atropellos a 
los derechos de los pueblos indígenas se deben u ocultan por el desconocimiento de 
los mismos por los propios afectados. La falta de amparo jurídico a dichos derechos se 
funda en parte en el desconocimiento de los mismos por la comunidad jurídica. La 
difusión de derechos debe abarcar los distintos medios para ello y debe hacerse 
también en los idiomas indígenas del país. 

 
e) Acuerdos intersectoriales. El reconocimiento del derecho indígena requiere de 
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medidas que supongan un cambio en la realidad: el respeto de autoridades indígenas, 
la despenalización de la cultura y prácticas jurídicas indígenas, el respeto de actos y 
decisiones indígenas, etc. El diagnóstico de los problemas actualmente existentes 
(como la criminalización del ejercicio del derecho indígena y la falta de respeto a sus 
autoridades), así como el planteamiento de alternativas de solución concretas, 
requieren del diálogo intercultural e intersectorial. Debe fomentarse como política 
pública el desarrollo de encuentros o talleres entre autoridades indígenas y estatales 
para diagnosticar los problemas entre sistemas y encontrar posibles soluciones. Con 
ello se podría reducir los conflictos que hay entre autoridades indígenas y estatales, y 
se podría tender las bases para una nueva legitimación del Estado, ya que actualmente 
está muy desacreditado por la violencia institucional que ejerce contra los indígenas. 

 
f) Participación para el cambio. Un criterio metodológico y político fundamental para la 

elaboración de propuestas de cambio normativo, institucional y político, debe ser la 
participación. Una de las deficiencias del Proceso de Paz ha sido justamente la falta de 
un mayor involucramiento de la ciudadanía en su conjunto, la realización de arreglos 
cupulares y la falta de participación directa de los pueblos indígenas y sus 
organizaciones representativas. De una parte, las instancias formales de 
representación no siempre llegan a las aldeas y cantones. De otra, las formas más 
arraigadas de organización y participación indígena (instancias locales como las 
alcaldías auxiliares y cabildos o asambleas comunales) no tienen canales suficientes 
para expresarse políticamente y tener impacto nacional. Es vital un proceso que 
promueva la participación ciudadana teniendo en cuenta la realidad del país, en 
relación al multilingüismo y multiculturalidad, la distribución territorial, las diferencias 
socio-económicas, la atención a la participación de las mujeres y de sectores 
marginados, las percepciones gremiales y de grupos organizados, así como de la 
ciudadanía en general. 

 
g) Políticas integrales. Junto al debate sobre el reconocimiento del derecho indígena y 

otros derechos culturales, debe promoverse el reconocimiento de derechos socio-
económicos y políticos, sin los cuales los derechos culturales devienen vacíos. A los 
pueblos indígenas se le han negado sus derechos no sólo mediante la marginación 
cultural y el desconocimiento del derecho indígena, sino sobre todo por la negación de 
condiciones y oportunidades para el desarrollo económico y la participación política. 
Éstos, por ende, son condiciones que deben acompañar el reconocimiento del derecho 
indígena y la vigencia de derechos culturales.  
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ANEXO 1  
EPO
CA 

MODELO POLÍTICO Tratamiento jurídico-político del derecho 
indígena en la historia35 

1.
 C

O
L

O
N

IA
L

 

DE SEGREGACIÓN 
Separación de  la población en 
“pueblos de indios” y “villas de 
españoles” a fin de que se conservaran 
separadas las diferencias étnico-
raciales. 
-Se creó la ideología de la inferioridad 
natural de los indios para justificar el 
régimen de tutela/ explotación. 

Se permitió la conservación de “usos y costumbres” indígenas 
mientras no afectasen la ley “divina y natural”, el orden 
económico- político ni la religión católica.  
-Se reconoció a algunas autoridades indígenas que servían de 
enlace con el mundo colonial.  
-Se les autorizó administrar justicia en pueblos de indios, para 
causas entre indios, cuando la pena no era grave. Los casos 
graves debían pasar al corregidor español. 

2.
 IN

D
E

P
E

N
D

E
N

C
IA

 

DE ASIMILACIÓN 
-Se eliminó la palabra indígena de 
todas las constituciones y la diferencia 
de regímenes jurídicos: se buscaba la 
asimilación o desaparición de la cultura 
indígena dentro de la nación mestiza. 
-Se buscaba el progreso y superación 
del “atraso indígena”. 
-Se instauró el modelo de Estado-
Nación, con una sola cultura, un solo 
idioma y una sola religión oficial, que se 
plasmó en la Constitución. 
-Se instauró monismo jurídico: a un 
Estado le corresponde un derecho. 

-Desaparecieron los fueros y con ellos todos los derechos de 
los pueblos de indios, incluidas las tierras comunales. 
-Se buscó extinguir los idiomas indígenas, su religión, su 
cultura.  
-La Constitución igualaba a los indígenas con el resto de 
ciudadanos, pero a partir de fines del siglo XIX hasta 
mediados del XX, se dio una legislación menor que los 
diferenciaba obligándolos al trabajo en las fincas y la 
construcción vial. Las leyes de vagancia y el reclutamiento 
militar se aplicaron prácticamente sólo contra indígenas.  
-En la legislación se mantuvo la atribución de los alcaldes de 
administrar justicia, si bien sus funciones eran limitadas. Por 
esa vía sobrevivió el derecho indígena. 

3.
 

R
E

P
Ú

B
L

IC
A

 

DE INTEGRACIÓN 
- Constitución de1945: es la primera en 
mencionar a los grupos y comunidades 
indígenas y reconocerles derechos. 
-Establece derecho a la inalienabilidad 
de las tierras comunales, que se 
elimina con la contrarrevolución. 
-Las Constituciones posteriores (1956, 
1965 y 1985) reconocen derechos a los 
grupos y comunidades indígenas, 
aunque ya no la inalienabilidad de 
tierras. Buscan integrar a los indígenas 
a la nación y al mercado. 
-La Constitución de 1985 reconoce, 
respeta y promueve muchos derechos 
indígenas: a sus idiomas, costumbres y 
valores y tradiciones. 

-Ideología del Estado-Nación. Identidad Estado-Derecho.  
-A mediados de siglo aparece “el problema indígena”.  
-Todas las Constituciones hasta antes de 1985 siguen 
reconociendo funciones jurisdiccionales a los alcaldes, por lo 
que en la práctica es un espacio para el mantenimiento del 
derecho indígena. 
-Se reconocen algunos derechos a los indígenas en tanto 
grupos o comunidades, no como pueblos. 
-Se reconocen y promueven los idiomas y dialectos indígenas 
pero no se oficializan. 
-La Constitución de 1985 reconoce y respeta las “costumbres” 
indígenas y sus formas de organización. No reconoce el 
derecho indígena como tal. Establece la exclusividad de la 
función jurisdiccional por el Organismo Judicial y quita 
funciones de justicia a los Municipios y alcaldes. Por esta vía 
se quita base legal al ejercicio del derecho indígena que se 
hacía a través de alcaldes. 

                                                 
35 Tomado de: Yrigoyen Fajardo, Raquel (1998): Justicia y Pluralismo Legal en Guatemala. Tesina para 
optar la Especialización en Derecho Consuetudinario. Guatemala: USAC-UNAM  
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MODELO PLURALISTA 
-Acuerdos de Paz: definen carácter 
pluricultural, multilingüe y multiétnico de 
la Nación. Reconoce a los Pueblos 
Indígenas y sus derechos: oficialización 
de idiomas, derechos culturales, 
espiritualidad, etc. 
-Ratificación del Convenio 169-OIT 
(1996). 
-Recomendaciones de la Comisión de 
Fortalecimiento de la Justicia. 
-Propuesta de Reforma Constitucional. 

-Se propone un modelo de justicia plural: 1) Justicia estatal 
debe respetar el carácter multiétnico, pluricultural y multilingüe 
de la población; valores culturales y peritaje cultural; uso de 
idiomas indígenas. 2) Reconocimiento del derecho 
consuetudinario indígena. 3) Ampliación de mecanismos 
alternativos de resolución de conflictos. 
-Se plantea reconocimiento del derecho indígena o 
consuetudinario: con sus propias normas, valores, 
procedimientos, instituciones y autoridades para regular la 
convivencia social y resolver conflictos, mientras no viole los 
derechos humanos. 
-Propuesta de reforma constitucional: algunas ambigüedades. 

 
 

 
ANEXO 2: Reconocimiento del Derecho Consuetudinario en el Convenio 169-OIT 
 
Derecho reconocido 

 
Texto del Convenio 

 
1. Consulta.  
(art. 6,2). 

 
Toda reforma legal o medida administrativa que afecte directamente a los 
pueblos indígenas deberá ser consultada previamente con los mismos  

 
2. Derecho a la identidad 

cultural 
(art. 2,b) 

 
Medidas a tomar: “que promuevan la plena efectividad de los derechos 
sociales, económicos y culturales de esos pueblos, respetando su 
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus 
instituciones...”.  

 
3. Derecho al respeto del 
derecho consuetudinario 
(Art. 8,1) 

 
“Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán 
tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su derecho 
consuetudinario”.  

 
4. Derecho de conservar el 
derecho consuetudinario 
(Art. 8, 2primer párrafo) 

 
“Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus 
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean 
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema 
jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente 
reconocidos.(...)”. 

 
5. Respeto de Métodos de 
control penal (Art. 9,1) 

 
“En la medida que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y 
los derechos humanos internacionalmente reconocidos deberán 
respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus 
miembros”.  

 
 6. Mecanismo para resolver 
conflictos entre DC y DDHH 
(Art. 8,2). 

 
“(...) Siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos 
para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación de 
este principio [que no haya incompatibilidad entre el derecho 
consuetudinario y los derechos humanos].”  

7. Adecuación de la 
legislación nacional  
(art. 33, 2,b). 

Los Programas que afecten a los pueblos indígenas, deben incluir: “la 
proposición de medidas legislativas y de otra índole a las autoridades 
competentes y el control de la aplicación de las medidas adoptadas en 
cooperación con los pueblos interesados”. 
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SISTEMAS 

 
ANEXO 3: EL MODELO DE JUSTICIA PLURAL EN LOS ACUERDOS DE PAZ 

1. 
Reconocimie
nto Del  
Derecho 
Indígena O 
Consuetudin
ario (DC). 

- Convenio 169 OIT (Arts. 2,b; 8,2; 9,1): reconocimiento del DC. Plantea crear procedimientos para resolver conflictos con DDHH. 

- AIDPI (VI,E,1): La normatividad de los pueblos indígenas es esencial para la regulación social de la vida de las comunidades. 

- AIDPI (VI,E,2): El desconocimiento por parte de la legislación nacional de las normas consuetudinarias ha dado lugar a negación de 

derechos, discriminación y marginación. 

- AIDPI (VI,E,3): Compromiso de promover normas legales que Areconozcan a las comunidades el manejo de sus asuntos internos de 

acuerdo con sus normas consuetudinarias@, sin afectar derechos fundamentales ni humanos. 

- AIDPI (VI,E,4,i): (referencia a) atribuciones de autoridades comunitarias. 

- AIDPI (VI,E,4,ii): (referencia a) normas y mecanismos. 

- AIDPI (VI,E,6): (referencia a) valores y procedimientos de la normatividad tradicional. 

- AIDPI (VI,B,2): respeto de formas de organización propias de las comunidades y del papel de las autoridades constituidas de 

acuerdo a sus normas consuetudinarias, en el manejo de sus asuntos. 

- AIDPI (VI,B,3, 4 y 5): derecho de los pueblos indígenas a tomar sus decisiones, participar, y manejar sus asuntos internos de 

acuerdo con sus normas consuetudinarias.  

- AIDPI (IV,D,2): Derecho de crear y dirigir sus propias instituciones. 

- AIDPI (IV,F,1,3,4,6,i,9,i): Derecho al acceso, administración, manejo y ejercicio de derechos sobre tierras y recursos, de acuerdo a 

sus normas consuetudinarias. 

- AFPCyFESD (IV,16,d): La Comisión de Fortalecimiento de la Justicia deberá incluir recomendaciones sobre Acceso a la 

Justicia, para facilitar un acceso simple y directo a la forma de administrar justicia por parte de los pueblos indígenas. 

 

JUSTICIA 
ESTATAL 
REFORMADA 

- ARCyRE, I,B,16,b): introducir como Garantía de la Administración de Justicia en la Constitución, el respeto por el carácter 

multiétnico, pluricultural y multilingüe del país. (Conc. ARCyRE, I,B,15) 

- AFPCyFESD,IV,E,4,i: inclusión del peritaje cultural para que autoridades comunitarias señalen su normatividad interna. 

- AFPCyFESD,IV,E,4,ii: Programa permanente para jueces y fiscales sobre cultura y normas y mecanismos que regulan la vida 

comunitaria de los pueblos indígenas. 

-AFPCyFESD,IV,13,c: reforma del Código Penal que tome en cuenta las diferencias culturales y sus costumbres. 

 

Mecanismos 
Alternativos 
De 
Resolución 
De Conflictos 

- ARCyRE, I,B,16,f): introducir como Garantía de la Administración de Justicia en la Constitución, la apertura a mecanismos 

alternativos de resolución de conflictos (Conc. ARCyRE, I,B,15). 

-AFPCyFESD,IV,16,f): La Comisión de Fortalecimiento de la Justicia deberá incluir recomendaciones sobre Agilización, f) ALa 

ampliación y el reconocimiento de mecanismos alternativos de resolución de conflictos@. 

-AC,III,E,108: establecer e iniciar la aplicación de procedimientos ágiles como el arreglo directo y la conciliación). 
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Anexo 4: CONTENIDOS MÍNIMOS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO INDÍGENA O CONSUETUDINARIO 
 
Puntos 

 
CONVENIO 169 OIT 

 
 ACUERDOS DE PAZ 

 
Comisión de FORTALECI-
MIENTO DE LA JUSTICIA 

 
PROPUESTA DE LOS 
PUEBLOS INDÍGENAS 

 
FUNDA-
MENTO 

 
- “Reconociendo las aspiraciones de 
 esos pueblos a asumir el control de 
sus propias instituciones y formas 
de vida y de su desarrollo económico 
y a mantener y fortalecer sus 
identidades, lenguas, religiones, 
dentro del marco de los Estados en 
que viven...”. 

 
“...reconocer constitucionalmente 
la identidad de los pueblos Maya, 
Garífuna y Xinca y desde tal 
perspectiva, la necesidad de 
definir y caracterizar al Estado 
 guatemalteco como de unidad 
nacional, multiétnica, pluricultural 
y multilingüe”. (ARCyRE). 

 
AG 221-97: “Con la 
participación de las orga-
nizaciones de los pueblos 
indígenas dar seguimiento a 
los compromisos del AIDPI 
para facilitar un acceso 
simple y directo a la justicia 
de dichos pueblos...”. 

 
Art. 142. “Identidad, soberanía y 
territorio. El Estado reconoce la 
identidad de los pueblos maya, 
garífuna y xinca, sin que tal 
reconocimiento afecte en forma 
alguna la unidad nacional, la 
soberanía del Estado y la 
integridad de su territorio”. 

 
TEXTO 
De 
Reconoci
miento 

 
Art. 8, 2: “Dichos pueblos deberán 
tener el derecho de conservar sus 
costumbres e instituciones propias 
siempre que éstas no sean 
incompatibles con los derechos 
fundamentales definidos por el 
sistema jurídico nacional ni con los 
derechos humanos internacionalmente 
reconocidos. Siempre que sea 
necesario, deberán establecerse 
procedimientos para solucionar los 
conflictos que puedan surgir en la 
aplicación de este principio.” 
Art. 9, 1: “En la medida que ello sea 
compatible con el sistema jurídico 
nacional y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, 
deberán respetarse los métodos a los 
que los pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de 
los delitos cometidos por sus 
miembros.” 

 
AIDPI, IV, E,3 
“... el Gobierno se compromete a 
promover ante el organismo 
legislativo, con la participación de 
las organizaciones indígenas el 
desarrollo de normas legales que 
reconozcan a las comunidades 
indígenas el  manejo de sus 
asuntos internos de acuerdo con 
sus normas consuetudinarias, 
siempre que éstas no sean 
incompatibles con los derechos 
fundamentales definidos por el 
sistema jurídico nacional ni con 
los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.” 

 

“La Comisión concluye que 
la Constitución Política de la 
República debe incluir una 
norma que reconozca la 
existencia de principios, 
criterios y procedimientos 
que los pueblos indígenas 
desarrollan para resolver los 
conflictos entre los 
miembros de su comunidad, 
así como la validez de sus 
decisiones, siempre que con 
ellas no se violen los 
derechos reconocidos en la 
Constitución Política y en los 
tratados internacionales en 
materia de derechos 
humanos. Una ley deberá 
regular esta materia”. 

 
- AIDPI, IV 
- AFPCyFESD 
-ARCyRE 
-AC 

  
Art. 157. Potestad legislativa 
“...Los pueblos indígenas tienen 
la potestad especial de crear sus 
propias normas y procedimientos 
y aplicarlas dentro de su ámbito 
territorial, siempre que no 
vulneren DDHH 
internacionalmente reconocidos”. 
Art. 203. Independencia del 
Organismo Judicial y  Potestad 
de juzgar. “(...) El Estado 
reconoce y respeta a los pueblos 
indígenas el ejercicio de su 
propio derecho y de funciones 
jurisdiccionales dentro de su 
ámbito territorial, mediante sus 
propias autoridades, siempre que 
no vulneren DDHH 
internacionalmente reconocidos 
(...)”. 

 
Objeto 
De 

 
1. Costumbres propias. 
2. Instituciones propias. 

1. Normas consuetudinarias. 
2. Autoridades e instituciones 

1. Principios, criterios y 
procedimientos para 

1. Facultad legislativa especial. 
2. Facultad jurisdiccional 



 

Reconoci
miento  

(Art. 8, inc. 2) 
3. Métodos propios de control penal 
de los pueblos indígenas. (Art. 9,1). 

propias. 
3. Forma de Administrar 
Justicia. 

resolver conflictos. 
2. Validez de decisiones. 

especial. 
3. Autoridades e instituciones 
indígenas.  

 
Titular 
Del 
Derecho 

 
1. Pueblos Indígenas en Países 
Independientes. 
2. Pueblos Tribales. 

 
Pueblos Indígenas, 
Comunidades Indígenas. 

 
Pueblos Indígenas, 
Comunidades Indígenas. 

 
Pueblos Indígenas. 

 
Compete
ncia 
Material 

 
1. Todas las materias, no se limita. 
(Art. 8,2) 
2. Inclusive la materia penal: 
“represión de delitos cometidos por 
sus miembros”. (Art. 9,1) 

 
1. Todas, no se limita. 
Ilustrativamente, manejo de 
asuntos internos,  tierras, etc. 

 
No se limita. 

 
Todas las materias. No se limita. 

 
Compete
ncia 
Personal 

 
1. En general: no se hace mención 
(art. 8, 2). 
2. En materia de represión de delitos: 
miembros de pueblos indígenas (art. 
9, 1). 

 
No se hace mención expresa, 
pero se hace referencia a la 
comunidad y pueblos indígenas. 

 
Miembros de la comunidad 
y pueblos indígenas. 

 
No se hace mención expresa. 
 

 
Compete
ncia 
Territoria
l 

 
No se menciona expresamente. 

 
No se hace mención expresa, 
pero se hace referencia a las 
“normas que rigen en las  
comunidades” (AIPDI,IV,E,4). 

 
No se hace mención 
expresa, pero se hace 
referencia a: 
- pueblos indígenas, 
- comunidad. 

 
Dentro de su ámbito territorial. 

 
Límite 
Del 
Reconoci
miento 

 
1. En general: que costumbres e 
instituciones propias no sean 
incompatibles: a) con los derechos 
fundamentales reconocidos por el 
sistema jurídico nacional, y b) con los 
derechos humanos internacionalmente 
reconocidos. 
2. En materia penal, que métodos de 
control no sean incompatibles con: 
a) el sistema jurídico nacional, y 
b) con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. 

 
Que normas consuetudinarias 
no sean incompatibles con: 
a)  los derechos fundamentales 
definidos por el sistema jurídico 
nacional,  
b) los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. 

 
Que decisiones no violen 
los derechos reconocidos 
en: 
a) la Constitución Política y  
b)en los tratados 
internacionales en materia 
de derechos humanos. 

 
No vulneración de derechos 
humanos internacionalmente 
reconocidos. 
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Normas 
de 
coordina
ción 

Deberán establecerse mecanismos 
para solucionar los conflictos en la 
aplicación del principio de la 
incompatibilidad entre el DC y los 
derechos fundamentales y humanos 
(art.8,2). 

- Promover el desarrollo de 
Normas legales que reconozcan 
a las comunidades el manejo de 
sus asuntos internos. 
- Adecuación del Código Penal. 

 Una ley deberá regular 
esta materia. 

La ley establecerá las formas de 
coordinación del derecho y la 
jurisdicción estatales con el 
derecho y la jurisdicción 
indígenas, sin preeminencia de 
los unos sobre los otros. (Art. 
203). 
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ANEXO 5:Pluralismo Legal y Derecho Indígena (DI) o Derecho Consuetudinario (DC) en los Acuerdos de Paz. 

 
 
ACUERDO 

 
TEMA 

 
TEXTO DE LOS ACUERDOS (literal)  

 
AIDPI, IV, E:  

 
Derecho Consuetudinario (DC) 

 
1. ACUERDO DE IDENTIDAD Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS 

 
AIDPI, IV, E, 1 

 
Importancia del DC para la vida de las 

comunidades. 

 
ALa normatividad tradicional de los pueblos indígenas ha sido y sigue siendo un elemento 

esencial para la regulación social de la vida de las comunidades y, por consiguiente, para el 

mantenimiento de la cohesión@.  
 
AIDPI, IV, E, 2 

 
El desconocimiento legal del DC ha 

sido fuente de discriminación y 

negación de derechos a los indígenas.  

 
“El gobierno reconoce que tanto el desconocimiento por parte de la legislación nacional de 

las normas consuetudinarias que regulan la vida comunitaria indígena como la falta de acceso 

que los indígenas tienen a los recursos del sistema jurídico nacional han dado lugar a negación 

de derechos, discriminación y marginación.” 
 
AIDPI, IV, E, 3 

 
Reconocimiento legal del DI ó DC. 

Compromiso del Gobierno de 

promover dicho reconocimiento ante el 

Legislativo, con participación de 

organizaciones indígenas. 

 
APara fortalecer la seguridad jurídica de las comunidades indígenas, el Gobierno se 

compromete a promover ante el organismo legislativo, con la participación de las 

organizaciones indígenas el desarrollo de normas legales que reconozcan a las comunidades 

indígenas el  manejo de sus asuntos internos de acuerdo con sus normas consuetudinarias, 

siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el 

sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.@ 
 
AIDPI, IV, E, 4 

 
En los casos que deban intervenir los 

tribunales, se tendrá en cuenta el DC. 

 
AEn aquellos casos donde se requiera la intervención de los tribunales, y en particular en materia 

penal, las autoridades correspondientes deberán tener plenamente en cuenta las normas 

tradicionales que rigen en las comunidades. Para ello el Gobierno se compromete a tomar las 

siguientes medidas: 
 
AIDPI, IV, E, 4, i) 

 
Peritaje cultural. 

 
Aproponer con la participación de representantes de las organizaciones indígenas, disposiciones 

legales para incluir el peritaje cultural y desarrollar mecanismos que otorguen atribuciones 

a las autoridades comunitarias para que señalen las costumbres que constituyen su 

normatividad interna; y 
 
AIDPI, IV, E, 4,ii) 

 
Capacitación permanente a operadores 

jurídicos sobre DI o DC. 

 
impulsar, en coordinación con las universidades de Guatemala, las asociaciones profesionales y 

las organizaciones indígenas, un programa permanente para jueces y agentes del Ministerio 

Público sobre la cultura y rasgos de identidad de los pueblos indígenas, en especial en el 

conocimiento de sus normas y mecanismos que regulan su vida comunitaria.@ 
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ACUERDO 

 
TEMA 

 
TEXTO DE LOS ACUERDOS (literal)  

AIDPI, IV, E, 6 Estudio sistemático del DI o DC. AEl Gobierno propiciará, en cooperación con las organizaciones indígenas, las universidades del 

país y asociaciones profesionales correspondientes, el estudio sistemático y detenido de los 

valores y procedimientos de la normatividad tradicional@. 
 
AIDPI, IV, B:  

 
Comunidades y Autoridades 

Indígenas 

 
 

 
AIDPI, IV, B, 2 

 
Respeto de autoridades 

consuetudinarias en el manejo de sus 

asuntos. 

 
ATeniendo en cuenta el compromiso constitucional del Estado de reconocer, respetar y promover 

estas formas de organización propias de las comunidades indígenas, se reconoce el papel que 

corresponde a las autoridades de las comunidades, constituidas de acuerdo a sus normas 

consuetudinarias en el manejo de sus asuntos@. 
 
AIDPI, IV, B, 3 

 
Autonomía de comunidades en la 

decisión de prioridades de desarrollo. 

 
AReconociendo el papel que corresponde a las comunidades, en el marco de la autonomía 

municipal, para el ejercicio del derecho de los pueblos indígenas a decidir sus propias 

prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, y en particular con relación a la 

educación, la salud, la cultura y la infraestructura, el Gobierno se compromete a afirmar la 

capacidad de dichas comunidades en esta materia@. 
 
AIDPI, IV, B,4 

 
Participación de comunidades 

indígenas en todos los asuntos que les 

afecten. 

 
APara ello, y para propiciar la participación de las comunidades indígenas en el proceso de 

toma de decisiones sobre todos los asuntos que les afecten, el Gobierno promoverá una 

reforma al Código Municipal@ (CM). 
 
AIDPI, IV, B, 5 

 
Reforma del CM, que reconozca a las 

comunidades indígenas el manejo de 

sus asuntos, de acuerdo a sus normas 

consuetudinarias. 

 
ADicha reforma (al Código Municipal) se promoverá de acuerdo con las conclusiones que la 

comisión de reforma y participación, establecida en el presente capítulo, literal D, numeral 4, 

adoptará sobre los siguientes puntos, en el contexto de la autonomía municipal y de las normas 

legales reconociendo a las comunidades indígenas el manejo de sus asuntos internos de 

acuerdo con sus normas consuetudinarias, mencionadas en el presente capítulo, literal E, 

numeral 3: 
 
AIDPI, IV, B, 5,i) 

 
Capacidades jurídicas de comunidades 

y autoridades tradicionales, en CM. 

 
i) definición del estatus y capacidades jurídicas de las comunidades indígenas y de sus 

autoridades constituidas de acuerdo a las normas tradicionales; 
 
AIDPI, IV, B, 5,ii) 

 
Respeto del derecho consuetudinario 

en el CM. 

 
ii) definición de formas para el respeto del derecho consuetudinario y todo lo relacionado con 

el habitat en el ejercicio de las funciones municipales, teniendo en cuenta, cuando sea el caso, la 

situación de diversidad lingüística, étnica y cultural de los municipios; 
 
AIDPI, IV, B, 5, 

 
Fortalecimiento de comunidades para iii) definición de formas para promover la equitativa disctribución del gasto público, incluyendo 



 
 
ACUERDO 

 
TEMA 

 
TEXTO DE LOS ACUERDOS (literal)  
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iii) manejar recursos. el porcentaje del Presupuesto General de ingresos Ordinarios del Estado trasladado anualmente a 

las municipalidades, entre las comunidades, indígenas y no indígenas, integrantes del municipio, 

fortaleciendo la capacidad de dichas comunidades de manejar recursos y ser los agentes de 

su propio desarrollo. 
 
AIDPI, IV, B, iv) 

 
Formas asociativas de comunidades 

para la defensa de sus derechos. 

 
iv) definición de formas para la asociación de comunidades en la defensa de sus derechos e 

intereses y la celebración de acuerdos para diseñar y ejecutar proyectos de desarrollo comunal y 

regional@. 
 
AIDPI, IV, D 

 
Participación a todos los nivles. 

 
 

 
AIDPI, IV, D, 2 

 
Derecho de pueblos indígenas a la 

creación y dirección de sus propias 

instituciones y control de su desarrollo. 

 
AEn este contexto, se reitera que los pueblos maya, garífuna y xinca tienen derecho a la 

creación y dirección de sus propias instituciones,  al control de sus desarrollo y a la 

oportunidad real de ejercer libremente sus derchos políticos, reconociendo y reiterando asimismo 

que el libre ejercicio de estos derechos les da validez a sus instituciones y fortalece la unidad de 

la nación@.  
 
AIDPI, IV, D, 3 

 
Institucionalización de la 

representación de los pueblos 

indígenas. 

 
AEn consecuencia, es necesario institucionalizar la representación de los pueblos indígenas en 

los niveles local, regional y nacional, y asegurar su libre participación en el proceso de toma de 

decisión en los distintos ámbitos de la vida nacional@. 
 
AIDPI, IV, D, 4 

 
Reformas legales para garantizar la 

participación de los pueblos indígenas. 

 
AEl gobierno se compromete a promover las reformas legales e institcuionales que faciliten, 

normen y garanticen tal participación. Asimismo se compromete a elaborar dichas reformas con 

la participación de representantes de las organizaciones indígenas, mediante la creación de una 

comisión paritaria de reforma y participación, integrada por representantes del Gobierno y de las 

organizaciones indígenas@. 
 
AIDPI, IV, F 

 
Derechos Relativos a la Tierra de los 

Pueblos Indígenas 

 
 

 
AIDPI, IV, F, 1 

 
Reconocimiento de derechos y formas 

de tenencia colectiva o individual de la 

tierra. 

 
ALos derechos relativos a la tierra de los pueblos indígenas incluyen tanto la tenencia 

comunal o colectiva, como la individual, los derechos de propiedad, de posesión y otros 

derechos reales, así como el aprovechamiento de los recursos naturales en beneficio de las 

comunidades, sin perjuicio de su habitat. Es necesario desarrollar medidas legislativas y 

administrativas para el reconocimiento, titulación, protección, reinvindicación, restitución y 

compensación de estos derechos@. 
   



 
 
ACUERDO 

 
TEMA 

 
TEXTO DE LOS ACUERDOS (literal)  

AIDPI, IV, F, 3 Derecho de las comunidades a 

mantener el sistema de administración 

de las tierras. 

A... La Constitución de la República establece la obligación del estado de dar protección especial 

a las tierras de las cooperativas, comunales o colectivas; reconoce el derecho de las 

comunidades indígenas y otras a mantener el sistema de administración de las tierras que 

tengan y que históricamente les pertenezcan; y contempla la obligación del Estado de proveer 

de tierras estatales a las comunidades indígenas que las necesiten para su desarrollo@. 
 
AIDPI, IV, F, 4 

 
Dación de normas para fortalecer el 

ejercicio de derechos colectivos sobre 

la tierra. 

 
AReconociendo la especial importancia que para las comunidades indígenas tiene su relación con 

la tierra, y para fortalecer el ejercicio de sus derechos colectivos sobre la tierra y sus recursos 

naturales, el Gobierno se compromete a adoptar directamente, cuando es de su competencia, y a 

promover cuando es de la competencia del organismo legislativo o de las autoridades 

municipales, las medidas abajo mencionadas, entre otras, que se aplicará en consulta y 

coordinación con las comunidades indígenas concernidas@. 
 
AIDPI, IV, F, 6, i) 

 
Reconocimiento del derecho de acceso 

a tierras y recursos para actividades 

tradicionales, de subsistencia y 

espirituales. 

 
AEl Gobierno adoptará o promoverá las medidas siguientes: 

i) reconocer y garantizar el derecho de acceso a tierras y recursos que no estén 

exclusivamente ocupados por las comunidades, pero a las que éstas hayan tenido 

tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia (servidumbre, 

tales como paso, tala, acceso a manantiales, etc., y aprovechamiento de recursos naturales) así 

como para sus actividades espirituales;@  
 
AIDPI, IV,F, 9, i) 

 
Reconocimiento a las comunidades de 

la administración de tierras de acuerdo 

a su DC 

 
APara facilitar la defensa de los derechos arriba mencionados y proteger las comunidades 

eficazmente, el Gobierno se compromete a adoptar o promover las siguientes medidas: 

i) el desarrollo de normas legales que reconozcan a las comunidades indígenas la 

administración de sus tierras de acuerdo con sus normas consuetudinarias; 
 
AIDPI, IV,F, 9, iii) 

 
Estudio del derecho agrario, 

incluyendo las normas 

consuetudinarias sobre la materia. 

 
iii) instar a las facultades de ciencias jurídicas y sociales al fortalecimiento del componente de 

derecho agrario en las currícula de estudio, incluyendo el conocimiento de las normas 

consuetudinarias en la materia@ 
 
AIDPI, III, B 

 
Derecho a los propios nombres, 

apellidos y toponimias. 

 
AEl Gobierno reafirma el pleno derecho al registro de nombres, apellidos y toponimias indígenas 

(...)@ 

Yrigoyen Fajardo, Raquel (1999): Pautas de Coordinación entre el Derecho Indígena y el Derecho Estatal. Guatemala: Fundación Myrna Mack. 69



 
 
ACUERDO 

 
TEMA 

 
TEXTO (LITERAL) 

 
AFPCyFESD 

 
Acceso a la Justicia Indígena 

 
2.  ACUERDO SOBRE EL FORTALECIMIENTO DEL PODER CIVIL  
Y FUNCIÓN DEL EJÉRCITO EN UNA SOCIEDAD DEMOCRÁTICA 

 
AFPCyFESD, IV, 16 d) 

 
Acceso simple y directo a la justicia 

de los pueblos indígenas por parte 

de grandes sectores del país. 

 
- Comisión de fortalecimiento de la justicia. Deberá incluir recomendaciones sobre Acceso a la 

Justicia: 

d) ACon la participación de las organizaciones de los pueblos indígenas, dar seguimiento a los 

compromisos contenidos en el AIDPI respecto a la forma de administrar justicia por parte 

de dichos pueblos, con miras a facilitar un acceso simple y directo a la misma por parte de 

grandes sectores del país que no logran llegar al sistema de justicia o comparecen ante él en 

condiciones disminuidas.@ 
 
AFPCyFESD, IV,16, f) 

 
Mecanismos alternativos de 

resolución de conflictos-MARC. 

 
- Comisión de fortalecimiento de la justicia. Deberá incluir recomendaciones sobre Agilización: 

f)ALa ampliación y el reconocimiento de mecanismos alternativos de resolución de 

conflictos.@ 
 
AFPCyFESD, IV,16, i) 

 
Incorporación en el tema de justicia 

de entes de fuera del sistema. 

 
- Comisión de fortalecimiento de la justicia. Deberá incluir recomendaciones sobre Actores no 

estatales: 

i) ALa incorporación activa en la temática de la reforma judicial de aquellas entidades que no 

integran el sistema estatal de justicia y cuyo papel resulta decisivo para dicha reforma.@ 
 
 AFPCyFESD, IV, 15 

 
Comisión de Fortalecimiento de la 

Justicia. 

 
AAsimismo, las partes convienen en que, en el término de treinta días posteriores a la firma del 

Acuerdo de Paz Firme y Duradera, el Presidente de la República promoverá la integración de 

una Comisión encargada de producir en el plazo de seis meses, y mediante un debate 

amplio en torno al sistema de justicia, un informe y un conjunto de recomendaciones 

susceptibles de ser puestas en práctica a la mayor brevedad (...)@. 
 
 

 
Respeto del derecho Indígena 

 
 

 
AFPCyFESD, IV, 13, 

c) 

 
Reforma de Código Penal para que 

tome en cuenta diferencia cultural y 

costumbres. 

 
IV. Organismo Judicial. 13: Reformas Legales. c) Código Penal. 

APromulgar una reforma del Código Penal en la que se (...) tome en cuenta las diferencias 

culturales propias del país y sus costumbres (...)@. 

 

 

 

 
   

 



 
 
ACUERDO 

 
TEMA 

 
TEXTO (LITERAL) 

ARCyRE 
 

Reformas Constitucionales 
sobre Justicia 

3.   ACUERDO SOBRE REFORMAS CONSTITUCIONALES  
Y RÉGIMEN ELECTORAL 

 
ARCyRE, I, B, 15 

 
Reforma Constitucional sobre 

Justicia debe considerar realidad 

pluricultural e incorporar MARC. 

 
B. Reformas Constitucionales incluidas en el AFPCyFESD. / Administración de Justicia. 

15. A(...) Considerando de manera específica la realidad multiétnica, pluricultural y 

multilingüe del país; la imparcialidad del juzgador, la solución razonada y pronta de los 

conflictos sociales, la apertura a mecanismos alternativos de resolución de los mismos; ...@ 
 
ARCyRE, I, B, 16, b) 

 
Respeto por el carácter multiétnico, 

pluricultural y multilingüe, entre 

garantías de la justicia. 

 
B. Reformas Constitucionales incluidas en el AFPCyFESD. / Garantías para la 

Administración de Justicia. 

APromover ante el Congreso de la República una reforma del Artículo 203 de la Constitución 

Política de la República en la que conste una referencia incial expresa a las garantías de la 

justicia y, como tal, incluir: (..) 

b) el respeto por el carácter multiétnico, pluricultural y multlingüe del país;...@ 
 
ARCyRE, I, B, 16, f) 

 
Apertura de mecanismos 

alternativos de resolución de 

conflictos, entre garantías de la 

justicia. 

 
B. Reformas Constitucionales incluidas en el AFPCyFESD. / Garantías para la 

Administración de Justicia. 

APromover ante el Congreso de la República una reforma del Artículo 203 de la Constitución 

Política de la República en la que conste una referencia incial expresa a las garantías de la 

justicia y, como tal, incluir: (...) 

f) la apertura de mecanismos alternativos de resolución de conflictos@. 
 
ARCyRE, I, 1 

 
Compromiso del Gobierno de 

presentar reformas constitucionales 

sobre el tema justicia. 

 
- Reforma Constitucional: 

AEl Gobierno de la República promoverá ante el Congreso de la República el proyecto de 

reformas constitucionales contenidas en las secciones A y B del presente Acuerdo 60 días 

después de su entrada en vigencia@. 
 
AC 

 
Cronograma de compromisos 
sobre Justicia y DC 

 
4.   ACUERDO SOBRE CRONOGRAMA PARA LA IMPLEMENTACIÓN,  

CUMPLIMIENTO Y VERIFICACIÓN DE LOS ACUERDOS DE PAZ 
 
AC, II, F, 31 

(Primeros 90 días) 

 
Comisión de Fortalecimiento de la 

Justicia. 

 
Comisión de Fortalecimiento de la Justicia: se integra en 30 días despues de vigencia del 

Acuerdo, y funciona por 6 meses, para hacer recomendaciones. 
 
AC, II, G, 35  

(Primeros 90 días) 

 
Presentación de reformas 

constitucionales sobre justicia. 

 
AEl Gobierno de la República promoverá ante el Congreso de la República el Proyecto de 

Reformas Constitucionales contenidas en las secciones A y B del ARCyRE@. 
 
AC, III, D, 83 

 
Comisión Paritaria para la Reforma 

 

 



 
 
ACUERDO 

 
TEMA 

 
TEXTO (LITERAL) 

(15.4.97 al 31.12.97)  y Participación. Creación de la Comisión Paritaria para la Reforma y Participación. 
 
AC, III, D, 84 

(15.4.97 al 31.12.97)  

 
Comisión Paritaria sobre Derechos 

Relativos a la Tierra. 

 
Creación de la Comisión Paritaria sobre Derechos Relativos a la Tierra. 

 
AC, III, E, 107 

(15.4.97 al 31.12.97)  

 
Jurisdicción Agraria y ambiental. 

 
“Promover la creación de una jurisdicción agraria y ambiental dentro del Organismo Judicial, 

teniendo en cuenta las disposiciones del Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos 

Indígenas”. 
 
AC, III, E, 108 

(15.4.97 al 31.12.97)  

 
Resolución expedita de conflictos 

de tierra, mediante arreglo directo y 

conciliación. 

 
“ Teniendo en cuenta los compromisos del Acuerdo sobre Reasentamiento..., el AIDPI, y las 

recomendaciones de la Comisión Paritaria sobre derechos relativos a la tierra de los pueblos 

indígenas, el Gobierno se compromete a establecer e iniciar la aplicación de procedimientos 

ágiles para dirimir litigios sobre tierras y otros recursos naturales (en particular arreglo 

directo y conciliación). ...”. 
 
AC, IV, B, 143 

(1998 al 2,000) 

 
Normatividad Consuetudinaria. 

 
ACon la participación de las organizaciones indígenas, y teniendo en cuenta los resultados de 

las Comisiones Paritarias sobre Reforma y Participación y sobre los Derechos relativos a la 

Tierra de los Pueblos Indígenas, promover ante el Congreso de la República las acciones 

necesarias para responder a los compromisos de la sección E del AIDPI@. 
 
AC, IV, D, 177 

(1998 al 2,000) 

 
Reforma al Código Penal 

 
“En congruencia con los resultados de la Comisión de Fortalecimiento de la Justicia, promover 

y presentar ante el Congreso de la República una reforma del Código Penal para alcanzar los 

siguientes objetivos: 

a) La tipificación de la discriminación étnica como delito; 

b) La tipificación del acoso sexual como delito; 

c) la adecuación del Código Penal a las disposiciones de la Convención Internacional para la 

Eliminación de Toda Forma de Discriminación Racial; y 

d) Dar prioridad a la persecusión penal de aquellos delitos que causan mayor daño social; 

tomar en cuenta las diferencias culturales propias del país y sus costumbres; garantizar 

plenamente los derechos humanos; (...)”. 
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 ANEXO 6: CUADRO COMPARATIVO DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO INDÍGENA EN LOS PAÍSES ANDINOS  
 
PUNTOS 
DE 
COMPARA
CIÓN 

 
CONVENIO 169 0IT 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE  
COLOMBIA DE 1991 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DEL  
PERÚ DE 1993 
 

 
REFORMAS A LA 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE BOLIVIA 
DE 1994 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE 
ECUADOR DE 1998  

 
1. 

FUNDA-
MENTO: 

 

Estado 
reconoce 
Pluricul-
turalidad 

de la 
Nación o 
se define 
como tal. 

 
- AReconociendo las 
aspiraciones de  esos 
pueblos a asumir el 
control de sus propias 
instituciones y formas de 
vida y de su desarrollo 
económico y a mantener y 
fortalecer sus identidades, 
lenguas, religiones, dentro 
del marco de los Estados 
en que viven@., etc. 

 
Art. 7: El estado 
reconoce y protege la 
diversidad étnica y 
cultural de la nación 
colombiana. 

 
Art.2: Toda persona tiene 
derecho, 
inc. 19: A su identidad 
étnica y cultural. El estado 
reconoce y protege la 
pluralidad étnica y 
cultural de la nación. 

 
Art. 1: Bolivia, libre, 
independiente, soberana,
multiétnica y pluricultural, 
constituida en República 
unitaria, adopta para su 
gobierno la forma democrática 
representativa, fundada en la 
solidaridad de todos los 
bolivianos. 

 
Art. 1. El Ecuador es un 
estado social de derecho, 
soberano, unitario, 
independiente, democrático, 
pluricultural y multiétnico. 
Su gobierno es republicano, 
presidencial, electivo, 
representativo, responsable, 
alternativo, participativo y de 
administración 
descentralizada. 

 

La soberanía radica en el 
pueblo, cuya voluntad es la 
base de la autoridad, que 
ejerce a través de los órganos 
del poder público y de los 
medios democráticos 
previstos en esta Constitución. 
El Estado respeta y estimula 
el desarrollo de todas las 
lenguas de los 
ecuatorianos. El castellano 
es el idioma oficial. El 
quichua, el shuar y los 
demás idiomas ancestrales 
son de uso oficial para los 
pueblos indígenas, en los 
términos que fija la ley.  
La bandera, el escudo y el 
himno establecidos por la ley 
son símbolos de la patria. 

      



 
 
PUNTOS 
DE 
COMPARA
CIÓN 

 
CONVENIO 169 0IT 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE  
COLOMBIA DE 1991 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DEL  
PERÚ DE 1993 
 

 
REFORMAS A LA 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE BOLIVIA 
DE 1994 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE 
ECUADOR DE 1998  

2. 
Texto de 

Reconocim
iento de  

 
a) la 

Jurisdic-
ción 

Indígena y  
b) el 

Derecho 
Indígena o 
Consuetudi

nario 

Art. 8, 2: Dichos pueblos 
deberán tener el derecho 
de conservar sus 
costumbres e
instituciones propias 
siempre que éstas no 
sean incompatibles con 
los derechos 
fundamentales definidos 
por el sistema jurídico 
nacional ni con los 
derechos humanos
internacionalmente 
reconocidos. Siempre que 
sea necesario, deberán 
establecerse 
procedimientos para 
solucionar los conflictos 
que puedan surgir en la 
aplicación de este 
principio. 

 

 

Art. 246: Las autoridades 
de los pueblos indígenas 
podrán ejercer funciones 
jurisdiccionales dentro 
de su ámbito territorial, 
de conformidad con sus 
propias normas y 
procedimientos, siempre 
que no sean contrarios a 
la Constitución y leyes 
de la República. La ley 
establecerá las formas de 
coordinación de esta 
jurisdicción especial con el 
sistema jurídico nacional. 

Art.9,1: En la medida que 
ello sea compatible con el 
sistema jurídico nacional y 
con los derechos humanos 
internacionalmente 
reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a 
los que los pueblos 
interesados recurren 
tradicionalmente para la 
represión de los delitos 
cometidos por sus 
miembros.@ 

Art. 149: Las autoridades 
de las Comunidades 
Campesinas y Nativas con 
el apoyo de las Rondas 
Campesinas, pueden 
ejercer las funciones 
jurisdiccionales dentro de 
su ámbito territorial de 
conformidad con el 
derecho consuetudinario 
siempre que no violen los 
derechos fundamentales 
de la persona. La ley 
establece las formas de 
coordinación de dicha 
jurisdicción especial con los 
Juzgados de Paz y con las 
demás instancias del Poder 
Judicial. 

Art.171: Se reconocen, 
respetan y protegen en el 
marco de la ley los derechos 
sociales, económicos y 
culturales de los pueblos 
indígenas que habitan en el 
territorio nacional y
especialmente los relativos a 
sus tierras comunitarias de 
origen, garantizando los usos y 
aprovechamiento sostenible de 
sus recursos naturales, a su 
identidad, valores, lenguas, 
costumbres e instituciones. 

 
De acuerdo con la ley habrá 
jueces de paz, encargados 
de resolver en equidad 
conflictos individuales, 
comunitarios o vecinales. 

El estado reconoce la 
personalidad jurídica de las 
comunidades indígenas y 
campesinas y de las 
asociaciones y sindicatos 
campesinos. 
Las autoridades naturales de 
las comunidades indígenas y 
campesinas podrán ejercer 
función de administración y 
aplicación de normas propias 
como solución alternativa de 
los conflictos, en
conformidad a sus
costumbres y
procedimientos siempre que 
no sean contrarios a esta 
Constitución y las leyes. La 
ley compatibilizará estas 
funciones con las atribuciones 
de los poderes del estado. 

 
 
 

Las autoridades de los 
pueblos indígenas 
ejercerán funciones de 
justicia, aplicando normas 
y procedimientos propios 
para la solución de 
conflictos internos de 
conformidad con sus 
costumbres o derecho 
consuetudinario, siempre 
que no sean contrarios a la 
Constitución y las leyes. La 
ley hará compatibles aquellas 
funciones con las del sistema 
judicial nacional. 

Art. 191: El ejercicio de la 
potestad judicial corresponde 
a los órganos de la Función 
Judicial. Se establecerá la 
unidad jurisdiccional. 

Se reconocerán el arbitraje, 
la mediación y otros 
procedimientos alternativos 
para la resolución de 
conflictos, con sujeción a la 
ley. 
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PUNTOS 
DE 
COMPARA
CIÓN 

 
CONVENIO 169 0IT 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE  
COLOMBIA DE 1991 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DEL  
PERÚ DE 1993 
 

 
REFORMAS A LA 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE BOLIVIA 
DE 1994 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE 
ECUADOR DE 1998  
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3. 

Acción 
Estatal 

Promovida 
sobre la 

Pluricultura
lidad 

 
1. Respeto del derecho de 
conservar sus costumbres 
e instituciones (art. 8,2). 
2. Respeto de los métodos 
propios de control penal de 
los PI (art.9,1). 
3. Establecimiento de 
mecanismo para 
solucionar conflictos entre 
DC y DH. 

 
Diversidad étnico cultural 
de la Nación: 
1. Reconocimiento, y 
2. Respeto por el Estado. 
 

 
Pluralidad étnica y  cultural 
de la Nación: 
1. Reconocimiento, y  
2. Protección por el Estado. 

 
Pluriculturalidad: 
Auto-definición de la República 
de Bolivia. 

 
Pluriculturalidad y 
Multietnicidad: autodefinición 
del Estado. 

 
4. 

Derecho 
Subjetivo 

 
1. Derecho de conservar 
costumbres e instituciones 
propias. 
2. Derecho al respeto de 
sus métodos de control 
penal propios. 
3. Derecho a resolver por 
mecanismos establecidos 
conflictos entre DC y DH 

 
- Potestad de ejercer 
funciones jurisdiccionales 
-y de aplicar su propias 
normas y procedimientos. 

 
- Potestad de ejercer 
funciones jurisdiccionales 
- y de aplicar su derecho 
consuetudinario. 

 
- Potestad de ejercer función de 
administración y aplicación de 
normas propias, 
- sus costumbres y 
procedimientos. 

 
-Potestad de ejercer funciones 
de justicia,  
- aplicación de normas y 
procedimientos propios 
- aplicación de costumbres o 
derecho consuetudinario. 

 
5. 

Objeto de 
reconocimi

ento y 
respeto 

 
1. Costumbres propias. 
2. Instituciones propias. 
(Art. 8, inc. 2) 
3. Métodos propios de 
control de los pueblos 
indígenas. 
(Art. 9,1). 

 
1. Propias normas y 
procedimientos, 
2. Autoridades de los 
pueblos indígenas, 
3. Funciones
jurisdiccionales. 

 

2. Autoridades de las 
comunidades campesinas y 
nativas con el apoyo de las 
rondas campesinas, 

 
1. Derecho
Consuetudinario, 

 1. Normas propias, 
costumbres y procedimientos 
propios, 

3. Funciones
jurisdiccionales. 

 3. Función de administración y 
aplicación de normas propias 
como solución alternativa de 
los conflictos 

 

2. Autoridades naturales de 
las comunidades indígenas y 
campesinas. 

 
1. Derecho Consuetudinario, 
normas, costumbres y 
procedimientos propios. 
2. Autoridades de los pueblos 
indígenas. 
3. Funciones de Justicia. 

 
6.  

Titular del 
derecho 

 
1. Pueblos Indígenas en 
países independientes. 
2. Pueblos Tribales. 

 
1. Pueblos Indígenas. 

 
1. Comunidades
Campesinas, 

 1. Comunidades Indígenas, 

2. Comunidades Nativas, 

 

2. Comunidades campesinas. 
3. Por la ratificación del 
C i 169 OIT t bié

 
Pueblos Indígenas. 



 
 
PUNTOS 
DE 
COMPARA
CIÓN 

 
CONVENIO 169 0IT 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE  
COLOMBIA DE 1991 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DEL  
PERÚ DE 1993 
 

 
REFORMAS A LA 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE BOLIVIA 
DE 1994 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE 
ECUADOR DE 1998  

(Sujeto 
Beneficiari

o del 
reconocimi

ento). 

3. Rondas Campesinas. 
4. Por la ratificación del 
Convenio 169 OIT, también: 
Pueblos Indígenas. 

Convenio 169 OIT, también: 
Pueblos Indígenas. 

 
7.  

Competenc
ia 

Territorial 

 
No se menciona 
expresamente. 

 
@Dentro de su ámbito 
territorial@: 
ámbito territorial de los 
pueblos indígenas. 

 
@Dentro de su ámbito 
territorial@: 
ámbito territorial de las 
comunidades campesinas, 
nativas y rondas
campesinas. 

 

ámbito territorial de las 
comunidades indígenas y 
campesinas. 

 
@Dentro de su ámbito 
territorial@: 

 
No se indica, pero se habla de 
Aconflictos internos@ (no se 
sabe si es por la materia, los 
sujetos o el territorio). 

 
8. 

Competenc
ia Material 

 
1. Todas, no se limita. 
2.Inclusive la materia 
penal: 
@represión de delitos 
cometidos por sus 
miembros@. 

 
Todas las materias, no se 
limita. 

 
Todas, no se limita. 

 
Todas, no se limita. 

 
Todas, no se limita. 

 
9.  

Competenc
ia Personal 

 
1. En general: no se hace 
mención (art. 8, 2). 
2. En materia de represión 
de delitos: miembros de 
pueblos indígenas (art. 9, 
1). 

 
No se hace mención si 
sólo se limita a indígenas. 
Sólo se establece criterio 
territorial sin límite de 
materias.  
Puede entenderse incluso 
que es para todos dentro 
del ámbito territorial 
indígena.  

 
No se hace mención si sólo 
se limita a campesinos y  
nativos.  
Sólo se establece criterio 
territorial sin límite de 
materias. Puede entenderse 
incluso que es para todos 
dentro del ámbito territorial 
campesino o nativo 
(indígena).  

 
No se hace mención si sólo se 
limita a indígenas. Sólo se 
establece criterio territorial sin 
límite de  materias.  
Puede entenderse incluso que 
es para todos dentro del 
ámbito territorial indígena.  

 
Se habla de Aconflictos 
internos@ (no se explicita si es 
por el territorio, los sujetos o la 
materia). 

 
10. 

Límite 

 
1. En general: que 
costumbres e 
instituciones propias no 
sean incompatibles: 

 
Que normas y
procedimientos no sean 
contrarios a: 

 Que no violen: 

1. Constitución, y 

 

1. Los derechos
fundamentales de la 
persona. 

 
Que costumbres y
procedimientos no sean 
contrarios a: 

 
 Que normas y procedimientos 

del Derecho Consuetudinario 
no sean contrarios a: 

1. Constitución, y 

 

1. Constitución, y 
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PUNTOS 
DE 
COMPARA
CIÓN 

 
CONVENIO 169 0IT 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE  
COLOMBIA DE 1991 

 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DEL  
PERÚ DE 1993 
 

 
REFORMAS A LA 
CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA DE BOLIVIA 
DE 1994 

 
CONSTITUCIÓN 
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hacia una JurispruDencia pluralista1
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sumario:	i. Caso 1. 1. Los hechos. 2. La sentencia. 3. Comen-
tario. 4. Sobre el sujeto titular de funciones jurisdiccionales. 
5. ¿En qué consisten las funciones jurisdiccionales? 6. Com-
petencia territorial, personal y material. 7. Consecuencias de 
la sentencia en la protección de derechos. 8. Síntesis y proyec-
ción favorable para un entendimiento democrático. 9. Impulso 
a la legislación pluralista. 10 Pedagogía sobre la justicia 
y la interculturalidad. 11. Comentario a la jurisprudencia. 
ii. Caso 2. Hacia una deinición e interpretación intercultu-
ral de los derechos humanos. 1. Los hechos. 2. La sentencia. 
3. Comentario. 4. Sobre el alcance de las funciones jurisdiccio-
nales de las rondas (artículo 179 de la Constitución). 5. Sobre 
la exención de pena por la cultura o costumbres (artículo 15 del 
Código Penal). 6. Sobre presuntas violaciones de derechos 
por la jurisdicción especial.

i. caso 1

Comentario de una sentencia de la Corte Suprema del Perú referente al artículo 
149 de la Constitución y a la absolución de ronderos por los delitos de secuestro 
y otros.

1 Este texto constituye el Anexo 2 de la tesis de doctorado «Sometimiento constitucional y penal 
de los indígenas en los países andinos en el siglo xix», que la autora ha presentado, en 2005, en 
la Universidad de Barcelona.

Derecho	penal	y	pluraliDaD	cultural

anuario	De	Derecho	penal	2006
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1. los hechos

En el año 2002, las rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre 
y Santa Rosa, provincia de Moyobamba, departamento de San Martín, encon-
traron responsables de violación sexual, robo y homicidio a cuatro personas, 
quienes, con sus asaltos, tenían aterrorizada a la población.2 Tales personas 
habían reconocido sus acciones. Las rondas campesinas, en este departamento, 
fueron organizadas hace más de quince años por inmigrantes procedentes de 
Cajamarca, donde las rondas se fundaron hace más de veinticinco años. En 
general, las rondas tienen procedimientos relativamente comunes: llevan los 
casos graves a la asamblea local —donde participa toda la población del lu-
gar— y coordinan con las rondas de otras «bases» o caseríos la aplicación de 
sanciones.3 Entre las respuestas más comunes que dan a los hechos dañinos, 
están la reparación, el trabajo comunitario, la llamada «cadena ronderil» (que 
consiste en pasar a los sancionados por diferentes bases ronderas con el in 
de que, durante el día, realicen trabajos comunales y, en las noches, ronden o 
patrullen la comunidad), multas, medidas que pueden restringir ciertos dere-
chos y, eventualmente, castigos morales o físicos. Las decisiones en asamblea 
constan en acta, así como la aceptación por los sancionados de su responsabi-
lidad y la medida adoptada. Siguiendo el procedimiento ordinario, luego de 
la detención y juzgamiento de estos malhechores, las rondas de Moyobamba 
determinaron, en asamblea, la aplicación de «cadena ronderil». A raíz de ello, 
once autoridades ronderas (hombres y mujeres) fueron denunciadas por la is-
calía por los delitos de secuestro (en agravio de las personas sancionadas por las 
rondas), usurpación de funciones (por actuar como jueces sin serlo), y violencia 
y resistencia a la autoridad. La Sala Penal de Moyobamba, mediante sentencia 
del 11 de febrero de 2004, condenó a tales autoridades ronderas a tres años de 
prisión efectiva por los delitos mencionados, así como a pagar reparación civil 
a los presuntos agraviados (los asaltantes a quienes las rondas habían aplicado 
cadena ronderil). La sentencia condenatoria de Moyobamba fue revertida por 
la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 9 de junio de 2004, la cual 
absolvió a los ronderos y ordenó su excarcelación. Esta sentencia es materia del 
presente comentario.

2 Véase información sobre los hechos —que sigo aquí— y un breve comentario de la sentencia 
—con la cual concuerdo— en Ardito 2004. También puede consultarse en el sitio web <http://
www.IDL.org.pe>

3 Véase, entre otros, Yrigoyen 1993; Espinoza 1995; Gitlitz 1998; Stara 1999.
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2. la sentencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL TRANSITORIA, RN. No 975-04, 
SAN MARTÍN. Lima, nueve de junio de dos mil cuatro. CONSIDERANDO: 
Primero.- Que el delito de secuestro se conigura cuando el agente priva a una 
persona, sin derecho, de la facultad de movilizarse de un lugar a otro […]. Segun-
do.- Que en el presente caso los procesados en su condición de integrantes de las 
rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre y Santa Rosa jurisdic-
ción de la provincia de Moyobamba en el departamento de San Martín, teniendo 
conocimiento que los presuntos agraviados […] admitieron […] ser los autores 
de los delitos de robo, violación sexual y asesinato que se habrían cometido en 
sus territorios, decidieron sancionarlos de acuerdo a sus costumbres condenándo-
los, a «cadena ronderil», esto es pasarlos de una ronda a otra a efectos de que sean 
reconocidos por sus habitantes y además presten trabajo gratuito a favor de las 
respectivas comunidades. Tercero.- Que en tal sentido la conducta de los procesa-
dos no reviste el carácter doloso que requiere el tipo penal de secuestro, dado que 
su actuar se encuentra normado y regulado por el artículo ciento cuarentinueve de 
la Constitución Política del Perú que a la letra dice «[...] las Rondas Campesinas 
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de 
conformidad con el derecho consuetudinario [...]» no habiéndose advertido con 
ello ningún ejercicio abusivo del cargo ya que por el contrario todos los denuncia-
dos actuaron conforme a sus ancestrales costumbres. Cuarto.- Que el inciso ocho, 
del artículo veinte del Código Penal, señala que está exento de responsabilidad 
penal, «el que obra por disposición de la ley, en cumplimiento de un deber o en el 
ejercicio legítimo de un derecho, oicio o cargo», por lo que, si los procesados en 
su condición de ronderos, momentáneamente aprehendieron a los presuntos agra-
viados; sin embargo su accionar es legítimo por cuanto se encuentra enmarcado 
en el artículo ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magna. Quinto.- Que al 
haber concurrido la causa de justiicación «el actuar por disposición de la ley» 
en el presente proceso; en consecuencia si bien la acción es típica; sin embargo 
no es antijurídica, por ende tampoco culpable, resultando de aplicación el artículo 
doscientos ochenticuatro del Código de Procedimientos Penales. Sexto.- Que en 
cuanto a los acusados […], que no han concurrido al juicio oral, igualmente pro-
cede que sean absueltos teniendo en cuenta los considerandos precedentes; por 
estas consideraciones: Declararon HABER NULIDAD en la sentencia recurrida 
[…] que CONDENA a […] como autores del delito de secuestro […], usurpa-
ción de funciones y violencia y resistencia a la autoridad en agravio del Estado; 
[…] y reformándola ABSOLVIERON a […] en consecuencia, DISPUSIERON 
la anulación de los antecedentes penales y judiciales que se hayan generado como 
consecuencia del presente proceso, y el archivo deinitivo de todo lo actuado en 
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su debida oportunidad; y encontrándose recluidos, ORDENARON la inmediata 
excarcelación de los procesados absueltos […]; y que se levanten las órdenes de 
ubicación y captura que puedan existir en su contra, así como de los procesados 
[…]; y los devolvieron.

3. comentario

Esta sentencia es muy importante porque sienta una interpretación progresiva en 
varios puntos controvertidos del artículo 149 de la Constitución de 1993, que re-
conoce la jurisdicción especial. A más de una década de la reforma constitucional 
de 1993 y de la ratiicación del Convenio 169 de la Organización Internacional 
del Trabajo sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes (en ade-
lante, Convenio 169 OIT), la Corte Suprema se pone a la altura de los avances en 
el pluralismo en la región y abre paso a lo que puede ser el inicio de una «juris-
prudencia pluralista» en el país. Esta sentencia supera la mentalidad monista4 que 
había marcado la mayor parte de decisiones judiciales en esta materia.5 Analizaré 
algunos de los aportes pluralistas de esta sentencia.

4. sobre el sujeto titular de funciones jurisdiccionales

La sentencia zanja con el debate sobre el alcance del artículo 149 de la Constitu-
ción de 1993 y supera la interpretación restrictiva que no consideraba a las rondas 
campesinas como sujetos titulares del derecho constitucional de ejercer funciones 
jurisdiccionales. Es importante anotar que se trata de una «interpretación» y esta 
es función ineludible de la judicatura ante el vacío o deiciencia de la ley. Me 
voy a detener en este punto pues había polarizado el debate, lo que había hecho 
que las rondas campesinas autónomas quedaran en un limbo jurídico por mucho 
tiempo.

El artículo 149 de la Constitución de 1993 señala lo siguiente: 

Las autoridades de las Comunidades campesinas y Nativas, con el apoyo de las 
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su 
ámbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario siempre que no 

4 El «monismo legal» identiica al Estado con un solo sistema jurídico. El pluralismo jurídico, 
por el contrario, admite la coexistencia de varios sistemas jurídicos dentro de un mismo espacio 
geopolítico. Véase Sousa Santos 1991: 63 y s(s); Sousa Santos 1994: 27-31. El reconocimiento 
constitucional de la existencia de hecho de varios sistemas jurídicos al interior de un Estado es 
el primer paso para posibilitar una articulación democrática de la diversidad. 

5 Véase una crítica a la cultura monista relejada en la mayor parte de la jurisprudencia sobre 
rondas campesinas después del reconocimiento constitucional de la jurisdicción especial en 
Yrigoyen 2002b. 
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violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de 
coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las de-
más instancias del Poder Judicial. 

El Convenio 169 de la OIT, en su artículo 8, inciso 2, señala lo siguiente: 

Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales deinidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse 
procedimientos para solucionar los conlictos que puedan surgir en la aplicación 
de este principio.

A su vez, el artículo 9, inciso 1, dice: «En la medida en que ello sea compatible 
con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente 
reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recu-
rren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros».

De una lectura literal del artículo 149 de la Constitución, parecería que esta 
reconoce, a las autoridades de comunidades campesinas y nativas, plena potes-
tad para ejercer funciones jurisdiccionales, mientras que, a las rondas, solo las 
reconoce en tanto «apoyo» de aquellas. Ante tal texto constitucional, surgían dos 
preguntas: 1) ¿a qué rondas se reiere la Constitución: a) ¿a las rondas que son ór-
ganos de comunidades campesinas o nativas?, o b) ¿a las rondas campesinas que 
han surgido justamente donde no hay comunidades campesinas ni nativas pero 
que constituyen la única autoridad comunal —sociológicamente hablando— (a 
las que llamaré rondas «autónomas»)?; 2) ¿cuál es el papel que tienen las rondas, 
es decir, a) gozan autónomamente de funciones jurisdiccionales?, o b) ¿su fun-
ción jurisdiccional es siempre dependiente de las autoridades comunales?

Sabemos que las rondas que promovieron y lucharon por el reconocimiento 
constitucional fueron las rondas que surgieron en el norte del país hace más de 
veinticinco años, donde no había legalmente comunidades campesinas y nativas. 
Estas habían logrado reconstituir el sentido de comunalidad por medio del mane-
jo colectivo de la seguridad, la justicia y el gobierno local en estancias, caseríos 
y anexos donde no había propiedad comunal de la tierra y, por ende, no se habían 
podido constituir formalmente como comunidades campesinas. Tales rondas, 
desde su surgimiento, fueron objeto de persecución y sus dirigentes sufrieron 
procesos penales por usurpación de funciones, delito contra la administración de 
justicia, secuestro, etcétera. De ahí su lucha por el reconocimiento legal y cons-
titucional. Sin embargo, después de darse la primera Ley de Rondas Campesinas 
no 24571 (publicada el 7 de noviembre de 1986), se dio la Ley de Comunidades 
Campesinas, que contemplaba la igura de las rondas campesinas como un órgano 
o comité especializado de esta para asuntos de seguridad y justicia. De ahí que 
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muchos que desconocen el campo pensaran que solo había rondas campesinas 
dentro de comunidades campesinas o nativas así constituidas legalmente. La con-
fusión creció cuando los gobiernos de Alan García y Alberto Fujimori instauraron 
los Comités de Autodefensa Civil, dependientes de los mandos militares en las 
zonas de emergencia para el combate antiterrorista, a los que también les llama-
ron «rondas», dada la legitimidad de esta institución andina en el campo.

Regresando, entonces, a la pregunta, las respuestas se polarizaron entre inter-
pretaciones restrictivas y extensivas. Los que se inclinaban por la interpretación 
más restrictiva se basaban en una lectura literal de la Carta y decían que, según 
la Constitución, las rondas solo podían ejercer funciones jurisdiccionales «como 
apoyo» de las autoridades de comunidades campesinas y nativas. Por lo tanto, 
las únicas rondas autorizadas por la Constitución para ejercer dichas funciones 
eran las rondas que constituían órganos internos o comités especializados de las 
comunidades campesinas o nativas. Esta interpretación, aparentemente la más 
apegada a la letra de la Constitución, generaba, paradójicamente, un vacío legal, 
pues dejaba en el limbo jurídico a las rondas campesinas autónomas que consti-
tuían la única autoridad local donde no había comunidades campesinas o nativas 
formalmente constituidas. Tal interpretación, además, aceptaba, implícitamente, 
que la ley podía pedir un imposible jurídico, pues, para efectos de que las ron-
das autónomas pudiesen actuar de acuerdo a la Constitución, tenían que hacerlo 
como «apoyo» de comunidades campesinas o nativas, algo inexistente en sus 
estancias, caseríos o aldeas. Esta interpretación llevaba al absurdo. De otro lado, 
hacía irrelevante el sentido de la mención constitucional a las rondas campesinas. 
Dado que la Constitución reconoce funciones jurisdiccionales a las comunidades 
campesinas y nativas, tales pueden ejercer dichas funciones como les parezca 
conveniente y mediante los órganos que su asamblea decida. No es necesario que 
la Constitución autorice expresamente a cada órgano comunal para actuar con 
facultades delegadas de dicha comunidad. Las comunidades tienen derecho de 
decidir por medio de qué órganos ejercen sus funciones jurisdiccionales. En sín-
tesis, la interpretación restrictiva dejaba en el vacío legal a las rondas campesinas 
autónomas o les pedía un imposible jurídico. La posición extensiva consideraba 
que, más allá de la letra de la Constitución, tenía que hacerse una interpretación 
que amparase el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las rondas campesinas 
autónomas, cuyo fundamento anoto luego.

El problema se origina en la Asamblea Constituyente Democrática de 1992-
1993, donde se agregó la frase «con apoyo de las rondas» (cursivas mías) a la 
propuesta de la Comisión de Reforma Constitucional del Poder Judicial, que, a su 
vez, había acogido la presentada por la Mesa de Pluralismo Cultural y Jurídica, que 
proponía reconocer «funciones jurisdiccionales a las comunidades campesinas, 
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nativas y rondas campesinas» (cursivas mías).6 Basados en una gran ignorancia 
sobre el fenómeno rondero, los constituyentes añadieron la frase «con apoyo» 
pensando que solo había rondas donde había comunidades campesinas o nativas 
y buscaban garantizar que la actuación de las rondas se ajustara a las decisiones 
de la comunidad y que no actuaran por su cuenta. Si nos atenemos al objetivo del 
constituyente, entonces, cabría interpretar que lo que busca la Constitución es 
otorgar funciones jurisdiccionales a instancias comunitarias y no a grupos aisla-
dos. De las actas del Congreso Constituyente Democrático (CCD) no se despren-
de que los constituyentes quisieran negar funciones jurisdiccionales a las rondas 
campesinas autónomas, sino que, simplemente, pensaban que todas las rondas 
pertenecían a comunidades campesinas o nativas y que encargaban a las autori-
dades de estas las funciones jurisdiccionales.7 En este sentido, vale subrayar que, 
dado que la ley no distingue, no se puede decir que unas rondas sí y otras no están 
autorizadas para ejercer funciones jurisdiccionales. Siguiendo el espíritu de la 
Constitución, cabría interpretar que, cuando las rondas son comités especializa-
dos u órganos de comunidades, tienen autorización constitucional para actuar en 

6 Mesa de Pluralidad Jurídica y Derechos Étnicos. «Pluralidad cultural y derechos étnicos. Pro-
puesta de reforma constitucional 1993». En Desfaciendo Entuertos, no 3-4, 1994.

7 En las Actas del CCD (1992-1993), que elabora la Constitución de 1993, se lee: «El 12 de abril 
de 1993 la Comisión de Constitución invitó a Fernando de Trazegnies a tocar el tema de la juris-
dicción especial y sobre el tema de las rondas dijo “no es que me oponga a ellos, sino simplemente 

no conozco como funcionan [...]. Yo diría que todos aquellos que ejercen autoridad a nivel pequeño, 
autoridad con función delegada del pueblo, lo cierto es que el pueblo reconoce como autoridad, y 

yo creo que debería de tener esa función jurisdiccional [...]”». De alguna manera, ese criterio guió 
el debate de la Comisión. El diario de debates del CCD del 23 de junio de 1993 lo ilustra: «La 
señorita Chavez Cossio.- “Señor Presidente, pero creo que más bien las rondas campesinas son 
un mecanismo que tienen las comunidades, son como la policía; pero no son ellas soberanas ni 
representan una —diríamos— nación en pequeño. Yo creo que las rondas campesinas no tienen 
que tener funciones jurisdiccionales. [...] yo creo que ahí las rondas campesinas en el abigeato 
lo que hacen es atrapar o impedir que los que quieren robar ganado lo hagan, pero los derivan a 
sus autoridades; ellos no ejercen esa función jurisdiccional. Yo los casos que conozco, [...] las 
rondas campesinas son como la policía: atrapan al delincuente que quiere incurrir en abigeato 
y lo pone a disposición de las autoridades comunales, pero ellos mismos por sí no administran 

justicia”. [...] El señor Ferrero Costa […] en realidad necesitamos más elementos de juicio, si 
ponemos a las rondas como apoyo por el momento es suiciente, […] lo esencial está consagra-
do […] porque además pensemos en una cosa. La ronda tiene una peculiaridad y es seguridad, 
la ronda no es otra cosa que seguridad. En cambio, la comunidad campesina y la comunidad 
nativa es mucho más. La comunidad campesina es familia, sociedad, matrimonio, comercio, 
relaciones con el medio exterior, entonces antropológicamente […] las comunidades campe-

sinas y nativas tienen una estructura mucho más completa que una ronda, son globalizantes.	

Por tanto ellas quieren tener la facultad jurisdicciones plena o casi plena; en cambio la ronda 

es situacional, coyuntural al problema de la seguridad. Por eso creo que la fórmula presentada 
por la Mesa debería ser apoyada”» (cursivas mías). Tomado de Yrigoyen 2001b.
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tanto lo hagan como parte de su comunidad o en apoyo a sus autoridades comu-
nales, no de modo arbitrario o al margen de la autoridad comunal. Sin embargo, 
cuando se trata de rondas campesinas autónomas, que constituyen la única autori-
dad comunal, y donde las asambleas de la ronda de estancia o caserío constituyen 
«la asamblea comunal» de hecho, entonces, estaríamos, sociológicamente, ante el 
mismo fenómeno y, por lo tanto, la actuación de estas rondas debería entenderse 
amparada por la Constitución. Sin embargo, admito que esta es una interpretación 
y puede haber otras. El problema, entonces, es qué tipo de interpretación puede 
hacer la judicatura: ¿una restrictiva que genera vacío legal o una extensiva que 
permite la aplicación de derechos?

La Corte Suprema tiene el deber constitucional de interpretar el artículo 149 
de modo que pueda aplicar el derecho. A diferencia de una interpretación como 
mero ejercicio académico y que indica un vacío legal, la judicatura está obligada 
a administrar justicia aun en caso de vacío o deiciencia de la ley, como sería este 
caso, y debe aplicar los principios generales del derecho y el derecho consuetudi-
nario para suplir tal deiciencia legal.

La Constitución del Perú de 1993 dice lo siguiente: «Artículo 139.- Son prin-
cipios y derechos de la función jurisdicional: […] 8. El principio de no dejar de 
administrar justicia por vacío o deiciencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse 
los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario». Por lo tanto, 
la Corte está en todo su derecho, y es su obligación constitucional, interpretar 
de tal modo que no deje en el limbo legal a las rondas campesinas autónomas. 
La judicatura, en este caso, ante una interpretación que dejaba en el vacío legal 
a las rondas autónomas por deiciencia de la ley y distinguiendo donde la ley no 
distingue, tenía la obligación de utilizar los principios del derecho e, incluso, el 
derecho consuetudinario para aplicar justicia, y eso es lo que hizo. 

Una interpretación de la norma legal no puede quedarse en el análisis literal; 
debe incluir una interpretación sistemática, teleológica y progresiva que busque la 
mejor y más amplia protección de los derechos y no su inaplicación. En este sentido, 
la Corte Suprema optó por una interpretación extensiva considerando que, según 
el artículo 149 de la Constitución, «[…] las Rondas Campesinas pueden ejercer las 
funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de conformidad con el 
derecho consuetudinario». Esta es una opción interpretativa digna de elogio. 

Algunos jueces, olvidando que están obligados a utilizar los principios del 
derecho e, incluso, el derecho consuetudinario para suplir las deiciencias y va-
cíos legales, seguían repitiendo la letanía de que la Constitución no autorizaba 
a las rondas autónomas a ejercer funciones jurisdiccionales porque no podían 
actuar como «apoyo» de comunidades campesinas y nativas. La Corte Suprema 
de Justicia del Perú, con esta sentencia, se pone al lado de la Corte Constitucional 
de Colombia (CCC), cuya jurisprudencia, en esta materia, es la más avanzada 
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y progresista de la región. La CCC tiene una larga trayectoria en interpretar ex-
tensivamente, a favor de la jurisdicción especial, artículos oscuros o restrictivos. 
Como ejemplo, ante el artículo constitucional que reconoce la jurisdicción espe-
cial mientras no contradiga la Constitución ni las leyes,8 la Corte señala que si se 
interpretara literalmente tal artículo, la jurisdicción especial quedaría vacía. Por 
lo tanto, la CCC, contra la letra expresa de la Constitución, pero atendiendo al 
objetivo teleológico de esta de responder a un principio pluralista, concluye que 
no se puede exigir a la jurisdicción especial que respete toda la Constitución y 
las leyes, sino lo que llama los «mínimos fundamentales», esto es, no matar, no 
esclavizar, no torturar y que haya una cierta previsibilidad de la pena, siguiendo 
su propio derecho.9 Este es un claro ejemplo de cómo la interpretación de los 
jueces puede salvar las deiciencias de textos constitucionales cuya interpretación 
restrictiva negaría el propósito constitucional de reconocer el pluralismo legal.10

Por lo tanto, es totalmente lícito que la Corte, ante la posibilidad de dejar en 
un limbo jurídico a las rondas campesinas autónomas, haya optado por interpre-
tar extensivamente el artículo 149 comprendiéndolas como sujetos titulares del 
derecho a ejercer funciones jurisdiccionales, además de las autoridades de las co-
munidades campesinas y nativas que expresamente menciona la Constitución.11	

8 Constitución de Colombia de 1991, artículo 246: «Las autoridades de los pueblos indígenas 
podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con 
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes 

de la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con 
el sistema jurídico nacional» (cursivas mías).

9 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-523/97: «Los límites mínimos que en materia 
de derechos humanos deben cumplir las autoridades indígenas en el ejercicio de sus funcio-
nes jurisdiccionales responden, a juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que 
verdaderamente “resulta intolerable por atentar contra los bienes más preciosos del hombre”, 
es decir, el derecho a la vida, la prohibición de la esclavitud, la prohibición de la tortura y, 
por expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las 

penas (entendiendo, por ello, que todo juzgamiento deberá hacerse conforme a las normas y 

procedimientos de la comunidad indígena, “atendiendo a la especiicidad de la organización 
social y política de que se trate, así como a los caracteres de su ordenamiento jurídico”). Estas 
medidas se justiican porque son necesarias para proteger intereses de superior jerarquía y son 
las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional» (cursivas mías).

10 Véase Sánchez/Jaramillo 2000.
11 En este punto, discrepo del juez de Cajamarca, Fernando Bazán, quien parece quedarse en la 

interpretación restrictiva, sin considerar que, ante la deiciencia de la ley, no solo le toca es-
perar su reforma, sino que, como juez, tiene la facultad y el deber de hacer una interpretación 
(fundándose en los principios del derecho y el derecho consuetudinario) que se condiga con el 
principio del pluralismo que la misma Constitución quiere reconocer. Bazán indica respecto de 
la sentencia en cuestión: «No podemos hacer que nuestra empatía con la importante labor que 
realizan las rondas nos haga “reformar” de facto el artículo 149 de la Constitución y por arte 
de birlibirloque hagamos decir o leamos en el texto de dicha norma lo que ello no dice o no 
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Sin embargo, cabe subrayar que no se agota en estos sujetos la titularidad de tal 
derecho, pues se debe interpretar la Constitución en conjunción con el Convenio 
169 de la OIT. Dicho convenio reconoce a los pueblos indígenas, cualquiera fuese 
su estatuto legal, como sujetos titulares de ejercer su derecho consuetudinario y 
los propios métodos de control penal (artículos 8 y 9). Cabe subrayar que las nor-
mas infraconstitucionales (leyes y decretos) solo reconocen «comunidades» y no 
pueblos, por lo que quedan muchos pueblos indígenas fuera de reconocimiento 
legal. Ello no obsta para que puedan ejercer funciones jurisdiccionales, según la 
Constitución y el Convenio 169 de la OIT, normas de rango superior a las leyes 
ordinarias.

Volviendo a las rondas, cabe añadir un elemento más a favor de la interpreta-
ción extensiva que reconoce funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas 
autónomas. El artículo 1 de la nueva Ley de Rondas Campesinas 27908 (2003) 
establece que: «Los derechos reconocidos a los pueblos indígenas y comunidades 
campesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corres-
ponda y favorezca». 

Dado que las rondas campesinas autónomas son instituciones andinas que 
ejercen de hecho, con legitimidad y eicacia, funciones de gobierno comunal, 
administración de justicia y seguridad es claro que les corresponde y favorece el 
reconocimiento legal de las funciones jurisdiccionales que ejercen de hecho y que 
la Constitución y el Convenio 169 de la OIT reconocen a las comunidades cam-
pesinas y a los pueblos indígenas, respectivamente. La ley no dice que las rondas 
sean pueblos indígenas, sino que se les apliquen los derechos de estos en tanto 
les corresponda y favorezca, como también hace la Constitución del Ecuador de 
1998 respecto de los afroecuatorianos12 y la Constitución del Canadá de 1982 
respecto de los Metis. Dado que la ley reconoce la aplicación de los derechos de 
los pueblos indígenas a las rondas, les alcanza la protección que hace el Convenio 
169 de la OIT respecto del derecho consuetudinario y la aplicación de sus propios 
métodos para la persecución de delitos (arts. 8 y 9 del Convenio).

El Convenio 169 de la OIT es un instrumento internacional ratiicado por el 
país en 1994, por lo que su cumplimiento deviene obligatorio. Según la Conven-
ción de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el Estado está obligado a honrar 
los tratados ratiicados sin utilizar como excusa las deiciencias de su legislación 
interna. Por lo tanto, esto se convierte en un principio interpretativo vinculante. 

se puede leer» [sic]. (comunicación abierta por correo electrónico a los miembros de la Mesa 
Técnica sobre Rondas Campesinas, 27 de septiembre de 2004).

12 Constitución del Ecuador de 1998, artículo 85: «El Estado reconocerá y garantizará a los pue-
blos negros o afroecuatorianos los derechos determinados en el artículo anterior [sobre pueblos 
indígenas], en todo aquello que les sea aplicable».
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Si hay aparente contradicción entre una norma del derecho interno y los derechos 
garantizados por un tratado, el Estado debe optar por los derechos consagrados 
en el Tratado, pues si no lo hiciese, incurría en responsabilidad internacional. En 
ese sentido, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 
23 de mayo de 1969, U. N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U. N. T. S. 331, 
en vigencia desde el 27 de enero de 1980) dice lo siguiente: «Artículo 27. El 
derecho interno y la observancia de los tratados. “Una parte no podrá invocar las 
disposiciones de su derecho interno como justiicación del incumplimiento de un 
tratado […]”».

En este punto, conviene hacer una aclaración con relación a la Ley de Rondas 
Campesinas no 27908, pues el artículo 1 de esta puede entrañar una contradicción 
entre una previsión restrictiva y una extensiva.13 De un lado, está la previsión que 
acabo de citar, que reconoce a las rondas, sin restricciones, la aplicación de los 
derechos y ventajas de los pueblos indígenas en lo que les corresponda y favo-
rezca, lo que incluye el derecho de ejercer funciones jurisdiccionales, incluyendo 
métodos propios para el control de delitos. De otro, el mismo artículo de la ley 
señala que las rondas «[…] apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de 
las Comunidades Campesinas y Nativas, [y] colaboran en la solución de conlic-
tos y realizan funciones de conciliación extrajudicial», lo que podría llevar a una 
interpretación restrictiva, esto es, que no pueden ejercer directamente funciones 
jurisdiccionales sino solo «como apoyo», o solo en lo que toca a funciones con-
ciliatorias y no penales. Al respecto, cabe nuevamente subrayar la necesidad de 
hacer una interpretación sistemática, teleológica y progresiva. Aquí cabe añadir 
que, en caso de duda o problemas de interpretación entre normas aplicables a 
pueblos indígenas, el propio Convenio 169 de la OIT ofrece un principio de inter-
pretación que podemos llamar pro indígena. El artículo 35 del Convenio estable-
ce que, en su aplicación, priman las normas que otorgan más derechos y ventajas 
a los pueblos indígenas, sin importar la jerarquía de la fuente.14	

13 Ley de Rondas Campesinas 27908 (publicada el 7 de enero de 2003). «Artículo 1.- Personalidad 
jurídica. Reconózcase personalidad jurídica a las Rondas Campesinas, como forma autónoma y 
democrática de organización comunal, pueden establecer interlocución con el Estado, apoyan 

el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, colaboran 
en la solución de conlictos y realizan funciones de conciliación extrajudicial	conforme	a	la	

constitución y a la ley, así como funciones relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro de 
su ámbito territorial. Los derechos reconocidos a los pueblos indígenas y comunidades cam-

pesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corresponda y favorezca» 
(cursivas mías).

14 Convenio 169 de la OIT, artículo 35. «La aplicación de las disposiciones del presente Convenio 
no deberá menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en 
virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, 
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Algunos sostienen que una ley no puede ampliar un derecho que aparece res-
tringido en la Constitución bajo el entendido de que la Constitución no recono-
cería funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas autónomas y que, por la 
previsión arriba comentada de la Ley de Rondas (que se les aplican los derechos 
de pueblos indígenas, como el Convenio 169 de la OIT), sí se les reconocería 
tal derecho. Frente a esta objeción, cabe recordar que la Constitución tiene una 
cláusula abierta de derechos o numerus apertus por la cual no excluye otros de-
rechos de naturaleza análoga, aparte de los expresamente garantizados. De este 
modo, todos los derechos humanos tienen rango constitucional aunque no estén 
contemplados en la Carta Magna y provengan de otras fuentes, ya sea del derecho 
interno, internacional o consuetudinario.15 Es decir, es legalmente válido que una 
norma de menor rango otorgue más derechos que una norma superior. Lo que se-
ría inconstitucional es que los redujese. Igualmente, es totalmente compatible con 
la «Cláusula abierta de derechos» del artículo 3 de la Constitución que tratados 
internacionales (como el Convenio 169 de la OIT) otorguen más derechos que la 
legislación interna. Y, ante dos posibles interpretaciones en materia de derechos, 
se debe optar siempre por la que otorga más derechos, no por la que los restringe, 
por el principio de progresividad que rige la interpretación de derechos humanos. 
Como anoté líneas arriba, el propio Convenio 169 de la OIT, en su artículo 35, 
establece el principio pro indígena, por el cual prima la aplicación de las normas 
que otorgan más derechos y ventajas a los pueblos indígenas así fuesen de menor 
rango que el Convenio, incluyendo hasta acuerdos nacionales, laudos y costum-
bres. Finalmente, por la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 
el Estado no puede justiicar el incumplimiento de tratados internacionales por 
deiciencias de su legislación interna.16

laudos, costumbres o acuerdos nacionales». El Convenio 169 de la OIT se pone en el supuesto 
de que normas de inferior jerarquía al Convenio puedan otorgar más derechos y ventajas a los 
pueblos indígenas, por lo cual primarían dichas normas o, incluso, acuerdos nacionales o cos-
tumbres, con lo que sienta un principio pro-indígena en la interpretación de normas. Es decir, 
más allá de la jerarquía de la fuente, lo que prima es la norma, acuerdo o, incluso, costumbre 
por su contenido material, en tanto otorgue más derecho y ventajas a dichos pueblos. 

15 Constitución Política del Perú de 1993, artículo 3: «La enumeración de los derechos estableci-
dos en este capítulo no excluye los demás que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza 
análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, 
del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno».

16 En este sentido, discrepo de Juan Carlos Ruiz, quien sostiene que: «Una vez concluido que el 
Convenio 169 se aplica a las Rondas Campesinas, incluso a pesar de que estas no se ajustan 
necesariamente a la noción de pueblos indígenas, la siguiente pregunta es, si “la facultad de 

represión de los delitos” que el Convenio 169 le reconoce a los pueblos indígenas en el artículo 
9.1 también se aplica a las rondas campesinas. El problema en resumen es si una norma emitida 
por el parlamento [la Ley de Rondas] puede modiicar la Constitución Política. No estamos ante 
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5. ¿en qué consisten las funciones jurisdiccionales?

La sentencia que comentamos deja claro que, cuando las rondas ejercen las fun-
ciones jurisdiccionales referidas en el artículo 149 de la Constitución de acuerdo 
a su propio derecho, lo hacen bajo amparo constitucional para ello, por lo que no 
cometen delito alguno. Es decir, las rondas están constitucionalmente autorizadas 
para ejercer todas las funciones que la doctrina considera como «funciones juris-
diccionales». Aquí, cabe citar una deinición sobre el contenido de la potestad o 
función jurisdiccional:

La potestad jurisdiccional [tiene como] elementos integrantes a saber: notio, que 
es la facultad de conocer en todos los asuntos atribuidos a los órganos judiciales 
y que presupone, desde luego, la de citar a la parte (vocatio) para que comparezca 
a defenderse y la de realizar las notiicaciones propias a esos ines, etcétera; iu-

dicium, que es la decisión o fallo que pone in al litigio o causa; y, inalmente, el 
imperium, consistente en la potestad de usar la fuerza pública para hacer efectivas 
las decisiones judiciales.17	

El reconocimiento constitucional de funciones jurisdiccionales signiica, 
entonces, que las autoridades de los pueblos indígenas, comunidades campesinas 
y nativas, y rondas campesinas tienen potestades como las que tiene cualquier 

un vacío sino ante un craso e injustiicado error del constituyente, fruto de la ignorancia de la 
realidad, lo cual ciertamente se tradujo en una articulado excluyente de las rondas campesinas, 
respecto de las facultades jurisdiccionales. Una razón adicional para no reconocer funciones 
jurisdiccionales a las rondas campesinas la constituye el propio artículo 1 de la Ley N.o 27908, 
que señala expresamente que las Rondas realizan funciones de conciliación extrajudicial. Cual-

quier interpretación de las normas jurídicas, tiene que buscar armonizar y compatibilizar to-

dos los posibles signiicados de la norma. En consecuencia, debemos de armonizar los dos 
signiicados referidos a la justicia comunal. Desechar la primera disposición (que habla de 
conciliación extrajudicial) para quedarnos con la segunda (que abre la aplicación del Convenio 
169), resulta una interpretación forzada y poco técnica, que desconoce que la norma es una 
unidad en sí misma, que no podemos interpretar de manera arbitraria, más aún si la primera es 
clara y directa, en relación con el tema de la justicia comunal» (cursivas mías) (2004: 5). Es 
correcto que la interpretación de normas tiene que ser sistemática y buscar armonizar signiica-
dos, pero esto se tiene que hacer bajo el principio de progresividad de los derechos humanos y 
del principio pro indígena del propio Convenio 169 de la OIT (artículo 35). Lo que, más bien, 
resulta forzado y antitécnico es que Ruiz acoge nuestra posición de aplicar el Convenio 169 
de la OIT a las rondas campesinas y, luego, lo pretende restringir por una norma que resulta 
de menor rango (ley frente a tratado internacional), que reduce materialmente derechos (contra 
el artículo 35 del Convenio de la OIT), y pretende hacer valer la legislación interna restrictiva 
(ley que dice que las rondas solo concilian) por encima de un tratado internacional (convenio 
que otorga funciones de persecución de delitos), lo que, expresamente, está prohibido por la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, citado anteriormente.

17 Carlos 1963: 538. También véase Sánchez/Jaramillo 2000: 131; Yrigoyen 2002a: 81-122.



Raquel Zonia Yrigoyen Fajardo

390

autoridad jurisdiccional ordinaria para investigar, interrogar, privar de libertad, 
establecer sanciones y hacerlas ejecutar, incluso, utilizando la coerción, siempre 
que esté dentro de su propio derecho y no constituyan acciones abusivas. En ese 
sentido, se pronuncia la sentencia que comentamos:

[…] las rondas campesinas […] teniendo conocimiento que los presuntos agravia-
dos […] admitieron […] ser los autores de los delitos de robo, violación sexual y 
asesinato que se habrían cometido en sus territorios, decidieron sancionarlos de 
acuerdo a sus costumbres condenándolos, a «cadena ronderil», esto es pasarlos de 
una ronda a otra a efectos de que sean reconocidos por sus habitantes y además 
presten trabajo gratuito a favor de las respectivas comunidades. […] en tal sentido 
la conducta de los procesados no reviste el carácter doloso que requiere el tipo 
penal de secuestro, dado que su actuar se encuentra normado y regulado por el 
 artículo ciento cuarentinueve de la Constitución Política del Perú […] no habién-
dose advertido con ello ningún ejercicio abusivo del cargo ya que por el contrario 
todos los denunciados actuaron conforme a sus ancestrales costumbres.

En el caso materia de la sentencia, las rondas habían investigado, detenido y 
aplicado sanciones de trabajo comunal, reparaciones y «cadena ronderil» a las 
personas que encontraron responsables. No se trataba de un acto arbitrario o abu-
sivo de un rondero, sino que, como la sentencia explicita: a) las rondas habían 
comprobado la responsabilidad de las personas procesadas por ellas, b) les habían 
aplicado las medidas correspondientes a su propio derecho, y c) no hicieron ejer-
cicio abusivo del cargo. Esta sentencia, al reconocer a las rondas la aplicación del 
artículo 149, legitima claramente la «cadena ronderil» y otras medidas o sancio-
nes que aplican las rondas en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. Es como 
si un juez de la jurisdicción ordinaria dispusiera trabajo comunitario, restriccio-
nes a la libertad y cualquier otra sanción permitida en el derecho. Lo mismo pasa 
con la jurisdicción especial; está autorizada a actuar según el derecho indígena, 
comunal o rondero. El ejercicio legítimo de tales funciones, como el de cualquier 
juez que actúa según derecho, no constituye delito alguno.

Como explicita la CCC respecto de las decisiones de la jurisdicción especial, 
se trata de actos emanados de jueces jurisdiccionales, con eicacia y validez na-
cional. Solo sería cuestionable en la medida en que tales actos constituyan una 
violación de su propio derecho y de los mínimos fundamentales. Adicionalmente, 
al tratarse de decisiones jurisdiccionales, la policía y cualquier otra autoridad o 
particular están obligados a acatarlas y ejecutarlas.18

18 Sánchez/Jaramillo 2000
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6. competencia territorial, personal y material

Esta sentencia reairma que las rondas tienen competencia para actuar dentro de 
su «ámbito territorial» respecto de «todas las personas» que realicen hechos de-
lictivos de «cualquier materia y gravedad». Es decir, aunque las rondas no tengan 
«tierras colectivas» en propiedad común, tienen un «ámbito territorial» como 
espacio de acción jurisdiccional, donde tienen competencia para conocer los ca-
sos que consideren que amerita su intervención. Aquí, cabe aplicar el concepto 
amplio de «territorio» que tiene el Convenio 169 de la OIT (artículos 13 a 16), 
que incluye no solo los espacios territoriales de propiedad o posesión de un colec-
tivo, sino también aquellos que dicho colectivo ocupa o utiliza de alguna manera. 
Sabemos que las rondas campesinas actúan en coordinación entre distintas bases 
locales, como en el caso de la «cadena ronderil», por lo que su espacio territorial 
legítimo alcanza todo aquel donde realiza su actuación.

Las rondas de Moyobamba habían intervenido y sancionado a personas que 
encontraron responsables de robo, violación sexual y homicidio. La sentencia, al 
legitimar dicha actuación rondera, se alinea a la interpretación más progresiva que 
había en el debate sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales del artículo 
149 y de la Ley de Rondas Campesinas. Así, enmienda la plana a quienes consi-
deraban que las rondas carecían de funciones jurisdiccionales y que solo podían 
ejercer funciones conciliatorias y no penales, así como a quienes sostenían que, 
en todo caso, tenían limitaciones en cuanto a la materia, sin competencia para 
conocer hechos delictivos graves como homicidios. En este punto, la sentencia es 
coherente tanto con la Constitución como con el Convenio 169 de la OIT, que no 
reducen la competencia material de la jurisdicción indígena o comunal a hechos 
civiles de menor cuantía o a hechos penales de menor gravedad.

7. consecuencias de la sentencia en la protección de derechos

El efecto inmediato de la sentencia es la descriminalización de la justicia rondera 
y de la jurisdicción especial en su conjunto. La sentencia pone en evidencia la 
ilegitimidad e ilegalidad de las acciones de persecución penal contra autoridades 
o miembros de pueblos indígenas, comunidades campesinas y nativas, y rondas 
campesinas por el mero hecho de administrar justicia de acuerdo a su cultura y 
derecho. Como consecuencia de esta interpretación progresiva de la Corte Supre-
ma, se desprende un marco amplio de protección de las funciones jurisdicciona-
les de las rondas como institución y de las ronderas y los ronderos como personas 
individuales. Entre las consecuencias inmediatas que se derivan de la sentencia, 
cabe	mencionar:
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En principio, las autoridades judiciales ordinarias deberían rechazar de plano 
abrir procesos penales contra autoridades de la jurisdicción especial que han ejer-
cido legítimamente sus funciones. 

Los procesos penales en curso contra ronderos y otras autoridades de la ju-
risdicción especial derivados del ejercicio legítimo de funciones jurisdiccionales 
deberían archivarse bajo los argumentos esgrimidos por la Corte Suprema en 
dicha sentencia. Esto es, que las acciones realizadas por las rondas constituyen el 
ejercicio de un derecho constitucional y, al estar permitidas por ley, no son puni-
bles.19 Y debería ponerse en libertad a los procesados por tales motivos. Dado que 
el reconocimiento de funciones jurisdiccionales data de 1993, todas las condenas 
desde tal fecha podrían revisarse por la Corte Suprema.

En el supuesto de que la policía, iscales o jueces no archiven dichos casos, 
ahora más fundadamente que antes, cabría la interposición de diversas acciones 
tanto en el plano penal como constitucional para garantizar el derecho de ejercer 
funciones jurisdiccionales que tienen las rondas, así como los pueblos indígenas, 
comunidades campesinas y nativas.

En el plano penal, cabría la interposición de varios tipos de acciones. Una de 
ellas, en el caso de procesamiento de autoridades de la jurisdicción especial por 
presunto delito de secuestro, es la «excepción de naturaleza de la acción», como 
explico más adelante. Otra es la justiicación por ejercicio legítimo de un derecho 
(anotado antes y sostenido por la Corte Suprema). No cabe descartar tampoco, en 
caso conveniente, la aplicación del artículo 15 del Código Penal para la exonera-
ción de pena por costumbre o cultura. 

En el plano de las acciones de garantía constitucional, cabría interponer ac-
ciones de habeas corpus a favor de las personas procesadas, encarceladas, con-
denadas o requisitoriadas por ejercer tales funciones jurisdiccionales, pues queda 
claro que la acción penal en su contra carece de base legal y es, a todas, luces 
arbitraria. El ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de las rondas se 
basa en un derecho constitucional y el procesamiento penal por tal motivo devie-
ne	arbitrario.20

También cabría interponer acciones de amparo a favor de las organizaciones 
ronderas en caso de persecución de sus miembros, pues las rondas, como colectivos, 

19 Código Penal de 1991, artículo 20.- Inimputabilidad. Está exento de responsabilidad penal: […] 
8. «El que obra por disposición de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo 

de un derecho, oicio o cargo» (cursivas mías).
20 Constitución de 1993, artículo 200.- «Son garantías constitucionales: La Acción de Hábeas 

Corpus, que procede ante el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario 
o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales 
conexos».
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tienen el derecho de ejercer funciones jurisdiccionales, lo que se ve amenazado o 
impedido por la persecución de sus autoridades o miembros.21

Cabría solicitar indemnización judicial por detención arbitraria en los casos 
ronderos cuya detención y procesos penales se motivan en el ejercicio legítimo 
de funciones jurisdiccionales.22

En todos los casos, debe veriicarse, además, el cumplimiento de los derechos 
de defensa, uso del propio idioma (o presencia de intérprete), consideración de la 
cultura y derecho propio, uso de recursos legales y, si cabe, aplicación de medidas 
distintas al encarcelamiento en cumplimiento de los artículos 8, 9, 10 y 12 del 
Convenio 169 de la OIT.23

Si bien la sentencia es, a todas luces, un gran avance, no quisiera dejar pasar 
un punto que, en el contexto de lo positivo, resulta un asunto menor, pero no irre-
levante. La sentencia dice, con relación a la imputación del delito de secuestro, 

21 Constitución de 1993, artículo 200.- «Son garantías constitucionales: […] 2. La Acción de Am-
paro, que procede contra el hecho u omisión por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, que vulnera o amenaza los demás derechos reconocidos, con excepción de los señalados 
en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni resoluciones judiciales emanadas 
por procedimiento regular».

22 Constitución de 1993, artículo 139, inciso 7: «La indemnización, en la forma que determine 
la ley, por los errores judiciales en los procesos penales y por las detenciones arbitrarias, sin 
perjuicio de la responsabilidad a que hubiere lugar». 

23 Convenio 169 de la OIT:
 «Artículo 8.-
 1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debidamente en 

consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario.
 […]
 3. La aplicación de los párrafos 1 y 2 de este artículo no deberá impedir a los miembros de 

dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del país y asumir las 
obligaciones correspondientes.

 Artículo 9.-
 […]
 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberán 

tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.
 Artículo 10.-
 1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislación general a miembros de 

dichos pueblos deberán tenerse en cuenta sus características económicas, sociales y culturales. 
 2. Deberá darse la preferencia a tipos de sanción distintos del encarcelamiento.
 […]
 Artículo 12.-
 Los pueblos interesados deberán tener protección contra la violación de sus derechos, y poder 

iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos repre-
sentativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberán tomarse medidas para 
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en 
procedimientos legales, facilitándoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eicaces».
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que, dado que los ronderos aprehendieron a los delincuentes, la «[…] acción es 
típica; sin embargo no es antijurídica, por ende tampoco culpable [en la medida 
en que] su accionar es legítimo por cuanto se encuentra enmarcado en el artículo 
ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magna». Sin embargo, en el delito de «se-
cuestro», la carencia de derecho para privar a alguien de libertad es un elemento 
del	 tipo	«el que, sin derecho, motivo ni facultad justiicada priva a otro de su 
libertad» (cursivas mías).24 Y, como la misma sentencia señala, las rondas tienen 
tal derecho por el artículo 149 de la Constitución. Es decir, privaron a delincuen-
tes de su libertad «con derecho, motivo y justiicación legal» (cursivas mías). 
Dado que la acción que realizaran los ronderos no cumple todos los elementos 
típicos, tautológicamente, no puede ser una acción típica. Esto tiene una conse-
cuencia muy importante, pues, apenas abierto el proceso penal por secuestro (u 
otros delitos aines), cabría interponer una «excepción de naturaleza de la acción» 
sin tener que esperar procesalmente al momento de la defensa. Esta excepción se 
interpone al inicio del proceso, porque dice que, si bien los hechos son ciertos 
(privar a alguien de la libertad), dicha conducta no constituye un delito porque 
le falta un elemento del tipo (hacerlo sin derecho, motivo o justiicación). Si no, 
imaginémonos a los jueces ordinarios procesados diariamente por ordenar deten-
ciones, debiendo justiicar, en un proceso penal, una acción considerada típica. 
No. La conducta de un juez que ordena una privación de libertad de acuerdo a de-
recho no es típica. Lo mismo pasa con las autoridades de la jurisdicción especial 
cuando actúan legítimamente. En otros delitos, que no contienen este elemento 
típico («el que sin derecho»), la autorización constitucional sí constituiría una 
causa de justiicación, pero no así en el caso del secuestro, que requiere que quien 
realiza la acción de privar a alguien de su libertad carezca de derecho, motivo o 
justiicación para ello. 

8. síntesis y proyección favorable para un entendimiento democrático

Esta sentencia da un giro de 180 grados a la jurisprudencia en esta materia que, 
en general, se había mantenido dentro de cánones monistas, sin acoger el pluralis-
mo jurídico. La judicatura no había hecho suyo, propiamente, el reconocimiento 
constitucional de las funciones jurisdiccionales a pueblos indígenas, comunida-
des campesinas, nativas y rondas campesinas que se desprende del mencionado 

24 Código Penal de 1991, artículo 152.- «Secuestro. Será reprimido con pena privativa de libertad 
no menor de veinte ni mayor de treinta años el que, sin derecho, motivo ni facultad justiicada, 
priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el móvil, el propósito, la modalidad o cir-
cunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privación o restricción de su libertad» (cursivas 
mías).
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artículo 149 de nuestra Carta Magna y del Convenio 169 de la OIT, ratiicado por 
el Perú en 1994.25 Dicha sentencia también permite hacer una interpretación pro-
gresiva de la última Ley de Rondas Campesinas 27908 (del 7 de enero de 2003) 
reforzando la disposición de su artículo 1 respecto de la aplicación a las rondas 
de los derechos y ventajas de los pueblos indígenas en tanto les correspondan y 
favorezcan.

9. impulso a la legislación pluralista

La sentencia no solo tiene efectos favorables respecto de casos penales puntuales, 
sino que puede iluminar el debate normativo y constitucional sobre el tema. La 
posición de la Corte Suprema en esta sentencia es más progresista que las pro-
puestas restrictivas presentadas en diversos proyectos de ley de desarrollo cons-
titucional del artículo 149 de la Constitución que pretendían reducir el papel de 
las rondas a funciones conciliatorias, de mero apoyo policial o solo para casos de 
menor gravedad.26 Es claro que la Corte Suprema, al aplicar sin restricciones al 
artículo 149 a las rondas, les reconoce plenas funciones jurisdiccionales. 

Esta sentencia también supera la posición restrictiva de la Comisión Espe-
cial para la Reforma Integral del Sistema de Justicia (CERIAJUS) respecto de 
la jurisdicción especial, cuya propuesta de reforma constitucional abandona dos 
nociones fundamentales de la Constitución de 1993.27 Primero, elimina la airma-
ción de que «[…] la potestad de administrar justicia emana del pueblo», lo cual 
no es un asunto menor o demagógico, pues es el fundamento de la jurisdicción 
indígena, comunal y rondera. Segundo, elimina el concepto de «funciones juris-
diccionales» y propone tan solo reconocer «las decisiones» de las autoridades 
indígenas, comunales y ronderas. Las funciones jurisdiccionales, como anoto 
arriba, comprenden las potestades de investigación —que incluye la de convocar 
partes para interrogatorios o averiguaciones—, juzgamiento y toma de decisio-
nes, así como la de aplicación coercitiva de sanciones y medidas diversas. La 

25 Véase un análisis de la jurisprudencia en la materia en Yrigoyen 2000. 
26 Véase un análisis de las propuestas de desarrollo constitucional en esta materia en Yrigoyen 

2001a. Véase también <http://geocities.com/alertanet2/ryf-proyectos.htm> y Ruiz 2004. 
27 La CERIAJUS fue creada por ley 28083 (publicada el 3 de octubre de 2003) para elaborar, en 

forma concertada y global, un Plan Nacional de Reforma Integral del Sistema de Administra-
ción de Justicia. «Propuesta de CERIAJUS. Artículo 138. El Poder Judicial ejerce la potestad 
de impartir justicia, de conformidad con la Constitución	y las leyes. […] Las decisiones de las 
autoridades de las comunidades campesinas y nativas, rondas campesinas y pueblos indígenas, 
que resuelvan conlictos dentro de su ámbito territorial y de conformidad con el derecho con-
suetudinario, deben observar los derechos fundamentales. La Ley establecerá las formas de 
coordinación correspondientes […]» (cursivas mías) (Citado en Ruiz 2004: 18).
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CERIAJUS parece desconocer que hay ronderos procesados por usurpación de 
funciones por interrogar y citar a personas (como los ronderos Paima, en Piura), 
es decir, por acciones previas a la toma de decisiones, pero que sí son parte de las 
funciones jurisdiccionales.

10. pedagogía sobre la justicia y la interculturalidad

Esta sentencia tiene un importante valor pedagógico que no hay que dejar pasar 
por alto, pues legitima un sistema de justicia que puede ser no solo más eicaz y 
legítimo en el contexto en el que opera, sino que también interpela las prácticas 
de «justicia» de otros sistemas. Las medidas y sanciones que las rondas adop-
tan muestran a la sociedad nacional que es posible encarar problemas frecuentes 
como robos e, incluso, muy graves como homicidios sin abandonar a las víctimas 
y sin tener que linchar a los delincuentes o someterlos a largos e inútiles años de 
prisión. Las rondas encaran hechos dañinos sin enviar a los que los han realizado 
a las cárceles —de donde saldrían peores—, sino obligándoles a reparar, trabajar 
para la comunidad, y a rondar con otros ronderos en diferentes bases para que las 
comunidades los conozcan —como dice la sentencia—, pero también para que 
«[…] los ladrones vean lo que se sufre rondando y no repitan su error» —como 
explican los ronderos sobre el sentido de la «cadena ronderil»—. 

Las normas de reconocimiento de los sistemas de justicia indígenas y comu-
nales, así como los proyectos de ley sobre la materia, ponen siempre como límite 
expreso del reconocimiento la no violación de derechos humanos, bajo la pre-
sunción de que las formas de justicia comunales e indígenas son más violentas 
o abusivas que la justicia ordinaria. Sin negar los abusos o violencia que dichos 
sistemas deben superar, quiero destacar que los sistemas comunales e indígenas 
también tienen mucho que ofrecer al sistema de justicia ordinario.28 Y es bueno 
que todos nos dejemos interpelar.

En este sentido, esta sentencia tiende un puente para el diálogo intercultural 
y el desarrollo de posibles mecanismos de coordinación democráticos entre la 
jurisdicción ordinaria y la comunal. Al legitimar la justicia rondera, también da 

28 Como ejemplo, Hurtado Pozo 2003, analiza el caso de unas rondas que cometieron abusos con 
una pareja adúltera. Sin embargo, considero que no se debe generalizar a partir de ello que las 
rondas sistemática o estructuralmente violan los derechos humanos. Ciertos estudios comparan 
las prácticas de los sistemas comunales con los discursos de la justicia ordinaria. Sería bueno 
que se hiciera los dos niveles de comparación: discursos y prácticas. Ello revelaría el gran ca-
mino por andar que tiene la justicia ordinaria, con sus inhumanas cárceles, corrupción, abusos, 
abandono o doble victimización de las víctimas, etcétera. Por ello, es necesario el diálogo para 
aprovechar lo que el otro sistema puede aportar y para identiicar lo que cada sistema requiere 
cambiar y mejorar.



Hacia una jurisprudencia pluralista

397

un mensaje a las rondas para que actúen dentro de su derecho, con rectitud y sin 
abusos. En un contexto de falta de legitimidad de la judicatura, esta sentencia da 
un paso muy importante hacia el pluralismo y la democracia, que vale destacar 
y difundir.

ii. caso 2. hacia una Definición e interpretación intercultural 
De los Derechos humanos: comentario soBre la sentencia 
que exime De pena a ronDeros por «excesos», con Base en el 
artículo 149 De la constitución Del perú y Del artículo 
15 Del cóDigo penal 

1. los hechos

El caso ocurre en la localidad andina de Acopara, distrito de Huántar, provincia 
de Huari, departamento de Ancash, donde no hay juez de paz ni gobernador. Ahí, 
funcionan las rondas campesinas. Según el expediente, el caso se inicia con la 
huída de la mujer H, quien abandona a su esposo y ocho hijos por los maltratos 
que aquel le propinaba, y se une a otro hombre, T, en Acopara. A instancias de 
la denuncia del marido burlado, el 20 de noviembre de 1993, los ronderos de la 
localidad detienen a la pareja «adúltera», a la cual le brindan «tratos inhumanos 
y humillantes» y le obligan a pagar una suma de dinero (cien nuevos soles). 
Además, la mujer es obligada a entregar a su marido la casa que ella heredó de 
su padre. Los sancionados por las rondas (H y T) denuncian los hechos. A raíz de 
ello, siete ronderos varones y una mujer son acusados por la iscalía por delitos 
contra la libertad personal (coacción), el patrimonio (extorsión) y contra la Ad-
ministración Pública (usurpación de funciones) en agravio de H y T y del Estado. 
Posteriormente, los ronderos piden disculpas por los excesos y devuelven sus 
pertenencias a los agraviados y dan a entender que «no actuaron con malicia», 
sino bajo la motivación de «mantener unida a dicha familia», según «sus normas 
del derecho consuetudinario y ancestral». A tres años de los sucesos, el 26 de ju-
nio de 1996, la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ancash fa-
lla absolviendo a los ronderos. Tal sentencia sube en recurso de nulidad de oicio 
a la Fiscalía Suprema, que dictamina a favor de la absolución. El 7 de noviembre 
de 1997, la Corte Suprema resuelve la consulta declarando no haber nulidad de la 
sentencia absolutoria, de conformidad con el dictamen del iscal, sin motivar más 
su fallo —aparte de corregir un nombre—. Esta sentencia y el dictamen iscal son 
motivo del presente comentario.
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2. la sentencia

Corte Suprema de Justicia. CONSULTA n.o 4160-96 – ANCASH. SALA PENAL. 
Lima, siete de noviembre de 1997.
VISTOS; de conformidad con lo dictaminado por el Señor Fiscal; por sus funda-
mentos; CONSIDERANDO además: Que, el Colegiado al expedir la sentencia 
materia del grado ha consignado de manera errónea el nombre del encausado 
[…], y no como […], conforme a cuya identidad se le instruyó y juzgó, por lo 
que corresponde integrar la sentencia en este extremo, […]; declararon no haber 
nulidad en la sentencia de fojas doscientos cinco, su fecha 26 de junio de mil 
novecientos noventa y seis, en el extremo consultado que absuelve a [nombres de 
una rondera y siete ronderos acusados], de la acusación iscal por el delito contra la 
Administración Pública —usurpación de funciones— en agravio del Estado; con 
lo que además al respecto contiene; e INTEGRANDO la propia sentencia: DISPU-
SIERON se tenga al absuelto […] por su nombre correcto […]; y los devolvieron.
S. S. ALMENARA BRYSON; SIVINA HURTADO; ROMÁN SANTISTEBAN; 
BELTRÁN QUIROGA; GONZÁLEZ LÓPEZ.

EXPEDIENTE N.o 563-9566. CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH. 
C. S. n.o 4160-96. DICTAMEN N.o 1217-97-MP-FMN-2DA FSP
SEÑOR PRESIDENTE DE LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE 
JUSTICIA
Viene, vía recurso de nulidad de oicio en aplicación de lo dispuesto por el artícu-
lo 22 del Decreto Ley N.o 17537, la sentencia de fs. 205 a fs. 207, su fecha 26 de 
junio de 1996, expedida por la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia 
de Ancash, que falla absolviendo a […], de la acusación iscal por delito contra 
la libertad personal (coacción), delito contra el Patrimonio (extorsión) y contra la 
Administración Pública —usurpación de funciones— en agravio de Lidia Hidal-
go Ríos y Teodosio Asencios Palacios y el Estado.
Fluye de autos que la agraviada Hidalgo Ríos abandonó su hogar, marido y ocho 
hijos por maltratos que provenían de su esposo Mauro Trujillo Solís, dirigiéndose 
a Acopara-Huari en donde se une con su coagraviado Teodosio Asencios Pala-
cios; que, el 20 de noviembre de 1993, los ronderos de la localidad detienen a los 
agraviados, brindándoles tratos inhumanos y humillantes, obligándoles luego a 
pagar la suma de 100.00 nuevos soles, ya que no contaban con la suma de 500.00 
nuevos soles, además de esto, los encausados hacen entrega de la casa que la 
agraviada heredó de su padre al denunciante Mauro Trujillo Solís.
Del análisis integral del presente caso, de las declaraciones y debates orales, se 
tiene que los encausados son miembros y directivos de la ronda campesina del 
poblado de Acopara —distrito de Huántar— y como tales decidieron tomar el 
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presente caso denunciado por Mauro Trujillo Solís, esposo de la agraviada Lidia 
Berta Hidalgo Ríos de Trujillo, con la inalidad de poder resolver esta denuncia 
conyugal-familiar aplicando normas del derecho consuetudinario y ancestral, ya 
que al estudiar las declaraciones de los encausados, así lo indican, es más, dicha 
norma se encuentra contemplada en el artículo 149 de la Constitución Política; 
se advierte que al momento de suceder los hechos hubieron algunos excesos con-
tra los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el ámbito cultural y 
geográico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos 
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias, 
dándose a entender que no han actuado con malicia sino con el ánimo y espíritu 
de mantener unida a dicha familia, tal como consta en la declaración preventiva 
de fs. 74 a 76, por lo que se podría tomar como un error cultural condicionado. Es 
necesario referir que al suceder los hechos no existía Juez de Paz ni Gobernador 
y por esta razón es que los encausados se avocaron a resolver dicho caso.
Por estas consideraciones, esta Fiscalía Suprema en lo Penal, propone a la Sala de 
su Presidencia, declare no haber nulidad en la recurrida.
Lima, 12 de marzo de 1997
JUAN EFRAÍN CHIL MEZARINA, Fiscal Supremo (P) en lo Penal.

3. comentario

Hay una diferencia muy grande entre la sentencia de la Corte Suprema de Justicia 
del Perú que absuelve a los ronderos de Moyobamba (2004)29 y la presente sobre 
las rondas de Acopara (en adelante, sentencia de Acopara). Esta última ni siquiera 
es razonada; solo hace suyos los fundamentos del dictamen iscal. Esta fue objeto 
de crítica por José Hurtado Pozo como ejemplo de las violaciones a los derechos 
humanos que pueden cometer las rondas y el mal uso judicial del artículo 15 del 
Código Penal sobre el error cultural.30 Por mi parte, concuerdo con el resultado 
absolutorio de la sentencia pero por distintos motivos y considero que este caso 
es un ejemplo de la falta de mecanismos procesales interculturales para resolver 
presuntos excesos o posibles violaciones de derechos individuales por la jurisdic-
ción especial indígena, comunal o rondera. En el país, carecemos de mecanismos 
especiales para ello, oportunidad perdida en el debate sobre el Código Procesal 
Constitucional de reciente promulgación.31 Ahora, si bien las dos sentencias sobre 
rondas que menciono son absolutorias (Moyobamba 2004 y Acopara 1997), cabe 

29 Véase Yrigoyen 2005: 443-449.
30 Véase Hurtado Pozo 2003.
31 Código Procesal Constitucional, sancionado mediante ley 28237 (publicada el 31 de mayo de 

2004 y debió entrar en vigor a seis meses de su publicación). 
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anotar que hay una larga historia de persecución de la actividad rondera por la 
judicatura, la iscalía, la policía e, incluso, el Ejército.32 Sin embargo, también hay 
una de resistencia y lucha por parte de las rondas para su reconocimiento legal.33

La sentencia de Acopara no fundamenta propiamente las funciones jurisdic-
cionales de las rondas. No obstante el dictamen iscal menciona el artículo 149 
de la Constitución Política del Perú de 1993 —que reconoce la jurisdicción espe-
cial—,34 parece justiicar la intervención de las rondas por la falta de otras autori-
dades en el lugar de los hechos: «Es necesario referir que al suceder los hechos no 
existía Juez de Paz ni Gobernador y por esta razón es que los encausados se avo-
caron a resolver dicho caso». Y la aplicación del artículo 15 del Código Penal de 
1991 —sobre exención de responsabilidad penal por la cultura o costumbres—35	

en la absolución de los ronderos por los «excesos» cometidos parece fundarse 
en una nebulosa consideración de la «cultura» y del «derecho consuetudinario y 
ancestral», sin quedar claro de qué costumbres o práctica cultural se trata: «Se 
advierte que al momento de suceder los hechos hubieron [sic] algunos excesos 
contra los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el ámbito cultural 
y geográico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos 
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias, 
dándose a entender que no han actuado con malicia sino con el ánimo y espíritu 
de mantener unida a dicha familia, […] por lo que se podría tomar como un error 
cultural condicionado». 

De los fundamentos del dictamen iscal, que hace suyos la sentencia de la 
Corte Suprema, se desprenden varios temas: un primer tema, referido al alcance 
de las funciones jurisdiccionales de las rondas, contenido en el artículo 149 de la 
Constitución; un segundo tema, sobre la exención de pena por la cultura o cos-
tumbres, contemplado en el artículo 15 del Código Penal. Y, sin excluir otros, un 
tercer tema relevante es qué hacer ante presuntas violaciones de derechos por la 
jurisdicción especial. 

32 Véase un análisis de la jurisprudencia en materia de rondas en Yrigoyen 2000; Yrigoyen 2002b. 
33 Véase Defensoría del Pueblo del Perú y otros 2002.
34 Constitución Política del Perú de 1993 (en adelante, Constitución de 1993), artículo 149: «Las 

autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campe-
sinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de confor-
midad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de 
la persona. La ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los 
Juzgados de Paz y con las demás instancias del Poder Judicial» (cursivas mías).

35 Código Penal de 1991, artículo 15: «El que por su cultura o costumbres comete un hecho pu-
nible sin poder comprender el carácter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa 
comprensión, será eximido de responsabilidad. Cuando por igual razón, esa posibilidad se halla 
disminuida, se atenuará la pena».
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4.  sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales de las rondas (artículo 
179 de la constitución)

Sobre el primer tema, la propia Corte Suprema se ha encargado de esclarecer el 
alcance del artículo 149 de la Constitución de 1993 en la sentencia de Moyobam-
ba (2004). Tal sentencia sustenta, bajo una interpretación extensiva del artículo 
149 de la Constitución, que las rondas campesinas están comprendidas en dicho 
artículo, por lo que tienen derecho de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de 
su ámbito territorial, según su propio derecho consuetudinario, sin violar derechos 
de la persona. Ello implica funciones de investigación, juzgamiento, aplicación 
de penas (como detención, trabajo comunal, cadena ronderil, etcétera) que son 
parte de su propio derecho. Por ende, el ejercicio de tales funciones, sin abuso del 
cargo, no conigura delito alguno. En consecuencia, no cabe la persecución penal 
de autoridades indígenas, campesinas ni ronderas por el ejercicio legítimo de sus 
funciones jurisdiccionales. Este punto ya ha sido materia de otro comentario, al 
cual	me	remito.36	

5. sobre la exención de pena por la cultura o costumbres (artículo 15 del 
código penal)

En cuanto al artículo 15 del Código Penal, cabe recordar que este se dio antes de 
la reforma constitucional de 1993 como una forma de descriminalizar las prác-
ticas culturales indígenas, que tenían un tratamiento etnocéntrico y peyorativo 
por el Código Penal de 1924. Dicho artículo permite eximir de pena a quienes, 
por su cultura o costumbres, no pueden comprender el carácter delictuoso de sus 
actos o determinarse de acuerdo a dicha comprensión. Este artículo permitía pa-
liar la falta de reconocimiento del pluralismo de culturas y sistemas legales que 
de hecho existían en el país, con lo que se evitaba su descriminalización. Con la 
reforma constitucional de 1993, lo que antes era delito ha dejado de serlo en lo 
que respecta a las prácticas culturales y jurídicas de los pueblos, comunidades 
indígenas o campesinas, y rondas. El artículo 2, inciso 19, establece la protección 
por el Estado de la identidad cultural. Por lo tanto, la mera diferencia cultural no 
puede ser objeto de represión penal. De otro lado, por el artículo 149 de esta, los 
actos de autoridad que realizan las autoridades indígenas, campesinas o ronderas 
dentro de su ámbito territorial siguiendo su propio derecho, en ejercicio de sus 
funciones jurisdiccionales (detener, aplicar sanciones de multa, coniscación, re-
paración, restricción de derechos, etcétera), ya no coniguran delito (usurpación 
de funciones, coacciones, secuestro, extorsión, etcétera). El ejercicio de funciones 

36 Véase Yrigoyen 2005: Anexo 2.
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jurisdiccionales por las autoridades indígenas y campesinas ya no solo ha que-
dado discriminalizado (como pasaba con el artículo 15 del Código Penal), sino 
que, además, está legitimado constitucionalmente, como bien aclara la sentencia 
de Moyobamba 2004. 

El artículo 15 del Código Penal, dado antes del reconocimiento constitucional 
de la cultura y el derecho indígena, apela a un concepto de cultura-costumbres como 
una forma de «incapacidad» que impide que los individuos puedan determinar su 
conducta según la pauta cultural y jurídica de la cultura dominante, por lo que cabe 
la exención penal. En cambio, con el reconocimiento constitucional del carácter 
pluricultural del Estado y el derecho a la propia identidad cultural, ya no hay una 
cultura dominante a la que los individuos de todas las culturas estén obligados a 
integrarse. En consecuencia, ya no cabe que las prácticas culturales y la aplicación 
del propio derecho indígena, campesino o rondero per se sean objeto de represión 
penal por las autoridades. Y tampoco es necesario que los indígenas, campesinos o 
ronderos apelen al «error de comprensión» para eximirse de pena, en tanto su con-
ducta constituye el ejercicio legítimo del derecho constitucional a la propia cultura 
y derecho. De otro lado, por el reconocimiento constitucional de la jurisdicción 
especial y el derecho consuetudinario (incluida la materia penal) dentro del ámbi-
to territorial indígena, campesino y rondero, el Código Penal pierde competencia 
respecto de los hechos que corresponden a dicha jurisdicción especial, pues ahí se 
aplica el derecho indígena-campesino. En consecuencia, no es necesario hacer los 
subterfugios que se tenía que hacer antes para descriminalizar prácticas jurídicas 
indígenas, campesinas o ronderas realizadas dentro de su ámbito territorial. Insisto, 
con la reforma constitucional de 1993, ya no se trata más de un «error de compren-
sión» (del derecho «dominante»), sino del ejercicio legítimo del propio derecho.37	

37 En este punto, cabe advertir un error de fecha que aparece en la obra del maestro Hurtado Pozo, 
quien consigna como fecha del Código Penal de 1991 el año 1993. Si bien se trata de un error 
menor y aparentemente inocuo, lo induce a otro de carácter sustantivo, pues él analiza el artí-
culo 15 del Código Penal como si se hubiera dado después y a raíz de la reforma constitucional 
que reconoce la jurisdicción especial y el derecho a la identidad cultural. Así, sostiene: «Refor-
ma penal de 1993: imputabilidad por razones culturales. Últimamente, de conformidad con una 
corriente que se acentúa, se ha establecido en la Constitución de 1993, que la Nación peruana 
(p. 40) es étnica y culturalmente plural. El Estado está obligado a reconocer y proteger este 
pluralismo (artículo 2, inciso 19). Asimismo, se estatuye, como derecho individual, el derecho 
a la “identidad étnica y cultural” […] Por último, al regular el Poder Judicial se reconoce po-
der jurisdiccional a las autoridades de las Comunidades campesinas y nativas, en su territorio, 
según su derecho consuetudinario y siempre que no se violen los derechos fundamentales (artí-
culo 149). En este contexto al elaborarse el nuevo Código Penal de 1993, se ha considerado de 
modo particular los efectos de la especiicidad cultural sobre la responsabilidad penal. Según el 
Artículo 15 del Código Penal, se exime de responsabilidad a quien “por su cultura o costumbres 
comete un hecho penal sin poder comprender el carácter delictuoso de su acto o determinarse de 
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He comentado el artículo 15 del Código Penal en otros trabajos, por lo que me 
eximo de hacerlo ahora.38	

6. sobre presuntas violaciones de derechos por la jurisdicción especial

Lo que nos queda pendiente, entonces, es el tercer tema: qué cabe hacer ante 
presuntos abusos o vulneraciones de derechos que pueda realizar la jurisdicción 
especial. De una parte, el propio derecho indígena, comunal y rondero marca los 
límites de lo aceptable o no, y pueden darse casos de abuso, incluso de su propio 
derecho, por autoridades prepotentes de la jurisdicción especial; o actos que es-
capan de su competencia; o situaciones en las que esta no es clara. De otra parte, 
puede tratarse de desajustes o cambios culturales al interior de pueblos o comu-
nidades, por lo que unos grupos o individuos consideran que lo que era legítimo 
antes, ya no lo es en la actualidad; o de que lo que era aceptado por la mayoría, ya 
no es aceptado por cierto grupo, como las mujeres o los jóvenes, que consideran 
que ciertas prácticas o valores tradicionales vulneran sus derechos. Y, inalmente, 
puede haber casos de conlictos de interlegalidad, esto es, que algunos miembros 
de pueblos o comunidades indígenas, campesinas o ronderas aleguen la aplica-
ción de derechos generales que no están en su propio derecho pero que sí están 
contenidos en la Constitución u otros instrumentos de derechos humanos. Los 
supuestos mencionados no aluden a un cuestionamiento llano del ejercicio de 
funciones jurisdiccionales indígenas, campesinas o ronderas, sino a su presunto 
carácter abusivo o ilegítimo. Este cuestionamiento puede deberse a la forma en 
la que tales funciones jurisdiccionales son ejercidas (infracción de su propio de-
bido proceso, excesos, abuso en la punición, etcétera) o al derecho aplicado (por 
el no seguimiento de su propio derecho; la discrepancia en la interpretación de 
principios; la existencia de conlicto de intereses, valores o derechos), que hace 

acuerdo a esa comprensión”. Este cambio implica la búsqueda de nuevas formas de tratamiento 
de los miembros de comunidades culturales diferentes en caso que cometan un acto conside-
rado delictuoso por el sistema penal predominante. El objetivo ha sido el de abandonar todo 
criterio étnico o cultural para caliicar a estas personas como incapaces. El resultado obtenido 
no ha sido el deseado» (2001: 29-45). El problema no es que el Código Penal no responda a la 
reforma constitucional de 1993, a pesar de haberse dado después de esta, sino que está pendien-
te una adecuación normativa de dicho Código a una reforma constitucional dada con posteriori-
dad a aquel. Teniendo en cuenta esto, no debe leerse los artículos constitucionales bajo el corsé 
de un código obsoleto, sino interpretarse el Código Penal de 1991 a la luz de, y superado por, la 
Constitución de 1993.

38 Véase un análisis de este artículo en Yrigoyen 1996; Yrigoyen 2000. También tratan el tema, 
entre otros, Hurtado Pozo 1995; Francia 1993.
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percibir, a una parte, que la decisión de la jurisdicción especial ha vulnerado sus 
derechos humanos. Me quiero ocupar de este tema.

Comparto con Hurtado Pozo la observación de que las rondas, eventualmente, 
pueden cometer «excesos», favorecer más a las mujeres que a los hombres o, 
llanamente, vulnerar algunos derechos individuales, como también puede pasar 
—y pasa— con las autoridades de la jurisdicción ordinaria. Sin embargo, de la 
constatación de que las autoridades de la jurisdicción especial pueden cometer 
abusos, no creo que se derive que sean los jueces ordinarios, como los corre-
gidores españoles en la Colonia, quienes deban controlar, corregir o punir a la 
jurisdicción indígena o comunal. Eso no se desprende de la Constitución de 1993, 
del Convenio 169 de la OIT ni de los principios del pluralismo y la igual dignidad 
de las culturas. 

En primer lugar, considero que la jurisdicción especial es la llamada a resolver 
los cuestionamientos que tenga internamente. Esto, a veces, no es posibilitado 
por una temprana intervención criminalizadora por parte de la jurisdicción ordi-
naria. Voy a poner un ejemplo. En Bambamarca, las rondas de base solían recurrir 
a la ronda zonal, distrital o provincial cuando veían que no podían resolver un 
problema localmente. De igual modo, los individuos recurrían a las rondas pro-
vinciales cuando las rondas de su base habían resuelto algo de una manera que no 
consideraban apropiada. En un caso concreto, por ejemplo, un rondero se quejó 
ante la ronda provincial de Bambamarca y pidió la intervención del comité pro-
vincial porque el presidente de ronda tenía interés directo en un caso. El comité 
provincial se presentó y se evitó el abuso de poder. En otro, el litigio fue enviado 
para ser ventilado en una ronda vecina y, así, también se evitó la intervención 
del presidente de la ronda, que era familiar directo de un procesado. A este nivel, 
cabe todo tipo de reparación o arreglo. Y si esto ocurre, el caso debería quedar 
ahí. Sin embargo, si la jurisdicción ordinaria interviene ordenando capturas y 
abriendo proceso penal a las autoridades ronderas, impide una acomodación o 
arreglo interno. Igualmente pasa con casos de comunidades campesinas y nati-
vas. Otra aclaración: usualmente, cuando las personas están descontentas con los 
resultados de la decisión local, tienden a apelar a la jurisdicción ordinaria, que, 
normalmente, no analiza si es de su competencia conocer hechos que han ocurri-
do dentro del ámbito territorial de pueblos, comunidades indígenas o campesinas, 
y rondas. En la mayor parte de casos, tales personas no necesariamente alegan 
la violación de derechos por parte de la jurisdicción ordinaria, sino que buscan 
escapar del cumplimiento de sus obligaciones (pagar, reparar, trabajar, rondas), 
como ocurrió en el caso de Moyobamba (2004), ya citado. En tales supuestos, 
en realidad, no hay vulneración de derechos, sino ejercicio simple de funciones 
jurisdiccionales por la jurisdicción especial, por lo que la jurisdicción ordinaria 
debería derivar o devolver el caso a aquella. Sin embargo, en la mayoría de casos 
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que conozco, la policía, iscalía o judicatura pasan por alto el reconocimiento 
constitucional de la jurisdicción especial; detienen a las autoridades ronderas; 
y ponen en libertad a las personas que las rondas han juzgado y sancionado a 
«cadena ronderil» o trabajo comunal. Así, se inicia el tortuoso camino del proce-
so penal. Un dirigente rondero lo dijo una vez con claridad: «Nosotros también 
somos autoridades; si alguien va a la iscalía a denunciarnos de secuestro, ¿por 
qué el iscal no nos manda un oicio para que nosotros le expliquemos? No hacen 
eso. Nos mandan tropa. La policía rompe la puerta de nuestro local comunal para 
sacar al abigeo, asusta a los niños, persigue al comité de rondas como si fuéramos 
delincuentes, así no puede ser».39	

Ahora, en el caso que nos ocupa (sentencia de Acopara de 1997), no está en 
cuestión la competencia de las rondas para actuar dentro de su ámbito territorial. 
Lo que está en cuestión es la decisión tomada tanto por el valor y el derecho pro-
tegido como por la alegación de abusos en la punición. En cuanto a lo primero, se 
aprecia un conlicto de intereses, valores, percepciones y derechos. La pondera-
ción de tal conlicto, en primer lugar, en efecto, le toca a la jurisdicción especial. 
En este caso, parecen estar en conlicto varias posiciones. Una es la alegada por 
las rondas, «el principio del mantenimiento de la unidad familiar»; de ahí que les 
pareciera justo sancionar el abandono —de su marido y ocho hijos— efectuado 
por la mujer y su unión con otro hombre. Como el denunciante es el marido, 
probablemente, las rondas desconocían que este maltrataba a su esposa, pero, aun 
sabiéndolo, puede haber pesado más la regla tradicional del papel de la mujer-
madre, esto es, que, aunque el marido la maltrate, una madre no puede abandonar 
a sus hijos o que, si lo deja a él, debe llevarse a los hijos, así como también otra 
regla: la prohibición del «adulterio», que es no unirse a otra persona estando 
casada(o). El principio lato del valor de la unidad familiar, al que apeló el marido 
para activar la actuación rondera, probablemente, también era compartido por la 
mujer y por toda la comunidad en general. Lo que aparece en tensión es el papel 
de madre, en el cual la mujer se aparta de las reglas tradicionales —al dejar a sus 
ocho hijos y unirse a otro hombre—. La posición del marido ofrece una variante 
importante respecto del principio lato alegado por las rondas (la unidad fami-
liar), porque, de su actuación, se desprendería que considera como «obligación 
de la mujer: mantener unido el hogar y no abandonar a su familia aunque reciba 
maltratos del marido». En el marco de este conlicto de valores, derechos y obli-
gaciones, la decisión de la jurisdicción especial rondera, al atender la denuncia 
del marido, parece respaldar su posición. Desde la perspectiva de la mujer, quien 

39 Testimonio de autoridad rondera ofrecido en el II Taller Nacional de Rondas Campesinas. 
 Huaraz: CEAS, 1993 (testimonio público).
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convoca la intervención de la jurisdicción ordinaria, tal decisión vulnera sus de-
rechos, pues: a) su conducta (abandono de hogar y unión con otro hombre) estaba 
justiicada por los maltratos que le propinaba su esposo, que ella no tenía obliga-
ción de soportar; b) la aplicación de pena (pagar un monto de dinero y entregar 
una herencia suya al marido) por una conducta que ella considera justiicada le 
resultaba injusta; y c) excesiva, por los «maltratos y humillaciones» que habría 
recibido de las rondas. 

Cuadro que sintetiza conlicto de principios, normas y valores

principio común: «Mantener la unidad familiar»
Norma 1. La madre/padre no debe abandonar a sus hijos
Norma 2. Una persona no se puede unir a otra estando aún casada
Variantes
posición polar autoritaria posición tradicional posición polar de ruptura

marido rondas mujer

1. Se debe mantener la 
unidad familiar, aunque 
el	 marido	 maltrate	 a	 la	

mujer. 
2. En ningún caso, la 
mujer debe abandonar su 
hogar (subtexto: mujer 
debe soportar maltrato 
de marido).

1. Mujer no debe abando-
nar su hogar ni unirse a 
otro hombre estando ca-
sada. 
2. Los adúlteros merecen 
sanción y deben desagra-
viar a cónyuge burlado. 
3. Mujer-madre que aban-
dona hogar-hijos debe 
regresar.
4. Ascendiente debe sos-
tener con sus bienes a hi-
jos y familia.

1. La mujer no está obli-
gada a soportar maltratos 
del	marido.	

2. Eso justiica dejar la 
familia y unirse a otro 
hombre.

Posteriormente, según sostiene el expediente, y a diferencia de muchos otros 
casos, los ronderos aceptaron que habían cometido excesos y, si bien explicaron 
el principio jurídico que los llevó a actuar («la búsqueda del mantenimiento de la 
unidad familiar»), acabaron pidiendo disculpas y devolviendo los bienes a la mu-
jer.	En este sentido, reairmaron el principio común compartido y se alejaron de 
la posición polar del marido.40 Por supuesto, algunos pensarán que esto no hubiera 

40 Como observa Hurtado Pozo 2003, curiosamente, el valor de la unidad familiar fue original-
mente afectado por el propio marido al maltratar a su esposa. Sin embargo, parece que la mujer 
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sido posible sin la intervención de la fuerza pública y porque mediaba proceso pe-
nal. Sin embargo, en otros casos, aun con procesamiento penal de por medio, los 
ronderos consideran que su actuación es legítima (como detener y aplicar sancio-
nes de cadena ronderil, pago, multas, etcétera a abigeos y otros delincuentes). Por 
lo tanto, cabe la posibilidad de que consideraran justa la petición de perdón y la 
devolución de bienes, en particular después de saber que la mujer era maltratada 
por el marido y que ello ocasionó el abandono (por lo que no había entonces motivo 
de desagravio ni pago). En todo caso, considero que si la jurisdicción especial 
corrige una actuación abusiva —como parece sucedió—, ahí debe quedar el caso, 
como pasa con la jurisdicción ordinaria cuando pone en libertad a una persona 
injustamente presa o repara un error judicial. Otro asunto es si la actuación de 
las autoridades hubiera sido realmente maliciosa, que no parece desprenderse de 
este caso. 

Lo que este caso pone en evidencia es la existencia de posibles conlictos de 
valores y derechos cuya ponderación por la jurisdicción especial es cuestiona-
ble por uno de sus miembros, o se da una actuación abusiva o vulneradora de 
derechos. Ahí aparece la necesidad del establecimiento de mecanismos y proce-
dimientos para solucionar tales conlictos o abusos. Aquí, entonces, volvemos a 
la pregunta: ¿quién tiene competencia para hacer tal ponderación de valores y 
resolver los conlictos de interlegalidad y abusos cometidos por la jurisdicción 
especial? ¿La jurisdicción ordinaria? ¿Una instancia intercultural? ¿Una instancia 
internacional?41	

Según el artículo 149 de la Constitución de 1993, el reconocimiento de la 
jurisdicción especial tiene como límite no vulnerar los derechos de la persona, 
pero no dice que la jurisdicción especial deba ser controlada, corregida o penada 
por la jurisdicción ordinaria. La Constitución es clara al establecer que, entre la 
jurisdicción especial y las demás instancias de justicia, debe haber relaciones de 
«coordinación», no de subordinación o supervigilancia.

no tuvo la misma oportunidad de exponer su caso ante las rondas locales. Ahora, sin descontar 
el machismo existente en la sociedad nacional, también presente en las localidades donde hay 
rondas, no debe subestimarse el hecho de  que, en muchas comunidades, las rondas han sido la 
única instancia de justicia que ha acogido reclamos de mujeres por maltratos o demandas por 
alimentos a favor de hijos no reconocidos (y que exigirían un largo, costoso e incierto juicio 
para probar la paternidad ante la justicia ordinaria). 

41 Will Kymlicka, en este sentido, cuestiona el supuesto de que los pueblos indios tengan que 
someterse a la Constitución o a tribunales federales, compuestos exclusivamente por jueces no 
indios, y sugiere que se podría «[…] acordar la creación de un tribunal bilateral de derechos 
humanos [...], en el cual ambas partes [estuviesen] equitativamente representadas» (1996: 232-
233). 
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De otro lado, según el artículo 2, inciso 19, de la Constitución, el Estado ga-
rantiza el carácter pluricultural de la nación y el derecho a la identidad cultural, de 
lo que se desprende que ninguna cultura es superior a otras. Por lo tanto, a dife-
rencia de la era Colonial, la cultura occidental ya no tiene supremacía legal sobre 
las otras ni la jurisdicción ordinaria —y la cultura legal correspondiente— sobre 
la jurisdicción comunal, indígena y rondera y su derecho. Tampoco cabe la igura 
colonial del corregidor español encargado de controlar la jurisdicción indígena.

Por ende, en caso de que una parte alegue la vulneración de derechos por una 
decisión inal de la jurisdicción especial, no hay fundamento para dejar en manos 
de los jueces de la jurisdicción ordinaria la ponderación de intereses, bienes ju-
rídicos o derechos. Tales jueces, algunas veces, obran con dureza racista y otras, 
como parece ser este caso, con paternalismo benigno, pero no menos racista y 
prejuicioso de la cultura indígena y campesina.42	

El Convenio 169 de la OIT (artículo 8, inciso 2), al prever este supuesto, dis-
pone que, siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para 
resolver dichos conlictos. Estos procedimientos, a mi juicio, deben garantizar 
una deinición e interpretación intercultural de los derechos humanos en con-
gruencia con el respecto del derecho a la integridad cultural de los pueblos indí-
genas, que también sostiene el convenio (artículo 2, literal b). El Convenio 169 
de la OIT, en su artículo 8, dice:

1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse 
debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario.
2. Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales deinidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse 
procedimientos para solucionar los conlictos que puedan surgir en la aplicación 
de este principio.

42 En este caso, la idea de la inferioridad de la cultura indígena se desprende de frases como «debe 
también de tomarse en cuenta el ámbito cultural y geográico en donde sucedieron los hechos» 
(cursivas mías), como si las zonas andinas fueran culturalmente inferiores o primitivas. Una 
tendencia del comportamiento de la judicatura frente a los casos «culturales» en los que están 
involucrados indígenas es la benignidad, como parte de una consideración de la superioridad 
blanca frente al primitivismo indígena, que convoca la misericordia del juez. Francisco Ballón 
(1980) analiza la jurisprudencia referida a los nativos de la Amazonía, donde los jueces clasii-
can «lugares», culturas y personas primitivas frente a los civilizados. Esto genera, a su vez, un 
dilema en los abogados defensores y en los propios inculpados, que preieren presentarse como 
ignorantes, primitivos y «ajenos a la civilización» para gozar de la benignidad judicial. En otros 
casos, sin embargo, ello puede tener el efecto contrario.
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El texto del artículo 8, inciso 2, del Convenio 169 de la OIT, como los artícu-
los constitucionales que reconocen el pluralismo jurídico, parecen referirse a una 
posible incompatibilidad entre el derecho consuetudinario (bajo los nombres de 
costumbres e instituciones, derecho indígena, jurisdicción especial, justicia indí-
gena o comunal) y los derechos humanos (también bajo los nombres de derechos 
fundamentales y derechos de la persona).43 Quiero aclarar este punto. En realidad, 
el derecho consuetudinario y la jurisdicción especial, al haber sido reconocidos 
por las constituciones y el propio Convenio 169 de la OIT como parte de los dere-
chos colectivos de los pueblos indígenas, son parte de los derechos humanos. En 
sentido estricto, entonces, no puede hablarse de un conlicto entre derecho con-
suetudinario y los derechos humanos, porque el primero es parte de los segundos. 
Lo que puede haber, en cada caso concreto, son conlictos entre normas puntuales 
del derecho consuetudinario o decisiones especíicas de la jurisdicción especial y 
ciertos derechos individuales. Lo observable son conlictos de intereses o bienes 
jurídicos entre actores que pueden apelar a distintos derechos, principios o va-
lores. Y ello amerita una ponderación de estos. Algunos conlictos, por su parte, 
pueden relejar cambios culturales al interior de los propios pueblos indígenas o 
comunidades. Tales conlictos, en primer lugar, deben ser ponderados por la pro-
pia jurisdicción especial. Ocurrido esto, si una parte considera que la decisión de 
la jurisdicción especial ha vulnerado un derecho, entonces, toca otra ponderación. 
Este sería el lugar de los procedimientos externos que se necesitaría establecer, 
según el Convenio 169 de la OIT.

Ante la presunta vulneración de derechos por decisiones de la jurisdicción 
especial, agotada la instancia interna, deben establecerse «procedimientos espe-
ciales» para atender conlictos de bienes jurídicos o de interlegalidad, los cuales 
deben	garantizar:	

a. En cuanto al contenido material, la ponderación de intereses con base en una 
deinición e interpretación intercultural de los hechos y el derecho a partir del 
diálogo intercultural y con atención las distintas visiones culturales e intereses 
de las partes. Por ende, tales procedimientos no pueden regirse por un solo 
derecho, sino resolver por equidad,  de modo que permitan la ponderación de 
los distintos intereses, bienes y valores jurídicos. 

b. En cuanto a lo institucional, la equiparidad entre los distintos pueblos y cul-
turas legales con relación al poder para deinir e interpretar los derechos. Esto 

43 Las constituciones de los Estados andinos que reconocen el derecho indígena y la jurisdicción 
especial (bajo nombres aines) establecen como límite de dicho reconocimiento que la jurisdic-
ción especial o justicia indígena no viole los derechos de la persona (Perú 1993), o la Consti-
tución y las leyes (Colombia, 1991, Bolivia 1993, Ecuador 1998), o incluso el orden público 
(Venezuela 1999). Véase Yrigoyen 2003: 171-195.
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signiica que no cabe el monopolio de la institucionalidad ordinaria, que re-
presenta a la cultura legal occidental dominante. Tendría que evaluarse nuevas 
formas institucionales que garanticen la presencia institucional de los distintos 
pueblos. Esto, eventualmente, podría ser mediante la presencia mixta de au-
toridades de ambas jurisdicciones, como tribunales escabinados, y no solo en 
calidad de peritos.44

c. En cuanto a lo procesal, la existencia de mecanismos que permitan las solucio-
nes negociadas, esto es, que los procedimientos no sean rígidos y orientados 
a la adjudicación de derechos perdedor o ganador, o la atribución de derechos 
bajo la fórmula violador y víctima, sino, más bien, al análisis y negociación 
entre los diferentes intereses y bienes jurídicos (por ejemplo, entre los dere-
chos alegados por la mujer golpeada-«adúltera» y el valor comunitario de la 
unidad familiar, alegado por la decisión de la jurisdicción especial y el marido 
burlado-golpeador). 

d. En cuanto a los ines, dado que lo que se discute es la presunta violación de 
derechos, el resultado de estos procedimientos especiales debe estar orientado 
a la prevención, restauración o alguna forma de reparación de los derechos 
vulnerados, más que a la posible sanción de las autoridades de la jurisdicción 
especial. En este sentido, el enfoque debe estar en la airmación de derechos, 
los cuales —como he anotado— son objeto de deinición intercultural y, en 
lo concreto, su aplicación debe ser resultado de la negociación de intereses. 
Por ende, tales mecanismos se deben guiar por los criterios de prevención de 
violaciones y maximización de la protección de derechos, tanto individuales 
como colectivos, mediante la acomodación de los intereses de las partes. 

Estos procedimientos especiales mencionados por el artículo 8, inciso 2, del 
Convenio 169 de la OIT para resolver conlictos entre la jurisdicción especial y 
posibles violaciones de derechos aún no existen en el país. ¿Qué es lo que hay en 
nuestro marco legal? Lo anoto a continuación.

44 En este sentido, «La igura de los jurados escabinados o mixtos, va más allá de la institución del 
peritaje cultural o antropológico. Por el peritaje, los peritos o expertos —ya sea profesionales 
(antropólogos, sociólogos, etcétera) o miembros de las comunidades indígenas— solo ilustran 
a los jueces sobre la cultura y/o prácticas jurídicas indígenas, pero no deciden; la decisión la 
toma el juez. Mediante los jurados mixtos, no solo serían los jueces estatales los que decidan 
sobre los casos desde su cultura occidental (aunque hayan sido ilustrados por los peritos) sino 
que la decisión sería tomada conjuntamente por jueces estatales y miembros de la comunidad 
o pueblo indígena en cuestión. Esto permitiría que los jueces estatales discutan a la par con las 
autoridades indígenas y aprendan a tomar decisiones conjuntas. Con este sistema la compren-
sión cultural de los hechos mejoraría, y se podría ir construyendo los puentes interculturales que 
requiere una juridicidad pluricultural» (Yrigoyen 1999b: 98). 
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Cuando una parte no quiere cumplir las decisiones de la jurisdicción especial 
o alega vulneración de derechos por parte de las rondas, autoridades indígenas 
o comunales, suele recurrir a la jurisdicción penal ordinaria y denuncia a tales 
autoridades. Por lo general, en la denuncia penal, las autoridades de la jurisdic-
ción especial indígena, comunal o rondera no son tratadas como tales, sino como 
personas ordinarias que se han tomado atribuciones que no tienen. Así, no son 
procesadas por un exceso en sus funciones propias, sino, llanamente, por delito 
de secuestro, usurpación de funciones, extorsión, etcétera —como si careciesen 
de toda autoridad jurisdiccional—, aparte de hechos que podrían constituir los 
excesos en su función propiamente (como lesiones, tortura, maltratos, etcétera). 
La mayor parte de procesos penales contra ronderos u otras autoridades comuna-
les o indígenas no parte del hecho de que estos tienen atribución constitucional 
para ejercer funciones jurisdiccionales (investigar, detener, privar de la libertad 
u otros derechos, aplicar sanciones, etcétera) y que lo único que cabe discutir, en 
todo caso, es si han actuado por fuera de su competencia, esto es, por fuera de su 
ámbito territorial, al margen de su propio derecho o en abuso de los derechos de 
la persona. Al no haberse dado la Ley de Coordinación, no se han establecido los 
procedimientos adecuados para resolver tales conlictos. La normativa existente 
en el Perú solo prevé procedimientos para cuestionar presuntas violaciones de los 
derechos humanos en general, sin especiicar el caso de la jurisdicción especial. 
En este supuesto, al tratarse de decisiones de una autoridad jurisdiccional —de la 
jurisdicción especial—, cabría la interposición de acciones de garantía por pre-
sunta vulneración de derechos de la persona contra las decisiones de la jurisdic-
ción especial ante la Corte Superior correspondiente, según la ley de habeas cor-

pus y amparo (ahora, reemplazada por el nuevo Código Procesal Constitucional). 
Esto es lo que hay previsto en el Perú, pero desconozco el uso de este mecanismo 
en la práctica. Lo frecuente es el uso directo de la denuncia penal.

En Colombia, a diferencia del Perú, hay una alta utilización de la garantía 
constitucional de la «tutela» (equivalente al amparo) para el cuestionamiento de 
decisiones de la jurisdicción especial por la presunta violación de derechos, de-
rechos que la propia CCC ha reducido a cuatro «mínimos fundamentales»: 1) 
no matar; 2) no esclavizar; 3) no torturar; y 4) que las penas impuestas por la 
jurisdicción especial correspondan al propio derecho indígena y, por ende, sean 
previsibles. En Colombia, la intervención de la CCC se justiica porque la propia 
Constitución, al reconocer la jurisdicción especial, la limita a la no violación de 
la Constitución. Y el control constitucional en Colombia lo tiene la CCC a través 
de la acción de tutela. Dado que, en estos casos, se ponen en conlicto visiones 
culturales diversas, antes de fallar, la Corte se vale del peritaje antropológico. 
El peritaje es el mecanismo que usa la Corte para tender puentes de «entendi-
miento intercultural», como lo ha denominado Esther Sánchez, una de las más 
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importantes peritas de la Corte.45 Si bien este mecanismo permite a los jueces 
constitucionales tener, materialmente, elementos de las otras culturas para deci-
dir y, en especial, algunos magistrados han sido abiertos a ello, la decisión inal 
depende de jueces que pertenecen a la cultura occidental. Todavía sigue siendo 
un reto: que, institucional y procesalmente, «la igual dignidad de las culturas» se 
exprese en una equidad del poder de deinición e interpretación de los derechos 
humanos para la ponderación de intereses y bienes jurídicos en caso de conlictos 
de interlegalidad. Salvo por la mediación de los peritos, las culturas indígenas y 
las autoridades de la jurisdicción especial no están representadas en la CCC o en 
instancias que procesan conlictos de interlegalidad. Como he anotado en otras 
oportunidades, creo que es muy diferente que las culturas indígenas solo sean 
objeto de análisis por los jueces por medio de los peritos —pudiendo aceptar o 
rechazar sus pericias— a que sean sujetos del diálogo directo. Está pendiente el 
desarrollo de mecanismos procedimentales e institucionales para el diálogo entre 
culturas legales mediante la presencia de autoridades indígenas, quienes, junto 
con las ordinarias, tengan capacidad para tomar decisiones y no solo informar a 
estas sobre su cultura, derecho o costumbres.46

En el caso del Perú, el reconocimiento de la jurisdicción especial tiene como 
límite la no violación de los derechos de la persona. La única previsión para 
la protección de tales derechos son las garantías constitucionales, cuyo cono-
cimiento está —según la ley— en manos de los jueces (antes civiles o penales, 
y ahora por los jueces constitucionales) y, en última instancia, por el Tribunal 
Constitucional. Sin embargo, no hay previsión sobre cómo garantizar el diálogo 
y entendimiento intercultural. La Constitución peruana de 1993, siguiendo a la 
Carta colombiana de 1991, sanciona que el «Estado reconoce el carácter pluri-
cultural de la nación y el derecho a la identidad cultural». Por ende, una cultura 
no puede atribuirse la primacía sobre las otras o el derecho de controlarlas como 
ocurría en la era colonial. Falta, pues, un mecanismo procesal que garantice la 
resolución de presuntas vulneraciones de derechos, abusos o falta de competencia 
por la jurisdicción especial, sin que esté bajo monopolio de la institucionalidad y 
cultura	legal	occidental.

Considero que este tema debería ser objeto de una consulta nacional a los 
pueblos y comunidades indígenas y campesinas y rondas, así como de debate 
nacional con participación de todos. Como comentaba la autoridad rondera que 
cito líneas arriba, las rondas y pueblos indígenas tienen propuestas de cómo debe 
llevarse a cabo un sistema de «coordinación entre autoridades», con respeto y sin 

45 Sánchez 1998.
46 Yrigoyen 1999a. 
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subordinación. Tales propuestas deben ser debatidas y, inalmente, hacer parte de 
la Ley de Coordinación o dar contenido a los posibles mecanismos interculturales 
para la solución de conlictos de interlegalidad.

Para dar unas pistas que permitan arrancar el debate, quiero dejar en la mesa 
dos propuestas sobre la Ley de Coordinación y el establecimiento de mecanis-
mos para la resolución de conlictos de interlegalidad y presuntas violaciones de 
derechos individuales por la jurisdicción especial. Una de ellas es la que hicieron 
las rondas campesinas en su Encuentro de Bambamarca (Cajamarca, 2000), me-
jorada en el Encuentro de Chocas (Lima, 2001):

Proyecto de ley de desarrollo constitucional del Artículo 149 y adecuación nor-
mativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países 
Independientes. I Encuentro Nacional de Rondas Campesinas, Chocas, 11 de mar-
zo	de	200147

Justicia Indígena y comunal
9. Reconocimiento y respeto del derecho consuetudinario y jurisdicción especial. 
Reconózcase la validez y vigencia de las decisiones de las Rondas Campesinas, PI, 
CC y CN en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y la aplicación de su dere-
cho consuetudinario dentro de su ámbito territorial, sin violación de derechos hu-
manos. Las decisiones de las autoridades comunales constituyen cosa juzgada. Las 
autoridades del Estado y los particulares deberán respetar y acatar dichas decisio-
nes. Las autoridades registrales están obligadas a la inscripción de actos jurídicos y 
decisiones tomadas por la jurisdicción especial y el derecho consuetudinario. 
10. Relaciones de coordinación y apoyo. Establézcase relaciones de coordinación 
entre las autoridades de la jurisdicción especial y las autoridades de la jurisdicción 
ordinaria y otras autoridades del sector público, respetando el derecho de auto-
nomía de aquellas. Las autoridades de la jurisdicción especial pueden solicitar el 
apoyo de la fuerza pública y demás autoridades del Estado.
11. Procedimiento especial en caso de presunta violación de derechos humanos. 
Instáurese procedimientos adecuados para resolver presuntos conlictos entre el 
derecho consuetudinario y los derechos humanos. En caso de presunta violación 
de derechos fundamentales de la persona por parte de la jurisdicción especial, de-
berá conformarse un tribunal mixto compuesto por autoridades de la jurisdicción 
ordinaria y de la jurisdicción especial para resolver el conlicto mediante reglas de 
equidad. En caso de que no se llegue a un acuerdo en el Tribunal Mixto, el caso 
pasará al Tribunal Constitucional, el que para estos efectos incluirá un miembro 
supernumerario que conozca el derecho consuetudinario.

47 Véase el texto completo en Proyecto de ley de desarrollo constitucional del artículo 149 y ade-

cuación normativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países In-

dependientes. (segundo borrador), aprobado en el I Encuentro Nacional de Rondas Campesinas, 

Chocas, 11 de marzo de 2001 (disponible en <http://www.alertanet.org/PLeyRC-chocas.htm>). 
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La otra propuesta, más desarrollada, es la contenida en el Proyecto de Ley 
Orgánica sobre Pueblos y Comunidades indígenas (LOPCI), aprobado en primera 
discusión por la Asamblea Nacional de la República Bolivariana de Venezuela en 
diciembre de 2002, cuyo texto dice:

Proyecto de Ley Orgánica de Pueblos y Comunidades Indígenas.
Título VII. De la Administración de Justicia, Capítulo I. De la Jurisdicción Indígena
De los procedimientos para resolver conlictos entre derechos humanos y	

jurisdicción indígena.
Artículo 139. Los casos de presunta vulneración de derechos humanos por la ju-
risdicción indígena, en primer lugar, se agotarán internamente. Agotadas las ins-
tancias internas o cuando la presunta violación de derechos humanos fuese grave y 
urgente, quien se considere afectado podrá interponer la denuncia o acción de am-
paro constitucional correspondiente. Si la denuncia o acción es inadmisible podrá 
ser rechazada de plano. En caso de considerarse admisible se constituirá un tribu-
nal mixto conformado por el juez ordinario de la causa y dos autoridades indígenas 
nombradas por la jurisdicción especial, a in de que se garantice una interpretación 
intercultural de los hechos y el derecho. El procedimiento estará orientado a la 
solución consensuada del conlicto, mediante reglas de equidad, atendiendo los 
derechos, intereses y perspectivas culturales de las partes. En caso de no llegarse 
a una solución consensuada, el tribunal resolverá por mayoría. Cualquiera de las 
partes podrá recurrir en segunda instancia a la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia, el cual deberá incorporar dos miembros supernumerarios que 
conozcan los derechos indígenas. También deberá resolver interpretando intercul-
turalmente los hechos y el derecho y por reglas de equidad. Agotada esta instancia 
queda expedita la vía internacional.48

Sin agotar el tema, considero que estas propuestas tienen el valor de encarar la 
necesidad de establecer mecanismos interculturales e instancias interinstituciona-
les para resolver conlictos de interlegalidad y presuntas violaciones de derechos 
por la jurisdicción especial. Ambas propuestas buscan garantizar el derecho de 
los miembros o grupos minoritarios dentro de los pueblos o comunidades indíge-
nas o rondas al cuestionamiento y revisión de las decisiones de sus autoridades 
cuando tales miembros o grupos consideran que se han violentado sus derechos, 
ya sea por la existencia de visiones distintas, cambio de valores o prácticas de 
abuso. Sin embargo, a su vez, ambas propuestas buscan evitar el monopolio de la 

48 Véase la versión oicial del Proyecto de Ley Orgánica de Pueblos y Comunidades Indígenas 
(expediente 245) enviado por la Comisión Permanente de Pueblos Indígenas. Estado: aproba-
ción en primera discusión por la Asamblea Nacional en el segundo período legislativo ordina-
rio (5 de diciembre de 2002) en el sitio de la Asamblea Nacional de Venezuela: <http://www.
asambleanacional.gov.ve/ns2/leyes.asp?id=512>. El capítulo sobre jurisdicción especial está 
también disponible en <http://www.Alertanet.org, Foro II>.
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cultura e institucionalidad legal occidental para deinir e interpretar los derechos 
humanos. Eso es importante porque rompe con la mentalidad colonial de los jue-
ces ordinarios y la cultura occidental. En este sentido, ambas propuestas muestran 
que es posible imaginar nuevas institucionalidades de diálogo intercultural que 
garanticen, a su vez, los derechos de los individuos y derechos colectivos de los 
pueblos, comunidades indígenas o campesinas, y rondas, así como una deinición 
e interpretación intercultural de tales derechos.49 Estas propuestas apenas abren 
la	ruta	de	un	camino	por	andar.

49 Véase Yrigoyen 2004.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA 
 

V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES 
PERMANENTE Y TRANSITORIAS 

 
 

ACUERDO PLENARIO N° 1-2009/CJ-116 
 

                                                                                      FUNDAMENTO: ARTÍCULO 116° TUO LOPJ 
ASUNTO: RONDAS  CAMPESINAS y DERECHO PENAL 

 
 

 
Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.- 
 
Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y 
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la República, reunidos en Pleno 
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 116° del Texto Único 
Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente: 
 

ACUERDO PLENARIO 
 

I. ANTECEDENTES 
 

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la 
República, con la autorización del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolución 
Administrativa número 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con el apoyo del  
Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el V Pleno Jurisdiccional de los 
Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el artículo 116° del Texto 
Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial –en adelante, LOPJ-, y dictar 
Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal. 
 
2°. Con esta finalidad se realizaron varios encuentros previos con los Secretarios, 
Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la Corte Suprema de 
Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los señores Jueces Supremos de lo 
Penal a fin de delimitar el ámbito de las materias que debían abordarse, luego de una 
previa revisión de los asuntos jurisdiccionales a su cargo y de una atenta valoración de 
las preocupaciones de la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaría Técnica, 
luego de los debates correspondientes, se estableció el día de la fecha para la realización 
del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolución Administrativa número 286-
2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se definieron los temas, de Derecho penal y 
procesal penal, que integrarían el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual manera se 
designó a los señores Jueces Supremos encargados de preparar las bases de la discusión 
de cada punto sometido a deliberación y de elaborar el proyecto de decisión. Además, se 
estableció que el Juez Supremo designado sería el ponente del tema respectivo en la 
sesión plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario correspondiente. 
 
3°. En el presente caso, el Pleno decidió tomar como referencia las distintas Ejecutorias 
Supremas que analizan y deciden sobre la relevancia jurídico penal de los diferentes 
delitos imputados a los que integran Rondas Campesinas o Comunales, en especial los 
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delitos de secuestro, lesiones, extorsión, homicidio y usurpación de autoridad, en 
relación con los artículos 2°.19, 89° y 149° de la Constitución, y el Convenio número 
169 de la Organización Internacional del Trabajo “sobre pueblos indígenas y tribales en 

países independientes”, del 27 de junio de 1989, aprobado por Resolución Legislativa 
número 26253, del 5 de diciembre de 1993, así como –en particular- los artículos 14°, 
15°, 20°.8, 21°, 45°.2 y 46°.8 y 11 del Código Penal -en adelante, CP-.  
Al respecto es de observar dos datos importantes. En primer lugar, que con gran 
frecuencia la conducta penal atribuida a quienes integran las Rondas Campesinas se 
desarrolla en un ámbito rural, aunque en no pocos casos –siendo rurales- en áreas 
colindantes o de fácil comunicación y acceso con zonas urbanas donde ejercen 
jurisdicción los jueces del Poder Judicial. En segundo lugar, que los delitos imputados, 
según se anotó, se refieren a tipologías donde la violencia y la coacción son medios 
comunes de comisión, los cuales por su naturaleza tienen en la legislación vigente penas 
muy altas. 
Las diversas Salas Penales de este Supremo Tribunal en numerosas ocasiones se han 
pronunciado sobre los puntos objeto de controversia, pero han utilizado diversos niveles 
de razonamiento y sustentado sus decisiones en variadas perspectivas jurídicas y 
fundamentos dogmáticos, a veces con resultados contradictorios. Constituyen una 
muestra de lo expuesto, entre otras, las Ejecutorias Supremas número 1722-2009/La 
Libertad, del 7 de julio de 2009; 5124-2008/Lambayeque, del 31 de marzo de 2009; 
5184-2008/Lambayeque, del 31 de marzo de 2009; 625-2008/Amazonas, del 21 de abril 
de 2008; 4000-2007/Huara, del 14 de marzo de 2008; 1836-2006/Amazonas, del 4 de 
julio de 2006; 752-2006/Puno, del 17 de mayo de 2006; 2164-2005/Cajamarca, del 26 
de abril de 2006; 975-2004/San Martín, del 9 de junio de 2004; 975-2004/San Martín, 
del 9 de junio de 2004; y 4160-96/Ancash, del 7 de noviembre de 1997.  
Por tanto, en aras de garantizar el valor seguridad jurídica y el principio de igualdad en 
la aplicación judicial del Derecho, es del caso unificar en el presente Acuerdo Plenario. 
 
4°. En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se 
determinó que en la sesión plenaria se procedería conforme a lo dispuesto en el artículo 
116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial 
dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su 
especialidad. En atención a la complejidad y singulares características del tema 
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas Ejecutorias Supremas  que se 
invocaron como base de la discusión, se decidió redactar el presente Acuerdo Plenario e 
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos jurídicos correspondientes para 
configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones anteriormente 
expuestas. Asimismo, se resolvió decretar su carácter de precedente vinculante, en 
concordancia con la función de unificación jurisprudencial que le corresponde a la Corte 
Suprema de Justicia como cabeza y máxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial. 
 
5°. La deliberación y votación se realizó el día de la fecha. Como resultado del debate y 
en virtud de la votación efectuada, por unanimidad, se emitió el presente Acuerdo 
Plenario. Se ratificó como Jueces Supremos ponentes a los señores VALDEZ ROCA y 

RODRÍGUEZ TINEO, quienes, con el concurso de los señores SAN MARTÍN CASTRO y 

PRADO SALDARRIAGA, expresan el parecer del Pleno. 
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II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
 

§ 1. Aspectos generales. 
 
6°. La Constitución, de un lado, reconoce como derecho individual de máxima 
relevancia normativa la identidad étnica y cultural de las personas, así como protege la 
pluralidad étnica y cultural de la Nación (artículo 2°.19) –a través de la norma en 
cuestión, la Constitución, propiamente, establece un principio fundamental del Estado-. 
De otro lado, la Carta Política afirma dos derechos fundamentales colectivos: (i) el 
derecho a  la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas, y a su 
existencia legal, personería jurídica y autonomía dentro de la ley (artículo 89°); y (ii) el 
derecho de una jurisdicción especial comunal respecto de los hechos ocurridos dentro 
del ámbito territorial de las Comunidades Campesinas y Nativas de conformidad con el 
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la 
persona (artículo 149°). El reconocimiento de la referida jurisdicción es, en buena 
cuenta, un desarrollo del principio de pluralidad étnica y cultural sancionado por el 
artículo 2°.19 de la Ley Fundamental.  
Todos estos artículos, como es obvio, deben ser analizados desde una perspectiva de 
sistematización e integración normativa, con el necesario aporte del „Convenio sobre 
pueblos indígenas y tribales, 1989‟-en adelante, el Convenio-, del 27 de junio de ese 
año, aprobado por Resolución Legislativa número 26253, del 5 de diciembre de 1993, y 
de la Declaración de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas –en 
adelante, la Declaración-, aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 
2007. El propósito del Convenio, y también de la Declaración, es garantizar el respeto 
tanto del derecho de esos pueblos a su identidad social y cultural, sus costumbres y 
tradiciones, y sus instituciones (artículo 2°,‟b‟ del Convenio, artículo 5° de la 
Declaración), como el derecho individual de sus miembros a participar en esta forma de 
vida sin discriminaciones. La Declaración estipula, con toda precisión, que tienen 
derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras, instituciones y sus propias 
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, prácticas y, cuando existan, 
costumbres o sistemas jurídicos, de conformidad con las normas internacionales de 
derechos humanos (artículo 34°). El Convenio, tiene expuesto el Tribunal 
Constitucional, viene a complementar –normativa e interpretativamente- las clausulas 
constitucionales sobre pueblos indígenas que, a su vez, concretizan los derechos 
fundamentales y las garantías institucionales de los pueblos indígenas y sus integrantes 
(STC número 3343-2007-PA/TC, del 19 de febrero de 2009). 
La diversidad cultural del Perú –o su realidad pluricultural- está plenamente reconocida 
por la Constitución. Ninguna persona puede ser discriminada por razón de su cultura, 
con todo lo que ello representa en cuanto principio superior de nuestro ordenamiento 
jurídico. El reconocimiento –validez y práctica- tanto del derecho consuetudinario –que 
es un sistema normativo propio, entendido como conjunto de normas y potestad de 
regulación propia- como de la organización autónoma de sus instituciones para la 
decisión de los asuntos que reclaman la intervención de la jurisdicción comunal, es 
evidente conforme al artículo 149° de la Constitución, aunque con una limitación 
material relevante: interdicción de vulneración de los derechos fundamentales, al punto 
que dispone la necesaria coordinación con las estructuras estatales en materia de 
impartición de justicia.  
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Por consiguiente, el pluralismo jurídico –entendido como la situación en la que dos o 
más sistemas jurídicos coexisten (o, mejor dicho, colisionan, se contraponen y hasta 
compiten) en el mismo espacio social [ANTONIO PEÑA JUMPA: La otra justicia: a 

propósito del artículo 149° de la Constitución peruana. En Desfaciendo Entuertos, 
Boletín N° 3-4, Octubre 1994, IPRECON, página 11], ha de ser fundado en los derechos 
humanos y debe ser respetuoso del derecho a la diferencia. 
 
7°.  El artículo 149° de la Constitución exige una lectura integradora y en armonía con 
los principios de unidad de la Constitución, concordancia práctica y corrección 
funcional, a fin de establecer con toda justicia si las Rondas Campesinas y Comunales 
son o no sujetos colectivos titulares del derecho de ejercicio de funciones 
jurisdiccionales en su ámbito territorial. 
El citado artículo constitucional prescribe lo siguiente: “Las autoridades de las 

Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden 

ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de conformidad con el 

derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la 

persona. La ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con 

los Juzgados de Paz y con las demás instancias del Poder Judicial” [los resaltados en 
negrita son nuestros]. 
Una primera lectura, meramente literal del texto normativo en cuestión, podría concluir 
que las Rondas Campesinas, en primer lugar, para ser tales, deben surgir y ser parte de 
las Comunidades Campesinas y Nativas -nacen de ellas e integran su organización-; y 
en segundo lugar, que no ejercen por sí mismas funciones jurisdiccionales, pues su  
papel sería meramente auxiliar o secundario. La realidad social, sin embargo, revela que 
las Rondas Campesinas surgieron a mediados de la década de los setenta del siglo 
pasado –aunque con antecedentes remotos en las guardias rurales de fines del Siglo XIX 
y en las rondas de hacienda de las primeras décadas del siglo XX [FERNANDO BAZÁN 

CERDÁN: Rondas Campesinas: la otra justicia]-, siempre por decisión de los propios 
campesinos o vecinos de un sector, estancia o caserío, como una necesidad comunal o 
colectiva de protección, no sólo desde las propias Comunidades sino también de 
aquellas poblaciones rurales andinas que carecían de Comunidades Campesinas y 
necesitaban expresar su organización comunal y consolidar los espacios de afirmación 
de su identidad colectiva. Las Rondas Campesinas, en consecuencia y vistas desde una 
perspectiva general, forman parte de un sistema comunal propio y, en rigor, constituyen 
una forma de autoridad comunal en los lugares o espacios rurales del país en que existen 
–estén o no integradas a Comunidades Campesinas y Nativas preexistentes- [RAQUEL 

YRIGOYEN FAJARDO: Rondas Campesinas y pluralismo legal: necesidad de 

reconocimiento constitucional y desarrollo legislativo. En: http://www.alertanet.org/ryf-
defensoría.htm].  
Como tales,  las Rondas Campesinas, que se inscriben dentro del contexto de las formas 
tradicionales de organización comunitaria y de los valores andinos de solidaridad, 
trabajo comunal e idea del progreso [JOSÉ HILDEBRANDO RODRÍGUEZ VILLA: Peritaje 

Antoprológico en la causa número 22007-00730, Cajamarca, 21 de noviembre de 2007, 
página 58], han asumido diversos roles en el quehacer de esos pueblos –tales como 
seguridad y desarrollo- y, entre ellos, también se encuentra, sin duda alguna, los 
vinculados al control penal en tanto en cuanto –presupuesto necesario para su relevancia 
jurídica- aplican las normas del derecho consuetudinario que les corresponda y expresen 
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su identidad cultural. Son una respuesta comunal, entre otras expresiones socio 
culturales, ante el problema de la falta de acceso a la justicia, que es un derecho 
fundamental procesal que integra el núcleo duro de los derechos fundamentales. Según 
algunos científicos sociales la justicia que aplican puede definirse como 
“reconciliadora” y ejercen mecanismos tradicionales de resolución de conflictos [JOHN 

GIGLITZ: Rondas Campesinas y Violencia. En: Justicia y Violencia en las Zonas 
Rurales, IDL, Lima, 2003, página 146]; sus juicios cuentan con ciertas formalidades, 
pero carecen de la rigidez que caracteriza a la administración de justicia formal [FELIPE 

VILLAVICENCIO TERREROS: Mecanismos alternativos de solución de conflictos. En: 
Revista Pena y Estado, año 4, número cuatro, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, 
página 113]. 
Los integrantes de las Rondas Campesinas cumplen, en principio, el requisito de 
pertenecer a un grupo cultural y étnico particularizado. En efecto, desde la perspectiva 
subjetiva, tienen conciencia étnica o identidad cultural: afirman rasgos comunes y se 
diferencian de otros grupos humanos –sienten que su comportamiento se acomoda al 
sistema de valores y a los normas de su grupo social, su conducta observable reflejan 
necesidad de identidad y de pertenencia-; así, incluso, se autodefinen como herederos de 
los Ayllus (pueblo inca) y como parte de los pueblos indígenas- [¿QUÉ SON LAS RONDAS 

CAMPESINAS?, martes 6 de enero de 2009. En: http://cunarc.blogspot.com/2009/01/qu-
son-las-rondas-campesinas.html]. Desde la perspectiva objetiva, como elementos 
materiales, comparten un sistema de valores, en especial instituciones y 
comportamientos colectivos, formas de control social y procedimientos de actuación 
propios que los distinguen de otros colectivos sociales –su existencia tiene una vocación 
de permanencia-. Son expresiones del mundo rural –de algunos sectores de la población 
rural en ámbitos geográficos más o menos focalizados-, tienen características comunes 
en su organización, siguen determinadas tradiciones y reaccionan ante las amenazas a su 
entorno con ciertos patrones comunes –organizan de cierto modo la vida en el campo-, y 
han definido –aún cuando con relativa heterogeneidad- las medidas y procedimientos 
correspondientes basados en sus particulares concepciones.  
Es imprescindible, desde luego, que el Juez identifique con absoluta rigurosidad, caso 
por caso y no darlo como sentado, la existencia en los asuntos de su competencia de 
estos elementos, obviamente con ayuda pericial –la pericia, es necesario enfatizarlo, 
ilustra o auxilia, pero no define; ofrece al juzgador toda la información técnica y 
científica necesaria para resolver el caso [MICHELE TARUFFO: La prueba, Editorial 
Marcial Pons, Madrid, 2008, página 90]-, pues lo que el Estado democrático reconoce 
es una organización o institución determinada y el ejercicio legítimo del derecho 
consuetudinario –normas vigentes y válidas para el grupo social, en el marco de su 
referente cultural [RAQUEL YRIGOYEN FAJARDO: Apuntes sobre el artículo 149° de la 

Constitución peruana: alcances, límites, consecuencias y retos. En: Desfaciendo 
Entuertos, Lima, octubre 1994, página 21]- en su espacio geográfico, no una 
organización que sin esos elementos definidores ejerce sin más la potestad 
jurisdiccional. 
 
8°. En la medida que la propia Constitución afirma el derecho a la identidad étnica y 
cultural de las personas y el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de 
la nación, así como que el Convenio ratifica el derecho de los pueblos históricos a 
conservar sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte 

http://cunarc.blogspot.com/2009/01/qu-son-las-rondas-campesinas.html
http://cunarc.blogspot.com/2009/01/qu-son-las-rondas-campesinas.html
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de ellas, siendo el criterio fundamental la conciencia de su identidad (artículo 1°), 
entonces, atendiendo a que las Rondas Campesinas –según se tiene expuesto- son la 
expresión de una autoridad comunal y de sus valores culturales de las poblaciones 
donde actúan, será del caso entender –en vía de integración- que pueden ejercer 
funciones jurisdiccionales, cuyo reconocimiento efectivo, desde luego, estará 
condicionado al cumplimiento de un conjunto de elementos que luego se precisarán. No 
hacerlo importaría un trato discriminatorio incompatible con el derecho constitucional a 
la igualdad y a la no discriminación [JUAN CARLOS RUIZ MOLLEDA: ¿Por qué deben 

reconocerse facultades jurisdiccionales a las Rondas Campesinas?, IDL, Lima, mayo 
2008, páginas 24-25]. 
Si el fundamento del artículo 149° de la Constitución es que los pueblos con una 
tradición e identidad propias en sede rural resuelvan sus conflictos con arreglo a sus 
propias normas e instituciones –el artículo 8°.2 del Convenio fija como pauta que 
dichos pueblos tienen derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias-, es 
obvio que al ser las Rondas Campesinas parte de ese conglomerado social y cultural, 
actúan en un espacio geográfico predeterminado y lo hacen conforme al derecho 
consuetudinario –cuya identificación y definición previa es tarea central del juez-, deben 
tener, como correlato, funciones jurisdiccionales en lo que le es privativo [Conforme: 
DEFENSORÍA DEL PUEBLO: El reconocimiento estatal de las Rondas Campesinas, Lima, 
octubre, 2004, páginas 23/28]. Las Comunidades Campesinas y Nativas, en suma, no 
son los únicos titulares del derecho a la identidad cultural y del derecho 
consuetudinario. 
Es cierto que el artículo 1° de la Ley número 27908 –en igual sentido el Reglamento de 
esa Ley (Decreto Supremo número 25-2003-JUS, del 30.12.2003)- ratifica las funciones 
de seguridad de las Rondas Campesinas dentro de su ámbito territorial y precisa que 
estas últimas apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades 
Campesinas y Nativas, y colaboran con la solución de conflictos. Sin embargo, en vía 
de integración y según los parámetros constitucionales ya abordados, ha de entenderse 
que las funciones referidas al control del orden y a la impartición de justicia son ínsitas 
a las Rondas Campesinas tanto si éstas se originan en el seno de las citadas 
Comunidades y son expresión de ellas en la medida que sus normas internas lo 
autoricen, cuanto si surgen en aquellos espacios geográficos rurales en los que no existe 
Comunidades Campesinas, puesto que, como el propio artículo 1° preceptúa, son 
formas autónomas y democráticas de organización comunal.  Cabe resaltar que en 
muchos casos las funciones jurisdiccionales en cuestión se dan no solo como un intento 
de reivindicar y afirmar sus propias esferas, sino que vienen „propiciadas‟ por la 
ausencia o casi nula existencia de presencia estatal. 
 
§ 2. Alcance de la jurisdicción especial comunal-rondera. 
 
9°. El primer nivel de análisis que debe realizarse cuando se discute en sede penal una 
imputación contra integrantes de Rondas Campesinas por la presunta comisión de un 
hecho punible con ocasión de su actuación como rondero consiste en establecer si 
resulta de aplicación el artículo 149° de la Constitución, es decir, si es de aplicación el 
denominado „fuero especial comunal‟, en tanto en cuanto el reconocimiento de una 
jurisdicción especial constituye un límite objetivo a la jurisdicción penal ordinaria. 
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Desde dicha norma constitucional es posible –a tono, por ejemplo y en lo pertinente, 
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia T-552/03, del 
10 de julio de 2003)- identificar los siguientes elementos que comporta la jurisdicción 
especial comunal-ronderil: 

A. Elemento humano. Existencia de un grupo diferenciable por su origen étnico o 
cultural y por la persistencia diferenciada de su identidad cultural. Como ha 
quedado expuesto en los párrafos anteriores, las Rondas Campesinas tienen este 
atributo socio cultural. 

B. Elemento  orgánico. Existencia de autoridades tradicionales que ejerzan una 
función de control social en sus comunidades. Las Rondas Campesinas, 
precisamente, es esa organización comunal que, entre otras múltiples funciones, 
asume funciones jurisdiccionales para la solución de los conflictos. Ellas 
cuentan con la necesaria organización, con el reconocimiento comunitario y con 
capacidad de control social. 

C. Elemento normativo. Existencia de un sistema jurídico propio, de un derecho 
consuetudinario que comprenda normas tradicionales tanto materiales cuanto 
procesales y que serán aplicadas por las autoridades de las Rondas Campesinas. 
Esas normas, en todo caso y como perspectiva central de su aceptabilidad 
jurídica, han de tener como fundamento y límite la protección de la cultura 
comunitaria, asegurar su mantenimiento y prevenir las amenazas a su 
supervivencia. 

D. Elemento geográfico. Las funciones jurisdiccionales, que determinan la 
aplicación de la norma tradicional, se ejercen dentro del ámbito territorial de la 
respectiva Ronda Campesina. El lugar de comisión del hecho, determinante de la 
aplicación de la norma tradicional, es esencial para el reconocimiento 
constitucional de la respectiva función jurisdiccional de la Ronda Campesina: 
las conductas juzgadas han de ocurrir en el territorio de ésta. 

A estos elementos se une el denominado factor de congruencia. El derecho 
consuetudinario que debe aplicar las Rondas Campesinas no puede vulnerar los 
derechos fundamentales de la persona. Se trata de una condición de legitimidad y límite 
material para el ejercicio de la función jurisdiccional especial comunal-ronderil. 
 
10°. El fuero comunal-rondero se afirmará, por tanto, si concurren los elementos y el 
factor antes indicado. El elemento objetivo es básico al igual que el factor de 
congruencia, por lo que es del caso efectuar mayores precisiones.  
El primero, el elemento objetivo, está referido –con independencia de lo personal: el 
agente ha de ser un rondero, y territorial: la conducta juzgada ha de haber ocurrido en el 
ámbito geográfico de actuación de la respectiva Ronda Campesina, necesariamente 
presentes- a la calidad del sujeto o el objeto sobre los que recae la conducta delictiva.  

A. Será del caso establecer, como primer paso, la existencia de una concreta norma 
tradicional que incluya la conducta juzgada por la Ronda Campesina. Esa norma 
tradicional, como ha quedado expuesto, sólo podrá comprender la defensa y 
protección de los intereses comunales o de un miembro de la comunidad donde 
actúa la Ronda Campesina.  

B. Si el sujeto -u objeto- pasivo de la conducta pertenece también a la comunidad y 
los hechos guardan relación con la cosmovisión y la cultura rondera –se trata, 
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por tanto, de conflictos puramente internos de las Rondas Campesinas-, no cabe 
sino afirmar la legitimidad constitucional de esa conducta –y, por ende, la 
exclusión del Derecho penal-, en tanto en cuanto, claro está, los actos cometidos 
no vulneren los derechos fundamentales.  

C. En cambio, frente a personas que no pertenecen a la cultura o espacio cultural de 
actuación de las Rondas Campesinas –se presenta, en tal virtud, un conflicto de 
naturaleza intercultural- la solución no puede ser igual. La legitimidad de la 
actuación comunal-rondera estará condicionada no sólo a la localización 
geográfica de la conducta sino también al ámbito cultural, esto es, (i) que la 
conducta del sujeto afecte el interés comunal o de un poblador incluido en el 
ámbito de intervención de la Ronda Campesina y esté considerada como un 
injusto por la norma tradicional –cuya identificación resulta esencial para el 
órgano jurisdiccional-; y (ii) que –entre otros factores vinculados a la forma y 
circunstancias del hecho que generó la intervención de las Rondas Campesinas y 
al modo cómo reaccionaron las autoridades ronderas, objeto de denuncia o 
proceso penal- el agente de la conducta juzgada por el fuero comunal-rondero 
haya advertido la lesión o puesta en peligro del interés comunal o de sus 
miembros y/o actuado con móviles egoístas para afectar a la institución comunal 
u ofendido a sabiendas los valores y bienes jurídicos tradicionales de las Rondas 
Campesinas o de sus integrantes. 

 
11°. El segundo, el factor de congruencia, exige que la actuación de las Rondas 
Campesinas, basadas en su derecho consuetudinario, no vulnere el núcleo esencial de 
los derechos fundamentales –se trata de aquellos derechos fundamentales en los que 
existe suficiente consenso intercultural-, entendiendo por tales, como pauta general, los 
derechos fundamentales que no pueden derogarse ni siquiera en situaciones de máximo 
conflicto o estados de excepción. La premisa es que los derechos fundamentales 
vinculados a la actuación de las Rondas Campesinas y de sus integrantes, en este caso el 
derecho a la identidad étnica y cultural y el derecho colectivo al ejercicio de la 
jurisdicción especial, nunca se reconocen de manera absoluta, y que existen otros 
derechos individuales y colectivos con los cuales deben ponderarse los derechos 
fundamentales antes citados [RENÉ PAUL AMRY: Defensa cultural y pueblos indígenas: 

propuestas para la actualización del debate. En: Anuario de Derecho Penal 2006, 
página 95]-. Entre los derechos fundamentales de primer orden, inderogables, es de 
citar, enunciativamente, la vida, la dignidad humana, la prohibición de torturas, de 
penas y de tratos inhumanos, humillantes o degradantes,  la prohibición de la esclavitud 
y de la servidumbre, la legalidad del proceso, de los delitos y de las penas –bajo la 
noción básica de „previsibilidad‟ para evitar vulnerar el derecho a la autonomía cultural 
(Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-349, del 8 de agosto de 1996)-. 
Estos derechos, en todo caso, han de ser interpretados, desde luego, de forma tal que 
permitan comprender, en su significado, las concepciones culturales propias de las 
Rondas Campesinas en donde operan y tienen vigencia. 
 
12°. La violación de los derechos humanos presenta dos situaciones, sea que ésta se 
deba (i) a lo previsto en las mismas reglas consuetudinarias o (ii) a los abusos que 
cometen las autoridades de las Rondas Campesinas por no respetar el derecho 
consuetudinario [JOSÉ HURTADO POZO/JOSEPH DU PUIT: Derecho penal y diferencias 
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culturales: perspectiva general sobre la situación en el Perú. En: Derecho y pluralidad 
cultural, Anuario de Derecho Penal 2006, Fondo Editorial PUCP-Universidad de 
Friburgo, Lima, 2007, páginas 235/236]. En ambos supuestos, ante una imputación por 
la presunta comisión de un hecho punible atribuida a los ronderos, corresponderá a la 
justicia penal ordinaria determinar, en vía de control externo de la actuación conforme a 
los derechos humanos de las autoridades comunales si, en efecto, tal situación de 
ilicitud en el control penal comunal rondero se ha producido y, en su caso, aplicar –si 
correspondiere- la ley penal a los imputados. 
En atención a lo expuesto será de rigor considerar como conductas que atentan contra el 
contenido esencial de los derechos fundamentales y, por tanto, antijurídicas y al margen 
de la aceptabilidad del derecho consuetudinario, (i) las privaciones de libertad sin causa 
y motivo razonable –plenamente arbitrarias y al margen del control típicamente 
ronderil-; (ii) las agresiones irrazonables o injustificadas a las personas cuando son 
intervenidas o detenidas por los ronderos; (iii) la violencia, amenazas o humillaciones 
para que declaren en uno u otro sentido; (iv) los juzgamientos sin un mínimo de 
posibilidades para ejercer la defensa –lo que equivale, prácticamente, a un 
linchamiento-; (vi) la aplicación de sanciones no conminadas por el derecho 
consuetudinario; (vii) las penas de violencia física extrema –tales como lesiones graves, 
mutilaciones- entre otras. 
 
§ 3. El rondero ante el Derecho penal. 
 
13°. El derecho a la identidad cultural y al ejercicio de funciones jurisdiccionales 
conforme al derecho consuetudinario está, pues, limitado a las reservas que dimanan del 
propio texto constitucional y de su interrelación con los demás derechos, bienes e 
intereses constitucionalmente protegidos.  
Así las cosas, los alcances de un tipo legal pueden restringirse en dos casos [RENÉ PAUL 

AMRY: Obra citada, página 97]:  
A. Cuando la interpretación de los elementos normativos del tipo lo permita 

(interpretación del tipo conforme a la Constitución). 
B. Cuando sea aplicable una causa de justificación, en especial la prevista en el 

artículo 20°.8 del Código Penal –en adelante, CP-: cumplimiento de un deber o 
en el ejercicio legítimo de un derecho. 

Lo expuesto guarda coherencia con el alcance del fuero comunal rondero. Desde el 
primer caso –supuesto de atipicidad de la conducta- se descarta de plano, por ejemplo, 
el delito de usurpación de funciones (artículo 361° CP) en la medida de que el rondero 
actúa en ejercicio de la función jurisdiccional comunal constitucionalmente reconocida 
y garantizada. También se rechaza liminarmente la imputación por delito de secuestro 
(artículo 152° CP) puesto que el rondero procede a privar la libertad como consecuencia 
del ejercicio de la función jurisdiccional –detención coercitiva o imposición de 
sanciones-. 
Asimismo, cabe destacar que la actuación de las Rondas Campesinas y de sus 
integrantes no está orientada a obtener beneficios ilegales o fines de lucro, y –en 
principio- la composición y práctica que realizan tienen un reconocimiento legal, que 
las aleja de cualquier tipología de estructura criminal (banda o criminalidad organizada) 
asimilable a aquellas que considera el Código Penal como circunstancias agravantes o 
de integración criminal (artículos 186°, párrafo 2, inciso 1, y 317° CP). Efectivamente, 
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su intervención se origina en un conflicto de naturaleza y trascendencia variables, que 
involucra a personas que reconocen en las Rondas Campesinas instancias conciliadoras, 
de resolución de conflictos y con capacidad coercitiva –uno de los atributos esenciales 
de la jurisdicción-.  
En estas condiciones, es de enfatizar que no es asimilable la actuación y la conducta, 
siempre colectiva, de sus integrantes a un delito de secuestro extorsivo y cuya presencia 
relevante en las estadísticas de la criminalidad nacional determinó las modificaciones y 
reformas del artículo 152° CP, caracterizadas, todas ellas, por un incremento constante 
de las penas conminadas y de los rigores de su cumplimiento. 
 
14°. Cuando no sea posible esta primera posibilidad –la atipicidad de la conducta-, será 
del caso recurrir al análisis de la procedencia de la causa de justificación centrada, con 
mayor relevancia, en el ejercicio legítimo de un derecho (artículo 20°.8 CP). Aquí se 
tendrá en cuenta el presupuesto –situación de amenaza a los bienes jurídicos antes 
citados- y los límites o condiciones para el correcto ejercicio de la función jurisdiccional 
comunal-rondera ya analizados.  
El respectivo test de proporcionalidad es el que debe realizarse para cumplir este 
cometido, para lo cual es de tener en cuenta los bienes jurídicos comprometidos con la 
conducta ejecutada por los ronderos en relación con el derecho a la identidad cultural y 
al fuero comunal rondero, prevaleciendo siempre los intereses de más alta jerarquía en 
el caso concreto, que exige la no vulneración del núcleo esencial de los derechos 
fundamentales. 
 
15°. Si la conducta atribuida a los ronderos no resulta atípica o si, en aplicación del test 
de proporcionalidad enunciado, la conducta analizada no está justificada, esto es, 
afirmado el injusto objetivo, será del caso considerar el conjunto de factores culturales 
en la escala individual del sujeto procesado. Cabe acotar que el análisis en mención 
requiere, como presupuesto, tener muy claro la existencia jurídica de la Ronda 
Campesina, la autoridad rondera que actuó –la condición de tal del rondero 
incriminado-, su nivel de representación y funciones, y las características y alcances de 
la norma consuetudinaria aplicada, aspectos que en varias de sus facetas puede 
determinarse mediante pericias culturales o antropológicas. 
En este nivel del examen del caso es de tener en cuenta que los patrones o elementos 
culturales presentes en la conducta del rondero tienen entidad para afectar el lado 
subjetivo del delito, vale decir, la configuración del injusto penal y/o su atribución o 
culpabilidad, al punto que pueden determinar –si correspondiere- (i) la impunidad del 
rondero, (ii) la atenuación de la pena, o (iii) ser irrelevantes.  
El agente, entonces, como consecuencia de su patrón cultural rondero puede actuar (i) 
sin dolo –error de tipo- al no serle exigible el conocimiento sobre el riesgo para el bien 
jurídico; (ii) por error de prohibición porque desconoce la ilicitud de su 
comportamiento, esto es, la existencia o el alcance de la norma permisiva o prohibitiva; 
o (iii) sin comprender la ilicitud del comportamiento ejecutado o sin tener la capacidad 
de comportarse de acuerdo a aquella comprensión [IVÁN MEINI: Inimputabilidad penal 

por diversidad cultural. En: Imputación y responsabilidad penal, ARA Editores, Lima, 
2009, páginas 69/70]. 
Las normas que en este caso se han de tomar en cuenta para la exención de pena por 
diversidad cultural serán, en todo caso, las previstas en los artículos 14° y 15° del CP. 
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Es de rigor, sin embargo, prevenir que en el caso de ronderos es de muy difícil 
concurrencia –aunque no imposible ni inusitado- los casos de error de tipo y, en muchos 
supuestos, las prescripciones del artículo 15° CP –que entraña un problema no de 
conocimiento sino de comprensión, de incapacidad de comportarse de acuerdo con 
cánones culturales que al sujeto le resultan extraños-, porque los ronderos, como regla 
ordinaria, son individuos integrados al Estado total o parcialmente en cuya virtud al 
tener contacto con la sociedad „oficial‟ como parte de su modo de vida, aunque sea 
parcialmente, se les puede exigir algún tipo de conducta acorde a las normas del Estado, 
por lo que puede intentar motivar su conducta y, por ende, desaprobarla cuando sea 
contraria a los intereses predominantes de la sociedad con la cual se relaciona [JUAN 

LUIS MODELL GONZÁLEZ: Breves consideraciones sobre la posible responsabilidad 

penal de sujetos pertenecientes a grupos culturalmente diferenciados. En: Anuario de 
Derecho Penal 2006, página 283]. 
 
16°. Cuando no sea posible declarar la exención de pena por diversidad cultural, ésta 
última sin embargo puede tener entidad para atenuarla en diversos planos según la 
situación concreta en que se produzca. En los niveles referidos a la causa de 
justificación (artículo 20°.8 CP), al error de tipo o de prohibición (artículo 14° CP) o a 
la capacidad para comprender el carácter delictivo del hecho perpetrado o de 
determinarse de acuerdo a esa comprensión (artículo 15° CP) –vistos en este último 
caso, según las opciones dogmáticas reconocidas por la doctrina, desde la 
imputabilidad, la exigibilidad e, incluso, de las alteraciones de la percepción que se 
expresan en los valores culturales incorporados en la norma penal, en cuya virtud, en 
cuya virtud se afirma que el miembro de la comunidad minoritaria con valores 
culturales distintos a los hegemónicos plasmados en el derecho penal carece de la 
percepción valorativa de la realidad que sí tiene la mayoría [JUAN MARÍA TERRADILLOS 

BASOCO: Culpabilidad-responsabilidad. En: Problemas Fundamentales de la Parte 
General del Código Penal (JOSÉ HURTADO POZO, Editor), Fondo Editorial PUCP-
Universidad de Friburgo, Lima, 2009, página 353]-, si el grado de afectación no es lo 
suficientemente intenso o no se cumplen todos los requisitos necesarios para su 
configuración, será de aplicación, según el caso: 

A. La atenuación de la pena por exención incompleta conforme al artículo 21° CP, 
o por la vencibilidad del error prohibición según el artículo 14° in fine última 
frase CP, o por los defectos de la comprensión –o de determinarse según esa 
comprensión- como lo previene la última frase del artículo 15° CP.  

B. La sanción por delito culposo si tal figura penal se hallare prevista en la ley por 
la vencibilidad del error de tipo, atento a lo dispuesto por el artículo 14° primer 
párrafo última frase CP. 

 
17°. Comprobada la existencia del hecho punible y la responsabilidad del acusado, el 
Juez Penal para medir la pena tendrá en cuenta, de un lado, los artículos 45°.2 y 46°.8 y 
11 CP –compatibles con el artículo 9°.2 de la Convención, que exige a los tribunales 
penales tener en cuenta las costumbres de los pueblos indígenas, el contexto socio 
cultural del imputado-; y, de otro lado, directivamente, el artículo 10° de la Convención, 
que estipula tanto que se tenga en cuenta las características económicas, sociales y 
culturales del individuo y dar preferencia a tipos de sanción distintos del 
encarcelamiento –principio de adecuación de las medidas de reacción social-. 
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III. DECISIÓN 
 

18.  En atención a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte 
Suprema de Justicia de la República, reunidas en Pleno Jurisdiccional, con una votación 
de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en contra, y de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 116° del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial; 

ACORDARON: 
 

19°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos 
jurídicos 7° al 17°. 
 
20°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes 
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin 
perjuicio de la excepción que estipula el segundo párrafo del artículo 22° de la LOPJ, 
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del artículo 116° 
del citado estatuto orgánico. 
 
21°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hágase 
saber. 
 
 
Ss. 
 
GONZALES CAMPOS 
 
SAN MARTÍN CASTRO 
 
LECAROS CORNEJO 
 
PRADO SALDARRIAGA 
 
RODRÍGUEZ TINEO 
 
VALDEZ ROCA 
 
BARRIENTOS PEÑA 
 
BIAGGI GÓMEZ 
 
MOLINA ORDOÑEZ 
 
BARRIOS ALVARADO 
 
PRÍNCIPE TRUJILLO 
 
NEYRA FLORES 
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BARANDIARÁN DEMPWOLF 
 
CALDERÓN CASTILLO 
 
ZEVALLOS SOTO 
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