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DERECHOS, COSTUMBRES Y JURISDICCIONES INDÍGENAS EN LA \J I•k ‘TEMPORÁNEA

por la aplicación de la norma constitucional. En l quinto, se ab
el estado de la cuestión y se esbozan algunas perspectivas de la just­
icia comunal.

1. Antecedentes

El tema de la aplicación de lá justicia en las comunidades i
nas ha sido muy poco tratado en la literatura jurídica y de las ci
sociales en Perú. Desde inicios del siglo pasado parece habei
tendido que, junto con el reconocimiento de la existencia de
munidades de indígenas en las constituciones de 1920 y 1933, se
nía la conformación desde el Estado de procedimientos administ
y posteriormente judiciales, para la solución de conflictos de 1
munidades entre sí o con terceros, sin prestar mayor interés ¡
mecanismos tradicionales existentes en las comunidades para L
ción de conflictos2. Sin embargo, dichos mecanismos tuvieron
cia durante largo tiempo y aún hoy puede observarse algunos c
aplicación, aunque cada vez más aislados. Brandt, citando a F
lida, lo explicaba así:

«La administración de justicia por parte de órganos comunales t
raíces en las atribuciones judiciales otorgadas a los cabildos d
por la legislación espafola, manteniéndose hasta la actualidad,
nos casos, sanciones penales del sistema colonial tal como la de
tes»3.

Quizá por ese poco interés desde el derecho y las ciencias
les, la literatura es el campo donde mejor en6ontraremos plantc
tema de la justicia campesina en el Perú. Del conjunto de trabaj
describen esa temática, destaca el cuento titulado «Ushanan-jair
Enrique López Albújar4, que da cuenta de las formas internas
lución de conflictos internos de una comunidad indígena, al r
de los mecanismos formales u oficiales de administración de ji
Un comunero rebelde de Çhupn, Conce Maille, que había
vínculos con el mundo urbano (prestando el servicio militar),
con su vida el desacato al orden comunal pues, sentenciado por

2 Puede verse, como una expresión de esa tendencia, el libro de Luis CAS
procedimiento en la administración de justicia indígena, Cusco, s.e., 1965.

Hans-Jurgen BRANDT, Justicia Popular. Nativos campesinos, Lima, Fundac
drich Naumann, Centro de Investigaciones Judiciales de la Corte Suprema de Ju
la República, 1987, p. 108.

Enrique LÓPEZ ALBÚJAR, «Ushananjampi», Cuentos Andinos, Lima, Mej
1974, 8 ed., pp. 43-56.
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al nivel de desarrollo organizativo que han alcañzado. Parte importan­
te de esas funciones, ejercidas cón severas limitaciones, en medio
fuertes tensiones con las autoridades policiales y judiciales, tienen
lación con la administración de justicia:

«Las rondas campesinas y los comités de autodefensa ejercen la deno­
minada justicia campesina, en el marco del derecho consuetudinario y
los derechos humanos consagrados en instrumentos legales nacionales
e internacionales»9.

De manera complementaria, debe atenderse la experiencia de
justicia de paz en el caso peruano. Objeto de nuiperosos estudios,
justicia de paz se muestra como la cara más cercaia los poblador
urbanos y rurales, contando con mucho reconocimiento por parte c.’
los pobladores rurales. No es casual que en muchas comunidades carr
pesinas sea la misma Asamblea comunal la que escoja al Juez de
La diferencia central de la justicia de paz con las otras instancias del
Poder Judicial es que ella no aplica las normas legales oficiales si.
más bien normas consuetudinarias o aplica fórmulas de sentido ç;o
mún, pese a lo cual logra soluciones efectivas, rápidas y duradei4s.
También puede observarse en elmundo rural una tendencia a

jar de lado la organización comunal para recurrira los jueces civilcs,
una autoridad externa a la comunidad. Esto se observa incluso en co­
munidades campesinas alejadas, en zonas tradicionalmente con
ras. Ello estaría implicando una renuncia al fuero comunal que los co­
muneros y las propias autoridades comunales aceptan.
Ese marco general nos muestra que, lejos de apoyar y pron

el desarrollo de mecanismos de justicia comunal, desde el Estado e•
ruano se ha buscado atender los temas de justicia, pero a través de
aparatos administrativo y judicial oficiales. Al mismo tiempo han
gido iniciativas desde el mundo rural para el tratamiento de los
fictos, como el caso de las rondas campesinas, pero al margen de
institución comunal.
Con esta información preliminar queremos iniciar la reflexi&

torno a la justicia comunal, objeto de reconocimiento constitucc­
nal desde 1993, aunque sin haber recibido posteriormente mayor ds­
arrollo.

\ k andro LAOS, Pastor PAREDES y Edgardo RODRÍGUEZ, Rondando por nuestra kv,
¡ma. Asociación Servicios Educativos Rurales y Red Interamericana para la Demccrcia,
)O3, p. 18.
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Durante el gobierno de Augusto Legüía se modificó la Constitu­
ción y por primera yerse reconoció estatus constitucional a estas or­
ganizaciones. El artículo 58 de dicha Carta Magna reconoció la exis­
tencia legal de las mismas, mientras el artíctilo 41 dotó a sus tierras
de protección, consistente en su intransferibilidad e imprescriptibili­
dad, al igual que los bienes de propiedad del Estado y las institucio­
nes públicas. La caída del presidente Leguía, tras once años en el go­
bierno, llevó a la aprobación de un nuevo texto constitucional, para
eliminar los excesos presidencialistas de la Constitución de 1920. El
texto finalmente aprobado en 1933 reiteró el reconocimiento de la exis­
tencia legal de las comunidades de indígenas y estableció un ré,
de protección más amplio que en 1920, incluyendo la inalienabilk
(con la excepción de la expropiación) y la imprescriptibilidad de las
tierras comunales, a lo que se añadió la inembargabilidad y la mte­
gridad de sus tierras. En las décadas siguientes se aprobaron dist
normas reglamentarias, relacionadas con el registro oficial y con
funcionamiento de las comunidades de indígenas, destacando dos de­
cretos supremos conteniendo el Estatuto de las Comunidades de
genas.
Durante el gobierno militar iniciado en 1968 se dieron impor

tes cambios en el país, como la Ley de Reforma Agraria. Al publi­
carse la Ley de Reforma Agraria, en junio de 1969, se cambió el n
bre de comunidades de indígenas por el de comunidades campesinas
y comunidades nativas, dejando de lado el término «indígena» por con­
siderarlo peyorativo. En 1970 se aprobaría un nuevo Estatuto Espec
de Comunidades Campesinas y posteriormente una Ley de Comuni­
dades Nativas y de Promoción Agropecuaria de las regiones de selva
y ceja de selva, en 1974.
La Constitución de 1979, luego de casi doce años de gobierno mi­

litar, con escasas variaciones —explicitando como excepciones de la in­
alienabilidad de sus tierras a la expropiación y a la decisión de la pro­
pia comunidad, sobre la base de una votación calificada— confirmó ese
régimen de protección. No obstante, mostrando la importancia de di­
chas organizaciones dedicó un capítulo especial, conteniendo tres
tículos, a las comunidades campesinas y comunidades nativas. La parte
final del artículo 163 alude al respeto del Estado a las costumbres y
cultura de las comunidades, agregando que «El Estado promueve la
superación cultural de sus integrantes», dejando traslucir de este modo
un cuestionable enfoque cultural integracionista.
En 1987, en medio de un discurso del Presidente García que pre­

tendía destacar la importancia del mundo rural y en especial de las co­
munidades campesinas y nativas (a las que se llegó a calificar como
la célula básica de la sociedad), se aprobaron dos normas de suma im­
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dicción indígena en América Latina» (Madrid, 27-28 de noviembre de
2007)— respecto de la funcionalidad de dicho reconocimiento tro
del modelo neoliberal. Una respuesta la podemos encontrar en el tes­
timonio de una de las personas que intervino indirectamente en el pro­
ceso de reforma constitucional de 1992, como parte de un gn de
líderes indígenas, antropólogos y abogados que propuso una lista de
derechos colectivos e individuales de las comunidades y pueblos in­
dígenas pma su incorporación:

luego de un largo proceso de debate y present&iuns diste los poiiiia­
1-ogudos encargados de este tema por la AsainbIii (‘oIti1u\ I1l’.

solo so iikorporaron en la Constitución dos de los 1 ) aitioiilos pro­
plioslus: o! derecho individual a la identidad cultural ol doiooho ik Ia
ouniiiidados campesinas y nativas a su propiajtinsdircion sil ib
recho consuetudinario. En una especie de prestidigliaLlon uonnali\ a. los
legisladores restringieron el ‘derecho consuetudinario’ al ainhiio 1k’ Li
administración de justicia dentro de las comunidades. iuiiiaiidu Jo oioii
manera las restricciones al derecho local o ‘consuetudinario’ ilnpue;slas
por la legislación penal de principios de los aios veinte»’5.

Precisamente, refiriéndose a los problemas de nuestra legislaciuii
penal durante la década de 1970, que no era sino el Código Penal de
1924, en el mencionado trabajo de Femando de Trazegnies se afirma
que «en nuestra actual legislación, existe solamente un reconocimiento
de la diversidad cultural desde una posición orgullosa y privilegiada
de la cultura occidental»’6.
No puede dejar de mencionarse que la forma como se reconoce

esta forma de jurisdicción indígena recogida en la Constitución pe­
ruana de 1993 es muy parecida a la que utilizaron los constituyentes
en otros países vecinos, como Bolivia, Ecuador, Colombia y Vene­
zuela, como resultado de procesos de reforma relativamente cercanos
en el tiempo. En efecto, en Bolivia, se reconoce también esta facultad
de las comunidades indígenas y campesinas, en el artículo 171 de su
Constitución, el cual dispone, en el numeral ifi, que:

«Las autoridades naturales de las comunidades indígenas y campesinas
podrán ejercer funciones de administración y aplicación de normas pro­
pias como solución alternativa de conflictos, en conformidad a sus cos­
tumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Cons­
titución y las leyes. La Ley compatibilizará estas funciones con las
atribuciones de los poderes del Estado».

‘ Patricia URTEAGA, «El derecho colectivo al agua», Patricia URTEAGA y Ruetgerd Bo­ELENS (eds.), Derechos colectivos y políticas hídricas en la Región Andina, Lima, Instituta
de Estudios Peruanos, WALIR, 2006, pp. 113-158. Cita en la p. 132.

16 Fernando de TRAZEGNIES, «Huayanay: El ocaso de los héroes», cit., p. 63.
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Igualmeiite, en Colombia, el artículo 246 de su Constitución est­
ipula la facultad de las autoridades de los pueblos indígenas de ejercer
funciones jurisdiccionales:

«Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones ju­
risdiccionales dentro de su. ámbito territorial, de conformidad COR suS
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitución y leyes de la República. La ley establecerá las formas de
coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial na­
cional».

Por su parte, el artículo 191 de la Constitución de Ecuador señala
respecto de este tema que:

«Las autoridades de los pueblos indígenas ejercerán funciones de justi­
cia, aplicando normas y procedimientos propios para la solución de con­
flictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consue­
tudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitución y las leyes.
La ley hará compatibles aquellas funciones con las de sistema judicial
nacional».

Por último, al revisar el artículo 260 de la Constitución de Ven­
ezuela se encuentra una norma similar:

«Las autoridades legítimas de los pueblos indígenas podrán aplicar en
su hábitat instancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales
y que sólo afecten a sus integrantes, según sus propias normas y pro­
cedimientos, siempre que no sean contrarios a esta Constitución, a la
ley y al orden público. La ley determinará la forma de coordinación de
esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional».

Varios elementos destacan de los distintos textos constitucionales
transcritos. El primero es que en todo ellos se trata de una facultad de
las comunidades y pueblos indígenas; nunca se trata de una norma
obligatoria, lo que no deja de plantear problemas respecto de la forma
en que dichas organizaciones pueden ejercer esa facultad. El segundo
elemento es que en todas ellas se faculta a los pueblos indígenas la
aplicación del derecho consuetudinario, o las normas y procedimien­
tos propios, incluyendo sus costumbres o tradiciones ancestrales. El
tercero es el respeto de la Constitución, la ley y el orden público, lo
que en el caso de Perú se traduce como no violar los derechos fun­
damentales de la persona. Por último, en todos los textos constitucio­
nales se anuncia la regulación por ley de esta forma de jurisdicción
con las autoridades del sistema judicial. Estas pautas constituyen el
marco y al mismo tiempo las limitaciones para el ejercicio de esa fa­
cultad de administración de justicia. No es entonces, un derecho que
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