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Tres Dicotomias del Derecho bajo el Pluralismo'

Masaji Chiba

1. Introduccion

La cultura legal o el pluralismo legal se esta convirtiendo en uno de los
problemas o temas mas frecuentemente discutidos en varios campos del
Derecho. Las asociaciones internacionales en filosofia, antropologia y
sociologia del Derecho, asi como las del Derecho comparado, han empezado a
abordar temas relacionados a este problema en sus conferencias; ademas se
han llevado a cabo o se realizan diversos encuentros internacionales acerca de
esta tematica. En virtud de estas actividades internacionales, la situacion
problemética de la cultura lega o el pluralismo legal contemporaneo se ha
vuelto mas conocido en el mundo, sin embargo gran parte de ello debe ser aun
explorado.

En contraste con esta creciente conciencia, se presenta una aparente demora
debido a la elaboracidn de una metodologia apropiada para un nuevo
problema, como sefalan (complain) los principales abogados acerca de la
jurisprudencia del tercer mundo:

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

La metodologia para concebir un nuevo esquema conceptual apropiado para
este nuevo requerimiento, no ha sido completamente descuidada. M. B.
Hooker, por ejemplo, intenté aplicar sus conocimientos dicotomicos —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 pequefias escalas sociales”
(Roberts, 1979) o la “ley de la gente” (Baxi, 1982; Allott & Woodman, 1985)
para legislacién distinta a la estatal en sociedades no occidentales y “ley
indigena” 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 relacion con su “ley sustantiva”, “procedimientos” e “interaccién entre
la ley de un pueblo y la de otros o la ley estatal”. Sin embargo, esos esfuerzos
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no parecen haber alcanzado ningun avance significativo ademas del de
reemplazar viejas etiquetas por nuevas, o redefinir hechos conocidos con
nuevas palabras.

Me gustaria en este punto intentar un nuevo esquema conceptual reformulando
aquellos que sugeri anteriormente. Ante que el argumento metodoldgico,
aunque podria ser 0til o incluso necesario, para establecer el objetivo al cual la
metodologia 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 Unico sistema de
legislacién estatal, sino por multiples complejos sistemas de leyes llamados
costumbristas , religiosos, locales, entre otros; y por otro lado, muchos factores
ideolégicos especialmente relevantes para la funcién de la ley, tales como:
ideas, valores, creencias, filosofias, actitudes, y otros. Lo que se requiere,
entonces, es un esquema conceptual capaz de ser utilizado como una
herramienta analitica para observar con precision 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 hipédtesis
para facilitar la unién en la basqueda dentro del Derecho de un grupo indigena-
asiatico, 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 pais”, tipica
de este nivel es la ley del Estado “directamente sancionada por el gobierno
legitimo 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
autorizacion 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 si autorizado
por la practica de un consenso general de cierto grupo de personas, sea
dentro de un pais o sin él o mas alla 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 bdsico o el sistema de valores e ideales
especificamente relevantes para ambos derechos, oficial y no oficial, y
constituido por ideas legales, preceptos y ensefianzas religiosas, postulados
sociales y culturales relacionados con la estructura social fundamental o
ideologias politicas relevantes conectadas con politica econdémica. Dado que
este nivel forma la fundacién adicional de toda la estructura de derecho de una
persona, esta variedad de componentes debe ser capaz de mantener la

2



minima integridad no obstante alguna menor incongruencia y conflictos entre
ellos. Luego, ya en respuesta a la critica en la que confundida con el rétulo de
valores e ideales de un tercer nivel de derecho incluso limitado a lo bésico,
reemplacé el rotulado de “derecho basico” con “postulado juridico” en 1982 y
luego con “postulado legal” desde 1984, sin un cambio sustancial en la
definicion.

Llamado tres niveles de estructura legal, este esquema conceptual llegé a
través de una investigacion tedrica de una extensa doctrina occidental y
recientes investigaciones empiricas en el estudio socio-cultural del derecho no
occidental. Esta fue una hipotesis de trabajo que requiridé verificacion en una
investigacion empirica. Consecuentemente, organicé dos proyectos de
investigacién para llevar a cabo la tarea de verificacion.

Un proyecto, planeado y organizado en 1977, fue con colaboracién de cinco
académicos de diferentes paises que alberg6 diversas culturas originarias de
Asia, esto es: Tailandia con su budismo, India con su hinduismo, Egipto con su
sunni-Islam, Iran con su shii-Islam y la multi religiosa Sri Lanka. Yo, por
supuesto, estuve encargado de la caracterizacion japonesa, de su religién
popular, el shintoismo. De cara con varias dificultades, desde la distancia
geografica y cultural entre los colaboradores, este proyecto fue finalmente
plasmado en Chiba 1986°.

El otro proyecto fue en colaboracion de diez académicos japoneses de
diferentes campos de doctrina, antropologia e historia econémica. Después de
dos afnos de examen tedrico y preparacion practica, el grupo de busqueda
empez6 una extensiva investigacién en Sri Lanka en el afno 1980 con el
propésito de recolectar informacién fiable en Asia, con el animo de intentar una
verificacion del proyecto conceptual sobre el Estado. El resultado de la
investigacién, llevado a cabo principalmente en el verano de 1982 vy
enriquecido por visitas individuales, antes y después de esa fecha, fue descrito
en Chiba, 1984% 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 estan relacionados con la verificacion del esquema
conceptual bajo consideracion.

3. Verificacion 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 formulaciéon y en la
definicion de conceptos de sus componentes. Sin embargo, la revisidbn empirica
de seis paises diferentes presentd varios requerimientos para complementar y
mejorar el esquema basico. Segun el derecho oficia, sus subsistemas deben
ser clasificados con precision y su interrelacion e interaccidon mutua, deben ser
ordenados sistematicamente basados en la informacidbn presentada.
Requerimientos similares parecen aplicarse también para el derecho no oficial:
también fue determinado que mas informacion debe ser recogida para



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 relacion con el derecho oficial y los presupuestos legales.

Una necesidad similar parece verse apreciada en la relacién 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, asi como de comprender que ese componente basico contribuye
distintivamente a la integracion minima 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
interaccion entre la ley recibida y la ley nativa; definida la primera como “ley
que es recibida por un pais de uno o varios paises diferentes” y la segunda
como “ley originaria en la cultura nativa de la gente”. En la sociedad humana, al
menos en el mundo contemporaneo, es casi imposible encontrar ley nativa
pura a causa de la difusion cultural entre las personas: la dicotomia, ley nativa
versus ley recibida esta, por ende, predestinada a ser so6lo 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 mas serio en
el mundo contemporaneo es el conflicto entre la ley nativa de pueblos no
occidentales, la cual ha existido desde antes de la insercion de la ley occidental
moderna, y su ley transplantada®, asi ésta haya sido impuesta
involuntariamente o recibida voluntariamente.

El esquema conceptual hipotético ha sido también verificado basicamente con
la informacion obtenida mostrando que las estructuras contemporaneas de la
ley de los seis paises son, respectivamente, el resultado de una interaccion
entre la ley nativa y la ley transplantada. La informacion hasta ahora
presentada sugiere que dicha interaccion ha tenido lugar dentro de ciertos
limites, los cuales permitieron la justa preservacién de la identidad cultural de
cada persona, llevandonos a asumir que un postulado legal basico se
encontraba funcionando durante el curso de la interaccion. Este postulado ha
sido etiquetado: postulado de identidad de los pueblos indigenas.

El segundo proyecto emprendido por académicos japoneses, comenzd
después del primero descrito arriba y estuvo por ende en oposicidon para
observar criticamente 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 proporciond subvenciones para cubrir los gastos del proyecto.
Lo que deseo hacer mas abajo es ir un paso mas alla y tentar hacer una
reformulacién sintética de los esquemas conceptuales para obtener una
herramienta analitica necesaria para la cultura legal o pluralismo legal, en el
mundo contemporaneo, no occidentales y occidentales por igual.

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

colonia.
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4. Esquema revisado: tres dicotomias del Derecho

El esquema conceptual sintético descrito abajo puede llamarse tres dicotomias
del Derecho, combinando los esquemas descritos arriba con el postulado de
identidad de derecho indigena en un solo espacio.

La primera dicotomia comprende, en relacion a los diferentes modos de la
autoridad de sancién 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 pais”, y “el sistema legal y sus
componentes no autorizados oficialmente por ninguna autoridad legitima, pero
autorizados en la practica por el consenso en general de un cierto circulo de
personas, ya sea dentro o fuera de los limites del pais, 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 politico llamado Estado”, es realmente tipica en las leyes oficiales,
aunque no es la unica como tan a menudo se toma por sentado. Ademas de su
ley estatal, muchos paises capitalistas y socialistas en el mundo estan también
oficialmente regulados por al menos un derecho religioso, ya sea catdlico,
protestante, islamico, judio, hindu, budista u otros incluyendo supernatural y
animistico. Aun otros tipos de derecho se encuentran regulando ciertos grupos
de personas con autorizacion 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 pais pueden funcionar sin ningun
acuerdo sistematico, indiferente e incluso conflictivamente con los otros. En
contraste, se requiere que los diferentes tipos de derecho oficial es un pais
mantengan un sistema consonante bajo un cuerpo de ciertos principios legales
el cual es usualmente provisto por la ley estatal®. Como resultado, el derecho
consuetudinario como derecho oficial tiende a desarrollarse de forma diferente
al derecho consuetudinario como derecho no oficial.

La segunda dicotomia es el contraste de reglas positivas o reglas legales, con
postulados morales® o postulados legales. Las reglas legales son “la expresién
verbal formalizada de regulaciones legales particulares para designar patrones
especificos de conducta”, y los postulados legales son “los valores e ideas
particulares y sus sistemas especificamente 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 facilmente aisladas del resto de las formalidades
culturales, los postulados legales son bastante dificiles de aislar, con la
excepcion de aquellos especificamente conceptualizados, tales como justicia,

Se toma por sentado por la jurisprudencia occidental que dichos principios integradores son provistos por el
derecho estatal, pero dudo al conformarme con esa vision. Para los musulmanes, Shariah puede ser el principio
integrante; para los socialistas, socialismo; para los Hindus, Dharma; para los chinos tradicionales, el Cielo; y asi:
® Postulate values



equidad, derecho natural en el derecho occidental, Dharma en el derecho
hindu, y el Cielo en el derecho Chino tradicional*. 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 atras al otro como consecuencia del
desarrollo socio-cultural de la sociedad en cuestidon. Por encima de las varias
formas de relacibn entre ambos, se nota particularmente la funcién
independiente de los postulados legales cuando las reglas legales apoyadas
han devenido obsoletas o desaparecen. En dicho caso, mientras pueden ser
facilmente abandonadas debido a la falta de una base fortificada por reglas
legales, los postulados legales tienen el potencial de reactivar las reglas legales
que habian quedado obsoletas e incluso crear nuevas reglas legales para
entrar en ese nuevo cuerpo.

La tercera dicotomia es especialmente seria para paises no occidentales,
aunque aplicable a paises occidentales también. Se relaciona a los diferentes
origenes de la ley en la sociedad humana. EIl contraste aqui es el derecho
indigena, ampliamente definido como “el derecho originado en la cultura nativa
de un pueblo” y estrechamente definido como “la ley existente en la cultura
indigena 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 paise extranjero” y estrechamente
definido como “el derecho estatal de un pais no occidental transplantado de un
pais moderno occidental’. Se puede notar, que, como se menciona arriba, el
contraste de derecho indigena (o nativo) versus derecho transplantado es algo
relativo a ser exhibido diferentemente con el grado de asimilacién del derecho
extranjero, y que el derecho transplantado se puede dividir en dos tipos: aquel
qgue es voluntariamente recibido, y aquel que es involuntariamente impuesto. El
alegado sistema de derecho occidental no es mas que una integracion
compleja de derecho indigena y derechos transplantados desarrollados por el
genio occidental antes de los tiempos modernos (ver: Berman, 1983), mientras
el derecho contemporaneo no occidental es un trabajo conjunto de derecho
indigena y derechos transplantados interactuando en cada pais.

En suma, el derecho de un pais individual puede ser observado y analizado
con precision en toda su estructura por las herramientas del esquema analitico
de las tres dicotomias 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 indigena y derecho transplantado, recibido o
impuesto. La combinacion de las tres dicotomias en realidad varia de pais a
pais. Dicha variacién exhibird diversos ejemplos de la proporcion de dos
factores en cada dicotomia, por un lado, y la transformaciéon 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.
Todavia excepto en raros casos, pueblos que han apreciado su cultura

4 . . L - I
Por supuesto estos postulados legales tienen aun una definicion menos rigida con mayor flexibilidad que las

reglas legales.
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indigena pueden preservar su cultura legal® tan bien a través de la
transformacion de la combinacién y proporcidon de las tres dicotomias. En
cuanto a una cultura legal se preserva, un “postulado legal basico para la
identidad cultural del pueblo en derecho”, que prefiero llamar el postulado de
identidad de una cultura legal®, se debe presuponer que funciona. Guia a las
personas al elegir como reformular toda estructura de su derecho, incluyendo
entre otras, la combinaciéon de derecho indigena y derecho transplantado, con
el fin de mantener su acomodacién en circunstancias cambiantes’.

En conclusion, las tres dicotomias del Derecho, compuestas de derecho oficial
versus derecho no oficial, reglas legales versus postulados legales y derecho
indigena versus derecho transplantado, combinado en una cultura legal bajo la
guia del postulado de identidad de una cultura legal, es una herramienta
analitica util para observaciones y andlisis precisos de la estructura total del
derecho de un pueblo, individual o comparativamente. Este trabajo espera una
verificacion empirica y una elaboracion tedrica a través del trabajo cooperativo
de académicos interesados, occidentales y no occidentales por igual.

El término “cultural legal” es generalmente utilizado para los valores y actitudes caracteristicas relacionadas al
derecho (ver Seccion 2, Capitulo 3). Puede ser util el observar dicho aspecto cultural del derecho, pero tiende a no
ver otros aspectos. Prefiero usar el termino aqui para la configuracion cultural en derecho, en la cual configuracion
significa “mas o0 menos un patrén consistente de pensamiento y accién” como lo define Ruth Benedict (1934: 42-
43, 225-227).

Este postulado fue en principio relacionado al derecho indigena (Capitulo 10). En consideracion a su funcién de
preservar el derecho indigena en interaccion con el derecho transplantado oficial, se encontrd entonces que el
concepto cubria toda la estructura de derecho y, extensivamente, cultura legal como se establece en el Capitulo
11.

Estoy convencido que ha identificado el postulado de identidad de cultural legal japonés en lo que he llamado
“modo amoeba de pensar” (19862: 355-356; Capitulo 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
empiricas de hechos relacionados o razonamiento tedrico basado en ellos.
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Chaprer 12
Three Dichotomies of Law in Pluralisni*

[, Introduction

Legal culture, or legal plurnlism, is growing to become one of
the most frequently discussed problems in various fields of law,
International associations in. philosophy of law, anthropology of
law, sociology of law, and comparative law!, have begun to adop!
topics related to this problem in their conferences, and many ad
hoc international meelings treating related topics cither were held
orare under planning.? In virtue of these international aclivitics,
the problematic situation of contemporary legal culture or legal
pluralism in the world has become more clearly known, though
much of it is yet to be explored.

In contrast to the increasing awareness, the apparent lag is in
elaborating methodology appropriate to such a new problem, as
leading advocates for Third World jurisprudence complain:

... alegal theory appropriale 1o weslern industrialized socielies in the

*Originally, " Three Dicholomlcs_of Lew: An Analytical Scheme ol Legal Cul.
ture.™ presented hefore a session of the ISA Research Commitiee on Sociology of
Law, X1 World Congress of Sociology, New Delhi, Augusl 18-22, 1986: then pub-
lished in Tikai Law Review, No, 1, 1987, rp. 1-11. Reprinted by allowance of the
Dean, Faculty of Law, Tokal University,

'Resides established nnes mentioned in the text, two new ones are remarkahle:
the Commission on Folk Law and Legal Pluralism International Union of An.
thropalogical and Ethnolngical Sciences (IUAES CFLLP), and the International
Third World Legal Studies Associntion (INTWORLSA). '

*Cl, Newsletters of JUAES CFLLP and INTWORLSA.
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Analytical Theory of Legal Pluralism ar Work

way it had evoled during the past two hundred years was inuppropriate,
in important aspects, to explain the functions and provide a philosophi-

cal basis for the legal systems of Third World countries (Marasinghe &
Conklin, 1984: vi).

The methodological concern for devising a new conceplual
scheme appropriate to the new demand has not been ulterly ne-
glecled. M.B. Hooker, for instance, allempled to apply his di-
chotomic concepts — first *dominani law vs. servient law' (1975)
and then *conlract vs. status’ (1978) — 1o the main components
of legal pluralism; butl he was unable to open new horizons be-
cause his concepls were adopted from among those originated in
modern Weslern jurisprudence,? Some other scholars have pro-
posed such concepls as ‘law in small-scale societjes’ (Roberts,

"1979) or ‘people’s law’ (Baxi, 1982; Allott & Woodman, 1985)

for law other than state law in non-Western socielies, and ‘indige-
nous law’ for such law in American society (Galanter, 1981; .
note 14, p.106). Also, ‘folklaw’ was suggested as a provisional
label to embrace law other than state law in both non-Western
and Western societies through three approaches with relation to
its ‘substantive law,’ ‘procedure’ and ‘interaction between a folk-
law and the others or state law." On the whole, however, those ef-
forts do not appear to have achieved any significant advancement

-beyond replacing old labels with new, or redefining known facts

with new words. :

I would like herein to altempt a new conceplual scheme by
reformulating the schemes which I'suggested in the past. Prior to
methodological argument, however, it may be useful, or indeed
necessary, to ascerlain the objeclive to which the demunded
methodology is to be applied. The objective is, whether expressed
as legal culture or legal pluralism, the working whole structure of
law of a people, constituted not of a single system of stule law, bul
rather a complex of various systems of law called customary, reli-
gious, local, primitive, tribal or whatever, on the one hand, and

*For my criticism as well as appreciation of Hooker's argument, sce pp. 41-43,
Ch.3

‘From the “Term of Relerence” of IUAES CFLLP,
Y{Postscript: Such conceplts as infra-droit, non-droit, polysysiéme, und systéme in-
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many ideational factors specifically relevant to the lunction of the
law, such as ideas, values, beliels, philosophies, attitudes and so
forth, on the other. What is demanded, then, is a conceptual
scheme cupable of being utilized as an analytical tool to accurately
observe und elucidate that working whole structure of law of a
pcople, Western as well as non-Western,

2. Initial Scheme: Three-Level Structure of Law

My lirst conceptual scheme was devised as a working hypothe-
sis to lucilitate a joint research into Asian indigenous law which,
starting in 1977, difTerentiated the whole structure of law into
threc levels (for detail, see Ch, 9), The first level, ofiicial law, was
defined as “the legal system authorized by the legitimate authority
ol u country,” typical of which was stare law “dircctly sanctioned
by the legitimate government of a state,” Other types of law, such
as religious luw, fumily law, local law, ethnic law and so forth, muay
be classified also ns officinl law insolur as they are ofMcially nuthor-
ized by stutc and functioning in consonance with state-law. The
sccond level was unaoflicial law, delined as the legal system which
is “not oflicinlly authorized by the official authorities, but author-
ized in practice by the general consensus of a cerlain circle ofl
people, whether of a country or within or beyond it,” and limited
lo “one with some distinctive influences upon the effectiveness
ol the oflicial law, supplementing, opposing, modifying or even
undermining the official law.” All types of law olher than stale
luw are classified as unofficial law insofar as they are not officially
authorized by state law directly or indirectly. The third level was
basic law, or “the system of values and ideals specifically relevant
lo both official and unofficial law in founding and orienting the
latter,” und constituted of established legal ideas, religious pre-
cepts and teachings, social and cultural postulates related to
fundamental social structure, or political ideologies often closely
connected with economic policies. As this level forms the idea-

Jormel de dioir ndopted in o dictionary are also to be counted here (¢l Dictionnaire
o 'Exnilles) )
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tional foundation of the whole structure of law of a people, its
variely of components must be capable of maintaining minimum
integration in spite of some minor incongruities and conflicls
among them. Later, in response o criticism that it was confusing
to label the values and ideals of the third level as ‘law’ even
limited to basic, I replaced the label ‘basic law® first with-‘jural pos-
tulate’ in 1982 and again with ‘legal postulate’ smcc 1984, without
substantial change in definition.

Called the three-level structure of law, this conceptual scheme
was arrived al through theoretical examination of long-
accumulated achxevemcnls in Western jurisprudence and rccent
findings in the socio-cultural study of non-Western law. 1t was

_ thus a working hypothesis which required verification by cmpirical

research. | accordingly organized two research projects to perform
the task of verification.

Onc project, planned and organized in 1977, was in collabora-
tion with five scholars from different countries which have cher-
ished distinctive cultures originaled in Asia: that is, Thailand with
its Buddhism, India with its Hinduism, Egypl with its Sunni-
Islam, Iran with its Shii-Islam, and multi-religious Sri Lanka.® 1,
of course, was charged with Japan characierized by its folk reli-
gion, Shintoism. Faced with various difTicultics arising from both
the geographical and cultural distance belwecen the collaborators,
this project finally reached completion in the form of Chiba,
1586a.

The other project was another joint rescarch collaborated in by

ten Japanese scholars from difTerent fields of jurisprudence, an-

thropology and economic history. After two ycars of thcorelical
examination and practical preparation, the research group started
an intensive ficld research in Sri Lanka in 1980 with the purposc
of gathering reliable data from in Asia, in addition to attempting
verification of the above-stated conceptual scheme. The result of

*While | was organizing this projcct, | wished lo add al lcast two more coun-
tries noted for their traditional cultures: China and Indonesia. Unfortunaiely, it
was only after the project had started with the positive collabaration of scholbars
from the five countries mentioned that | was able 1o reach capahle scholars from

those twa countries. | regret this and hope that the idea may Turther be extended
to other countrics.
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the rescarch, carried out mainly in the summer of 1982 and sup-
plemented by individual visits both before and after, was de-
scribed in Chiba, 1984a, though in preliminary form. The final
reporl of the project has recently been completed in Japanese
(Chiba, 1988b, which will be summarized in English).

The results of these two projects are summarily described

below insofar as related with verification of the conceptual
scheme under consideration,

3. Verification of the Initial Scheme .

The hypothetical conceplual scheme, the three-level structure
of law with its component parts of official law, unofficial law and
legal postulate, was found to be basically verified by the first joint
praject, both in its formulation and in the definition of its compo-
nent concepls (Chiba, 1986a: 385-3R9). However, the empirical
reviews of the six different countries presented various require-
ments to supplement and improve the basic scheme. As to officinl
law, its sub-systecms should be accurately classified and their
mutual interrelation and interaction should be systematically ar-
ranged bascd on the data presented. Similar requirements seem to
hold true for unofficial law: and it was also found that more data
must he collected to supplemcent known data, after which an at-
tempt must be made to redefine its concept and rearrange ils
nature in the overall scheme with relation to official law and legal
postulate. A similar nced was found to be true with regard to the
- concepl of legal postulaic, aiong with another requirement arising
from its idcational nature, that is, the nced to identify the whole
mechanism of legal postulates, as well as to discern thal basic
component which distinctively contributes to the indispensable
minimum integration of the whole mechanism,

In fact, an additional conceptual scheme had been prepared al
the start of this first project, because law of non-Weslern peoples
was the chosen objective of the joint project. This additional
scheme dealt with the interaction between received law and in-
digenous law, with indigenous law defined as “‘law originated in
the nalive cullure of a people.”™ and received law defined as “law
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which is received by a country from one or more foreign coun-
tries™ (Chiba, 1986a: 7-8). In human sociely, at least in the
contemporary world, it is next to impossible to find purely indige-
nous law because of the cultural diffusion among peoples; the di-
chotomy, indigenous law vs. received law, is thercfore predes-
tined to be of only relative validity. For instance. an old received
law, after being assimilated into the culiure of the recciving
people, may be characlterized as an indigenous law when cncoun-
tered with a new received law. Another much more serious fact in
the contemporary world is the conflict befween the indigenous

law of a non-Weslern pecople, ‘which have existed since before

their transplantation of modern Western law,and their transplant-
ed law, whether thal transplanted law was involuntarily impascd

(cf. Burman & Harrell-Bond, 1979) or voluntarily received.’

- This hypothetical conceptual scheme was also basically verificd
by the reported data in that they showed that the contemporary
structures of law of the six countries are, respectively, the result
ol intcraction belween indigenous law and transplanted law. The
data furthermore suggested - that such interaction had taken place
within certain limits which permilted preservation of the cullural
identity of each pecople in law, leading us to assumec that a basic
legal postulate was functioning during the course of the interac-
tion. This postulate has been labeled the identity postuilare of indige-
nous law (for details, see Ch. 10). |

The second project, that undertaken by Japanesce scholars,
began later than the first described above, and was therefore in a
position to critically observe and improve on the original

Schemes. Accordingly, a remarkable advancement in reformulat-

ing those schemes was possible. as presenied in the preliminary
report on the project (Chiba, 1984: 17-21). That report, however,
has not been publicly circulated; it was written in the nature of a
special report to the Japanese government, which furnished
grants o cover the expenses of the project. What 1 wish to do

"The term ‘reception of law’ is used in gencral and was used by myscif for both
voluntary and imposed cases. However, | limit its use here to voluntary casces,

and use ‘transplaniation of law" for both cascs and ‘imposition of Inw’ for impaoscd
cases.
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below is to go a step further and altempt a synthetic reformulation
of the conceptual schemes to obtain a useful analytical tool for

legal culture, or legal pluralism, in the contemporary world, both
non-Western and Western,

4. Revised Scheme: Three Dichotomies of Law

The synthetic conceplual scheme described below may be
callied the rhree dichotomics of law, combining the schemes de-
scrihcd above with the ‘identity postulate of indigenous law' into
asingle scl.

The first dichotomy comprises, in relation to the different
mades of the authority of legal sanclion, aflicial law vs. unoflicial
law, terms which are defincd respectively as the “legal system and
its components authorized by the legitimate nuthority of a coun-

ey and "the fegal system and its components not ollicinlly au-

tharized hy any legitimate nuthority, but authorized in practice by
the general consensus of o certain cirele of people, whether within
or heyond the bounds of a country, when they cause distinet in-
flucncees upon the eflectivity of oflicial law, supplementing, oppos-
ing, modifying or cven undermining any of the official Iaws, cspe-
cially state Taw.” While state law, “the official law of a political
body called state,™ is truly typical of official laws, it is not the only
onc as too often taken for granted. In addition to their state law,
many capitalistic and some socialistic countries in the world are
also officially regulated at least by religious law, whether Catholic,
Protestant, Islamic, Judaic, Hindu, Buddhistic or others including
supernatural and animistic. Still.other types of law are found
regulating certain groups of people with official authorization of
the state government, thus forming official local law, family law,
cthnic law and others often collectively called customary law,
Such types of customary law are originally unofficial law, and
remain unofTicial when, as is usual in fact, not officially author-
ized. Different types of unofficial law in a country may funclion
without systematic arrangement, indifferent to and even conflict-
ingly with one another. In contrast, the different types of official
law in a country arc required to maintain a consonant sysicm
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under a body of certain fcgal principles which is usually provided

by the state law.* Asa result, customary law as ofTicial law tends to

develop difTerently from customary law as unoflicial law.

The second dichotomy is the contrast of positive rules or legal
rules, with postulative values or legal postulates. Legal rules are
“the formalized verbal expressions of particular legal regulations
to designate specified patterns of behavior,” and lega/ postulaies
are “the parlicular values and ideas and their systems specifically
connected with a particular law (o ideationally found, justify and
orient, or clse supplement, criticize and revise the existing legal
rules.” While legal rules tend to be casily isolated from the rest of
the cultural formalities, legal postulates arc by and large difMcult
to isolate, with the exception of those specifically conceptualized,
such as justice, cquity, natural law in Weslern law, Dharma in
Hindu law, and Heaven in traditional Chinesc law." Bolh the lepal
rules and legal postulates of a particular body of law cocxist and
co-function, as a rule, interactingly. However, in many cases they
may [all into conflict, while in others either of them may cease 1o
function or complelely disappear. Such cascs occur when cither of
them has lagged behind the other or the socio-cultural develop-
ment of the society concerned. Among the various modes of reli-
lionship between the two, particularly to be noticed is the inde-
pendent function of legal postulates when the supporled legal
rules have become outdaled or disappear. In such a case, while
they may be easily deserted from lack of a sound hasis lortificd by
legal rules, legal postulates have the potential of reactivating oul-
dated legal rules or even creating new legal rules to cmbody
themselves., :

The third dichotomy is especially serious lo'conlcmporar.\- non-
Western countries, though applicable 1o Western counirics as
well. It relates to the different origins of law in human socicly,
The contrast here is indigenous law, broadly defined as “law origi-

"It is taken for granted by Weslern jurisprudence thal such integrating princi-
ples are provided by siate law, bul 1 hesilale ta conform 1o that view, For Mus.
lims, .Shariah may be the integrating principle: for socialists, sacialism; for
Hindus, Dharma;, for traditional Chinese, Hcavén: and so on,

"Of course these legal postulates are still of less rigid definition with grealer
Nexibility than legal rules. ’
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nated in the native culture of a people™ and narrowly defined as
“the law existing in the indigenous culture of a non-Western
peaple prior to their transplantation of modern Western law.™ in
contrast 1o rransplanted law, broadly defined as “law transplanted
by a people from a forcign culture™ and narrowly defined as “the
state law of a non-Weslern country transplanted from modern
Western countries.™ Itis noted that, as mentioned above, the con-
trast of indigenous law vs. transplanted law is a relative one (o be
exhibited differently with the degree of assimilation of foreipn
law, and that transplanted law may be typified by two types: that
which is voluntarily rcccived, and that which is involuntarily
imposcd. The allcged sysiem of Western law is nothing but anin-
tegrated complex of indigenous laws and transplanted faws devel.
oped by Western genius before modern times (cf. Berman,
1983), while contemporary non-Western law is 0 working whole
of indigenous taws nnd transplunted Inws intercting in each
country,

In sum, the law of an individual country may be accurately ob.
scrved and analyzed in its working whole structure by the above
analytical ool scheme of the three dichotomies of law, In other
words, it may be elucidated as camprising different types of ofMicial
law and unoflicial law, cach of which is constituted of lepal rules
and legal postulates as well as of indigenous law and transplanted
law, received or imposed. The combination of the three dichotn.
mics in reality vary country to country. Such variation will exhibil
diverse examples of the proportion of two factors in each dicholo-
my, on the onc hand, and transformation of those combination
and proportion with time, on the other, which may result, in cx-
treme cases. in the total replacement of a state's legal system. Still
except in rare cases, pcoples who have cherished their indigenous
culture may preserve their Jegal culture!'® as well through transfor-
malion ol the combination and proportion of the three dichoto-

"The term ‘legal culwie’ is gencrally used for the characieristic values and
attitudes related to law (see Section 2. Ch, 3. 1 may be useful te observe such a
cultural feature of law, but it tends 10 overlnok other features. | prefer to use the
ferm here for the cultural configuration in law."in which configuration means

“more or'less consistent pattern of thought and action™ as defined hy Ruth Rene.
dict (1934: 4241, 225-227),
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mies. In so lar as a legal culture is preserved, a “'basic legal postu-
late for the people’s cultural identity in law,” which I prefer to call
the identity postulaie of a legal culrure,' must be presupposecd as
lunctioning. It guides a people in choosing how to reformulate the
whole structure of their law, including, among others. the combi-
nalion of indigenous law and transplanted law, in order to main-
tain their accommodation to changing circumstances.'?

In conclusion, the three dichotomies of law, composed of offi-
cial law vs. unofficial law, lcgal rules vs. legal postulates, and in-
digenous law.vs. transplanted law, combined into a legal ¢ulture

. under the guidance of the identity pos(u'laic of alegal culture, is a

-useful analytical tool for accurale observalion and analysis of the
working whole structure of law of d pcople, individually or com-
paratively. ]l 'waits empirical verification and theoretical elabora-

ton through cooperative work by scholars interested, bath West.
ern and non-Western.

""This postulate was first found related 1o indigenous law (Ch, 10). In consider-
ation of its function 1o preserve indigenous law in inleraction with transplantcd
ofTicial law, the concepl was then found o cover the working whole structure of
law and, extendcdly, legal cullure as staled in Ch. 11,

"I am convinced that | have identified the Japanese identity postulate of legal
culture in what | have termed as the ‘amocha-like. way of thinking® (1986a:
355-356; Chs. 6, 7), though in a provisional calling. Similur ones may he discov-
cred working in the whole structure of law of other peoples through empirical re-
search of related facts or theoretical reasoning based on them.
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INTRODUCCION

La odisea intelectual del concepto de pluralismo juridico
recorre un espacio que va del descubrimiento de las for-
mas indfgenas del derecho entre los habitantes de remotas
aldeas africanas y miembros de tribus en Nueva Guinea, al
estudio de los debates sobre las cualidades pluralistas del
derecho en el capitalismo avanzado. En la dltima década,
el concepto de pluralismo juridico se haaplicado al estudio
del orden juridico y social en las sociedades industriales
urbanas, principalmente en Estados Unidos, Reino Uni-
do y Francia. De hecho, si se parte de una definicion lo
suficientemente amplia de sistemna juridico, practicamente
todas las sociedades cuentan con un sistema de derecho
plural, tengan o no un pasado colonial. El pluralismo ju-
ridico es un asunto central en la reconceptualizacion de
la relacién entre derecho y sociedad.
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Los estudios de principios del siglo XX examinaron las
manifestaciones del derecho indigena en los pueblos tri-
bales y en las aldeas tradicionales de las sociedades coloni-
zadas de Africa, Asiay el Pacifico. Los cientificos sociales,
sobre todo los antropélogos, estaban interesados en ver
6mo estos pueblos mantenian el orden social sin utilizar
el derecho europeo (por ejemplo, Malinowski 1926). Es-
tos antropélogos, a medida que fueron documentando la
rica variedad de formas de control social, presién social,
costumbres, derecho consuetudinario y procedimientos
judiciales, se dieron cuenta poco a poco de que los pue-
blos colonizados dplicaban a la vez el derecho indigena
y el derecho européb._ﬁumque pudiera parecer remoto,
‘el derecho colonial estaba reconfigurando-la vida social

" de estas villas y tribus en formas sutiles. En ese sentido,
como observé Chanock (1985: 4) en relacién con el Afri-
ca colonial: “El derecho era el instrumento avanzado del
colonialismo [...]”. Las tribus y las aldeas habian desarro-
llado alguna forma de derecho durante las generaciones
que habian transcurrido padeciendo la imposicién del de-
recho racional formal de los poderes coloniales europeos.
El derecho impuesto, pensado mas para el capitalismo
industrial que para una forma pastoral o agricola de vida,
incorporaba principios y procedimientos muy diferentes
a los de los derechos locales. Los académicos denomina-
ron a estas situaciones pluralismo juridico. Reconocfan
que la introduccién del derecho colonial europeo habia
creado una pluralidad de 6rdenes juridicos, pero ignora-
ban, en gran medida, la complejidad de los 6rdenes juri-
dicos anteriores.

Para los partidarios del Imperio en el siglo XIX, esta
imposicién del derecho europeo era un gran regalo que
sustituia la anarquia y el temor, que supuestamente inva-
dia las vidas de los pueblos colonizados, por un derecho
civilizado que los liberaria de los horrores de la guerra, la

20

iR 0 R« i o R eh(“ﬁm

"g_‘r - ' F1Pdi

brujeria y la tirania (Ranger 1983). En Africa, los britanicos
y los franceses superpusieron sus derechos a los derechos
indigenas, incorporando el derecho consuetudinario en
tanto no “repugnara a la justicia natural, la equidad o la
buena conciencia”, o “fuera inconsistente con cualquier
ley escrita” (Okoth-Okendo 1979: 160; Adewoye 1986:
60; Bentsi-Enchill 1969). El principio de repugnancia se
us6 para declarar ilegales las costumbres africanas inacep-
tables. Algo que probablemente tampoco se le escapaba a
los administradores coloniales era que el sistema juridico
europeo también ayudaba a moldear una fuerza de trabajo
que contribuiria a las industrias extractivas o a producir
cosechas comerciales para la exportacién era (véase Cha-
nock 1985; Comarotf 1985; Comaroff y Comaroff 1986;
Moore 1986a).

Sin embargo, el pluralismo juridico va mucho mas alla
de la adhesién a formas de derecho europeas y tradicio-
nales. Sélo ahora se comienza a explorar en qué grado las
sociedades que habian estado colonizadas en el pasado son
juridica y culturalmente plurales. Los europeos no fueron
la primera influencia exterior que llevé un nuevo sistema
juridico a muchos pueblos del Tercer Mundo. Geertz, por
ejemplo, describe la complejidad juridica de Java como
el producto de los encuentros entre un grupo original de
colonizadores del sur de China y del norte de Vietnam con
los estados indios, con comunidades comerciales chinas,
misioneros islamicos, colonizadores britanicos y holande-
ses, fuerzas de ocupacién japonesas y, actualmente, con el
Estado indonesio (1983: 226). Al embarcarse en un cui-
dadoso estudio histérico se abandona la idea de que los
pasados de las sociedades tradicionales eran inmutables
(Ranger 1983; Chanock 1985).

¢Qué es el pluralismo juridico? Se define generalmente
como una situacion en la cual dos o mas sistemas juridicos
coexisten en el mismo campo social (Pospisil 1971; Grif-
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fiths 1986a; Moore 1986a).! En su trabajo seminal sobre
niveles juridicos, Pospisil (1971: 107) afirma que

[...] cada subgrupo [que] funciona [...] en una sociedad
tiene sistemas juridicos propios que son necesariamente
diferentes en algunos aspectos de aquellos de otros subgru-

pos.

Por subgrupos entiende unidades como la familia, el
linaje, la comunidad y la confederacion politica, que son
parte integral de-una sociedad homogénea, ordenada je-
rarquicamente y skl cialmente pareja en sus normas y pro-
cedimientos. Los récientes trabajos académicos definen
al “sistema juridico” d& manera amplia con el propésito

“de que incluya el sistema de jueces y tribunales ampara-

do por el Estado junto con las formas 7o juridicas de or-
denacién normativa. Algunas de estas Gltimas son parte
de instituciones como fabricas, sociedades mercantiles y
universidades, e incluyen cédigos escritos, tribunales y
fuerzas de seguridad en los que en ocasiones se replican
la estructura y la forma simbélica del derecho estatal (Ma-
caulay 1986; Henry 1983). Otros érdenes normativos son
sistemas informales en los cuales los procesos de instau-
racién de normas, de aseguramiento de su cumplimiento
y de castigo de los infractores parecen naturales y se dan
por sentado, como ocurre en las familias, los grupos de
trabajo y las colectividades (Abel 1983; Henry 1985). Por
consiguiente, se puede decir que todas las sociedades son
juridicamente plurales. Este enfoque corre el riesgo de
definir el sistema juridico tan extensamente que acabaria

I En unimportante ensayo sobre la definicion de pluralismo juridico,
Griffiths lo define como “la situacién dentro de cualquier campo
social en la cual ocurren comportamientos que obedecen a mas de
un ordenamiento juridico”,

92

incluyendo en €l todas las formas de control social (véase
mayor detalle en Comaroff y Roberts 1981).

Griffiths (1986a: 5, 8) distingue entre la visién del plu-
ralismo que tienen las “ciencias sociales” que lo conside-
ra una situacion empirica concreta dentro la sociedad (la
coexistencia en un grupo social de 6rdenes juridicos que
no pertenecen a un “sistema” Gnico), y la que denomina
la vision “del jurista” del pluralismo juridico, que lo ve
como un problema particular de los sistemas juridicos
duales creados por la superposicion de los sistemas juridi-
cos de los paises europeos sobre los sistemas preexistentes
cuando aquéllos establecieron las colonias. Un sistema
juridico es pluralista en sentido juridico cuando el sobe-
rano controla distintos sistemas de derecho que regulan
el comportamiento de diferentes grupos de la poblacién
que proceden de etnias, religiones, nacionalidades o geo-
grafias distintas, y cuando todos esos regimenes juridicos
paralelos dependen del sistema juridico estatal. Esta situa-
ci6én origina una gama de complejos problemas juridicos,
como la necesidad de decidir cuindo el derecho de un
subgrupo se aplica a una transaccién particular o conflicto,
a qué grupo especifico de individuos pertenece un derecho
determinado, cémo puede cambiar una persona el dere-
cho que se le aplica (los africanos educados de la época
colonial se resentian si se les aplicaba el derecho africano
en vez el derecho europeo), determinar cudles serian las
normas de conflicto de leyes aplicables a los problemas
que puedan surgir entre personas de grupos diferentes,
y la determinacién de sobre cuiles temas, especialmente
qué derecho de familia, y en qué areas geograficas debe
aceptarse el derecho de un subgrupo (Ib7d.: 7). Muchas
veces es dificil determinar cuales son las normas de los
subgrupos, especialmente cuando no constituyen parte
de una tradicién escrita. Como veremos después, incluso
aquellos sistemas que cuentan con codigos escritos, como
el derecho islamico, con frecuencia se encuentran integra-
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dos dentro de formas muy distintas de pensar acerca de
la dicotomia entre el derecho y la norma, la naturaleza de
Jas pruebas y el significado de qué es juzgar (Rosen 1980-
1981: Geertz 1983; Messick 1986). _
En ese sentido, Hooker (1975) aporta un estudio pa-
noramico magistral y preciso del pluralismo juridico cuan-
do analiza los sistemas juridicos plurales en Asia, Africa
y el Medio Oriente. Define pluralismo juridico como las
circunstancias del “mundo contemporaneo que han pro-

“ducido la transferencia de sistemas juridicos completos

superando fronteras culturales” (I57d.: 1). Los problemas
legales de tipo jufidico enfrentan a los lideres de muchas
sociedades postco onlales quienes generalmente consi-

_deran sus complejos sistemas juridicos como frustrantes,
- desordenados y obstaculizadores del progreso (Bens-En-

chill 1969; Griffiths 1986a). Las elites contemporaneas
en Africa creen que la modernizacion y la construccién
nacional necesitan un sistema juridico unificado, que en
muchas ocasiones se inspira en modelos de derecho eu-
ropeo (Okoth-Okendo 1979: 165)2. Sin embargo, en la
medida en que las sociedades coloniales se empefian en
adoptar un derecho estatal uniforme, tienen que enfren-
tar una tensa resistencia de parte de aquellos grupos cuyo
derecho se ha preservado en algtin grado (véase en detalle
Geertz 1983: 228).

El examen que hago aqui estudia sobre todo la version
de las ciencias sociales del pluralismo juridico. Segtin el
disenio de la Quinta Cuestién, este examen se concentra en
el trabajo académico de la tltima década, aunque incluyo
obras anteriores cuando son importantes para mi linea
argumentativa. Me baso en material publicado en inglés,
aunque existen bastantes trabajos académicos en otras len-
guas. Los recursos centrales en el estudio del pluralismo

2 En este sentido, parecen haber aceptado la ideologia juridica domi-

nante de la sociedad occidental (véase Merry 1986).
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juridico son el Journal of Legal Pluralismz and Unofficial
Law, creado en 19812 y varias conferencias internaciona.
les junto con los libros a los que dieron lugar.

EL PLURALISMO JURIDICO CLASICO Y EL NUEVO
PLURALISMO JURIDICO

La investigacion sobre las sociedades coloniales y post-
coloniales produjo una versién de pluralismo juridico al
que denomino “pluralismo juridico clasico”, que seria el
andlisis de las intersecciones entre los derechos europeo y
nativos. Para empezar, a finales de la década de los afios se-
tenta los académicos sociojuridicos se interesaron en apli-
car el concepto de pluralismo juridico a las sociedades no
colonizadas, especialmente a los paises industrializados de
Europa y Estados Unidos. Este giro produce una versién
del pluralismo juridico que yo llamo “nuevo pluralismo
juridico”. Varios estudios exploran el pluralismo juridico
contemporaneo en Estados Unidos —Moore 1973; Forer
1979; Merry 1979; Engel 1980, 1984, 1987; Nader 1980;
Greenhouse 1982; Buckle y Thomas-Buckle 1982; Ma-
caulay 1986—; en el Reino Unido —Henry 1983; 1985—
y en Holanda —Van den Bergh e# 4/ 1980; Strijbosch
1985—. En estos paises existen también varios estudios
histéricos sobre el pluralismo juridico —Auerbach 1983;
Arthurs 1985; Bossy 1983—. Los estudios de caso sobre
pluralismo juridico que se presentaron en una conferencia

3 Estarevista, editada por John Griffiths en Holanda, recoge el trabajo
académico internacional sobre pluralismo juridico (de un modo atin
mis exhaustivo que la Law and Society Review). El Journal of Legal
Pluralism incluye importantes articulos tedricos, resenas bibliografi-
casy estudios de caso sobre diversos temas, como pueden ser el papel
de los escritores publicos de cartas en el desarrollo de las profesiones
juridicas en Ibadan, Nigeria, entre 1904 y 1960 (Adewoye 1986), la
coexistencia de los derechos nativo, isldmico, colonial britdnico y
nigeriano poscolonial (Salamnone 1983) y la adquisicion de tierras
nativas hawaianas por medios legales (I.ean 1985).
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sobre la imposicién del derecho a otros pueblos incluian
el de los indios americanos, las cooperativas de granjeros
hangaros, los sindicatos britdnicos, las leyes de caza bri-
tanicas y la pena de muerte estadounidense, junto con t6-
picos mas tradicionales del pluralismo juridico en Nueva
Guinea, Kenia y Nigeria (Burman y Harrell-Bond 1979).
El pluralismo juridico, que en principio era un concepto
que se referia ala regulacion de las relaciones entre coloni-
zador y colonizado, pasé a hablar de grupos dominantes y
- grupos subordinados —minorias religiosas, étnicas o cul-
turales—, de.grupos de inmigrantes y formas no oficiales
de ordenacion skuadas en redes o instituciones sociales
(Woodman 1987:33-4; Macaulay 1986). Moore (1986b:
15-24) proporciona ui.itil resumen de los conceptos de

. pluralismo juridico y social en su examen sobre las formas

de comparacion de los sistemas juridicos del mundo.
Segiin el nuevo pluralismo juridico, los ordenamientos
normativos plurales se encuentran practicamente en todas
las sociedades. Esto supone un cambio extraordinariamen-
te poderoso, pues sittia en el centro de la investigacion la
relacion entre el sistema juridico oficial y otras formas de
ordenamiento de la conducta con las que se conecta, pe-
ro que son dependientes y estian separadas de él al mismo
tiempo. El nuevo pluralismo juridico obvia los efectos del
derecho en la sociedad, e incluso los efectos de la socie-
dad en el derecho, e intenta conceptualizar una relacién
mas compleja e interactiva entre las formas oficiales y no
oficiales de ordenaciéon. En lugar de influencias mutuas
entre dos entidades separadas, esta perspectiva contem-
pla formas plurales de ordenacién que participan en el
mismo campo social. Francis Snyder, en la Conferencia
de Bellagio sobre el Derecho del Pueblo y el Derecho
del Estado (véase Allott y Woodman 1985), defiende en
sus comentarios que cualquier distincion dualista, como
la que separa el derecho estatal del derecho popular, es
enganosa, porque los ordenamientos normativos plurales
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son parte del mismo sistema en cualquier contexto social
concreto y estan usualmente entrelazados en los mismos
microprocesos sociales (Griffiths 1985: 17-18). Las parti-
cularidades de la relacién en cualquier localizacién social
son histéricamente dependientes y cambiantes.

Elnuevo pluralismo juridico se apoya en el rico trabajo
tedrico y etnografico del pluralismo juridico clasico. En-
tre las contribuciones importantes del pluralismo juridico
clasico hay, en mi opinidn, tres de particular importancia.
La primera seria el analisis de la interaccién entre 6rdenes
normativos que son fundamentalmente diferentes en su es-
tructura conceptual subyacente. La segunda es la atencién
que presta a la elaboracién del derecho consuetudinario
como producto histérico. La tercera es el esquema de la
dialéctica entre 6rdenes normativos. En el pluralismo juri-
dico clasico esta dialéctica ocurre en situaciones en las que
los distintos drdenes, asi como la dindmica de la resistencia
y la reestructuracioén que realizan los grupos a los que se
les impone un orden normativo muy diferente se pueden
ver e identificar facilmente. Cuando Pospisil, por ejemplo,
trae a cuento la respuesta de los kapauku papuanos frente
a la introduccion del derecho holandés, es relativamente
facil identificar los actores, pues el derecho kapauku y el

derecho holandés son muy distintos. En esta situacién,

los limites que tiene la penetracion del derecho holandés
son claros, como lo son en las dreas en las que los kapauku
adoptaron el derecho holandés y lo hicieron suyo, y en las
que el derecho holandés se convirtié en parte de la lucha
politica entre diferentes facciones, algunas mas cercanas
al orden colonial que otras (1981).

En sociedades sin ningtin pasado colonial, sin embar-
go, es mas dificil ver las formas no estatales de ordenacién
normativa. Se confunden con el panorama de fondo y
aparte de algunas excepciones notables, como el concepto
de Ehrlich de “derecho vivo” (1913), el “derecho social”
de Gurvitch (1947) y el trabajo de Macaulay (1963 ) sobre
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los ordenamientos privados, esas formas no estatales se
ignoraron hasta mediados de los afios setenta. Para que se
pudiera reconocer el pluralismo juridico en casa era nece-
sario rechazar lo que Griffiths (1986a) llama la “ideologia
del centralismo juridico”, es decir, la idea de que el Estado
y el sistema de abogados, tribunales y prisiones es la tinica
forma de ordenacién. Es mas, a los académicos formados
en el positivismo juridico se les ensefia que el derecho y la
regulacién ocurren en los juzgados y en las oficinas de abo-

- gados, que no esta en los rumores acerca de los negocios, las

regulaciones'y bs tribunales universitarios, o en los bares
del vecindario s?Qbre este aspecto, véase Arthurs 1985).
Probablemente no'es ninguna casualidad que muchos de
_los académicos mas destacados del pluralismo juridico,
como Richard Abel, David Engel, Marc Galanter, Peter
Fitzpatrick, Sally Falk Moore, Boaventura de Sousa Santos
y Francis Snyder emprendieran su investigacién sociojuri-
dica en sociedades postcoloniales en las que el pluralismo
juridico era un hecho de la vida obvio y poco ambiguo.
En resumen, la investigacién sobre pluralismo juridico
comenzé a partir del estudio de las sociedades coloniales en
las que una nacién imperialista, equipada con un sistema
juridico codificado y centralizado, imponia este sistema a
sociedades con sistemas juridicos muy distintos, muchas
veces no escritos y carentes de estructuras formales para
juzgar y castigar. Esta clase de pluralismo juridico se in-
corporaba, pues, dentro de relaciones de poder desigual.
El concepto se ha expandido en los tltimos afios para
describir las relaciones juridicas en los paises industriales
avanzados, pero en ellos las discusiones sobre el pluralismo
juridico son muy diferentes. Se centran en el rechazo a la
atencién predominante a laley que prestan los estudios tra-
dicionales de los fenémenos juridicos, argumentando que
no todo el derecho ocurre en los tribunales (por ejemplo,
Nader y Todd 1978; Arthurs 1985). Su preocupacién es

la de documentar otras formas de regulacién social que se
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inspiran en los simbolos del derecho, en mayor o menor
medida, pero que operan a su sombra, en los sitios don-
de descansan e incluso en medio de la calle, cerca de sus
oficinas. Por lo tanto, en los contextos en los cuales la do-
minacion de un sistema juridico central es manifiesta, esta
corriente argumentativa, que cree que otras formas de regu-
lacién por fuera del derecho constituyen también derecho,
intenta no ignorar lo que ocurre en la vida social.

Estos dos contextos son extrafios comparnieros. Sus
adversarios principales, las posiciones contra las que deba-
ten, son muy diferentes. Proceden de tradiciones juridicas
muy disimiles. La naturaleza de la relacién entre los siste-
mas parece ser incomparable. En el primero de los contex-
tos existe una imposicion manifiesta o la dominacién de
un sistema sobre el otro; en el segundo, la naturaleza del
vinculo es mis fluida y opaca. Sin embargo, observados
mas de cerca, incluso los 6rdenes juridicos coloniales do-
minantes fracasan cuando intentan penetrar plenamente
una sociedad: encuentran una férrea resistencia y ademds
son absorbidos y cooptados, como lo muestra con claridad
Kidder (1974; 1979) en el caso indio. Es mis, en las socie-
dades industriales, a pesar de la autonomia aparente de las
esferas no judiciales, el sistema juridico posee una relacién
de poder superior frente a los otros sistemas de regulacién,
pues aparece como la fuente Gltima de poder coercitivo
(Abel 1982; Merry 1986; Yngvesson 1985). Por lo tanto,
existen maneras en las que la unién de estos dos contextos
de pluralismo juridico, en vez de dificultar la comprension
de la interaccion de 6rdenes plurales, la facilita.

EL DERECHO POPULAR, EL DERECHO NATIVO,
EL DERECHO ESTATAL, EL DERECHO DE LOS
ABOGADOS: UNA DEFINICION DE LOS TERMINOS

Hay una gran variedad de términos que aparecen en el de-
bate sobre los elementos que constituyen las sociedades ju-
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ridicamente plurales, es decir, sobre los sistemas u 6rdenes
normativos que constituyen una situacién juridicamente
plural. Cada uno de esos términos se desacredita debido
a que acarrea implicaciones peyorativas no deseadas. El
debate terminolégico en relacién con el derecho estatal es
el mas facil: los términos que se usan normalmente son de-
recho, derecho estatal, derecho de los abogados, derecho
oficial y legalidad burguesa. Los nombres para el derecho
no estatal forman un paquete mucho mas grande. Los pri-
- meros trabajos sobre pluralismo juridico clasico se refe-
rian a la distincién entre derecho y costumbre. Diamond
(1973:322-323 ):ge‘n un articulo muy influyente, describe
las relaciones de maneradicotomica:
¥,
La costumbre —espontinea, tradicional, personal, cono-
cida cominmente, corporativa, relativamente estable—
es la modalidad de regulacién de la sociedad primitiva; el
derecho es el instrumento de la civilizacién, de la sociedad
politica, sancionado por la fuerza organizada, presumi-
blemente por encima de la sociedad en su conjunto, y
que impulsa un nuevo conjunto de intereses sociales. El
derecho y la costumbre implican ambos la regulacién del
comportamiento, pero sus personalidades son totalmente
distintas; no se ha conseguido ningtin equilibrio evolutivo
entre el derecho cambiante y la costumbre, sea esta Gltima

tradicional o emergente.

Diamond rechaza la nocién de que la costumbre sea
una forma de derecho primitivo que gradualmente evo-
luciona y se transforma en derecho estatal, pero al mismo
tiempo propone que el avance del derecho contraria y ex-
tingue la costumbre.

Pero, ¢qué costumbre? En entornos coloniales, el de-
recho precolonial reconocido o aceptado por los gober-
nantes coloniales después de la conquista o del control del
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poder se denominaba derecho consuetudinario (Hooker
1975, por ejemplo). Mas que escrito, este derecho era
predominantemente oral, y derivaba de fuentes de auto-
ridad externas al poder colonial (Snyder 1981b: 49). Sin
embargo, un rico cuerpo de investigacion histérico-étnica
en Africa, Indonesia y Nueva Guinea Papua argumen-
ta que la idea de una costumbre estable o incluso de un
derecho consuetudinario eran mitos de la era colonial, y
que el propio derecho consuetudinario era producto del
encuentro colonial (Colson 1976; Benda-Beckmann 1979;
Fitzpatrick 1980; Snyder 1981a, 1981b; Ranger 1983; Cha-
nock 1985; Gordon y Meggit 1985; Moore 1986a; Starr y
Collier 1987, 1989).

Zinder (1981b), por ejemplo, sostiene que el derecho
consuetudinario no era simplemente una version transfor-
mada o adaptada del derecho indigena, sino una nueva
forma creada en el contexto del Estado colonial. A través
de una historia detallada de la posicién social cambiante
de los sacerdotes de la lluvia entre los granjeros cultiva-
dores de arroz en Senegal, Snyder muestra como se cred
el derecho consuetudinario. LLos senegaleses mas tamilia-
rizados con las costumbres y los lenguajes europeos sir-
vieron como intermediarios, es decir, como intérpretes
del derecho indigena para los europeos. Los europeos, a
su vez, aceptaron aquellas versiones del derecho consue-
tudinario que encajaban mejor con su propia ideologia
sobre la propiedad del suelo y otras relaciones juridicas.
Snyder concluye que:

El derecho consuetudinario en Casamance (Senegal), co-
mo en otros lugares, era un concepto y una forma juridica
que se originaba en circunstancias histéricas especificas; en
este caso, durante el periodo [de] las transformaciones de
las relaciones sociales precapitalistas que contemplaron la
consolidacion del Estado colonial [...]. Producido en cir-
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cunstancias histéricas particulares, la idea de “derecho con-
suetudinario” fue una ideologia de la dominacién colonial.
El concepto de “derecho consuetudinario” fue en si mismo
un intento de reinterpretacién de las formas juridicas afri-
canas en términos de las categorias juridicas europeas, que
formaban parte de la ideologia de aquellas clases asociadas
mas estrechamente con el Estado colonial. La designacion
del derecho africano como “consuetudinario” porque era
oral, aunque parecia técnica, incorporaba y enmascaraba
una conclusién esencialmente politica que se subordinaba
al derecho'colonial de origen europeo. (Ibid.: 74, 76)

Snyder (1980) reclama un replanteamiento completo
del papel que desempéna el derecho en las sociedades
postcoloniales desde la perspectiva de la teoria de la de-
pendencia, mas que desde la teoria de la modernizacién.
En lugar de ver los 6rdenes juridicos plurales como ba-
rreras a la modernizacion, sugiere que su creacion es pro-
ducto de la expansién del orden capitalista europeo en el
mundo en los dltimos cuatrocientos afios; una expansion
que ha incorporado gradualmente a las sociedades mas
remotas a un tinico sistema economico, a pesar de las es-
tructuras politicas fraccionadas de aquellas. Estas formas
tradicionales del derecho fueron invenciones de la ex-
pansion europea y de la transformacion capitalista, como
también lo fueron las tribus, las aldeas, los jefes tribales
y muchas otras caracteristicas de los sistemas sociales en
apariencia tradicionales (Wolf 1982). Ranger (1983: 250-
251) sostiene, por su parte, que la vision de un pasado afri-
cano tradicional e inamovible, regido por una costumbre
asentada a lo largo de la historia, fue una creacién de los
administradores coloniales de comienzos del siglo XX en
su esfuerzo por restaurar algo de orden tras los caéticos

anos del siglo XIX.
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Si las formas no estatales de ordenamiento social en
situaciones juridicamente plurales no son costumbres o
derecho consuetudinario, ;cémo llamarlas entonces? En
un simposio de 1978, “Las consecuencias sociales del
derecho impuesto”, se discuti6 sobre el uso del derecho
impuesto pero se abandoné el término por inadecuado,
pues en ciertos sentidos todo derecho se experimenta
como impuesto y, sin embargo, también en cierto grado,
es aceptado en vez de simplemente impuesto (Burman
y Harrell-Bond 1979: 2). Kidder (1979: 296), senalando
el entusiasmo con el que los indios acogieron el derecho
britanico, sugiere en su lugar el concepto de derecho
externo, que tiene en cuenta las “fuentes de poder en di-
ferentes niveles de externalidad”. Insinda que se piense
en varios niveles de externalidad, con luchas entre estos
niveles, en lugar de simplemente en derecho y costumbre
(Ibid.: 299).

En un articulo posterior, Galanter (1981: 17) sugiere
los términos ordenamiento nativo y derecho nativo para
referirse a las formas de ordenamiento por fuera del sis-
tema oficial. Pero trabajos recientes indican que incluso
aquellas sociedades que se habian analizado como si no
hubieran sido tocadas por la cultura europeay que, en ese
sentido, eran “nativas”, también habian sido vulnerables
a las influencias externas en los tiempos de las investiga-
ciones etnograficas tempranas (Fitzpatrick 1985). De he-
cho, Pospisil (1979), un antropdlogo que trabajé durante
el periodo de contacto inicial entre un grupo de pueblos
de Nueva Guinea y el gobierno holandés, y escribié un
texto clasico sobre el derecho indigena, senala que éste
fue un pedn importante de la politica local, cooptado por
una de las facciones. En un segundo viaje a Kapauku se
sorprendié al ver que la administracion holandesa colonial
estaba usando su libro sobre derecho de los kapauku como
base para su determinacién del derecho consuetudinario

103




(Ibéd.: 132). A medida que los antropélogos estudiaron
con mayor cuidado las situaciones en las que se produje-
ron los primeros relatos etnogrificos, descubrieron cémo
éstos se habian estructurado a través del contacto colonial
(Marcus y Fisher 1986).

Fn 1981, en una conferencia sobre el derecho del pue-
blo y el derecho del Estado, los participantes discutieron
sobre el uso de derecho popular, pero existia la preocu-
pacién de si el término contemplaba roménticamente el

" derecho popular o lo minusvaloraba (Roberts 1986). Los
participantes cancluyeron que no existia un derecho po-
pular distinto deMerecho del Estado, sino que lo que exis-
tia era un continudien ehque podian apreciarse distintos

- grados de diferenciacién y organizacién de la generacion y
aplicacion de normas. Esa idea fue sugerida por Galanter
(Allot y Woodman 1985).

Dentro del nuevo pluralismo juridico, Macaulay
(1986) propone el concepto de “gobierno privado”, que
define como el gobierno ejercido por grupos que no son
parte de las constituciones estatales y federales, pero que
pueden imitar los simbolos y las estructuras de los siste-
mas juridicos publicos. Macaulay (1983: 2) defiende una
“perspectiva del gobierno privado” que reconozca las
asociaciones privadas que afectan al gobierno y también
ve problematica la distincién entre lo publico y lo priva-
do. Contempla un “panorama de gobierno privado” como
el que sigue:

Mientras que puede que sea necesario trazar una linea fir-
me entre el gobierno puablico y privado para poder pensar
siquiera el derecho, realmente no existe tal linea, sino situa-
ciones de interpenetracién, jurisdicciones superpuestas y
oportunidades para la armonia y el conflicto. (167d.: 1)
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Henry (1985: 89) sugiere el término “justicia privada”,
que se refiere a los sistemas no estatales que

[...] incluyen las pricticas de instituciones tales como 6r-
ganos disciplinarios, consejos de direccion y consultivos de
las organizaciones comerciales e industriales, sindicatos y
asociaciones profesionales y obreras, y también la sancion
impuesta por iguales en las asociaciones voluntarias relati-
vamente amorfas, como los grupos de autoayuda y de ayu-
da mutua.

La justicia privada no existe aisladamente, sino que
se interrelaciona con el orden estatal mas formalizado de
una manera semiauténoma (I5id.: 89). Al igual que los
gobiernos privados de Macaulay, las instituciones de jus-
ticia privada pueden constituirse formalmente con reglas
y procedimientos escritos, o hacerlo de modo informal,
es decir, a partir del encuentro espontineo de unos miem-
bros que sélo comparten presunciones tacitas y que no
necesariamente reconocen que son parte de un sistema
de ordenacién privada. El gobierno privado o la justicia
privada replican a menudo aspectos del orden juridico,
como las fuerzas de seguridad y los tribunales, e imitan sus
simbolos, utilizando uniformes de policia, luces, c6digos
y sistemas de juzgamiento, todos ellos similares a los ofi-
ciales. Sin embargo, en ocasiones toman también formas
antagonistas, como ocurre con el derecho de las coopera-
tivas en una sociedad capitalista (Henry 1985; 1987).

La concepcién mas duradera, generalizable y usada
comunmente para los ordenamientos juridicos plurales
es la nocién de Moore (1973) de campo social semiauté-
nomo, un concepto desarrollado para describir maltiples
sistemas de ordenamiento en sociedades complejas. El
campo social semiautonomo es uno que:
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Puede generar normas y costumbres y simbolos interna-
mente, pero que [...] es también vulnerable a las reglas
y decisiones de otras fuerzas que emanan del mundo mas
grande que lo circunda. El campo social semiauténomo
tiene capacidades para la creacion de normas, y los medios
para inducir o ejercer coercién para el cumplimiento; pero
se encuentra situado simultaneamente al interior de una ma-
triz social mayor que puede afectarlo e invadirlo, y que, de
hecho, lo hace, a veces por invitacién de personas que estin
dentro de él, otras [por] iniciativa propia. (Ibid.: 720)
-
Las ventajas dfe este concepto son: el campo social se-
miauténomo no se“é;z_a cueqtra vinculado a un grupo social
_nico; no hace afirmaciones sobre la propia naturaleza de

- los ordenamientos o su origen —sea tradicional o impues-

to—, y no saca conclusiones definitivas sobre la naturaleza
y la direccién de la influencia entre 6rdenes normativos. El
sistema legal externo penetra el campo, pero no lo domina;
hay espacio para la resistencia y la autonomifa,

Galanter (1981: 22), en desarrollo de este modelo,
concluye que los ordenamientos nativos no se preservan
dentro de grupos cohesionados, sino mas bien en redes
sociales mas abiertas que se encuentran reguladas en gran
parte por la reciprocidad y una compresién del mundo
compartida de manera tdcita. Las sociedades contienen
muchos sectores parcialmente autorregulados, organiza-
dos en torno a patrones geograficos, étnicos o familiares,
que a menudo se encuentran dentro de redes sociales
fragmentarias y superpuestas (I67d.: 19-20). Galanter
(Ibid.: 22) declara:

Si hemos perdido la experiencia de una comunidad inclu-
yente que todo lo englobaba, no ha sido frente a un mundo
de negociaciones con extranos de igual a igual, sino en gran
medida frente a un mundo de comunidades fragmentadas
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o parciales, que se superponen parcialmente y estan débil-
mente unidas. En este sentido, nuestra exposicion al dere-
cho nativo se ha incrementado al mismo tiempo que se ha
incrementado la regulacion oficial.

La concepciéon de Macaulay (1986) de gobierno pri-
vado es muy similar: contempla la ordenacion social me-
diante redes sociales abiertas y también gracias a marcos
institucionales mas organizados y estables.

¢Por qué es tan dificil encontrar una palabra para el
derecho no estatal? Sin duda es dificil definir y circuns-
cribir estas formas de ordenacién. ¢Dénde se termina de
hablar de derecho y simplemente se pasa a describir la
vida social? ¢Es atil llamar derecho a todas estas formas
de ordenacién social? Al escribir sobre el pluralismo en-
cuentro que, una vez derrotado el centralismo juridico,
llamar derecho a todas las formas de ordenacion que no
son derecho estatal hace que el andlisis se torne confuso.
Los trabajos académicos en este campo no han demarca-
do con claridad un limite entre los 6rdenes normativos y
dentro de éstos lo que puede y no puede llamarse derecho.
Pienso que una de las dificultades reside en la enorme va-
riedad de estos 6rdenes y en la diversidad de situaciones
particulares. El paso que hay que dar para incluir a las
sociedades no colonizadas en el contexto del pluralismo
juridico hace la tarea atn mas compleja. A pesar de ello,
existe un acuerdo general en cuanto a que el pluralismo
no describe un tipo de sociedad sino que es una condicién
que en mayor o menor grado se encuentra en la mayoria de
las sociedades, con variaciones continuas tanto dentro de
las mas plurales como de las que lo son menos (Galanter
1991; Griffiths 1986a).

El hecho de definir qué ordenamientos sociales consti-
tuyen el pluralismo juridico presenta también otras cues-
tiones. ¢Supone alguna diferencia el que estos 6rdenes
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juridicos plurales varien sustancialmente en poder, poten-
cial coercitivo, fuerza simboélica y cercania con determi-
nadas clases sociales? ¢Las formas estatales y no estatales
de ordenacién son similares, o hay casos en los que el sis-
tema de derecho estatal es fundamentalmente diferente
de todas las otras formas de ordenacion? Puesto que a
través del derecho estatal se ejerce el poder coercitivo del
Estado y que ese derecho monopoliza el poder simbélico
asociado con la autoridad estatal, es esencial verlo como

" diferente en esencia. Pero, en muchas otras formas, el

derecho estatal gonfigura idecldgicamente otros 6rdenes
normativos y también proporciona un marco ineludible
para su practica. X~

b

-

- LLAS RELACIONES ENTRE ORDENES NORMATIVOS:

LA EXPLORACION DE SUS INTERACCIONES

El pluralismo juridico no sélo defiende la existencia de
maltiples esferas juridicas, sino que desarrolla hipétesis
concernientes alas relaciones entre ellas. La existencia del
pluralismo juridico en si mismo es de menos interés que
la dindmica de cambio y transformacién. Histéricamen-
te, ha existido un cambio en la forma como se describe
la interaccién entre érdenes juridicos, en especial entre el
derecho estatal y el no estatal, ha cambiado. Las primeras
investigaciones sobre pluralismo juridico clasico veian los
6rdenes normativos como paralelos, pero no auténomos.
Durante la década de los anos sesenta y comienzos de la
del setenta, varios estudios demostraron el poder que te-
nia el derecho estatal para reconfigurar el orden social, y
sugirieron la dominacion de esta forma de derecho sobre
otros 6rdenes normativos (Mansell 1968; Diamond 1973;
Burman y Harrell-Bond 1979). En este periodo el dere-
cho aparece como una poderosa herramienta de moder-
nizacién en los paises del Tercer Mundo (véase Gardner
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1980; Lynch 1983) y de creacién de justicia social en el
Primer Mundo.

Pero los académicos de la corriente derecho y desarro-
llo y los reformadores estadounidenses (Trubek y Galanter
1974) descubrieron que no siempre habia funcionado de
esa manera. En 1970 surgié una visién mds cauta y limi-
tada sobre el potencial del derecho de reconfigurar otros
6rdenes sociales. El examen comparado de los derechos
impuestos demostré que a veces tenian poderosas conse-
cuencias en términos de cambio social, pero que en otras
ocasiones las consecuencias eran inesperadas o minimas
(Burman y Harrell-Bond 1979). En contraste con el ana-
lisis de Massell (1968) sobre el impacto revolucionario
de las nuevas leyes relativas al estatus de las mujeres en
las sociedades islamicas del Asia central soviética, por
ejemplo, Starr y Pool (1974: 534) mostraban que las re-
formas legales drasticas introducidas en la sociedad turca
en 1926, que barrieron el derecho otomano a favor del
cédigo civil suizo, produjeron un cambio relativamente
pequefio en la ordenacién normativa de las aldeas loca-
les. La gran mayoria de la poblacion turca sigui6 teniendo
costumbres incompatibles con los nuevos codigos (Ib7d.).
En lugar de una transformacién revolucionaria, como se
pretendia, Starr y Pool documentan un cambio progre-
sivo, como cuando por ejemplo las mujeres empezaron a
usar los tribunales con mds frecuencia para resolver los
problemas familiares.

La creacion del derecho consuetudinario, para dar
otro ejemplo, era un proceso incesante de colaboracién
en el que era evidente que el poder se distribuia de for-
ma desigual, pero en el que los grupos subordinados no
eran pasivos o no carecian totalmente de poder. Adewoye
(1986), por ejemplo, describe el cambio histérico que ex-
perimentaron los autores publicos de cartas en Ibadan,
Nigeria, entre 1904 y 1960. Estos africanos redactaban y
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producian documentos legales sin la asesoria de abogados
educados formalmente, y daban forma a los contratos de
compraventa y propiedad del suelo. El modelo de campo
social semiauténomo de Moore (1973: 723) fue en parte
un esfuerzo por explicar por qué las nuevas leyes u otros
intentos de dirigir el cambio no siempre producian los
resultados previstos o tenian consecuencias inesperadas

o no planeadas:

Ello se debe parcialmente al hecho de que las nuevas leyes
se superponen a acuerdos sociales en los que existen cons-
trucciones comiplejas de obligaciones vinculantes previas.
La legislacion se aprueha frecuentemente con la intencién
de alterar en formas &specificas los acuerdos sociales vigen-
tes. Los acuerdos sociales son muchas veces mas fuertes en

la practica que las nuevas leyes.

El cuidadoso estudio histérico de Moore (1986a) del
derecho consuetudinario entre los chagga de Tanzania
ilustra este proceso de manera mas completa. Ahi define
el derecho consuetudinario como una construccién cul-
tural con consecuencias politicas, como un conjunto de
ideas incorporadas en relaciones que son histéricamente
cambiantes (I57d.; xv). Franz von Benda-Beckmann (1981)
senala que las areas concretas de resistencia o conformi-
dad con el derecho colonial impuesto son complejas, que
se sittian histéricamente, y que dependen hasta cierto
punto de los propios procesos de imposicion, que varian
mucho entre si.

En la década de los ochenta la investigacién hizo én-
fasis creciente en la relacion mutuamente constitutiva y
dialéctica entre el derecho estatal y otros 6rdenes nor-
mativos. Con ello se reflejaba una nueva conciencia de la
interconexion de los 6rdenes sociales, de nuestra vulnera-
bilidad a las estructuras de dominacién que se encuentran
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por fuera de nuestros mundos inmediatos, y de las formas
en que los sistemas implicitos y no reconocidos de control
se encuentran incorporados en nuestras vidas cotidianas.
Es mas, el anilisis de esta dialéctica es enriquecido por
interpretaciones recientes del derecho como un sistema
simbélico e ideoldgico (véase Law and Society Review Spe-
ctal Issue on Law and ldeology, 1998). La investigacion en
los anos ochenta destaca la manera como el derecho del
Estado penetra y reestructura otros érdenes normativos
mediante simbolos y a través de la coercién directa y, al
mismo tiempo, la manera como los drdenes normativos
no estatales se resisten y evitan la penetracion, o incluso
capturan y usan el capital simbélico del derecho estatal.
En un dltimo giro, algunas investigaciones exploran la
forma en que los ordenamientos normativos no estatales
constituyen derecho estatal, aunque este tipo de estudios,
mas alla de los bien conocidos sobre fenémenos como la
negociacion extrajudicial de las penas y los grupos de tra-
bajo en los juzgados, se encuentra en su infancia.
Comienzo describiendo la investigacién que se con-
centra en las formas en las que el derecho estatal conforma
otros 6rdenes normativos. El estudio de Auerbach (1983)
de la historia de las formas no judiciales de resolucién de
disputas en los Estados Unidos demuestra que el dere-
cho estatal se infiltra gradualmente y reestructura las al-
ternativas de manera tal que éstas terminan pareciéndose
al derecho estatal (véase también Arthurs 1985). Este y
otros estudios sobre la reconfiguracién progresiva de las
alternativas —foros legales a semejanza de los oficiales,
por ejemplo— aclara la expansion del derecho estatal a
otros érdenes normativos a lo largo del tiempo (Nader
1984; Harrington 1985; Arthurs 1985). Pero los grupos
subordinados pueden también optar por inspirarse en los
simbolos y significados del sistema juridico estatal. El bien
conocido estudio de Santos (1977) sobre el derecho de las
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favelas en Brasil describe como los residentes de un asen-
tamiento ilegal crean su propialegalidad, usando formas y
simbolos del derecho estatal, de la “ley del asfalto”, como
ellos la llaman. Aqui, los 6rdenes juridicos estan ligados
a las clases. El pluralismo legal describe las relaciones en-
tre la clase dominante y una clase urbana oprimida; unas
relaciones que reflejan la jerarquia de clase de la sociedad
brasilefia, su estructura de dominacién e intercambio
desigual. Los ocupantes ilegales buscan una estrategia de
enfrentamiento implicito, y simultaneamente se adaptan
para poder sobrewivir (I5/d.).

En otro contexto, Westermark (1986) da testimonio
de las practicas de los'nuevos tribunales de las aldeas de
Papua Nueva Guinea, créadas en 1973 come alternativas
conciliatorias informales frente a los tribunales estatales.
Pero los tribunales objeto de su estudio replicaban los tri-
bunales estatales en su arquitectura y mobiliario: usaban
mesas, sillas, la bandera nacional, tablones de anuncios
y pasillos de marmol al interior de un edificio cerrado
(Ibid.). Provistos de manuales e insignias distintivas, los
magistrados presionaban por conseguir uniformes y gri-
lletes. Esos tribunales de aldea adjudicaban lo que ellos
mismos llamaban derecho del gobierno.

En un estudio del fenémeno en Estados Unidos, John
Brigham (1987) sostiene que el discurso juridico consti-
tuye el discurso y.las practicas de algunos movimientos
sociales. Con ejemplos de los movimientos a favor de
los derechos de los homosexuales, de los movimientos
antipornografia y a favor de la resolucién alternativa de
conflictos, Brigham muestra como las referencias al de-
recho o a los fracasos del derecho entran en el discurso
del movimiento y lo constituyen, e incluso también c6mo
penetran en las estrategias y tacticas de los movimientos.
Otros estudios han comenzado a explorar la conciencia
legal expansiva de la sociedad estadounidense (Scheingold
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1974; Merry 1986; Macaulay 1987), pero no se ha inves-
tigado mucho sobre cémo esa conciencia conforma otros
ordenamientos normativos.

Los trabajos de apropiacion simbélica funcionan tam-
bién de la manera opuesta, es decir, el derecho estatal pue-
de tomar prestados los simbolos de otros érdenes norma-
tivos. Los reformadores del gobierno a veces promueven
nuevas instituciones judiciales estatales revistiéndolas
engafiosamente con ropajes simbélicos tradicionales, y
afirmando estar restaurando el derecho tradicional. La ka-
tarungang pambarangay filipina (la justicia de barrio) o los
nyaya panchayats indios (consejos de justicia aldeanos) (Si-
lliman 1985; Meschievitz y Galanter 1982; Hayden 1984)
ilustran esta practica. El sistema filipino se llama justicia
de barrio, pero lo administran funcionarios estatales lla-
mados capitanes de barrio (Silliman 1985). Muchos han
sostenido que el sistema de justicia de barrio estadouni-
dense es otro ejemplo de derecho estatal disfrazado con
los ropajes simbdlicos de 6rdenes normativos no estatales
(Santos 1982; Abel 1982; Harrington 1985; Harrington
y Merry 1988). Al servicio de la transformacién social se
han creado instituciones judiciales estatales vestidas con
simbolos revolucionarios, como en el Chile de Allende
(Spence 1978) o en la Cuba de Castro (Salas 1983).

Las investigaciones sobre los procesos en el microni-
vel de la accién juridica, como podria ser la disputa y el
transcurrir de los casos judiciales, describen las dindmicas
de la irradiacién simbdlica y de la imposicion del derecho
estatal, su apropiacion por otros 6rdenes normativos y las
formas de resistencia a su penetracion. Los ricos estudios
etnogrificos de los procesos en torno a disputas locales
reportados por Nader y Todd (1978) proporcionan nu-
merosos ejemplos de individuos que persiguen estrate-
gias de disputa en espacios juridicamente plurales (véase,
por ejemplo, Ruffini 1978). Incluso cuando no se usa el
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derecho estatal, sigue siendo un recurso natural en la ne-
gociacién y regulacion, por usar los términos de Galanter
(1981). En estas situaciones, los contornos de las disputas
locales estan inextricablemente conectados con las luchas
politicas locales entre aquéllos cuyas pretensiones de au-
toridad se apoyan en el clan o la religién, y aquéllos cuya
autoridad reside en el conocimiento del Estado, la educa-
cién o las conexiones con el gobierno. La descripcion de
Moore (1977) de las disputas entre los chagga ilustra esta
‘dinamica: senala el vinculo entre la competicién politica
local por el podery el conocimiento de los sistemas juridi-
cos estatal y de las‘aldeas, y por el acceso a éstos. A partir
del analisis de los conflictos en el espacio juridicamente
plural en Indonesia, Keebet von Benda-Beckmann (1981)

" propone un modelo de forum: shopping y de cambio social
que ofrece una manera de comprender c6mo los procesos
locales de disputa reconfiguran las situaciones legalmen-
te plurales. Las personas enfrentadas buscan el foro mas
favorable a sus problemas y esos foros compiten entre si
por atraer las disputas, que usan para sus propios fines po-
liticos locales (Ibid.: 117). Las personas enfrentadas tienen
restricciones, sin embargo. Por ejemplo, los tribunales es-
tatales se niegan a escuchar quejas provenientes de mujeres
en asuntos de lotes de tierra para el cultivo de arroz, pues
solo el representante oficial del linaje tiene legitimidad
para demandar. De este modo se impide que las mujeres
recurran a los tribunales estatales para escapar al control
del jefe del linaje sobre su tierra (Ibid.: 143).

Abel (1979a) y Merry (1982) desarrollan también mo-
delos de disputa y de cambio legal a partir de los cuales
concluyen que el efecto acumulativo que tienen las elec-
ciones realizadas por los litigantes con respecto al foro en
que se busca resolver las disputas afecta a las instituciones
que se supone que las solucionan, al mismo tiempo que
esas mismas instituciones van cambiando segn los acon-
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tecimientos de la economia politica. Starr también analiza
cuidadosamente este proceso cuando se ocupa de las es-
trategias de disputa durante un periodo de transformacién
capitalista en Turquia (1974; véase también Abel 1979b).
Peter Just (1986) explora la manipulacién de las pruebas
simplemente como una estrategia para conseguir justicia
de conformidad con el derecho.

Otra nueva area de investigacion examina cémo el
derecho del Estado constituye 6rdenes normativos y se
constituye a su vez mediante ellos. El concepto de Fitz-
patrick (1984) de “pluralidad integral” se concentra en
la interaccién entre 6rdenes normativos, y plantea que el
derecho del Estado esta conformado integralmente por
una pluralidad de formas sociales. Su trabajo se basa en el
analisis que hace Foucault de la aparicién del derecho mo-
derno (Fitzpatrick 1983a: 176). Fitzpatrick sostiene que el
derecho debe ser visto no sélo como un elemento de domi-
nacion, sino también como un elemento constitutivo de la
vida social. Tanto el derecho del Estado como los campos
sociales semiauténomos se constituyen en una parte im-
portante de la vida social en virtud de su interrelacién. Por
ejemplo, la familia y su orden juridico son conformados
por el Estado, pero el Estado es configurado a su vez por
la familia y su orden juridico: cada cual es parte del otro
(Ibid.: 159). Aqui Fitzpatrick cambia la perspectiva que
ve el campo social semiauténomo como algo constituido
por el derecho estatal, y propone que el derecho estatal
se configura a su vez por sus ordenamientos normativos
constituyentes y viceversa.

Segtin la teoria de Fitzpatrick (1984: 116), el derecho
estatal adquiere su identidad de otras formas sociales, en
las que también se apoya. No obstante, esas formas sociales
apoyan y al mismo tiempo se oponen al derecho estatal.
La legalidad burguesa, por ejemplo, depende de formas
sociales como la prision y las relaciones de trabajo capita-
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listas, que le sirven de sostén al tiempo que la socavan. La
prisién es una condicion de la existencia de la legalidad
burguesa, pues funciona como el guardian ultimo de la
ley al obligar a cumplirla, y también como ejemplo de un
poder disciplinario persistente que tipifica la sociedad
moderna. Y sin embargo, no puede incorporar la propia
legalidad burguesa a su funcionamiento. Coacciona al in-
terior de su estructura, al mismo tiempo que deja que la
burguesia permanezca invariable y sea universal.

Las relaciones integrales de apoyo mutuo entre el de-
recho y otras‘fozmas sociales tienden a converger, puesto
que los elementoy del derecho lo son de otras formas so-
ciales y viceversa. ka ciepcia, por ejemplo, se incorpora

_a algunos elementos del derecho y éste refuerza y apoya

- la ciencia: los dos absorben parcialmente la identidad del

otro de un modo en el que se sostienen y refuerzan mutua
y positivamente (I67d.). Las costumbres, también, cuando
son penetradas por el derecho estatal, transforman su na-
turaleza y se convierten en parte del derecho estatal. En
palabras de Fitzpatrick (1984: 9):

La costumbre apoya el derecho, pero el derecho transfor-
ma los elementos de la costumbre de la que se apropia a
su propia imagen y semejanza. El derecho, a su vez, apoya
otras formas sociales, pero se convierte, en el proceso, en
parte de esas otras formas.

El derecho, que no es un fendmeno unitario, se consti-
tuye por una pluralidad de formas sociales. Puesto que lo
hace a partir de las relaciones de oposicién y apoyo a otras
formas sociales, hay, sin embargo, un vacio entre el dere-
cho y esas otras formas sociales que no puede ser llenado:
el derecho depende de las formas sociales que se oponen
a €l. El pluralismo integral es parte de una dialéctica de
poder y contrapoder. Fitzpatrick concluye que
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[...]el derecho es el resultado inestable de las relaciones al
interior de una pluralidad de formas sociales v, siendo asi,
la identidad del derecho esta sujeta constante e inherente-
mente a ser desafiada y al cambio. (I67d.: 138)

El trabajo de Henry sobre colectivos y cooperativas en
el Reino Unido desarrolla con mayor detalle este modelo
de pluralidad integrada (1983; 1985; 1987; véase también
Nelken 1986). Henry (1985: 315) sostiene que hoy las rela-
ciones entre el derecho estatal y otros érdenes normativos
son muy complicadas, y exigen que se le preste atencién
a la historia, la agencia humana, los contextos locales y la
cultura. Los 6rdenes normativos en conflicto, como los de
las cooperativas y el Estado capitalista, se pueden desafiar
y oponerse mutuamente, bien mediante rechazo directo
(cuando el Estado prohibe los érdenes normativos en
conflicto, por ejemplo), bien aceptando y reconociendo la
autonomia de un orden normativo independiente dentro
de su esfera. Por lo tanto, el derecho se niega a intervenir
en las cooperativas, porque percibe algunos de sus asun-
tos como puramente privados (157d.: 314). Sus miembros,
por otro lado, pueden rechazar y hasta cierto punto de-
bilitar la legalidad capitalista. Henry propone un modelo
dialéctico en el que

[...]las instituciones alternativas y sus ordenamientos nor-
mativos asociados no producen transformaciones en las
estructuras y sistemas de gobierno capitalistas, sino que
interacttian con ellos de una manera dialéctica, mediante
la cual tanto el sistema alternativo como el orden capita-
lista son susceptibles de reformulaciones incrementales.

(Ibid.: 324)

Apoyandose en el andlisis que hace Giddens de la es-
tructura y de la accion, segin el cual la accién configura
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las estructuras y las estructuras restringen y habilitan las
acciones, Henry anade una dimensién de accién indivi-
dual al modelo de Fitzpatrick de pluralidad integral. Lo
hace a partir de una teoria integrada que proporciona
un espacio para que las acciones individuales “supongan
una diferencia”, aun para los excluidos del poder. En su
opinién, es muy probable que los individuos dentro de
las organizaciones comunitarias, siempre y cuando no
estén totalmente marginados de la sociedad capitalista,
le aporten a ésta elementos comunitarios. Por lo tanto, el
impacto de Ias-prganizaciones comunitarias en las socie-
dades capitalistasipuede ser mayor que el de los colectivos
marginados (Thid. Ji- o

La manera en la qiie los 6rdenes normativos consti-
tutivos configuran el Estado es de especial interés y, sin
embargo, también ha sido particularmente ignorada por
los estudiosos. Describirfa cémo los grupos en el poder

intentan controlar el derecho estatal y configurarlo para

sus fines, mientras que simultdneamente se encuentran
limitados por los 6rdenes normativos plurales en los que
participan. Un trabajo empirico cuidadoso, como el estu-
dio de Henry (1983) de la disciplina en el lugar de trabajo,
o el estudio de Silbey y Bittner (1980-1981,1982) sobre la
proteccion de los consumidores, revelan la importancia
de los 6rdenes normativos constitutivos en las actividades
de regulacion. Los estudios etnogréficos de Yngevesson
(1985, 1988) sobre procesos juridicos locales ¢n los tribu-
nales estadounidenses demuestran cé6mo los secretarios
de esos tribunales constituyen la legalidad de los tribu-
nales inferiores a través de su comprensién de las normas
comunitarias de justicia. Cuando Sarat y Felstiner (1986)
escuchan la forma en que los abogados hablan a sus clien-
tes, observan cémo se construye una visién de lalegalidad
para el cliente que parece reflejar el orden normativo local
de los abogados.
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David Sugarman desarrolla esa comprensién mutua-
mente constitutiva entre el derecho estatal y los 6rdenes
normativos no estatales en el volumen Legality, Ideology,
and the State (1983), del que es editor. El derecho estatal,
en si mismo, es plural y contiene: los procedimientos pa-
ra establecer los hechos, las normas generales sustantivas
que guian las acciones de los ciudadanos, las acciones para
el cumplimiento obligatorio de las sentencias, las dispo-
siciones para el castigo fisico, los sistemas de apelacién,
los seguros contra pérdidas, las dimensiones simbélicas
e ideoldgicas y la capacidad de proporcionar un cierto
grado de ordenacion privada mediante leyes facilitadoras
(Sugarman 1983:230-231). El derecho y las instituciones
juridicas significan cosas muy diferentes para las diferen-
tes personas. Hay tensiones entre la legislacién central y
local, las concepciones estatales y nativas de la legalidad,
las practicas discrecionales y el cumplimiento forzoso, y el
arbitraje y otros mecanismos extrajudiciales para la reso-
lucién de conflictos. En el Reino Unido, durante los siglos
XVIIly XIX, hubo luchas entre los tribunales locales, los
tribunales especiales y el sistema formal de tribunales del
Estado. Arthurs (1985) muestra cémo fueron estas luchas
en el derecho administrativo britanico y Provine (1986)
describe debates analogos sobre los jueces legos en los Es-
tados Unidos.

Sugarman (1983) explora la pluralidad del derecho a
través de su reflexion sobre el derecho facilitador, que seria
aquel que funciona no s6lo imponiendo obligaciones, sino
también proporcionando alos individuos facilidades para
que cumplan sus deseos, confiriéndoles poderes legales
—poderes para celebrar matrimonios, hacer testamentos,
contratos, empresas, fideicomisos y otros actos juridicos
parecidos—. Este derecho posibilita la creacién privada
del derecho y concede la oportunidad de apartarse de las
obligaciones juridicas del Estado. Las leyes facilitadoras
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definen y restringen simultaneamente la conducta permi-
sible y permiten a los individuos expandir o contraer su
autonomia; por consiguiente, promueven, califican o sub-
vierten la politica estatal (I6id.: 217).

En la resena de ese libro, Freeman (1986: 840) senala
el giro que da el trabajo juridico critico en Gran Bretana
hacia una vision pluralista del derecho, como si éste tuviera
muchas caras y determinaciones, y lo compara con el giro
de los estudios criticos legales estadounidenses hacia la
deconstruccién. Freeman afirma que, en un esfuerzo por
evitar las visiones reduccionistas simples del derecho, que
lo ven como si fu%{a el producto dela clase gobernante; los
académicos bntanicos cgiticos del derecho, sostienen que
éste es pluralista asi cotio los estadounidenses argumentan
que es indeterminado e incoherente. Sin embargo, Free-
man concluye que el pluralismo, como la deconstruccién,
termina en ultima instancia en la paralisis, pues si todo es
tan complejo y variable, asi como si todo es una cuestion de
interpretacion, ¢cémo se puede decir algo acerca de cual-
quier cosa?

El giro hacia el analisis dialéctico de las relaciones entre
érdenes juridicos plurales, especialmente entre el derecho
estatal y otros 6rdenes normativos, viene primariamente
de las obras del nuevo pluralismo, es decir, de aquellas
que se han valido del modelo del pluralismo juridico para
comprender los sistemas juridicos del Primer Mundo. Sin
embargo, esta dialéctica es igual de fructifera si de lo que
se trata es de volver a analizar los materiales clasicos del
pluralismo juridico, como lo demuestra, por ejemplo, la
reevaluacién del estudio del derecho consuetudinario. De
ninguno de estos analisis, no obstante, se deduce que las
relaciones de poder entre érdenes juridicos plurales sean
iguales. El asunto es mas bien la penetracion y la domina-
cion del derecho estatal y su subversion en los margenes
de la sociedad.
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LEGALIDADES PLURALES Y CONOCIMIENTO LOCAL

Orro aspecto del pluralismo juridico es el estudio del dere-
cho como un sistema de significado, como un cédigo cul-
tural para interpretar el mundo. Geertz (1983), el portavoz
destacado de esta perspectiva, ha desarrollado un enfoque
interpretativo del pluralismo juridico que evoca esplén-
didamente la diversidad cultural. El derecho se entiende
como un sistema de simbolos, de significados. A diferen-
cia de la tradicién investigativa discutida anteriormente,
se presta poca atencion aqui a las relaciones de podero a
la economia politica del pluralismo juridico, pero hay un
interés sustancial en la historia y el contexto.

En Legal Knowledge, Geertz (1983: 182) exige que nos
concentremos en las estructuras de significado, especial-
mente en los simbolos y sistemas de simbolos a través de
cuya agencia se forman, comunican e imponen esas estruc-
turas, ya sea en el anlisis comparado del derecho, yaseaen
el analisis comparativo del mito, del ritual, de laideologia,
del arte o de los sistemas de clasificacién. En sus palabras:
“[...] el derecho aqui, alli 0 en cualquier lugar es parte
de una manera distintiva de imaginar lo real” (I67d.: 184).
Concibe el derecho como una especie de imaginacién so-
cial. Comenzando con los conceptos o palabras bisicas,
compara las “sensibilidades juridicas” de tres culturas.
Usa estas palabras para orientar al lector en los diferentes
sentidos del derecho. Es un proyecto hermenéutico: las
palabras son esenciales para comprender las instituciones
sociales y las formulaciones sociales que las rodean y les
dan significado (157d.: 187). Por ejemplo, en el mundo isla-
mico se discute el concepto de hagqg, que significa realidad,
verdad o validez, y en varias de sus permutaciones, Dios,
hecho, actualidad, derecho, deber, reivindicacién, obliga-
cién, justo, valido o adecuado (1574.: 188). En la sensibili-
dad juridica isldmica, determinar la situacién empirica es
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determinar el principio juridico. Los hechos, en otras pa-
labras, son normativos; no hay una dicotomia entre hecho
y derecho. Los hechos son tanto valoraciones del caracter
que se derivan de las circunstancias de fondo y dela actitud
personal, como una medida a partir de la cual se valoran
los documentos auténticos presentados (Rosen 1980-1981:
231; véase también Messick 1986).# Puesto que el derecho
mismo es cierto y completo, aunque lo que es justo y lo
que no lo es no lo sea, es en el relato sobre el incidente y
1a situacién que es posible hacer el balance entre valores.
Para obtener una narracién adecuada de una situacion,
el tribunal ncce:i-%}-fpersonas moralmente intachables que
puedan testificar sobre los.casos. En los tiempos clasicos,
~@sas personas se escogfan por el gadi y aparecian ante el
“tribunal una y otra vez (Geertz 1983: 191-192). Geertz
sostiene que incluso en los tribunales seculares se puede
ver lainfluencia constante de la nocién de testigo virtuoso,
por el que habla la verdad moral, o en la persistencia de
los portadores de verdades certificadas y otros ejemplos
de declaracién normativa de los testigos en estos tribu-
nales (Ibid.: 193).3 Un enfoque hermenéutico, aplicado
a situaciones legalmente plurales, describe conjuntos de
significado que se unen al interior de un “discurso poliglo-
ta” (Ibid.: 226). Estas visiones no se unen coherentemente
dentro de una posicién sistematica, sino que rebotan las

4 Fl gads (también escrito cadi) o juez tiene en consideracién la rela-
ci6n entre las partes, su origen social, la situacion de cada persona en
el sistema de ordenacién, sus conexiones de clan, su residencia y su
ocupaci6én como prueba de la forma probable de comportamiento
de una persona en una situacién dada (Rosen 1980-1981: 229). El
estandar de conducta con el que se valora a una persona depende de
quién es él o ella.

5 Hayden (1984; 1987) ofrece un andlisis de las formas de hablar y
de la consideracién de los hechos en los panchayats indios, para los
cuales es relevante la casta, los tribunales estatales y los tribunales
estadounidenses.
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unas contra las otras. Ello significa ver la situacion como
una entre varias expresiones locales inconmensurables
de sensibilidades juridicas. En opinién de Geertz, no es
probable que la diversidad y la mezcla de sensibilidades
juridicas termine, pero si es posible, en cambio, que se in-
cremente; es algo que los indonesios y otros pueblos del
Tercer Mundo experimentan cuando intentan construir
sus vidas a partir de principios, como también hacen mu-
chas personas en el Primer Mundo.

En un articulo reciente que desarrolla estos temas,
Santos (1987: 297) afirma que el pluralismo juridico es
un concepto clave en una visién posmoderna del derecho.
Usando la metafora del mapa para discutir el derecho,
sugiere que el derecho es un sistema de signos que repre-
senta y distorsiona la realidad a través de los mecanismos
de representacion en escala, proyeccion y simbolizacion.
Como hacen los mapas, los diferentes érdenes juridicos
tienen diferentes escalas, diferentes formas de proyeccion
y colocacién del centro geografico, diferentes sistemas de
simbolizacién. Por ello, otra forma de discutir el pluralis-
mo juridico es hablar sobre los diferentes sistemas simbé-
licos inscritos en cada orden normativo.

Santos delinea dos sistemas de signos tipicos mediante
los cuales el derecho simboliza la realidad. Al primero lo
llama estilo homérico. Podemos describirlo resumidamen-
te como un estilo donde la realidad diaria es descrita en
términos abstractos y formales mediante signos referen-
ciales y cognitivos convencionales. Un segundo estilo, el
biblico, presupone una legalidad basada en imédgenes. En
otra descripcién condensada, podriamos decir que en el
estilo biblico las interacciones se inscriben en contextos
conformados por varios niveles y descritos en términos
figurativos e informales mediante signos icénicos, emoti-
vos y expresivos (Ib7d.: 295). Estos estilos se encuentran
perpetuamente en tension, con variaciones en cuanto a
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su predominio durante periodos histéricos concretos.
Santos sugiere que el orden juridico estatal moderno es

predominantemente homérico. La tensién entre estos dos,

tipos de simbolizacién juridica en Cabo Verde aparece en
el sistema de justicia popular, que refunde el derecho con-
suetudinario y el derecho estatal (I57d.: 296). Estas tensio-
nes se evidencian en la forma en que los jueces resuelven
las disputas: algunos jueces adoptan una, algunos otros
cambian de un tipo de derecho a otro, dependiendo del
caso y de su familiaridad con ellos. Concluye que el plu-
ralismo juridico que describe no es el pluralismo juridico
de la antropologia Juridica tradicional, el que he llamado
pluralismo juridico clasicos sino (Ibd.: 297-298):
Rn,
La concepcién, mis bien, de diferentes espacios juridicos
superpuestos, interpenetrados y mezclados en nuestras
mentes tanto como en nuestras acciones [...]. Nuestra vi-
da juridica se constituye por la interseccién de diferentes
6rdenes juridicos, es decir, por la interlegalidad. La inter-
legalidad es la contraparte fenomenolégica del pluralismo
juridico y es por ello que es el segundo concepto clave de
una concepcién posmoderna del derecho.

Bentley (1984) desarrolla el papel culturalmente cons-
tructivo del derecho en su analisis de las disputas entre los
maranao en las Filipinas. Argumenta que el conflicto es
una expresion de visiones contrapuestas de la realidad so-
cial, un espacio para construir y expresar visiones alterna-
tivas del mundo. En la sociedad que estudi6, que combina
la costumbre (adat), el derecho islamico y el derecho penal
y civil filipino, la manipulacién de los diferentes sistemas
juridicos es parte del esfuerzo por construir una interpre-
tacién de la verdad en el mundo de tal manera que pueda
ser aceptada por otros. Argumenta que la complejidad y
la fluidez de los campos de enfrentamiento parecen me-
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jorar el rango posible de manipulacién y disminuir el en-
frentamiento. En la misma linea, O’'Connor (1980) ofrece,
usando la etnografia thai, el inquietante argumento de que
el derecho es una teoria social nativa.

Las concepciones de Foucault (1979) sobre las formas
de poder y la disciplina en la sociedad moderna nos pro-
porcionan otra perspectiva mas del pluralismo juridico
que Fitzpatrick desarrolla (1983b). Si la naturaleza del
derecho que ha surgido en el despertar del capitalismo es
fundamentalmente diferente de la que tenia en las socie-
dades precapitalistas —Foucault se refiere a esto como
“tecnologias disciplinarias”, es decir, las formas produc-
tivas de poder como el horario, la celda y el panéptico—,
el encuentro entre estas formas de poder y disciplina con
las de las sociedades no capitalistas adquiere un nue-
vo significado. El poder, en la teoria de Foucault, no se
basa simplemente en la prohibicién, sino también en la
formacién positiva de normas y en la modelacién de los
individuos para que encajen en esas normas (Fitzpatrick
1983b: 50). Antes que contenerlas, el derecho da forma
a las instituciones que supervisa: crea nuevas tecnologias
disciplinarias que se extienden de la prision a la fabrica,
pasando por el ejército y la escuela (Fitzpatrick 1983b;
Foucault 1979).

En un ejemplo curioso del significado de estos cambios
en torno al poder y la disciplina, Popsipil (1979: 141) des-
cribe el espanto de los kapauku papuanos al contemplar
el uso de la carcel como castigo, que a ellos les parece ex-
traordinariamente severo, puesto que separa al individuo
de la cooperacion esencial del cuerpoy el alma, del vinculo
entre las acciones propias y las decisiones de la libre volun-
tad del sujeto. En sus palabras, en la cércel “la sustancia
vital del hombre se deteriora y el hombre muere” (I64d.:
142). De hecho, los administradores coloniales holande-
ses encontraron que los kapauku tendian a languidecer y
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morir si se les encerraba en prision largo tiempo, a pesar
de estar convencidos de que la prisién tenia un efecto po-
sitivo y civilizador.

CONCLUSIONES Y POSIBLES DIRECCIONES PARA
UNA INVESTIGACION EN EL FUTURO

¢Cudles son las consecuencias de concentrarse en el plu-
ralismo juridico para la investigacion sociojuridica en el

 futuro? Mi estudio del trabajo académico al respecto su-
giere que el vér los fenémenos sociojuridicos como plura-
les ampliaria el n}a\rco de investigacién en al menos cinco
formas. La primeraiconsiste en que la preocupacién por
el pluralismo juridico tos aleja de la ideologia del centra-
lismo juridico, de la predisposicion a pensar que toda la
ordenacién juridica se basa en el derecho estatal, y sugie-
re prestar atencion a otras formas de ordenacion y a su
interseccién con el derecho estatal. Subraya los 6rdenes
antagonistas, conflictivos y a veces contradictorios que
estan por fuera del derecho estatal y sus relaciones reci-
procamente constitutivas con éL.

La segunda es que esta perspectiva exige un cambio
conceptual y exige pasar, también, de una definicién esen-
cialista del derecho a una comprension historica, pues
cualquier situacion de pluralismo juridico se desarrolla a
lo largo del tiempo mediante una dialéctica entre orde-
namientos juridicos, cada uno de los cuales constituye y
reconstituye al otro de alguna forma. Definir la esencia del
derecho o de la costumbre es menos valioso que identificar
esas situaciones. Los 6rdenes normativos plurales, una vez
se crean, pueden persistir con tenacidad, justificandose
mediante el recurso a la tradicién, o se pueden modificar
radicalmente en su confrontacién con érdenes juridicos
antagonistas; ese proceso se refleja bien en la creacion del
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derecho consuetudinario en las sociedades coloniales.®
O también puede cambiar progresivamente mediante
pequefias adiciones, sustracciones y reinterpretaciones.
Las ponencias de una conferencia reciente, “Modelos et-
nohistéricos para la evolucién del derecho al interior de
sociedades especificas”, ofrecen ricas descripciones de
estos procesos histéricos de cambio y transformacién en
sociedades legalmente plurales (Starr y Collier 1988).7

En tercer lugar, ver las situaciones como plurales juridi-
camente conduce a un examen de la naturaleza ideologica
o cultural del derecho y de los sistemas de ordenacién nor-
mativa. En lugar de concentrarnos en las normas concretas
que se aplican en situaciones de conflicto, esta perspecti-
va examina las formas como los grupos sociales conciben
la ordenacién de las relaciones sociales y las maneras de
determinacion de la verdad y la justicia. El derecho no es
simplemente un conjunto de normas para ejercer el poder
coercitivo, sino un sistema de pensamiento a través del cual
ciertas formas de relacion llegan a verse como naturales
y dadas por hecho; esos modos de pensamiento se inscri-
ben en instituciones que ejercen algin tipo de coercion en
apoyo de sus categorias y teorias explicativas.

La cuarta forma que ayudaria a expandir nuestro mar-
co de estudio seria el examen de la pluralidad de situacio-
nes juridicas, que facilita la toma de distancia del énfasis
excluyente que se pone en las situaciones de conflicto pa-

6  Starry Collier (1987: 368) describen el proceso en términos de “lu-
chas histéricas” entre las elites nativas y sus dirigentes coloniales y
poscoloniales.

7 Como concluyeron los veinte participantes de esta conferencia en
1985, las sociedades se pueden caracterizar por tener miltiples sis-
temas juridicos que no son auténomos sino negociados en relacién
con una estructura politica general y relaciones de poder asimétricas
concretas (Starr y Collier 1987: 371; véase un mayor desarrollo en
Starr y Collier 1989),
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ra asf analizar la ordenacién de las situaciones en las que
no existe conflicto (véase un mayor desarrollo en Collier
1973; Engel 1980). Holleman (1986) sugiere el estudio de
los “casos problematicos” en lugar del de las situaciones
en las que hay enfrentamientos, argumentando que los
conflictos son acontecimientos excepcionales y, por tan-
to, gufas confusas sobre la naturaleza de la ordenacién
juridico-social.® El estudio del derecho facilitador y los
estudios histéricos del cambio juridico también se apartan
de prestar atencién casi exclusiva al conflicto.”

La quinta ywltima manera en la que el pluralismo ju-
ridico contribuirfa a expandir nuestro campo de estudio
es gracias al andlisis dla}ectlco de las relaciones entre 6r-
denes normativos. Ese andlisis propone y ofrece un marco
de comprension de la dindmica de la imposicién y de la
resistencia al derecho, a partir del cual es posible estudiar
la relacién interactiva entre clases y grupos dominantes y
subordinados. Ofrece una forma de pensar las posibilida-
des de dominacién a partir del derecho y de los limites de

8  La tradicién holandesa de la antropologia del derecho, que se basa
en las premisas del pluralismo juridico, es un indicador del poten-
cial que tiene el enfoque de los estudios sociojuridicos. Este enfoque
examina los sistemas de ordenacidn en los espacios de la vida social
—la familia, la propiedad de la tierra, la herencia, las transacciones
comerciales y similares—, concentrandose en el @mbito de la paz co-
tidiana en lugar de los raros momentos en los que hay enfrentamien-
tos (Griffiths 1986b). Griffiths (I6id.) sugiere que tal vez la tradicion
anglosajona del common law hizo que los antropélogos britdnicos y
estadounidenses se centraran en los momentos de conflicto, en lu-
gar de hacerlo en los sistemas de ordenacién que se manifiestan en el
dominio més extenso de la vida social no conflictiva (véase también
Tetswaart 1986).

9  Como lo sefialan Starr y Collier (1987: 367), para muchos investiga-
dores el paradigma del conflicto se ha hecho demasiado normativo
y positivista. En consecuencia se ha producido un giro hacia la in-
vestigacién histrica como una manera de aproximacion al cambio
]UrIdICO.
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esta dominacién, sefialando las areas en las que los indivi-
duos pueden resistir y, de hecho, lo hacen. Es un érea difi-
cil para la investigacién. Por un lado, la atencion al papel
ideolégico del derecho sefiala su capacidad para construir
modos de pensamiento y de comprensién implicitos como
un aspecto central de su poder. Por otro lado, laatencion a
los 6rdenes plurales examina los limites que tiene el poder
ideoldgico del Estado: las areas en las que no penetray en
las que persisten formas alternativas de ordenacion; los
grupos que incorporan los simbolos del derecho estatal,
pero que se oponen a él, convirtiéndose tal vez en expertos
en las complejidades de los ordenamientos juridicos y en
sus formas de poder, como en la India colonial; y las situa-
ciones en las que otras formas de ordenacion se encuentran
también incorporadas en la administracion del derecho,
que éste subvierte en el momento de su cumplimiento
real. Aqui, naturalmente, se estd en el terreno familiar de
la negociacién extrajudicial de condenas, delos grupos de
trabajo en los juzgados y de la captura de los organismos
administrativos por intereses particulares. Pero en vez de
explicar por qué el derecho de los libros difiere del de la
accién, segin la teoria de la distancia entre realidad y teo-
ria, esta bien estudiada caracteristica de la vida juridica se
puede comprender como el producto de 6rdenes juridi-
cos plurales en los juzgados, las estaciones de policia o en
los organismos administrativos del Estado, instituciones
todas ellas que a veces se organizan en torno a estandares
de justicia comunitaria, otras en torno a estandares deri-
vados del imperio de la ley, y otras todavia en torno a la
disposicién previa de los grupos particulares que estén en
el poder. En efecto, el derecho estatal es plural en si mis-
mo. A pesar de los esfuerzos por desterrar el pluralismo,
como los ataques contra la “justicia burda” de los jueces
de pazlegos (Provine 1986) y contrala discrecion judicial,
constantemente aparecen nuevos ordenes plurales. Estos
6rdenes plurales constituyen el derecho estatal.
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Sin embargo, para ciertos problemas el concepto tiene
limitaciones. Por ejemplo, para analizar los cambios en un
campo social Gnico y también cuando se debe atender a
las caracteristicas especificas de situaciones sociales con-
cretas. Un analisis pluralista tiende a concentrarse en los
cambios que surgen en la interaccion entre campos socia-
les, pero no en aquellos que ocurren dentro de un tnico
campo social. Es probable que se le escape la manera en
que un campo social concreto se configura gradualmente

" gracias a una variedad de fuerzas politicas e ideoldgicas

internas y externas. Por ejemplo, en su estudio sobre el
impacto de los misjoneros europeos en Sudafrica durante
el periodo coloniaf,i'(;gmroff y Comaroft (1986) sostie-

-nen que aquéllos introdiijeron en varios lugares, alo largo

y ancho del pafs, y durante un periodo de muchos afios,
unos conceptos nuevos de tiempo, espacio, trabajo y per-
sonalidad, entre otros, que fueron alterando poco a pocola
conciencia de los africanos, que se fueron encontrando con
el cristianismo y convirtiéndose a €él, allanando el camino
para la conquista colonial a pesar de la férrea oposicion de
los misioneros y de sus esfuerzos porque no se produjera
esa conquista.!® Aunque en términos de pluralismo juridi-
co este cambio histérico de conciencia se puede describir
como la interaccién entre los 6rdenes juridicos africano
y misionero, el concepto parece no destacar lo suficiente
las intrincadas relaciones entre las formas de pensamiento

10 Al introducir nuevos simbolos como el valor moral del trabajo, la
riqueza, la creencia en la libre eleccidn, la democracia liberal, las for-
mas impersonales de regulacién como el reloj, y las concepciones de
autoridad politica como algo distinto de la autoridad y el poder reli-
giosos, los misioneros transformaron gradualmente el mundo dado
por verdadero del pueblo tswana y, a pesar de su oposicién explicita
a que los occidentales se hicieran con el poder o a fomentar la ex-
pansién imperialista, facilitaron la absorcién politica de los tswana
en el Estado colonial (Comaroff y Comaroff 1986; véase también
Comaroff 1985).
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y conocimiento dentro de un campo social, la manera en
que éstas cambian a lo largo del tiempo, y la forma como
los simbolos pasan de adentro hacia afuera y a la inversa
en los 6rdenes juridicos de las grandes ciudades, los pue-
blos pequefios y las zonas de provincia.

Es mas, el concepto de pluralismo juridico ejerce pre-
sion en exceso para que se analicen los sistemas, descui-
dando en consecuencia los cambios que ocurren en lugares
concretos. Es dificil determinar y comprender la particula-
ridad de unas situaciones concretas y limitadas, y hacer lo
mismo con la interaccién con sistemas mas amplios. Pen-
sar en el pluralismo juridico parece conducir fuera de los
juzgados y de las oficinas de abogados, pero una vez fuera,
los andlisis pluralistas juridicos pueden terminar huyendo
delos examenes detallados de esas situaciones particulares
reducidas. Examinar simultdneamente las concepciones
siempre cambiantes de lo normal y de lo cultural, y la lu-
cha constante por la interpretacién de los simbolos y las
formas de legalidad en lugares concretos y limitados y en
grandes sistemas juridicos es, cuando menos, un desafio.

En resumen, el nuevo pluralismo juridico ha hecho
nuevos planteamientos sobre la dialéctica y la resistencia
que se construyen a partir de tradiciones teéricas sofisti-
cadas y de una rica etnografia procedente del pluralismo
juridico clasico. Hay mucho dentro de estas tradiciones
que podria servir de base para los nuevos y excitantes rum-
bos que han tomado las investigaciones sobre el derecho y
la sociedad. Sin embargo, el concepto debe ser refinado a
medida que se trabaje en su desarrollo, y para ello se debe
prestar atencidn a la especificidad de cada situacion, a las
variaciones que se dan en procesos sociales concretos, y
a la compleja textura de los significados ideoldgicos que
surgen en situaciones histéricas particulares. No es en ab-
soluto un proyecto poco ambicioso.
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Derechos fundamentales yj"StiCia comunal

La aplicacién del articulo 149 y el articulo 2, inciso 19 de la Constitucion
Politica del Peru

“SI NO EXISTIESE PLURALIDAD O DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL EN EL PERU, NO HUBIERE
SIDO NECESARIO OCUPARNOS DE LA PRESENTE DISCUSION Y NO HABRIA SIDO NECESARIO LA
PROPIAREGULACION DELARTICULO 149 DE LACONSTITUCION POLITICADEL PERU. NO OBSTANTE,
AL EXISTIR TAL DIVERSIDAD (O PLURALIDAD) Y AL RECONOCERSE ESTA EN LA CONSTITUCION
POLITICA Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, ES NECESARIO REFLEXIONAR SOBRE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAPERSONA EN ESE SENTIDO".

1. Identificando el problema

El presente articulo trata el problema de la conceptualizacién y aplicacion
de los derechos fundamentales de la persona o derechos humanos
a través de sistemas de resolucion de conflictos en grupos humanos
culturalmente diferentes. Experiencia tipica en el Peru es el problema de
la denominada “jurisdiccion especial indigena” o simplemente “Justicia
Comunal” y los limites de los derechos fundamentales de la persona,
normado en el articulo 149 de la Constitucion Politica del Peru. ;Qué
tanto los derechos fundamentales de la persona o derechos humanos
constituyen limites a esa Justicia Comunal practicada por numerosas
comunidades andinas y amazonicas en el Peru?

Un ejemplo comun para entender esta problematica constituye el caso
del servinacuy (o servicifia en Aymara) practicada por comunidades
andinas quechuahablantes™ o aymarahablantes en el Peru®. El
servinakuy es un matrimonio andino, o proceso matrimonial andino
como lo define Albé®, por el cual un adulto mayor de 18 afos
puede contraer matrimonio con una menor de 14 6 12 afos, bajo

(*)  Profesor Principal del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Abogado. Magister en Ciencias
Sociales. Ph.D. en Derecho.

(1) DE TRAZEGNIES, Fernando. Entrevista sobre el Derecho. En: Themis. Nimero 15. Lima: 1989.

(2) ALBO, Javier. Esposos, suegros y padrinos entre los aimaras. En: Parentesco y matrimonio en los Andes. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Perua, 1980. pp. 283-326; CARTER, W.E. El matrimonio de prueba en los Andes. En: Parentesco y
matrimonio en los Andes. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru. pp. 363-424.

(3) ALBO, Javier. Ibid.; p. 287.
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Derechos fundamentales y justicia comunal

consentimiento de las familias de ambos. Esta practica, que
también tiene su correlato en comunidades amazonicas del
Peru y en otras comunidades de distintas partes del mundo,
lleva a cuestionar qué tanto el servinakuy o servicifia es
constitucionalmente valido y no contradice el ordenamiento
juridico constitucional-penal. Es decir, qué tanto el servinakuy
0 servicifia no es un conjunto de actos que colinda con la
comisiéon concertada del delito de violacién sexual o abuso
sexual donde se transgrede particularmente el derecho
fundamental de la integridad fisica, psiquica y moral de la
aparente esposa-nifia. jEs este derecho fundamental, asi
concebido, un limite a la actuacion de los miembros de la
comunidad que permite tal practica? ¢ Estan las autoridades
de dichas comunidades obligadas a respetar y aplicar la
prioridad de este derecho fundamental en el ejercicio de su
Justicia Comunal?

Las lineas siguientes no buscan una féormula de solucion al
problema, sino, paraddjicamente, buscan problematizar ain
mas el tema con el fin de alcanzar mayores reflexiones que
nos puedan conducir a soluciones alternativas. Se ingresa al
analisis del tema de los derechos fundamentales porque es
justamente en su campo donde se puede hacer el ejercicio
de la mayor problematizacion. Es alli donde reside el centro
desde donde podemos calificar como “bueno” o “malo” un
acto culturalmente diferente (como el servinakuy) y es desde
alli donde se decide si es que el mismo acto requiere ademas
represion penal.

El origen del articulo se remonta al afio 1996, que, a su vez,
retoma una investigacion de los afios 1991 y 1994, En
aquellos afos, era aun muy discutible pensar que el articulo
149 de la Constitucién Politica del Peru, u otros semejantes
que se refieren a la “jurisdiccion especial” de las comunidades
campesinas y nativas que estamos denominando Justicia
Comunal, podia aplicarse desde una concepcién local sin
considerar los derechos fundamentales en su perspectiva
occidental. La discusion continua a la fecha, pero los
cambios globales, los movimientos masivos de emigrantes
de todos los continentes y paises que se desplazan con sus

“+ CABE O NO REGLAMENTAR LA
DENOMINADA ‘JURISDICCION ESPECIAL
INDIGENA DEL ARTICULO 149 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU CON
EL FIN DE ACLARAR O SOLUCIONAR EL
PROBLEMA PLANTEADO? LA PREGUNTA
FUE DISCUTIDA DESDE LOS ANOS
MENCIONADOS Y LA RESPUESTA FUE
NO. HOY, A 15 ANOS DE ESA DISCUSION,
LA RESPUESTA, SEGUN CREEMOS,
SIGUE SIENDO NEGATIVA, POR LAS
DIFICULTADES Y RAZONES QUE
EXPONEMOS MAS ADELANTE”.

familias y culturas desde el Sur hacia paises
denominados desarrollados como Estados
Unidos, la Comunidad Europea, Japén,
Canada, Australia, entre otros, puede confirmar
que tal apreciacion se ha modificado.

La pregunta tras la problematizacion planteada
es: ¢cabe o no reglamentar la denominada
“jurisdiccién especial indigena” del articulo
149 de la Constitucion Politica del Peru con
el fin de aclarar o solucionar el problema
planteado? La pregunta fue discutida desde
los afios mencionados y la respuesta fue no.
Hoy, a 15 afos de esa discusion, la respuesta,
segun creemos, sigue siendo negativa, por
las dificultades y razones que exponemos
mas adelante.

(4) PENA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso de Calahuyo. Tesis de Bachiller
en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1991; PENA JUMPA, Antonio. Pluralismo Juridico en el Pert.
En: Desfaciendo Entuertos. Nimero 3-4, octubre de 1994; PENA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en los Andes del Pert:
el caso de Calahuyo. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1998.
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2. El marco constitucional: una
mayor problematizacion

La Constitucion Politica del Pert, emulando o siguiendo los
aportes de la Constitucion Politica colombiana (1991) y otras
constituciones latinoamericanas®, ha regulado en la parte
referida al capitulo del Poder Judicial una “nueva” forma de
administrar justicia o resolver conflictos que segun algunos
autores han denominado “jurisdiccion especial indigena”: la
resolucion de conflictos por los propios actores o personas
de las comunidades campesinas y comunidades nativas que
en nuestra opinién es mejor denominada Justicia Comunal®
o Poder Judicial Comunal™,

La referida jurisdiccion “especial” o Justicia Comunal se regula
en el articulo 149 de la Constitucidn Politica del Peru en los
siguientes términos:

“Articulo 149.- Las autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los juzgados
de paz y con las demas instancias del Poder Judicial”®.

Del citado articulo 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 ambito de las Rondas Campesinas.
Uno tercero es definir “funcion jurisdiccional”.
Un cuarto punto esta relacionado con la
definicién del ambito territorial de este “tipo
de justicia”. Uno quinto es definir lo que
entendemos por “derecho consuetudinario”.
Uno sexto esta referido a entender las
posibilidades de coordinacion con los 6rganos
del Poder Judicial. Un punto séptimo se
orientaria a definir la expresién “siempre que
no se violen Derechos Fundamentales™®.
Los comentarios siguientes se refieren
exclusivamente a este ultimo punto.

¢Qué entender por derechos fundamentales
de la persona? ¢ En qué consiste el limite que
destaca el articulo 149 de la Constitucion
Politica del Peru? Al respecto, hacemos
llegar tentativas respuestas que parten de lo
que existe en la realidad mas que de lo que
podemos construir teéricamente. Primero,

(%)

La regulacién de los derechos “indigenas” en Constituciones Politicas latinoamericanas puede consultarse en CABEDO
MALLOL, Vicente. Regulacién del Derecho Constitucional Indigena en Iberoamérica. En: PENA JUMPA, Antonio, Vicente
CABEDO MALLOL y F. LOPEZ BARCENAS. Constituciones, Derecho y Justicia en los Pueblos Indigenas de América Latina.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2002.

Véase PENA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso de Calahuyo. Tesis de
Bachiller en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1991; PENA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en los
Andes del Peru: el caso de Calahuyo. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1998.

Véase PENA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino: Calahuyo, Titihue, Tiquirini-Toteria y Liga
Agraria de Huancané. Tesis de Maestria con mencién en Antropologia. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2001;
PENA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino. Bogota: ILSA, 2004.

El citado articulo tiene relacién con otros articulos constitucionales en el Perl que respaldan la particularidad de las
Comunidades Campesinas y Nativas. Asi, el articulo 89 de la Constitucién Politica del Pert establece:

“Articulo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas.

Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso vy la libre disposicién de sus tierras, asi como en lo
econdémico 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 articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas”.

Un andlisis global de estos puntos o elementos del mencionado articulo 149 de la Constitucién Politica del Pert puede
consultarse en YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Apuntes sobre el articulo 149 de la Constitucion Peruana: alcances, limites,
consecuencias y retos. En: Desfaciendo Entuertos. Numero 3-4, octubre de 1994. pp. 19-26.
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tratamos de aproximarnos a las respuestas a través de
la distincion 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
sefaladas a través del tema los derechos fundamentales
plurales y sus limites. Por ultimo, a manera de conclusion,
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?. De acuerdo con ello, tendriamos
dos grupos de derechos fundamentales: (i) derechos
fundamentales sustantivos; vy, (ii) derechos fundamentales
adjetivos.

El primero de ellos se refiere a los valores, principios,
definiciones de conceptos basicos, validos 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 Constitucion, tratados
internacionales o cadigos, pero que, al mismo tiempo, van
mas alla de un reconocimiento formal. Hablamos del derecho
a la vida, derecho a la integridad fisica, 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 ala educacion, derechoaun
ambiente sano, entre otros. Como se aprecia,
se destacan derechos civiles y politicos, pero
también derechos sociales, econdmicos y
culturales, y también derechos vinculados
al desarrollo humano. Se incluye igualmente
a cualquier derecho analogo fundado en
la dignidad del hombre o en la soberania u
organizacion politica de la sociedad, tal como
lo establece la misma Constitucion Politica
peruana en su articulo 31,

El segundo grupo, de los derechos
fundamentales adjetivos, se refiere a los
valores, principios, definiciones 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 Constitucion, tratados internacionales o
codigos, pero que también van mas alla de
un reconocimiento formal. Aqui 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 presuncién
deinocencia, el derecho de acceso a la justicia,
el derecho de accion y peticidn, el derecho de
recurrir al Poder Ejecutivo para hacer valer
una resolucion, etcétera. Estos derechos

(10) La referencia a estos dos planos coincide con el marco tedrico desarrollado para el concepto de Justicia que presentamos
en un trabajo anterior. Véase PENA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso
de Calahuyo. Tesis de Bachiller en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1991; PENA JUMPA, Antonio.
Justicia Comunal en los Andes del Peru: el caso de Calahuyo. Capitulo 1. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru,

1998.
(11) El contenido del citado articulo es el siguiente:

“Articulo 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza analoga que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del
Estado democratico 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 politico, de
tipo social, econdmico y cultural, y de tipo de promocién al
desarrollo humano. Tales derechos se encuentran regulados
en las constituciones politicas de cada pais, tal como ocurre
en el Peru, en el articulo 2, inciso 24, y en el articulo 139 (entre
otros) de su Constitucion?,

En estos dos planos se encuentran, aparentemente, el ambito
y limite que regula el articulo 149 citado para el conjunto
de conflictos que se suscitan al interior de Comunidades
Campesinas y Comunidades Nativas en el Peru. Las
autoridades de estas comunidades intervienen resolviendo los
conflictos 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 aplicacion
de este limite no es tan sencilla como parece.

¢ A qué derechos fundamentales sustantivos y adjetivos nos
estamos refiriendo? ¢La interpretacion e integracion 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 tendriamos los numerosos conflictos de violacion
de Derechos Humanos y sus numerosos formas de tratamiento
por pais, por regién y hasta por localidad. Es mas, ello mismo
explica por qué en paises como el Peru las violaciones

de Derechos Humanos relacionados con
persecuciones politicas, por ejemplo, son
cotidianas escapando muchas veces a la
propia sancioén de la autoridad, mientras que
en paises como Alemania o Bélgica dichas
violaciones de Derechos Humanos son
inconcebibles. Mientras que en algunos paises
con sus respectivas diversidades de culturas
tienen consolidado un actuar y un pensar
casi homogéneo de lo que son los derechos
fundamentales, en paises como el Peru ello
esta en proceso.

Sin embargo, este proceso de aceptacion y
cumplimiento de los derechos fundamentales
es aun mas dificil en paises, estados o
regiones donde conviven grupos culturales
extremadamente diferentes. Es comun la
diversidad cultural en paises como Bélgica,
donde flamencos, 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 Amazénicas), que aun
legalmente son consideradas “inferiores”'®

(12) El articulo 2 inciso 24, de la Constitucion Politica del Peru se refiere a los derechos individuales de la persona en cuanto a

(13)

su libertad y seguridad personal. Asi por ejemplo, el paragrafo f establece lo siguiente: “Nadie puede ser detenido sino por
mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito”. El articulo 139 de la
Constitucion Politica se refiere a los principios y derechos que toda persona tiene ante el Poder Judicial o en el ejercicio de la
funcioén jurisdiccional. Asi, por ejemplo, es en este articulo que se regula el derecho al debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva en su inciso 3.

El articulo 15 del Cédigo Penal vigente muestra esta inferioridad, bajo la siguiente forma:

“Articulo 15.- El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso
de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa
posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”.

Nétese que se otorga al supuesto inculpado de una cultura diferente una especie de “perddn” por considerar que, desde su
“diferente cultura” (diriamos “inferior” o sometida al juzgador), no pudo comprender el caracter delictuoso del acto. En un
estudio anterior, ya hemos sefalado lo siguiente: “La solucion penal propuesta no deja de ser parcial y hasta etnocéntrica
frente al problema: consideramos ‘error’ o ‘hecho punible’ aquello que puede identificar como elemento cultural a un grupo
étnico o social determinado y, de otro lado, el problema de ‘incomprension’ del hecho delictivo corresponde ser probado -con
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y, hasta hace poco, legalmente también eran considerados
“semi-civilizados” o “incivilizados”. Ni las Comunidades
Andinas ni las Amazdnicas tienen el acceso a la informacién
que tienen los ciudadanos de la capital del pais o de sus
grandes ciudades a quienes podriamos denominar “sociedad
mayor” o “sociedad occidentalizada” y la situacion es mas
grave cuando reparamos que dichas comunidades no tienen
acceso siquiera a los servicios basicos de alimentacion,
vivienda, agua, saneamiento, educacion, trabajo que si
tiene la “sociedad mayor”. De encontrarse las Comunidades
Andinas y Amazodnicas en una situacion semejante (social
y econdmicamente) a los diversos grupos de las “sociedad
occidental” peruana no habria necesidad de regularlos en
forma diferente o especial como lo establece el articulo 149
de la Constitucion Politica peruana, y no habria 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 articulo 149 de la Constitucion Politica del Peru regula
a comunidades y sociedades diferentes a la denominada
“sociedad mayor” o “sociedad occidentalizada”. Esta diferencia
tiene tacita en nuestra opinion una distinta concepcion 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.

Elfundamento normativo de esta diferencia se encuentra en otro
articulo constitucional y en tratados internacionales suscritos
y ratificados por los gobiernos. El articulo constitucional es el
articulo 2, inciso 19, de la misma Constitucion Politica del Perd,
que regula el derecho a la identidad étnica y cultural:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

()

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

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 articulo citado describe el derecho
fundamental a la diferencia cultural que tiene
todo ser humano. Nétese 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
Amazébnicas, 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 Peru.

El Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), denominado
“sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes”, y la reciente Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, entre otros tratados
y documentos internacionales, confirman
el reconocimiento de esa particularidad y
diferencia. Sistematizando el citado articulo
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”. PENA JUMPA, Antonio. Poder

Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino. Bogota: ILSA, 2004. p. 78.

(14) Los articulos 44 y 45 del Cédigo Penal Peruano de 1924, vigente hasta el afio 1991, regulaba la situacion penal de los
miembros de estas comunidades en esos términos. Asi, el articulo 44 se referia a los “delitos perpetrados por salvajes” y
el articulo 45 se referia a “delitos perpetrados por indigenas semicivilizados o degradados por el alcohol y la servidumbre”.
Véase HURTADO POZO, José. S/F. Las diferencias etnoculturales de la poblacién en el Codigo 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 articulo 149 de la misma Constitucion Politica peruana,
tenemos la confirmacion de una concepcion plural de los
derechos humanos o fundamentales de la persona. Las
Comunidades Andinas y Amazonicas comparten una
concepcion de derechos humanos diferentes a la que identifica
a la “sociedad mayor” u “occidentalizada” del mismo pais,
como esta misma “sociedad mayor” u “occidentalizada”
comparte una concepcion diferente de Derechos Humanos
que la de los ciudadanos germanos o belgas.

Bajo esta perspectiva, el tema del limite de los derechos
humanos o derechos fundamentales de la persona, objeto
central del presente articulo, conduce a afirmar que tal limite
debe ser analizado y reflexionado teniendo en cuenta el citado
derecho a la identidad étnica y cultural. Aplicando entonces,
sistematicamente, el articulo 149 de la Constitucion Politica
del Peru, y el articulo 2, inciso 19, de ella concordado con
tratados internacionales, tenemos el siguiente efecto:

a) Sélo cabe hablar de los limites de los derechos fundamentales
sustantivos, a partir de un reconocimiento previo de la
pluralidad étnica y cultural del Peru.

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

Ello significa que los valores o principios basicos 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 -asi como el derecho a la educacion,
salud, trabajo, etcétera- deben ser apreciados a la luz de la
diversidad o pluralidad de grupos étnicos o culturales que
identifican al territorio del pais, como es el caso del Peru. En
esta diversidad, ciertamente se encuentran las Comunidades
Andinas y Amazonicas.

Al reconocerse los sistemas de resolucion
de conflictos de las Comunidades Andinas y
Amazoénicas como una jurisdiccion diferente
a la ordinaria (articulo 149 de la Constitucién
Politica del Peru) y al regularse como parte
del mismo cuerpo fundamental de normas
el Derecho a la pluralidad étnica y cultural
de toda persona (Articulo 2, inciso 19, de
la Constituciéon Politica del Peru), se ha
constituido una consideracion especial de
los derechos fundamentales. Si no existiese
pluralidad o diversidad étnica y cultural en el
Perud, no hubiere sido necesario ocuparnos
de la presente discusion y no habria sido
necesario la propia regulacion del articulo
149 de la Constitucion Politica del Peru.
No obstante, al existir tal diversidad (o
pluralidad) y al reconocerse esta en la
Constitucion Politica y en los tratados
internacionales, es necesario reflexionar
sobre los derechos fundamentales de la
persona en ese sentido.

Esta apreciacion nos lleva a afirmar que las
autoridades o miembros de las Comunidades
Andinas o Amazoénicas pueden resolver sus
conflictos dentro de un amplio margen de
lo que significan sus valores o principios
sustantivos y adjetivos. Muchos trabajos de
investigacion, pero aun otros pendientes de
iniciarse y muy necesarios, pueden mostrar el
amplio @mbito en el que se desenvuelven las
autoridades o miembros de las Comunidades
Andinas y Amazonicas del Peru y otros paises
latinoamericanos, en la mayoria de los casos
sin conocer necesariamente de la vigencia de
las normas constitucionales!®).

(15) Véase, por ejemplo, los siguientes trabajos: DESCO. Justicia fuera del aparato formal. Estudio por convenio con la Comision
Reformadora Judicial. Lima: DESCO, 1977. No publicado; BALLON, Francisco. Etnia y represién penal. Lima: CIPA, 1980;
BALLON, Francisco. Sistema Juridico Aguaruna y Positivismo. En: STAVENHAGEN, R. y D. ITURRALDE (editores). Entre
la Ley, la costumbre, el derecho consuetudinario indigena en Ameérica Latina. México: Instituto Indigenista Interamericano
e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990. pp. 117-138; BRANDT, Hans-Jurgen. Justicia Popular: nativos y
campesinos. Lima: Fundacion Friedrich Naumann, 1986; PRICE, Jorge y Ana Teresa REVILLA. La administracién de justicia
informal. Posibilidades de integracién. Lima: Fundacién Bustamante de la Fuente, 1992; PENA JUMPA, Antonio. Justicia
Comunal en las Comunidades Aymaras de Puno: el caso de Calahuyo. Tesis de Bachiller en Derecho. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 1991; PENA JUMPA, Antonio. Justicia Comunal en los Andes del Pert: el caso de Calahuyo.
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5. Los derechos fundamentales 3) Si evaluamos un hecho Y ocurrido en otro
p|ura|es y sus limites grupo social o cultural como injusto o
violatorio de los derechos fundamentales
Siguiendo el razonamiento anterior, podemos ir concluyendo desde la perspectiva del mismo grupo
que en el Pert, como ocurre en todos los paises del mundo, social o cultural en que se cometio el
nos encontramos con un conjunto de concepciones de vida, hecho, suspendiendo la evaluacion desde
de libertad, de propiedad, de defensa, entre otros. Cada uno la perspectiva de nuestro grupo social o
de estos valores o principios ha sido construido o contintia cultural.
siendo construido de manera diferente por cada grupo étnico
o cultural. Ahora, establecer limites a esa diversidad de 4) Si evaluamos un hecho X ocurrido en
concepciones de los derechos fundamentales de la persona nuestro grupo social o cultural como injusto
resulta -creemos- una tarea muy dificil y hasta imposible. o violatorio de los derechos fundamentales
La posible evaluacion de que algo es “injusto” o “violatorio desde la perspectiva de miembros de otros
de derechos fundamentales” de la persona dependera de la grupos sociales o culturales, dejandose
situacion y perspectiva en la que nos ubiquemos. Asi, podemos en suspenso la evaluacion desde la
identificar al menos cuatro diferentes situaciones en los que perspectiva de nuestro grupo social o
tal apreciacién de lo injusto o violatorio de los derechos cultural.
fundamentales se torna objetivo:
De las cuatro ubicaciones y aplicaciones
1) Si evaluamos un hecho X ocurrido en nuestro grupo de perspectivas, dos se presentan como
social o cultural como injusto o violatorio de los derechos aparentemente correctas, mientras otras dos
fundamentales desde la perspectiva de nuestro propio incorrectas. 1y 3 parecen correctos en tanto
grupo social o cultural. 2 y 4 son incorrectas. Estas ultimas, casos
2y 4, son incorrectas en tanto no se guarda
2) Si evaluamos un hecho Y ocurrido en otro grupo social coherencia con el derecho fundamental del
o cultural como injusto o violatorio de los derechos respeto a la identidad étnica o cultural, lo que
fundamentales desde la perspectiva de nuestro grupo si ocurre aparentemente en los otros casos,
social o cultural. 1y 3. Sin embargo, en el caso 3, en el que se

Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1998; PENA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur
Andino: Calahuyo, Titihue, Tiquirini-Toteria y Liga Agraria de Huancané. Tesis de Maestria con mencién en Antropologia. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2001; PENA JUMPA, Antonio. Poder Judicial Comunal Aymara en el Sur Andino.
Bogota: ILSA, 2004; ARDITO VEGA, Wilfredo. El sistema juridico de las misiones Jesuitas de Maynas. Tesis de licenciatura
en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1991; URTEAGA CROVETTO, Patricia. El sistema juridico y su
relacién con la cultura nativa. Tesis de licenciatura en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1992; YRIGOYEN
FAJARDO, Raquel. Las Rondas Campesinas de Cajamarca-Pert: una aproximacién desde la antropologia juridica. Tesis de
licenciatura en Derecho Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1993; YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Apuntes sobre
el articulo 149 de la Constitucién Peruana: alcances, limites, consecuencias y retos. En: Desfaciendo Entuertos. Numero
3-4, octubre de 1994. pp. 19-26; ARANDA ESCALANTE, Mirva. La jurisdiccién especial de las Comunidades Campesinas
en el Departamento del Cuzco. Tesis de licenciatura en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2002;
PROJUR. Primeras Pistas para conocer las necesidades de justicia en el ambito rural de Chota y San Marcos-Cajamarca.
Lima: PROJUR, 2007; FRANCO, Rocio y Hans JURGEN BRANDT. Justicia comunitaria en los Andes: Pert y Ecuador. EI
tratamiento de conflictos. Un estudio de Actas en 133 comunidades. Lima: IDL, 2007; ACEVEDO, Angela y Paula MUNOZ.
La Justicia Local en Chota y San Marcos, Cajamarca. Cajamarca: PROJUR, 2007; RAMIREZ SALAZAR, Reyder Henry.
Justicia Ordinaria y Justicia Comunal en Andahuaylas, Apurimac. Lima: Consorcio PROJUR, 2007, entre otros.
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evaluaria 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 obstaculo de ejecucion pero fundamental del como
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 dificil -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 afios no puede ser reemplazada o suspendida
por un momento de nuestras vidas. Mas aun, si el caso es
complejo o en extremo culturalmente diferente es dificil dejar
la formacion subjetiva de valores, principios, etcétera, de la
perspectiva de nuestro grupo social para juzgar a otros. Al
final, solo en el caso 1 se presenta como el mas préximo a
ser contemplado como correcto.

Entonces, establecer limites sobre la base de los derechos
fundamentales dependera de la perspectiva y situacion que se
asuma o se ubique. Por lo pronto, la regla mas simple es tener
presente que es muy dificil -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. Sélo los miembros de un determinado
grupo étnico o cultural pueden afirmar validamente que
determinado acto es contrario al derecho a la vida del grupo.
Resulta dificil, por no decir imposible, que otro grupo étnico o
cultural, por mas “desarrollado” o “moderno” que se considere,
juzgue y sancione el mencionado acto de un grupo étnico o
cultural diferente. En este analisis, habria que excluir aquellos
grupos étnicos o culturales gobernados provisionalmente por
dictadores que unilateralmente establecen el significado y
juzgamiento de los derechos fundamentales. El caso de las
Comunidades Andinas y Amazénicas ciertamente no es parte
de esta excepcion, en tanto histéricamente no se gobiernan
por dictadores y su identidad étnica y cultural se ha construido
histéricamente.

6. A manera de conclusion: ;Queé
hacer desde un grupo social o
cultural diferente para cambiar

o evitar aquellas practicas de
otros grupos sociales o culturales
que consideramos injustos o

violatorios de derechos
fundamentales?

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

Esto significa que el articulo 149 de la
Constitucion Politica tiene que entenderse
dentro de esos términos. El limite de los
derechos fundamentales a la Justicia Comunal
o “jurisdiccion especial indigena” se encuentra
en la concepcion del mismo grupo social o
comunal que practica la Justicia Comunal;
caso contrario incurririamos 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 practicas
contrarias a los derechos fundamentales de la
persona que resultan comunes en la practica
de un grupo social o cultural diferente, se
tienen que considerar varios aspectos.

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

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

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

El resultado de esta campafia seria la sintesis
de la confrontacién de dos concepciones
diferentes. Aqui los resultados pueden ser
variados. Puede ocurrir el éxito de nuestra
concepcion, puede ocurrir el mediano éxito,
0 puede ocurrir que los miembros del grupo
social o cultural diferente obtengan el éxito o
mediano éxito. Al final, es un aprendizaje mutuo
que conecta lo que se ha venido llamando en
los Ultimos afos “interculturalidad”, pero esta
vez aplicado a los derechos fundamentales de
la persona. Lo contrario seria recurrir a una
actitud represiva que es lo que desde épocas
coloniales se ha venido haciendo.

Asi, llegar a juzgar y sancionar una pareja de “recién casados”
en servinakuy o servicifia de una comunidad andina o
el matrimonio semejante en una comunidad amazoénica,
donde una menor de edad se une sin cumplir con las
formalidades del Caédigo Civil, con una persona mayor de edad
(considerado delito de violacién por las normas penales), seria
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 fisica la
decision 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
(aqui estan involucrados el Gobierno Central y Regional
principalmente), donde la integracion de los distintos
grupos humanos continda siendo un desafio, y en el que
se promociona la riqueza bioecolégica de su territorio sin
respetarlo en la practica, es conveniente pensar en nuevas
soluciones frente a casos como los planteados. Es necesario
ser lo mas tolerante posible para alcanzar un alto grado de
comprension de tal contexto y promover el respeto de su
diversidad, aplicando criterios o técnicas flexibles y creativas
que ayuden a convencer o convencernos de que la concepcion
de los derechos fundamentales puede cambiar en nuestros
respectivos grupos humanos.

-/ \-
ABOGADO
DOCTOR EN DERECHO
Av. Aramburu 810 Surquillo
B 441-9350 / 441-4178 / 422-0193  Fax: 422-0193
T e-mail: nleyton@notarialeyton.com T
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CURSO “MARCO JURIDICO Y PRINCIPIOS DE COORDINACION ENTRE LOS SISTEMAS
JURIDICOS Y ORDINARIOS”
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UNIDAD I: MARCQJURiDICO Y PRINCIPIOS DE COORDINACION ENTRE
LOS SISTEMAS JURIDICOS INDIGENAS Y ORDINARIO

PENA JUMPA, Antonio (2013): “La jurisdiccidn especial de las
Comunidades Campesinas y Nativas en la Constitucion Politica
del Per0. Andlisis exegético del articulo 149 de la Constitucion”.
En: Libro Homenaje al profesor José Hurtado Pozo: el penalista de

K dos mundos, Lima: IDEMSA. /




LA JURISDICCION ESPECIAL DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS EN LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

ANALISIS EXEGETICO DEL ARTICULO 1492 DE LA CONSTITUCION

Antonio Pefia Jumpa?

l. Referencia Normativa

ARTICULO 149.-

“Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacién de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas
instancias del Poder Judicial.

CONCORDANCIAS

Constitucion Politica: Articulo 2, inciso 2, inciso 16, inciso 17, inciso 19, inciso 20, inciso 22. Articulo
3. Articulo 17. Articulo 48. Articulo 70. Articulo 88. Articulo 89. Articulo 152. Articulo 191. Cuarta
Disposicion Final.

Convenio 169 de la Organizacidon del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, 1989. Ratificada por el Peru el 2 de Febrero de 1994 (ratificacion del Congreso
mediante Resolucion Legislativa Nro. 26253, publicado el 5 de Diciembre de 1993), en vigor, de
acuerdo al convenio, a un afio de su ratificacion.

Cddigo Civil: Articulos 134, 135, 136, 137, 138, 139, 2024.
Cdadigo Penal: Articulos 15, 45.

Cadigo Procesal Penal: Articulo 18.

LEGISLACION ESPECIAL:

- Comunidades Campesinas: Ley 24656, Ley 24657, Ley 25891, Ley 26505, Ley 26570, Ley
27887.D.S. 37-70-AG

! Profesor principal de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Abogado, Master en Ciencias Sociales,
PhD. in Laws.



- Comunidades Nativas: D. Ley 20653, D. Ley 21175, Ley 25891, Ley 26505, Ley 26570, Ley
27887.

ANTECEDENTES y CONCORDANCIA CON CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS
Constitucion de Colombia 1991

Constituciones de Ecuador 1998 y 2008

Constituciones de Bolivia 1994 y 2009

Constitucion de Venezuela 1999

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Ejercicio de la funcion jurisdiccional por las comunidades campesinas y
nativas. Reconocimiento constitucional
Por error de técnica, si bien en el articulo 139 de la Constitucién se sefiala que: “La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos
jerdrquicos con arreglo a la Constituciony a las leyes”, en puridad, como el propio texto fundamental
lo reconoce, asistematica, pero expresamente, existen otras jurisdicciones especiales; a saber: {...)
la de las Comunidades Campesinas y Nativas (articulo 149).

(Exp. N2 00023-2003-Al, 09/06/04, P, FJ. 20)

Ejercicio de la funcion jurisdiccional por las comunidades campesinas y
nativas. No vulneracion del principio de igualdad ante la ley
[E]l reconocimiento constitucional de fueros especiales, a saber, (...) de Comunidades Campesinasy
Nativas (articulo 149), no vulnera el principio de igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del
articulo 2 de la Constitucidn; siempre que dichas jurisdicciones aseguren al justiciable todas las
garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial efectiva.

(Exp. N2 06167-2005-PHC, 28/02/06, P, FJ. 7)

Il. Analisis de la Norma



1. INTRODUCCION

El articulo 1492 de la Constitucidn Politica del Peru regula la jurisdiccidn especial de las Comunidades
Campesinas o Comunidades Andinas, y de las Comunidades Nativas o Comunidades Amazdnicas. Es
una regulacidon novedosa en nuestra historia constitucional, con antecedentes en la Constitucion
Politica de Colombia (1991), y regulado posteriormente también en las Constituciones de Bolivia
(1994 y 2009), Ecuador (1998 y 2008) y Venezuela (1999). Con esta regulacion se reconoce con rango
constitucional la prdactica de justicia que, desde miles de afos atrds, identificd a las primeras
Comunidades Andinas y Amazdnicas que se desarrollaron en nuestro territorio.

El reconocimiento constitucional de esta jurisdiccidon especial, también llamada “Justicia Comunal”
o “Justicia Comunitaria”, a su vez, confirma la existencia de un Pluralismo Juridico en el Peru. Esto
significa que en nuestro pais no solo existe un sistema juridico o judicial, sino que ademas pueden
identificarse una pluralidad de sistemas juridicos relacionados a las Comunidades Andinas y
Amazdnicas que coexisten dentro del mismo territorio. 2 Dentro de este Pluralismo Juridica por lo
menos dos grandes grupos de comunidades con sus respectivos sistemas juridicos 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 Amazonia podemos identificar
cuando menos 47 grupos de comunidades, con sus respectivos sistemas juridicos. Pero también, al
lado de éstas se suman otra diversidad, entre comunidades en aislamiento voluntario y
“aculturadas”. El conjunto de estas Comunidades Andinas y Amazdnicas con sus respectivos
sistemas juridicos, en interaccidon con el sistema juridico del Estado configuran ese pluralismo
juridico en el Peru y, reciprocamente, consolida la jurisdiccidn especial de dichas Comunidades.

¢Como se presenta esta coexistencia de sistemas juridicos, sistemas de justicia o jurisdicciones
especiales en nuestro pais y cdmo debe desarrollarse en el futuro? Es la pregunta principal que esta
tras el contenido del articulo 1492 de la Constitucién Peruana. Pero, una respuesta directa
relacionada con esta norma constitucional exige que enfoquemos el analisis en el concepto de
jurisdiccion especial que aparece como central en la misma norma.

2 El concepto de Pluralismo Juridico ha sido analizado tedrica y empiricamente desde siglos pasados a través
de estudios pioneros en sociologia y antropologia juridica como los de Maine (1861), Morgan (1877), Barton
(1919), Gutmann (1926) y Malinowski (1926). Afos posteriores hubo una produccidon académica mas
especifica 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 afios siguientes destacaron
los trabajos de S.F. Moore (1978), Griffiths (1986), Merry (1988), Nader (1990 [1965]), Santos (1995 [1977]),
entre otros.



Pero, también se discute si esta jurisdiccion especial o justicia comunal goza de las mismas
potestades de la jurisdiccidn o jurisdictio del poder judicial: poder de interpretar, poder de decisidn
o0 ejecucion 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 ejecucion en las
materias que les corresponde, pero no se acepta la tercera de ellas, la de la autoridad de cosa
juzgada. Esta exclusién o limitacidon de la jurisdiccion comunal encuentra su justificacidon en la
necesidad del Estado de reservarse determinados conflictos relacionados a la seguridad del Estado,
como los de trafico ilicito de armas y trafico ilicito de drogas, o también aquellos casos que
atentarian contra los Derechos Fundamentales conforme a los limites que se interpretan de la
propia Constitucion. Sin embargo, en un estudio precedente (Pefia 2000, 2004), aplicado a las
Comunidades Aymaras de Puno, hemos tenido la oportunidad de demostrar que las tres potestades
del concepto de Jurisdiccidn se encuentran presentes en las Comunidades y que tal hecho no entra
en contradiccidn con las funciones jurisdiccionales de las autoridades del Estado. Por el contrario,
un reconocimiento pleno de esa jurisdiccién ha convenido a las autoridades del Estado en tanto ha
descongestionado la labor de los juzgados y ha colaborado en la resolucién de muchos conflictos
dificiles para las propias autoridades del Estado (incluyendo casos de homicidios), sin que
necesariamente entren en conflicto con éstas.

A continuacién trataremos de explicar esta jurisdiccion especial de las Comunidades Campesinas o
Andinas, y de las Comunidades Nativas o Amazédnicas, distinguiendo 6 aspectos de la norma objeto
de analisis:

- Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas.

- El “apoyo” de las Rondas Campesinas.

- El 3ambito territorial de la funcidn jurisdiccional.

- El Derecho Consuetudinario.

- Ellimite de los Derechos Fundamentales.

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

El desarrollo de estos 6 aspectos se hara 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 analisis profundo en trabajos futuros.



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 Articulo 892 de la Constitucion). Si partimos de la afirmacién 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 practicas culturales, dependiendo de sus antecedentes histéricos
y dependiendo de su ubicacidon en los diversos pisos ecoldgicos del territorio de nuestro pais, 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 periodo de tiempo y en forma rotativa, a través del voto
del conjunto de comuneros. El Teniendo Gobernador también es elegido periédicamente y en forma
rotativa, aunque sus “alguaciles” o “comisarios” que lo acompafian no son objeto de eleccidon
normalmente. En muchas comunidades también existen las denominadas autoridades
tradicionales, como el varayoc o el Curaca.

En las Comunidades Nativas o Amazdnicas, de otro lado, hay un Presidente y su Directiva Comunal
elegido también periddicamente y en forma rotativa. La autoridad del Teniente Gobernador, en
cambio, no es comun como los cargos de las autoridades tradicionales que a la fecha se mantienen.
Asi, en tales comunidades la autoridad que destaca es la del Apu o Jefe o Curaca que se legitima por
el predominio de cierta “casta” o familias extendidas en cada comunidad.

Las autoridades mencionadas en ambos grupos de comunidades son las que intervienen en la
resolucidn de los conflictos mas importantes. Pero a ellas, hay que sumar las autoridades u érganos
de resolucién de conflictos familiares, como el padrino, los ancianos, el familiar mayor, entre otros,
orientados a la resolucion de conflictos de tipo mas familiar o “privado”. Adicionalmente, se suman
las autoridades de los Jueces de Paz no Letrados, cuando estan ubicados dentro de la misma
comunidad.

Es necesario tener en cuenta que existen Comunidades Campesinas o Andinas, y Comunidades
Nativas o Amazdnicas que pueden estar reconocidas y no-reconocidas formalmente. Ambas se
encuentran amparadas constitucionalmente (ver comentarios al Articulo 899). Las autoridades
mencionadas anteriormente operan normalmente en las denominadas comunidades reconocidas,



pero también pude ocurrir que se extiendan en las Comunidades no-reconocidas. Sin embargo, en
estas Ultimas es normal que existan otras autoridades o que las que operan desde las Comunidades
reconocidas tengan otras atribuciones. Asi, en muchas de estas comunidades no-reconocidas, como
las parcialidades, los caserios, anexos, centros poblados, destaca el Teniente Gobernador, el Alcalde
“menor” o el Apu o jefe como autoridades maximas. 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 resolucion de conflictos. Su intervencién se desarrolla
dentro de los procesos o procedimientos que involucra cada caso, y donde su actuacion se ve
delimitada dependiendo de la naturaleza del conflicto. Si el caso es de tipo familiar, o involucra o
afecta el interés familiar, la actuacién de la autoridad comunal es complementaria al de otros
organos de resolucion 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 actuacién de
la autoridad comunal es inmediata pero normalmente preliminar. En estos Uultimos casos la
autoridad comunal es llamada a efectuar la labor de investigacién y, en su oportunidad, somete el
caso a un érgano o autoridad superior: la Asamblea Comunal.

La Asamblea Comunal, entonces, se suma como autoridad mdxima en las Comunidades Andinas y
Amazodnicas. Esta es la que propiamente legitima a las autoridades comunales al permitir su eleccién
y establecer las reglas de sucesion de las mismas. Pero, lo mds importante, es que cumple el rol de
ser la uUltima instancia de resolucion de conflictos.

3. El “apoyo” de las Rondas Campesinas.

En el analisis del articulo 1492 de la Constitucién Politica, en la parte que se refiere a Rondas
Campesinas, cabe distinguir previamente los tipos o modelos de Rondas que podemos sintetizar en
dos: las Rondas Campesinas “auténomas” y las Rondas Campesinas que son partes de Comunidades
Campesinas o Andinas o de comunidades Nativas o Amazdnicas.? Las primeras se constituyen como
organizaciones sélidas, de tipo mds corporativo o militar, dirigidas en forma auténoma por un
Presidente y su Cuerpo Directivo, que a su vez actlan a través de pequefias unidades o pequefios
grupos de personas que rondan un determinado lugar para cuidar sus pertenencias,
particularmente el ganado, frente a los ladrones “grandes” o bandas y los ladrones “chicos”. Las

3 Adicionalmente se puede mencionar el caso de las “rondas paramilitares”, creadas o promocionadas en la
década de los afios 80 con el fin que, acompafiando 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 articulo
constitucional. Sin embargo, ello no excluye que dependiendo de su naturaleza y el caso concreto se integren
a los tipos arriba mencionados.



segundas son también organizaciones soélidas, con cierto caracter 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 primer grupo de Rondas, las denominadas “auténomas”, las podemos encontrar en determinadas
regiones, siendo la Regién de Cajamarca el lugar de su gestacion y desarrollo. En esta regién las
Rondas Campesinas auténomas se consolidaron desde la década de los afios 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 Amazédnicas no-reconocidas,
identificados como caserios, anexos o centros poblados. Ante la falta de organizacién y el aumento
de robos en estos caserios, anexos o centros poblados, las Rondas Campesinas se erigieron como la
gran alternativa de control y orden.

El segundo grupo de Rondas Campesinas, las que podemos denominar Rondas “dependientes”, se
constituyeron en forma complementaria a las Comunidades Andinas y Amazdnicas que se
encuentran reconocidas formalmente y cuentan en si con una sélida organizacién. Las regiones de
Piura, Cusco, Puno, Amazonas, San Martin, entre otras, son el lugar donde mas se les puede ubicar,
dada la fortaleza organizativa de sus comunidades y su necesidad de cuidar sus pertenencias. En
muchos casos, la conformacién de estas Rondas Campesinas es temporal, dado que solo surgen
cuando se eleva el nimero de robos o, por problemas coyunturales, aparece la necesidad de un
mayor control y orden.

Una interpretacién literal de la norma constitucional objeto de andlisis, sostiene que cuando se
regula “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas

Campesinas....”, se refiere solo al segundo grupo de Rondas Campesinas antes definidas, aquella
dependientes de la organizacidn comunal reconocida. Sin embargo, una interpretacion sistematica
de la Constitucion y del Convenio Internacional 169 de la Organizacion del Trabajo (OIT), aunada a
una interpretacidn socio-antropoldgica del derecho, orientaria a considerar que los dos grupos de
Rondas Campesinas estan incluidas en la norma constitucional. La explicacién de esta ultima
interpretacién encuentra su fundamento en la pre-existencia de la diversidad de comunidades,
donde se incluyen los caserios, anexos, centros poblados, parcialidades, en los que han emergido y
pueden seguir emergiendo las Rondas Campesinas auténomas (ver comentario de articulo 892 de
la Constitucion). Es decir, la expresidon “con el apoyo de las Rondas Campesinas” puede aplicarse
también al caso de las Rondas auténomas que brindan su apoyo en caserios, anexos y centros
poblados, entre otros, identificados como Comunidades no reconocidas.



Pero también cabe tener presente como fundamento de esta segunda interpretacion la necesidad
y legitimidad de actuacidon 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
gue las Rondas Campesinas auténomas sean reconocidas legal y jurisdiccionalmente por las
autoridades del Estado. Legalmente las Rondas Campesinas auténomas fueron reconocidas el 7 de
Noviembre de 1986, mediante Ley Nro. 24571. Posteriormente, esta ley fue modificada por otra
que les otorgd mayor autonomia, la Ley Nro. 27908 del 17 de Diciembre del 2002. De otro lado,
jurisdiccionalmente la actuaciéon de las Rondas Campesinas auténomas 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 afio 2009.
Con estas leyes y jurisprudencia se construye una constitucionalidad material sobre el tema que
confirma la interpretacion sistematica anteriormente destacada.

4. El ambito territorial de su funcion jurisdiccional.

La norma constitucional objeto de analisis sefiala “[Las autoridades de las Comunidades Campesinas
y Nativas....] pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial”, lo que

nos lleva a plantear como pregunta principal ¢Cudl es el ambito territorial de esa funcién
jurisdiccional especial?

Son dos los conceptos centrales que brota de la pregunta: funcién jurisdiccional y ambito territorial.
El primero con una mayor desarrollo tedrico y el segundo con una mayor explicacién practica.
Tratemos de definir ambos, buscando una respuesta para la experiencia de las Comunidades
Andinas y Amazénicas.

El concepto de funcidn 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 especificos segin el mismo Duverger (1970): el poder de
interpretar el derecho, el poder de decisién o ejecutorio, y la autoridad de cosa juzgada (Ibid). Los
procesos o procedimientos que aplican o desarrollan las autoridades de las Comunidades Andinas y
Amazénicas, con el fin de resolver conflictos, incluyen esas tres potestades o poderes especificos.
Sin embargo, la manera cémo lo ponen en practica es diferente al de las autoridades judiciales
profesionales. Por ejemplo, el poder de interpretacidn 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 decisién. El poder ejecutorio, de otro lado, es muy
practico en las comunidades. Luego de tomar la decision, las partes en conflicto y/o el conjunto de
comuneros involucrados en el conflicto, deciden ejecutar inmediatamente la decision, guiados por



la amenaza de una sancidon mayor en caso se incumpla dicha decisién. Por ultimo, la autoridad de
cosa juzgada no es absoluta en los procesos o procedimientos de resolucién de las comunidades. Si
las autoridades encuentran nuevas pruebas del conflicto o algin comunero lo somete a la Asamblea
Comunal, el caso previo puede ser revisado. Asimismo, puede ocurrir que la Asamblea revise el
acuerdo “injusto” realizado por las autoridades o puede cambiar su previo acuerdo por alcanzar
“una mejor justicia” sobre el caso.

El concepto de ambito territorial, de otra parte, es menos tedrico y, dado los efectos de su extension
material, puede ser mas discutible en la aplicacion de la funcién jurisdiccional de las Comunidades
Andinas y Amazénicas. Una definicidon general de ambito territorial corresponde a aquel espacio
fisico delimitado o determinado dentro de un territorio. En el caso de las Comunidades Andinas y
Amazénicas, el ambito territorial seria el espacio fisico delimitado dentro de su territorio para su
actuacioén jurisdiccional o para su competencia. Pero, ¢Cual es este territorio en las Comunidades
Andinas y Amazdnicas? Una primera respuesta seria el territorio que tiene una Comunidad Andina
o Amazodnica reconocido ante las autoridades del Estado y/o ante las Comunidades vecinas. Una
segunda respuesta seria el territorio en el que interactian regularmente los miembros de la
Comunidad Andina o Amazdnica mas alla 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 perderia su competencia por mas 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
interactua sus comuneros. En tal caso, el concepto de ambito territorial se extiende a las zonas de
dominio en la que participan regularmente los miembros de una comunidad, mas aun 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 definicién, que aparece como la mas apropiada, consiste en fijar los
limites del ambito territorial de cada comunidad. Si tenemos a dos comuneros Aymaras de Puno en
pleito por “dafios corporales” o lesiones graves suscitada como consecuencia de una rifia en la
ciudad de Arequipa pero que tiene su origen en los limites de un terreno de su Comunidad
¢Resultarian competentes las autoridades de las Comunidad? Teniendo en cuenta la migracién
frecuente de los Aymaras a Arequipa, pero, sobre todo, porque el conflicto se refiere a los limites
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de los terrenos ubicados en la Comunidad, no cabria duda que quienes mejor pueden resolver el
pleito serian las autoridades de la Comunidad. Pero, si el conflicto se refiere a cuestiones familiares,
como la demanda de alimentos a favor de un nifio, hijo de una pareja de convivientes migrantes en
Arequipa, éResultarian 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 dmbito territorial de una Comunidad puede ser
entendido en forma practica o sencilla. Para ello los magistrados profesionales particularmente
deben conocer el territorio en el que laboran. Pero hay otros casos en los que es dificil fijar ese
ambito territorial. En estos supuestos, la coordinacidon entre autoridades jurisdiccionales se
presentard como la mejor solucion.

5. El Derecho Consuetudinario.

Dogmaticamente el concepto de Derecho Consuetudinario se refiere a un conjunto de normas,
principios y procedimientos que bajo un largo periodo de tiempo ponen en practica 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 practicas constantes en la aplicacion
de ese derecho; 3) la consciente aceptacidén en los miembros del grupo social para la aplicacion de
ese derecho.

El derecho o conjunto de normas, principios y procedimientos que aplican las Comunidades
Campesinas o Andinas, y las Comunidades Nativas o Amazénicas, esta relacionado con esos tres
elementos destacados. Normas, principios y procedimientos puede apreciarse en cada conflicto que
los comuneros o sus autoridades intervienen para su resolucion, destacando que tienen su origen
en el tiempo (pasado), tienen una practica constante y que el conjunto de sus miembros esta de
acuerdo en su aplicacion.

Por ejemplo, el concepto de propiedad familiar en las Comunidades Andinas y Amazdnicas, distinto
al concepto de propiedad individual y que se ubica en forma complementaria con la propiedad
comunal, nos puede dar una idea practica de ese derecho consuetudinario en las comunidades. Mas
allad 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 razén se
encuentra en su propia constitucién de comunidad, integrada por familias mas 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 mas que su traspaso
haya sido a titulo 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, estd sujeto a cambios; el derecho de las Comunidades Andinas y Amazdnicas esta sujeto
a cambios también. En tal caso, las précticas de las personas o familias cambian torndndose en un
momento determinado en practicas 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 numero extenso emigren dejando sus tierras a sus familiares que aun
residen, pero puede ocurrir ademas que inmediatamente estos familiares también emigren,
qguedando las tierras sin uso. En tal caso, los comuneros residentes seran en un inicio tolerantes del
derecho a la inviolabilidad de la propiedad familiar pero una vez que las necesidades y las practicas
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
distribucion 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 practica del propio Derecho oficial del Estado. Asi cuando los funcionarios o
autoridades recurren al derecho vigente aplicandolo teniendo en cuenta su prdctica constante por
la poblaciéon, desde un tiempo pasado, y con la aceptacidon de esa poblacién, no hacen sino poner
en practica lo Consuetudinario de ese Derecho vigente. Es mas, 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 Amazdnicas no es muy diferente a estas
practicas.

6. Ellimite 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 ntcleo de los Derechos
Humanos. Al margen de tomar una posicién al respecto importa preguntarnos si es que los
miembros de las Comunidades Andinas y Amazdnicas tienen Derechos Fundamentales y, en caso
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coincidamos en que si 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 pais.

El problema planteado en el parrafo precedente es crucial en el andlisis del articulo 1492 de la
Constitucién Politica del Perd, porque con el tema de los Derechos Fundamentales es que se
establece el Unico limite constitucional a la jurisdiccion especial de las Comunidades Andinas y
Amazdnicas. Si consideramos que los miembros de estas comunidades no tienen una concepcién
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 interpretacion literal de normas internacionales y normas
constitucionales, entonces dichos Derechos Fundamentales establecidos o interpretados se
constituyen en el limite a la Jurisdiccion especial de esos miembros comuneros.

En cambio, si consideramos que los miembros de las Comunidades si tienen una propia concepcion
de Derechos Fundamentales, las que, salvo excepciones, no necesariamente se alejan de una
interpretacién sistemdtica de las normas internacionales y de la misma Constitucion Politica,
entonces cabria preguntarse ¢ Cuales son estos Derechos Fundamentales y cémo 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 Peru, o al de sociedades de otros paises?

Casos especificos, o excepcionales, como los de la poligamia, el matrimonio con “nifias” o
“adolescentes”, el “derecho de venganza” que puede incluir muertes, los suicidios, entre otros
practicados en determinadas Comunidades Amazdnicas, o casos como los de matrimonio con
“jovencitas”, castigos fisicos o la “pena de muerte” aplicado a ladrones, violadores o corruptos,
entre otros practicados por Comunidades Andinas y Rondas Campesinas, muestran que absolver las
preguntas antes planteadas son muy dificiles. En realidad cualquier respuesta puede conducirnos a
una gran discusion y a una gran disconformidad para una u otra parte. Razones culturales,
particularmente, entrecruzan ambas posiciones.

Frente a estos casos, que consideramos dificiles, cabe plantear, mds que una solucidn, propuestas
de solucién que busquen una relacién 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)

2)

3)

4)

5)

7.

Poder Judicia

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.

Los casos dificiles 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 gestion de politicas publicas participativas, con la comunidad,
de los servicios basicos como Educacién, Salud, Alimentacidon, Comunicacion, ademas de
Justicia.

Las Comunidades Andinas y Amazdnicas tienen propios limites a los “errores” y “abusos”
gue practican sus miembros, incluidas sus autoridades. Estos limites se extienden también
a los casos dificiles o controvertidos, en perspectiva de otras sociedades, y se integran al
conjunto de normas, principios y procedimientos de cada Comunidad que no son estaticos.
Esto ocurre porque su Derecho estd sujeto a cambios. Las practicas tradicionales de las
Comunidades Andinas y Amazdénicas 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 basicos.

El Derecho a la Identidad Etnica y Cultural, regulado en el articulo 29, inciso 19, y en el
articulo 899, parte final, son la garantia para sostener que los miembros de las Comunidades
Andinas y Amazdnicas tienen Derechos Fundamentales propios. Ello garantiza, en la
resolucidon de casos dificiles o controvertidos para otras sociedades, que se recurra a
interpretes de lenguas Andinas y Amazdnicas y a peritajes antropoldgicos y socioldgicos
para comprenderlos integralmente.

No hay una respuesta definitiva frente a los casos dificiles o controvertidos identificados
desde otras perspectivas. Toda respuesta dependera del caso concreto y de su investigacion
socio-antropoldgica mas que legal. Si es que el caso es asumido bajo una perspectiva solo
legal, es decir de aplicacion de la norma sin un analisis socio-antropoldgico, el conflicto se
acrecentara y se prolongara.

Formas de coordinacion con la Justicia de Paz y Magistrados profesionales.

La parte final de la norma objeto de comentario sefiala que “La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del

I”

Si bien a la fecha no se ha emitido la mencionada “Ley de Coordinacién”, es

importante mencionar que en la practica se ha desarrollado un alto grado de coordinacién entre las
autoridades de numerosas Comunidades Andinas y Amazdnicas con los Jueces de Paz y los
magistrados profesionales que interacttdan con dichas comunidades.

Los Jueces de Paz normalmente tienen dos formas de relacidén en la coordinacién con las autoridades
de las Comunidades Andinas y Amazdnicas: una primera forma de relacion es bajo criterios de
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igualdad vy reciprocidad, y otra es de “subordinacién” o delegacién. La primera forma de relacion
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
dias de mercado o plaza (en caso de las Comunidades Andinas) o en dias de movilizacion a las
ciudades-puertos de rios (en el caso de Comunidades Amazdnicas). En esta relacién el Juez de Paz
es muy auténomo y puede llegar a confrontar la actitud de las autoridades comunales al sentirse
ubicado en un “nivel Superior” amparados por los magistrados profesionales y los agentes policiales.
Sin embargo, la relacidn de igualdad y reciprocidad predomina al necesitarse ambos, mutuamente:
las autoridades comunales requieren de “legalizaciones” o tramites que los Jueces 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 coordinacion, bajo una relacién de “subordinaciéon” o delegacidn, ocurre
cuando el Juez de Paz es un comunero o tiene su despacho u oficina en el territorio de una
Comunidad o en la cercania de ésta. En tal caso, las autoridades de las Comunidades suelen
“delegar” o transferir a los Jueces de Paz parte de la carga judicial comunal. Normalmente las
autoridades comunales transfieren los casos cotidianos y faciles, reservando los casos complejos a
los procedimientos o procesos de su propia jurisdiccion. Casos de rifias entre familias comuneras o
conflictos serios de linderos, serdn de competencia de los drganos comunales: las autoridades o
jefes y la Asamblea Comunal de ser necesaria.

La coordinacion entre las Comunidades y los magistrados profesionales, incluidos jueces y fiscales,
se guia normalmente bajo la forma de relacidn de igualdad y reciprocidad. En un inicio, cuando
recién se hizo vigente la norma, los magistrados profesionales se resistian a aceptar esta relacion de
igualdad. Hoy, a pesar de persistir la resistencia en ciertos grupos, los magistrados han ido
comprendiendo que la relacidn con las autoridades de las Comunidades Andinas y Amazénicas es
de pares, entre dos sistemas de resolucién de conflictos cuyas jurisdicciones tienen garantia
constitucional. Bajo este criterio, los magistrados profesionales coordinan con las autoridades
comunales para compartir talleres de capacitacion, resolver conflictos serios (como el homicidio)
que compromete una parte comunal, ademas del apoyo en notificaciones de resoluciones judiciales
y oficios. Las autoridades de las Comunidades Andinas y Amazdnicas reciben de los magistrados
profesionales su comprension (incluso para la designacion de Jueces de Paz comuneros) y la
transmision de informacién del sistema legal del Estado.

El problema mayor que se presenta en la coordinacién de jueces de Paz y magistrados profesionales
con las autoridades comunales es respecto a casos complejos que ponen en discusidn, de un lado,
el dmbito territorial de la jurisdiccion de las Comunidades Andinas y Amazdnicas y, de otro lado, la
transgresion de Derechos Fundamentales bajo percepciones o concepciones culturales diferentes.
En términos sencillos se tratarian de casos bajo conflicto de competencia de ambos sistemas de
resolucidn. ¢ Quién debia resolver este conflicto de competencias? Tratandose de dos jurisdicciones
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constitucionales, es la coordinacion de ambas bajo un didlogo intercultural el mejor medio de
resolucion.
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I ¢ QUE ES EL DERECHO CONSUETUDINARIO o INDIGENA?
1. Marco Teodrico-Conceptual.

En los paises donde existen pueblos indigenas o grupos con una identidad propia
(étnica, religiosa, local, gremial) hay un gran debate sobre cémo denominar y como tratar
juridicamente a los sistemas de autoridades, normas y procedimientos mediante los cuales
dichos pueblos y grupos regulan su vida social y resuelven sus conflictos, pues son
diferentes al sistema estatal.

Aqui aparecen las categorias de “costumbre”, “usos y convenciones”, “Usos y
costumbres”, “formas tradicionales de resolucion de conflictos”, “derecho consuetudinario”,
“derecho indigena”, entre otras. Estas categorias se adscriben a determinadas posiciones
tedricas, las cuales a su vez suponen ciertas formas de valorar tales sistemas normativos
no estatales y a los grupos humanos que se regulan por los mismos. Igualmente, el uso de
cada categoria implica ciertas consecuencias politicas. El objeto de las siguientes lineas es
presentar los marcos mas relevantes desde los cuales se ha buscado calificar dichos
sistemas normativos, sus supuestos teéricos y valorativos, y las consecuencias politicas de
tales calificaciones.

1.1. La concepcion “monista’ del Derecho.

La doctrina juridica instituida con el llamado “derecho moderno”, establece un
modelo de configuracion estatal que supone el monopolio estatal de la violencia legitima y
la produccién juridica. Es lo que se llama el “monismo juridico”, esto es, que a un Estado
le corresponde un solo derecho o sistema juridico y viceversa. Dentro de este concepto, no
puede haber varios derechos o sistemas juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico.
La idea de la identidad Estado-Derecho proviene de la teoria juridica positivista formulada
orginalmente por Hans Kelsen1. Su marco histérico es el proceso de centralizacion del
poder politico en el Estado y la especializacion de las formas de control social.

Dentro de la perspectiva tedrica del monismo legal sélo se puede llamar “derecho”
al sistema normativo estatal, a las normas producidas por el Estado o por los mecanismos
que él indique. El sistema de divisidon de poderes consagra tal principio al sancionar que es
el poder u 6rgano legislativo el Unico facultado para producir las normas generales que
rijan la vida de los ciudadanos, el poder u organismo judicial para administrar justicia de
modo exclusivo (producir normas de caracter concreto), y el Ejecutivo, el érgano 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
publico. De otra parte, el sistema de garantias liberal, también se ha construido bajo esa

1 Ver: Kelsen, Hans: Teoria 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 juridica, debido proceso e
imperio de la ley. Desde este marco, las normas no producidas por el Estado no obligan la
obediencia ciudadana. En el caso de la “costumbre”, ésta s6lo es admisible a falta de ley y
nunca en contra de ella.

Aparejada a la identidad Estado-Derecho esta la idea del “Estado-Nacion”. La
legitimidad politica del Estado se basa en el supuesto de que es la organizacion juridico-
politica de una Nacién. El significado dado a “Nacién” es el de un solo pueblo, con una sola
cultura, un solo idioma, una sola religion. Asi, se entiende que es legitimo que el Estado
tenga un solo sistema normativo porque se supone que representa un conjunto social
homogéneo en términos de idioma, religién, cultura.

En paises pluriculturales, la imposicion de un sélo sistema juridico, la proteccién
oficial de una sola cultura, religion, idioma y grupo social, ha dado lugar a un modelo de
“Estado excluyente”. En este modelo, la institucionalidad juridico-politica no representa ni
expresa la realidad plural, margina a los grupos sociales o pueblos no representados
oficialmente y reprime sus expresiones de diversidad cultural, lingtistica, religiosa y
normativa. Pero, a pesar de la proscripcion oficial de la diversidad, ello no necesariamente
ha significado la desaparicion empirica de los distintos idiomas, culturas o sistemas
legales. Los aparatos estatales han tendido a reprimirlos, desaparecerlos o cooptarlos y
aquellos han debido aprender a adaptarse y reutilizar instituciones creadas por el Estado
para mantenerse vivos. Los sistemas “no oficiales” han sobrevivido en condiciones de
ilegalidad estatal y subordinacién politica, adquiriendo formas clandestinas y marginales.

Esto ha pasado en muchos paises que, como Guatemala, tienen un importante
componente indigena. El Estado construido después de la Independencia, no representa la
diversidad cultural, lingtiistica, religiosa ni legal que existe en la realidad. De otra parte, las
categorias juridicas elaboradas por el monismo juridico con base en la idea del Estado-
Nacion (en el entendido de un solo pueblo con una sola cultura) no estan pensadas para
poder explicar la existencia empirica de sistemas normativos diferentes al estatal y que
corresponden a culturas diferentes a la consagrada oficialmente.

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 categorias conceptuales creadas por la doctrina juridica. 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 aprob6 Congreso se dice
“derecho consuetudinario indigena”. Y en la propuesta de reforma constitucional que
hicieron los pueblos indigenas se habla de “derecho indigena”. Durante el debate previo a
la formulacién de la propuesta de reforma constitucional se utilizaron también los términos
de “usos y costumbres”, “formas tradicionales de resolucion de conflictos”, etc.

A continuacion se senala algunos de los términos utilizados para denominar los
sistemas normativos indigenas, asi como los alcances y limites de dichos conceptos.
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a)

La “costumbre”. Este término se define en oposicién a la ley escrita y general
producida por el Estado. Alude a practicas sociales repetidas y aceptadas como
obligatorias por la comunidad. La idea que esta en la base es la concepcidn
“monista” del derecho que identifica Derecho con Estado y asume que en un Estado
s6lo cabe un derecho o sistema juridico valido, el estatal. Los demas sistemas
normativos no son vistos como tales sino como practicas puntuales. La doctrina
distingue tres tipos de “costumbres” con relacién a la ley: a) a falta de ley, b)
conforme a ella, c) contra ella. La ley permite las costumbres de los dos primeros
tipos y pueden constituir fuente del derecho. En cambio, si una practica juridica o
costumbre es contra legem incluso puede configurar delito y ser castigada. (En la
legislacion guatemalteca el concepto de “la costumbre” como fuente del derecho
esta consagrado en la Ley del Organismo Judicial).

La utilizacion del término “usos y costumbres” tiene una raiz colonial. Durante el
proceso de imposicion colonial se discutié si los indigenas tenian autoridades
legitimas, normas arregladas a la “ley divina y natural” y si eran capaces de
autodeterminarse o, si por el contrario, tenian costumbres salvajes, autoridades
tiranas, y eran incapaces de autogobernarse. Las “Informaciones” toledanas
concluyeron lo segundo para poder justificar la guerra contra los indios, los “justos
titulos de la Corona” y la legitimidad de la imposicidén colonial en Las Indias, para
responder al cuestionamiento que hiciera en su momento Fray Bartolomé de Las
Casas. Por ello, s6lo se permitid los “usos y costumbres” indigenas que no violasen
la “ley divina y natural”, no afectasen el orden econdémico-politico colonial ni la
religion catdlica. Igualmente se permitié a las autoridades indigenas administrar
justicia dentro de los pueblos de indios pero so6lo para los casos entre indios y de
caracter menor; los casos mayores debian pasar al corregidor espanol. En la
actualidad se sigue utilizando el término, por lo general para referirse a los sistemas
normativos indigenas o populares a los que no se reconoce como derecho o
sistema juridico sino que se les da un estatuto inferior.

La sociologia alemana, con Max Weber2, utiliza el término “usos y convenciones”
para referirse a practicas sociales con un nivel de institucionalizacién menor al de la
norma legal. Weber estudio el proceso de institucionalizacion del derecho moderno,
y encontrd que antes de que una regla social se convirtiese en norma juridica, por
lo general era una norma que tenia respaldo social. A tales reglas las llamé “usos y
convenciones” pues su practica no estaba garantizada por la coaccién estatal sino
por una sancién social difusa. Weber no estaba estudiando una situacién de
pluralismo juridico o coexistencia simultdnea de sistemas, sino el proceso de
conformacioén 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 indigenas o populares calificando a los segundos como meros
“usos y convenciones” al decir que no habian llegado a institucionalizarse como el

2

Ver: Weber, Max (1974): Economia y Sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. México: Fondo

de Cultura Econémica.
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derecho estatal. Esta es una perspectiva que no respeta el marco en el que fue
creado el concepto.

d) Eltérmino “derecho consuetudinario” viene de una categoria del derecho romano,
la “veterata consuetudo”. Se refiere a practicas repetidas inmemorialmente, que a
fuerza de la repeticién, la colectividad no sélo las acepta sino que las considera
obligatorias (opinio juris necesitatis). Por la categoria “derecho” se entiende que no
sélo se trata de practicas aisladas como el término “costumbres”, sino que alude a
la existencia de un sistema de normas, autoridades, procedimientos. Sélo que la
palabra “consuetudinario” fija a ese sistema en el tiempo, como si se repitiera igual
a lo largo de los siglos.

Por lo general, la doctrina juridica clasica ha utilizado éste término en situaciones de
colonialismo, expansion imperial, modernizacién, o incluso en paises
independientes con presencia de poblacion indigena donde se encuentra un
sistema politicamente dominante y otros subordinados. De una parte, se denomina
“el derecho” (sin adjetivos), al derecho central, estatal, imperial, escrito o codificado.
Y se llama “derecho consuetudinario” a los sistemas normativos que sobreviven por
la practica de la gente en los pueblos conquistados o politicamente subordinados.
Un ejemplo del uso de este término dentro de tal concepcion es el Convenio 107 de
la OIT de 1957 sobre Poblaciones Indigenas y Tribuales en Paises Independientes,
posteriormente reemplazado por el Convenio 169. Como consecuencia de tal
concepto, el Convenio 107 sancionaba el modelo de subordinacion politica al
indicar que debia respetarse el derecho consuetudinario s6lo mientras no afectase
las “politicas de integracion” a las que el Estado podia someter a las poblaciones
indigenas.

En sintesis, desde el marco del “monismo juridico” so6lo es “derecho” (sin
adjetivos) el producido por el Estado y sélo cabe un derecho o sistema juridico valido
dentro de un Estado. Ademas, tal derecho debe ser escrito, de aplicacion general y
especializado (diferente de la moral y la religion). Toda otra norma o sistema normativo no
producido por el Estado, es visto como mera costumbre, como una practica aislada, que a
veces puede estar “mezclada” con reglas morales y religiosas. Los sistemas normativos no
estatales, al no estar formalizados como el estatal, son vistos como sistemas atrasados,
pre-modernos, que deben superarse para posibilitar la civilizacion de las poblaciones
igualmente “atrasadas” y su integracién al Estado y al derecho nacional. Las costumbres
son admisibles como “fuente” del derecho a falta de ley que regule la misma materia y
nunca en contra de ella. Si una costumbre se opone o esta en contradiccion de lo que
prescribe o prohibe una ley estatal, debe ser reprimida. Si se trata de un sistema al que se
pueda llamar “derecho consuetudinario” sélo es admitido de modo limitado, pues debera
someterse a la ley estatal y mantenerse politicamente subordinado.

Como se ha sefialado, el marco del monismo juridico genera problemas teoéricos,
valorativos y politicos. La idea de que sélo es derecho el del Estado y lo demas meras
costumbres, limita cualquier estudio de sistemas normativos no estatales.
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El término “costumbre” o usos y costumbres resulta tedéricamente limitado para
referirse a sistemas normativos, ya que solo se refiere a practicas aisladas y repetidas
inmemorialmente. En cambio, los estudios empiricos sobre los sistemas normativos
indigenas dan cuenta de: 1) que no solo se trata de practicas aisladas, sino que tienen un
eje cultural que las articula a modo de sistema y tienen sistemas de normas, autoridades y
procedimientos por los cuales regulan su vida social, resuelven conflictos y organizan el
orden interno (originalmente respondian a todo un sistema cultural, normativo y politico) y,
2) su enorme capacidad de adaptacion y cambio, pues han tenido que sobrevivir en
condiciones de persecucion y deben responder a necesidades y demandas sociales
cambiantes. En términos valorativos, por lo general el uso del concepto “costumbres” va
asociado a una subvaloracién de los indigenas, a los que se busca sujetar a tutela y
control. En términos politicos, se propone la represion o criminalizacién de practicas
indigenas que estan contra la ley (contra legem).

Esto también pasa con la categoria “derecho consuetudinario” definida desde el
marco del monismo juridico. En términos teoricos, el derecho consuetudinario no tiene el
mismo estatuto que el derecho estatal, aunque pueda tener igualmente normas,
autoridades y procedimientos propios, asi como reglas para cambiar reglas. La palabra
“consuetudinario”, ademas, fosiliza a los sistemas juridicos no estatales bajo el prejuicio de
que son estaticos en el tiempo mientras que el derecho estatal o central si aparece con
capacidad de cambio. Por ello, algunos utilizan como sinébnimo de consuetudinario la
palabra “tradicional” y de ahi, no pocas veces se pasa a los calificativos de sistemas
“atrasados”, no modernos, primitivos o inferiores. En el nivel valorativo, se considera a los
indigenas y sus sistemas como “inferiores”. En términos politicos, esta categoria no
cuestiona la situacion del sistema subordinado y hasta justifica esta subordinacién dado el
supuesto caracter “local” o “atrasado” del derecho consuetudinario y sus usuarios.
Igualmente, ha justificado que se practique con sus usuarios politicas civilizadoras, que se
les imponga el progreso, y su “integracion” a los “estados modernos” (como pas6 con el
Convenio 107 de la OIT). Es decir, a nivel politico la consecuencia del uso de tal término,
es la admision de un sistema de tutela y control, donde la decisiéon de los limites del
derecho consuetudinario se ubica de fuera de los pueblos indigenas y sin tener en cuenta
su perspectiva cultural.

Desde el marco del monismo legal se suele hacer una interpretacion estrecha del
principio de igualdad ante la ley y de la seguridad juridica, que ha llevado a negar el
respeto de la diferencia cultural. El derecho a la diversidad cultural, a la propia identidad, al
uso del propio idioma, a la practica de la propia vida cultural y de la propia religion, también
es un derecho consagrado universalmente, entre otros, por el articulo 27 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de la ONUS. El derecho a la igualdad evita la discriminacién y
permite el acceso de todos a las mismas oportunidades y derechos econémicos y politicos,

3 Hay una serie de tratados internacionales referidos al derecho de la diversidad cultural que se puede aplicar
los pueblos indigenas. Ver compilacién que presenta el apartado sobre “Violaciones a los derechos de
Existencia, integridad e Identidad Cultural de los Pueblos Indigenas del Informe de la Comision de
Esclarecimiento Histérico-CEH, capitulo Il. Guatemala: CEH-UNOPS. 25.2.1999.
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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 juridica“ se ha
impuesto a diversos grupos culturales el sistema juridico creado para y por un solo grupo
cultural. Ello produce una enorme inseguridad juridica entre los miembros de los pueblos o
grupos culturales politicamente subordinados. Al no reconocerse el derecho indigena, sus
usuarios no tienen la seguridad de ser juzgados por el mismo, dentro de su propio idioma'y
cultura, pues el derecho estatal pretende el monopolio de la administracion de justiciay la
produccion juridica. Es decir, la posibilidad de garantizar la seguridad juridica a todos los
individuos y grupos dentro de un Estado donde hay diversidad cultural, es, justamente,
permitiendo la vigencia de los diversos sistemas normativos, con reglas para las
situaciones de interculturalidad. Asi, todo individuo y grupo tendra la certeza de que podra
ser juzgado dentro su propia cultura e idioma, bajo las reglas que conoce y en cuyo marco
se ha socializado, respetando a su vez la diversidad cultural.

La légica monista no so6lo ha afectado la seguridad juridica sino también los
derechos de la poblacion no representada culturalmente en el derecho oficial. El decir que
s6lo es valido el sistema estatal, ha dado lugar a la criminalizaciéon de las practicas
culturales opuestas a las consagradas legalmente (como uniones conyugales tempranas
calificadas de estupro-, uso o manejo de plantas prohibidas en leyes antinarcoéticos,
practicas religiosas y culturales llamadas “brujeria”, etc.).Igualmente, se ha reprimido a las
autoridades de los otros sistemas por usurpacion de funciones (por actuar como jueces sin
serlo), abuso de autoridad, encubrimiento de delito, secuestro, lesiones, coacciones, etc.
(por detener, juzgar, aplicar sanciones, etc.). Ademas de la afectacién de derechos
individuales y colectivos, la Iégica monista ha incrementado la distancia entre ciudadanos y
Estado, y la deslegitimacion del Estado. Los miembros de pueblos indigenas y de grupos
culturales diferentes a la cultura oficial, no se sienten representados por el Estado y ven
como ilegitima su actuacion represiva.

1.2. El pluralismo legal

Ante la incapacidad téorica del monismo juridico para explicar y analizar sistemas
normativos diferentes al estatal, asi como por los supuestos valorativos y las
consecuencias politicas que tiene, cabe recurrir a la perspectiva tedrica del “pluralismo
juridico”. El “pluralismo juridico o legal”, a diferencia del monismo legal, permite hablar de
la coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico. En
términos genéricos se llama sistema juridico “derecho” o a los sistemas de normas,
instituciones, autoridades y procedimientos que permiten regular la vida social y resolver
conflictos. También incluye normas que establecen como se crean o cambian las normas,
los procedimientos, las instituciones y autoridades.

El pluralismo de sistemas normativos puede tener su origen en una situacion
colonial (por la presencia de un derecho indigena o pre-colonial y un derecho impuesto),
en periodos de revoluciones o cambios modernizantes (por la pervivencia del derecho
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anterior a la revolucién 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 paises independientes con poblacion indigena; en paises modernos o
post-coloniales, con poblacién inmigrante o desplazada en barrios marginales de las
ciudades; o por la agrupaciéon de colectivos con base en criterios culturales, gremiales,
raciales, religiosos, territoriales o de otra indole, que han creado una normativa propia que
los regula en varias esferas de la vida social y les permite resolver sus conflictos4.

Una situacion de pluralismo juridico significa la co-existencia de varios sistemas
normativos, estén o no reconocidos legalmente dentro del Estado o del espacio geopolitico
en el que existan. Por lo general, cuando no existe este reconocimiento legal por el poder
politico dominante, el o los sistemas no reconocidos son subvalorados y potencial o
realmente perseguidos y reprimidos. Ello obliga a tales sistemas a clandestinizarse y
adaptarse para poder sobrevivir. Cuando la relacion entre sistemas es tensa y hasta
violenta, la percepcion de los ciudadanos es que el Estado y su sistema legal son
ilegitimos porque no los representan e incluso los reprimen.

El reconocimiento legal es el primer paso para una articulacién democratica de los
distintos sistemas normativos que co-existen en el mismo espacio geopolitico. En la Gltima
década, varios paises latinoamericanos5, como Colombia (1991), Peru (1993), Bolivia
(1994), Ecuador (1998), han reconocido constitucionalmente el caracter pluricultural de la
Nacién y el Estado. En consecuencia, también han reconocido la existencia y derechos de
los pueblos y comunidades indigenas, oficializando sus idiomas, y promoviendo el respeto
y desarrollo de sus culturas, formas de organizacion social, sus costumbres, trajes,
religion, etc. Ilgualmente, han reconocido el derecho indigena o consuetudinario, a fin de
iniciar procesos de coordinacién o compatibilizacion entre ambos sistemas, desde una
perspectiva de didlogo democratico y no de represion.

Desde este marco, el término mas adecuado para hablar de los sistemas
normativos indigenas o de otros grupos sociales, es el de derecho u orden juridico en la
medida que tales sistemas tengan capacidad para regular la convivencia social, resolver
conflictos y organizar el orden interno, con reglas propias para darse sus propias
autoridades y cambiar las normas.

Convenios Internacionales y normas constitucionales de varios paises han utilizado
el término “derecho consuetudinario” para referirse a los sistemas normativos indigenas
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 juridico: a) De una parte, se ha quitado de la definicién la idea de que describe
sistemas o practicas inmutables a lo largo del tiempo, reconociéndose su caracter

4 Ver: Sousa Santos, Boaventura de (1991): Estado, Derecho y Luchas Sociales. Bogota: ILSA (p.63 y
ss). También Sousa Santos, Boaventura de (1994) “Entrevista”. En: Desfaciendo Entuertos, N° 3-4 (pp.
27-31), asi como la literatura de toda la tradicién pluralista

5 Ver ANEXO VI: Cuadro comparativo del reconocimiento constitucional del derecho indigena o
consuetudinario en los paises andinos.
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cambiante. b) De otra, se le ha despojado de la connotaciéon de que los sistemas que
califica son atrasados, tradicionales, no modernos o incluso inferiores. Y, c) finalmente, se
deja de convalidar la subordinacién politica a la que se ha sometido histéricamente a los
sistemas no-estatales, pues no tiene porqué ser una condicidbn permanente o para el
futuro. Con esta reconceptualizacion es que cabe utilizar tal categoria e interpretar
juridicamente las normas nacionales e internacionales que emplean dicho término.

La superacion de la concepcion monista del término “derecho consuetudinario” y de
los planteamientos integracionistas se ha traducido en nuevos cuerpos normativos como el
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la OIT, asi
como en las reformas constitucionales mencionadas, que utilizan el término “derecho
consuetudinario” (Peru) o “costumbres” (Ecuador, Bolivia) para referirse a los sistemas
normativos indigenas desde un marco de respeto de la diversidad cultural.

1.3. Sobre la definicion del derecho en el marco pluralista.

En el marco del pluralismo ha habido mucha discusion sobre la definicion de
derecho y qué requisitos debe haber para considerar a un sistema de normas o practicas
como derecho. Esta discusién, con raices en el viejo colonialismo hispano, ha sido
recorrida posteriormente por la antropologia social inglesa, la etnologia francesa, la
sociologia juridica alemana, las escuelas norteamericanas, y mas recientemente por varias
corrientes en Latinoamérica6.

La pregunta eje es ¢ cuando se puede calificar de juridica a una norma?. Desde la
tradicion juridica positivista se hace una clara distincion entre las normas. Hans Kelsen, en
su “Teoria Pura del Derecho”7 distingue tres tipos de normas o sistemas normativos: a)
normas garantizadas por una coaccion social o difusa, a las que llama normas morales, b)
normas cuya sancion esté en el mas alla, a las que llama normas religiosas y, ¢) normas
juridicas, cuya sancién es actual y presente y se garantiza por un cuerpo especializado en
velar por su cumplimiento o sancionar su transgresién. 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 antropologia social inglesa8 estd marcada por el debate entre Malinowski,
Gluckman y seguidores de un lado, y Radcliffe-Brown, Evans Pritcher y seguidores del
otro. Desde una concepcion inglesa de derecho (“law”) entendido como normas creadas
por decisiones judiciales, Radcliffe-Brown y seguidores han defendido la idea de que sélo

6 Ver: Yrigoyen Fajardo, Raquel (1999): El Reconocimiento constitucional del derecho indigena en los
Paises Andinos. Amsterdam: CEDLA.

7 Ver: Kelsen, Hans: Teoria Pura del Derecho. (Hay varias ediciones. En castellano, se puede revisar la
de EUDEBA: Buenos Aires,1982).

8 Ver Gluckman, Max (1978): Politica, derecho y ritual en la sociedad tribal. Madrid: Akal; y Sousa
Santos, Boaventura de (1991): Estado, Derecho y Luchas Sociales. Bogoté: ILSA (p.63 y ss).
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cabe hablar de derecho cuando hay tribunales. Evans Pritcher llegé 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
decia 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, sefaldé que las normas se
pueden garantizar inclusive por la apelacién a las llamadas brujerias ya que mediante
dichos procedimientos se puede resolver conflictos. Algunos han criticado esta posicion
sefalando 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 intervencidn 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 podria llamar morales o religiosas.

En la actualidad, se hay un cierto consenso sobre la definicién de derecho. Se llama
derecho o sistema juridico 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 legitimo normas, autoridades y procedimientos. Es lo
que Hart llama “normas secundarias” o normas para crear normas9. Para resolver el
debate referido lineas arriba, se insiste en la necesidad de normas “garantizadas”, esto es,
de normas que sean eficaces y legitimas. La existencia de un sistema juridico supone un
minimo nivel de eficacia y legitimidad. La eficacia esta referida a la vigencia del sistema,
esto es, que efectivamente rija el comportamiento de la gente, y la legitimidad se refiere al
consenso o0 aceptacién del sistema -como bueno o necesario- por los usuarios.

El caracter de las normas y como 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 transgresion, o que dichas normas sean completamente diferentes a las de la
moral o la religién, pues hay sistemas culturales complejos en los que el sistema normativo
es parte incluso de la espiritualidad o cosmovision. No por ello se puede decir que tales
pueblos carecen de derecho o sistema juridico. A veces las normas son garantizadas por
el mero acuerdo, creencias o controles difusos, y transmitidas mediante la creencia en
mitos10 sin que existan policias o tribunales especializados para velar por su
cumplimiento. Igualmente, tampoco cabe exigir que las normas juridicas estén
especializadas y separadas de otras esferas de la vida social. Se pueden garantizar
normas necesarias para la vida econémica mediante un tabu religioso, y pueden existir
mecanismos de resolucion de conflictos asociados a supuestos ritos religiosos, magicos o

9 Hart, H.L.A. (1961):The concept of law. London. Oxford University Press.
10 Ver laimportancia de los mitos en la transmision de las normas en: Urteaga, Patricia (1993): “El sistema
juridico y su relacion con la cultura nativa”. Tesis (Lic.). Lima: Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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de “brujeria”, 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 accién concreta. En el caso
de los sistemas indigenas de control social cabe resaltar que no se trata de practicas
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 represion y la condicién politicamente subordinada de los pueblos
indigenas los ha obligado a adoptar nuevas instituciones y a clandestinizar sus practicas.
Se han destruido sus sistemas superiores de autoridad y s6lo han quedado sistemas
fragmentados: autoridades, normas y conocimientos de caracter local. La clandestinizacion
de los sistemas o su desestructuracion ha dado lugar a que en muchos lugares sélo
aparezcan o queden practicas aparentemente aisladas. De otra parte, una aproximacion
tedrica inadecuada sélo rescatara ciertos aspectos o practicas 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 econémico-politicos de marginacion del mundo
indigena hayan reducido la vigencia de sus sistemas normativos a espacios limitados, ello
no significa que tengan una capacidad intrinseca limitada por la que sélo puedan ver casos
menores y de determinadas materias.

El cuadro que sigue resume las posiciones tedricas mas saltantes al respecto, con
sus supuestos valorativos respecto del indigena y, las posibles consecuencias politicas de
cada postura.

Marco Teorico

Definicion del Fenhdmeno

Marco Axiologico

Consecuencia

Derecho-Estado

“usos y costumbres”.

Politica
Monismo - Derecho: es sélo el Ideologia de la Las costumbres
Juridico: estatal. “inferioridad del pueden admitirse en
identidad - Los indigenas solo tienen | indigena”. tanto no vulneren las

normas estatales.
Lo demas es delito y
debe reprimirse.

(Variante
intermedia)
Derecho Positivo

- El Estado produce
“Derecho” (escrito y
general).

-Los Pueblos Indigenas y
minorias tienen “Derecho
Consuetudinario”.

Los indigenas son
“Minorias” a las que
debe reconocerse
ciertos derechos.

Puede reconocerse el
“Derecho
Consuetudinario”
mientras no afecte
ciertos parametros. Es
una concesion con
limites.

11 Gluckman, Max, ob. Cit.
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Marco Tedrico Definicion del Fenomeno | Marco Axioldgico Consecuencia
Politica

Pluralismo -Dentro de un mismo Los indigenas y sus Se debe reconocer los

Juridico espacio geopolitico pueblos tienen Sistemas Juridicos de
(estado) pueden co-existir capacidad los Pueblos Indigenas
varios sistemas juridicos autonormativa e dentro de un modelo de
ademas del estatal. iguales derechos. No Estado Democratico y
-Los sistemas normativos son “inferiores” ni Pluricultural de
indigenas son sistemas merecen tutela o Derecho.
juridicos o derecho: tienen | concesiones -Los DDHH y la
capacidad para crear paternalistas. interculturalidad son
normas, resolver conflictos, marcos.
organizar el orden.

2. Rasgos del Derecho Indigena o Consuetudinario en Guatemala.
¢ Como es y como funciona el derecho indigena en Guatemala?

En Guatemala, como en gran parte de los paises latinoamericanos con poblacion
indigena, los rasgos del derecho indigena actual estan condicionados por la historia de los
pueblos indigenas y su interaccion desventajosa con el sistema dominante. No obstante
ello, gracias a la pervivencia de su matriz cultural, los sistemas normativos indigenas se
han adaptado y recreado, logrando sobrevivir a pesar de las condiciones de subordinacion
politica y represién. Cabe anotar que cuando se habla de los sistemas indigenas con
relacion al sistema estatal no se esta hablando de sistemas paralelos que nunca se tocan,
sino de sistemas en interaccién constante, con mutuas influencias. El problema es que los
sistemas indigenas estdn en una situacidén politica subordinada y ello condiciona su
funcionamiento, valoracién y posibilidades de desarrollo.

Marco socio-demografico

Los estudios etno-demograficos coinciden en sefalar que la mayoria de la poblacién
guatemalteca es indigena, conformando alrededor del 60% de la poblacién 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 pais la poblacion indigena esta entre el 60
y mas del 90% de la poblacién12 (INE: 1996). Etnicamente, la mayoria de la poblacion
indigena es de raiz maya, y apenas un grupo muy reducido desciende de los Xincas, que
tienen otra raiz. También hay poblacién afro-americana, los garifunas, basicamente
ubicados en el nor-oriente del pais. Y hay un conglomerado poblacional étnicamente
mestizo que se suele autodefinir como “ladino”.

En términos linguisticos, en Guatemala se habla el castellano, asi como 21 idiomas
mayas (por lo menos), el Garifuna y muy limitadamente, el Xinca.

12 Instituto Nacional de Estadistica: Censos 1994. Republica de Guatemala. Caracteristicas generales de
poblacién y habitacion. Guatemala: INE, 1996.
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La identidad indigena

La identidad es un fendmeno relacional e intersubjetivo, se define en la interaccion.
La autopercepcion de la identidad es contextual, flexible, cambiante. En un contexto en el
que ser indigena es reprimido o desvalorizado, probablemente muchos no se
autoidentificaran como indigenas, pero podra ocurrir lo contrario cuando ello signifique ser
portador de derechos. Por ejemplo, hace dos décadas, cuando ser indigena podia dar
lugar a ser perseguido, muchos indigenas trataron de ocultar su identidad quitandose 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 publicamente 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 indigenas se va reconfigurando.

De otra parte, como las personas y los grupos se mueven en multiples espacios o
escenarios sociales, su identidad también es multiple y compleja. El elemento definitorio de
la identidad dependera del contexto. Por ejemplo, en un determinado espacio se definiran
como catélicos o evangélicos, en otro, como mayas o indigenas, en un tercer escenario
como ciudadanos votantes. Lo mismo también pasa con el derecho indigena o maya.

Se llamara derecho indigena no a lo que fue asi hace quinientos afnos, sino a lo que
en la interaccidon con otros sistemas, particularmente frente al estatal, los pueblos
indigenas definen como propio en cada momento historico. Esto no significa que se
busque que dicho derecho sea “puro”, sino lo que desde la autoidentificacion dinamica,
relacional y contextual, los indigenas conocen y autoperciben como “su derecho”: quiénes
son sus autoridades, cudles son sus normas, sus procedimientos e instituciones, su
“costumbro’.

Dado que hay varios escenarios posibles de la relacion entre el sistema estatal y los
sistemas juridicos indigenas, las personas tienen una estrategia de utilizacion de recursos
alternos. Esto supone una evaluacion factica 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
utilizaran, pero en otro, en el que probablemente ello no suceda, recurriran al derecho
estatal.

En sintesis, cuando se habla de derecho indigena como propio de los pueblos
indigenas, se alude a un concepto relacional. No se busca la descripcién de un supuesto
“derecho puro”, antes de la contaminacién occidental, sino a lo que los indigenas perciben
como suyo frente al derecho estatal u otros sistemas, en un determinado momento
histérico. Tampoco se quiere decir que el derecho estatal y el indigena sean “paralelos” en
el sentido de que nunca se tocan, sino que interactian 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 indigena no significa que los indigenas no utilicen el derecho estatal, sino que
tienen una estrategia de utilizacidén de recursos multiples por la cual utilizan el mecanismo
que les ofrece responder a alguna necesidad, interés, o evitar la represién. Tampoco se
quiere decir que los indigenas sblo se regulen por el derecho indigena, sino que al
participar de diversos espacios sociales (iglesias, cargos, identidades) en los que se
pretende regular diversos aspectos de la vida social, regularan 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,
cémo a lo largo del tiempo, van reconfigurando lo que llaman “su derecho” con la
incorporacion de diversos elementos dentro de su propio eje cultural. La categoria
“derecho indigena” 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 regulacién de la vida social por el
derecho indigena cuando los niveles de cohesidén social sean mas altos, haya mas
distancia geografica respecto de los centros urbanos, la violencia politica haya tenido
menor efecto, y haya menor presencia de sistemas que también buscan regular la vida
social (sectas, presencia estatal, etc.).

Caracteristicas del derecho indigena maya

El derecho o sistema juridico indigena 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 designacion y
cambio de autoridades, asi como reglas sobre las instancias y mecanismos para crear o
cambiar reglas (las llamadas normas secundarias). De acuerdo a cada comunidad varian
los niveles de eficacia y legitimidad de este sistema.

Las etnografias sobre el derecho o sistema juridico maya en Guatemala'®, muestran

13

Revisar: la investigacién de la Universidad Rafael Landivar, IDIES (5 volimenes): El sistema Juridico
Maya, una aproximacion. Guatemala: URL, 1998, El sistema juridico Mam. Una aproximacion.
Guatemala: URL, 1999, El sistema juridico Pogomchi”. Una aproximacién. Guatemala: URL, 1999, El
sistema juridico Ixil. Una aproximacion. Guatemala: URL, 1999, El sistema juridico K'iche”. Una
aproximacion. Guatemala: URL, 1999; DARY, Claudia: El derecho internacional humanitario y el
orden juridico maya: una perspectiva histérico cultural. Guatemala: FLACSOy CICR, 1997; SIEDER,
Rachel: Derecho Consuetudinario y Transicion Democratica en Guatemala. Guatemala: FLACSO,
1996, que ademas contiene un buen recuento bibliografico sobre el tema; ORDONEZ CIFUENTES:
José Emilio Rolando: Justicia y Pueblos Indigenas. Critica desde la antropologia juridica. Guatemala:
CIDECA, 1997; ESQUIT, Edgar y Carlos OCHOA (editores): El respeto de la palabra. El orden
juridico del Pueblo Maya. Guatemala: CECMA, 1995; CECMA (ed.): Derecho Indigena. Sistema
Juridico de los Pueblos Originarios en América. Guatemala: CECMA, 1994; SOLARES, Jorge:
Derechos Humanos desde la perspectiva Indigena en Guatemala. Guatemala: FLACSO, 1995.
ROJAS LIMA, Flavio: El derecho consuetudinario en el contexto de la etnicidad guatemalteca.
Guatemala: PDH, 1995. Desde el marco tedrico de “la costumbre juridica” hay algunas monografias
al respecto como el texto de FLORES ALVARADO, Humberto: El Derecho de la costumbre. Ensayo
sobre la normatividad juridica consuetudinaria en Guatemala. Guatemala: INAP y Friedrich Ebert,
1998;y la entrega de la Universidad San Carlos de Guatemala: La Costumbre Juridica comunal de la
Yrigoyen Fajardo, Raquel (1999): Pautas de Coordinacion entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal. Guatemala: 16
Fundacién Myrna Mack.



su caracter integrador y no especializado, porque articula la cosmovision, la cultura y la
espiritualidad.

En las etnografias 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 juridico maya cubre materias como las uniones conyugales o
matrimonio, las relaciones familiares, las herencias, el sistema de administracion de
recursos (uso de bosques y fuentes de agua), la tierra, la definicion de los hechos dafinos
socialmente (lo que serian delitos) y las respuestas 0 sanciones que se les puede aplicar
(acciones reparatorias o restitutivas, suspensién de servicios, trabajos colectivos, etc.); asi
como lo que corresponde al llamado “derecho publico”, esto es, los sistemas de
autoridades y cémo 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”(gj.
“él esta casado por “el costumbro” o, “ellos son Ancianos del costumbre”).

Uno de los elementos estructurantes de la cultura y espiritualidad indigena, asi
como del sistema normativo, es el “calendario maya” (religioso y solar), pues resume la
cosmovision, y es fuente de pautacion de la vida social, colectiva e individual. El
“calendario” resume conocimientos de diverso caracter (astrondmico, biolégico, agricola,
social, psicoldgico, etc.), criterios axiolégicos (que guian el comportamiento social), y
principios de espiritualidad (que sefialan como establecer una relacion armdnica integral
entre los individuos y el cosmos en su conjunto). En los c6digos culturales de la poblacion
en general, estan presentes elementos centrales del calendario pero algunos aparecen
mezclados con los de la religién catdlica y la cultura occidental. Para quienes estan
empenados en recuperar una cierta “pureza” de su cultura, el calendario es el eje de ello.

En el derecho maya no existe la rigida division del derecho moderno entre las
normas morales, religiosas y juridicas que describia Kelsen. Para ilustrar la complejidad
del sistema juridico indigena maya, tenemos el caso de quienes cometen determinados
hechos daninos. El ajq ij (guia espiritual o sacerdote maya) analiza la fecha de nacimiento
de la persona y eventualmente considera que por tal dia el sujeto tiene ciertos
condicionamientos que lo han llevado a cometer el referido hecho dafino. 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 especificas. Por ejemplo, tal persona no sélo
deberéa devolver lo robado, reparar el dafo que hizo o pedir perddn por el adulterio, sino
que ademas tendra que realizar ceremonias a su nahual (o nawal: espiritu) cada veinte
dias para gozar de su proteccion y asi evitar las conductas nocivas. La realizacién de las
ceremonias exige estar “en armonia” consigo mismo y con los demas, para tener la

etnia Kaqgchiquel. Guatemala: DIGI, USAC, s/f (1997). En esta linea se inscriben los trabajos de
Rolando Lépez Godinez. Hay un viejo texto de 1961, reimpreso en 1992 de NOVAL, Joaquin:
Resumen etnografico de Guatemala. Guatemala: Ed. Piedra Santa, 1992; Como marco referencial es
atil el libro de GUZMAN BOCKLER, Carlos y Jean-Loup HERBERT: Guatemala, una interpretacion
historico-social. Guatemala: Editorial Cholsamaj, 1995 (revisa la edicién original de 1970).
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disposicion 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 sélo a un sistema normativo “laico” de coercion formal-externa, sino también espiritual y
césmico. Este es el caso, por ejemplo de los ajq’jab’, que son los que conocen el
calendario religioso y solar (que supone conocimientos de astronomia), son sacerdotes,
guias espirituales y politicos; indican pautas de conducta tanto colectivas (para todo el
pueblo) como individuales, en funcién del nahual que corresponde al dia del nacimiento de
las personas. Después de la desestructuraciéon de los sistemas indigenas por la conquista
y colonizacion, las autoridades y saberes mas vinculados a las funciones politicas fueron
los mas afectados, habiéndose reducido el papel de los ajquijab” a funciones mas
vinculadas a los ambitos familiares y personales.

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

Dada la superposicion de sistemas de autoridades a lo largo de la historia colonial y
republicana, algunos sistemas de autoridades indigenas actuales tienen una raiz colonial.
Las alcaldias indigenas, fueron instauradas como instituciones “bisagra” del mundo
colonial con el indigena, para facilitar el control de éste; pero re-apropiadas por los
indigenas, han permitido -y aiun hoy permiten- espacios de auto-regulacién y control
propio. Las cofradias™, de su parte, fueron creadas para el control religioso del mundo
indigena. Sin embargo, los indigenas aprendieron a re-utilizar y apropiarse de estas
instituciones coloniales para elaborar formas de resistencia cultural detras de la aparente
practica de la religion catdlica.

La participacion en las responsabilidades o cargos tanto del Municipio o Alcaldia
como de la cofradia, se entrecruzan, y todas las personas adultas, a lo largo de su ciclo
vital, deben asumir alternadamente cargos en ambos sistemas, llamados sélo para efectos
pedagdgicos, seculary religioso. Los cargos en el Municipio varian localmente en su
namero, nominacién y jerarquia (incluyen alguaciles, mayores, vocales, alcaldes auxiliares,

' Ver: ROJAS LIMA, Flavio (1988): La Cofradia. Reducto cultural indigena. Guatemala: Lit.
Modernas.
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guarda bosques, guarda cementerio, el “escolar” o encargado de la escuela, etc.), y estan
referidos a la organizacidén de tareas y servicios comunales; la resolucién de diversos
conflictos, el control de la seguridad y el orden comunal, y la relacion con autoridades
estatales. Los cargos en la cofradia estan referidos a la celebracion 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 consegjo 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 comparnia 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 reseina algunas formas de autoridad presentes en el derecho
maya, el origen y funciones de las mismas16:

AUTORIDADES - k’amal be": guia. Ancianos/as o principales. Personas con experiencia que
DE RAIZ pueden orientar o guiar a la comunidad y solucionar conflictos.
CULTURAL - Ajq’ij: “el contador de los dias”. Llamados guias espirituales o sacerdotes
MAYA mayas. Conocen el calendario maya y dan orientaciones personales y

comunitarias en todos los campos, social, politico, familiar, etc. Pueden ser
mujeres u hombres.

- Consejos de Ancianos o Principales: estan formados por las personas que
han pasado todos los cargos. En algunos lugares también por guias
espirituales y otras dignidades. Son personas mayores, con mucha
experiencia y prestigio. Nombran alcaldes y otros cargos, resuelven conflictos
dificiles 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.

DE ORIGEN

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

son las autoridades encargadas del Gobierno local y reguladas por el Cédigo

COLONIAL Y Municipal, aunque sus funciones en la practica son mas amplias. Organizan la
REAPROPIADA vida comunal, coordinan tareas de desarrollo local. Resuelven conflictos en la
S por la comunidad. El sistema y nUmero de cargos de aldeas y cantones varia
CULTURA localmente, asi como sus respectivas denominaciones y jerarquias. En todos
MAYA 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 reunién de la poblacién en una aldea, cantén o
municipio. Ven asuntos muy importantes y toman decisiones relevantes para
la comunidad. Atienden los casos mas graves (ej. expulsion de alguien de la
aldea, etc.).

Cofradias: grupos de personas organizadas con sistema de cargos interno

15 Ver: Ordonez, José

Guatemala:
CIDECA.

Emilio (1997): Justicia y Pueblos Indigenas. Critica desde la antropologia juridica.

16 Adaptado del cuadro que aparece en el apartado sobre Comunidades del Pueblo Maya en el Tercer
Capitulo del Informe de la Comision de Esclarecimiento Histérico-CEH. Guatemala: CEH-UNOPS. 1999.
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AUTORIDADES - k’amal be’: guia. Ancianos/as o principales. Personas con experiencia que

DE RAIiz pueden orientar o guiar a la comunidad y solucionar conflictos.
CULTURAL - Ajq’ij": “el contador de los dias”. Llamados guias espirituales o sacerdotes
MAYA mayas. Conocen el calendario maya y dan orientaciones personales y

comunitarias en todos los campos, social, politico, familiar, etc. Pueden ser
mujeres u hombres.

- Consejos de Ancianos o Principales: estan formados por las personas que
han pasado todos los cargos. En algunos lugares también por guias
espirituales y otras dignidades. Son personas mayores, con mucha
experiencia y prestigio. Nombran alcaldes y otros cargos, resuelven conflictos
dificiles 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 afo. Estan encargadas de organizar las celebraciones de los
santos patronales y cumplen otras funciones culturales y sociales.

El ejercicio de los cargos entre la alcaldia y la cofradia se va alternando. Quien

pasa todos los cargos es un “principal”. Los cargos de raiz colonial suelen ser

ejercidos por hombres casados, por lo que participa la esposa de esta manera.

AUTORIDADES -Comités pro-mejoramiento: organizaciones locales que se encargan de diversas
Y LIDERAZGOS | tareas de desarrollo.

MAS - Agrupaciones y lideres o autoridades religiosas, sociales, culturales, civicas,
MODERNOS politicas, gremiales, etc.

La resolucién de conflictos al interior del espacio comunal, desde la Colonia, fue
dejada en manos de los indigenas en lo que correspondia a los conflictos menores,
debiendo remitir los casos “graves” a las autoridades estatales. Esta practica ha
continuado mas o0 menos hasta nuestros dias, aunque la Constitucion de 1985 ya no lo
permite. En los lugares alejados o donde el control estatal es menor, los indigenas tienen
mas margen de auto-regulacion. En lugares mas proximos a los centros urbanos, suelen
remitir los casos graves con mas frecuencia a los jueces y autoridades estatales.

En una encuesta tomada a dirigentes mayas de Occidente (Quetzaltenango,
Totonicapan, 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: guias espirituales (ajq 7)), alcaldes auxiliares, comadronas; ancianos alcaldes
indigenas, entre otras autoridades, a las que se recurre para la regulacion social y la
resolucidén de conflictos. Los informantes indican que los ancianos y guias 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 intervencién. Funciones como las arriba sefialadas son
observadas en otras investigaciones empiricas.

17 Fuente: Informe de la Base de datos del Proyecto “Administracion de Justicia y Pluralismo Linguistico”
Guatemala: MINUGUA, Marzo de 1997.
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Las autoridades intervienen dando consejos, promoviendo formas de conciliacion y
dando pautas para la vida social. Sus opiniones son respetadas y seguidas por quienes
las consultan. Las consultas son de caracter 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 guias 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
politicas, etc.), su autoridad e influencia son significativas, aunque varian 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 intervencidn de alcaldes auxiliares esta mas vinculada a actividades
y “problemas comunitarios”, asi como a problemas familiares. Entre las atribuciones de
hecho de los alcaldes esta el gobierno local, la organizacién de actividades de desarrollo,
la provisién de servicios basicos; la organizacion de tareas comunales y de una suerte de
servicio civil por el que pasan los miembros de la comunidad; la resolucion de conflictos
diversos; la coordinacién con otras autoridades estatales, etc. Se incluyen funciones que
corresponden al derecho publico. Cabe anotar que pueden ser percibidos como problemas
comunitarios problemas que para el derecho estatal son de caracter estrictamente
individual. Un lio entre familiares, un problema de tierras, o un conflicto de pareja, pueden
atraer la atencién de la comunidad si pueden trascender, afectar a mas 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
gestacion, nacimiento y cuidados de los recién nacidos, asi 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 indole familiar. En la cosmovision maya, hay una estrecha
vinculacion entre el comportamiento social y los efectos que éste puede tener en la salud,
por lo que la pautacién de la salud y como 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 develacion de conflictos
intrafamiliares y la respectiva conciliacion o arreglo entre las partes.

Las autoridades y liderazgos que no tienen una raiz 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 surgié Accion Catdlica hacia los sesenta, se
confrontdé con el sistema de autoridades tradicional y con los guias espirituales y las
autoridades de la “costumbre”. Posteriormente, en durante los setenta y ochenta, las
autoridades mayas y lideres comunitarios también eran catequistas y lideres catolicos de
la nueva orientacién progresista de la Iglesia Catdlica. Hacia fines de los setenta y durante
los ochenta, crecié la presencia de sectas evangélicas junto con el proceso de
militarizacién. Como parte de la estrategia contrainsurgente, los catequistas catélicos
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 “obrujeria”, y contra la
idea de los catélicos de perseguir la justicia en la tierra. Actualmente, las creencias
evangélicas han sido reapropiadas en muchos casos y muchos lideres comunitarios son
evangélicos.

La presencia de gremios, partidos politicos, 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 regulacién de la vida social y resolucién de conflictos. El cabildo en su version
tradicional, y la asamblea en su versibn mas moderna, son instancias sumamente
importantes en las decisiones sobre la vida comunitaria y la resolucién de problemas
graves.

En sintesis, las autoridades e instancias que intervienen en la regulacién social, la
instauracién del orden y la resolucién de conflictos, tienen raiz histérica maya y colonial.
Igualmente son fuente de liderazgo y autoridad comunal los gremios, comités, partidos,
iglesias, movimientos civicos y organizaciones sociales. Las asambleas, consejos,
cabildos, entre otras, son instancias de autoridad legitimas. Estas autoridades e instancias,
en diferentes grados y campos, participan de la toma de decisiones, la resolucién de
conflictos y la organizacion del orden. Todas las autoridades, instancias o instituciones,
antiguas o nuevas, en tanto son reapropiadas desde el eje cultural maya y son percibidas
asi por los indigenas, deberan ser considerados como tales.

La relacién entre autoridades estatales e indigenas siempre ha sido complejay 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 policia, ya que
ésta no llega a los lugares alejados. En otros casos, en el marco de una relacién conflictiva
entre autoridades indigenas y estatales, éstas Ultimas han controlado o reprimido a aj qij
(o sacerdotes mayas) por la practica de su cultura y espiritualidad; asi como han
procesado a alcaldes auxiliares indigenas por delito de usurpacion de funciones, por
administrar justicia sin ser jueces, ordenar arrestos de “bolos” (ebrios), hacer
levantamiento de cadaveres, etc.

Las autoridades indigenas 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 extrafos, remiten los casos a la autoridad estatal para
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evitar ser procesados por complicidad, usurpaciéon de funciones, u otros delitos.

Los diversos sistemas normativos (el estatal y los no estatales) se comportan como
“circulos semi-autbnomos de poder”, como dice Sally Moore, 18 teniendo campos propios y
otros con muchas intersecciones. Hay situaciones en las que la auto-regulacion
comunitaria indigena 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 indigenas han desarrollado
“estrategias de utilizacién 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 paises donde la poblacién
indigena tiene sus propios sistemas de control en condiciones de subordinacion. La
poblacién aprende a utilizar el sistema oficial en determinados casos, especialmente
cuando se haroto la cohesion social, cuando se requiere una decision judicial respecto de
alguien que no es indigena o cuando se tiene que hacer valer dicho derecho ante otras
instancias estatales (administrativas, judiciales o politicas).

Situacion actual y vigencia del derecho maya

Los largos afnos de la guerra (mas de tres décadas), la militarizacidn (reclutamiento
forzoso y masivo de jovenes indigenas, la presencia de patrulleros y comisionados
militares en todo el pais durante el enfrentamiento armado), la secular presencia de la
iglesia catélica, la penetracién de sectas fundamentalistas (junto con el proceso de
militarizacidén de las comunidades), la estratificacion y diferenciacidén social indigena, 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 cohesidn social y han mellado fuertemente los valores culturales indigenas,
sus formas tradicionales de organizacion y sus mecanismos de regulacién social y
resolucién de conflictos.

El efecto devastador de la guerra en muchos lugares ha sido inmenso19: muchas
autoridades indigenas fueron eliminadas fisicamente, otras tuvieron que sobrevivir
clandestinamente detras 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 Transicion Democratica en Guatemala.
Guatemala: FLACSO. p.34

19 Comisién de Esclarecimiento Historico (1999): Conclusiones y recomendaciones. Memoria del
Silencio. Guatemala: CEH. Ver: en el Capitulo Il “Violaciones a los derechos de existencia, integridad e
identidad cultural de los pueblos indigenas” y en el Capitulo Il sobre Consecuencias del Enfrentamiento
Armado, el apartado sobre “Comunidades del Pueblo Maya”. En estos apartados se describe el impacto de la
guerra sobre la organizacion comunitaria, las autoridades indigenas y su sistema de regulacion social y
resolucién de conflictos.
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legitimas en la poblacién-, fueron reemplazados por comisionados militares y puestos al
servicio de los mandos militares. Una capa generacional fue “arrasada” en vastas areas,
perdiéndose la conexién entre los ancianos y los jévenes. A pesar de todos estos
elementos, todavia persisten o estan en proceso de recuperacién y reestructuracion los
sistemas indigenas de regulacion y resolucién de conflictos, en algunos lugares mas que
en otros.

La pervivencia y legitimidad de sistemas de control indigenas, revela que tales
sistemas son necesarios a la poblacion, tanto en términos materiales como simbélicos o
culturales. Esto significa: a) que el sistema de justicia estatal no les es eficiente y
culturalmente adecuado y, b) que los sistemas indigenas responden mejor a sus
necesidades sociales y a su mundo cultural.

La inaccesibilidad e inadecuacidén cultural del sistema de justicia estatal es
una condicién de la pervivencia de los sistemas indigenas. Desde la Colonia hasta antes
de la Constitucion de 1985 los alcaldes tenian funciones de justicia por lo que podian
administrar justicia. Dentro de las comunidades indigenas los alcaldes auxiliares y
consejos respectivos cumplian esta funcion. La Constituciéon de 1985 elimina la atribucion
de los alcaldes de administrar justicia y el acceso a la justicia estatal se hace mas
deficiente en las aldeas y cantones. La falta de cobertura nacional de la infraestructura de
la justicia es uno de los problemas mas graves: Una década después del cambio
constitucional, no habia juzgados de paz ni siquiera en la mitad de municipios del pais y
los que habian se ubicaban exclusivamente en las cabeceras municipales, sin cubrir
aldeas ni cantones. Los dos ultimos afios se ha incrementado la presencia de tales
juzgados, pero todavia tienen una cobertura limitada. Los Juzgados de Instancia sélo se
encuentran en las cabeceras departamentales y para acceder a las Salas de Apelaciones
se debe viajar a través de varios departamentos. El Ministerio Publico, creado por el
Cédigo Procesal de 1992, estéa instalado en la cabeceras departamentales y la gente que
quiera hacer denuncias debera viajar desde su cantdn o aldea, hasta llegar a la cabecera
departamental. La Policia Nacional de igual manera tiene un despliegue limitado en
cabeceras departamentales y algunos municipios. El Servicio de Defensa Publico es una
de las instituciones mas nuevas y limitadas. Apenas hay uno o dos abogados defensores
publicos por departamento. A la distancia geografica se suma la distancia cultural y
lingUistica. La mayoria de operadores de justicia no habla los idiomas mayas ni comprende
tal cultura. Recién a partir de 1997 el Organismo Judicial y el Ministerio Publico empezaron
a nombrar intérpretes judiciales que tenian un minimo de preparacion para tal puesto, pero
éstos apenas tienen presencia en algunas cabeceras departamentales del Occidente. Los
jueces bilinglies son muy escasos y no tienen formacion para ello. Los operadores de
justicia que saben idiomas indigenas son muy pocos y los utilizan de modo empirico. No
hay peritos antropoldgicos. A la distancia geografica, linglistica y cultural entre la justicia
estatal y los pueblos indigenas, también se suma la discriminacién y el maltrato. El
derecho y el sistema de justicia estatales no respetan e inclusive criminalizan la diferencia
cultural. Ademas, hay una actitud de discriminacion 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 estan muy lejos de la forma en la que se encara los problemas en las
comunidades indigenas. Los sistemas comunitarios indigenas de regulacion social y
resolucién de conflictos son cercanos a la poblacién, responden mas adecuadamente a su
cultura y necesidades sociales, y gozan de mayor legitimidad y eficacia en el &mbito en el
que operan, entre otras razones, por:

a) La pertenencia a los mismos cédigos 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 primacia del criterio de “resolver conflictos”, arreglar, llegar a puntos medios,
antes que soélo declarar ganadores/perdedores. Esto permite recuperar niveles de
“armonia social” dentro de una red compleja de parentesco sanguineo y politico,
donde todos son parte de numerosas redes de parentesco y reciprocidad.

C) La importancia dada al consenso, asi como a la reparacién y restitucion antes que
al mero castigo.

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

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

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

9) La innecesariedad de pagar abogados, y otros costos del sistema estatal.

h) La celeridad en resolver casos, etc.

Il TRATAMIENTO JURIDICO-POLITICO DEL DERECHO INDIGENA.

1. Tratamiento juridico-politico del derecho indigena en la historia
guatemalteca

Cabe reseniar en cuatro modelos basicos el tratamiento del derecho indigena en
la Historia20.

20 Paralos tres primeros modelos ver: Marzal, Manuel (1986): Historia de la Antropologia Indigenista: México
y Peru. Lima: PUCP. El cuarto modelo y las reflexiones que siguen son tomadas de Yrigoyen F., Raquel
(1995):"De la Criminalizacién de la Diferencia Cultural a la legitimacion Constitucional”. Universidad de
Barcelona: Tesis de Master en Sistema Penal y Problemas Sociales. También ver de la misma autora (1998):
“Justicia y Pluralismo Legal en Guatemala”. Universidad Autonoma de México y Universidad San Carlos de
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a) Modelo de Segregacion durante la época colonial.

Durante la Colonia se instauré un modelo juridico-politico de separacién de la
poblacién en “pueblos de indios” y “villas de espafoles” a fin de que se conservaran
separadas las diferencias étnico-raciales. Para justificar el régimen de tutela/ explotacion
de los indios, se cred la ideologia de la “inferioridad natural de los indios” con base en la
teoria aristotélica de la desigualdad natural. Pero, como la ideologia cristiana proclamaba
la igualdad de los hijos de Dios, se resolvid la contradiccion bajo la idea de que los
espanoles eran los “hermanos mayores” a quienes se encomendaba la tutela y
evangelizacion de los indios, los “hermanos menores”, quienes debian trabajo y obediencia
a los encomenderos.

Para hacer eficiente el régimen colonial, se reconocié a algunas autoridades
indigenas que servian de enlace con el mundo colonial, facilitando la organizacion de los
indios para el trabajo, el tributo y la evangelizacion. Se permiti6 la conservacién de “usos y
costumbres” indigenas mientras no afectasen la ley “divina y natural”, el orden econémico-
politico ni la religién catdlica. Se autorizd a los alcaldes de los pueblos de indios
administrar justicia en causas entre indios, pero solo cuando la pena no era grave, por la
ideologia de la inferioridad natural. Los casos graves debian pasar al corregidor espanol.
Asi, el sistema de normas y autoridades indigenas sobreviviéo adaptandose y utilizando
instituciones coloniales como las alcaldias, los cabildos y las cofradias.

b) Modelo de Asimilacion durante la Independencia.

Con la Independencia se importd de Europa el modelo de Estado-Nacién y la idea
de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Se instaur6 el modelo de Estado-
Nacion, con una sola cultura, un solo idioma y una sola religion oficial, que se plasmoé en la
Constitucion. Se buscaba la asimilacion o desaparicién de la cultura indigena dentro de la
nacion mestiza, bajo la ideologia del progreso y la superacion del “atraso indigena”. Se
buscé extinguir los idiomas indigenas, su religién, su cultura.

Se elimin6 la palabra indigena de todas las constituciones y la diferencia de
regimenes juridicos, para pasar todos a ser individuos. Se instaurd el monismo juridico, i.e.
la idea de que a un Estado le corresponde un derecho o sistema juridico. 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 legislacion se
mantuvo la atribucién de los alcaldes de administrar justicia, si bien con funciones
limitadas, ello permitié la supervivencia del derecho indigena.

La Constitucion igualaba a los indigenas con el resto de ciudadanos, pero a partir de

Guatemala: Tesina para optar la Especializacion en Derecho Consuetudinario.
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fines del siglo XIX hasta mediados del XX, se dio una legislacibn menor que los
diferenciaba de modo discriminatorio. La necesidad de la burguesia agroexportadora de
uso intensivo de mano de obra barata, se contradecia con la igualdad de derechos
ciudadanos. Asi, mediante normas infraconstitucionales, como leyes y decretos
gubernamentales, se obligd a los indigenas a trabajar en las fincas y en la construccion
vial. Las leyes de vagancia (como mecanismo adicional para garantizar el trabajo en las
fincas o la construccion vial) y el reclutamiento militar (para tener fuerza de “choque” en la
represion de los movimientos indigenas y urbanos) se aplicaron practicamente sélo contra
indigenas. Liberales y conservadores discriminaron y reprimieron igualmente a la poblacion
indigena.

c) Modelo Politico de Integracion durante la Republica

A mediados de siglo recorre en Latinoamérica la preocupacion por “el problema
indigena”, se crea el Instituto Indigenista Interamericano y empiezan a cambiar muchas
constituciones. Nuevas condiciones de la modernizacién econémica exigen la integracion
de los indigenas al mercado. Igualmente, la necesidad de legitimacion de los gobiernos
obliga el reconocimiento de derechos a los indigenas. La Constitucién de 1945 es la
primera en Guatemala que reconoce a los grupos y comunidades indigenas como sujetos
colectivos con derechos especificos. Entre éstos, el derecho a la inalienabilidad de las
tierras comunales. Durante la llamada “Primavera democratica” se sanciona la supresion
del trabajo obligatorio y la reforma agraria para modernizar la economia e integrar a los
indigenas al mercado bajo otras condiciones. La contrarrevolucion de 1954 frustra tales
objetivos y ninguna otra Constitucion 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 indigenas con el objetivo de
“‘integrarlos” a la nacion.

Si bien las Constituciones plantean un modelo de integracion de los indigenas a la
nacién, a partir de la contrarrevoluciéon de 1954, durante los afnos de la guerra y
particularmente en su periodo mas cruento (1979-1981), se convirtieron en objeto de
represion y hasta de exterminio. La Doctrina de la Seguridad Nacional cre6 la identidad
indigena/campesino con comunista/guerrillero. Como consecuencia de ello, la estrategia
contra-insurgente implementd operaciones represivas y de “tierra arrasada” (1980-81)
dirigidas contra comunidades indigenas, buscando su eliminacién fisica y cultural. Con el
inicio de la democratizacién del gobierno y del proceso de paz, la Constitucién de 1985
reconocié una serie de derechos a los indigenas.

En el modelo integracionista que disefian las constituciones, se mantiene la idea del
Estado-Nacion y se reconoce derechos especificos a los indigenas de modo similar a los
derechos de minorias, sin reconocer explicitamente una conformacién plural de la nacion.
Por ejemplo, la Constitucién de 1985 habla de grupos étnicos y comunidades indigenas,
pero no los reconoce como pueblos; igualmente, promueve el uso de los idiomas
indigenas, pero no llega a oficializarlos. Asi mismo, se mantiene la identidad Estado-
Derecho, por lo que no se reconoce el derecho indigena. Sin embargo, hasta antes de la
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Constitucion de 1985 todas las Constituciones otorgaban funciones jurisdiccionales a los
alcaldes, por lo que en la practica era un espacio para el mantenimiento del derecho
indigena. La Constitucion de 1985 reconoce y respeta las “costumbres” indigenas y sus
formas de organizacion, pero no reconoce el derecho indigena como tal. Es mas,
establece la exclusividad de la funcion jurisdiccional por el Organismo Judicial y elimina
explicitamente las funciones de justicia que tenian los Municipios y alcaldes, impidiendo
Ccomo consecuencia, el ejercicio del derecho indigena que se hacia 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 paises andinos reconocen el caracter pluricultural y multiétnico de la
conformacion de la nacién y el Estado, y en consecuencia, reconocen una amplia gama de
derechos a las comunidades y pueblos indigenas, oficializan los idiomas indigenas, y
reconocen el derecho indigena o consuetudinario. También ratifican el Convenio 169 de la
OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes.

Durante la ultima década, en Guatemala se firman los Acuerdos de Paz, que
constituyen un compromiso politico, y se ratifica el Convenio 169 de la OIT, que constituye
una obligacién juridica del Estado Guatemalteco. En ambos casos, se reconoce los
derechos e identidad de los Pueblos Indigenas en tanto tales. Los Acuerdos de Paz
reconocen la conformacion multiétnica, pluricultural y multilingle de la nacién y el Estado,
la oficializacion de los idiomas indigenas, y plantean el reconocimiento del derecho
consuetudinario o indigena. Las Recomendaciones del Informe de la Comision de
Fortalecimiento de la Justicia, una Comisién emanada de los Acuerdos de Paz, hablan
expresamente del reconocimiento del Pluralismo Legal21. La propuesta de Reforma
constitucional de los Pueblos Indigenas, presentada por COPMAGUA con cinco mil firmas,
recogiendo tal espiritu, propone el reconocimiento del derecho indigena. Las
recomendaciones del Informe de la Comision de Esclarecimiento Histérico refuerzan las
hechas por la Comisién 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 caracter multiétnico, pluricultural y multilinglie de la poblacion;
garantice la consideracion de valores culturales y el peritaje cultural, asi como el acceso a
la justicia en idiomas indigenas. 2) EI Reconocimiento del derecho consuetudinario

21 La Comisién emiti6 dos documentos. El primero, “Informe y Recomendaciones sobre Reformas
Constitucionales referidas a la administracion de Justicia” (1997). En éste planted la necesidad del
“reconocimiento de principios, criterios y procedimientos que los pueblos indigenas desarrollan para resolver
los conflictos entre los miembros de su comunidad, siempre que con ellas no se violen derechos reconocidos
en la Constitucién Politica y en los tratados internacionales en materia de derechos humanos”. En 1998,
emitio su Informe Final “Una nueva Justicia para la Paz” (Guatemala: Magna Terra editores) en el que
sefalaba que la Justicia debia responder al caracter multiétnico y pluricultural de la poblacién, y que en
concreto ello implicaba “el reconocimiento de la pluralidad juridica del pais”.

22 Comision de Esclarecimiento Histérico: “Guatemala: Memoria del Silencio. Conclusiones y
Recomendaciones”. Presentado el 25.2.1999.
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indigena 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 ampliacién de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.

La concrecién de este modelo todavia esta pendiente en Guatemala. Se trata de un
compromiso politico que no ha cuajado en cambio constitucional ni legal, salvo la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT. Las ideas pluralistas, el respeto a la diferencia y el
reconocimiento de derechos indigenas, todavia tienen mucho camino por recorrer, hasta
encarnarse en normas, instituciones, practicas sociales y cultura civica.

2. Referencias al derecho consuetudinario y costumbres en la legislacion
interna actual

El marco legal interno esta conformado por la Constitucién Politica de Guatemala de
1985 y la legislaciéon secundaria.

La Constitucion Politica 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 articulo
58.Y en el articulo 66, respecto de los grupos étnicos, establece que “El Estado reconoce,
respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion
social,...”. Las formas de organizacién constituyen parte del derecho indigena. Los pueblos
indigenas administran justicia aplicando sus normas y procedimientos, como parte de la
practica de sus “costumbres y tradiciones”.

De otra parte, la Constitucién de 1985 establece en su articulo 203 la exclusividad
de la funcién jurisdiccional por el Organismo Judicial indicando que ninguna otra autoridad
intervendra en la administracion de justicia. Esta es una referencia expresa a los alcaldes
municipales, quienes constitucionalmente tenian dicha atribucion. La ley del Organismo
Judicial y el Cédigo Municipal, elaborados con posterioridad a la Carta Constitucional de
1985, expresamente han retirado la funcion judicial que tenian antes los Municipios y los
funcionarios municipales. Entonces, el respeto, reconocimiento y promocion referidos en
los articulos 58 y 66, entrarian en contradiccion con el articulo 203 que indica que sélo el
Organismo Judicial puede administrar justicia.

Se podria interpretar que hay un conflicto de normas, en la medida que ambas son
de rango constitucional y cada una de caracter especifico. Los articulos 58 y 66 son
especificos respecto de los derechos reconocidos a los grupos indigenas o étnicos, y
reconocen sus costumbres, formas de organizacion y formas de vida; lo cual incluye el
derecho y la administracion de justicia indigena. Y, el articulo 203, es especifico respecto
de la administracién de justicia, que senala la exclusividad del Organismo Judicial para
administrar justicia. Ante este conflicto de normas, como se vera mas adelante, la
legislacion interna no posibilita una solucién. Sin embargo, Guatemala ha suscrito normas
internacionales de Derechos Humanos, cuyo rango es superior al ordenamiento juridico
interno segun el articulo 46 de la Constitucién Politica, que posibilitan herramientas
interpretativas para resolver tal conflicto de normas.
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En la Ley del Organismo Judicial, en el articulo 2, se sefala que “la costumbre”
puede ser fuente del derecho, a falta de ley y nunca contra legem. De este modo, adn
reconociéndose la costumbre, ésta se encuentra limitada a lo que no contravenga la ley, el
orden publico y la moral23.

Con posterioridad a la firma de los Acuerdos de Paz, se emiti6 el Decreto 79-97 del
18.9.1997, por el que se reforma el Cédigo Procesal Penal. Mediante este Decreto se crea
la figura de los juzgados de paz comunitarios con la atribucién de tomar en cuenta los
“usos y costumbres” locales en la resolucion de casos penales. Igualmente establece un
sistema de reconocimiento de arreglos y mediacién por autoridades comunitarias, asi
como un mecanismo para la homologacion de decisiones comunitarias. En la
fundamentacién de dicho decreto se hace alusién a los Acuerdos de Paz. Sin embargo, se
sefiala que los jueces no pueden contravenir la Constitucion y las leyes en el
reconocimiento de los usos y costumbres y en el conjunto de su actuacion.

En el Cédigo Penal estan previstas como formas delictivas la usurpacion de
funciones, abuso de autoridad, secuestro, lesiones, etc. Algunos fiscales y jueces han
procesado a autoridades indigenas, ya sean alcaldes auxiliares u otras autoridades
comunales, por tales delitos cuando las mencionadas autoridades indigenas han
administrado justicia, ordenado la detencién de personas (por estar ebrias o ser ladrones),
o han determinado ciertas formas de sancidon comunitaria: trabajos para la comunidad,
corte de servicios publicos (como agua), castigos fisicos, etc.

En sintesis, la Constitucion reconoce, respeta y promueve las formas de vida y
organizacién, asi como las “costumbres” y tradiciones indigenas (articulos 58 y 66),
pudiéndose interpretar que “las costumbres” incluyen la administracion de justicia y el
derecho consuetudinario; pero de otra parte, otorga exclusividad al Organismo Judicial
para ejercer la funcién jurisdiccional y administrar justicia (art. 203), creandose un conflicto
de normas respecto del derecho indigena 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
Constitucion; con lo cual las leyes mencionadas excluyen el reconocimiento legal del
derecho y la justicia indigenas.

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

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos

23 Ley del Organismo Judicial (Decreto 2-89, reformado mediante Decreto Legislativo 11-93). Articulo 2:
“Fuentes del derecho. La ley es la fuente del ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementa. La
costumbre regira sélo en defecto de la ley aplicable o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria
alamoral o al orden publico y que resulte probada”. Articulo 3: “Primacia de la ley: Contra la observancia de
la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario”.
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En 1992 Guatemala ratificd el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos24.
En el articulo 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 indigenas, y que incluye las formas de
organizacion y manejo de recursos como las tierras ancestrales y comunales, asi como el
derecho a la eleccion de autoridades, lo cual constituye un componente del derecho
indigena o consuetudinario.

Si bien la formulacion del articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos esta referida a los miembros de minorias, ha sido interpretado por el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, como “el derecho a la proteccion especial de las
minorias étnicas y las obligaciones positivas del Estado de garantizar tal proteccién’26. La
Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que el mencionado
articulo 27 reconoce a los grupos étnicos el derecho a la proteccion de “todas aquellas
caracteristicas necesarias para la preservacion de su identidad cultural”, y que ello implica
“los aspectos vinculados con la organizacién productiva [y el manejo] de las tierras
ancestrales y comunales”, asi como el respeto de derechos individuales, entre ellos la
eleccion de autoridades27.

Siguiendo la interpretacion de las instancias internacionales respectivas, cabria
interpretar los articulos 58 y 66 de la Constitucion de 1985 referidos al reconocimiento,
respeto y promocion de las “formas de organizacion”y “costumbres” de los grupos étnicos
o indigenas, en el sentido que la proteccion del derecho a la propia vida cultural incluye el
respeto del propio sistema de organizacion social y de regulacion, lo que en otras palabras
se llama derecho indigena o consuetudinario.

El Convenio 169 de la OIT, nuevo marco normativo

En marzo de 1996, el Congreso de Guatemala ratifico el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo-OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, el cual esta vigente desde junio de 1997. El Convenio establece un
conjunto amplio de derechos para los pueblos indigenas referidos a la identidad y
proteccion de la integridad y cultura de los mismos, a sus derechos de participacion 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 entré en vigor el 23.03.1976, y fue ratificado por Guatemala en 1992.

25 “En los Estados que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”
(Articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU).

26 Observacion general 23 —articulo 27, aprobada en el 50 Periodo de sesiones, 1994, HRI/GEN/1/Rev. 1
(pg. 45y 48), Véase: Revista [IDH, N° 26, Julio-diciembre 1997, pg. 145.

27 Informe sobre la situacién de los derechos humanos de un sector de la poblacién nicaragliense de origen
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.
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seguridad social y salud, educacién, comunicacion y uso de idiomas indigenas, entre otros.

La ratificacion de este Convenio fue uno de los compromisos de los Acuerdos de
Paz y se produjo a pesar de la oposicion de los sectores agro-exportadores del pais
(CACIF), que controlan el mayor porcentaje de exportaciones y todavia usan mano de obra
indigena de modo intensivo y en condiciones de explotacion. En el debate previo a la
ratificacion, el CACIF alegbé motivos politicos y juridicos para su desacuerdo, entre ellos,
cuestiono la legitimidad de la ratificacion indicando que tal se basaba en un acuerdo con la
guerrilla en el que ellos no habian participado, que el Convenio afectaba el derecho de
igualdad al conceder mas derechos a los indigenas que a los ladinos, que afectaba el
derecho de propiedad pues se producirian invasiones de tierras, y que el reconocimiento
del derecho consuetudinario afectaria la unidad y soberania del pais al “crear un estado
dentro de otro estado”. La Corte de Constitucionalidad emiti6 una fundada opinidén
consultiva en la que se pronuncié por la inexistencia de incompatibilidad entre la
Constitucion de 1985 y el Convenio 169, haciendo viable su ratificacion. Es mas, la Corte
dijo que el Convenio desarrollaba los derechos enunciados en el texto constitucional que
no habian tenido desarrollo legal, que no afectaba el derecho de igualdad en tanto los
indigenas habian sufrido discriminacién previa y debian ser tratados de modo diferente,
que no se afectaba el derecho de propiedad y que tampoco se promovia la autonomia de
los pueblos indigenas y la division del pais con el reconocimiento del derecho
consuetudinario28.

Conrelacién ala justicia, el Convenio establece derechos de los indigenas frente a
dos situaciones: a) ante la justicia estatal, y, b) el reconocimiento del derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas. Respecto de los derechos de los indigenas 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
carcel, etc. (articulos 8,1; 9,2; 10;12).

Con relacion al derecho consuetudinario y temas conexos, el Convenio establece
los siguientes derechos:

a) Derecho de Consulta. Previamente a la emisibn de medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente a los pueblos indigenas, debe hacerse una
consulta con los pueblos indigenas (art. 6). Esto es, que si se va a hacer alguna
reforma legal o implementarse alguna medida administrativa con relacién al derecho
indigena o consuetudinario, tal deberia ser previamente consultada con los pueblos
indigenas.

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

28 Ver en el Anexo VIl La Opinién consultiva de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala sobre el
Convenio 169 de la OIT.
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de las costumbres e instituciones es parte intrinseca del derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas. Tal es el fundamento del respeto del derecho
consuetudinario.

c) Derecho al respeto del derecho consuetudinario. “Al aplicar la legislacién nacional a los
pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o
su derecho consuetudinario” (Art. 8,1). Cuando se aplique en general la legislacion
nacional en los pueblos indigenas, 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 deberan tener el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos(...)” (Art. 8,2,
primer parrafo). Los pueblos indigenas tienen atribucion legal a partir de este Convenio
de conservar sus instituciones y practicas juridicas. El limite 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 solo a la no vulneracién de derechos humanos.

Dado que este Convenio es sobre derechos humanos, tiene un rango superior al
derecho interno segun el art. 46 de la Constitucion. Por ello, esta por encima de las
leyes que limitan la costumbre a no afectar la ley y la Constitucion. Esto significa que si
las costumbres e instituciones de los pueblos indigenas incluyen la facultad de
administrar justicia, ello esta reconocido por este Convenio. La Corte de
Constitucionalidad, al pronunciarse sobre este punto llama a una interpretaciéon que
armonice el texto del Convenio con la Constitucién. El punto en discusion es el articulo
203 de la Carta constitucional porque sélo faculta administrar justicia al Organismo
Judicial, mientras el Convenio otorga a los pueblos indigenas dicha facultad. Dada la
confusion que puede crearse a partir de este articulo, 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 indigenas, tal como manda el
mismo Convenio (adaptar la legislacién nacional al Convenio).

e) Respeto de Métodos de control penal. “En la medida que ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y los derechos humanos internacionalmente reconocidos
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus miembros” (Art.
9,1). El Convenio no limita la aplicacion del derecho consuetudinario a materias civiles
o de minima cuantia; expresamente incluye la materia penal. Segun el Convenio, el
limite de lo que seria el “derecho penal indigena” no esta referido a los tipos de delitos
que pueda conocer o0 a la gravedad de los mismos, sino a que los métodos indigenas
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, deberan establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion 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 aplicacion del derecho consuetudinario
se viola los derechos humanos, esto no autoriza al Estado a pasar automaticamente el
caso a los tribunales ordinarios o someter a las autoridades indigenas ante la justicia
estatal. Lo que el Convenio reclama es la previsidén de procedimientos para solucionar
los conflictos. La prevision de estos mecanismos se puede hacer mediante una norma
constitucional o legal. Para efectos de no hacer una nueva imposicién cultural del
derecho estatal, el procedimiento por el cual se resuelva una denuncia por presunta
violacion de derechos humanos por parte del derecho indigena, debe permitir hacer
una interpretacion intercultural de los hechos y del derecho. Esto podria garantizarse,
por ejemplo, mediante un tribunal mixto, formado por jueces estatales y autoridades
indigenas. Si no se respetara la integridad cultural, se estaria faltando a los otros
derechos otorgados por el mismo Convenio (el art. 8,1, 2,b, etc.).

g) Adecuacion de la legislacion nacional al Convenio. El Convenio indica que para
implementar el Convenio, los programas sobre pueblos indigenas deben incluir “la
proposicién de medidas legislativas y el control de la aplicacion de las medidas
adoptadas, en cooperacién con los pueblos interesados [indigenas]” (Art. 33,2,b). En
efecto, el Convenio reconoce una serie de derechos a los pueblos indigenas cuya
implementaciéon nacional requiere una adecuacion de la legislacién y de las
instituciones a dicho Convenio, por lo cual es una tarea ineludible.

h) Supremacia de los derechos mas favorables (art. 35). El Convenio establece que
primaran los derechos que otorguen mas ventajas a los pueblos indigenas asi estos
provengan de normas inferiores al Convenio o incluso de acuerdos politicos.

En sintesis, el Convenio 169 reconoce y respeta el derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas, limitando dicho reconocimiento a la no afectacion de derechos
humanos. Esto obliga realizar una adecuacién normativa a fin de eliminar incoherencias en
el derecho interno. Ello pasa por cambios en la Constitucién (el articulo 203, por ejemplo) y
leyes secundarias (cédigos, leyes organicas, etc.).

3. Sintesis del Marco Juridico Guatemalteco respecto del Derecho
Indigena o Consuetudinario

Como se aprecia en el cuadro que sigue, en el ordenamiento juridico Guatemalteco
esta reconocido de modo expreso el Derecho Consuetudinario o Indigena a partir de la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. Este Convenio obliga una adecuacién de la legislacién interna al mismo
para que haya consistencia normativa, pues en la Constitucién hay un conflicto de normas
y en las leyes y normas infraconstitucionales (leyes y decretos) “las costumbres” s6lo son
admisibles a falta de ley y nunca en contra de ella, i.e. estan limitadas y se encuentran por
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debajo de la ley y la Constitucién. Esta adecuacién normativa implicaria reconocer
expresamente en la Constitucién el derecho indigena o consuetudinario y la facultad de los
pueblos indigenas 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 explicito (art. 35) que en cualquier caso de conflicto
de normas o derechos debe aplicarse el que sea mas favorable a los pueblos indigenas,
sin importar el rango de la norma, disposicidn o acuerdo nacional en el que se consagre tal
derecho o ventaja.

Mientras no se produzca la mencionada adecuacién normativa, el Convenio 169
permite resolver el conflicto de normas que hay en la Constitucién entre la norma que
excluye la justicia indigena (art. 203), y las que lo avalan (arts. 58 y 66), en el sentido de
hacer una interpretacion favorable a los pueblos indigenas. La Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, en la opinién Consultiva sobre la constitucionalidad de la ratificacién del
Convenio 169 29, sefala que la ratificacion de dicho Convenio no es incompatible con la
Constitucion. En relacién al articulo 46 de la Carta Constitucional sobre la primacia de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos sobre el ordenamiento interno, la Corte
indica que debera buscarse una interpretacién de los tratados internacionales que
“armonice con la Constitucion”.

En sintesis, no obstante las leyes y normas infraconstitucionales no reconozcan el
derecho indigena o consuetudinario, y a pesar de que la Constitucién no tiene una norma
expresa al respecto, por la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, el Estado ha
reconocido en el ordenamiento juridico interno el derecho consuetudinario o indigena.

SINTESIS DEL MARCO JURIDICO SOBRE EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO CONSUETUDINARIO O INDIGENA EN GUATEMALA:

NORMA NO RECONOCEN EL RECONOCEN EL DERECHO | CONCLUSION
DERECHO INDIGENA (DI) | INDIGENA
1. Convenio 169 de la OIT:
NORMAS reconoce el derecho RECONOCEN EL
INTERNACIONALES consuetudinario, los DERECHO
RATIFICADAS POR metodos de control penal, | CONSUETUDINARIO
GUATEMALA las instituciones y INDIGENA

(priman sobre el

costumbres.

orden interno, se 2. Pacto Internacional de
deben interpretar de Derechos Civiles y
modo que armonicen Politicos, art. 27: Derecho
con la Constitucién) a la vida cultural. Se
interpreta que incluye la
29 Ver anexo VII.
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regulacion indigena.

CONSTITUCION DE
1985

Art. 203: exclusividad del
Organismo Judicial para
administrar Justicia.

-Se interpreta que excluye la
justicia indigena.

Arts. 58 y 66: reconocen las
costumbres, formas de vida,
formas de organizacién,
tradiciones.

-Se puede interpretar que
incluyen la justicia y el
derecho indigena.

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

LEYES Y 1. Ley del Organismo

DECRETOS Judicial (arts. 2 y3) las NO RECONOCEN EL
“costumbres” no pueden DERECHO
contravenir las leyes, el INDIGENA O

orden publico ni la moral. CONSUETUDINARIO
2. Codigo Procesal Penal

LA COSTUMBRE

(Decreto 79-97) sobre (

Juzgados Comunitarios: ESTA POR DEBAJO
“usos y costumbres” no DE LA

pueden contravenir CONSTITUCION Y
Constitucién ni leyes. LEYES.

3. Cddigo Penal: sanciona
delitos vinculados a
usurpacion de funciones,
etc.

4. Los Acuerdos de Paz, nuevo marco politico.

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 politicos asumidos por el Gobierno. Cabe destacar dos acuerdos
fundamentales: a) el compromiso de reconocer constitucionalmente el caracter
pluricultural, multilinglie y multiétnico de la nacion y el Estado. Ello incluye el
reconocimiento de los pueblos indigenas y sus derechos, y b) el reconocimiento del
derecho consuetudinario, en la medida que su desconocimiento por la legislacion nacional
ha sido fuente de marginacién y discriminacién de la poblacién indigena.

Estos compromisos se encuentran fundamentalmente en el Acuerdo de ldentidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas (AIDPI), en el Acuerdo de Fortalecimiento de la
Sociedad Civil y Papel del Ejército en una Sociedad Democratica (AFPCyPESD), y en el
Acuerdo de Reformas Constitucionales y Régimen Electoral (ARCyRE), reforzados por el
Acuerdo de Cronograma (AC).

a) Sobre la Reforma del caracter del Estado y la Nacion
Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas.

Este Acuerdo fue firmado por el Gobierno y la URNG el 31 de marzo de 1995 en
México. Aqui se cuestiona duramente la historia de marginacién a la que han sido
sometidos los pueblos indigenas. Propone la realizacion de reformas constitucionales para
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caracterizar a la nacion como de unidad nacional, multiétnica, pluricultural y multilingle y
gue se reconozca la identidad de los pueblos Maya, Garifuna y Xinca.

Sociales y

Econdmicos, literal A.

REFERENCIA EN TIPO DE CONTENIDO

EL AIDPI REFORMA LEGAL

Cap. I. Identidad de Reforma “Se reconoce la identidad del pueblo maya asi como
los Pueblos Constitucional las identidades de los pueblos garifuna y xinca, dentro
Indigenas, numeral de la unidad de la nacién guatemalteca ...”.

4,

Cap. IV. Derechos Reforma “El gobierno de la Republica se compromete a

Civiles, Politicos, Constitucional promover una reforma de la Constitucion Politica de la

Republica que defina y caracterice a la Nacion
Guatemalteca como de unidad nacional, multiétnica,

pluricultural y multilingtie”.

Cap. ll.Lucha contra
la discriminacién. C.4

Aprobacion de
Instrumentos
Internacionales

Aprobar el “Proyecto de Declaracién sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas” 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 concepcidn de la caracterizacion de la Nacion y el Estado (1.A.4):

“En este Acuerdo se prevé reconocer constitucionalmente la identidad de los pueblos Maya, Garifuna y
Xinca, y desde tal perspectiva, la necesidad de definir y caracterizar al Estado Guatemalteco como de
unidad nacional multiétnica, pluricultural y multilinglie. No se trata solamente de reconocer la
existencia de distintos grupos étnicos y su identidad, como lo hace actualmente la Constitucion en el
articulo 66, sino de reconocer que la conformacién misma de la sociedad, sin prejuicio de su unidad
nacional y del Estado, esta caracterizada de aquella manera, lo que implica, ademas, el reconocimiento de
la especificidad de la espiritualidad indigena como componente esencial de su cosmovision y de la
transmisién de valores, y la oficializacién constitucional de los idiomas indigenas, como uno de los pilares
sobre los que se sostiene la cultura nacional y como medio de la adquisicién y transmisién de la
cosmovision indigena, de sus conocimientos y valores culturales.” (Subrayado nuestro).

Realmente este Acuerdo constituye una re-fundacién de la identidad nacional y de
la configuracion del Estado. Por primera vez después de creada la institucionalidad
republicana, se reencuentran sociedad pluricultural y Estado de una manera pacifica,
siendo éste capaz de expresar la conformacién plural de aquella democraticamente.

La violencia institucional no sélo estuvo presente en la Colonia, sino también en el
proceso Independentista, cuando los Congresistas de la naciente Republica Guatemalteca
fundaban un Estado monolinglie, monocultural, monoteista y juridicamente monista. El
Decreto del Congreso Constituyente Guatemalteco del 29 de octubre de 1824 ofrecia
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premiar con los mejores curatos a los curas que, con apoyo de las Municipalidades,
lograsen la extincion de las lenguas indigenas. Asi se dio carta de nacimiento a un
proyecto de Nacién y Estado en el que la exclusion de clase se entretejia con la coercion
étnica. De una parte “ladinos”, con la connotacién de “ciudadanos de plenos derechos”, y
de otra “indios” sin plenos derechos, despojados de sus idiomas, identidad cultural,
religion, 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 exclusién indigena. El reto subyacente, es superar el modelo de exclusién
economico-politico que afecta a los ladinos e indigenas pobres y retroalimenta modelos de
exclusion en general.

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

Enlos Acuerdos de Paz, especialmente el Acuerdo de Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas-AIDPI (30.3.1985), el Acuerdo de Fortalecimiento del Poder Civil y
Funcién del Ejército en una Sociedad Democratica-AFPCyFESD (19.9.1996), el Acuerdo
sobre Aspectos Socio-Econdmicos y Situacién 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 caracter
Pluricultural del Estado y la Nacion.

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 Indigena, y 3) la ampliacion y reconocimiento de los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos.

SISTEMAS MODELO DE JUSTICIA PLURAL EN LOS ACUERDOS DE PAZ

1. La propia justicia Reconocimiento del “derecho consuetudinario”.

indigena.

2. La justicia estatal Que responda al caracter pluricultural, multiétnico y multilingle del pais.

T

30 Hasta mediados del presente siglo los indigenas estaban obligados por ley a trabajar en las fincas
de ladinos y en la construccién vial. La complejidad de la estratificacion social, ha hecho que los “ladinos”
estén ubicados en dos sectores: uno muy pequerio, econdmicamente dominante, y el otro, formado por una
gran capa de ladinos pobres, los que se sienten racialmente “superiores” a los indigenas. De ahi la expresién
que se puede encontrar particularmente en el oriente del pais: “seré pobre pero no indio”. La mayoria de la
poblacion indigena se ubica dentro del sector mas pobre del pais, pero también existe una pequefa
burguesia comercial indigena en ascenso (especialmente en Totonicapan, Quetzaltenango y otros lugares).
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SISTEMAS MODELO DE JUSTICIA PLURAL EN LOS ACUERDOS DE PAZ
reformada

3. Mecanismos alternativos | Ampliacion y reconocimiento de los mecanismos alternativos de
de resolucion de conflictos. | resolucién 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 legislaciéon nacional, considerando los problemas de
marginacion y negacion 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 politica del pais. Igualmente es parte del reconocimiento
del derecho consuetudinario o indigena el respeto de sus propios métodos de designacion
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 indigenas
(AIDPI, IV, E, 1).
b) Que el desconocimiento por la legislacion nacional de la normatividad

consuetudinaria, ha creado negacién de derechos, discriminacion y marginacion de
la poblacion indigena (AIDPI, IV, E, 2).

c) El compromiso del Gobierno, con la participacion de las organizaciones indigenas,
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 participacion de las organizaciones indigenas el desarrollo de
normas legales que reconozcan a las comunidades indigenas el manejo de sus
asuntos internos de acuerdo con sus normas consuetudinarias, siempre que estas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico 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 indigenas (AFPCyFESD, n° 16,d).

e) Que se debe hacer una reforma constitucional para modificar el art. 203 de la

actual Constitucidn (que plantea la exclusividad de la funcidn jurisdiccional) para
incorporar como una garantia de la justicia “el respeto por el caracter multiétnico,
pluricultural y multilingte del pais” (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

31 Para un listado mas completo de los planteamientos de los Acuerdos de Paz sobre el tema, ver el

Anexo V.
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asuntos” (AIDPI, IV,B,2).

Q) Que se debe cambiar el Cédigo Municipal para: garantizar “el ejercicio del derecho
de los pueblos indigenas a decidir sus propias prioridades en lo que atafe al
proceso de desarrollo” (AIDPLIV,B,3) y “propiciar la participacidén de las
comunidades indigenas en el proceso de toma de decisiones sobre todos los
asuntos que les afecten” (AIDPI,IV,B,4).

h) Que “reconociendo a las comunidades indigenas el manejo de sus asuntos
internos de acuerdo con sus normas consuetudinarias” se reformara el Codigo
Municipal de acuerdo con las conclusiones de la comision paritaria de reforma y
participacion, el cual definira: i) el “estatus y capacidades juridicas de las
comunidades indigenas 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 distribucién del
gasto publico “fortaleciendo la capacidad de dichas comunidades de manejar
recursos y ser los agentes de su propio desarrollo” (AIDPI1,1V,B,5,i-iii).

i) Que “los pueblos maya, garifuna y xinca tienen derecho a la creacién y direccién
de sus propias instituciones”. (AIDPI,1V,D,3).

) El “desarrollo de normas legales que reconozcan a las comunidades indigenas la
administracion de sus tierras de acuerdo a sus normas consuetudinarias”
(AIDPIL,IV,F,9).

K) El derecho de “mantener el sistema de administracidn de tierras que tengan y que

histéricamente les pertenezcan” (AIDPI,1V,F,3), de acceder a tierras y recursos a
las que “hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y
de subsistencia ... asi como para sus actividades espirituales” (AIDPLIV,F,6,i).

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

m) Que se deben crear mecanismos extrajudiciales como el arreglo directo, la
negociacion y mediacion para la soluciéon 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
cred la Comisién de Fortalecimiento de la Justicia. En sus Informes, tanto en el preliminar
como en el Final, la Comisién planteé de modo firme y expreso que, aun cuando falte
seguir estudiando el tema, es necesario el reconocimiento constitucional del Pluralismo
Legal y del derecho consuetudinario en Guatemala, debiéndose modificar el articulo 203
de la actual Constitucion que plantea la exclusividad de la funcién jurisdiccional. El Informe
no propone una férmula especifica para la reforma constitucional, pero da criterios para la
misma, asi como para la elaboracion de una ley de coordinacion entre el derecho
consuetudinario y la justicia estatal.

La Comisién para el Esclarecimiento Histérico (CEH), también fue creada por los
Acuerdos de Paz (Acuerdo de Oslo). Esta Comision presenté sus Conclusiones y
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Recomendaciones el 25 de febrero de 1999: “Memoria del Silencio”. Entre sus
conclusiones sefala los efectos de la guerra en la vulneracién de los sistemas de autoridad
indigena y sus procedimientos para tomar decisiones y resolver conflictos. Indica que la
militarizacién de las comunidades, la muerte y persecucion de autoridades indigenas, la
instauraciéon de patrullas y comisionados militares mellaron el sistema de autoridad
indigena y sus formas consensuales para la resoluciéon de conflictos, instaurdndose
autoridades ilegitimas y mecanismos violentos. En sus recomendaciones, la CEH vuelve a
reforzar lo planteado por la Comision de Fortalecimiento de la Justicia respecto del
reconocimiento del derecho indigena o consuetudinario.

lll. ANALISIS DE LA PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL
1. Marco en el que se elaborod la propuesta de reforma constitucional

Como parte de los Acuerdos de Paz entre el Gobierno y la URNG, se firmd el
Acuerdo sobre Reforma Constitucional y Régimen Electoral, en el cual se planteaban
algunas reformas constitucionales para hacer viables y convertir en obligaciones juridicas
los compromisos politicos adquiridos por los Acuerdos de Paz.

Los Acuerdos de Paz preveian diferentes mecanismos para la participacion
ciudadana en las diversas instancias de produccién de propuestas. En los casos en los
que el Gobierno se comprometia a elaborar propuestas sobre algun tema, expresamente
incluian la frase “con la participacidén de las organizaciones mayas” o con la participacién
de la Asamblea de la sociedad civil, etc. Y ademas previeron la conformacién de
comisiones llamadas “paritarias” con participacién 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 tenian una
composicién plural.

Después de la firma de la Paz Firme y Duradera, algunas organizaciones iniciaron la
elaboraciéon de propuestas. La Coordinadora de Organizaciones del Pueblo Maya de
Guatemala-COPMAGUA convocdé Magnas Asambleas para constituir Comisiones de
trabajo que hiciesen aportes a las reformas constitucionales, aprobarlas y presentarlas. En
estas reuniones hubo participacién masiva de las organizaciones. Hubo dificultades para el
seguimiento de las Comisiones y la coordinacién entre comisiones, y no se articuld
suficientemente la participacién local. Sin embargo, se logré consensuar y aprobar
propuestas para la reforma constitucional. La articulacion y redaccion de las propuestas
fue tarea de la Comision Nacional Permanente de Reformas Constitucionales de los
Pueblos Indigenas y fue presentada con cinco mil firmas ante el Congreso. Esta fue la
participacion ciudadana mas significativa.

Sin embargo, hubo varios problemas:
a) En algunos temas no se previdé ningun sistema de participacién (las organizaciones
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mayas crearon sus propias comisiones de trabajo en algunos temas en los que no se
habia acordado crear una comision paritaria).

b) En otros casos no se previoé un mecanismo especifico y vinculante para la participacion,
mas alla de una enunciacidén genérica de que se contaria con la “participacion de las
organizaciones mayas”. Por ejemplo, en el caso del reconocimiento del derecho
consuetudinario, el AIDPI (1V,E,3) dice que “el gobierno se compromete a promover
ante el Organismo Legislativo, con la participacién de las organizaciones indigenas el
desarrollo de normas legales que reconozcan [el derecho consuetudinario]”, pero no
establece un mecanismo de participacion. El Gobierno nunca promovi6 tal coordinacion
e, incluso, en su propuesta de reforma constitucional no incluy6 tal tema.

c) Los calendarios de trabajo no coincidian: Por una parte, el Acuerdo de Cronograma
establecia que la reforma Constitucional deberia realizarse seis meses después de la
firma de la Paz firme y duradera, pero por otra, las Comisiones paritarias no tenian un
plazo fijo, por lo cual muchas de las propuestas de estas Comisiones se elaboraron
después de que tenian que estar listas las propuestas de reformas constitucionales. Es
mas, el Acuerdo de Cronograma ubica en el ultimo tramo (1998 al 2,000) algunos
temas cuyo tratamiento era necesario para la elaboracién de las propuestas de
reformas, como el referido a la normatividad consuetudinaria. De su parte, la Comision
de Fortalecimiento de la Justicia tenia seis meses después de su constitucién para
presentar su Informe, por lo cual no podia esperar el resultado del trabajo de las
comisiones paritarias.

Aparte de esos problemas intrinsecos a los Acuerdos, hubo otros que limitaron la
participacion ciudadana en la elaboracién de las propuestas de reforma constitucional: a) el
desconocimiento de los Acuerdos de Paz por una gran parte de la ciudadania; 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 ciudadania se haga presente o
conozca de modo directo el debate y sin dar suficiente cobertura a las organizaciones
indigenas; c) Si bien las comisiones convocadas por COPMAGUA hicieron propuestas
recogiendo demandas indigenas, 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 politicas por motivos distintos a la reforma, que condicionaron la
formulacién final de las propuestas; e€) La resistencia de los sectores conservadores fue
muy fuerte e influyd en la negociacion de las reformas logrando mediatizarlas en gran
medida, sobre todo en el tema del reconocimiento del derecho indigena.

2. Ejes de la propuesta de reforma constitucional

La propuesta de reformas constitucionales aprobada por el Congreso el 15.10.1998
incluia la reforma de 50 articulos constitucionales. A pesar de las limitaciones del proceso
de elaboracién de las propuestas de reforma constitucional, la version final permitia
constitucionalizar puntos importantes de los Acuerdos de Paz. Algunos articulos también
incluian temas no contemplados en los Acuerdos, pero eran la minoria. Los cincuenta
articulos a ser reformados fueron agrupados en cuatro temas para ser sometidos a
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votacion popular: 1) De la Nacién y derechos sociales, 2) sobre el Legislativo; 3) sobre el
Ejecutivo; 4) sobre la Justicia. Ninguno de los temas logré la votacion 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 constitucionalizacién de los
Acuerdos de Paz ha quedado pendiente. Si bien la propuesta de reforma constitucional no
se realiz6 politicamente, queda como un antecedente en la discusion sobre varios temas,
entre ellos: la caracterizacion de la Nacion, el reconocimiento de los pueblos indigenas y
sus derechos, y el reconocimiento constitucional del derecho indigena o consuetudinario.

Nueva caracterizacion de la Nacion.

En los Acuerdos de Paz se plantea la reforma constitucional para una nueva
caracterizacion de la Nacién (AIDPI) y del Estado (ARCyRE) reconociendo su caracter
pluricultural, multiétnico y multilingle. La propuesta aprobada por el Congreso, en cambio,
sélo se referia de modo expreso al caracter pluricultural de la Nacion.

“Art. 1. De la persona humana y la nacion. El Estado de Guatemala se organiza para
proteger a la persona humanay a la familia; su fin supremo es el bien coman.

La nacién guatemalteca es una y solidaria; dentro de su unidad y la integridad de su
territorio es pluricultural, multiétnica y multilingie.”

Lo positivo de esta propuesta era que por primera vez en la Republica se planteaba
un reconocimiento constitucional semejante. Esto es particularmente relevante porque en
la historia nacional se ha negado la diversidad cultural, lingUistica y étnica, es mas, se ha
intentado la extincién de los idiomas indigenas, se ha discriminado a los pueblos
indigenas, se ha criminalizado la diferencia cultural y se ha sancionado la diferencia étnica
cargando de mas obligaciones a los indigenas que al resto de la poblacién, y se les ha
otorgado menos derechos ciudadanos.

Las deficiencias del articulo que se proponia reformar, eran politicas y técnicas. En
lo politico la propuesta reducia la caracterizacion pluricultural, multilingle y multiétnica a la
Nacidn, sin comprometer al Estado, mientras que en los Acuerdos de Paz se habla de una
caracterizacion del Estado mismo como Pluricultural, no sélo de la Nacién. Ello tiene un
alcance mayor respecto de las obligaciones del Estado, puesto que su conformacion
juridica, su estructura, los servicios publicos, etc. deben reflejar, garantizar y promover la
diversidad cultural.

En términos técnicos, tanto en la redaccion del articulo, como en la exposicion de
motivos, se aprecia una confusién tedrica y terminoldgica sobre la naturaleza del Estado y
de la Nacion. Por ejemplo, en el articulo en cuestion se habla de “la integridad del
territorio”. Este tema corresponde a los elementos del Estado en tanto espacio geo-
politico. El concepto de Nacion esta mas bien vinculado a la base social del Estado, a la
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poblacién, a su identidad.

En el debate se observé un gran miedo a la idea de una conformacion “pluricultural
del Estado”. Se arguy6 que eso generaria la division del pais y seria como un “Estado
multinacional”. Por eso aparece tantas veces en el texto de la reforma la alusion a “la
unidad e integridad”. Por este miedo es que se restd peso politico y técnico a la
formulacion.

Sobre el reconocimiento de Pueblos Indigenas

El articulo 66 de la Constitucién de 1985 sobre “Proteccidn de grupos étnicos” se

enmarca dentro de una perspectiva proteccionista de minorias y no da el estatuto de
“Pueblos” a los indigenas, llamandolos grupos. La férmula aprobada por el Congreso
presentaba dos cambios positivos: a) hacia expresa referencia a los Pueblos Indigenas,
mencionando a los Pueblos Maya, Garifuna y Xinca. b) afadia en el listado los derechos a
la “identidad” y la “espiritualidad”.
c) En otros articulos establecia otros derechos, como el derecho de consulta a los pueblos
indigenas (art. 70), aunque la limitaba la consulta a medidas administrativas susceptibles
de afectarlos y no incluia la consulta sobre medidas legislativas, como si dice el articulo 6
del Convenio 169 de la OIT. Otro aporte es que proponia la oficializacién los idiomas
indigenas, aunque posponia el listado a una ley (art. 143).

Art. 66. Identidad y espiritualidad de los pueblos indigenas.

El estado reconoce, respeta y protege el derecho a la identidad, formas de vida, organizacion
social, costumbres, tradiciones de los pueblos Maya, Garifuna y Xinca, el uso del traje en
hombres y mujeres, sus distintas formas de espiritualidad, idiomas y dialectos, asi como el
derecho de transmitirlos a su descendencia, prevaleciendo la unidad de la nacién, la
integridad territorial y la indivisibilidad del Estado de Guatemala.

Los limites y deficiencias. Cabe anotar: a) Esta propuesta planteaba reemplazar el
verbo “promover” que usa la Constitucion 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 mas pasivo, es simplemente
mantener lo existente. b) Los miedos a la autonomia y la division del pais, recorren toda la
formula recargadndola innecesariamente de frases sobre la preservaciéon de la unidad e
integridad. Subyace la idea de que la identidad diferenciada de los pueblos indigenas y sus
derechos legitimos a ser diferentes en cuanto a los idiomas, costumbres, formas de vida,
de alguna manera podrian amenazar integridad territorial y la unidad del Estado. C) En el
listado de derechos pudo haberse afnadido otros, entre ellos el derecho consuetudinario o
indigena, para que hubiese una mayor coherencia en el conjunto de la propuesta, que
luego tendria su desarrollo en el articulo especifico.

3. Analisis de la propuesta de reforma sobre el derecho
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consuetudinario. Contenido, alcances y limites.

El texto que aprobdé el Congreso sobre el reconocimiento del derecho
consuetudinario indigena es el siguiente:

Art. 203: Independencia del Organismo Judicial y Potestad de Juzgar.

La Justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y leyes de la Republica. Corresponde a
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. Los otros Organismos
del Estado deberan 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 Unicamente
estan sujetos a la Constitucion de la Republicay a las leyes. A quienes atentaren contra la independencia
del Organismo Judicial ademas de imponérseles las penas fijadas por el Cédigo Penal, se les inhabilitara
para cualquier cargo publico.

La funcion jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justiciay
por los demas tribunales que la ley establezca. Ninguna otra autoridad podra intervenir en la
administracion de justicia.

El Estado reconoce el derecho consuetudinario, entendido como las normas, principios,
valores, procedimientos, tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas para la regulacién
de su convivencia interna, asi como la validez de sus decisiones, siempre que la sujecion al
mismo sea voluntaria y que no se violen derechos fundamentales, definidos por el sistema
juridico nacional, los tratados internacionales en materia de derechos humanos aceptados y

ratificados por Guatemala, ni se afecten intereses de terceros.”

Los avances:

a) Eltexto supone un acto de reconocimiento del derecho indigena.

b) El reconocimiento se refiere, de modo expreso, a la funcién de regulacién de la vida
social o convivencia interna, y a la funcidén de tomar decisiones, que se entiende estan
referidas a la resolucién de conflictos o administracion de justicia. Esto es relevante en
la medida que el derecho indigena o consuetudinario es mas que un mecanismo para
resolver conflictos, es también un sistema para regular las relaciones sociales
(matrimonios, herencias, contratos, transferencias, uso de recursos naturales, orden
publico interno, etc.).

c) Sereconoce tanto las normas como los procedimientos. Ello incluye la potestad de los
pueblos indigenas de producir y cambiar sus propias normas y sus procedimientos para
la convivencia social como para la resolucién de conflictos.

d) Dado que el reconocimiento se ubica en el articulo referido “al Organismo Judicial y ala
Potestad de Juzgar” es claro que es una forma de excepcidn al principio que aparece
en mismo articulo, sobre la “exclusividad absoluta de la funcidn 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 Constitucion facultado de modo especial para tomar decisiones y resolver
conflictos, como una forma de administracion de justicia especial para los pueblos
indigenas. Es lo que Colombia y Peru llaman la “jurisdiccion especial”.

Los limites y deficiencias:
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a)

Si bien es importante que se distinga que el derecho tiene una dimensioén reguladora de
la vida social en general, y otra de toma de decisiones (administracién de justicia), lo
que hace falta es el reconocimiento de todo ello como sistema. La forma en la que esta
redactada la propuesta de reconocimiento, de alguna manera “pulveriza” el sistema
juridico indigena en componentes aislados: normas, principios, valores, etc.*.

En la propuesta de texto de los pueblos indigenas se incluia expresamente la palabra
“autoridades”, que no aparece en esta formula. Las “autoridades” indigenas son
reconocidas en el articulo 66 y se hace la remisidn expresa a este articulo (203), lo cual
es un problema de técnica legislativa que estuvo condicionado por un problema de
caracter ideologico. Delegados del partido de gobierno expresaron el temor de que el
reconocimiento de las autoridades de los pueblos indigenas podia llevar a la
conformacién 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.

Falta de técnica legislativa. La voluntad del legislador era reconocer el derecho
indigena en tanto sistema de regulacion social y mecanismo para tomar decisiones que
resuelvan conflictos, y por ello la propuesta de reconocimiento del derecho
consuetudinario se ubica en el articulo referido a la potestad de juzgar. Sin embargo,
constituye una falta de técnica legislativa haber mantenido la frase sobre la
“exclusividad absoluta de la funcién jurisdiccional” por la Corte Suprema de Justicia y
los tribunales que la ley establezca, porque introduce una innecesaria confusion. Podria
parecer que no se reconocia la funcién jurisdiccional al derecho consuetudinario, y todo
el parrafo referido a él devendria absurdo. Debié haberse hecho una frase que articule
ambos sistemas (la jurisdiccion de la Corte y tribunales estatales con la jurisdiccién del
derecho consuetudinario) en vez de que aparezcan ambos a la vez pero sin
coordinacion alguna.

La frase sobre la “voluntariedad” (en la sujecién al derecho consuetudinario, para
reconocerle validez al mismo), es intrinsecamente contradictoria con el reconocimiento
del “derecho consuetudinario” mismo. Ello importa serios problemas politicos y
técnicos. Si se buscase convertir a todo el derecho consuetudinario en un sistema
“voluntario”, se le quitaria justamente su caracter de “derecho”, para devenir un
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos. Este tipo de formulas (sobre la
voluntariedad) puede generar, entre otros, tres tipos de problemas: 1) En los pueblos
indigenas las personas participan de derechos y deberes. Por la voluntariedad, las
personas podrian decir que no aceptan cumplir con sus servicios en la comunidad
porque no tienen la “voluntad” para hacerlo. Ello debilitaria de facto al “derecho
consuetudinario” y su capacidad para regular la convivencia interna, haciéndola
eventualmente nula. 2) Se podrian producir situaciones absurdas: por ejemplo, si una
persona esta lesionando a otra e interviene la autoridad comunal, el agresor podria
resistirse a la intervencion de la justicia indigena alegando que no se somete a la

%2 Esta observacion fue hecha verbalmente por Don Augusto Willemsem, en el Foro sobre

Pueblos Indigenas 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 fisica u otros factores. Incluso podria
amenazar a las autoridades indigenas de denunciarlas por abuso de autoridad,
usurpacion de funciones, detencién arbitraria, etc. 3) También se podrian crear
problemas a posteriori. Casos resueltos en las comunidades, podrian ser cuestionados
posteriormente bajo la alegaciébn de que las personas no se sometieron
voluntariamente. Ello podria dar lugar a denuncias por usurpacién de funciones u otros
delitos contra autoridades comunales, lo cual generaria una gran inseguridad juridica
en las comunidades y aumentaria los conflictos.

Otro grave problema del texto es que limitaba el reconocimiento del derecho
consuetudinario (DC) a la no afectacién de “intereses de terceros”, totalmente en contra
de los limites maximos sefialados 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 limite 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 juridico nacional. En ningun caso, el DC puede limitarse en funcién de
“intereses” de terceros, maxime si estas pretensiones no estan fundadas en derechos.
El concepto de “intereses” es muy diferente del de “derechos”. El texto de la propuesta
incluye ambos limites, no afectar derechos ni intereses, con lo cual parece referirse a
ambas situaciones. Los derechos estan reconocidos en instrumentos nacionales e
internacionales y estan destinados a proteger a las personas de modo legitimo,
aceptado e institucionalizado legalmente. Los “intereses” son pretensiones que pueden
0 no estar respaldadas por derechos. En este caso, cuando el texto usa la palabra
“intereses”, teéricamente se podria desconocer una pauta de regulacion social o una
decisién de los pueblos indigenas, que aunque NO afecte derechos de nadie, sélo
porque es percibida por un tercero como una afectacién de sus intereses. Esto llevaria
a una situacion juridica y politicamente absurda. En términos juridicos, seria
contradictorio con el principio de la progresividad de los derechos humanos, por el cual
priman las normas que otorgan mas derechos, también consagrado expresamente en
el articulo 35 del Convenio 169 de la OIT (ratificado por Guatemala y vigente desde
junio de 1997). Este articulo sanciona la primacia de las normas que otorgan mas
derechos o ventajas a los pueblos indigenas. En términos politicos, seria
contraproducente un reconocimiento del derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas, cuya validez esté librada a la percepcidn de terceros sobre sus intereses,
aun sin fundarse en derechos. Tendria que reinterpretarse la palabra “intereses” dentro
del concepto de “derechos”, que si tiene un sustento juridico, mientras que los
“intereses” son sblo una pretensién que da legitimidad procesal a quien quiere
interponer una accion, pero no necesariamente le garantiza ganar la accion.

En sintesis, 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 desintegracion territorial, la ruptura de la unidad nacional y la division del
Estado. El reconocimiento del caracter pluricultural de la nacién por el Congreso, es un
avance a pesar de la timidez de la férmula. 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 férmula 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 informacién y participacién ciudadana, a fin de que
en el futuro se puedan hacer los cambios normativos e institucionales que el pais necesita.

IV.  PAUTAS PARA EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO INDIGENA Y SU COORDINACION CON EL DERECHO
ESTATAL

El reconocimiento constitucional del derecho indigena o consuetudinario constituye
un imperativo juridico y politico. El estado Guatemalteco adolece de un déficit de
legitimidad por no responder ni representar la realidad pluricultural del pais y por haber
marginado histéricamente a los pueblos indigenas, su cultura, sus derechos y su sistema
juridico. Este reconocimiento permitiria que la institucionalidad juridico-politica del Estado
responda a la existencia del pluralismo legal y sea mas acorde a la configuracién social de
una nacion pluricultural, multiingie y multiétnica. El imperativo juridico se deriva de las
obligaciones adquiridas por el Estado guatemalteco al ratificar el Convenio 169 de la OIT,
ya que debe adecuar la legislacion nacional al mismo. El imperativo politico es producto de
los compromisos contraidos en los Acuerdos de Paz.

En este momento hay varias demandas juridicas pendientes:

a) El reconocimiento constitucional del derecho indigena, en concordancia con el
Convenio 169 de la OIT y los compromisos de los Acuerdos de Paz.

b) El establecimiento de pautas para la coordinacion entre el derecho indigena y el
estatal. Se debe promover una articulacion democratica entre ambos sistemas, y evitar
incoherencias en la normativa interna y conflictos en la vida cotidiana.

c) Ampliaciony reconocimiento de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y
la instauracién de mecanismos de articulacién y coordinacion con el derecho estatal y
el derecho indigena.

d) El establecimiento de pautas de respeto, descriminalizacién y fortalecimiento del
derecho indigena, que permitan superar la historia de marginacion, desconocimiento o
criminalizacion del sistema juridico indigena. Estas pautas pueden corresponder a
leyes de desarrollo constitucional.

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

f) Establecimiento de la Justicia plural, con criterios de preeminencia y mecanismos de
coordinacién. Donde hay derecho indigena, debe respetarse su uso por los pueblos
indigenas; en los casos en los que la poblacion 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 indigena ni otros mecanismos alternos para la solucién directa 'y
consensuada de conflictos, debera intervenir el sistema estatal, reformado a fin de que
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sea garantista, multilingtie y multicultural.

1. Criterios y contenidos minimos para el reconocimiento Constitucional
del Derecho Indigena o consuetudinario

El disefio de una formula constitucional de reconocimiento del derecho indigena o
consuetudinario, deberia tomar en cuenta: 1) El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises 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 Indigenas (que suponga un amplio proceso de informacion y
participacion) y; 4) El didlogo intercultural e intersectorial a nivel de la ciudadania en su
conjunto, en el marco de un proceso politico 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 Indigenas con mas de 5.000 firmas,
los contenidos juridicos minimos que deberia tener el reconocimiento constitucional del
derecho indigena y sus pre-requisitos, son los que siguen:

a) Elfundamento del reconocimiento del Derecho Indigena (DI) o Consuetudinario es el
reconocimiento del caracter pluricultural, multiétnico y multilingtie de la Nacion y el
Estado, asi como el reconocimiento de los Pueblos Indigenas y sus derechos.

b) El Reconocimiento del Pluralismo legal. Tal como los Acuerdos de Paz sefialan, el texto
constitucional y el resto de la normativa interna, deben articular los diferentes
mecanismos para la solucién pacifica de conflictos: 1) el sistema de justicia estatal
reformado (a fin de que reconozca la multiculturalidad y establezca las garantias
debidas), 2) el derecho indigena o consuetudinario, y 3) el reconocimiento y ampliacion
de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.

c) ElReconocimiento expreso del Derecho Indigena (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 si mismos; 3) la potestad jurisdiccional especial para
administrar justicia o resolver sus conflictos por si mismos asi como la competencia
para la ejecucién de sus decisiones. Una consecuencia de este reconocimiento es el
respeto de tales potestades, asi como de las normas, autoridades, procedimientos y
decisiones, por parte del Estado, los agentes del mismo, y la ciudadania en general. El
limite 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 indigenas. No se trata s6lo del reconocimiento de un
derecho a individuos sino también a sujetos colectivos, porque la vida en comun, las
normas, las costumbres, las instituciones y autoridades son un fenémeno que se
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constituye y vive en una colectividad. Esto significa que el sujeto titular del
reconocimiento esta conformado por los Pueblos Indigenas. Ahora bien, tampoco cabe
reducir el reconocimiento a las comunidades o grupos indigenas, que podrian ser entes
menores. Pero, siendo potestad de los pueblos indigenas el tener su propio derecho o
sistema juridico, tales, si pueden delegar dicha potestad a las comunidades u otras
instancias menores o locales que corresponda.

e) Adicionalmente, deberia indicar: 1) el establecimiento de procedimientos para
solucionar los posibles conflictos entre el derecho indigena o consuetudinario y el
estatal, y 2) la remisibn a normas de desarrollo constitucional para establecer
mecanismos de coordinacién, respeto, descriminalizacién y fortalecimiento del derecho
indigena.

El cuadro que sigue ilustra los contenidos minimos que debe reconocer el orden
juridico interno en materia de Derecho Indigena:

TEMAS CONVENIO 169 DE LA OIT ACUERDOS DE PAZ CONTENIDO MINIMO
DEL CAMBIO
CONSTITUCIONAL
1. - “Reconociendo las aspiraciones (ARCyRE) “...reconocer | 1.Caracterizacién de la
Fundamento de esos pueblos a F;sumir ol constitucionalmente la | Nacion y del Estado como
control de sus propias identidad c,ie los ppeblos Pluri.c_ultl_J_raI, multiético y
instituciones y formas de vida y de Maya, Garifuna y )ana y mult|l|ngue_. .
su desarrolio econémico y a desdel tal perspectiva, la 2.Recon00|m|ento de los
mantener y fortalecer  sus nece3|dgd de definir y|Pueblos Indigenas y sus
identidades, lenguas, religiones caracterizar al Estado | derechos.
dentro del r’narco de ’Ios Estadoé gugtemaltepo como _de
en que viven...” umdgd nacional, r_n.ultlf_atnlca,
e pluricultural y multilingle”.
2. Art. 8, 2: “Dichos pueblos deberan [ AIDPI, IV, E,3 1.Reconocimiento del
Reconocimi | tener el derecho de conservar sus | “ el Gobierno se | Pluralismo Legal.
ento del costumbres e instituciones propias | compromete a promover ante | 2.Reconocimiento
Pluralismo |[siempre que éstas no sean (el organismo legislativo, con | expreso del Derecho
legal y del incompatibles con los derechos|la participacién de las|Indigena (DI) o
derecho fundamentales definidos por el|organizaciones indigenas el | Consuetudinario:
indigena sistema juridico nacional ni con los | desarrollo de normas legales | -Potestad especial de

derechos humanos
internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario,
deberan establecerse
procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la
aplicacién de este principio.”

que reconozcan a las
comunidades indigenas el
manejo de sus asuntos
internos de acuerdo con sus
normas  consuetudinarias,
siempre que éstas no sean
incompatibles con los

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

juridico nacional y con los
derechos humanos
internacionalmente reconocidos,

deberan respetarse los métodos a
los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos
por sus miembros.”

derechos
definidos por el

derechos
internacionalmente
reconocidos.”

- Reconocimiento
autoridades e

fundamentales
sistema
juridico nacional ni con los
humanos

de
instituciones
propias con Ssus propios
mecanismos de designacion.

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

3. Objeto de . N 1.Normas y potestad de
reconocimie 1. Cogtumbres propias. 1. Normgs consuetudinarias. darse normas.
nto 2. Instituciones propias. 2. Autoridades e > Autoridades e
(Art. 8, inc. 2) instituciones propias. iﬁstituciones ropias
3. Métodos propios de control 3. Forma de Administrar 3 Funcion 'uriF;diEciohal
penal de los pueblos indigenas. | Justicia. --uncion |
(Art. 9,1). especial
3t.u?:rjitgl 1. Pueblos Indigenas en Paises | Pueblos Indigenas, -Pueblos Indigenas
derecho Independientes. Comunidades Indigenas.
’ 2. Pueblos Tribales.
(53.ompetenci 1. Todas las materias, no se limita. | 1. Todas, no se limita. I-i-rrr?i?:S 5: mci[:::?: sug
a material (Art. 8,2) _ _ . Ilustratlv_amente, manejo de gravedad.
2. Inclusive la materia penal: | asuntos internos, tierras,
“represion de delitos cometidos | etc.
por sus miembros”. (Art. 9,1)
6. 1. En general: no se hace mencién | No se hace mencién “Para la regulacion
Competenci (ért 89 2) ' EXDIEsa. DEro se hace ordinaria de la vida social:
a personal L . P P ; miembros de pueblos
2. En materia de represién de |referencia a la comunidad y indigenas
i(:féj“ito:r;asmfrrtn%rof de pueblos | pueblos indigenas. _Para casos que afectan a
9 (art.9,1). los PI: Personas que estén
dentro de pueblos o
comunidades indigenas.
7. . . -Territorio de los Pueblos y
Competenci No se menciona expresamente. | No ha})‘/‘ mencién expresa, comunidades indigenas.
a territorial salvo: “normas que rigen en
las comunidades”
(AIPDL,IV,E,4).
8. Limites al 1. En general. que DC no sea|Que normas -Que derecho indigena no
reconocimie | .’ ge ’ q o sea incompatible con los
incompatible con: a) los derechos | consuetudinarias no sean
nto . ) ) ) Derechos Humanos
fundamentales reconocidos por el | incompatibles con: (interculturalmente
sistema juridico nacional, y b) con | a) los derechos .
- interpretados).
los derechos humanos | fundamentales definidos por
internacionalmente reconocidos. | el sistema juridico nacional,
2. En materia penal, que métodos | b) los derechos humanos
no sean incompatibles con: internacionalmente
a) el sistema juridico nacional, y | reconocidos.
b) con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.
9. Normas . 1.Mecanismos para la
de Deberan establecerse - Promover el desarrollo de coordinacion entre el DI y

coordinacion

procedimientos para solucionar

| Y | HPY PRy PRy | pupepy B e Py |

Normas legales que

el derecho estatal.
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y los conflictos en la aplicacion del |reconozcan a las 2. Procedimientos para
adecuacién | principio de la incompatibilidad comunidades el manejo de | solucionar conflictos entre

entre sus asuntos internos. Dl y DDHH.

a) la conservacién del derecho - Adecuacion del Cédigo 3. Mecanismos para
consuetudinario Penal. despenalizar y fortalecer
b) los derechos fundamentales y el derecho indigena.
humanos (art.8,2). 4. Adecuacion total de

normativa interna.

2. Criterios y pautas para la Coordinacion entre el Derecho Indigena y el
Derecho Estatal33

Los ejes para establecer pautas de coordinacion entre el Dl 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) descriminalizacion del derecho y la justicia indigenas; 6) mecanismos para el
respeto de actos juridicos del derecho indigena; 7) mecanismos para el respeto de
decisiones jurisdiccionales de la justicia indigena; 8) remision de casos o situaciones al
derecho indigena; 9) fortalecimiento de autoridades indigenas y pautas de relacién con
autoridades estatales; 10) mecanismos de colaboracion y apoyo entre sistemas; 11)
procedimientos para resolver denuncias por presunta violacion de derechos humanos por
parte del derecho indigena.

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 indigenas. Juridicamente,
pueden regular y conocer todas las materias, sin limite alguno de cuantia o gravedad.
Es mas, el Convenio 169 de la OIT especifica que se respetaran los métodos de control
penal de los pueblos indigenas, 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 minima cuantia. En sintesis, el derecho y la justicia indigenas estan
facultados para regular y resolver situaciones y conflictos en todo tipo de materias, sin
importar la gravedad o cuantia de las mismas.

b) Competencia territorial. EI Convenio 169-OIT no especifica nada sobre la
competencia territorial del derecho consuetudinario, aunque en principio se refiere a los
pueblos indigenas y tiene un capitulo referido al territorio y tierras de los mismos. En
los Acuerdos de Paz no hay tampoco una mencién expresa, salvo la referencia a:
“‘normas que rigen en las comunidades” (AIPDIIV,E,4). Cabe inferir que la
competencia para la regulacién del derecho indigena y para la resolucion de casos por
la justicia indigena 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 indigena en los Paises Andinos. Amsterdam: CEDLA.
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d)

comunidades indigenas.

Sin embargo, cabe anotar que puede haber situaciones juridicas o conflictos que se
producen fuera de la comunidad o pueblo indigena pero cuyos sujetos o materia son de
competencia de los pueblos indigenas. En tales casos, el derecho y la justicia
indigenas también podrian ser competentes para garantizar el derecho a la propia vida
cultural de las personas indigenas comprometidas en la situacion que se trate. Dichos
casos podrian remitirse a la justicia indigena.

Competencia personal. El Convenio 169 de la OIT tiene algunos articulos generales
que hablan del reconocimiento del derecho consuetudinario, de las costumbres e
instituciones, en los cuales no hace mencion a la competencia personal (art. 8, 2). Pero
en materia de represion de delitos, habla del respeto de los métodos que se aplican a
los miembros de pueblos indigenas (art. 9, 1). Se puede interpretar que si bien este
articulo no necesariamente limita la intervencién de la justicia indigena a los miembros
de los pueblos indigenas, si garantiza que en los casos de indigenas se les aplique el
derecho que ellos conocen y del cual participan. Los Acuerdos de Paz, por su parte, no
establecen ningun limite especifico sobre las personas que deban someterse al
derecho y la justicia indigenas. Hay referencias generales sobre la comunidad y los
pueblos indigenas, pero no especifican nada al respecto.

Cabria interpretar que en general, las normas indigenas estan destinadas a la
regulacion ordinaria de la vida social y la vida interna de los pueblos indigenas, sus
comunidades y miembros, como parte del derecho a la propia vida cultural.

Sin embargo, si alguien que no es miembro del pueblo indigena interviene en un acto
con indigenas (ej. una transferencia de propiedad, el uso de recursos como bosques,
aguas, etc.) seria natural que la comunidad aplique sus reglas para la regulacion 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 juridicos indigenas han sufrido un proceso de debilitamiento por su
desconocimiento legal asi como por la intervencién 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 seria obstaculo para que los sistemas juridicos indigenas puedan
reaccionar en defensa de sus miembros o bienes, si un tercero no-indigena realiza un
hecho danino contra personas o bienes indigenas dentro del &mbito territorial indigena.
Ello permitiria no dejar vulnerables a los indigenas frente al ataque ilegal de terceros y
evitar la intervencién en las comunidades de aparatos estatales que histéricamente han
mellado la cultura y el derecho indigenas.

En estos casos y en toda situacion en general, no obstante, los terceros no-indigenas
pueden demandar que se vele por sus derechos, y tanto los hechos como el derecho
deberian ser interpretados interculturalmente.

Competencia temporal. Una vez que el derecho indigena regula, conoce o resuelve
un caso de su competencia, este no puede ser sometido al derecho o la justicia
estatales, pues entonces dejaria sin contenido al reconocimiento del derecho indigena.
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Si por el contrario, una situacion o caso hubiese sido visto por el derecho y la justicia
estatales y luego las partes de comun acuerdo quieren someterlo a su propio sistema
indigena, ello seria legitimo, debido al reconocimiento legal del derecho indigena.
Esta situacion podria presentarse también en adelante. Es decir, si las autoridades o
una parte someten ante el derecho o justicia estatal un caso que corresponderia al DI,
y las autoridades estatales no lo remiten al DI, cualquiera de las partes 0 ambas
pueden demandar que dicha situacién o caso sea sometido al DI en cualquier estado
del proceso.

Descriminalizacion del derecho y la justicia indigenas. Una de las demandas mas
importantes y urgentes para la coordinacidén entre sistemas, es que el sistema de
justicia estatal descriminalice o despenalice: 1) las practicas culturales y juridicas
indigenas que considera hechos punibles o delitos (ej. formas de union conyugal
temprana, el “rapto”, el uso de plantas medicinales, etc.), y 2) el ejercicio de la justicia
indigena en si mismo. La criminalizacidn de la justicia indigena se da porque a partir de
la “exclusividad de la funcién jurisdiccional” se entiende que las autoridades indigenas
(como alcaldes auxiliares, consejos de ancianos o asambleas comunales) que toman
decisiones usurpan la funcion jurisdiccional que solo es de competencia del Organismo
Judicial. Una de las consecuencias del reconocimiento del DI es que el ejercicio de la
justicia indigena por sus propias autoridades, al ser legal, ya no configura usurpacién
de autoridad ni ninguna forma delictiva. Por ello se debe evitar cualquier forma de
persecuciéon o estigmatizacién de autoridades indigenas que administran justicia de
acuerdo a sus normas y procedimientos, y de los miembros de los pueblos indigenas
que se someten a su propia justicia. Del mismo modo, tampoco son punibles los
procedimientos, mecanismos y medidas de resolucién de conflictos, asi como los
mecanismos coercitivos y sanciones que se den en el marco de la justicia indigena
(con el limite de no violar derechos humanos, que se explicara luego). El Estado y sus
agencias deben abstenerse de una intervencion punitiva cuando los hechos se fundan
en la cultura y practicas juridicas indigenas. Esto debe explicitarse en normas de
desarrollo constitucional, en una ley especifica de coordinacién y/o en los respectivos
cédigos penal y procesal penal. Un caso en este sentido es el Codigo Penal Peruano
de 1991 que despenaliza la comision de hechos punibles cuando estan basados en la
cultura o costumbres (art. 15). Si hay una denuncia por presunta violacion de derechos
humanos esta debe investigarse y resolverse segun un procedimiento especifico que
garantice la interculturalidad, para evitar que por la via de la denuncia se neutralice o
criminalice la justicia indigena.

Mecanismos para el respeto de actos juridicos indigenas. Las normas de
coordinacion deberian establecer mecanismos registrales para el reconocimiento legal
de los actos juridicos realizados dentro del derecho indigena (uniones conyugales,
nombres, filiacién, formas de contratos, traspasos de propiedad y otros actos), sin
establecer nuevos requisitos que en la practica signifiqguen el desconocimiento de lo
actuado en los pueblos indigenas. Entre ellos, mecanismos para que se coordine con
las instancias registrales (civiles, de la propiedad, etc.) a fin de que los actos juridicos
realizados en los pueblos indigenas con sus procedimientos y dentro de su cultura e
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idioma, tengan validez cuando interactuan fuera de sus comunidades.

Respeto de decisiones indigenas que resuelven conflictos. El reconocimiento legal
de las decisiones tomadas por las autoridades e instancias correspondientes dentro
de la justicia indigena, exige que las normas de coordinacion 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 revision de las
mismas o requisitos para condicionar su validez, aceptacién y vigencia. El mero
reconocimiento del DI implica el reconocimiento de la validez per se de las decisiones
de autoridades indigenas (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
indigenas 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 indigena.

Remision de situaciones o casos a la Justicia Indigena. Con el reconocimiento del
Derecho consuetudinario, le corresponde al derecho y a la justicia indigenas la
regulacién y resolucién de conflictos de la vida social indigena. Para el fortalecimiento
de tal sistema, toca a los jueces y otras autoridades del sistema estatal remitir o
devolver los casos que presenten indigenas o terceros pero que se refieran a personas
o bienes indigenas respecto de casos ocurridos dentro del espacio territorial de las
comunidades o pueblos indigenas. Procesalmente esto puede hacerse apenas el juez
u operador juridico se informen de las circunstancias que dan competencia al DI por las
propias partes u otras fuentes verificadas. Esto supondra el establecimiento de
mecanismos de comunicacién simples y directos entre autoridades estatales e
indigenas que deban conocer los casos. Por esta via se evitara también la duplicidad
que pueda haber en el conocimiento de un caso o situacion.

La remision 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
remision de oficio de situaciones juridicas (ej. unién conyugal, filiacion, traspaso de
propiedad, herencias, etc.) requerira del establecimiento de mayores coordinaciones a
efecto de que el sistema estatal tenga mecanismos procesales y registrales que den
seguridad a los pueblos indigenas de que las situaciones que regulan seran
reconocidas por el derecho estatal ante terceros o fuera de las comunidades y pueblos
indigenas.

Fortalecimiento de autoridades indigenas y pautas de relaciéon con autoridades
estatales. El respeto y el fortalecimiento de las autoridades e instituciones indigenas se
derivan del reconocimiento del derecho indigena. Ello incluye el respeto y
reconocimiento de sus propios procedimientos para la constitucion y designacién de las
mismas. Por ende, las normas de coordinaciéon no pueden incluir mecanismos de
inscripcién, acreditacién o registro que condicionen la designacién, legitimidad o
vigencia de las instituciones o autoridades indigenas. La ley debe establecer
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determinados canales de dialogo con autoridades indigenas, con base en una consulta
previa a los pueblos indigenas sobre el particular; pero no puede obligar al registro,
carnetizacion o listado de todas las autoridades indigenas (dados los temores
histéricamente fundados que tienen respecto de posibles actos represivos). También
en consulta y con participacion de los pueblos indigenas la ley deberia establecer
algunos mecanismos para el fortalecimiento de las autoridades indigenas asi como de
las instancias de decision que tienen un caracter consesual y participativo (asambleas,
cabildos, etc.).

Formas de coordinacién operativa y colaboracion entre sistemas. En consulta con
los pueblos indigenas y con base en un dialogo intercultural e intersectorial, debe
establecerse mecanismos y formas de coordinacion, cooperacion, colaboracién entre
autoridades indigenas y estatales, bajo los criterios de mutuo respeto, dialogo, y sin
buscar subordinar a las autoridades indigenas como meros auxiliares de la justicia
estatal y sin sueldo. Actualmente muchos conflictos entre asociaciones de alcaldes
auxiliares vy 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 ademas
caminar muchas horas para notificar a los pobladores, con el riesgo de que las
personas no quieran recibir las notificaciones (porque ordenan su detencién o
presentacion ante juzgados o fiscalia), o las reciban tarde. Los alcaldes son
responsabilizados por la falta de entrega o la entrega tardia. 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 omisiéon de funciones,
obstruccidn 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
ademas les crea conflictos con su propia poblacién. En algunos lugares la Policia
ordena a los alcaldes auxiliares detener y llevar a las personas ante su despacho, o
ejecutar otras 6rdenes, lo cual acarrea problemas de relacion entre alcaldes y vecinos,
e incluso puede implicar riesgos en términos de seguridad para las autoridades
indigenas. Estos problemas, que tensan a autoridades estatales e indigenas deberian
de terminar con el establecimiento de mecanismos de dialogo, coordinacién y respeto a
las autoridades indigenas. Estos criterios también deben ser la base para el
establecimiento de las formas de colaboracién y apoyo entre sistemas.

Procedimientos para resolver denuncias por presunta violacion de derechos
humanos por el derecho consuetudinario. El Convenio 169 de la OIT indica que
deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir
entre el derecho consuetudinario y los derechos humanos(art. 8,2). EI Convenio no
especifica qué tipo de procedimiento debe seguirse, si se debe crear un 6rgano
especifico para ello o dotarse de tal funcién a érganos existentes (en Colombia lo hace
la Corte Constitucional). El procedimiento que fuese, debe garantizar la comprension
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intercultural de los hechos y interpretacion intercultural de las normas aplicables, a fin
de evitar una interpretacion etnécentrica y monocultural de los mismos. El respeto de la
diversidad cultural supone que no puede ser una sola orientacion cultural la que defina
cuando se produce o no una vulneracion de derechos humanos y qué solucién darle.
Para garantizar la interpretacién intercultural de los hechos y el derecho, se podria
conformar “jurados escabinados” o tribunales mixtos, integrados por jueces estatales 'y
miembros de la comunidad o pueblo indigena en cuestién, 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, podria darse casos absurdos que en vez
de proteger a las personas las pudiesen victimizar mas. A veces en los pueblos
indigenas se resuelven casos con trabajo comunitario, sancién fisica y moral y/o la
mantencion de las victimas por parte del agresor. Si el mismo caso pasase a los
tribunales estatales tal vez la pena seria mas gravosa para el autor y menos
beneficiosa para las victimas.34.

[) Otras demandas de coordinacién y adecuacion. Debe reformarse varios cuerpos
legales (codigo penal, procesal penal, civil, municipal, leyes registrales, etc.) para
ordenar la introduccién de normas que expliciten los contenidos arriba mencionados.

3. Retos Pendientes

a) La apropiacion 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 esté vigente desde junio de 1997, sin embargo esta
pendiente: 1) la difusién adecuada del mismo a fin de que sea suficientemente conocido
por la poblacion en general y los pueblos indigenas en particular, 2) la adecuacién de la
legislacion interna a dicho Convenio, 3) la implementacién institucional de los derechos
que otorga a pueblos indigenas.

En el caso de los Acuerdos de Paz y las recomendaciones de las comisiones
derivadas de los mismos, también falta una mayor difusién y su apropiacion 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 poblacion
aparece ajena al proceso con un 80% de abstencionismo. Entre los votantes, gand el “No”
con casi dos tercios del electorado. El “Si” se dio sobre todo en el altiplano y

34 La figura de los jurados escabinados o mixtos, va mas alld de la institucion del peritaje cultural o
antropolégico. Por el peritaje, los peritos o expertos —ya sea profesionales (antrop6logos, socidlogos, etc.) o
miembros de las comunidades indigenas- sélo ilustran a los jueces sobre la cultura y/o practicas juridicas
indigenas, pero no deciden, la decisién la toma el juez. Mediante los jurados mixtos, no sélo serian los jueces
estatales los que decidan sobre los casos desde su cultura occidental (aunque hayan sido ilustrados por los
peritos) sino que la decision seria tomada conjuntamente por jueces estatales y miembros de la comunidad o
pueblo indigena en cuestidon. Esto permitiria que los jueces estatales discutan a la par con las autoridades
indigenas y aprendan a tomar decisiones conjuntas. Con este sistema la comprension cultural de los hechos
mejoraria, y se podria ir construyendo los puentes interculturales que requiere una juridicidad pluricultural.
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departamentos con mayoria de poblacién indigena. El alto abstencionismo refleja la
necesidad de una colosal tarea de informacién y participacion ciudadana. De su parte, el
rechazo de la mayoria de votantes a las reformas, no se puede interpretar mecanicamente
como un rechazo al proceso de Paz o a los Acuerdos mismos, que conservan su caracter
de compromiso politico. Los argumentos esgrimidos publicamente por el No, igualmente
reflejan la desinformacion e incluso malinformacién ciudadana sobre el tema.

Entre las tareas urgentes derivadas de la implementacion del Convenio 169 de la
OIT esta la elaboracion de una norma que establezca el procedimiento de Consulta a los
pueblos indigenas antes de la emision de cualquier medida legislativa o administrativa
susceptible de afectarlos directamente.

b) El Fortalecimiento del derecho indigena. Con el Convenio 169 se reconoce el
derecho consuetudinario en los términos expuestos lineas arriba. Ello supone la
elaboracién de politicas publicas de respeto a tal derecho, sus instituciones y
autoridades. Dada la historia de la guerra en el pais con un efecto debilitador del
derecho indigena, urge el establecimiento de politicas publicas para el fortalecimiento
del mismo, sus autoridades, instituciones y sus procedimientos consensuales y
participativos. Estas politicas deben disefiarse con participacién de los pueblos
indigenas y en dialogo intercultural amplio.

c) El estudio y difusion del derecho indigena. Gran parte de los prejuicios y temores
que hay sobre el reconocimiento constitucional del derecho indigena se debe al
desconocimiento del mismo. También debe haber una politica publica de fomento de
investigaciones sobre el derecho indigena por parte de los pueblos indigenas y por
instancias intersectoriales. Esto incluye igualmente el fomento de publicaciones, la
instalacién de centros de documentacion, videotecas, hemerotecas y sistematizacion
informatizada de jurisprudencia sobre el tratamiento judicial de derechos culturales y
del derecho indigena. Es de vital importancia el desarrollo de cursos y programas sobre
la cultura y el derecho indigenas, en todos los niveles de la educacion.

d) Difusion de los derechos indigenas y del marco legal del derecho indigena. A
pesar de que el Convenio 169 de la OIT fue ratificado en marzo de 1996, gran parte de
la comunidad juridica lo desconoce, al igual que otras normas que fundamentan los
derechos indigenas. También hay un gran desconocimiento de los derechos por parte
de los propios pueblos indigenas y la ciudadania en general. De ahi se desprende la
necesidad de una vasta tarea de informacion, formacién y difusién de los derechos
indigenas y de los fundamentos legales de los mismos. Gran parte de los atropellos a
los derechos de los pueblos indigenas se deben u ocultan por el desconocimiento de
los mismos por los propios afectados. La falta de amparo juridico a dichos derechos se
funda en parte en el desconocimiento de los mismos por la comunidad juridica. La
difusion de derechos debe abarcar los distintos medios para ello y debe hacerse
también en los idiomas indigenas del pais.

e) Acuerdos intersectoriales. El reconocimiento del derecho indigena requiere de
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medidas que supongan un cambio en la realidad: el respeto de autoridades indigenas,
la despenalizacion de la cultura y préacticas juridicas indigenas, el respeto de actos y
decisiones indigenas, etc. El diagndstico de los problemas actualmente existentes
(como la criminalizacion del ejercicio del derecho indigena y la falta de respeto a sus
autoridades), asi como el planteamiento de alternativas de soluciéon concretas,
requieren del dialogo intercultural e intersectorial. Debe fomentarse como politica
publica el desarrollo de encuentros o talleres entre autoridades indigenas y estatales
para diagnosticar los problemas entre sistemas y encontrar posibles soluciones. Con
ello se podria reducir los conflictos que hay entre autoridades indigenas y estatales, y
se podria tender las bases para una nueva legitimacién del Estado, ya que actualmente
esta muy desacreditado por la violencia institucional que ejerce contra los indigenas.

Participacion para el cambio. Un criterio metodolégico y politico fundamental para la
elaboracién de propuestas de cambio normativo, institucional y politico, debe ser la
participacion. Una de las deficiencias del Proceso de Paz ha sido justamente la falta de
un mayor involucramiento de la ciudadania en su conjunto, la realizacion de arreglos
cupulares y la falta de participacion directa de los pueblos indigenas y sus
organizaciones representativas. De wuna parte, las instancias formales de
representacién no siempre llegan a las aldeas y cantones. De otra, las formas mas
arraigadas de organizacion y participacion indigena (instancias locales como las
alcaldias auxiliares y cabildos o asambleas comunales) no tienen canales suficientes
para expresarse politicamente y tener impacto nacional. Es vital un proceso que
promueva la participacion ciudadana teniendo en cuenta la realidad del pais, en
relacion al multilinglismo y multiculturalidad, la distribucion territorial, las diferencias
socio-econdémicas, la atencion a la participacion de las mujeres y de sectores
marginados, las percepciones gremiales y de grupos organizados, asi como de la
ciudadania en general.

Politicas integrales. Junto al debate sobre el reconocimiento del derecho indigena 'y
otros derechos culturales, debe promoverse el reconocimiento de derechos socio-
econdmicos Yy politicos, sin los cuales los derechos culturales devienen vacios. A los
pueblos indigenas se le han negado sus derechos no s6lo mediante la marginacién
cultural y el desconocimiento del derecho indigena, sino sobre todo por la negacion de
condiciones y oportunidades para el desarrollo econdmico y la participacion politica.
Estos, por ende, son condiciones que deben acompanar el reconocimiento del derecho
indigena y la vigencia de derechos culturales.
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ANEXO 1

EPO

MODELO POLITICO

Tratamiento juridico-politico del derecho

CA indigena en la historia35
DE SEGREGACION Se permitié la conservacién de “usos y costumbres” indigenas
Separacion de la poblacién en mientras no afectasen la ley “divina y natural”, el orden
“pueblos de indios” y “villas de econdémico- politico ni la religién catodlica.
;:' espafoles” a fin de que se conservaran | -Se reconocio a algunas autoridades indigenas que servian de
= | separadas las diferencias étnico- enlace con el mundo colonial.
3 raciales. -Se les autoriz6é administrar justicia en pueblos de indios, para
o -Se cred la ideologia de la inferioridad | causas entre indios, cuando la pena no era grave. Los casos
© natural de los indios para justificar el graves debian pasar al corregidor espanol.
- régimen de tutela/ explotacion.
DE ASIMILACION -Desaparecieron los fueros y con ellos todos los derechos de
-Se elimind la palabra indigena de los pueblos de indios, incluidas las tierras comunales.
todas las constituciones y la diferencia |-Se busc6 extinguir los idiomas indigenas, su religion, su
de regimenes juridicos: se buscabala | cultura.
asimilacion o desaparicién de la cultura |-La Constitucion igualaba a los indigenas con el resto de
< indigena dentro de la nacién mestiza. ciudadanos, pero a partir de fines del siglo XIX hasta
O |-Se buscaba el progreso y superacion | mediados del XX, se dio una legislacién menor que los
E del “atraso indigena”. diferenciaba obligdndolos al trabajo en las fincas y la
2 -Se instaur6 el modelo de Estado- construccion vial. Las leyes de vagancia y el reclutamiento
w Nacién, con una sola cultura, un solo militar se aplicaron practicamente solo contra indigenas.
ﬂj idioma y una sola religion oficial, que se | -En la legislacion se mantuvo la atribucion de los alcaldes de
% plasmé en la Constitucion. administrar justicia, si bien sus funciones eran limitadas. Por
= -Se instaur6 monismo juridico: a un esa via sobrevivié el derecho indigena.
o Estado le corresponde un derecho.
DE INTEGRACION -ldeologia del Estado-Nacién. Identidad Estado-Derecho.
- Constitucién de1945: es la primera en | -A mediados de siglo aparece “el problema indigena”.
mencionar a los grupos y comunidades |-Todas las Constituciones hasta antes de 1985 siguen
indigenas y reconocerles derechos. reconociendo funciones jurisdiccionales a los alcaldes, por lo
-Establece derecho a la inalienabilidad | que en la practica es un espacio para el mantenimiento del
de las tierras comunales, que se derecho indigena.
elimina con la contrarrevolucion. -Se reconocen algunos derechos a los indigenas en tanto
-Las Constituciones posteriores (1956, |grupos o comunidades, no como pueblos.
1965 y 1985) reconocen derechos a los | -Se reconocen y promueven los idiomas y dialectos indigenas
grupos y comunidades indigenas, pero no se oficializan.
aunque ya no la inalienabilidad de -La Constitucion de 1985 reconoce y respeta las “costumbres”
« | tierras. Buscan integrar a los indigenas | indigenas y sus formas de organizacion. No reconoce el
© | ala nacién y al mercado. derecho indigena como tal. Establece la exclusividad de la
5' -La Constitucién de 1985 reconoce, funcioén jurisdiccional por el Organismo Judicial y quita
‘2 respeta y promueve muchos derechos | funciones de justicia a los Municipios y alcaldes. Por esta via
& E indigenas: a sus idiomas, costumbres y | se quita base legal al ejercicio del derecho indigena que se

valores y tradiciones.

hacia a través de alcaldes.

35 Tomado de: Yrigoyen Fajardo, Raquel (1998): Justicia y Pluralismo Legal en Guatemala. Tesina para
optar la Especializacién en Derecho Consuetudinario. Guatemala: USAC-UNAM
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MODELO PLURALISTA

-Acuerdos de Paz: definen caracter
pluricultural, multilinglie y multiétnico de
la Nacion. Reconoce a los Pueblos
Indigenas y sus derechos: oficializacion

-Se propone un modelo de justicia plural: 1) Justicia estatal
debe respetar el caracter multiétnico, pluricultural y multilinge
de la poblacién; valores culturales y peritaje cultural; uso de
idiomas indigenas. 2) Reconocimiento del derecho
consuetudinario indigena. 3) Ampliacidon de mecanismos

espiritualidad, etc.

(1996).

4. Década de 1990

de idiomas, derechos culturales,
-Ratificacién del Convenio 169-OIT
-Recomendaciones de la Comisién de

Fortalecimiento de la Justicia.
-Propuesta de Reforma Constitucional.

alternativos de resolucion de conflictos.

-Se plantea reconocimiento del derecho indigena 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 ambigiedades.

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 indigenas debera 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, econdémicos 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 legislacién nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho
consuetudinario”.

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

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

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

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

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

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

7. Adecuacion de la
legislacion nacional
(art. 33, 2,b).

Los Programas que afecten a los pueblos indigenas, deben incluir: “la
proposicién de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades

competentes y el control de la aplicacién de las medidas adoptadas en
cooperacion con los pueblos interesados”.
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SISTEMAS

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

1. - Convenio 169 OIT (Arts. 2,b; 8,2; 9,1): reconocimiento del DC. Plantea crear procedimientos para resolver conflictos con DDHH.
Reconocimie | - AIDPI (VLE,1): La normatividad de los pueblos indigenas es esencial para la regulacién social de la vida de las comunidades.
nto Del - AIDPI (VLE,2): El desconocimiento por parte de la legislacién nacional de las normas consuetudinarias ha dado lugar a negacién de
Derecho derechos, discriminacién y marginacion.
Indigena O - AIDPI (VLE,3): Compromiso de promover normas legales que Areconozcan a las comunidades el manejo de sus asuntos internos de
Consuetudin | acuerdo con sus normas consuetudinarias@, sin afectar derechos fundamentales ni humanos.
ario (DC). - AIDPI (VLE.4,1): (referencia a) atribuciones de autoridades comunitarias.

- AIDPI (VLLE 4,ii): (referencia a) normas y mecanismos.

- AIDPI (VLE,6): (referencia a) valores y procedimientos de la normatividad tradicional.

- AIDPI (VI,B,2): respeto de formas de organizacion 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 indigenas 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,9,1): Derecho al acceso, administracién, manejo y ejercicio de derechos sobre tierras y recursos, de acuerdo a

sus normas consuetudinarias.

- AFPCyFESD (1V,16,d): La Comisién de Fortalecimiento de la Justicia debera 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 indigenas.

- ARCyRE, I,B,16,b): introducir como Garantia de la Administraciéon de Justicia en la Constitucion, el respeto por el cardcter
JUSTICIA multiétnico, pluricultural y multilingiie del pais. (Conc. ARCyRE, 1,B,15)
ESTATAL - AFPCyFESD,IV,E 4,i: inclusién del peritaje cultural para que autoridades comunitarias sefialen su normatividad interna.
REFORMADA | - 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 indigenas.
-AFPCyFESD,IV,13,c: reforma del Cédigo Penal que tome en cuenta las diferencias culturales y sus costumbres.

Mecanismos
Alternativos
De
Resolucion
De Conflictos

- ARCyRE, [,B,16,f): introducir como Garantia de la Administracion de Justicia en la Constitucion, la apertura a mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos (Conc. ARCyRE, 1,B,15).

-AFPCyFESD,IV,16,f): La Comisién de Fortalecimiento de la Justicia deberd incluir recomendaciones sobre Agilizacion, f) ALa
ampliacion y el reconocimiento de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos@.

-AC,IILE,108: establecer e iniciar la aplicaciéon de procedimientos dgiles como el arreglo directo y la conciliacién).
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Anexo 4: CONTENIDOS MINIMOS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO INDIGENA O CONSUETUDINARIO

Puntos CONVENIO 169 OIT ACUERDOS DE PAZ Comision de FORTALECI- PROPUESTA DE LOS
MIENTO DE LA JUSTICIA PUEBLOS INDIGENAS
FUNDA- | - “Reconociendo las aspiraciones de | “...reconocer constitucionalmente | AG  221-97: “Con la | Art. 142. “Identidad, soberania y
MENTO esos pueblos a asumir el control de | laidentidad de los pueblos Maya, | participacion de las orga- | territorio. El Estado reconoce la
sus propias instituciones y formas | Garifuna y Xinca y desde tal | nizaciones de los pueblos | identidad de los pueblos maya,
de vida y de su desarrollo econdémico | perspectiva, la necesidad de | indigenasdarseguimientoa | garifuna y xinca, sin que tal
y a mantener y fortalecer sus | definiry caracterizar al Estado | los compromisos del AIDPI | reconocimiento afecte en forma
identidades, lenguas, religiones, | guatemalteco como de unidad | para facilitar un acceso | alguna la unidad nacional, la
dentro del marco de los Estados en | nacional, multiétnica, pluricultural | simple y directo a la justicia | soberania del Estado y la
que viven...”. y multilingie”. (ARCyRE). de dichos pueblos...”. integridad de su territorio”.
TEXTO Art. 8, 2: “Dichos pueblos deberan | AIDPI, IV, E,3 “La Comisién concluye que | Art. 157. Potestad legislativa
De tener el derecho de conservar sus | “... el Gobierno se compromete a | la Constitucion Politicade la | “...Los pueblos indigenas tienen
Reconoci | costumbres e instituciones propias | promover ante el organismo | Republica debe incluir una | la potestad especial de crear sus
miento siempre que éstas no sean | legislativo, con la participacionde | norma que reconozca la | propias normasy procedimientos
incompatibles con los derechos | las organizaciones indigenas el | existencia de principios, | y aplicarlas dentro de su ambito
fundamentales definidos por el | desarrollo de normas legales que | criterios y procedimientos | territorial, siempre que no
sistema juridico nacional ni con los | reconozcan a las comunidades | que los pueblos indigenas | vulneren DDHH
derechos humanos internacionalmente | indigenas el manejo de sus | desarrollan pararesolverlos | internacionalmente reconocidos”.
reconocidos. Siempre que sea | asuntos internos de acuerdo con | conflictos entre los | Art. 203. Independencia del
necesario, deberdn establecerse | sus normas consuetudinarias, | miembros de su comunidad, | Organismo Judicial y Potestad
procedimientos para solucionar los | siempre que éstas no sean | asi como la validez de sus | de juzgar. “(...) ElI Estado
conflictos que puedan surgir en la | incompatibles con los derechos | decisiones, siempre que con | reconoce y respeta a los pueblos
aplicacién de este principio.” fundamentales definidos por el | ellas no se violen los | indigenas el ejercicio de su
Art. 9, 1: “En la medida que ello sea | sistema juridico nacional ni con | derechos reconocidos en la | propio derecho y de funciones
compatible con el sistema juridico | los derechos humanos | Constitucién Politicay enlos | jurisdiccionales dentro de su
nacional y con los derechos humanos | internacionalmente reconocidos.” | tratados internacionales en | ambito territorial, mediante sus
internacionalmente reconocidos, materia de derechos | propias autoridades, siempre que
deberan respetarse los métodos a los | - AIDPI, IV humanos. Una ley debera | no vulneren DDHH
gue los pueblos interesados recurren | - AFPCyFESD regular esta materia”. internacionalmente reconocidos
tradicionalmente para la represiéon de | -ARCyRE (..)"
los delitos cometidos por sus | -AC
miembros.”
Objeto 1. Costumbres propias. 1. Normas consuetudinarias. 1. Principios, criterios y 1. Facultad legislativa especial.
De 2. Instituciones propias. 2. Autoridades e instituciones procedimientos para 2. Facultad jurisdiccional
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Reconoci | (Art. 8, inc. 2) propias. resolver conflictos. especial.
miento 3. Métodos propios de control penal 3. Forma de Administrar 2. Validez de decisiones. 3. Autoridades e instituciones
de los pueblos indigenas. (Art. 9,1). Justicia. indigenas.
Titular 1. Pueblos Indigenas en Paises Pueblos Indigenas, Pueblos Indigenas, Pueblos Indigenas.
Del Independientes. Comunidades Indigenas. Comunidades Indigenas.
Derecho | 2. Pueblos Tribales.
Compete | 1. Todas las materias, no se limita. | 1. Todas, no se limita. No se limita. Todas las materias. No se limita.
ncia (Art. 8,2) llustrativamente, manejo de
Material 2. Inclusive la materia penal: | asuntos internos, tierras, etc.
“represion de delitos cometidos por
sus miembros”. (Art. 9,1)
Compete | 1. En general: no se hace mencion | No se hace mencién expresa, Miembros de la comunidad | No se hace mencién expresa.
ncia (art. 8, 2). pero se hace referencia a la y pueblos indigenas.
Personal | 2. En materia de represién de delitos: | comunidad y pueblos indigenas.
miembros de pueblos indigenas (art.
9,1).
Compete | No se menciona expresamente. No se hace mencién expresa, No se hace mencién Dentro de su ambito territorial.
ncia pero se hace referencia a las expresa, pero se hace
Territoria “‘normas que rigen en las referencia a:
| comunidades” (AIPDI,IV,E 4). - pueblos indigenas,
- comunidad.
Limite 1. En general: que costumbres e | Que normas consuetudinarias Que decisiones no violen No vulneracién de derechos
Del instituciones  propias no sean | no sean incompatibles con: los derechos reconocidos humanos internacionalmente
Reconoci | incompatibles: a) con los derechos | a) los derechos fundamentales | en: reconocidos.
miento fundamentales reconocidos por el | definidos por el sistema juridico | a) la Constitucién Politica y

sistema juridico nacional, y b) con los
derechos humanos internacionalmente
reconocidos.

2. En materia penal, que métodos de
control no sean incompatibles con:

a) el sistema juridico nacional, y

b) con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

nacional,
b) los derechos humanos

internacionalmente reconocidos.

b)en los tratados
internacionales en materia
de derechos humanos.
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Normas
de
coordina
cion

Deberan establecerse mecanismos
para solucionar los conflictos en la
aplicacion 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.

- Adecuacion del Cédigo Penal.

Una ley debera regular
esta materia.

La ley establecera las formas de
coordinacion del derecho y la
jurisdiccién estatales con el
derecho 'y la jurisdiccién
indigenas, sin preeminencia de
los unos sobre los otros. (Art.
203).
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ANEXO 5:Pluralismo Legal y Derecho Indigena (DI) o Derecho Consuetudinario (DC) en los Acuerdos de Paz.

tribunales, se tendra en cuenta el DC.

ACUERDO TEMA TEXTO DE LOS ACUERDOS (literal)

AIDPL IV, E: Derecho Consuetudinario (DC) 1. ACUERDO DE IDENTIDAD Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

AIDPL IV, E, 1 Importancia del DC para la vida de las | ALa normatividad tradicional de los pueblos indigenas ha sido y sigue siendo un elemento
comunidades. esencial para la regulacion social de la vida de las comunidades y, por consiguiente, para el

mantenimiento de la cohesionQ@.

AIDPL IV, E, 2 El desconocimiento legal del DC ha “El gobierno reconoce que tanto el desconocimiento por parte de la legislaciéon nacional de
sido fuente de discriminaci6n y las normas consuetudinarias que regulan la vida comunitaria indigena como la falta de acceso
negacion de derechos a los indigenas. que los indigenas tienen a los recursos del sistema juridico nacional han dado lugar a negacién

de derechos, discriminacion y marginacion . ”

AIDPL IV,E, 3 Reconocimiento legal del DI 6 DC. APara fortalecer la seguridad juridica de las comunidades indigenas, el Gobierno se
Compromiso del Gobierno de compromete a promover ante el organismo legislativo, con la participacion de las
promover dicho reconocimiento ante el | organizaciones indigenas el desarrollo de normas legales que reconozcan a las comunidades
Legislativo, con participacién de indigenas el manejo de sus asuntos internos de acuerdo con sus normas consuetudinarias,
organizaciones indigenas. siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el

sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. @

AIDPL IV, E, 4 En los casos que deban intervenir los AEn aquellos casos donde se requiera la intervencidn de los tribunales, y en particular en materia

penal, las autoridades correspondientes deberan tener plenamente en cuenta las normas
tradicionales que rigen en las comunidades. Para ello el Gobierno se compromete a tomar las
siguientes medidas:

AIDPL IV, E, 4, 1)

Peritaje cultural.

Aproponer con la participacidn de representantes de las organizaciones indigenas, disposiciones
legales para incluir el peritaje cultural y desarrollar mecanismos que otorguen atribuciones
a las autoridades comunitarias para que sefialen las costumbres que constituyen su
normatividad interna; y

AIDPI, 1V, E, 4,ii)

Capacitacion permanente a operadores
juridicos sobre DI o DC.

impulsar, en coordinacién con las universidades de Guatemala, las asociaciones profesionales y
las organizaciones indigenas, un programa permanente para jueces y agentes del Ministerio
Piblico sobre la cultura y rasgos de identidad de los pueblos indigenas, 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)

comunidades indigenas el manejo de
sus asuntos, de acuerdo a sus normas
consuetudinarias.

AIDPIL IV, E, 6 Estudio sistematico del DI o DC. AFI Gobierno propiciard, en cooperacion con las organizaciones indigenas, las universidades del
pais y asociaciones profesionales correspondientes, el estudio sistematico y detenido de los
valores y procedimientos de la normatividad tradicional@.

AIDPL 1V, B: Comunidades y Autoridades

Indigenas

AIDPL, 1V, B, 2 Respeto de autoridades ATeniendo en cuenta el compromiso constitucional del Estado de reconocer, respetar y promover
consuetudinarias en el manejo de sus estas formas de organizacion propias de las comunidades indigenas, se reconoce el papel que
asuntos. corresponde a las autoridades de las comunidades, constituidas de acuerdo a sus normas

consuetudinarias en el manejo de sus asuntos@.

AIDPI, 1V, B, 3 Autonomia de comunidades en la AReconociendo el papel que corresponde a las comunidades, en el marco de la autonomia
decisién de prioridades de desarrollo. municipal, para el ejercicio del derecho de los pueblos indigenas a decidir sus propias

prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, y en particular con relacién a la
educacion, la salud, la cultura y la infraestructura, el Gobierno se compromete a afirmar la
capacidad de dichas comunidades en esta materia@.

AIDPL 1V, B4 Participacién de comunidades APara ello, y para propiciar la participacion de las comunidades indigenas en el proceso de
indigenas en todos los asuntos que les toma de decisiones sobre todos los asuntos que les afecten, el Gobierno promovera una
afecten. reforma al Cédigo Municipal@ (CM).

AIDPL 1V, B, 5 Reforma del CM, que reconozca a las ADicha reforma (al Cédigo Municipal) se promovera de acuerdo con las conclusiones que la

comisién de reforma y participacidn, establecida en el presente capitulo, literal D, numeral 4,
adoptard sobre los siguientes puntos, en el contexto de la autonomia municipal y de las normas
legales reconociendo a las comunidades indigenas el manejo de sus asuntos internos de
acuerdo con sus normas consuetudinarias, mencionadas en el presente capitulo, literal E,
numeral 3:

AIDPL 1V, B, 5.1)

Capacidades juridicas de comunidades
y autoridades tradicionales, en CM.

i) definicién del estatus y capacidades juridicas de las comunidades indigenas y de sus
autoridades constituidas de acuerdo a las normas tradicionales;

AIDPL 1V, B, 5,ii)

Respeto del derecho consuetudinario
en el CM.

ii) definicién 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
situacion de diversidad lingiiistica, étnica y cultural de los municipios;

AIDPL, 1V, B, 5,

Fortalecimiento de comunidades para

iii) definicion de formas para promover la equitativa disctribucién del gasto publico, incluyendo
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ACUERDO

TEMA

TEXTO DE LOS ACUERDOS (literal)

iii)

manej ar recursos.

el porcentaje del Presupuesto General de ingresos Ordinarios del Estado trasladado anualmente a
las municipalidades, entre las comunidades, indigenas y no indigenas, integrantes del municipio,
fortaleciendo la capacidad de dichas comunidades de manejar recursos y ser los agentes de
su propio desarrollo.

AIDPL, 1V, B, iv)

Formas asociativas de comunidades
para la defensa de sus derechos.

iv) definicién de formas para la asociacién de comunidades en la defensa de sus derechos e
intereses y la celebracion de acuerdos para disefiar y ejecutar proyectos de desarrollo comunal y
regional@.

de tenencia colectiva o individual de la
tierra.

AIDPL IV, D Participacion a todos los nivles.

AIDPL 1V, D, 2 Derecho de pueblos indigenas a la AEn este contexto, se reitera que los pueblos maya, garifuna y xinca tienen derecho a la
creacién y direccién de sus propias creacion y direccion de sus propias instituciones, al control de sus desarrollo y a la
instituciones y control de su desarrollo. | oportunidad real de ejercer libremente sus derchos politicos, reconociendo y reiterando asimismo

que el libre ejercicio de estos derechos les da validez a sus instituciones y fortalece la unidad de
la nacién@.

AIDPL IV, D, 3 Institucionalizacion de la AEn consecuencia, es necesario institucionalizar la representacién de los pueblos indigenas en
representacion de los pueblos los niveles local, regional y nacional, y asegurar su libre participacion en el proceso de toma de
indigenas. decision en los distintos dmbitos de la vida nacional@.

AIDPL, 1V, D, 4 Reformas legales para garantizar la AFI gobierno se compromete a promover las reformas legales e institcuionales que faciliten,
participacién de los pueblos indigenas. | normen y garanticen tal participacion. Asimismo se compromete a elaborar dichas reformas con

la participacion de representantes de las organizaciones indigenas, mediante la creacidn de una
comision paritaria de reforma y participacién, integrada por representantes del Gobierno y de las
organizaciones indigenas@.

AIDPL IV, F Derechos Relativos a la Tierra de los
Pueblos Indigenas

AIDPL IV, F, 1 Reconocimiento de derechos y formas ALos derechos relativos a la tierra de los pueblos indigenas incluyen tanto la tenencia

comunal o colectiva, como la individual, los derechos de propiedad, de posesién y otros
derechos reales, asi 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, titulacion, proteccion, reinvindicacion, restitucién y
compensacion de estos derechos@.
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ACUERDO

TEMA

TEXTO DE LOS ACUERDOS (literal)

AIDPL, IV, F, 3 Derecho de las comunidades a A...La Constitucion de la Republica establece la obligacion del estado de dar proteccion especial
mantener el sistema de administracion a las tierras de las cooperativas, comunales o colectivas; reconoce el derecho de las
de las tierras. comunidades indigenas y otras a mantener el sistema de administracion de las tierras que

tengan y que historicamente les pertenezcan; y contempla la obligacion del Estado de proveer
de tierras estatales a las comunidades indigenas que las necesiten para su desarrollo@.

AIDPL, 1V, F, 4 Dacion de normas para fortalecer el AReconociendo la especial importancia que para las comunidades indigenas tiene su relacién con

ejercicio de derechos colectivos sobre
la tierra.

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 aplicard en consulta y
coordinacién con las comunidades indigenas concernidas@.

AIDPL IV, F, 6, 1)

Reconocimiento del derecho de acceso
a tierras y recursos para actividades
tradicionales, de subsistencia y
espirituales.

AFI Gobierno adoptard o promovera 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) as{
como para sus actividades espirituales;@

AIDPI, IV,F, 9, 1)

Reconocimiento a las comunidades de
la administracion de tierras de acuerdo
asuDC

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 indigenas la
administracion de sus tierras de acuerdo con sus normas consuetudinarias;

AIDPL IV,F, 9, iii)

Estudio del derecho agrario,
incluyendo las normas
consuetudinarias sobre la materia.

iii) instar a las facultades de ciencias juridicas y sociales al fortalecimiento del componente de
derecho agrario en las curricula de estudio, incluyendo el conocimiento de las normas
consuetudinarias en la materia@

AIDPL 1L, B

Derecho a los propios nombres,
apellidos y toponimias.

AFI Gobierno reafirma el pleno derecho al registro de nombres, apellidos y toponimias indigenas

(.)@
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ACUERDO

TEMA

TEXTO (LITERAL)

AFPCYFESD

Acceso a la Justicia Indigena

2. ACUERDO SOBRE EL FORTALECIMIENTO DEL PODER CIVIL
Y FUNCION DEL EJERCITO EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

AFPCyFESD, IV, 16 d)

Acceso simple y directo a la justicia
de los pueblos indigenas por parte
de grandes sectores del pais.

- Comisién de fortalecimiento de la justicia. Debera incluir recomendaciones sobre Acceso a la
Justicia:

d) ACon la participacion de las organizaciones de los pueblos indigenas, 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 pais que no logran llegar al sistema de justicia o comparecen ante él en
condiciones disminuidas.@

AFPCyFESD, 1V, 16, f)

Mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos-MARC.

- Comision de fortalecimiento de la justicia. Deber4 incluir recomendaciones sobre Agilizacion:
f)aLa ampliacion y el reconocimiento de mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos.@

AFPCyFESD, 1V,16, 1)

Incorporacién en el tema de justicia
de entes de fuera del sistema.

- Comisién de fortalecimiento de la justicia. Debera incluir recomendaciones sobre Actores no
estatales:

i) ALa incorporacién activa en la tematica de la reforma judicial de aquellas entidades que no
integran el sistema estatal de justicia y cuyo papel resulta decisivo para dicha reforma.@

AFPCyFESD, 1V, 15

Comision de Fortalecimiento de la
Justicia.

AAsimismo, las partes convienen en que, en el término de treinta dias posteriores a la firma del
Acuerdo de Paz Firme y Duradera, el Presidente de la Republica promover4d la integracion de
una Comisién 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 practica a la mayor brevedad (...)@.

Respeto del derecho Indigena

AFPCyFESD, 1V, 13,
<)

Reforma de Cédigo Penal para que
tome en cuenta diferencia cultural y
costumbres.

IV. Organismo Judicial. 13: Reformas Legales. ¢) Codigo Penal.
APromulgar una reforma del Cédigo Penal en la que se (...) tome en cuenta las diferencias
culturales propias del pais y sus costumbres (...)Q.




ACUERDO

TEMA

TEXTO (LITERAL)

ARCyRE

Reformas Constitucionales
sobre Justicia

3. ACUERDO SOBRE REFORMAS CONSTITUCIONALES
Y REGIMEN ELECTORAL

ARCyRE, I, B, 15

Reforma Constitucional sobre
Justicia debe considerar realidad
pluricultural e incorporar MARC.

B. Reformas Constitucionales incluidas en el AFPCyFESD. / Administracién de Justicia.

15. A(...) Considerando de manera especifica la realidad multiétnica, pluricultural y
multilingiie del pais; la imparcialidad del juzgador, la solucién razonada y pronta de los
conflictos sociales, la apertura a mecanismos alternativos de resoluciéon de los mismos; ...Q

ARCyRE, I, B, 16, b)

Respeto por el cardcter multiétnico,
pluricultural y multilingiie, entre
garantias de la justicia.

B. Reformas Constitucionales incluidas en el AFPCyFESD. / Garantias para la
Administracion de Justicia.

APromover ante el Congreso de la Repiblica una reforma del Articulo 203 de la Constitucién
Politica de la Republica en la que conste una referencia incial expresa a las garantias de la
justicia y, como tal, incluir: (..)

b) el respeto por el cardcter multiétnico, pluricultural y multlingiie del pafs;...Q

ARCyRE, I, B, 16, f)

Apertura de mecanismos
alternativos de resolucién de
conflictos, entre garantias de la
justicia.

B. Reformas Constitucionales incluidas en el AFPCyFESD. / Garantias para la
Administracion de Justicia.

APromover ante el Congreso de la Repiblica una reforma del Articulo 203 de la Constitucién
Politica de la Republica en la que conste una referencia incial expresa a las garantias de la
justicia y, como tal, incluir: (...)

f) la apertura de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos(@.

ARCyRE, I, 1 Compromiso del Gobierno de - Reforma Constitucional:
presentar reformas constitucionales | AEl Gobierno de la Repiiblica promovera ante el Congreso de la Reptblica el proyecto de
sobre el tema justicia. reformas constitucionales contenidas en las secciones A y B del presente Acuerdo 60 dias
después de su entrada en vigencia@.
AC Cronograma de compromisos 4. ACUERDO SOBRE CRONOGRAMA PARA LA IMPLEMENTACION,
sobre Justiciay DC CUMPLIMIENTO Y VERIFICACION DE LOS ACUERDOS DE PAZ
AC,IIL F, 31 Comisién de Fortalecimiento de la Comisién de Fortalecimiento de la Justicia: se integra en 30 dias despues de vigencia del

(Primeros 90 dias)

Justicia.

Acuerdo, y funciona por 6 meses, para hacer recomendaciones.

AC, 11, G, 35
(Primeros 90 dias)

Presentacion de reformas
constitucionales sobre justicia.

AFEI Gobierno de la Republica promoverd ante el Congreso de la Republica el Proyecto de
Reformas Constitucionales contenidas en las secciones A y B del ARCyREQ.

AC, III, D, 83

Comision Paritaria para la Reforma




ACUERDO

TEMA

TEXTO (LITERAL)

(15.4.97 al 31.12.97)

y Participacion.

Creacién de la Comision Paritaria para la Reforma y Participacion.

AC, 111, D, 84
(15.4.97 al 31.12.97)

Comisién Paritaria sobre Derechos
Relativos a la Tierra.

Creacién de la Comisién Paritaria sobre Derechos Relativos a la Tierra.

AC, IIL E, 107
(15.4.97 al 31.12.97)

Jurisdiccién Agraria y ambiental.

“Promover la creacién de una jurisdiccion agraria y ambiental dentro del Organismo Judicial,
teniendo en cuenta las disposiciones del Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas”.

AC,IILL E, 108
(15.4.97 al 31.12.97)

Resolucion expedita de conflictos
de tierra, mediante arreglo directo y
conciliacién.

* Teniendo en cuenta los compromisos del Acuerdo sobre Reasentamiento..., el AIDPI, y las
recomendaciones de la Comisién Paritaria sobre derechos relativos a la tierra de los pueblos
indigenas, el Gobierno se compromete a establecer e iniciar la aplicacion de procedimientos
agiles para dirimir litigios sobre tierras y otros recursos naturales (en particular arreglo
directo y conciliacion). ...”.

AC,1V, B, 143 Normatividad Consuetudinaria. ACon la participacién de las organizaciones indigenas, y teniendo en cuenta los resultados de

(1998 al 2,000) las Comisiones Paritarias sobre Reforma y Participacién y sobre los Derechos relativos a la
Tierra de los Pueblos Indigenas, promover ante el Congreso de la Republica las acciones
necesarias para responder a los compromisos de la seccion E del AIDPIG.

AC,1V,D, 177 Reforma al Cédigo Penal “En congruencia con los resultados de la Comisién de Fortalecimiento de la Justicia, promover

(1998 al 2,000) y presentar ante el Congreso de la Reptiblica una reforma del Cédigo Penal para alcanzar los

siguientes objetivos:

a) La tipificacién de la discriminacién étnica como delito;

b) La tipificacion del acoso sexual como delito;

¢) la adecuacién del Codigo Penal a las disposiciones de la Convencién Internacional para la
Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién Racial; y

d) Dar prioridad a la persecusion penal de aquellos delitos que causan mayor dafio social;
tomar en cuenta las diferencias culturales propias del pais y sus costumbres; garantizar
plenamente los derechos humanos; (...)” .







ANEXO 6: CUADRO COMPARATIVO DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO INDIGENA EN LOS PAISES ANDINOS

PUNTOS CONVENIO 169 0IT CON,STITUCIC')N CON,STITUCIC')N REFORMAS A LA CON,STITUCION
DE POLITICA DE LA POLITICA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
COMPARA REPUBLICA DE REPUBLICA DEL POLITICA DE LA REPUBLICA DE
CION COLOMBIA DE 1991 PERU DE 1993 REPUBLICA DE BOLIVIA ECUADOR DE 1998
DE 1994
1. - AReconociendo las | Art. 7: ElI estado | Art.2: Toda persona tiene | Art. 1: Bolivia, libre, | Art. 1. El Ecuador es un
FUNDA- aspiraciones de esos | reconoce y protege la | derecho, independiente, soberana, | estado social de derecho,
MENTO: pueblos a asumir el | diversidad étnica vy | inc. 19: A su identidad | multiétnica y pluricultural, | soberano, unitario,
control de sus propias | cultural de la nacion | étnica y cultural. El estado | constituida en Republica | independiente, democratico,
Estado instituciones y formas de | colombiana. reconoce y protege la | unitaria, adopta para su | pluricultural y multiétnico.
vida y de su desarrollo pluralidad étnica y | gobierno la forma democratica | Su gobierno es republicano,
recopoce econémico y a mantener y cultural de la nacion. representativa, fundada en la | presidencial, electivo,
Pluricul- | t,tajecer sus identidades, solidaridad de todos los | representativo, responsable,
turalidad lenguas, religiones, dentro bolivianos. alternativo, participativo y de
dela del marco de los Estados administracién
Nacion o en que viveng., etc. descentralizada.
se define La soberania radica en el
como tal. pueblo, cuya voluntad es la

base de la autoridad, que
ejerce a través de los 6rganos
del poder publico y de los
medios democraticos
previstos en esta Constitucion.
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
demas idiomas ancestrales
son de uso oficial para los
pueblos indigenas, en los
términos que fija la ley.

La bandera, el escudo y el
himno establecidos por la ley
son simbolos de la patria.
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PUNTOS CONVENIO 169 0IT CON,STITUCION CON,STITUCI(')N REFORMAS A LA CON,STITUCION
DE POLITICA DE LA POLITICA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
COMPARA REPUBLICA DE REPUBLICA DEL POLITICA DE LA REPUBLICA DE
CION COLOMBIA DE 1991 PERU DE 1993 REPUBLICA DE BOLIVIA ECUADOR DE 1998
DE 1994
2. Art. 8, 2: Dichos pueblos | Art. 246: Las autoridades | Art. 149: Las autoridades | Art.171: Se reconocen, | Art. 191: El ejercicio de la
Texto de deberan tener el derecho | de los pueblosindigenas | de las Comunidades | respetan y protegen en el | potestad judicial corresponde
Reconocim | de  conservar  sus | podran ejercer funciones | Campesinasy Nativas con | marco de la ley los derechos | alos érganos de la Funcion
iento de costumbres e | jurisdiccionales dentro | el apoyo de las Rondas | sociales,  econémicos vy | Judicial. Se establecera la
instituciones  propias | de su ambito territorial, | Campesinas, pueden | culturales de los pueblos | unidad jurisdiccional.
a)la siempre que éstas no | de conformidad con sus | ejercer las funciones | indigenas que habitan en el | De acuerdo con la ley habra
[ sean incompatibles con | propias normas y | jurisdiccionales dentro de | territorio nacional y | jueces de paz, encargados
Jurisdic- | |5¢ derechos | procedimientos, siempre | su ambito territorial de | especiaimente los relativos a | de resolver en equidad
cion fundamentales definidos | que no sean contrarios a | conformidad con el | SUs tierras comunitarias de | conflictos individuales,
Indigenay | por el sistema juridico | la Constitucion y leyes | derecho consuetudinario | Ofigen, garantizando los usos y comunltanosgvecmalles.l
b) el nacional ni con los | de la Republica. La ley | siempre que no violen los | @Provechamiento sostenible de | Se reconoceran el arbitraje,
Derecho | derechos humanos | establecera las formas de | derechos fundamentales | SUS recursos nafurales, a su | la mediaciony otros
Indigena o internacionalmente coordinacion de esta | de la persona. La ley identidad, vglorgs, . lenguas, procedlmlento§ ,alternatlvos
Consuetudi | reconocidos. Siempre que | jurisdiccion especial con el | establece las formas de costumbres e instituciones. para.la resolu0|on_ dgl
nario sea necesario, deberan | sistema juridico nacional. coordinacion de  dicha El estado reconoce la | conflictos, con sujecién ala

establecerse
procedimientos para
solucionar los conflictos
que puedan surgir en la
aplicacion de este
principio.

Art.9,1: En la medida que
ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y
con los derechos humanos
internacionalmente
reconocidos, deberan
respetarse los métodos a
los que los pueblos
interesados recurren
tradicionalmente para la
represion de los delitos
cometidos por sus
miembros.@

jurisdiccién especial con los
Juzgados de Paz y con las
demas instancias del Poder
Judicial.

personalidad juridica de las
comunidades indigenas vy
campesinas y de las
asociaciones y sindicatos
campesinos.

Las autoridades naturales de
las comunidades indigenas y
campesinas podran ejercer
funcion de administracion y
aplicacion de normas propias
como solucion alternativa de

los conflictos, en
conformidad a sus
costumbres y

procedimientos siempre que
no sean contrarios a esta
Constitucion y las leyes. La
ley compatibilizara  estas
funciones con las atribuciones
de los poderes del estado.

ley.

Las autoridades de los
pueblos indigenas
ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas
y procedimientos propios
para la solucion de
conflictos internos de
conformidad con sus
costumbres o derecho
consuetudinario, siempre
que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes. La
ley hara compatibles aquellas
funciones con las del sistema
judicial nacional.
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PUNTOS CONVENIO 169 0IT CON,STITUCION CON,STITUCI(')N REFORMAS A LA CON,STITUCION
DE POLITICA DE LA POLITICA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
COMPARA REPUBLICA DE REPUBLICA DEL POLITICA DE LA REPUBLICA DE
CION COLOMBIA DE 1991 PERU DE 1993 REPUBLICA DE BOLIVIA ECUADOR DE 1998
DE 1994
3. 1. Respeto del derecho de | Diversidad étnico cultural | Pluralidad étnica y cultural | Pluriculturalidad: Pluriculturalidad y
Accion conservar sus costumbres | de la Nacion: de la Nacién: Auto-definicién de la Republica | Multietnicidad: autodefinicion
Estatal e instituciones (art. 8,2). 1. Reconocimiento, y 1. Reconocimiento, y de Bolivia. del Estado.
Promovida 2. Respeto de los métodos | 2. Respeto por el Estado. | 2. Proteccion por el Estado.
propios de control penal de
sobrela | | o' (art.9,1).
Pluricultura | 3 Estaplecimiento  de
lidad mecanismo para
solucionar conflictos entre
DC y DH.
4. 1. Derecho d_e conservar| _ potestad de ejercer | - Potestad de ejercer | - Potestad de ejercer funciénde | -Potestad de ejercer funciones
Derecho costumbres e instituciones | f,nciones jurisdiccionales | funciones jurisdiccionales administracién y aplicacion de | de justicia,
Subjetivo | Propas. -y de aplicar su propias | - y de aplicar su derecho | normas propias, - aplicacion de normas y
2. Derelcho al respeto de normas y procedimientos. | consuetudinario. - sus costumbres y | procedimientos propios
Sus metogios de control procedimientos. - aplicacién de costumbres o
penal propios. derecho consuetudinario.
3. Derecho a resolver por
mecanismos establecidos
conflictos entre DC y DH
5. 1. Costumbres propias. 1. Propias normas vy | 1. Derecho | 1. Normas propias, 1. Derecho Consuetudinario,
Objeto de | 2. Instituciones propias. procedimientos, Consuetudinario, costumbres y procedimientos normas,  costumbres y
reconocimi (Art. 8, inc. 2) 2. Autoridades de los | 2. Autoridades de las | propios, procedimientos propios.
entoy 3. Métodos propios de | pueblos indigenas, comunidades campesinasy | 2. Autoridades naturales de 2. Autoridades de los pueblos
control de los pueblos | 3. Funciones | nativas con el apoyo de las | las comunidades indigenas y indigenas.
respeto indigenas. jurisdiccionales. rondas campesinas, campesinas. 3. Funciones de Justicia.
(Art. 9,1). 3. Funciones | 3. Funcién de administracién y
jurisdiccionales. aplicaciéon de normas propias
como solucidn alternativa de
los conflictos
6. 1. Pueblos Indigenas en | 1. Pueblos Indigenas. 1. Comunidades | 1. Comunidades Indigenas, Pueblos Indigenas.
Titular del | paises independientes. Campesinas, 2. Comunidades campesinas.
derecho 2. Pueblos Tribales. 2. Comunidades Nativas, 3. Por. la ratificacic:)rlll del

Yrigoyen Fajardo, Raquel (1999): Pautas de Coordinacion entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal. Guatemala: Fundaciéon Myrna Mack. 76




PUNTOS CONVENIO 169 0IT CON,STITUCION CON,STITUCI(')N REFORMAS A LA CON,STITUCION
DE POLITICA DE LA POLITICA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
COMPARA REPUBLICA DE REPUBLICA DEL POLITICA DE LA REPUBLICA DE
CION COLOMBIA DE 1991 PERU DE 1993 REPUBLICA DE BOLIVIA ECUADOR DE 1998
DE 1994

(Sujeto 3. Rondas Campesinas. Convenio 169 OIT, también:
Beneficiari 4. Por la ratificacion del | Pueblos Indigenas.

o del Convenio 169 OIT, también:
reconocimi Pueblos Indigenas.

ento).

7. No se menciona | @Dentro de su dambito | @Dentro de su éambito | @Dentro de su ambito | No se indica, pero se habla de
Competenc | expresamente. territorial@: territorial@: territorial@: aconflictos internose (no se

ia ambito territorial de los | &mbito territorial de las | ambito territorial de las | sabe si es por la materia, los
Territorial pueblos indigenas. comunidades campesinas, | comunidades indigenas y | sujetos o el territorio).

nativas y rondas | campesinas.
campesinas.

8. 1. Todas, no se limita. Todas las materias, no se | Todas, no se limita. Todas, no se limita. Todas, no se limita.
Competenc | 2.Inclusive la  materia | limita.
ia Material | Penal: ,

@represion de delitos
cometidos por sus
miembrose.

9. 1. En general: no se hace | No se hace mencion si [ No se hace mencion sisélo | No se hace mencion si sélo se | Se habla de aconflictos
Competenc | mencion (art. 8, 2). sblo se limita a indigenas. | se limita a campesinos y | limita a indigenas. Sélo se | internos@ (no se explicita si es
ia Personal | 2- En materia de represion | Solo se establece criterio | nativos. establece criterio territorial sin | por el territorio, los sujetos o la

de delitos: miembros de | territorial sin limite de | Solo se establece criterio | limite de materias. materia).
pueblos indigenas (art. 9, | materias. territorial sin limite de | Puede entenderse incluso que
1). Puede entenderse incluso | materias. Puede entenderse | es para todos dentro del
que es para todos dentro | incluso que es para todos | ambito territorial indigena.
del ambito  territorial | dentro del ambito territorial
indigena. campesino o} nativo
(indigena).
10. 1. En general: que Que normas y | Que no violen: Que costumbres y | Que normas y procedimientos
Limite costumbres e procedimientos no sean | 1. Los derechos | procedimientos no  sean | del Derecho Consuetudinario

instituciones propias no
sean incompatibles:

contrarios a:
1. Constitucién, y

fundamentales de la
persona.

contrarios a:
1. Constitucion, y

no sean contrarios a:
1. Constitucién, y
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PUNTOS CONVENIO 169 0IT CON,STITUCION CON,STITUCI(')N REFORMAS A LA CON,STITUCION
DE POLITICA DE LA POLITICA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
COMPARA REPUBLICA DE REPUBLICA DEL POLITICA DE LA REPUBLICA DE
CION COLOMBIA DE 1991 PERU DE 1993 REPUBLICA DE BOLIVIA ECUADOR DE 1998
DE 1994
a) con los derechos 2. Leyes de la Republica. 2. Leyes de la Republica. 2. Leyes.
fundamentales
reconocidos por el
sistema juridico nacional,
y
b) con los derechos
humanos
internacionalmente
reconocidos.
2. En materia penal, que
métodos de control sean
compatibles con:
a) el sistema juridico
nacional, y
b) con los derechos
humanos
internacionalmente
reconocidos.
11. (...) deberan establecerse | La ley establecera las | La ley establece las formas | La ley compatibilizara: Ley compatibilizara:
Ley de mecanismos para formas de coordinacion: de coordinacién: a) estas funciones | a) funciones de justicia de los
Coordina- solucionar los conflictos a) de la jurisdiccion | a) de la jurisdiccion | (administracion y aplicacion de | pueblos indigenas, con
cién o en la aplicacion del especial, con especial, con normas propias), con b) las del sistema judicial
... | principio de la b) el sistema juridico | b) los juzgados de Paz y | b) las atribuciones de los | nacional.
Comp_a’tlblll incompatibilidad entre nacional. con las demas instancias | poderes del estado.
Zacion a) la conservacién de del Poder Judicial.
costumbres e Todavia no se da ley. Todavia no se da ley. Todavia no se da ley.
instituciones propias vy, Todavia no se da ley.
b) los derechos
fundamentales y
humanos.
12. Parte I: Politica General. Capitulo referido a la | Capitulo referido al Poder | Capitulo referido a la Funcién | Titulo VIII De la Funcidn
Ubicacién | - Articulo 8, inc. 2 Funcién Jurisdiccional. Judicial. Judicial. Judicial.
sistematica | - Articulo 9, inc. 1 Ubica sistematicamente | Ubicacion al final del | Ubicacion al final del capitulo. | Articulo tnico sobre potestad
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PUNTOS CONVENIO 169 0IT CON,STITUCION CON,STITUCI(')N REFORMAS A LA CON,STITUCION

DE POLITICA DE LA POLI]’ICA DE LA CON,STITUCION POLITICA DE LA

CQMPARA REPUBLICA DE REPUBLICA DEL POLITICA DE LA REPUBLICA DE

CION COLOMBIA DE 1991 PERU DE 1993 REPUBLICA DE BOLIVIA ECUADOR DE 1998
DE 1994

sistematica dos tipos de jurisdicciones: | capitulo. También la llama judicial.

a) ordinaria,

b) especial o indigena,
dentro de un régimen de
autonomia de los PI.

jurisdiccion especial.
No es muy sistematico el
tratamiento.

Tratamiento sistematico.
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CURSO “MARCO JURIDICO Y PRINCIPIOS DE COORDINACION ENTRE LOS SISTEMAS
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~

UNIDAD I: MARCO JURIDICO Y _ PRINCIPIOS  DE
COORDINACION ENTRE LOS SISTEMAS JURIDICOS INDIGENAS
Y ORDINARIO

YRIGOYEN FAJARDO, Raquel (2007): “Hacia una jurisprudencia
pluralista”. En: Revista de Derecho Penal 2006. Lima: Fondo
Editorial de la PUCP y Universidad de Friburgo, Suiza, paginas

K 377-415. /




DERECHO PENAL Y PLURALIDAD CULTURAL
ANUARIO DE DERECHO PENAL 2006

HACIA UNA JURISPRUDENCIA PLURALISTA!

RAQUEL ZONIA YRIGOYEN FAJARDO

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 proteccion de derechos. 8. Sintesis y proyec-
cion favorable para un entendimiento democratico. 9. Impulso
a la legislacion pluralista. 10 Pedagogia sobre la justicia
y la interculturalidad. 11. Comentario a la jurisprudencia.
I1. Caso 2. Hacia una definicion ¢ interpretacion 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 (articulo 179 de la Constitucion). 5. Sobre
la exencion de pena por la cultura o costumbres (articulo 15 del
Codigo Penal). 6. Sobre presuntas violaciones de derechos
por la jurisdiccion especial.

I.Caso 1

Comentario de una sentencia de la Corte Suprema del Peru referente al articulo
149 de la Constitucion y a la absolucion 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 indigenas en los paises andinos en el siglo xix», que la autora ha presentado, en 2005, en
la Universidad de Barcelona.



Raquel Zonia Yrigoyen Fajardo

1. Los hechos

En el afio 2002, las rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre
y Santa Rosa, provincia de Moyobamba, departamento de San Martin, encon-
traron responsables de violacion sexual, robo y homicidio a cuatro personas,
quienes, con sus asaltos, tenian aterrorizada a la poblacion.? Tales personas
habian reconocido sus acciones. Las rondas campesinas, en este departamento,
fueron organizadas hace mas de quince afios por inmigrantes procedentes de
Cajamarca, donde las rondas se fundaron hace mas de veinticinco afos. En
general, las rondas tienen procedimientos relativamente comunes: llevan los
casos graves a la asamblea local —donde participa toda la poblacion del lu-
gar— y coordinan con las rondas de otras «bases» o caserios la aplicacion de
sanciones.’ Entre las respuestas mas comunes que dan a los hechos dafiinos,
estan la reparacion, el trabajo comunitario, la llamada «cadena ronderil» (que
consiste en pasar a los sancionados por diferentes bases ronderas con el fin
de que, durante el dia, 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 fisicos. Las decisiones en asamblea
constan en acta, asi como la aceptacion por los sancionados de su responsabi-
lidad y la medida adoptada. Siguiendo el procedimiento ordinario, luego de
la detencion y juzgamiento de estos malhechores, las rondas de Moyobamba
determinaron, en asamblea, la aplicacion de «cadena ronderil». A raiz de ello,
once autoridades ronderas (hombres y mujeres) fueron denunciadas por la fis-
calia por los delitos de secuestro (en agravio de las personas sancionadas por las
rondas), usurpacion 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, condeno a tales autoridades ronderas a tres afios de
prision efectiva por los delitos mencionados, asi como a pagar reparacion civil
a los presuntos agraviados (los asaltantes a quienes las rondas habian 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
absolviod a los ronderos y orden6 su excarcelacion. Esta sentencia es materia del
presente comentario.

2 Véase informacion sobre los hechos —que sigo aqui— 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, SALAPENAL TRANSITORIA, RN. N° 975-04,
SAN MARTIN. Lima, nueve de junio de dos mil cuatro. CONSIDERANDO:
Primero.- Que el delito de secuestro se configura 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 condicion de integrantes de las
rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre y Santa Rosa jurisdic-
cion de la provincia de Moyobamba en el departamento de San Martin, teniendo
conocimiento que los presuntos agraviados [...] admitieron [...] ser los autores
de los delitos de robo, violacion sexual y asesinato que se habrian cometido en
sus territorios, decidieron sancionarlos de acuerdo a sus costumbres condenando-
los, a «cadena ronderil», esto es pasarlos de una ronda a otra a efectos de que sean
reconocidos por sus habitantes y ademas presten trabajo gratuito a favor de las
respectivas comunidades. Tercero.- Que en tal sentido la conducta de los procesa-
dos no reviste el caracter doloso que requiere el tipo penal de secuestro, dado que
su actuar se encuentra normado y regulado por el articulo ciento cuarentinueve de
la Constitucion Politica del Pert que a la letra dice «[...] las Rondas Campesinas
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario [...]» no habiéndose advertido con
ello ningun 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 articulo veinte del Codigo Penal, sefiala que esta exento de responsabilidad
penal, «el que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargoy, por lo que, si los procesados en
su condicion de ronderos, momentdneamente aprehendieron a los presuntos agra-
viados; sin embargo su accionar es legitimo por cuanto se encuentra enmarcado
en el articulo ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magna. Quinto.- Que al
haber concurrido la causa de justificacion «el actuar por disposicion de la ley»
en el presente proceso; en consecuencia si bien la accion es tipica; sin embargo
no es antijuridica, por ende tampoco culpable, resultando de aplicacion el articulo
doscientos ochenticuatro del Codigo 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-
cion de funciones y violencia y resistencia a la autoridad en agravio del Estado;
[...] y reformandola ABSOLVIERON a [...] en consecuencia, DISPUSIERON
la anulacion de los antecedentes penales y judiciales que se hayan generado como
consecuencia del presente proceso, y el archivo definitivo de todo lo actuado en
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su debida oportunidad; y encontrandose recluidos, ORDENARON la inmediata
excarcelacion de los procesados absueltos [...]; y que se levanten las 6érdenes de
ubicacion y captura que puedan existir en su contra, asi como de los procesados
[...]; y los devolvieron.

3. Comentario

Esta sentencia es muy importante porque sienta una interpretacion progresiva en
varios puntos controvertidos del articulo 149 de la Constitucion de 1993, que re-
conoce la jurisdiccion especial. A mas de una década de la reforma constitucional
de 1993 y de la ratificacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (en ade-
lante, Convenio 169 OIT), la Corte Suprema se pone a la altura de los avances en
el pluralismo en la region y abre paso a lo que puede ser el inicio de una «juris-
prudencia pluralista» en el pais. Esta sentencia supera la mentalidad monista* que
habia marcado la mayor parte de decisiones judiciales en esta materia.’ 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 articulo 149 de la Constitu-
cion de 1993 y supera la interpretacion 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 «interpretacion» y esta
es funcion ineludible de la judicatura ante el vacio o deficiencia de la ley. Me
voy a detener en este punto pues habia polarizado el debate, lo que habia hecho
que las rondas campesinas autonomas quedaran en un limbo juridico por mucho
tiempo.
El articulo 149 de la Constitucion de 1993 sefiala 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
ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario siempre que no

4 El «monismo legal» identifica al Estado con un solo sistema juridico. El pluralismo juridico,
por el contrario, admite la coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de un mismo espacio
geopolitico. Véase Sousa Santos 1991: 63 y s(s); Sousa Santos 1994: 27-31. El reconocimiento
constitucional de la existencia de hecho de varios sistemas juridicos al interior de un Estado es
el primer paso para posibilitar una articulacién democratica de la diversidad.

5 Véase una critica a la cultura monista reflejada en la mayor parte de la jurisprudencia sobre
rondas campesinas después del reconocimiento constitucional de la jurisdiccion especial en
Yrigoyen 2002b.
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violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las de-
mas instancias del Poder Judicial.

El Convenio 169 de la OIT, en su articulo 8, inciso 2, sefiala lo siguiente:

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion
de este principio.

Asuvez, el articulo 9, inciso 1, dice: «En la medida en que ello sea compatible
con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recu-
rren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembrosy.

De una lectura literal del articulo 149 de la Constitucion, pareceria 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, surgian dos
preguntas: 1) ;a qué rondas se refiere la Constitucion: a) ja las rondas que son o6r-
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 unica autoridad comunal —socioldégicamente hablando— (a
las que llamaré rondas «auténomasy»)?; 2) ;cual es el papel que tienen las rondas,
es decir, a) gozan autdbnomamente de funciones jurisdiccionales?, o b) ;su fun-
cion 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 pais hace mas de
veinticinco afos, donde no habia legalmente comunidades campesinas y nativas.
Estas habian logrado reconstituir el sentido de comunalidad por medio del mane-
jo colectivo de la seguridad, la justicia y el gobierno local en estancias, caserios
y anexos donde no habia propiedad comunal de la tierra y, por ende, no se habian
podido constituir formalmente como comunidades campesinas. Tales rondas,
desde su surgimiento, fueron objeto de persecucion y sus dirigentes sufrieron
procesos penales por usurpacion de funciones, delito contra la administracion de
justicia, secuestro, etcétera. De ahi su lucha por el reconocimiento legal y cons-
titucional. Sin embargo, después de darse la primera Ley de Rondas Campesinas
n° 24571 (publicada el 7 de noviembre de 1986), se dio la Ley de Comunidades
Campesinas, que contemplaba la figura de las rondas campesinas como un 6rgano
o comité especializado de esta para asuntos de seguridad y justicia. De ahi que
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muchos que desconocen el campo pensaran que solo habia rondas campesinas
dentro de comunidades campesinas o nativas asi constituidas legalmente. La con-
fusion crecio cuando los gobiernos de Alan Garcia 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 «rondasy, dada la legitimidad de esta institucion 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 interpretacion
mas restrictiva se basaban en una lectura literal de la Carta y decian que, segiin
la Constitucion, las rondas solo podian ejercer funciones jurisdiccionales «como
apoyoy» de las autoridades de comunidades campesinas y nativas. Por lo tanto,
las tnicas rondas autorizadas por la Constitucion para ejercer dichas funciones
eran las rondas que constituian 6rganos internos o comités especializados de las
comunidades campesinas o nativas. Esta interpretacion, aparentemente la mas
apegada a la letra de la Constitucion, generaba, paraddjicamente, un vacio legal,
pues dejaba en el limbo juridico a las rondas campesinas autobnomas que consti-
tuian la Gnica autoridad local donde no habia comunidades campesinas o nativas
formalmente constituidas. Tal interpretacion, ademas, aceptaba, implicitamente,
que la ley podia pedir un imposible juridico, pues, para efectos de que las ron-
das autonomas pudiesen actuar de acuerdo a la Constitucion, tenian que hacerlo
como «apoyo» de comunidades campesinas o nativas, algo inexistente en sus
estancias, caserios o aldeas. Esta interpretacion llevaba al absurdo. De otro lado,
hacia irrelevante el sentido de la mencioén constitucional a las rondas campesinas.
Dado que la Constitucion reconoce funciones jurisdiccionales a las comunidades
campesinas y nativas, tales pueden ejercer dichas funciones como les parezca
conveniente y mediante los érganos que su asamblea decida. No es necesario que
la Constitucién autorice expresamente a cada 6rgano comunal para actuar con
facultades delegadas de dicha comunidad. Las comunidades tienen derecho de
decidir por medio de qué o6rganos ejercen sus funciones jurisdiccionales. En sin-
tesis, la interpretacion restrictiva dejaba en el vacio legal a las rondas campesinas
autébnomas o les pedia un imposible juridico. La posicion extensiva consideraba
que, mas alla de la letra de la Constitucion, tenia que hacerse una interpretacion
que amparase el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las rondas campesinas
autéonomas, cuyo fundamento anoto luego.

El problema se origina en la Asamblea Constituyente Democratica de 1992-
1993, donde se agreg6 la frase «con apoyo de las rondas» (cursivas mias) a la
propuesta de la Comision de Reforma Constitucional del Poder Judicial, que, a su
vez, habia acogido la presentada por la Mesa de Pluralismo Cultural y Juridica, que
proponia reconocer «funciones jurisdiccionales a las comunidades campesinas,
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nativas y rondas campesinas» (cursivas mias).’ Basados en una gran ignorancia
sobre el fenomeno rondero, los constituyentes afiadieron la frase «con apoyo»
pensando que solo habia rondas donde habia comunidades campesinas o nativas
y buscaban garantizar que la actuacion 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, cabria interpretar que lo que busca la Constitucion es
otorgar funciones jurisdiccionales a instancias comunitarias y no a grupos aisla-
dos. De las actas del Congreso Constituyente Democratico (CCD) no se despren-
de que los constituyentes quisieran negar funciones jurisdiccionales a las rondas
campesinas autonomas, sino que, simplemente, pensaban que todas las rondas
pertenecian a comunidades campesinas o nativas y que encargaban a las autori-
dades de estas las funciones jurisdiccionales.” En este sentido, vale subrayar que,
dado que la ley no distingue, no se puede decir que unas rondas si y otras no estan
autorizadas para ejercer funciones jurisdiccionales. Siguiendo el espiritu de la
Constitucion, cabria interpretar que, cuando las rondas son comités especializa-
dos u 6rganos de comunidades, tienen autorizacion constitucional para actuar en

6 Mesa de Pluralidad Juridica y Derechos Etnicos. «Pluralidad cultural y derechos étnicos. Pro-
puesta de reforma constitucional 1993». En Desfaciendo Entuertos, n° 3-4, 1994.

7 Enlas Actas del CCD (1992-1993), que elabora la Constitucion de 1993, se lee: «El 12 de abril
de 1993 la Comision de Constitucion invitd a Fernando de Trazegnies a tocar el tema de la juris-
diccion especial y sobre el tema de las rondas dijo “no es que me oponga a ellos, sino simplemente
no conozco como funcionan [...]. Yo diria que todos aquellos que ejercen autoridad a nivel pequefio,
autoridad con funcién delegada del pueblo, /o cierto es que el pueblo reconoce como autoridad, y
yo creo que deberia de tener esa funcion jurisdiccional [...]”». De alguna manera, ese criterio guio
el debate de la Comision. El diario de debates del CCD del 23 de junio de 1993 lo ilustra: «La
seflorita Chavez Cossio.- “Sefor Presidente, pero creo que mas bien las rondas campesinas son
un mecanismo que tienen las comunidades, son como la policia; pero no son ellas soberanas ni
representan una —diriamos— nacion en pequeiio. Yo creo que las rondas campesinas no tienen
que tener funciones jurisdiccionales. [...] yo creo que ahi 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 funcion jurisdiccional. Yo los casos que conozco, [...] las
rondas campesinas son como la policia: atrapan al delincuente que quiere incurrir en abigeato
y lo pone a disposicion de las autoridades comunales, pero ellos mismos por si no administran
Jjusticia”. [...] El sefior Ferrero Costa [...] en realidad necesitamos mas elementos de juicio, si
ponemos a las rondas como apoyo por el momento es suficiente, [...] lo esencial esta consagra-
do [...] porque ademds 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 mas. La comunidad campesina es familia, sociedad, matrimonio, comercio,
relaciones con el medio exterior, entonces antropologicamente [...] las comunidades campe-
sinas y nativas tienen una estructura mucho mas 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 férmula presentada
por la Mesa deberia ser apoyada”» (cursivas mias). 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 autbnomas, que constituyen la tinica autori-
dad comunal, y donde las asambleas de la ronda de estancia o caserio constituyen
«la asamblea comunal» de hecho, entonces, estariamos, sociologicamente, ante el
mismo fendomeno y, por lo tanto, la actuacion de estas rondas deberia entenderse
amparada por la Constitucion. Sin embargo, admito que esta es una interpretacion
y puede haber otras. El problema, entonces, es qué tipo de interpretacion puede
hacer la judicatura: juna restrictiva que genera vacio legal o una extensiva que
permite la aplicacion de derechos?

La Corte Suprema tiene el deber constitucional de interpretar el articulo 149
de modo que pueda aplicar el derecho. A diferencia de una interpretacion como
mero ejercicio académico y que indica un vacio legal, la judicatura esta obligada
a administrar justicia aun en caso de vacio o deficiencia de la ley, como seria este
caso, y debe aplicar los principios generales del derecho y el derecho consuetudi-
nario para suplir tal deficiencia legal.

La Constitucion del Pera de 1993 dice lo siguiente: «Articulo 139.- Son prin-
cipios y derechos de la funcion jurisdicional: [...] 8. El principio de no dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse
los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario». Por lo tanto,
la Corte esta en todo su derecho, y es su obligacion constitucional, interpretar
de tal modo que no deje en el limbo legal a las rondas campesinas autonomas.
La judicatura, en este caso, ante una interpretacion que dejaba en el vacio legal
a las rondas auténomas por deficiencia de la ley y distinguiendo donde la ley no
distingue, tenia la obligacion de utilizar los principios del derecho e, incluso, el
derecho consuetudinario para aplicar justicia, y eso es lo que hizo.

Una interpretacion de la norma legal no puede quedarse en el analisis literal;
debe incluir una interpretacion sistematica, teleologica y progresiva que busque la
mejor y mas amplia proteccion de los derechos y no su inaplicacion. En este sentido,
la Corte Suprema optd por una interpretacion extensiva considerando que, segin
el articulo 149 de la Constitucion, «[...] las Rondas Campesinas pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario». Esta es una opcion interpretativa digna de elogio.

Algunos jueces, olvidando que estan obligados a utilizar los principios del
derecho e, incluso, el derecho consuetudinario para suplir las deficiencias y va-
cios legales, seguian repitiendo la letania de que la Constitucion no autorizaba
a las rondas auténomas a ejercer funciones jurisdiccionales porque no podian
actuar como «apoyo» de comunidades campesinas y nativas. La Corte Suprema
de Justicia del Peru, con esta sentencia, se pone al lado de la Corte Constitucional
de Colombia (CCC), cuya jurisprudencia, en esta materia, es la mas avanzada
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y progresista de la region. La CCC tiene una larga trayectoria en interpretar ex-
tensivamente, a favor de la jurisdiccion especial, articulos oscuros o restrictivos.
Como ejemplo, ante el articulo constitucional que reconoce la jurisdiccion espe-
cial mientras no contradiga la Constitucion ni las leyes,® la Corte sefiala que si se
interpretara literalmente tal articulo, la jurisdiccion especial quedaria vacia. Por
lo tanto, la CCC, contra la letra expresa de la Constitucion, pero atendiendo al
objetivo teleologico de esta de responder a un principio pluralista, concluye que
no se puede exigir a la jurisdiccion especial que respete toda la Constitucion y
las leyes, sino lo que llama los «minimos fundamentalesy, esto es, no matar, no
esclavizar, no torturar y que haya una cierta previsibilidad de la pena, siguiendo
su propio derecho.’ Este es un claro ejemplo de como la interpretacion de los
jueces puede salvar las deficiencias de textos constitucionales cuya interpretacion
restrictiva negaria el proposito constitucional de reconocer el pluralismo legal.'

Por lo tanto, es totalmente licito que la Corte, ante la posibilidad de dejar en
un limbo juridico a las rondas campesinas autonomas, haya optado por interpre-
tar extensivamente el articulo 149 comprendiéndolas como sujetos titulares del
derecho a ejercer funciones jurisdiccionales, ademas de las autoridades de las co-
munidades campesinas y nativas que expresamente menciona la Constitucion.

8 Constitucion de Colombia de 1991, articulo 246: «Las autoridades de los pueblos indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con
el sistema juridico nacional» (cursivas mias).

9 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-523/97: «Los limites minimos que en materia
de derechos humanos deben cumplir las autoridades indigenas 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 mas preciosos del hombre”,
es decir, el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion 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 debera hacerse conforme a las normas y
procedimientos de la comunidad indigena, “atendiendo a la especificidad de la organizacion
social y politica de que se trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento juridico”). Estas
medidas se justifican porque son necesarias para proteger intereses de superior jerarquia y son
las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional» (cursivas mias).

10 Véase Sanchez/Jaramillo 2000.

11 En este punto, discrepo del juez de Cajamarca, Fernando Bazén, quien parece quedarse en la
interpretacion restrictiva, sin considerar que, ante la deficiencia de la ley, no solo le toca es-
perar su reforma, sino que, como juez, tiene la facultad y el deber de hacer una interpretacion
(fundéndose en los principios del derecho y el derecho consuetudinario) que se condiga con el
principio del pluralismo que la misma Constitucion quiere reconocer. Bazan indica respecto de
la sentencia en cuestion: «No podemos hacer que nuestra empatia con la importante labor que
realizan las rondas nos haga “reformar” de facto el articulo 149 de la Constitucion 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 Constitucion en conjuncion con el Convenio
169 de la OIT. Dicho convenio reconoce a los pueblos indigenas, cualquiera fuese
su estatuto legal, como sujetos titulares de ejercer su derecho consuetudinario y
los propios métodos de control penal (articulos 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 indigenas fuera de reconocimiento
legal. Ello no obsta para que puedan ejercer funciones jurisdiccionales, segun la
Constitucion y el Convenio 169 de la OIT, normas de rango superior a las leyes
ordinarias.

Volviendo a las rondas, cabe afiadir un elemento méas a favor de la interpreta-
cion extensiva que reconoce funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas
autonomas. El articulo 1 de la nueva Ley de Rondas Campesinas 27908 (2003)
establece que: «Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades
campesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corres-
ponda y favorezcay.

Dado que las rondas campesinas autonomas son instituciones andinas que
ejercen de hecho, con legitimidad y eficacia, funciones de gobierno comunal,
administracion 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 Constitucion y el Convenio 169 de la OIT reconocen a las comunidades cam-
pesinas y a los pueblos indigenas, respectivamente. La ley no dice que las rondas
sean pueblos indigenas, sino que se les apliquen los derechos de estos en tanto
les corresponda y favorezca, como también hace la Constitucion del Ecuador de
1998 respecto de los afroecuatorianos'? y la Constitucion del Canada de 1982
respecto de los Metis. Dado que la ley reconoce la aplicacion de los derechos de
los pueblos indigenas a las rondas, les alcanza la proteccion que hace el Convenio
169 de la OIT respecto del derecho consuetudinario y la aplicacion de sus propios
métodos para la persecucion de delitos (arts. 8 y 9 del Convenio).

El Convenio 169 de la OIT es un instrumento internacional ratificado por el
pais en 1994, por lo que su cumplimiento deviene obligatorio. Segtin la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el Estado esta obligado a honrar
los tratados ratificados sin utilizar como excusa las deficiencias de su legislacion
interna. Por lo tanto, esto se convierte en un principio interpretativo vinculante.

se puede leer» [sic]. (comunicacion abierta por correo electronico a los miembros de la Mesa
Técnica sobre Rondas Campesinas, 27 de septiembre de 2004).

12 Constitucion del Ecuador de 1998, articulo 85: «El Estado reconocera y garantizara a los pue-
blos negros o afroecuatorianos los derechos determinados en el articulo anterior [sobre pueblos
indigenas], en todo aquello que les sea aplicable».

386



Hacia una jurisprudencia pluralista

Si hay aparente contradiccion 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, incurria en responsabilidad internacional. En
ese sentido, la Convencidn 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: «Articulo 27. El
derecho interno y la observancia de los tratados. “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado [...]"».

En este punto, conviene hacer una aclaracion con relacion a la Ley de Rondas
Campesinas n° 27908, pues el articulo 1 de esta puede entrafiar una contradiccion
entre una prevision restrictiva y una extensiva.'* De un lado, esta la prevision que
acabo de citar, que reconoce a las rondas, sin restricciones, la aplicacion de los
derechos y ventajas de los pueblos indigenas 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 articulo de la ley
sefala que las rondas «[...] apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de
las Comunidades Campesinas y Nativas, [y] colaboran en la solucién de conflic-
tos y realizan funciones de conciliacion extrajudicial», lo que podria llevar a una
interpretacion 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 interpretacion sistematica, teleologica y progresiva. Aqui cabe afiadir
que, en caso de duda o problemas de interpretacion entre normas aplicables a
pueblos indigenas, el propio Convenio 169 de la OIT ofrece un principio de inter-
pretacion que podemos llamar pro indigena. El articulo 35 del Convenio estable-
ce que, en su aplicacion, priman las normas que otorgan mas derechos y ventajas
a los pueblos indigenas, sin importar la jerarquia de la fuente.'*

13 Ley de Rondas Campesinas 27908 (publicada el 7 de enero de 2003). «Articulo 1.- Personalidad
juridica. Reconodzcase personalidad juridica a las Rondas Campesinas, como forma autéonoma y
democratica de organizacion comunal, pueden establecer interlocucion con el Estado, apoyan
el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, colaboran
en la soluciéon de conflictos y realizan funciones de conciliacion extrajudicial conforme a la
constitucion y a la ley, asi como funciones relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro de
su ambito territorial. Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades cam-
pesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corresponda y favorezca
(cursivas mias).

14 Convenio 169 de la OIT, articulo 35. «La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio
no debera 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 Constitucion bajo el entendido de que la Constitucion no recono-
ceria funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas autonomas y que, por la
prevision arriba comentada de la Ley de Rondas (que se les aplican los derechos
de pueblos indigenas, como el Convenio 169 de la OIT), si se les reconoceria
tal derecho. Frente a esta objecion, cabe recordar que la Constitucion tiene una
clausula abierta de derechos o numerus apertus por la cual no excluye otros de-
rechos de naturaleza andloga, 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.'® Es decir, es legalmente valido que una
norma de menor rango otorgue mas derechos que una norma superior. Lo que se-
ria inconstitucional es que los redujese. Igualmente, es totalmente compatible con
la «Clausula abierta de derechosy» del articulo 3 de la Constitucién que tratados
internacionales (como el Convenio 169 de la OIT) otorguen mas derechos que la
legislacion interna. Y, ante dos posibles interpretaciones en materia de derechos,
se debe optar siempre por la que otorga mas derechos, no por la que los restringe,
por el principio de progresividad que rige la interpretacion de derechos humanos.
Como anoté lineas arriba, el propio Convenio 169 de la OIT, en su articulo 35,
establece el principio pro indigena, por el cual prima la aplicacion de las normas
que otorgan mas derechos y ventajas a los pueblos indigenas asi fuesen de menor
rango que el Convenio, incluyendo hasta acuerdos nacionales, laudos y costum-
bres. Finalmente, por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
el Estado no puede justificar el incumplimiento de tratados internacionales por
deficiencias de su legislacion interna.!®

laudos, costumbres o acuerdos nacionales». El Convenio 169 de la OIT se pone en el supuesto
de que normas de inferior jerarquia al Convenio puedan otorgar mas derechos y ventajas a los
pueblos indigenas, por lo cual primarian dichas normas o, incluso, acuerdos nacionales o cos-
tumbres, con lo que sienta un principio pro-indigena en la interpretacion de normas. Es decir,
mas alla de la jerarquia de la fuente, lo que prima es la norma, acuerdo o, incluso, costumbre
por su contenido material, en tanto otorgue mas derecho y ventajas a dichos pueblos.

15 Constitucion Politica del Pera de 1993, articulo 3: «La enumeracion de los derechos estableci-
dos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico 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 nocion de pueblos indigenas, la siguiente pregunta es, si “la facultad de
represion de los delitos” que el Convenio 169 le reconoce a los pueblos indigenas en el articulo
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 modificar la Constitucion Politica. 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 articulo 149 de la Constitucion de acuerdo
a su propio derecho, lo hacen bajo amparo constitucional para ello, por lo que no
cometen delito alguno. Es decir, las rondas estan constitucionalmente autorizadas
para ejercer todas las funciones que la doctrina considera como «funciones juris-
diccionales». Aqui, cabe citar una definicion sobre el contenido de la potestad o
funcion jurisdiccional:

La potestad jurisdiccional [tiene como] elementos integrantes a saber: notio, que
es la facultad de conocer en todos los asuntos atribuidos a los 6rganos judiciales
y que presupone, desde luego, la de citar a la parte (vocatio) para que comparezca
a defenderse y la de realizar las notificaciones propias a esos fines, etcétera; iu-
dicium, que es la decision o fallo que pone fin al litigio o causa; y, finalmente, el
imperium, consistente en la potestad de usar la fuerza publica para hacer efectivas
las decisiones judiciales."’

El reconocimiento constitucional de funciones jurisdiccionales significa,
entonces, que las autoridades de los pueblos indigenas, comunidades campesinas
y nativas, y rondas campesinas tienen potestades como las que tiene cualquier

un vacio sino ante un craso e injustificado 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 razon adicional para no reconocer funciones
jurisdiccionales a las rondas campesinas la constituye el propio articulo 1 de la Ley N.° 27908,
que sefiala expresamente que las Rondas realizan funciones de conciliacion extrajudicial. Cual-
quier interpretacion de las normas juridicas, tiene que buscar armonizar y compatibilizar to-
dos los posibles significados de la norma. En consecuencia, debemos de armonizar los dos
significados referidos a la justicia comunal. Desechar la primera disposicion (que habla de
conciliacion extrajudicial) para quedarnos con la segunda (que abre la aplicacion del Convenio
169), resulta una interpretacion forzada y poco técnica, que desconoce que la norma es una
unidad en si misma, que no podemos interpretar de manera arbitraria, mas atn si la primera es
clara y directa, en relacion con el tema de la justicia comunal» (cursivas mias) (2004: 5). Es
correcto que la interpretacion de normas tiene que ser sistematica y buscar armonizar significa-
dos, pero esto se tiene que hacer bajo el principio de progresividad de los derechos humanos y
del principio pro indigena del propio Convenio 169 de la OIT (articulo 35). Lo que, mas bien,
resulta forzado y antitécnico es que Ruiz acoge nuestra posicion 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 articulo 35 del Convenio de la OIT), y pretende hacer valer la legislacion interna restrictiva
(ley que dice que las rondas solo concilian) por encima de un tratado internacional (convenio
que otorga funciones de persecucion de delitos), lo que, expresamente, estd prohibido por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, citado anteriormente.
17 Carlos 1963: 538. También véase Sanchez/Jaramillo 2000: 131; Yrigoyen 2002a: 81-122.
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autoridad jurisdiccional ordinaria para investigar, interrogar, privar de libertad,
establecer sanciones y hacerlas ejecutar, incluso, utilizando la coercidn, 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, violacion sexual y
asesinato que se habrian cometido en sus territorios, decidieron sancionarlos de
acuerdo a sus costumbres condenandolos, a «cadena ronderily, esto es pasarlos de
una ronda a otra a efectos de que sean reconocidos por sus habitantes y ademas
presten trabajo gratuito a favor de las respectivas comunidades. [...] en tal sentido
la conducta de los procesados no reviste el caracter doloso que requiere el tipo
penal de secuestro, dado que su actuar se encuentra normado y regulado por el
articulo ciento cuarentinueve de la Constitucion Politica del Pert [...] no habién-
dose advertido con ello ningun 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 habian 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 habian
comprobado la responsabilidad de las personas procesadas por ellas, b) les habian
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 aplicacion del
articulo 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 jurisdiccion ordinaria dispusiera trabajo comunitario, restriccio-
nes a la libertad y cualquier otra sancion permitida en el derecho. Lo mismo pasa
con la jurisdiccion especial; esta autorizada a actuar segun el derecho indigena,
comunal o rondero. El ejercicio legitimo de tales funciones, como el de cualquier
juez que actia segun derecho, no constituye delito alguno.

Como explicita la CCC respecto de las decisiones de la jurisdiccion especial,
se trata de actos emanados de jueces jurisdiccionales, con eficacia y validez na-
cional. Solo seria cuestionable en la medida en que tales actos constituyan una
violacion de su propio derecho y de los minimos fundamentales. Adicionalmente,
al tratarse de decisiones jurisdiccionales, la policia y cualquier otra autoridad o
particular estan obligados a acatarlas y ejecutarlas.'®

18 Sanchez/Jaramillo 2000
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6. Competencia territorial, personal y material

Esta sentencia reafirma que las rondas tienen competencia para actuar dentro de
su «ambito 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 comun, tienen un «ambito territorial» como
espacio de accion jurisdiccional, donde tienen competencia para conocer los ca-
sos que consideren que amerita su intervencion. Aqui, cabe aplicar el concepto
amplio de «territorio» que tiene el Convenio 169 de la OIT (articulos 13 a 16),
que incluye no solo los espacios territoriales de propiedad o posesion de un colec-
tivo, sino también aquellos que dicho colectivo ocupa o utiliza de alguna manera.
Sabemos que las rondas campesinas actuan en coordinacion entre distintas bases
locales, como en el caso de la «cadena ronderil», por lo que su espacio territorial
legitimo alcanza todo aquel donde realiza su actuacion.

Las rondas de Moyobamba habian intervenido y sancionado a personas que
encontraron responsables de robo, violacion sexual y homicidio. La sentencia, al
legitimar dicha actuacion rondera, se alinea a la interpretacidon mas progresiva que
habia en el debate sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales del articulo
149 y de la Ley de Rondas Campesinas. Asi, enmienda la plana a quienes consi-
deraban que las rondas carecian de funciones jurisdiccionales y que solo podian
ejercer funciones conciliatorias y no penales, asi como a quienes sostenian que,
en todo caso, tenian 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 Constitucion como con el Convenio 169 de la OIT, que no
reducen la competencia material de la jurisdiccion indigena o comunal a hechos
civiles de menor cuantia o a hechos penales de menor gravedad.

7. Consecuencias de la sentencia en la proteccion de derechos

El efecto inmediato de la sentencia es la descriminalizacion de la justicia rondera
y de la jurisdiccion especial en su conjunto. La sentencia pone en evidencia la
ilegitimidad e ilegalidad de las acciones de persecucion penal contra autoridades
o miembros de pueblos indigenas, 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 interpretacion progresiva de la Corte Supre-
ma, se desprende un marco amplio de proteccion de las funciones jurisdicciona-
les de las rondas como institucion 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 deberian rechazar de plano
abrir procesos penales contra autoridades de la jurisdiccion especial que han ejer-
cido legitimamente sus funciones.

Los procesos penales en curso contra ronderos y otras autoridades de la ju-
risdiccion especial derivados del ejercicio legitimo de funciones jurisdiccionales
deberian 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."” Y deberia 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 podrian revisarse por la Corte Suprema.

En el supuesto de que la policia, fiscales o jueces no archiven dichos casos,
ahora mas fundadamente que antes, cabria la interposicion de diversas acciones
tanto en el plano penal como constitucional para garantizar el derecho de ejercer
funciones jurisdiccionales que tienen las rondas, asi como los pueblos indigenas,
comunidades campesinas y nativas.

En el plano penal, cabria la interposicion de varios tipos de acciones. Una de
ellas, en el caso de procesamiento de autoridades de la jurisdiccion especial por
presunto delito de secuestro, es la «excepcion de naturaleza de la accion», como
explico mas adelante. Otra es la justificacion por ejercicio legitimo de un derecho
(anotado antes y sostenido por la Corte Suprema). No cabe descartar tampoco, en
caso conveniente, la aplicacion del articulo 15 del Codigo Penal para la exonera-
cion de pena por costumbre o cultura.

En el plano de las acciones de garantia constitucional, cabria 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 accion 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.?

También cabria interponer acciones de amparo a favor de las organizaciones
ronderas en caso de persecucion de sus miembros, pues las rondas, como colectivos,

19 Cddigo Penal de 1991, articulo 20.- Inimputabilidad. Esta exento de responsabilidad penal: [...]
8. «El que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo» (cursivas mias).

20 Constitucion de 1993, articulo 200.- «Son garantias constitucionales: La Accion de Habeas
Corpus, que procede ante el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario
o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales
CONexosy.
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tienen el derecho de ejercer funciones jurisdiccionales, lo que se ve amenazado o
impedido por la persecucion de sus autoridades o miembros.?!

Cabria solicitar indemnizacion judicial por detencion arbitraria en los casos
ronderos cuya detencion y procesos penales se motivan en el ejercicio legitimo
de funciones jurisdiccionales.?

En todos los casos, debe verificarse, ademas, el cumplimiento de los derechos
de defensa, uso del propio idioma (o presencia de intérprete), consideracion de la
cultura y derecho propio, uso de recursos legales y, si cabe, aplicacion de medidas
distintas al encarcelamiento en cumplimiento de los articulos 8, 9, 10 y 12 del
Convenio 169 de la OIT.?

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 relacion a la imputacion del delito de secuestro,

21 Constitucion de 1993, articulo 200.- «Son garantias constitucionales: [...] 2. La Accion de Am-
paro, que procede contra el hecho u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos, con excepcion de los sefialados
en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni resoluciones judiciales emanadas
por procedimiento regulary.

22 Constitucion de 1993, articulo 139, inciso 7: «La indemnizacion, 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 lugary.

23 Convenio 169 de la OIT:

«Articulo 8.-

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

[...]

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes.

Articulo 9.-

[...]

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Articulo 10.-

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.
2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

[...]

Articulo 12.-

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus derechos, y poder
iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos repre-
sentativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberan tomarse medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitaindoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces».
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que, dado que los ronderos aprehendieron a los delincuentes, la «[...] accion es
tipica; sin embargo no es antijuridica, por ende tampoco culpable [en la medida
en que] su accionar es legitimo por cuanto se encuentra enmarcado en el articulo
ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magnay. 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 justificada priva a otro de su
libertad» (cursivas mias).** Y, como la misma sentencia sefala, las rondas tienen
tal derecho por el articulo 149 de la Constitucion. Es decir, privaron a delincuen-
tes de su libertad «con derecho, motivo y justificacion legal» (cursivas mias).
Dado que la accion que realizaran los ronderos no cumple todos los elementos
tipicos, tautologicamente, no puede ser una accion tipica. Esto tiene una conse-
cuencia muy importante, pues, apenas abierto el proceso penal por secuestro (u
otros delitos afines), cabria interponer una «excepcion de naturaleza de la accion»
sin tener que esperar procesalmente al momento de la defensa. Esta excepcion 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 justificacion). Si no,
imaginémonos a los jueces ordinarios procesados diariamente por ordenar deten-
ciones, debiendo justificar, en un proceso penal, una accion considerada tipica.
No. La conducta de un juez que ordena una privacion de libertad de acuerdo a de-
recho no es tipica. Lo mismo pasa con las autoridades de la jurisdiccion especial
cuando actiian legitimamente. En otros delitos, que no contienen este elemento
tipico («el que sin derechoy), la autorizacion constitucional si constituiria una
causa de justificacion, pero no asi en el caso del secuestro, que requiere que quien
realiza la accion de privar a alguien de su libertad carezca de derecho, motivo o
justificacion para ello.

8. Sintesis y proyeccion favorable para un entendimiento democratico

Esta sentencia da un giro de 180 grados a la jurisprudencia en esta materia que,
en general, se habia mantenido dentro de canones monistas, sin acoger el pluralis-
mo juridico. La judicatura no habia hecho suyo, propiamente, el reconocimiento
constitucional de las funciones jurisdiccionales a pueblos indigenas, comunida-
des campesinas, nativas y rondas campesinas que se desprende del mencionado

24 Codigo Penal de 1991, articulo 152.- «Secuestro. Sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de veinte ni mayor de treinta afios e/ que, sin derecho, motivo ni facultad justificada,
priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el movil, el proposito, la modalidad o cir-
cunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacion o restriccion de su libertad» (cursivas
mias).
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articulo 149 de nuestra Carta Magna y del Convenio 169 de la OIT, ratificado por
el Pert en 1994.% Dicha sentencia también permite hacer una interpretacion pro-
gresiva de la Gltima Ley de Rondas Campesinas 27908 (del 7 de enero de 2003)
reforzando la disposicion de su articulo 1 respecto de la aplicacion a las rondas
de los derechos y ventajas de los pueblos indigenas en tanto les correspondan y
favorezcan.

9. Impulso a la legislacion 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
posicion de la Corte Suprema en esta sentencia es mas progresista que las pro-
puestas restrictivas presentadas en diversos proyectos de ley de desarrollo cons-
titucional del articulo 149 de la Constitucion que pretendian reducir el papel de
las rondas a funciones conciliatorias, de mero apoyo policial o solo para casos de
menor gravedad.?® Es claro que la Corte Suprema, al aplicar sin restricciones al
articulo 149 a las rondas, les reconoce plenas funciones jurisdiccionales.

Esta sentencia también supera la posicion restrictiva de la Comision Espe-
cial para la Reforma Integral del Sistema de Justicia (CERIAJUS) respecto de
la jurisdiccion especial, cuya propuesta de reforma constitucional abandona dos
nociones fundamentales de la Constitucion de 1993.%” Primero, elimina la afirma-
cion de que «[...] la potestad de administrar justicia emana del pueblo», lo cual
no es un asunto menor o demagodgico, pues es el fundamento de la jurisdiccion
indigena, comunal y rondera. Segundo, elimina el concepto de «funciones juris-
diccionales» y propone tan solo reconocer «las decisiones» de las autoridades
indigenas, comunales y ronderas. Las funciones jurisdiccionales, como anoto
arriba, comprenden las potestades de investigacion —que incluye la de convocar
partes para interrogatorios o averiguaciones—, juzgamiento y toma de decisio-
nes, asi como la de aplicacion coercitiva de sanciones y medidas diversas. La

25 Véase un analisis de la jurisprudencia en la materia en Yrigoyen 2000.

26 Véase un analisis 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-
cion de Justicia. «Propuesta de CERIAJUS. Articulo 138. El Poder Judicial ejerce la potestad
de impartir justicia, de conformidad con la Constitucion y las leyes. [...] Las decisiones de las
autoridades de las comunidades campesinas y nativas, rondas campesinas y pueblos indigenas,
que resuelvan conflictos dentro de su ambito territorial y de conformidad con el derecho con-
suetudinario, deben observar los derechos fundamentales. La Ley establecera las formas de
coordinacion correspondientes [...]» (cursivas mias) (Citado en Ruiz 2004: 18).
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CERIAJUS parece desconocer que hay ronderos procesados por usurpacion 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 si son parte de las
funciones jurisdiccionales.

10. Pedagogia sobre la justicia y la interculturalidad

Esta sentencia tiene un importante valor pedagogico que no hay que dejar pasar
por alto, pues legitima un sistema de justicia que puede ser no solo mas eficaz y
legitimo en el contexto en el que opera, sino que también interpela las practicas
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 victimas
y sin tener que linchar a los delincuentes o someterlos a largos e inttiles afios de
prision. Las rondas encaran hechos dafiinos sin enviar a los que los han realizado
a las céarceles —de donde saldrian peores—, sino obligandoles 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 indigenas y comu-
nales, asi como los proyectos de ley sobre la materia, ponen siempre como limite
expreso del reconocimiento la no violacion de derechos humanos, bajo la pre-
suncién de que las formas de justicia comunales e indigenas son mas 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 indigenas
también tienen mucho que ofrecer al sistema de justicia ordinario.”® Y es bueno
que todos nos dejemos interpelar.

En este sentido, esta sentencia tiende un puente para el didlogo intercultural
y el desarrollo de posibles mecanismos de coordinacion democraticos entre la
jurisdiccion 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 adultera. Sin embargo, considero que no se debe generalizar a partir de ello que las
rondas sistematica o estructuralmente violan los derechos humanos. Ciertos estudios comparan
las practicas de los sistemas comunales con los discursos de la justicia ordinaria. Seria bueno
que se hiciera los dos niveles de comparacion: discursos y practicas. Ello revelaria el gran ca-
mino por andar que tiene la justicia ordinaria, con sus inhumanas carceles, corrupcion, abusos,
abandono o doble victimizacion de las victimas, etcétera. Por ello, es necesario el didlogo para
aprovechar lo que el otro sistema puede aportar y para identificar lo que cada sistema requiere
cambiar y mejorar.
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un mensaje a las rondas para que actiien 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 DEFINICION E INTERPRETACION INTERCULTURAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS: COMENTARIO SOBRE LA SENTENCIA
QUE EXIME DE PENA A RONDEROS POR «EXCESOS», CON BASE EN EL
ARTICULO 149 DE LA CONSTITUCION DEL PERU Y DEL ARTiCULO
15 pEL CoOpiGo PENAL

1. Los hechos

El caso ocurre en la localidad andina de Acopara, distrito de Huantar, provincia
de Huari, departamento de Ancash, donde no hay juez de paz ni gobernador. Ahi,
funcionan las rondas campesinas. Segun el expediente, el caso se inicia con la
huida 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 «adulteray, a la cual le brindan «tratos inhumanos
y humillantes» y le obligan a pagar una suma de dinero (cien nuevos soles).
Ademas, la mujer es obligada a entregar a su marido la casa que ella heredo de
su padre. Los sancionados por las rondas (H y T) denuncian los hechos. A raiz de
ello, siete ronderos varones y una mujer son acusados por la fiscalia por delitos
contra la libertad personal (coaccion), el patrimonio (extorsion) y contra la Ad-
ministracion Publica (usurpacion 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 maliciay,
sino bajo la motivacion de «mantener unida a dicha familia», segin «sus normas
del derecho consuetudinario y ancestral». A tres afios 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 oficio
a la Fiscalia Suprema, que dictamina a favor de la absolucion. 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 fiscal, sin motivar mas
su fallo —aparte de corregir un nombre—. Esta sentencia y el dictamen fiscal son
motivo del presente comentario.
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2. La sentencia

Corte Suprema de Justicia. CONSULTA n.° 4160-96 — ANCASH. SALA PENAL.
Lima, siete de noviembre de 1997.

VISTOS; de conformidad con lo dictaminado por el Sefior Fiscal; por sus funda-
mentos; CONSIDERANDO ademas: Que, el Colegiado al expedir la sentencia
materia del grado ha consignado de manera erronea el nombre del encausado
[...], y no como [...], conforme a cuya identidad se le instruy6 y juzgo, 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 acusacion fiscal por el delito contra la
Administracion Pablica —usurpacion de funciones— en agravio del Estado; con
lo que ademas 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; ROMAN SANTISTEBAN;
BELTRAN QUIROGA; GONZALEZ LOPEZ.

EXPEDIENTE N.° 563-9566. CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH.
C. S.n.°4160-96. DICTAMEN N.° 1217-97-MP-FMN-2DA FSP

SENOR PRESIDENTE DE LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Viene, via recurso de nulidad de oficio en aplicacion de lo dispuesto por el articu-
lo 22 del Decreto Ley N.° 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 acusacion fiscal por delito contra
la libertad personal (coaccion), delito contra el Patrimonio (extorsion) y contra la
Administracion Piblica —usurpacion de funciones— en agravio de Lidia Hidal-
go Rios y Teodosio Asencios Palacios y el Estado.

Fluye de autos que la agraviada Hidalgo Rios abandon¢ su hogar, marido y ocho
hijos por maltratos que provenian de su esposo Mauro Trujillo Solis, 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, brindandoles tratos inhumanos y humillantes, obligdndoles luego a
pagar la suma de 100.00 nuevos soles, ya que no contaban con la suma de 500.00
nuevos soles, ademas de esto, los encausados hacen entrega de la casa que la
agraviada hered6 de su padre al denunciante Mauro Trujillo Solis.

Del analisis 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 Huantar— y como tales decidieron tomar el
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presente caso denunciado por Mauro Trujillo Solis, esposo de la agraviada Lidia
Berta Hidalgo Rios de Trujillo, con la finalidad de poder resolver esta denuncia
conyugal-familiar aplicando normas del derecho consuetudinario y ancestral, ya
que al estudiar las declaraciones de los encausados, asi lo indican, es mas, dicha
norma se encuentra contemplada en el articulo 149 de la Constitucion Politica;
se advierte que al momento de suceder los hechos hubieron algunos excesos con-
tra los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el ambito cultural y
geografico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias,
dandose a entender que no han actuado con malicia sino con el animo y espiritu
de mantener unida a dicha familia, tal como consta en la declaracion preventiva
de fs. 74 a 76, por lo que se podria tomar como un error cultural condicionado. Es
necesario referir que al suceder los hechos no existia Juez de Paz ni Gobernador
y por esta razon es que los encausados se avocaron a resolver dicho caso.

Por estas consideraciones, esta Fiscalia 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 EFRAIN 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 Perti que absuelve a los ronderos de Moyobamba (2004)* y la presente sobre
las rondas de Acopara (en adelante, sentencia de Acopara). Esta tltima ni siquiera
es razonada; solo hace suyos los fundamentos del dictamen fiscal. Esta fue objeto
de critica por José Hurtado Pozo como ejemplo de las violaciones a los derechos
humanos que pueden cometer las rondas y el mal uso judicial del articulo 15 del
Codigo Penal sobre el error cultural.® 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-
cion especial indigena, comunal o rondera. En el pais, carecemos de mecanismos
especiales para ello, oportunidad perdida en el debate sobre el Codigo Procesal
Constitucional de reciente promulgacion.’! 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 Codigo Procesal Constitucional, sancionado mediante ley 28237 (publicada el 31 de mayo de
2004 y debid entrar en vigor a seis meses de su publicacion).
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anotar que hay una larga historia de persecucion de la actividad rondera por la
judicatura, la fiscalia, la policia e, incluso, el Ejército.** Sin embargo, también hay
una de resistencia y lucha por parte de las rondas para su reconocimiento legal.*®

La sentencia de Acopara no fundamenta propiamente las funciones jurisdic-
cionales de las rondas. No obstante el dictamen fiscal menciona el articulo 149
de la Constitucion Politica del Perti de 1993 —que reconoce la jurisdiccion espe-
cial—,** parece justificar la intervencion 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
existia Juez de Paz ni Gobernador y por esta razoén es que los encausados se avo-
caron a resolver dicho caso». Y la aplicacion del articulo 15 del Codigo Penal de
1991 —sobre exencion de responsabilidad penal por la cultura o costumbres—3°
en la absolucion de los ronderos por los «excesos» cometidos parece fundarse
en una nebulosa consideracion de la «culturay y del «derecho consuetudinario y
ancestral», sin quedar claro de qué costumbres o practica 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 &mbito cultural
y geografico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias,
dandose a entender que no han actuado con malicia sino con el animo y espiritu
de mantener unida a dicha familia, [...] por lo que se podria tomar como un error
cultural condicionado.

De los fundamentos del dictamen fiscal, 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 articulo 149 de la
Constitucion; un segundo tema, sobre la exencion de pena por la cultura o cos-
tumbres, contemplado en el articulo 15 del Codigo Penal. Y, sin excluir otros, un
tercer tema relevante es qué hacer ante presuntas violaciones de derechos por la
jurisdiccion especial.

32 Véase un analisis de la jurisprudencia en materia de rondas en Yrigoyen 2000; Yrigoyen 2002b.

33 Veéase Defensoria del Pueblo del Pert y otros 2002.

34 Constitucion Politica del Perti de 1993 (en adelante, Constitucion de 1993), articulo 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 dmbito territorial de confor-
midad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de
la persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los
Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial» (cursivas mias).

35 Cadigo Penal de 1991, articulo 15: «El que por su cultura o costumbres comete un hecho pu-
nible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa
comprension, serd eximido de responsabilidad. Cuando por igual razoén, esa posibilidad se halla
disminuida, se atenuara la penay.
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4. Sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales de las rondas (articulo
179 de la Constitucion)

Sobre el primer tema, la propia Corte Suprema se ha encargado de esclarecer el
alcance del articulo 149 de la Constitucion de 1993 en la sentencia de Moyobam-
ba (2004). Tal sentencia sustenta, bajo una interpretacion extensiva del articulo
149 de la Constitucion, que las rondas campesinas estan comprendidas en dicho
articulo, por lo que tienen derecho de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, segun su propio derecho consuetudinario, sin violar derechos
de la persona. Ello implica funciones de investigacion, juzgamiento, aplicacion
de penas (como detencion, trabajo comunal, cadena ronderil, etcétera) que son
parte de su propio derecho. Por ende, el ejercicio de tales funciones, sin abuso del
cargo, no configura delito alguno. En consecuencia, no cabe la persecucion penal
de autoridades indigenas, campesinas ni ronderas por el ejercicio legitimo de sus
funciones jurisdiccionales. Este punto ya ha sido materia de otro comentario, al
cual me remito.*®

5. Sobre la exencion de pena por la cultura o costumbres (articulo 15 del
Codigo Penal)

En cuanto al articulo 15 del Cdédigo Penal, cabe recordar que este se dio antes de
la reforma constitucional de 1993 como una forma de descriminalizar las prac-
ticas culturales indigenas, que tenian un tratamiento etnocéntrico y peyorativo
por el Cddigo Penal de 1924. Dicho articulo permite eximir de pena a quienes,
por su cultura o costumbres, no pueden comprender el caracter delictuoso de sus
actos o determinarse de acuerdo a dicha comprension. Este articulo permitia pa-
liar la falta de reconocimiento del pluralismo de culturas y sistemas legales que
de hecho existian en el pais, con lo que se evitaba su descriminalizacion. Con la
reforma constitucional de 1993, lo que antes era delito ha dejado de serlo en lo
que respecta a las practicas culturales y juridicas de los pueblos, comunidades
indigenas o campesinas, y rondas. El articulo 2, inciso 19, establece la proteccion
por el Estado de la identidad cultural. Por lo tanto, la mera diferencia cultural no
puede ser objeto de represion penal. De otro lado, por el articulo 149 de esta, los
actos de autoridad que realizan las autoridades indigenas, campesinas o ronderas
dentro de su ambito territorial siguiendo su propio derecho, en ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales (detener, aplicar sanciones de multa, confiscacion, re-
paracion, restriccion de derechos, etcétera), ya no configuran delito (usurpacion
de funciones, coacciones, secuestro, extorsion, etcétera). El ejercicio de funciones

36 Véase Yrigoyen 2005: Anexo 2.
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jurisdiccionales por las autoridades indigenas y campesinas ya no solo ha que-
dado discriminalizado (como pasaba con el articulo 15 del Cédigo Penal), sino
que, ademas, esta legitimado constitucionalmente, como bien aclara la sentencia
de Moyobamba 2004.

El articulo 15 del Coédigo Penal, dado antes del reconocimiento constitucional
de la cultura y el derecho indigena, apela a un concepto de cultura-costumbres como
una forma de «incapacidad» que impide que los individuos puedan determinar su
conducta segun la pauta cultural y juridica de la cultura dominante, por lo que cabe
la exencion penal. En cambio, con el reconocimiento constitucional del caracter
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 practicas culturales y la aplicacion
del propio derecho indigena, campesino o rondero per se sean objeto de represion
penal por las autoridades. Y tampoco es necesario que los indigenas, campesinos o
ronderos apelen al «error de comprension» para eximirse de pena, en tanto su con-
ducta constituye el ejercicio legitimo del derecho constitucional a la propia cultura
y derecho. De otro lado, por el reconocimiento constitucional de la jurisdiccion
especial y el derecho consuetudinario (incluida la materia penal) dentro del ambi-
to territorial indigena, campesino y rondero, el Codigo Penal pierde competencia
respecto de los hechos que corresponden a dicha jurisdiccion especial, pues ahi se
aplica el derecho indigena-campesino. En consecuencia, no es necesario hacer los
subterfugios que se tenia que hacer antes para descriminalizar practicas juridicas
indigenas, campesinas o ronderas realizadas dentro de su ambito territorial. Insisto,
con la reforma constitucional de 1993, ya no se trata mas de un «error de compren-
siony (del derecho «dominante»), sino del ejercicio legitimo del propio derecho.?’

37 En este punto, cabe advertir un error de fecha que aparece en la obra del maestro Hurtado Pozo,
quien consigna como fecha del Cédigo Penal de 1991 el afio 1993. Si bien se trata de un error
menor y aparentemente inocuo, lo induce a otro de caracter sustantivo, pues ¢l analiza el arti-
culo 15 del Codigo Penal como si se hubiera dado después y a raiz de la reforma constitucional
que reconoce la jurisdiccion especial y el derecho a la identidad cultural. Asi, sostiene: «Refor-
ma penal de 1993: imputabilidad por razones culturales. Ultimamente, de conformidad con una
corriente que se acentia, se ha establecido en la Constitucion de 1993, que la Nacion peruana
(p. 40) es étnica y culturalmente plural. El Estado estd obligado a reconocer y proteger este
pluralismo (articulo 2, inciso 19). Asimismo, se estatuye, como derecho individual, el derecho
a la “identidad étnica y cultural” [...] Por ultimo, al regular el Poder Judicial se reconoce po-
der jurisdiccional a las autoridades de las Comunidades campesinas y nativas, en su territorio,
segun su derecho consuetudinario y siempre que no se violen los derechos fundamentales (arti-
culo 149). En este contexto al elaborarse el nuevo Codigo Penal de 1993, se ha considerado de
modo particular los efectos de la especificidad cultural sobre la responsabilidad penal. Segun el
Articulo 15 del Cédigo Penal, se exime de responsabilidad a quien “por su cultura o costumbres
comete un hecho penal sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de
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He comentado el articulo 15 del Codigo Penal en otros trabajos, por lo que me
eximo de hacerlo ahora.’®

6. Sobre presuntas violaciones de derechos por la jurisdiccion 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 jurisdiccion
especial. De una parte, el propio derecho indigena, comunal y rondero marca los
limites de lo aceptable o no, y pueden darse casos de abuso, incluso de su propio
derecho, por autoridades prepotentes de la jurisdiccion 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 legitimo
antes, ya no lo es en la actualidad; o de que lo que era aceptado por la mayoria, ya
no es aceptado por cierto grupo, como las mujeres o los jovenes, que consideran
que ciertas practicas o valores tradicionales vulneran sus derechos. Y, finalmente,
puede haber casos de conflictos de interlegalidad, esto es, que algunos miembros
de pueblos o comunidades indigenas, campesinas o ronderas aleguen la aplica-
cion de derechos generales que no estan en su propio derecho pero que si estan
contenidos en la Constitucion u otros instrumentos de derechos humanos. Los
supuestos mencionados no aluden a un cuestionamiento llano del ejercicio de
funciones jurisdiccionales indigenas, campesinas o ronderas, sino a su presunto
caracter abusivo o ilegitimo. Este cuestionamiento puede deberse a la forma en
la que tales funciones jurisdiccionales son ejercidas (infraccion de su propio de-
bido proceso, excesos, abuso en la punicion, etcétera) o al derecho aplicado (por
el no seguimiento de su propio derecho; la discrepancia en la interpretacion de
principios; la existencia de conflicto de intereses, valores o derechos), que hace

acuerdo a esa comprension”. Este cambio implica la busqueda 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 calificar a estas personas como incapaces. El resultado obtenido
no ha sido el deseado» (2001: 29-45). El problema no es que el Cédigo Penal no responda a la
reforma constitucional de 1993, a pesar de haberse dado después de esta, sino que esta pendien-
te una adecuacion normativa de dicho Codigo a una reforma constitucional dada con posteriori-
dad a aquel. Teniendo en cuenta esto, no debe leerse los articulos constitucionales bajo el corsé
de un cédigo obsoleto, sino interpretarse el Codigo Penal de 1991 a la luz de, y superado por, la
Constitucion de 1993.

38 Véase un analisis de este articulo 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 decision de la jurisdiccion especial ha vulnerado sus
derechos humanos. Me quiero ocupar de este tema.

Comparto con Hurtado Pozo la observacion de que las rondas, eventualmente,
pueden cometer «excesos», favorecer mas a las mujeres que a los hombres o,
llanamente, vulnerar algunos derechos individuales, como también puede pasar
—y pasa— con las autoridades de la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, de la
constatacion de que las autoridades de la jurisdiccion especial pueden cometer
abusos, no creo que se derive que sean los jueces ordinarios, como los corre-
gidores espaiioles en la Colonia, quienes deban controlar, corregir o punir a la
jurisdiccion indigena o comunal. Eso no se desprende de la Constitucion 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 jurisdiccion especial es la llamada a resolver
los cuestionamientos que tenga internamente. Esto, a veces, no es posibilitado
por una temprana intervencion criminalizadora por parte de la jurisdiccion ordi-
naria. Voy a poner un ejemplo. En Bambamarca, las rondas de base solian recurrir
a la ronda zonal, distrital o provincial cuando veian que no podian resolver un
problema localmente. De igual modo, los individuos recurrian a las rondas pro-
vinciales cuando las rondas de su base habian resuelto algo de una manera que no
consideraban apropiada. En un caso concreto, por ejemplo, un rondero se quejo
ante la ronda provincial de Bambamarca y pidio la intervencion del comité pro-
vincial porque el presidente de ronda tenia interés directo en un caso. El comité
provincial se presento y se evito el abuso de poder. En otro, el litigio fue enviado
para ser ventilado en una ronda vecina y, asi, también se evitd la intervencion
del presidente de la ronda, que era familiar directo de un procesado. A este nivel,
cabe todo tipo de reparacion o arreglo. Y si esto ocurre, el caso deberia quedar
ahi. Sin embargo, si la jurisdiccion ordinaria interviene ordenando capturas y
abriendo proceso penal a las autoridades ronderas, impide una acomodaciéon o
arreglo interno. Igualmente pasa con casos de comunidades campesinas y nati-
vas. Otra aclaracion: usualmente, cuando las personas estan descontentas con los
resultados de la decision local, tienden a apelar a la jurisdiccidon ordinaria, que,
normalmente, no analiza si es de su competencia conocer hechos que han ocurri-
do dentro del &mbito territorial de pueblos, comunidades indigenas o campesinas,
y rondas. En la mayor parte de casos, tales personas no necesariamente alegan
la violacion de derechos por parte de la jurisdiccion ordinaria, sino que buscan
escapar del cumplimiento de sus obligaciones (pagar, reparar, trabajar, rondas),
como ocurrid en el caso de Moyobamba (2004), ya citado. En tales supuestos,
en realidad, no hay vulneracion de derechos, sino ejercicio simple de funciones
jurisdiccionales por la jurisdiccion especial, por lo que la jurisdiccion ordinaria
deberia derivar o devolver el caso a aquella. Sin embargo, en la mayoria de casos
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que conozco, la policia, fiscalia o judicatura pasan por alto el reconocimiento
constitucional de la jurisdiccidon 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. Asi, 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 fiscalia a denunciarnos de secuestro, ;por
qué el fiscal no nos manda un oficio para que nosotros le expliquemos? No hacen
eso. Nos mandan tropa. La policia rompe la puerta de nuestro local comunal para
sacar al abigeo, asusta a los nifios, persigue al comité de rondas como si fuéramos
delincuentes, asi no puede ser».*

Ahora, en el caso que nos ocupa (sentencia de Acopara de 1997), no esta en
cuestion la competencia de las rondas para actuar dentro de su ambito territorial.
Lo que esta en cuestion es la decision tomada tanto por el valor y el derecho pro-
tegido como por la alegacion de abusos en la punicion. En cuanto a lo primero, se
aprecia un conflicto de intereses, valores, percepciones y derechos. La pondera-
cion de tal conflicto, en primer lugar, en efecto, le toca a la jurisdiccion especial.
En este caso, parecen estar en conflicto varias posiciones. Una es la alegada por
las rondas, «el principio del mantenimiento de la unidad familiar»; de ahi que les
pareciera justo sancionar el abandono —de su marido y ocho hijos— efectuado
por la mujer y su union con otro hombre. Como el denunciante es el marido,
probablemente, las rondas desconocian que este maltrataba a su esposa, pero, aun
sabiéndolo, puede haber pesado mas 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 €1, debe llevarse a los hijos, asi como también otra
regla: la prohibicion del «adulterio», que es no unirse a otra persona estando
casada(o). El principio lato del valor de la unidad familiar, al que apeld el marido
para activar la actuacion rondera, probablemente, también era compartido por la
mujer y por toda la comunidad en general. Lo que aparece en tension 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 posicion del marido ofrece una variante
importante respecto del principio lato alegado por las rondas (la unidad fami-
liar), porque, de su actuacion, se desprenderia que considera como «obligacion
de la mujer: mantener unido el hogar y no abandonar a su familia aunque reciba
maltratos del marido». En el marco de este conflicto de valores, derechos y obli-
gaciones, la decision de la jurisdiccion especial rondera, al atender la denuncia
del marido, parece respaldar su posicion. 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 publico).
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convoca la intervencion de la jurisdiccion ordinaria, tal decision vulnera sus de-
rechos, pues: a) su conducta (abandono de hogar y unidon con otro hombre) estaba
justificada por los maltratos que le propinaba su esposo, que ella no tenia obliga-
cion de soportar; b) la aplicacion de pena (pagar un monto de dinero y entregar
una herencia suya al marido) por una conducta que ella considera justificada le
resultaba injusta; y c) excesiva, por los «maltratos y humillaciones» que habria
recibido de las rondas.

Cuadro que sintetiza conflicto de principios, normas y valores

Principio comun: «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 atn casada

Variantes

Posicién polar autoritaria | Posicion tradicional
Marido

1. Se debe mantener la

Posicién polar de ruptura

Rondas Mujer

unidad familiar, aunque
el marido maltrate a la
mujer.

2. En ningin 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 adulteros merecen
sancion y deben desagra-
viar a conyuge burlado.
3.Mujer-madre que aban-
dona hogar-hijos debe

1. La mujer no esta obli-
gada a soportar maltratos
del marido.

2. Eso justifica dejar la
familia y unirse a otro
hombre.

regresar.
4. Ascendiente debe sos-
tener con sus bienes a hi-
jos y familia.

Posteriormente, segun sostiene el expediente, y a diferencia de muchos otros
casos, los ronderos aceptaron que habian cometido excesos y, si bien explicaron
el principio juridico que los llevo a actuar («la busqueda del mantenimiento de la
unidad familiar»), acabaron pidiendo disculpas y devolviendo los bienes a la mu-
jer. En este sentido, reafirmaron el principio comin compartido y se alejaron de
la posicion polar del marido.* Por supuesto, algunos pensaran 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 intervencion de la fuerza publica y porque mediaba proceso pe-
nal. Sin embargo, en otros casos, aun con procesamiento penal de por medio, los
ronderos consideran que su actuacion es legitima (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 peticion de perdon y la
devolucion de bienes, en particular después de saber que la mujer era maltratada
por el marido y que ello ocasioné el abandono (por lo que no habia entonces motivo
de desagravio ni pago). En todo caso, considero que si la jurisdiccion especial
corrige una actuacion abusiva —como parece sucedio—, ahi debe quedar el caso,
como pasa con la jurisdiccion ordinaria cuando pone en libertad a una persona
injustamente presa o repara un error judicial. Otro asunto es si la actuacion 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 conflictos de
valores y derechos cuya ponderacion por la jurisdiccion especial es cuestiona-
ble por uno de sus miembros, o se da una actuacion abusiva o vulneradora de
derechos. Ahi aparece la necesidad del establecimiento de mecanismos y proce-
dimientos para solucionar tales conflictos o abusos. Aqui, entonces, volvemos a
la pregunta: ;quién tiene competencia para hacer tal ponderacion de valores y
resolver los conflictos de interlegalidad y abusos cometidos por la jurisdiccion
especial? ;La jurisdiccion ordinaria? ;Una instancia intercultural? ; Una instancia
internacional ?*!

Segun el articulo 149 de la Constitucion de 1993, el reconocimiento de la
jurisdiccion especial tiene como limite no vulnerar los derechos de la persona,
pero no dice que la jurisdiccion especial deba ser controlada, corregida o penada
por la jurisdiccion ordinaria. La Constitucion es clara al establecer que, entre la
jurisdiccion especial y las demads instancias de justicia, debe haber relaciones de
«coordinaciony, no de subordinacion 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
unica instancia de justicia que ha acogido reclamos de mujeres por maltratos o demandas por
alimentos a favor de hijos no reconocidos (y que exigirian 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 Constitucion o a tribunales federales, compuestos exclusivamente por jueces no
indios, y sugiere que se podria «[...] acordar la creaciéon de un tribunal bilateral de derechos
humanos [...], en el cual ambas partes [estuviesen] equitativamente representadasy (1996: 232-
233).
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De otro lado, segun el articulo 2, inciso 19, de la Constitucion, el Estado ga-
rantiza el caracter pluricultural de la nacion 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 supremacia legal sobre
las otras ni la jurisdiccion ordinaria —y la cultura legal correspondiente— sobre
la jurisdiccion comunal, indigena y rondera y su derecho. Tampoco cabe la figura
colonial del corregidor espaiiol encargado de controlar la jurisdiccion indigena.

Por ende, en caso de que una parte alegue la vulneracion de derechos por una
decision final de la jurisdiccion especial, no hay fundamento para dejar en manos
de los jueces de la jurisdiccion ordinaria la ponderacion de intereses, bienes ju-
ridicos 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 indigena y campesina.*

El Convenio 169 de la OIT (articulo 8, inciso 2), al prever este supuesto, dis-
pone que, siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para
resolver dichos conflictos. Estos procedimientos, a mi juicio, deben garantizar
una definicion e interpretacion intercultural de los derechos humanos en con-
gruencia con el respecto del derecho a la integridad cultural de los pueblos indi-
genas, que también sostiene el convenio (articulo 2, literal b). E1 Convenio 169
de la OIT, en su articulo 8, dice:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que €stas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién
de este principio.

42 En este caso, laidea de la inferioridad de la cultura indigena se desprende de frases como «debe
también de tomarse en cuenta el ambito cultural y geografico en donde sucedieron los hechos»
(cursivas mias), 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 estan
involucrados indigenas es la benignidad, como parte de una consideracion de la superioridad
blanca frente al primitivismo indigena, que convoca la misericordia del juez. Francisco Ballon
(1980) analiza la jurisprudencia referida a los nativos de la Amazonia, donde los jueces clasifi-
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 prefieren presentarse como
ignorantes, primitivos y «ajenos a la civilizacion» para gozar de la benignidad judicial. En otros
casos, sin embargo, ello puede tener el efecto contrario.
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El texto del articulo 8, inciso 2, del Convenio 169 de la OIT, como los articu-
los constitucionales que reconocen el pluralismo juridico, parecen referirse a una
posible incompatibilidad entre el derecho consuetudinario (bajo los nombres de
costumbres e instituciones, derecho indigena, jurisdiccion especial, justicia indi-
gena o comunal) y los derechos humanos (también bajo los nombres de derechos
fundamentales y derechos de la persona).** Quiero aclarar este punto. En realidad,
el derecho consuetudinario y la jurisdiccion 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 indigenas, son parte de los derechos humanos. En
sentido estricto, entonces, no puede hablarse de un conflicto 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 conflictos entre normas puntuales
del derecho consuetudinario o decisiones especificas de la jurisdiccion especial y
ciertos derechos individuales. Lo observable son conflictos de intereses o bienes
juridicos entre actores que pueden apelar a distintos derechos, principios o va-
lores. Y ello amerita una ponderacion de estos. Algunos conflictos, por su parte,
pueden reflejar cambios culturales al interior de los propios pueblos indigenas o
comunidades. Tales conflictos, en primer lugar, deben ser ponderados por la pro-
pia jurisdiccion especial. Ocurrido esto, si una parte considera que la decision de
la jurisdiccion especial ha vulnerado un derecho, entonces, toca otra ponderacion.
Este seria el lugar de los procedimientos externos que se necesitaria establecer,
segun el Convenio 169 de la OIT.

Ante la presunta vulneracion de derechos por decisiones de la jurisdiccion
especial, agotada la instancia interna, deben establecerse «procedimientos espe-
ciales» para atender conflictos de bienes juridicos o de interlegalidad, los cuales
deben garantizar:

a. En cuanto al contenido material, la ponderacion de intereses con base en una
definicion e interpretacion intercultural de los hechos y el derecho a partir del
dialogo intercultural y con atencion 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 ponderacion de
los distintos intereses, bienes y valores juridicos.

b. En cuanto a lo institucional, la equiparidad entre los distintos pueblos y cul-
turas legales con relacion al poder para definir e interpretar los derechos. Esto

43 Las constituciones de los Estados andinos que reconocen el derecho indigena y la jurisdiccion
especial (bajo nombres afines) establecen como limite de dicho reconocimiento que la jurisdic-
cion especial o justicia indigena no viole los derechos de la persona (Perti 1993), o la Consti-
tucion y las leyes (Colombia, 1991, Bolivia 1993, Ecuador 1998), o incluso el orden publico
(Venezuela 1999). Véase Yrigoyen 2003: 171-195.
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significa que no cabe el monopolio de la institucionalidad ordinaria, que re-
presenta a la cultura legal occidental dominante. Tendria que evaluarse nuevas
formas institucionales que garanticen la presencia institucional de los distintos
pueblos. Esto, eventualmente, podria ser mediante la presencia mixta de au-
toridades de ambas jurisdicciones, como tribunales escabinados, y no solo en
calidad de peritos.*

c. Encuanto a lo procesal, la existencia de mecanismos que permitan las solucio-
nes negociadas, esto es, que los procedimientos no sean rigidos y orientados
a la adjudicacion de derechos perdedor o ganador, o la atribucion de derechos
bajo la formula violador y victima, sino, mas bien, al analisis y negociacion
entre los diferentes intereses y bienes juridicos (por ejemplo, entre los dere-
chos alegados por la mujer golpeada-«adultera» y el valor comunitario de la
unidad familiar, alegado por la decision de la jurisdiccion especial y el marido
burlado-golpeador).

d. En cuanto a los fines, dado que lo que se discute es la presunta violacion de
derechos, el resultado de estos procedimientos especiales debe estar orientado
a la prevencion, restauracion o alguna forma de reparacion de los derechos
vulnerados, mas que a la posible sancion de las autoridades de la jurisdiccion
especial. En este sentido, el enfoque debe estar en la afirmacion de derechos,
los cuales —como he anotado— son objeto de definicion intercultural y, en
lo concreto, su aplicacion debe ser resultado de la negociacion de intereses.
Por ende, tales mecanismos se deben guiar por los criterios de prevencion de
violaciones y maximizacion de la proteccion de derechos, tanto individuales
como colectivos, mediante la acomodacion de los intereses de las partes.

Estos procedimientos especiales mencionados por el articulo 8, inciso 2, del
Convenio 169 de la OIT para resolver conflictos entre la jurisdiccion especial y
posibles violaciones de derechos aun no existen en el pais. ;Qué es lo que hay en
nuestro marco legal? Lo anoto a continuacion.

44 En este sentido, «La figura de los jurados escabinados o mixtos, va mas alla de la institucion del
peritaje cultural o antropologico. Por el peritaje, los peritos o expertos —ya sea profesionales
(antropologos, socidlogos, etcétera) o miembros de las comunidades indigenas— solo ilustran
a los jueces sobre la cultura y/o practicas juridicas indigenas, pero no deciden; la decision la
toma el juez. Mediante los jurados mixtos, no solo serian los jueces estatales los que decidan
sobre los casos desde su cultura occidental (aunque hayan sido ilustrados por los peritos) sino
que la decision seria tomada conjuntamente por jueces estatales y miembros de la comunidad
o pueblo indigena en cuestion. Esto permitiria que los jueces estatales discutan a la par con las
autoridades indigenas y aprendan a tomar decisiones conjuntas. Con este sistema la compren-
sion cultural de los hechos mejoraria, y se podria 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 jurisdiccion especial
o alega vulneracion de derechos por parte de las rondas, autoridades indigenas
o comunales, suele recurrir a la jurisdiccion penal ordinaria y denuncia a tales
autoridades. Por lo general, en la denuncia penal, las autoridades de la jurisdic-
cion especial indigena, comunal o rondera no son tratadas como tales, sino como
personas ordinarias que se han tomado atribuciones que no tienen. Asi, no son
procesadas por un exceso en sus funciones propias, sino, llanamente, por delito
de secuestro, usurpacion de funciones, extorsion, etcétera —como si careciesen
de toda autoridad jurisdiccional—, aparte de hechos que podrian constituir los
excesos en su funcidon propiamente (como lesiones, tortura, maltratos, etcétera).
La mayor parte de procesos penales contra ronderos u otras autoridades comuna-
les o indigenas no parte del hecho de que estos tienen atribucion constitucional
para ejercer funciones jurisdiccionales (investigar, detener, privar de la libertad
u otros derechos, aplicar sanciones, etcétera) y que lo tnico que cabe discutir, en
todo caso, es si han actuado por fuera de su competencia, esto es, por fuera de su
ambito territorial, al margen de su propio derecho o en abuso de los derechos de
la persona. Al no haberse dado la Ley de Coordinacion, no se han establecido los
procedimientos adecuados para resolver tales conflictos. La normativa existente
en el Perti solo prevé procedimientos para cuestionar presuntas violaciones de los
derechos humanos en general, sin especificar el caso de la jurisdiccion especial.
En este supuesto, al tratarse de decisiones de una autoridad jurisdiccional —de la
jurisdiccion especial—, cabria la interposicion de acciones de garantia por pre-
sunta vulneracion de derechos de la persona contra las decisiones de la jurisdic-
cion especial ante la Corte Superior correspondiente, segln la ley de habeas cor-
pus 'y amparo (ahora, reemplazada por el nuevo Codigo Procesal Constitucional).
Esto es lo que hay previsto en el Pert, pero desconozco el uso de este mecanismo
en la practica. Lo frecuente es el uso directo de la denuncia penal.

En Colombia, a diferencia del Perti, hay una alta utilizaciéon de la garantia
constitucional de la «tutela» (equivalente al amparo) para el cuestionamiento de
decisiones de la jurisdiccion especial por la presunta violacion de derechos, de-
rechos que la propia CCC ha reducido a cuatro «minimos fundamentales»: 1)
no matar; 2) no esclavizar; 3) no torturar; y 4) que las penas impuestas por la
jurisdiccion especial correspondan al propio derecho indigena y, por ende, sean
previsibles. En Colombia, la intervencion de la CCC se justifica porque la propia
Constitucion, al reconocer la jurisdiccion especial, la limita a la no violacion de
la Constitucion. Y el control constitucional en Colombia lo tiene la CCC a través
de la accion de tutela. Dado que, en estos casos, se ponen en conflicto visiones
culturales diversas, antes de fallar, la Corte se vale del peritaje antropologico.
El peritaje es el mecanismo que usa la Corte para tender puentes de «entendi-
miento intercultural», como lo ha denominado Esther Sanchez, una de las mas
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importantes peritas de la Corte.* 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 decision final
depende de jueces que pertenecen a la cultura occidental. Todavia sigue siendo
un reto: que, institucional y procesalmente, «la igual dignidad de las culturasy se
exprese en una equidad del poder de definicion e interpretacion de los derechos
humanos para la ponderacion de intereses y bienes juridicos en caso de conflictos
de interlegalidad. Salvo por la mediacioén de los peritos, las culturas indigenas y
las autoridades de la jurisdiccion especial no estan representadas en la CCC o en
instancias que procesan conflictos de interlegalidad. Como he anotado en otras
oportunidades, creo que es muy diferente que las culturas indigenas solo sean
objeto de analisis por los jueces por medio de los peritos —pudiendo aceptar o
rechazar sus pericias— a que sean sujetos del didlogo directo. Esta pendiente el
desarrollo de mecanismos procedimentales e institucionales para el didlogo entre
culturas legales mediante la presencia de autoridades indigenas, quienes, junto
con las ordinarias, tengan capacidad para tomar decisiones y no solo informar a
estas sobre su cultura, derecho o costumbres.*

En el caso del Peru, el reconocimiento de la jurisdiccion especial tiene como
limite la no violacion de los derechos de la persona. La unica prevision para
la proteccion de tales derechos son las garantias constitucionales, cuyo cono-
cimiento estd —segun la ley— en manos de los jueces (antes civiles o penales,
y ahora por los jueces constitucionales) y, en ultima instancia, por el Tribunal
Constitucional. Sin embargo, no hay prevision sobre como garantizar el dialogo
y entendimiento intercultural. La Constituciéon peruana de 1993, siguiendo a la
Carta colombiana de 1991, sanciona que el «Estado reconoce el caracter pluri-
cultural de la nacion y el derecho a la identidad cultural». Por ende, una cultura
no puede atribuirse la primacia sobre las otras o el derecho de controlarlas como
ocurria en la era colonial. Falta, pues, un mecanismo procesal que garantice la
resolucion de presuntas vulneraciones de derechos, abusos o falta de competencia
por la jurisdiccion especial, sin que esté bajo monopolio de la institucionalidad y
cultura legal occidental.

Considero que este tema deberia ser objeto de una consulta nacional a los
pueblos y comunidades indigenas y campesinas y rondas, asi como de debate
nacional con participacion de todos. Como comentaba la autoridad rondera que
cito lineas arriba, las rondas y pueblos indigenas tienen propuestas de como debe
llevarse a cabo un sistema de «coordinacion entre autoridades», con respeto y sin

45 Sanchez 1998.
46 Yrigoyen 1999a.
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subordinacion. Tales propuestas deben ser debatidas y, finalmente, hacer parte de
la Ley de Coordinacion o dar contenido a los posibles mecanismos interculturales
para la solucion de conflictos de interlegalidad.

Para dar unas pistas que permitan arrancar el debate, quiero dejar en la mesa
dos propuestas sobre la Ley de Coordinacion y el establecimiento de mecanis-
mos para la resolucion de conflictos de interlegalidad y presuntas violaciones de
derechos individuales por la jurisdiccion 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 Articulo 149 y adecuacion nor-
mativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. I Encuentro Nacional de Rondas Campesinas, Chocas, 11 de mar-
zo de 2001%

Justicia Indigena y comunal

9. Reconocimiento y respeto del derecho consuetudinario y jurisdiccion especial.
Recondzcase la validez y vigencia de las decisiones de las Rondas Campesinas, PI,
CC y CN en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y la aplicacion de su dere-
cho consuetudinario dentro de su ambito territorial, sin violacion de derechos hu-
manos. Las decisiones de las autoridades comunales constituyen cosa juzgada. Las
autoridades del Estado y los particulares deberan respetar y acatar dichas decisio-
nes. Las autoridades registrales estan obligadas a la inscripcion de actos juridicos y
decisiones tomadas por la jurisdiccion especial y el derecho consuetudinario.

10. Relaciones de coordinacion y apoyo. Establézcase relaciones de coordinacion
entre las autoridades de la jurisdiccion especial y las autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y otras autoridades del sector publico, respetando el derecho de auto-
nomia de aquellas. Las autoridades de la jurisdiccion especial pueden solicitar el
apoyo de la fuerza publica y demas autoridades del Estado.

11. Procedimiento especial en caso de presunta violacion de derechos humanos.
Instaurese procedimientos adecuados para resolver presuntos conflictos entre el
derecho consuetudinario y los derechos humanos. En caso de presunta violacion
de derechos fundamentales de la persona por parte de la jurisdiccion especial, de-
bera conformarse un tribunal mixto compuesto por autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y de la jurisdiccion especial para resolver el conflicto mediante reglas de
equidad. En caso de que no se llegue a un acuerdo en el Tribunal Mixto, el caso
pasara al Tribunal Constitucional, el que para estos efectos incluird un miembro
supernumerario que conozca el derecho consuetudinario.

47 Véase el texto completo en Proyecto de ley de desarrollo constitucional del articulo 149 y ade-
cuacion normativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises 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, mas desarrollada, es la contenida en el Proyecto de Ley
Organica sobre Pueblos y Comunidades indigenas (LOPCI), aprobado en primera
discusion por la Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela en
diciembre de 2002, cuyo texto dice:

Proyecto de Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas.

Titulo VIL De la Administracion de Justicia, Capitulo 1. De la Jurisdiccion Indigena
De los procedimientos para resolver conflictos entre derechos humanos y
jurisdiccion indigena.

Articulo 139. Los casos de presunta vulneracion de derechos humanos por la ju-
risdiccion indigena, en primer lugar, se agotaran internamente. Agotadas las ins-
tancias internas o cuando la presunta violacion de derechos humanos fuese grave y
urgente, quien se considere afectado podra interponer la denuncia o accion de am-
paro constitucional correspondiente. Si la denuncia o accion es inadmisible podra
ser rechazada de plano. En caso de considerarse admisible se constituird un tribu-
nal mixto conformado por el juez ordinario de la causa y dos autoridades indigenas
nombradas por la jurisdiccion especial, a fin de que se garantice una interpretacion
intercultural de los hechos y el derecho. El procedimiento estard orientado a la
solucion consensuada del conflicto, mediante reglas de equidad, atendiendo los
derechos, intereses y perspectivas culturales de las partes. En caso de no llegarse
a una solucion consensuada, el tribunal resolvera por mayoria. Cualquiera de las
partes podra recurrir en segunda instancia a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, el cual debera incorporar dos miembros supernumerarios que
conozcan los derechos indigenas. También debera resolver interpretando intercul-
turalmente los hechos y el derecho y por reglas de equidad. Agotada esta instancia
queda expedita la via internacional .*®

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 conflictos de interlegalidad y presuntas violaciones de derechos
por la jurisdiccion especial. Ambas propuestas buscan garantizar el derecho de
los miembros o grupos minoritarios dentro de los pueblos o comunidades indige-
nas o rondas al cuestionamiento y revision 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 practicas de
abuso. Sin embargo, a su vez, ambas propuestas buscan evitar el monopolio de la

48 Véase la version oficial del Proyecto de Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas
(expediente 245) enviado por la Comision Permanente de Pueblos Indigenas. Estado: aproba-
cion en primera discusion por la Asamblea Nacional en el segundo periodo 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 capitulo sobre jurisdiccion especial estd
también disponible en <http://www.Alertanet.org, Foro II>.
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cultura e institucionalidad legal occidental para definir 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 didlogo intercultural que
garanticen, a su vez, los derechos de los individuos y derechos colectivos de los
pueblos, comunidades indigenas o campesinas, y rondas, asi como una definicién
e interpretacion intercultural de tales derechos.* Estas propuestas apenas abren
la ruta de un camino por andar.

49 Véase Yrigoyen 2004.
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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 Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica 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
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolucion
Administrativa nimero 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 articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica 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 sefiores Jueces Supremos de lo
Penal a fin de delimitar el &mbito de las materias que debian abordarse, luego de una
previa revision de los asuntos jurisdiccionales a su cargo y de una atenta valoracién de
las preocupaciones de la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica,
luego de los debates correspondientes, se establecio el dia de la fecha para la realizacién
del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolucion Administrativa nimero 286-
2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se definieron los temas, de Derecho penal y
procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual manera se
designé a los sefores Jueces Supremos encargados de preparar las bases de la discusion
de cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de decision. Ademds, se
establecié que el Juez Supremo designado seria el ponente del tema respectivo en la
sesion plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

3°. En el presente caso, el Pleno decidi6 tomar como referencia las distintas Ejecutorias
Supremas que analizan y deciden sobre la relevancia juridico 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, extorsion, homicidio y usurpaciéon de autoridad, en
relacion con los articulos 2°.19, 89° y 149° de la Constitucién, y el Convenio nimero
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo “sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes”, del 27 de junio de 1989, aprobado por Resolucion Legislativa
nimero 26253, del 5 de diciembre de 1993, asi como —en particular- los articulos 14°,
15°,20°.8, 21°,45°.2 y 46°.8 y 11 del Cddigo 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 dmbito rural, aunque en no pocos casos —siendo rurales- en dreas
colindantes o de facil comunicacién y acceso con zonas urbanas donde ejercen
jurisdiccion los jueces del Poder Judicial. En segundo lugar, que los delitos imputados,
segiin se anotd, se refieren a tipologias donde la violencia y la coacciéon son medios
comunes de comision, los cuales por su naturaleza tienen en la legislacion 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 juridicas y
fundamentos dogmaticos, a veces con resultados contradictorios. Constituyen una
muestra de lo expuesto, entre otras, las Ejecutorias Supremas nimero 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 Martin, del 9 de junio de 2004; 975-2004/San Martin,
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 juridica y el principio de igualdad en
la aplicacién 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
determiné que en la sesion plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en el articulo
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 atencién a la complejidad y singulares caracteristicas del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas Ejecutorias Supremas que se
invocaron como base de la discusion, se decidio redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondientes para
configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones anteriormente
expuestas. Asimismo, se resolvid decretar su cardcter de precedente vinculante, en
concordancia con la funcién de unificacién jurisprudencial que le corresponde a la Corte
Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

5°. La deliberacidn y votacion se realizo el dia de la fecha. Como resultado del debate y
en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitié el presente Acuerdo
Plenario. Se ratific6 como Jueces Supremos ponentes a los sefiores VALDEZ ROCA y
RODRIGUEZ TINEO, quienes, con el concurso de los sefiores SAN MARTIN CASTRO y
PRADO SALDARRIAGA, expresan el parecer del Pleno.
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1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Aspectos generales.

6°. La Constitucién, de un lado, reconoce como derecho individual de maxima
relevancia normativa la identidad étnica y cultural de las personas, asi como protege la
pluralidad étnica y cultural de la Nacién (articulo 2°.19) —a través de la norma en
cuestion, la Constitucion, propiamente, establece un principio fundamental del Estado-.
De otro lado, la Carta Politica afirma dos derechos fundamentales colectivos: (i) el
derecho a la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas, y a su
existencia legal, personeria juridica y autonomia dentro de la ley (articulo 89°); y (ii) el
derecho de una jurisdiccion especial comunal respecto de los hechos ocurridos dentro
del ambito territorial de las Comunidades Campesinas y Nativas de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona (articulo 149°). El reconocimiento de la referida jurisdicciéon es, en buena
cuenta, un desarrollo del principio de pluralidad étnica y cultural sancionado por el
articulo 2°.19 de la Ley Fundamental.

Todos estos articulos, como es obvio, deben ser analizados desde una perspectiva de
sistematizacion e integracion normativa, con el necesario aporte del ‘Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989’-en adelante, el Convenio-, del 27 de junio de ese
afio, aprobado por Resolucion Legislativa nimero 26253, del 5 de diciembre de 1993, y
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas —en
adelante, la Declaracién-, aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de
2007. El proposito del Convenio, y también de la Declaracion, es garantizar el respeto
tanto del derecho de esos pueblos a su identidad social y cultural, sus costumbres y
tradiciones, y sus instituciones (articulo 2°,’b> del Convenio, articulo 5° de la
Declaracién), como el derecho individual de sus miembros a participar en esta forma de
vida sin discriminaciones. La Declaracion estipula, con toda precision, que tienen
derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras, instituciones y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos (articulo 34°). El Convenio, tiene expuesto el Tribunal
Constitucional, viene a complementar —normativa e interpretativamente- las clausulas
constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos
fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes
(STC numero 3343-2007-PA/TC, del 19 de febrero de 2009).

La diversidad cultural del Pertd —o su realidad pluricultural- estd plenamente reconocida
por la Constitucion. Ninguna persona puede ser discriminada por razon de su cultura,
con todo lo que ello representa en cuanto principio superior de nuestro ordenamiento
juridico. El reconocimiento —validez y préctica- tanto del derecho consuetudinario —que
es un sistema normativo propio, entendido como conjunto de normas y potestad de
regulacién propia- como de la organizacién autébnoma de sus instituciones para la
decisiéon de los asuntos que reclaman la intervencion de la jurisdiccién comunal, es
evidente conforme al articulo 149° de la Constitucion, aunque con una limitacion
material relevante: interdiccion de vulneracion de los derechos fundamentales, al punto
que dispone la necesaria coordinacién con las estructuras estatales en materia de
imparticién de justicia.
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Por consiguiente, el pluralismo juridico —entendido como la situacién en la que dos o
mds sistemas juridicos coexisten (o, mejor dicho, colisionan, se contraponen y hasta
compiten) en el mismo espacio social [ANTONIO PENA JUMPA: La otra justicia: a
propdosito del articulo 149° de la Constitucion peruana. En Desfaciendo Entuertos,
Boletin N° 3-4, Octubre 1994, IPRECON, pégina 11], ha de ser fundado en los derechos
humanos y debe ser respetuoso del derecho a la diferencia.

7°. El articulo 149° de la Constitucion exige una lectura integradora y en armonia con
los principios de unidad de la Constitucion, concordancia préctica y correccidn
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 dmbito territorial.

El citado articulo 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 dmbito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con
los Juzgados de Paz y con las demads instancias del Poder Judicial” [los resaltados en
negrita son nuestros].

Una primera lectura, meramente literal del texto normativo en cuestion, podria 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 organizacion-; y
en segundo lugar, que no ejercen por si mismas funciones jurisdiccionales, pues su
papel seria 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 BAZAN
CERDAN: Rondas Campesinas: la otra justicial-, siempre por decisién de los propios
campesinos o vecinos de un sector, estancia o caserio, como una necesidad comunal o
colectiva de proteccion, no s6lo desde las propias Comunidades sino también de
aquellas poblaciones rurales andinas que carecian de Comunidades Campesinas y
necesitaban expresar su organizacion comunal y consolidar los espacios de afirmacion
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 pais 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-
defensoria.htm].

Como tales, las Rondas Campesinas, que se inscriben dentro del contexto de las formas
tradicionales de organizacién comunitaria y de los valores andinos de solidaridad,
trabajo comunal e idea del progreso [JOSE HILDEBRANDO RODRIGUEZ VILLA: Peritaje
Antoprologico en la causa niimero 22007-00730, Cajamarca, 21 de noviembre de 2007,
pagina 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
juridica- 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 nucleo duro de los derechos fundamentales. Segin
algunos cientificos sociales la justicia que aplican puede definirse como
“reconciliadora” y ejercen mecanismos tradicionales de resolucién de conflictos [JOHN
GIGLITZ: Rondas Campesinas y Violencia. En: Justicia y Violencia en las Zonas
Rurales, IDL, Lima, 2003, pagina 146]; sus juicios cuentan con ciertas formalidades,
pero carecen de la rigidez que caracteriza a la administracion de justicia formal [FELIPE
VILLAVICENCIO TERREROS: Mecanismos alternativos de solucion de conflictos. En:
Revista Pena y Estado, afio 4, nimero cuatro, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000,
pagina 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-; asi, incluso, se autodefinen como herederos de
los Ayllus (pueblo inca) y como parte de los pueblos indigenas- [; QUE 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 actuacion
propios que los distinguen de otros colectivos sociales —su existencia tiene una vocacion
de permanencia-. Son expresiones del mundo rural —de algunos sectores de la poblacion
rural en ambitos geograficos mas o menos focalizados-, tienen caracteristicas comunes
en su organizacion, 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 —atin 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 informacién técnica y
cientifica necesaria para resolver el caso [MICHELE TARUFFO: La prueba, Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2008, pagina 90]-, pues lo que el Estado democrético reconoce
es una organizacidon o institucion determinada y el ejercicio legitimo del derecho
consuetudinario —normas vigentes y vdlidas para el grupo social, en el marco de su
referente cultural [RAQUEL YRIGOYEN FAJARDO: Apuntes sobre el articulo 149° de la
Constitucion peruana: alcances, limites, consecuencias y retos. En: Desfaciendo
Entuertos, Lima, octubre 1994, pagina 21]- en su espacio geogrifico, no una
organizacién que sin esos elementos definidores ejerce sin mds la potestad
jurisdiccional.

8°. En la medida que la propia Constitucién 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 nacién, asi como que el Convenio ratifica el derecho de los pueblos histéricos a
conservar sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte
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de ellas, siendo el criterio fundamental la conciencia de su identidad (articulo 1°),
entonces, atendiendo a que las Rondas Campesinas —segln se tiene expuesto- son la
expresion de una autoridad comunal y de sus valores culturales de las poblaciones
donde actian, serd del caso entender —en via de integracién- que pueden ejercer
funciones jurisdiccionales, cuyo reconocimiento efectivo, desde luego, estard
condicionado al cumplimiento de un conjunto de elementos que luego se precisardn. No
hacerlo importaria un trato discriminatorio incompatible con el derecho constitucional a
la igualdad y a la no discriminacién [JUAN CARLOS RUIZ MOLLEDA: ;Por qué deben
reconocerse facultades jurisdiccionales a las Rondas Campesinas?, IDL, Lima, mayo
2008, paginas 24-25].

Si el fundamento del articulo 149° de la Constitucién es que los pueblos con una
tradicion e identidad propias en sede rural resuelvan sus conflictos con arreglo a sus
propias normas e instituciones —el articulo 8°.2 del Convenio fija como pauta que
dichos pueblos tienen derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias-, €s
obvio que al ser las Rondas Campesinas parte de ese conglomerado social y cultural,
actian en un espacio geografico predeterminado y lo hacen conforme al derecho
consuetudinario —cuya identificacion y definicion previa es tarea central del juez-, deben
tener, como correlato, funciones jurisdiccionales en lo que le es privativo [Conforme:
DEFENSORIA DEL PUEBLO: El reconocimiento estatal de las Rondas Campesinas, Lima,
octubre, 2004, paginas 23/28]. Las Comunidades Campesinas y Nativas, en suma, no
son los unicos titulares del derecho a la identidad cultural y del derecho
consuetudinario.

Es cierto que el articulo 1° de la Ley nimero 27908 —en igual sentido el Reglamento de
esa Ley (Decreto Supremo niimero 25-2003-JUS, del 30.12.2003)- ratifica las funciones
de seguridad de las Rondas Campesinas dentro de su dmbito territorial y precisa que
estas ultimas apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades
Campesinas y Nativas, y colaboran con la solucién de conflictos. Sin embargo, en via
de integracion y segun los pardmetros constitucionales ya abordados, ha de entenderse
que las funciones referidas al control del orden y a la imparticién de justicia son insitas
a las Rondas Campesinas tanto si éstas se originan en el seno de las citadas
Comunidades y son expresion de ellas en la medida que sus normas internas lo
autoricen, cuanto si surgen en aquellos espacios geograficos rurales en los que no existe
Comunidades Campesinas, puesto que, como el propio articulo 1° preceptda, son
formas autonomas y democraticas de organizacion comunal. Cabe resaltar que en
muchos casos las funciones jurisdiccionales en cuestion 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 jurisdiccion especial comunal-rondera.

9°. El primer nivel de andlisis que debe realizarse cuando se discute en sede penal una
imputacion contra integrantes de Rondas Campesinas por la presunta comision de un
hecho punible con ocasién de su actuacién como rondero consiste en establecer si
resulta de aplicacion el articulo 149° de la Constitucion, es decir, si es de aplicacion el
denominado ‘fuero especial comunal’, en tanto en cuanto el reconocimiento de una
jurisdiccion especial constituye un limite objetivo a la jurisdiccion 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 jurisdiccidén
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 parrafos anteriores, las Rondas Campesinas tienen este
atributo socio cultural.

B. Elemento organico. Existencia de autoridades tradicionales que ejerzan una
funcion de control social en sus comunidades. Las Rondas Campesinas,
precisamente, es esa organizacion comunal que, entre otras multiples funciones,
asume funciones jurisdiccionales para la solucion de los conflictos. Ellas
cuentan con la necesaria organizacién, con el reconocimiento comunitario y con
capacidad de control social.

C. Elemento normativo. Existencia de un sistema juridico propio, de un derecho
consuetudinario que comprenda normas tradicionales tanto materiales cuanto
procesales y que serdn aplicadas por las autoridades de las Rondas Campesinas.
Esas normas, en todo caso y como perspectiva central de su aceptabilidad
juridica, han de tener como fundamento y limite la protecciéon de la cultura
comunitaria, asegurar su mantenimiento y prevenir las amenazas a su
supervivencia.

D. Elemento geografico. Las funciones jurisdiccionales, que determinan la
aplicacion de la norma tradicional, se ejercen dentro del d&mbito territorial de la
respectiva Ronda Campesina. El lugar de comisién del hecho, determinante de la
aplicacion de la norma tradicional, es esencial para el reconocimiento
constitucional de la respectiva funcion 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 condicién de legitimidad y limite
material para el ejercicio de la funcidn jurisdiccional especial comunal-ronderil.

10°. El fuero comunal-rondero se afirmard, por tanto, si concurren los elementos y el
factor antes indicado. El elemento objetivo es bdsico al igual que el factor de
congruencia, por lo que es del caso efectuar mayores precisiones.

El primero, el elemento objetivo, estd referido —con independencia de lo personal: el
agente ha de ser un rondero, y territorial: la conducta juzgada ha de haber ocurrido en el
ambito geogrifico de actuacion de la respectiva Ronda Campesina, necesariamente
presentes- a la calidad del sujeto o el objeto sobre los que recae la conducta delictiva.

A. Serd 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, s6lo podrd comprender la defensa y
proteccion de los intereses comunales o de un miembro de la comunidad donde
actia la Ronda Campesina.

B. Si el sujeto -u objeto- pasivo de la conducta pertenece también a la comunidad y
los hechos guardan relacion con la cosmovisién 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
exclusion del Derecho penal-, en tanto en cuanto, claro estd, los actos cometidos
no vulneren los derechos fundamentales.

C. En cambio, frente a personas que no pertenecen a la cultura o espacio cultural de
actuacion de las Rondas Campesinas —se presenta, en tal virtud, un conflicto de
naturaleza intercultural- la solucién no puede ser igual. La legitimidad de la
actuacion comunal-rondera estard condicionada no sélo a la localizacion
geografica de la conducta sino también al ambito cultural, esto es, (i) que la
conducta del sujeto afecte el interés comunal o de un poblador incluido en el
ambito de intervencién de la Ronda Campesina y esté considerada como un
injusto por la norma tradicional —cuya identificacion resulta esencial para el
organo jurisdiccional-; y (ii) que —entre otros factores vinculados a la forma y
circunstancias del hecho que gener6 la intervencion de las Rondas Campesinas y
al modo cémo reaccionaron las autoridades ronderas, objeto de denuncia o
proceso penal- el agente de la conducta juzgada por el fuero comunal-rondero
haya advertido la lesiéon o puesta en peligro del interés comunal o de sus
miembros y/o actuado con mdviles egoistas para afectar a la institucién comunal
u ofendido a sabiendas los valores y bienes juridicos tradicionales de las Rondas
Campesinas o de sus integrantes.

11°. El segundo, el factor de congruencia, exige que la actuacién de las Rondas
Campesinas, basadas en su derecho consuetudinario, no vulnere el nicleo 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 maximo
conflicto o estados de excepcién. La premisa es que los derechos fundamentales
vinculados a la actuacion 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
jurisdiccion 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 [RENE PAUL AMRY: Defensa cultural y pueblos indigenas:
propuestas para la actualizacion del debate. En: Anuario de Derecho Penal 2006,
pagina 95]-. Entre los derechos fundamentales de primer orden, inderogables, es de
citar, enunciativamente, la vida, la dignidad humana, la prohibicién de torturas, de
penas y de tratos inhumanos, humillantes o degradantes, la prohibicion de la esclavitud
y de la servidumbre, la legalidad del proceso, de los delitos y de las penas —bajo la
nocion basica de ‘previsibilidad’ para evitar vulnerar el derecho a la autonomia 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 violacién 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 [JOSE HURTADO P0OzO/JOSEPH DU PUIT: Derecho penal y diferencias
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culturales: perspectiva general sobre la situacion en el Peri. En: Derecho y pluralidad
cultural, Anuario de Derecho Penal 2006, Fondo Editorial PUCP-Universidad de
Friburgo, Lima, 2007, paginas 235/236]. En ambos supuestos, ante una imputacion por
la presunta comisién de un hecho punible atribuida a los ronderos, corresponderd a la
justicia penal ordinaria determinar, en via de control externo de la actuacién conforme a
los derechos humanos de las autoridades comunales si, en efecto, tal situacién 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 atencion a lo expuesto serd de rigor considerar como conductas que atentan contra el
contenido esencial de los derechos fundamentales y, por tanto, antijuridicas 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 tipicamente
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 minimo de
posibilidades para ejercer la defensa —lo que equivale, pricticamente, a un
linchamiento-; (vi) la aplicacion de sanciones no conminadas por el derecho
consuetudinario; (vii) las penas de violencia fisica 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 estd, pues, limitado a las reservas que dimanan del
propio texto constitucional y de su interrelacién con los demds derechos, bienes e
intereses constitucionalmente protegidos.

Asfi las cosas, los alcances de un tipo legal pueden restringirse en dos casos [RENE PAUL
AMRY: Obra citada, pagina 97]:

A. Cuando la interpretaciéon de los elementos normativos del tipo lo permita
(interpretacion del tipo conforme a la Constitucion).

B. Cuando sea aplicable una causa de justificacion, en especial la prevista en el
articulo 20°.8 del Cddigo Penal —en adelante, CP-: cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo 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 usurpacion de funciones (articulo 361° CP) en la medida de que el rondero
actda en ejercicio de la funcién jurisdiccional comunal constitucionalmente reconocida
y garantizada. También se rechaza liminarmente la imputacion por delito de secuestro
(articulo 152° CP) puesto que el rondero procede a privar la libertad como consecuencia
del ejercicio de la funcion jurisdiccional —detencidén coercitiva o imposicion de
sanciones-.

Asimismo, cabe destacar que la actuacion de las Rondas Campesinas y de sus
integrantes no estd orientada a obtener beneficios ilegales o fines de lucro, y —en
principio- la composicion y prictica que realizan tienen un reconocimiento legal, que
las aleja de cualquier tipologia de estructura criminal (banda o criminalidad organizada)
asimilable a aquellas que considera el Codigo Penal como circunstancias agravantes o
de integracion criminal (articulos 186°, parrafo 2, inciso 1, y 317° CP). Efectivamente,
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su intervencion se origina en un conflicto de naturaleza y trascendencia variables, que
involucra a personas que reconocen en las Rondas Campesinas instancias conciliadoras,
de resolucién de conflictos y con capacidad coercitiva —uno de los atributos esenciales
de la jurisdiccién-.

En estas condiciones, es de enfatizar que no es asimilable la actuacién y la conducta,
siempre colectiva, de sus integrantes a un delito de secuestro extorsivo y cuya presencia
relevante en las estadisticas de la criminalidad nacional determiné las modificaciones y
reformas del articulo 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-, sera
del caso recurrir al andlisis de la procedencia de la causa de justificacion centrada, con
mayor relevancia, en el ejercicio legitimo de un derecho (articulo 20°.8 CP). Aqui se
tendrd en cuenta el presupuesto —situacion de amenaza a los bienes juridicos antes
citados- y los limites o condiciones para el correcto ejercicio de la funcién 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 juridicos comprometidos con la
conducta ejecutada por los ronderos en relacién con el derecho a la identidad cultural y
al fuero comunal rondero, prevaleciendo siempre los intereses de mds alta jerarquia en
el caso concreto, que exige la no vulneracién del nidcleo esencial de los derechos
fundamentales.

15°. Si la conducta atribuida a los ronderos no resulta atipica o si, en aplicacion del test
de proporcionalidad enunciado, la conducta analizada no estd justificada, esto es,
afirmado el injusto objetivo, serd del caso considerar el conjunto de factores culturales
en la escala individual del sujeto procesado. Cabe acotar que el andlisis en mencién
requiere, como presupuesto, tener muy claro la existencia juridica de la Ronda
Campesina, la autoridad rondera que actué —la condicion de tal del rondero
incriminado-, su nivel de representacion y funciones, y las caracteristicas y alcances de
la norma consuetudinaria aplicada, aspectos que en varias de sus facetas puede
determinarse mediante pericias culturales o antropoldgicas.

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 configuracién del injusto penal y/o su atribucién o
culpabilidad, al punto que pueden determinar —si correspondiere- (i) la impunidad del
rondero, (ii) la atenuacidn de la pena, o (iii) ser irrelevantes.

El agente, entonces, como consecuencia de su patrén cultural rondero puede actuar (i)
sin dolo —error de tipo- al no serle exigible el conocimiento sobre el riesgo para el bien
juridico; (ii) por error de prohibicion 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 comprension [I[IVAN MEINIL: Inimputabilidad penal
por diversidad cultural. En: Imputacion y responsabilidad penal, ARA Editores, Lima,
2009, paginas 69/70].

Las normas que en este caso se han de tomar en cuenta para la exencién de pena por
diversidad cultural serdn, en todo caso, las previstas en los articulos 14° y 15° del CP.

10
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Es de rigor, sin embargo, prevenir que en el caso de ronderos es de muy dificil
concurrencia —aunque no imposible ni inusitado- los casos de error de tipo y, en muchos
supuestos, las prescripciones del articulo 15° CP —que entrafia un problema no de
conocimiento sino de comprension, de incapacidad de comportarse de acuerdo con
cdnones culturales que al sujeto le resultan extrafos-, 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 algin 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 GONZALEZ: Breves consideraciones sobre la posible responsabilidad
penal de sujetos pertenecientes a grupos culturalmente diferenciados. En: Anuario de
Derecho Penal 2006, pagina 283].

16°. Cuando no sea posible declarar la exencién de pena por diversidad cultural, ésta
ultima sin embargo puede tener entidad para atenuarla en diversos planos segin la
situacion concreta en que se produzca. En los niveles referidos a la causa de
justificacion (articulo 20°.8 CP), al error de tipo o de prohibicion (articulo 14° CP) o a
la capacidad para comprender el caricter delictivo del hecho perpetrado o de
determinarse de acuerdo a esa comprension (articulo 15° CP) —vistos en este ultimo
caso, seglin las opciones dogmadticas reconocidas por la doctrina, desde la
imputabilidad, la exigibilidad e, incluso, de las alteraciones de la percepcion 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 hegemoénicos plasmados en el derecho penal carece de la
percepcion valorativa de la realidad que si tiene la mayoria [JUAN MARIA TERRADILLOS
BAsoco: Culpabilidad-responsabilidad. En: Problemas Fundamentales de la Parte
General del Cédigo Penal (JOSE HURTADO Pozo, Editor), Fondo Editorial PUCP-
Universidad de Friburgo, Lima, 2009, pagina 353]-, si el grado de afectacién no es lo
suficientemente intenso 0 no se cumplen todos los requisitos necesarios para su
configuracion, serd de aplicacion, segin el caso:
A. La atenuacién de la pena por exencion incompleta conforme al articulo 21° CP,
o por la vencibilidad del error prohibicién segtn el articulo 14° in fine dltima
frase CP, o por los defectos de la comprension —o de determinarse segun esa
comprensién- como lo previene la dltima frase del articulo 15° CP.
B. La sancién 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 articulo 14° primer
parrafo ultima frase CP.

17°. Comprobada la existencia del hecho punible y la responsabilidad del acusado, el
Juez Penal para medir la pena tendrd en cuenta, de un lado, los articulos 45°.2 y 46°.8 y
11 CP —compatibles con el articulo 9°.2 de la Convencidn, que exige a los tribunales
penales tener en cuenta las costumbres de los pueblos indigenas, el contexto socio
cultural del imputado-; y, de otro lado, directivamente, el articulo 10° de la Convencion,
que estipula tanto que se tenga en cuenta las caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales del individuo y dar preferencia a tipos de sancién distintos del
encarcelamiento —principio de adecuacion de las medidas de reaccion social-.

11
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III. DECISION
18. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, con una votaciéon
de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en contra, y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial;

ACORDARON:

19°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 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 excepcidn que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116°
del citado estatuto orgénico.

21°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS

SAN MARTIN CASTRO

LECAROS CORNEJO

PRADO SALDARRIAGA

RODRIGUEZ TINEO

VALDEZ ROCA

BARRIENTOS PENA

BIAGGI GOMEZ

MOLINA ORDONEZ

BARRIOS ALVARADO

PRINCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES
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PODER JUDICIAL

BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO

ZEVALLOS SOTO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
V PLENO JURISDICCIONAL PENAL
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