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INTRODUCCION?

La ponencia busca analizar las propuestas de normas de desarrollo constitucienal
del reconocimiento del pluralismo legal {art. 149 de la Constitucién) que se estdn
discutiendo en el Perd, a (in de develar las concepeiones de derecho, Estado,
pueblos indigenas, derechos humanos y ius puniendi que estdn detris. Estas
propuestas son el escenario de un debate entre un modelo monista* y etnocéntrico
de derecho y Estado —todavia predominante— y un modele pluralista. Las
concepciones monistas se expresan en el temor de reconocer autonomfa plenaala
jurisdiceidn especial, con sus propias normas, valores, autoridades y
procedimientos. Igualmente suponen una defensa cerrada del ius puniendi estatal,
conceptas estrechos sobre los puchlos indigenas y un entendimiento ctnocénlrice
de los derechos humanos, dificultando la construccién de una comprension
intercultural de Tos mismos. La superacién de dichos conceplos monistas y
estdticos, asf como Ia reconceptualizacién de la teorfa del derecho y de los derechos
humanos, constituyen retos tedricos y politicos pendientes para la construccidn
de una Juridicidad Pluralista concordante ¢on un modelo de Estado Pluricultural.

1. 1. El reconocimiento constitucional del pluralismo legal

En el Perd existe una situacién de pluralismo culwral, lingiifstico y legal,* como
ahora lo reconoce 1a Constitucién Politica de 1993, Histéricamente, la falta de
respeto del plurabismo cultural v legal se ha traducido en diversas formas de
marginacidn y represidn de la diferencia, incluyendo la ilegalizacion de los sistemas
normativos indigenas/campesinoes y de colectivos urbano-marginales, la
criminalizacién de pricticas culturales distinlas a los referentes del derecho oficial,
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¥ larepresién de autoridades indfgenas y comunales que administran justicia de
acuerdo a sus normas, valores y principios.

Laintroduccion de los articutos 2,19 y 149 en la Carta de 1993, y ta ratificacién del
Convenio 169 de 1a Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), en el mismo afio,
posibilitan superar el modelo etnocéntrico y monista sustentade por las
constituciones republicanas, y construir un modelo constitucional pluralista, El
reconocimiento de la diversidad cultural (an. 2,19) quiebra la idea del Estado-
nacién tal como s¢ entendia desde la fundacién republicana, es decir que el Estado
representaba a una nacidn, en el sentido de un pueblo homogéneo, con una
identidad, cultura, idiema, religion. El reconocimiento de funciones jurisdiccionales
a las autoridades de pueblos y comunidades indigenas/campesinas, dentro de su
ambito (erritorial, ¥ siguiendo su propio derecho consuetudinario —y no el
estatal— (art. 149 de la Constitucidn y los arts. 2,b, 8,2, en 9,1 del Convenio 169)
quiebra el modelo de monismo juridico y constituye la base de un pluralismo legal
interng, sélo bajo el marco de los derechos humanos.

Elart. 149 de la Constitucion de 1993 sefiala:

Las autonidades de las Comunidades Campesinas y Nativas con ¢l apoyo
de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las 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 ceordinacién de dicha
jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con 1as demds instancias
del Poder Judicial.

El Convenio 169 de la OIT establece, entre otras disposiciones:

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

Art.9,1: En la medida que ello sea compatible con el sistema jurfdico

nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconccidos,
deberdn respetarse los métodos a los que los pucblos interesados
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recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por
sis miembros.

No obstante estos importantes cambiocs normativos, desde 1993 a la fecha, la
Judicatura no ha aplicado el art. 149 de la Constitucién, el Ejecutivo no ha
desarrollade politicas pablicas al respecto y el Parlamento no ha emitido normas
de desarrollo constitucional consultadas. Ha habido una suerte de “letarge” en el
tema por la militarizacién de las comunidades (araiz de la estrategia contrinsurgente
y como mecanismo de controi politico), 1a cooptacién de las instituciones, como el
Poder Judicial, y una falta de articulacién de propuestas desde la sociedad civil.
I[gualmente han habide pocas propuestas para desarrollar el articulo 149 desde el
dmbito académico.

Elrégimen pasado consideraba “peligroso™ el ejercicio de la funcidn jurisdiccional
auténoma, como ilustra la comunicacién del Viceministro del Interior, Edgardo
Solis Cano, al Viceministro de Justicta, Herndn Nopo, con telacién alas prepuestas
de AIDESEP (Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva) y las CORPIS
(Coordinadoras Regionales de los Pueblos Indigenas), con relacién al respeto del
derecho consuetudinario:

Conocemos el peligro que implica el ejercicio de la funcidn
jurisdiccional por parte de Autoridades Comunales y Nativas,
apoyados por Rondas Campesinas, sin embargo es factible concederle
atribuciones para ciertos actos privados y algunas faltas leves
codificadas en la ley® (el resaltado es nuestro).

Ahora quisiera pasar al anélisis dc las escasas propuestas de desarrollo
constitucional del art. 149 de la Constitucién y el Convenio 169 dela OlT en lo que
respecta al pluralismo legal.

2. 2. Las propuestas de desarrollo constitucional del art. 149

Entre propuestas referidas al desarrollo constitucional del art. 149 de la Constitucion
hay dos pronunciamientos de organizaciones amazénicas (1997),7 una propuesta
de ley elaborada por las rondas campesinas en dos congresos de {(versién del
2001, que reemplaza a la versién del 2000); cuatro proyectos de ley presentados
por congresistas durante este periodo parlamentario 2000-2001 y uno en el periodo
parlamentario anterior; dos propuestas del Poder Judicial {1997 y 1998); v una
propuesta de la Defensoria del Pueblo (2000), pero ésta mas bien referida a los
derechos de los nativos ante la justicia estatal
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Propuestas de las rondas campesinas®

En varios encuentros, uno regional (Bambamarca, Cajamarca, octubre 2000) y otro
nacional (Chocas, Lima, marzo 2001), las rondas campesinas han empezado a hacer
publicas sus propuestas para la adecuacién del Convenio 169 y el desarrollo
constitucional del art. 149 de la Constitucién, que a su vez incida en la modificacién
de la ley de rondas campesinas 24571 de 1986, que sélo les reconoce algunas
funciones. En Bambamarca, en el [ Encuentro Regional que realizaron luego de
varios, unos 250 delegados de distintos puntos del pafs discutieron el tema y
elaboraron una propuesta de ley que fue revisada en Chocas por casi 300 delegados,
también de distintos puntos del pais. En sus propueslas, las rondas buscan
incorporar lo que mds les beneficia de la Conslitucién y del Convenio 169 de la
QOIT, tratando de atender a la realidad, demandas y aspiraciones de sus bases.
Dichas propuestas incluyen normas referidas exclusivamente a las rondas
campesinas, otras a la juridiccidn especial (no s6lo para rondas} y otras normas
varias. Entre las propuestas centrales estan el reconocimiento de personalidad
juridica y funciones de gobierno local a las rondas campesinas que constituyen la
autoridad comunal donde no hay comunidades campesinas ni nativas, a fin de que
s¢ les aplique, en tanto correspondan, los derechos reconocidos a las mismas. En
cuanto a la Jurisdiccidn Especial (JE), ésta es ejercida por los pueblos indigenas
asi como por las comunidades campesinas, comunidades nativas y rondas
campesinas, Las decisiones de la JE constituyen cosa juzgada y son de
cumplimiento obligatorio para el Estado y particulares. Son registrables ante los
Registros Pidblicos cuando corresponda. La JE se rige segin su propio derecho
consuetudinario. La JE tiene competencia para ver todas las materias dentre de su
dmbito territorial. Se establecen relaciones de coordinacidn con las autoridades de
la Jurisdiccidn Ordinaria y otras autoridades estatales. La JE puede solicitar ¢l
auxilio de la fuerza pdblica cuando lo vea conveniente. En el caso de presunta
violaci6n de los derechos humanos por la JE, un tribunal mixto compuesto tanto
por jueces ordinarios como por autoridades comunitarias debe resolver el conflicto
bajo reglas de equidad. Asi mismo incorporan otros temas como el seguro campesino
gratuito, la exoneracién de las multas por no canjear a tiempo la libreta militar (que
&s un grave problema entre Jos jévenes del campo, pues tas multas equivalen a
casi un salario mensual} y reivindicaciones simbélicas como la declaracién del
caseric de Cuyumalca como cuna hislérica de las rondas campesinas.
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Campesinas- Bea,

Chocas, Lima, | Encuentro Nacional | Propuesta de proyecto de Ley de Desarrollo
117372001 de Rondas Constitucional de! art. 149: Rondas
Campesinas Campesinas y Juslicia'®a versidn
Bambamarca. |1 Encuentro Regional = Propuesta de proyecto de Ley de Desarrollo
31/10/2000 de Rondas Constiwcional del art. 149: Rondas

Campesinas y Juslicia'®

Proyectos de Ley presentados ante el Congreso

Actualmente hay cuatro proyectos de ley que hacen referencia al art. 149 de la
Constitucién. Uno se refiere en general a los derechos de las comunidades
campesinas y nativas y toca en un articulo el tema de la jurisdiceidn especial
{Farah 2001). Otro es sobre las garantias de los indigenas ante la justicia estatal y
también toca apenas la jurisdiccign especial (Revilla 2000). Los otros dos busean
regular e tema de las rondas campesinas y su competencia para administrar justicia
{Guerrero 2001, y Arroyo 2000).

Revilla y otros

Fecha Congresista Proyecto Propuesta
sobre Justicia
02/05/2001 | Farah Hayn Proy. 1725 Ley Marco | CCy CN resueltven conflic-
Eduardo, de las Comunidades tos civiles y penales, sélo
Indepediente | campesinas y Naivas" entre sus miembros.
{No desarrolla, se centraen
otros derechos).
12/03/2001 | Luis Guerrero | Proy. 1538 Proyecto de Ley RC se sujetan a reglas
Somos Peri | delas Rondas Campesinas | de Conciliacidn extrajudicial:
s6lo para casos de libre
disposicion v en 5 marerias.
0471272000 Anselmo Proyecio de ley 0939 |CC y CN resuelven conflic-

Administracién de Justicia
para Pueblos Indigenas"
Recoge en parte: 1 Audien-
cia Pablica de Pucallpa.
Propuesta sobre Consulla,
Administracién de justicia
estatal y justicia indigena®

10s entre sus miembros
dentro de su imbito terri-
1orial segin su DC. (NO
desarrolla, sc centra en ga-
rantfas dentro de la
Justicia Ordinaria).
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L2/10/2000

Francisco I.

za Electoral
Peni 2000

Arroyo, Alian-

Proy. 0587 Proyecta de
Ley de desarrollo Consti-
tucional del art. 149 que
regula el reconocimiento
de la administracién de
Justicia através de orga-
nizaciones poputares'

RC se sujetan areglas
de Arbilraje: voluntario,
y para casos de libre
disposicidn. Casos
que no sean faltas
ni delitos (sic).

Durante el pericdo parlamentario anterior sélo hubo una propuesta proviniente de
un congresisia y dos propuestas elaboradas en el Poder Judicial:'®

1998

Poder Judicial,
Unidad de
Coordinacién

Proyecto de ley: Adminis-
tracién de Justicia en las
Comunidades Campesinas
y Nativas

Tiene funciones de la Justi-
cia de Paz y “las derivadas
de sus usos y costumbres.,

21/8/1997

Congresista
Carlos Ferrero
Costa y otros

Proyecto de Ley sobre
Administracién de Justicia
en Comunidades Campe-
sinas y Nativas {Ley de
desarrollo constitucional -
del art. 149 de la Conslitu-
cién). Este proyecto da
continuidad al antepro-
yecto de 1996,

Decisiones segin su DC.
Son cosa juzgada salvo
que estatulos permitan ir a
PJ. {Modelo: Justicia al-
ternativa). En caso de
sospecha de violacidn
de DC o DH caso pasa
a Juez de Paz,

Lima, Marzo
1957

Poder Judicial,
Comisidn Eje-
cutiva, Gerencia
de Provectos

Justicia de Paz y la
Junisdiceion Comunal
Facultativa

JE es Facultativa frente
a JO. Es Impugnable,

Andlisis de los proyectos

Los proyectos de congresistas (y las propuestas del Poder Judicial del periode
anterior), lamentablemente, no constituyen propiamente un desarrollo del derecho
a 1a jurisdiccién especial, sino, por el contrario, buscan limitar ¢l alcance de la
jurisdicei6n especial creande restricciones no contempladas en la Constitucidn.
No hacen un esfuerzo porincorporar lo normado en el Convenio 169 en lo que mds
favorezca a los pueblos indigenas (1al como manda el propio Convenio 169 en su
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art. 35). De los cuatro proyectos que tocan el tema, s6lo dos (Farah 2001 y Revilla
2000} mencionan el Convenio 169 de la OIT, pero no desarrollan el tema de la
Jurisdiccién Especial. En los proyectos no hay un esfuerzo por desarrollar las
implicaciones del reconocimiento de Ia jurisdiccién especial y proponer mecanismos
de coerdinacién con otros entes estatales fuera de la ldgica de la subordinacion o
el control. Tampoco hay una propuesta de procedimientos especiales para resolver
presuntos conflictos entre la JE y los derechos humanos, que tenga en cuenta la
interculturalidad.

Las grandes deficiencias de los proyectos tienen como trasfondo concepciones
monistas del derecho (identidad Estado-derecho) y un modelo de Estado-nacién
monocultural; y reflejan una incapacidad para incorporar el concepto de consulta
y participacidn, y reconocer autonomia a los pueblos/comunidades indigenas/
campesinas. Detrds de los recories de funciones y la imposicidn de controles,
pervive la ideologia de la “inferioridad del indigena” (incapaces) o la idea de que
son "salvajes” (viclentos, sin moral, sin respeto de los derechos humanes). También
subsisten preocupaciones por el orden pdblico y el miedo 2 que el reconocimiento
de la jurisdiccion especial afecte la unidad nacional.

Sobre la consulta

En primer lugar, el Convenio 169 de la OIT reconoce a los puebles indigenas un
cardcter de sujetos, participes en las politicas que los afectan, para dejar de tratarlos
como objetos de politicas impuestas siempre por el Estado o terceros. La garantia
de este cambio es el establecimiento del derecho de consulta previa a toda medida
legislativa o administrativa que los afecte y su participacién en los planes y
programas que los afecten (arts. 6 y 7 del Convenio 169). Ninguno de los proyectos
presentados plantea que la ley misma que proponen o la materia que buscan
regular sea consultada, En e] caso del proyecto de Farah (2001}, gque hace una
propuesta sobre la consulta, no ia aplica a la materia que pretende regular y tampoco
tiene en cuenta la propuesta que ya las propias rondas campesinas han planteado
sobre la jurisdiccién especial. Y el proyecto de Revilla (2000), que también menciona
el tema, la da por efectuada, sin que ello sea exacto. El proyecto de Guerrero
(2001} fue presentade al concluir el Congrese de Rondas Campesinas {marzo 2001),
pero no incorpora sus propuestas y ni siquiera menciona el tema de la consulta.
Tampoco mencionan el tema de la consulta el proyecto de Arroyo (2000) ni los
proyectos del perfodo anterior (Ferrera 1997, Poder Judicial, 1997y 1998).
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Objeto de reconocimiento: el concepto de Jurisdiccion

Todos tos proyectos buscan limitar el objeto central de reconocimiento del art. 149
de la Constitucién y el Convenio 169: el ejercicio de funciones jurisdiccionales de
los pueblos y comunidades indigenas/campesinas, dentro de su propio territerio,
segin su propio derecho y aplicado por sus propias autoridades. Los provectos
de Farah {(2001) y Revilla {2001) apenas mencionan en un articulo el tema de la
jurisdiceidn especial, no lo desarroilan, y por el contrario introducen una limitacidn
a la competencia personal que no estd en la Constitucidn. Todos los otros proyectos
niegan a la Jurisdiccion Especial su cardcter de "Jurisdiccidn” propiamente —tal
como lo define la doctrina—; es decir, le quitan sus atribuciones de notio, fudicio,
imperium v coercio (Sanchez et al. 2000), y le dan un cardcter alternativo, voluntario.
De este modo, la JE no podria intervenir de oficio, por ¢jemplo, en casos de delitos,
cuando una de las paries es renuente o cuando se incumplen cbligaciones
comunitarias. Ello daria lugar a que continden los proceses penales contra
autoridades comunales y ronderos por usurpacién de autoridad, secuestro, etc.
En esta linea, el proyecto de Guerrero {2001 reduce la JE al modelo de [a conciliacidn
extrajudicial sujetandela sélo a los casos de libre disposicion, En el mismo sentido,
Auroyo (2000) lareduce a la figura del arbitraje. Los proyectos del Poder Judicial de
1997 y 1998 también reducen funciones a la JE, dandole un caricter alternativo e
impugnable ante el Poder Judicial. El prayecio de 1997, incluso, scfiala que silaJE
no logra la conciliacidn, el proceso se ordinariza. El proyecto de Ferrero (1997} 1a
define como “complementaria” de la justicia impartida por el Poder Judicial, no
debiendo contravenir la Ley Organica del Poder Judicial (arl. 1,2), que es una
norma infraconstitucional. Algunos proyectos ubican la JE incluso por debajo de
laJusticta de Paz, |a cual debe ver casos en los que [a JE no es competente (Arroyo
2000) o no puede resolver (Guerrero 2001) o cuando se “sospecha™ que la JE ha
violado el derecho consuctudinaric o los derechos humanos (Ferrero 1997). Estos
planteamientos reflejan una posicidn monista del derecho y una incapacidad para
aceptar el pluralismo juridico conterido en la Constitucién y el Convenio 169 de la
OrIT.

Sobre los sujetos tinulares del derecho de ejercer funciones
jurisdiccionales

Aqui nuevamente los proyeclos ne han lograde integrar ni los avances del
Convenio 169 de 1a OIT, que incluye el sujeto colectivo pueblos indigena, ni las
demandas de la realidad, haciendo una interpretacién comprehensiva de la
Conslitucién para incorporar a las rondas campesinas.
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En los considerandos de [os provectos de Farah (2001} y Revilla {2000) se menciona
¢l Convenio 169 de |a OIT sobre pueblos indigenas (P1), pero luego el articulado de
ambos proyectos se limita a trabajar dos figuras creadas durante 1a reforma agraria:
las comunidades campesinas (CC) y nativas (CN). El proyecto de Farah, incluso,
reemplaza el concepto de pucblos indigenas del Convento 169 por el de
cemunidades, y éste lo reduce al de familias. Ninguno de los otros proyectos
integra el cancepto de pueblos. El proyecto de Ferrero (1997) también menciona ¢l
Convenio 169 en los considerandos, pero no lo desarrolla en el articulado. De este
mado, ninguno de los proyectos hace la adecuacidn normativa que el Converio
demanda (art. 33). Al no incorporar la figura mis amplia de PI, quedan fuera de
proteceidn las formas de organizacidn de los Pl distintas a las CC y CN, como
grupes éinicos extensos de la amazenia, los pueblos no contactados y las
instancias supracomunales de organizacién. En este iiltimo supuesto, también
estdn las rondas zonales —que articulan varias comunidades campesinas, ademds
de estancias o caserios.

Sobre l1a figura de 1as rondas campesinas (RC), el tema es mas confuso atin. La
mayor parte de proyectos sélo reconoce funciones “jurisdiccionales™ a las
comunidades campesinas y nativas. Algunos proyectos, incluso, ni siquiera
mencionan el tema de las RC, como el de Farah (2001) y Revilla (2000). La mayor
parte de proyectos sélo consideran a las RC que pertenecen a comunidades
campesinas (Guerrcro, 2000, Poder Judicial, 1997 y 1998, y Ferrero 1997), Guerrero
(2001), a pesar dc hacer una fundamentacidn amplia en la que seflala que hay RC
constituidas donde NO hay comunidades campesinas, siendo ellas mismas la
auteridad comunal, sélo reconoce competencia a las rondas dentro del territorio
de las comunidades campesinas, dejando a la mayorfa de fas RC auténomas fuera
de la ley. Arroyo (2000) busca incorporar 12 figura de las RC auténomas, pero
dentro de los estrechos marcos de funcionamiento del arbitraje,
desnaluralizandolas.

Sobre los comités de autodefensa, con propiedad, Arroyo (2000) sostienc que los
mismos ne pueden ejercer funciones jurisdiccionales por no gozar de autonomia,
mientras Ferrero (1997) si les olorga dichas funciones en tanto apoyo de CC.

Varios proyectos, ademds, interfieren con la autonomia organizativa reconocida
en la Constitucién al establecer determinados requisitos para que las comunidades
puedan cjercer funciones jurisdiccionales. Ello también atenta contra el propio
Artl. 149 dela Carta v el Convenio 169 que definen que estas funciones las ejercen
las autoridades de pueblos o comunidades; es decir, las que cllos tengan por
autoridades, no las que determine la ley. El proyccto de Farah (2001) establece
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requisitos en el porcentaje de votos para establecer las funciones que pueden
asumir las comunidades campesinas y nativas. También se exige que sea una
decision expresa de la “asamblea comunal” (Guerrero 2001, Arroyo 2000, y Ferrero
1977). Guerrero (2001} pretende regular quiénes pueden ser ronderos y bajo qué
requisitos. El proyecto del Poder Judicial (1998) pretendia condicionar el ejercicio
de estas funciones al hecho de que las CC y CN tengan “vida institucional activa”,
y el de Ferrero (1997) a que sea ejercida por ciertos érganos especificos mencionados
enlaleyde CC,

Sobre la competencia territorial

Segiin la Constitucidn, este es un criterio central de |a Jurisdiccion Especial. En
términos de hechos que puede conocer la JE, deberfan ser todos los realizados
dentro su territorio. Y, en términos de la validez de las decisiones, deberia ser todo
el territorio nacional, como ha interpretado la Corte Constitucional de Colombia, lo
que ha permitido, por ejemplo, que se hagan valer decisiones de la JE incluso para
capturar a personas que se habian escapado del territorio comunal para no cumplir
su sancién (Sanchez et al. 2000). En los proyecios se olvida este criterio fundamental.
No chstante que Revilla (2000) lo menciona entre sus considerandes, luego no lo
desarrolla ¢ incluso 1o limita. Guerrero (2001) circunscribe la competencia territorial
de 1a RC al territorio de las CC, cuando en sus considerandos sefiala que hay RC
donde no hay CC, con lo cual o introduce una contradiccién o sélo reconoce
funciones jurisdiccionales a las RC de CC.

Tampoco se menciona a las instancias supracomunales de justicia que tienen
competencia territorial (de facro) mayor al territorio de una comunidad.

Sobre la competencia material

Los proyectos de Farah (2001) y Revilla (2000) no mencionan el tema. Todos los
demis proyectos establecen limiles ala competencia material de la JE, restringiendo
derechos que no limita ni la Constitucidn ni el Convenio 169 de la OIT. As{, Guerrero
{2001}, a pesar de sefialar en los considerandos que las rondas resuelven todo tipo
de conflictos logrando la paz comunal, reduce la competencia material de Ja JE a
cinco materias (faltas, abigeato, violencia familiar, adulterio y consumo de alcahal).
Arroyo (2000) la limita mds al scfialar que la JE sdlo seria competente para ver
casos que no sean faltas ni delitos; es decir (casi) nada, debiendo pasar al juez de
paz los casos sobre cuya materia no se pueda pronunciar la JE. Respecte de los
proyectos anteriores a esta legislatura, Ferrero (1997} aparentemente no establece
un Ifmite material. El proyecto del Poder Judicial de 1997 fimila la competencia
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material de la JE a sicte materias vinculadas a tierra y bienes, y el proyecto de 1998
a materias de competencia del juez de paz v “otras segun sus usos y costumbres”
{1998). En ningtin caso los proyectos ofrecen una fundamentacién o motivo para
la reduccién de materias que pueda conocer la JE. Estas limitaciones més bien
parecen fundarse en “argumentos™ que corren de boca en boca en las discusiones
del Congreso o las Cortes, en el supuesto de que ¢llo significaria “otorgar mucho
poder” ala JE, que es un miedo colonial frente a la presunta sublevacién latente de
los indios. [gualmente parecen vincularse a la ideologia de la incapacidad indigena
{*cémo van a resolver casos graves, si son indios?’).

Sobre la competencia personal

Practicamente todos los proyectos introducen una limitacién que no estd en la
Constitucidn: reducen la competencia personal de la JE a los conflictos entre
miembros de las comunidades campesinas y nativas, como era en la Colonia {(que
la competencia de los alcaldes de pueblos de indios no podia afectar a espafioles).
Tampoce hay una explicacién de esta reduccién. Inclusive, dos proyectos limitan
alin mds la competencia personal al establecer que la JE se rige por las reglas de la
conciliacién extrajudicial (Guerrero 2001) o arbitraje (Arroyo 2000), lo cual hace
que la JE sdlo se aplique a quienes voluntariamente se sometan a ¢lla,

Elcriterio de pertenencia €inica o cullural es un criterio para establecer el derecho
de las personas a ser juzgadas de acuerdo a su cultura. Ello, por ejemplo, daria
lugar a que hechos entre indigenas realizados inclusive fuera del &mbito territorial
del pueblo o comunidad indigena/campesina, también puedan ser conocidos por
la JE. Pero el criterio de adscripcién cultural no es el dnico. El ¢riterio territorial
permite reforzar el poder de los pueblos indigenas, el cual ha sido mellado
histdricamente por la presencia de exiranos que han cometido una serie de dafios
¢n log mismos y luego se han amparado en la ausencia, ineficacia ¢ corrupcidn de
la justicia estatal para no responder por sus hechos. La primacia que da la
Constitucidn al criterio territonal, entonces, permite que los pueblos y comunidades
indigenas/campesinos reconstruyan su poder dentro de su dmbito territorial. Ello
les faculta conocer casos €n los que intervienen personas que no son miembros
de dicho pueblo o comunidad, cormo ocurre con muchos abigeos capturados por
autoridades comunales. En cualquier caso, toda persona (miembros y no-miembros)
siempre tendria expedilo su dereche a cuestionar la JE si violase sus derechos
humanos, pero aparte de elle, no hay fundamento para que la jurisdiccidn especial
no pueda alcanzar a los no-miembros.
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Ningiin proyecto menciona que son competencia de la JE los conflictos entre dos
o mis comunidades o problemas que involucran a varias comunidades sin ser el
conflicto entre ellas —como el caso de bandas de abigeos que actiian en zonas
grandes. Por el contrario, los proyectos presuponen que las autoridades
comunitarias no tienen csta potestad y establecen que los conflictos entre
comunidades deben ser resueltos por un tercero o el juez de paz (Ferrero 1997) o
un tribunal creado para el efecto, cuyo laudo seria ratificado por el Pader Judicial
(Poder Judicial 1998). En la préactica, las rondas campesinas zonales, distritales o
provinciales cumplen esta funcidn efizcamente, pero salvo el proyecto de las propias
rondas, ningin otro reconoce esta funcidn,

Limites de la JE y los derechos humanos

Todos los proyectos mencionan el lfmite de los derechos humanos, tal como lo
hace también la Constitucidn y €l Convenio 169 de la OIT. Pero adicionalmente,
algunos proyectos incorporan mds limitaciones, las que devendrian
inconstitucionales.

Los proyectos de Guerrero (2001) y Arroyo (2000) introducen, ademis de la
mencionada, la limitacién de no “afectar 1a moral, las buenas costumbres ni el
orden piiblico™. Literalmente, £] proyecto de Guerrero (2001} sefiala que ¢l desarrollo
cultural de las rondas campesinas no puede afectar la moral, las buenas costumbres
ni el orden piblico. Estas limitaciones violan la proteccién constitucional de la
diversidad cultural {art. 2,[9) y presuponen que las expresiones culturales de las
rondas pueden atentar contra la moral. Ello a su vez tiene como presupuesto que
hay una una sola definicién de lo moralmente aceptable. Justamente, el derecho a
la diversidad cultural que contempla el art. 2,19 de la Carta, supone que cada
cultura tiene su concepcibn de lo moralmente bueno o aceptable, si no, no tendefa
sentide el reconocimiento constitucional de este derecho. De su parte, el tema del
“orden piblico™ tampoco tiene sustento. Parece reproducir otra herencia colonal
vinculada al miedo de lasublevacidn india y al cardcter “salvaje”, perturbador, que
podrian tener las manifestaciones culturaies indigenas/campesinas.

Los proyectos tampoce desarvollan propuestas sobre procedimientos especiales
para resolver los presuntes conflictos entre la jurisdiccidn especial y los derechos
humanos, como establece el Convenio 169 de la OIT. El proyecto de Guerrero
{2001) de modo confuso daria esta atribucidn tanto a las municipalidades, que
deben controlar la actuacién de las RC, como a la justicia de paz y at Tribunal
Constitucional. Del proyecto de Arroyo (2000) se podria desprender que toca a la
justicia de paz, en tanto le corresponderia ver casos sobre los que no se puede
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pronunciar la JE. El proyecto de Ferrero {1997) también propenia que esta funcién
sea cumplida por los jueces de paz, a partir de [a “sospecha’™ de que las decisiones
de la JE violaban los derechos humanos o el derecho consuetudinario”. Y de la
propuesta del Poder Judicial (1997) se desprenderia que le tocaria a la justicia
ordinaria, ante la cual se presentan las impugnaciones de la JE. El dnico proyecto
que hace una prepuesta sobre este punto es el de las rondas campesinas (2001 y
2000}, pero no ha side tomado en cuenta por ningdn parlamentario.

La coordinacion

Los proyectos no desarrollan mucho el tema de la coordinacién, y cuando lo
hacen se olvidan del cardcter horizontal de dicha palabra para introducir
mecanismos de control, subordinacién, supervigilancia. El proyecto de Guerrerc
(2001) pretende someter & las RC al “contrel” de las municipalidades. La propuesta
elaborada por las RC mismas, plantea que a las RC que constituyan la autoridad
comunal {donde no hay CC ni CN) se les reconozcan las funciones de gobierno
local, superande la legislacién actual mediante la cual los agentes municipales son
nombrados por las municipalidades. El proyecto de Guerrero irfa, por el contrario,
en lalinea de reforzar el contrel municipal sobre las organizaciones comunitarias,
en vez de que la municipalidad sea una expresién de la articulacién democritica de
las organizaciones de base, que es la propuesta rondera. Adicionalmente, el
proyecto de Guerrero (2001) planiea que las faltas no resueltas por las RC pasen a
conocimiento del juez de paz y luego del Tribunal Constitucional, estableciendo
una suerte de jerarquia por la cual la JE quedaria por debajo de la justicia de paz. En
la misma linea van los los proyectos de Arroyo (2000) y Ferrero (1997). En este
tema, la Gnica propuesta que plantea relaciones propiamente de coordinacion, es
la de fas RC, que tampoco ha sido atendida por los congresistas, a pesar de que las
RC han hecho entrega de la misma a las distintas fuerzas politicas en marzo del
2001,

3. 3. Sintesisy retos pendientes

La vigencia efectiva del pluralismo legal y del ejercicio auténomo de funciones
jurisdiccionales por las autoridades indigenas y campesinas, requiere de
adecuacion normativa, implementacidn institucional, un desarrollo tedricoe del
pluralismo y profundos cambios en la cultura legal v politica. Pero estos cambios
a su vez necesitan de un marco politico democrétice, de un modelo de desarrolle
social con participacidn de los pueblos indigenas y del destierre del racismo y la
ideclogia de la “inferioridad de los indios”. He aqui algunos de tos retos para la
construccién de una juridicidad pluralista,
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Desarrolle 1edrico y cambios en la cultura legal y politica

Para la implementacidn institucional de los derechos ya reconocides o para la
proposicién de normas legales que signifiquen un desarrollo de dichos derechos
¥ no una limitacidn, es necesario un profunde cambio en la cultura legal y politica,

En primer lugar, todavia prima el medelo politico autoritario de tratar a los pueblos
y comunidades indigenas/campesinas como obictos de politicas antes que como
sujetos auténomos y a su vez participes en la vida nacional. Esta es la cara
paternalista o tutelar de una ideologia de la inferioridad indigena que los presenta
como incapaces de saber lo que ellos mismos quieren o de poder determinarse y
resolver fos problemas y conflictos que se presenten dentro de su territorio. Un
reto pendiente para empezar a desterrar dicha ideologia es la implementacion
efectiva del derecho de consulta y participacién. Los mecanismos para implementar
este derecho, a su vez, deben ser consultados.

En segundo lugar, es necesario un impresionante esfuerzo tedrico y politico para
desarrollar una doctrina legal pluralista que permee la ensefianza universitaria, la
Jurisprudencia v el quehacer politico. Esta docirina pluralisia debe hacer frentieala
concepeidn monista que sostiene que $élo es posible un derecho dentre de un
Estado. Igualmente es urgente un desarrollo tedrico de] Estado pluricultural, Es
necesano desterrar la ideologia de la identidad Estado-nacidn, baje la premisa de
que hay una sola cultura y una sola concepcion de lo bueno y lo moralmente
aceptable en el pafs. Falta desarrollar la fundamentacidn del derecho al uso y
desarrollo de los idiomas indigenas, para fortalecer su propio desarrollo cultural;
y, de otro lado, el uso del castellano como un mecanisime para garantizar la
participacién en la vida nacional, no de “integracion” a la cultura hegemdnica.

Es necesarto hacer un esfuerzo de desarrotlo doctrinario sobre el derecho indigena
o consuctudinario, la jurisdiccidn especial y los mecanismos de articulacidn
democriticos en un modelo de justicia plural. A la fecha, muy pocos
consttucionalistas o penalistas se han pronunciado sobre el tema v no hay trabajos
profundos al respecto. Todavia el sentido comiin legal piensa en clave de monismo
Juridico y monoculturalidad. En este sentido, es necesarto recuperar los aportes
propios de las diferentes formas de derecho y justicia indigenas v campesinas
para construir modelos tedricos que den cuenta del pluralismo legal existente en gl
pafs.

Es imperioso construir un modelo de justicia plural que articule la jurisdiccion
ordinaria, la jurisdiccion especial ¥ los mecanismos allernativos de resoluctén de
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conflictos, dentro de un marco coherente y sin somentimiento de la jurisdiccion
indigena a la ordinaria. Igualmente debe desarrollarse una concepeién intercuttural
de los derechos humanos como marco del pluralismo legal, antes que como "1fmite”.
Ello implica el abandono de 1a idea de “salvajes” o “peligrosos™ que se asigna a los
indigenas/campesinos.

También es necesario hacer un esfuerzo para construir categoerias interdisciplinarias
que permitan el desarrollo del pluralismo y el derecho a la diversidad, Algunos de
estos temas estdn vinculados al desarrollo tedrico de las ciencias sociales en su
conjunto. Un ejemplo es el tema de la identidad cultural y la definicién de pueblo
indigena. En el Pertd, por ejemplo, se debalte si les son aplicables o no los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas a quienes se autodenomina campesinos —y
no indigenas. Estas definiciones tienen incidencia en las reformas legales, las
politicas institucionales y 1a interpretacién jurisprudencial. Es importante ¢l tema
de la identidad cultural porque es uno de los fundamentos del pluralismo legal,
aunque no ¢l Gnico. Como dice Esther Sdnchez (2000), el indigena es “un ser en
devenir”. En cambio, el concepto normativo de los pueblos indfgenas, si bien
acepta la autodefinicién, presupene una suerte de continuidad histérica o
“conservacidn” —incluso parcial— de estructuras del pasado. Esta “continuidad”,
sin embargo, en algunos casos es ficticia o meramente legal. Por ejemplo, casi
nadie discute la aplicacién de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas
en el caso de las CC y CN, pero si se hace este cuestionamiento en ¢l caso de
rondas campesinas o grupos campesinos.'® Sin embargo, las figuras de las CC y
CN fueron creadas por la reforma agraria. Del total de CC existentes, la minoria
tenia su origen en una comunidad indigena. Muchas comunidades se formaron a
partir de haciendas, sin estricta continuidad histérica con las comunidades indigenas
o reducciones y ayllus. De otra parte, de las haciendas a veces se crearon grupos
campesinos —con ¢l cbjeto de dividir la tierra posteriormente—, comunidades
campesinas o se parcelé la tierra, adjudicdndola a parceleros individuales. A
mediados de la década de los afios setenta, algunos colectivos siguieron el camino
de la comunidad campesina y otros ¢l de la organizacién comunal rondera, sélo
que esta figura no fue constitucionalizada. Estos son temas pendientes que
requieren de un mayor debate y profundizacién tedrica. Sélo guisiera anotar que
es importante desarrollar criterios que permitan aplicar derechos, no inaplicarlos.
La dinamicidad de los procesos sociales no siempre se condice con conceptos
que de por si tienden a la fosilizacidn de la realidad social. Por lo tanto, toca
adaptar los conceptos a la realidad, para aplicar derechos, y no simplemente decir
que larealidad no corresponde a los conceptos e inaplicar derechos. Un ejemplo
interesante sobre esta materia e el caso de los métis de Canad4, poblacidn mestiza
pero con una identidad cultural propia que ha logrado que se le reconozcea, a nivel
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constitucional, la aplicacién de los derechos que corresponden a los pueblos
indigenas. El legislador tuvo en cuenta el criterio de la autoidentificacién come
“cultura distinta” —no necesariamente aborigen, dadas sus rafces mestizas—y la
aceptacién por el grupo.' Este podria ser el caso de muchas rondas campesinas
—especialmente de Cajamarca o Piura— que constituyen una forma de
organizacién comunal, sin propiedad comin de la tierra y sin pertenecer a un
grupe émnice o lingiifstico indigena, pero que han logrado —a partir de su prictica
social— recrear o crear una identidad cultural “campesino-rondera” con su propia
cultura legal. También seria aplicable al caso de indigenas que hablan idiomas
aborigenes pero que no pertenecen a comunidades campesinas sino a caserios,
estancias o aldeas (como en Huaraz, Punc y Cusco), y que gracias a las rondas han
recreado espacios de comunalidad e tdentidad que estaban perdiendo. Por lo
tanto no hay una continuidad histérica clara respecto de la conservacidn de
estructuras indigenas.

Otro desafio insoslayable para la vigencia del pluralismo ¢s el destierro del racismo
¥ la ideologia de la inferioridad indigena. Muchas limitaciones que se ponen al
ejercicio de la justicia indigena —y se aprecian en la interpretacidn judicial y los
proyectos de ley— no tienen sustento legal sino ideoldgico; la idea de que los
indigenas son incapaces de resolver casos graves o complejos. Es por ello que se
busca limitar la jurisdiccidn especial a casos mencres, sélo entre indigenas e
intracomunitarios, y cuando se trata de situaciones conciliables o que tocan bicnes
de libre disposicién. Los indigenas/campesinos en €] Perd, como en olros paises,
han demostrado increible capacidad de resistencia y creatividad, a pesar de su
condicién subordinada, pararesolver conflictos de todo tipo, mediante mecanismos
consensuales y también coercitivos, entre propios y extraiios, y entre comunidades,
y no sélo al interior de sus pueblos o comunidades. Ello, sin estar exentoe,
obviamentc, de problemas por superar,

Condiciones macro del pluralismo

Hay condiciones para la vigencia del pluralismo legal que van mds alld del plano
Juridico y se engarzan con el marco politico y social global. Un modelo juridico
pluralista requiere de vn modelo politico democratico donde se respeten las
diferentes formas de expresidn social, cultural v juridica. Ello supone fortalecer
dos frentes. De una parte, construir un modelo de avtonomia interna que permita
el desarrollo de la propia cultura. Y de otra, el desarrollo de mecanismos de
participacién externa en los diferentes niveles de toma de decisiones (regional,
nacional), que permita la articulacién democritica de los diferentes pueblos, grupos
y culturas,
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Otra condicién clave para la vigencia del pluralismo es un modelo de desarrollo
econdmico social que no convierta a los pueblos/comunidades indigenas v sus
miembros en ciudadanos de segunda clase, explotados econdmicamente,
marginados politicamente y discriminados socialmente. Mientras los pueblos ¥
comunidades indigenas/campesinos sigan estando por debajo del nivel de pobreza,
sin acceso a la participacién en la vida politica nactonal, o instrumentalizados
militarmente cada vez que hay un conflicto interno ¢ externo, el desarrollo integral
de dichos pueblos estaré seriamente comprometido. En ese caso, el reconocimiento
legal del pluralismo y el derecho a la diversidad cultural séle tendrin un significado
simbdlico, sin eficacia instrumental.

Aqui se ubican los desafios mds profundos del pluralismo, cémo hacer coherente
no sélo el discurso legal al interior de sf, sine también hacia fuera, con las politicas
socioecondmicas, la practica politica y la cultura cotidiana,

Notas

1. Articulo actualizado a mayo de 2001,

2. Abogada y Diplomada en Estudios Antropotogicos (PUC), Masier en Sistema Penal ¥
Problemas Sociales (U Barcelona), Especializacion en Derecho Consuendinario Indigena
{UNAM-USAC)H v candidato a doctora en Derecho Penal {UJ.B). Representante perwana
anie la Red Laiinocamericana de Amtropologia Juridica.

3. Esta ponencia se basa en un trabajo de nuis largo aliento gue vengo realizando como
parte de mi resis docroral "Eslado Pluricultural y Poder Punitivo en 1os paises andinos, el
caso Peruano” (4. Barcelona).

4. El monismo juridicn postula una identidad Estado-derecho y supone que denire de un
Estade silo cabe un derecho. Este planteamiento puede ubicarse en el plano tedrico-
descriptivo o prescriptivo. Hay una sitiacién de pluvalismo legal cuando en un mismao
espacia social o geopolitico {como ef de un Estado) coexisten varies sistemas normativos
{Santvs, 1991 v 24).

fony

La sitvacion de pluralismo legal en el pals ha side objete de diversos trabujes empivicas
quie muesiran la existencia de diversos fendmenos normatives en comunidades campesinas,
pueblos amazanicos, rondas campesinas y barrios urbano-marginales. Ver: Yrigoyen, con
ta colaboracion de Ardite v Honores (1934} v Guevara (1999),

6. Ministerio del Interios. Oficio N° 129-97-IN-DVM/CA. Lima. 027471997, Asunto:
Adwministracion de Justicia Indigena, Ref. Ofc. 1HI-97-JUS-VM de 20Mar (Copia
Informativa de AIDESEFP).
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CONAP - Confederacidn de Nacionalidades Amazdnicas def Peni: Pronunciamiento sobre
la Potestad Jurisdiccional de las autoridades de las comunidades nativas, art. 149 de la
Constitucion Politica del Peri. Lima. 2 junio 1997 {al ser un pronunciamiento, mds bien
pide gue se respete la consulia v la participacidn. No contiene una propuesia normativa
propiarrente). AIDESEP. También tiene un pronunciamiento sobre el tema v estuvo haciendo
gesiiones al respecto durante el gobierno anterior.

Defensoria del Pueblo del Perii: Propuestas de normatividad legal del Programa Especial
de Comunidades Nativas (referidas al derecho de consulta y derechos de los nativos ante
la justicia estaral). Lima, noviembre de 2000.

Las rondas campesinas auidnomas son formas de organizacidn comunal surgidas en el
segundo lusiro de la década de los afos setenta, donde no existian comunidades campesinas,
y cumplen de fac\o finciones de gobierno local, justicia y seguridad, desarrollp comunal
¥ afirmacidn de la idenridad “campesino rondera”. También constituyen formas de
organizacidn supracomunal para temas de justicia v seguridad. Algunas comunidades
campesinas y nativas igualmenie tienen “rondas campesinas”, pere en este caso son
organcs de la comunidad. A partir de la estrategia contrainsurgente se empezd también a
denominar “rondas” a erganizaciones compulsivas de la poblacidn campesing y nativa
creadas para &l combaie antiterrorisia v bajo mando militar. La ley las denomina "Comités
de Autodefensa Civit”. En otra tesis desarrollo este tema: Yrigoven (1993). Ver también:
Starn (1999), Githiiz (1998}, Yrigoyen (1998), Eipinoza (1995}

Ver el docinmento completo en: hup./fgeocities com/alertanet/PLevRC-chocas htm

Ver el rexto completo en: www geacities comialertanet/Provectof eyRondas him

Ver el texto completo en: inp/fivww, reso gob. racads olProvectes2000. ns
todosdocumenios/]9EFFERABI 71 89205256A40005D5SSDR  opendocument

Ver el proyecto completa en: hp:vww, :
todosdocumentos/741 8FEC6] E920RF 3052 S69A DOOSFF450 ’nnendocumenr

Ver el documento en: http:/leeocities com/alertanet/F2h-PropuestasPucallpa hitm

Ver ef proyvecto completo en: SAvww congreso. g rac sroProvectns 2000 ns
rsedacumentos/8683172CRBFBFNI490525697A0053EE36 0 fealTE]

Las provectos elaborados por el Poder Judicial fueron discutidos y difundidos pero no
fertgo la cerieza de que hayan side presemiados ante ef Congrese (* por averiguar).

En tu I Audiencia Publica de Pucallpa, que prometic ser la primeva de una serie de
audiencias no realizadas posteriormente. estuvieron delegados de algunos pueblos
amazdnices, o de comunidades campesinas o rondas campesinas. No se trabajs
pricticamente el tema de la jurisdiccion especial sino sdlo el de los derechos de los
indigenas ante la justicia estatal.

. Se utiliza el argumento de que las rondas son orvganizaciones vecientes, sin continuidad

histirica con fos pueblos ancestrales, ¥ que no pertenenecen o un gripo éinico indigena
particular, ne obstante gqire la comunatidad v la identidad propia pueda ser muy fuerte.
Agui, cabe anotar gue en ef case de Cajemarca, por efemplo. no hay mayor diferencia
éinico o cuttural entve los ronderos gue pertenecen a comunidades campesinas fescasas en
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lu zona}) v los que pertenecen a estancias o caserios con propiedad individual de la tierra,
pero con un sentido muy fuerte de “comunalidud” gracias a su organizacién de rondas.
En geneval. se trata de poblacién émicamente mestiza e hispanohablanie. No obsianie
esta poca a nela diferencia émico cullural entre los campesinos organizados en rondas ¥
los organizados en comunidades, a los primeros se les niegan derechos que se arribuyen a
los segundus. En el caso de Huaraz o Huari, para tomar otroe efemplo, la poblacion rural
por lo peneral es guechughablante y éinicamente se podria decir que es indigena. Sin
embargo, iambién se da el mismo fendmeno de presencia de rondas en comunidades y en
caserfos no organizados como comunidades campesinas. Del mismo modo, se niegan
derechos a las rondas, aungue hayan reconstruide el sentido de comunidad, y no a las que
formalmenie son comunidades campesinas.

19. En 1982 se hizo una enmienda a la Constitucidn del Canadd a fin de que incluyera a los
mélis entre los pueblos aborigenes del Canadd y les reconociera derechos que corresponden
a dichos pueblos {Seccion 35,2}, no obstante no ser un pueblo indigena propiamente, sing
una colectividad constituida a pariir del mestizaje de miembros de las primeras naciones,
Inuir y enropeos. El criterio wiilizado es que los métis mismos consideran que tienen ung
identidad cultural propia y distinta al resto, gque no es ni indigena ni occidental (Borrows
¥ Rotman, 1998: 465-4%7).
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