ARTICULACION DE LA IGUALDAD Y TUTELA
JURISDICCIONAL EN LOS SISTEMAS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS RECONOCIDOS
PARA COMUNIDADES ETNICAS.

EL. CASO PERUANO

Johan Otoya Calle*

[...]el derecho ala diferencia, a laespecificidad cultural, a pertenecer a
la misma sociedad con cédigos, lenguajes y valores propios, alin no es
comprendido cabalmente [...]. El reconocimiento implica la aceptacidn
de que existen diversas culturas en la sociedad con igual capacidad de
accién, con iguales derechos, con iguales valores.

I. INTRODUCCION

Es bien sabido que el Perit s un pais constituido por una diversidad de grupos,
etnias y culturas. Realizar un viaje a través del Perd permite observar una paulatina
insercién de modernidad v de mundo globalizado en ciudades, poblados y hasta
caserfos. Dicha modernidad contrasta con la pobreza, humildad y costumbres
propias de las regiones. El conlraste es mayor mientras mas alejado nos encontramos
de los grandes centros poblados. En suma, el panorama peruano resulta fagcinante
v atractivo para toda clase de investigacidn cientifica y, a su vez, nos permile
cuestionar el desarrollo o la evolucidn de los grupos sociales y de la sociedad
global. Por ello, mediante ¢l presente wrabajo pretendemos observar cdmo se
construye el modelo de sociedad global en el Perd.

Analizaremos la relacidn existente entre los dos principios generales del derecho;
por un lado, el principio de lgualdad —y su consecuente derecho a no ser
discriminado-— vy, por otro, el de Tutela Jurisdiccional Efectiva, ambos en su
aplicacién al sistema de solucidn de conflictos reconocido en el Estado peruano.
A dichos efectos, nuestro trabajo busca sistematizar los temag implicados y
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rclacionarlos desde una perspectiva juridica ayudados por la Antropelogia del
Derecho en la doble vertiente de la Costumbre, como especial fucnte del derecho,
y la Teoria Gencral del Derecho en sus dmbitos constitucional y procesal. De este
modo, ¢l presente estudio resulta ser uno sistemdtico que observe el comportamiento
y evolucién del Estado con respecto de las consideraciones de éste hacia los
sistemas indigenas de solucién de conflictos en un Estado compuesto por variedad
cultural diversa y diversificada. Ademas, es un estudio de tipo interdisciplinario
relacionado con manifestaciones del poder estatal, de su estructura y de sus
efectos sobre los sujetos que lo compenen.

En ese sentide, primero estudiaremos et principic de tgualdad y sus distintas
manifestaciones y efectos, asi como la vinculacion con la discriminacion, plasmada
en el derecho y mandato a no ser discriminado y su aplicacién concreta en las
comupidades étnicas, En un segundo momento, estudiaremos el principio de tutela
jurisdiccional efectiva y conceptos de jurisdiccién, funcidn jurisdiccional,
competencia y tutela jurisdiccional, con el objete de determinar el adecuado uso
de los mismos y el reconocimiento de competencias en comunidades nativas y
campesinas para sus sistemnas de selucidn de conflictos. Finaimente, articularemos
ambos principios y analizaremos la pesibilidad de conflicto estructural o de
concordancia del Sistemas de Solucidn de Conflictos al interior del Estado peruano.
En nuestro andlisis observaremos algunos {endémenos juridicos, presentes tanto
cn las comunidades étnicas, como en el resto de Ia socicdad giobal; ello con el
objeto de poner de manifiesto que el fendmeno real y Gltimo se encuentra regulado
y depende de la perspectiva desde dende se aplica el derccho mismo.

En ese orden de ideas y antes de dar inicio a nuestras propucstas, queremos hacer
dos precisiones metodolSgicas, La primera precisidén consiste en el empleo del
término “comunidades étnicas” para agrupar a los dos tipos de comunidades
clasificadas en el ordenamicnto peruano: comunidades campesinas y comunidades
nativas. Esta clasificacidn tuvo su origen en la dictadura militar de la década de los
afios setenta, cuando a los grupos organizados de forma autdénoma y provenientes
(naturales) de un determinado cspacio geogrifico se les pretendié distinguir en
funcién de los Ambitos geogréficos donde sc desarrollaban. Como consecuencia
de esta pretendida distincidn se crearon dos denominaciones: de un lado,
comunidad campesina para distingwir a los grupos de 1a sierra donde la actividad,
se supone, es predominantemente agraria y, de otro lado, comunidad nativa la
relacionada a los grupes criundos de la selva alta y baja.? De ahi que haya existido
un tratamicato legislative por separado, dirigido a las comunidades campesinas
en concreto y otro a las comunidades nativas,
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No obstante ¢l objetivo de nuestro trabajo se centra en la relacién de los principios
de igualdad y tutela jurisdiccional efectiva aplicados a los sistemas reconocidos y
heterocompuestos de las comunidades étnicas, consideramos que la distincién
entre comunidades campesinas y natlivas cs inoperanie, ya que no loda cornunidad
de la sierra puede ser campesina y muchas comunidades de la selva se desarrollan
fundamentalmente en la actividad agraria. Incluso, la conformacién misma de una
comunidad denominada nativa o campesina, se semcja a la de un grupo étnico,
s6lo que a éstas se le han reconocidoe facultades para solucionar los conflictos.
Por tal razén, la pretendida distincién bien puede ser calificada como residual.
Ergo, la referencia a comunidades campesinas o nativas, en realidad, siempre ha
aludido a su género como grupo étnico reconocido constitucionalmente come tal,
dentro del cual puede existir més de una comunidad. Asi, por ejemplo, tenemos en
el Perd que dentro del grupo étnico ashdninka, estan contenidas las comunidades
“nativas” del Alto San Miguel de Marankiari y a las del Bajo San Miguel de
Marankiari y demis.?

Por lo tanto, a lo largo de nuestro trabajo, al hacer referencia a comunidades
campesinas o nativas y al centrar nuestra atencidn en estas iiltimas, deberd
entenderse la alusién a grupos éinicos recenocidos en la Constitucidn bajo las
denominacioncs de “campesines” y “nativos™? Dicho conceplo nos permitira
inducir algunas de nuestras conclusiones a los distintos grupos comunitarios que
lo conforman y en general a todo cl sistema compucsto por aquellos. Debemos
agregar que ¢l uso de los términos, comunidades campesinas y/o nativas o grupo
étnico seri indislinto, por lo que nos esmeraremos en no complicar intitilmente la
distincién y su uso.

La segunda precisién metodoldgica estd referida a nuestra posicidn acerca de los
Principios Generales del Derecho. Tal como lo hemos sefialado, al refertrnos a la
igualdad y wtela jurisdiccional efectiva, lo hacemos refiriéndonos a la categoria de
Principios Generales del Derecho.

Los Principios Generales del Derecho aparccieron como calegoria de integracidn ¢
interpretacién luego de finalizada la Revolucién Francesa, al adoptarse Ia tigura
por la cual ante un caso de controversia que no podia resolverse de acuerdo a una
norma legal precisa, se recurria en dltimo caso a aquellos.* Asi, tenemos que la
nocidn de Principios Generales del Derecho se constata y hace evidente ante una
situacion en la cual existe un vacio legislativo o cuando, existiendo un espacio
normative sobre una materia, éste no cubre algunos aspectos.® Por ello, es de uso
residual (ausencia normativa) y a la vez sustantivo, pues se constituyen en la base
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del sistema juridico y su piasmacién concreta no puede ser encontrada en la norma
juridica sino, por el contrario, en las razones que la sustentan.

En relacién con ello, el jurista espariol Luis Diez Picazo nos dice que: “Para una
corriente de pensamiento de signo positivista, la laguna legal habri de resolverse
acudiendo al mismo texto legal (integracién, aplicacién de 1a analogia). Cabe en
cambie, una respuesta no positiva del problema, por virtud de la cual sea necesario
acudir en ocasiones a criterios no legislados y no consuetudinarios. Aparece asi
la necesidad de decidir o de resolver con arregle a crilerios extralegales, lo cual no
quiere decir ni mucho menos que estos criterios ‘extralegales’ deban considerarse
como ‘extrajuridicos’. [...]. Cuando hablamos, pues, de ‘principios generaies del
derecho’ estamos haciendo referencia a cstos criterios no legislados ni
consuetudinarios mediante los cuales debemos integrar Ias lagunas de la ley y de
los cuales debemos servirnos para Hevar a cabo la labor de interpretacién de fas
teyes™ (resaltado nuesiro). De ahi que fos Principios Generales del Derecho cumplen
una doble funcidn, pues sirven de criterio para la integracidn si se trata de un
supuesto de vacfo normative o para la interpretacion si existiendo una norma, ésta
no desarrolla un particular supucsto de hecho. Entonces, al constituirse como
criterios de integracién y de interpretacidn jurfdica, su uso y aplicacidn supone
una existencia por encima de los supuestos ficticos no normados o normados
parcialmente en un sistemna.

En virtud de su existencia de base podemos concluir que los Principios Generales
del Dcrecho son inspiradores del ordenamiento juridico y las bases de los estados
de derecho, pues permiten la articulacién del propio sistema, ya sea mediante la
integracicn o interpretacién jurfdicas. En palabras de Dicz Picazo: 1) Los principios
son las ‘ideas’ fundamentales inspiradoras del ordenamiento, es decir, las *bases
de las normas juridicas tanio legales como consuctudinarias’; o bien 2) Los
principios son un conjunto normativo ne formulade y, por tanto, una especial
fuente de derecho que da lugar a un especial tipo de normas”.?

En esa linea de pensamiente, podemos afirmar que los temas de igualdad, libertad
y wicla jurisdiccional, entre otros, se encuentra directamente vinculado al de los
Principios Generales del Derecho, por ser estos, desde su formulacién tedrica en
tiempos de la Revolucidn Francesa —para los casos de iibertad e iguatldad—, la
base para la constitucion de todo estado de derecho. No debe caber duda, que la
base tedrica se ampiia en la propia evolucién abarcando a la tutela jurisdiccional
efeetiva que hace posible la solucidn de conflictos de intereses intersubjetivos
con el ohjeto de lograr |a paz social, la misma que podria ser entendida en los
términos franceses de la revolucién como fraternidad.
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Nos encontramos, enlonces, ante tres pilares fundamentales de todo sistema
juridico o de derecho: la igualdad, la libertad y la tutela jurisdiccional efectiva, los
cuales se constituyen como principios rectores y de base para toda estructura
juridica con vocacidn de realizar la convivencia social y pacifica de los sujetos
integrantes, siendo por ello, Jas directrices del sistema de derecho y por tanto una
fuente especial del mismo que al encontrarse reconocidos de forma expresa por las
normas juridicas internas (Constitucion) o externas (Tratados Internacionales de
Derechos Humanos) devienen valores fundamentales y derechos subjctivas, por
tanto exigibles, asf como garantias de los mismos. Por ello, los principios originan
los derechos subjetivos y a la vez la garantia de estos.

II. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD, SUS MANIFESTACIONES
Y EFECTOS, Y LA RELACION CON LAS COMUNIDADES
ETNICAS

De acuerdo a nuestras apreciaciones sobre los principios generales del derecho,
hemos concluido que la igualdad se constituye como tal, de tal forma que podria
no estar reconocida por el texto expreso de una norma y atin asi mantendria vigor,
pues sirve de inspiracién ¢n un sistema de derecho.

1. Laigualdad vy sus manifestaciones

Al observar la realidad en materia de comunidades, podemos observar que las
poblaciones ind{genas se encucntran en una situacién de desventaja (desigualdad)
respecto del resto de ta sociedad globai, no obstante que la igualdad sc encuentra
reconocida en la norma positiva {inciso 2 del articulo 2 de 1a Constitucidn Politica
de Perd de 1993).7

Ahora bicn, ¢l principio de igualdad ha tenido una cvolucién propia y ha pasado
del aspecto juridico formal, donde no se pretende modificar la realidad sino incidir
sobre la regulacién, al aspecto juridico sustancial, que pretendc corregir
desequilibrios que muestra la realidad*® imponiende mds bicn la obligacion de
crear condiciones y oportunidades de igualdad para todos los sujetos.

Del mismo mode, y en funcidn a las manifestaciones podemos distinguir hasta tres
formas de igualdad:
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(i)

(iii)
()
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La igualdad ante la ley, la cual puede ser de dos tipos;
a) igualdadenlaley

by igualdad en la aplicacion de laley

la igualdad de trato

la igualdad de oportunidades.

La primera manifestacién de laigualdad: 1a igualdad ante {a ley busca lograc
una situwacién de paridad en los individuos que conforman la sociedad
conftriéndoles los mismos dercchos. Al referirnos a la igualdad ante la ley,
estaremos haciendo referencia 2 una relacién sistémica entre los distintos
sujetos de derecho con el Estado. En consecuencia, se configura como una
obligacidn estatal por la cual ante cualquier manifestacién del actuar del
Estado debe tratar a los sujetas de derecho por igua,l quedando en el Derecho
Piblico “por cuanto el sujeto obligade por el principic de igualdad ante la
ley es cl Estado y no los particulares™'! Entonces, atendiendo a la igualdad
ante la ley y a la consecuencia de la generalidad de la norma, observamos
que supone que todos sc someten por igual al ordenamiento juridico y, de la
misma mangra, todos tienen igual derecho a recibir la proteccidn a sus derechos
que el ordenamiento les reconoce.

Ahora bien, ello no significa una pretensidn estatal de lograr igualdad material
en los sujetos, pues ello serfa incongruente e ildgico ya que la realidad
scguiria demostrando la desigualdad material.

Esta primera manifestacidn del principio de igualdad puede ser de dos tipos:
latgualdad en la ley y en la aplicacién de la ley.

Por igualdad en la ley, debemos entender que el Estado no puede emitir
normas juridicas que evidencien una diferenciacidn que no sea objetiva,
imponiende un limite constitucional a la actuacién del legislador, en lamedida
que éste no podrd —como pauta gencral— aprobar leyes cuyo contenido
contravenga el principio de igualdad al que tienen derecho lodas las personas.
Por otre lado, por igualdad cn la aplicacién de la lcy debemos entender que
la aplicactdn de la lcy debe ser conforme a la ley, sin ninguin tipo de
consideracién o excepeion personal, imponiendo la obligacién a todos los
Srganos publicos {inchnidos los drganos jurisdiccionales) a no apreciar la
ley de una manera distinta a personas que se encueniren en casos o situaciones
similares.'?
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En consecuencia, como regla general podemos establecer que existe
vulneracién a taigualdad ante laley, si la norma no fuera general y abstracta
y al aplicarse no se hiciera con abstraccion de las personas concrelamente
afectadas. La excepcion es la norma especial que se expide por Ia naturaleza
de las cosas, pero atin asi dicha naturaleza no debe reflejar que la emisidn se
hace en razén de la diferencia de las personas.

(i) Lasegunda manifestacidn es conocida como igualdad de trato y es entendida
segin la relacion que establezca un sujeto de derecho ya sea con ¢l Estado
—cuando éste actida sin {us imperium— o con otros sujetos de derccho en
el 4mbito privado. Por elio, en este caso, ¢l sujeto obligado a tratar
paritariamente a las personas ya no es ¢l Estado cuando ejerce sus funciones
tipicas, es decir cuando actda con fus imperium, sino cualquicer sujeto de
derecho cuando achia como privado, incluido el propio Estado.

Alreferirnos alaigualdad de trato, observaremos una evolucion de la relacién
sistémica a una diddica en la que importan las relaciones entre los distintos
sujetos de derecho en actuaciones de dmbito prnivado, incluido ¢l Estado
cuando actdia como tal.

La definicidn propuesta por Neves Mujica es precisa al sefialar que: *...e!
trato no puede ser desigual para los iguales ni igual para los desiguales”™!?
Este concepto tene un amplio desarrollo doctrinario, y al estar relacionado
con la actuacion de los privados, inicia la vinculacidn del concepto con ¢l
derecho de no ser discriminado.

La igualdad de trato es una aplicacidn del aspecte formal del principio de
igualdad, desarrollado de manera complementaria a éste. Esta manifcstacién
del principio de igualdad es aiin insuficiente, ya que no supera la desiguatdad
material gue se constata en la realidad.

(i) La tercera manifestacién es la igualdad de oportunidades, ta cual atiende a
problemas sustanciales. Al referirnos a la igualdad de oportunidades, ¢!
concepte de igualdad tiene una variacidn, pues se atiende con mayor
incidencia a la realidad y es una bisqueda por igualar a los sujetos en la
soctedad, “se pretende verificar si en los hechos los diversos grupos ticacn
las mismas oportunidades para disfrutar de los bencficios o no™.'*

Efectivamente, es en la realidad donde constatamos que los sujetos pueden ser
tratados formalmente como iguales y mantener una desigualdad real. Sin embargo,
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es evidente que 1os sujetos presentan diferencias, tales como cultura, identidad,
experiencia en una actividad, etcétera; las cuales tienen por efecto romper la
situacion de igualdad juridica en la que se encontraban y por ende romper también
con cf trato igualitario, precisamente porque no son iguales. Por esta razdn, se
justifica c¢i uso de criterios objetivos y razonables que tienden a establecer una
diferenciacién en el traio, superando con cilo la formalidad en favor de los aspeclos
materiales, sin que ello constituya de modo alguno un acto discriminatorio. En
todo ¢aso, alin cuando supenga discriminacidn, ésta podria ser justificada por el
uso de los crilerios objetivos y razonables.

Dicho esto, podemos establecer que el principio de igualdad en su manifestacion
ltima permite una diferencia en los sujetos basada en una concepcion realista,
pues no somos tan iguales como la igualdad juridica formal pudiera sostenerlo.
Entonces, observar a los sujetos en su realidad cobra importancia ya que ellos se
pueden adscribir a grupos étnices distintos de la sociedad global ¢ incluso distintos
unos de otros, lo cual permite y hasta justifica un trato diferenciado y justificado
para los sujetos de uno u otro grupo social.

Por otro lado, las evoluciones de la igualdad van de la mano con el tipo de
intervencién del Estado en Ja realtidad social, juridica, politica y econdmica, de tal
forma que la evolucidn se refleja, por ejemplo, en los sistemas de solucién de
conflictos pasando de un sistema cientifico procesal privatistico a uno de tipo
publicistico, logrando también un reconocimiento de 1as formas propias de solucidn
de conflictos en comunidades nativas y campesinas.

2. Efecto de igualdad: El derecho a no ser discriminado y sus
manifestaciones

Un importante tema vinculado a la igualdad en cualquiera de sus aspectos (formal
o sustancial) y manifestaciones (ante la ley, trato v oportunidades) es ¢l temade Ia
discriminacién. La nocién de igualdad parte de la realidad, luego se depositaen el
derecho y desciende a la realidad misma. Elle es asi, debido aque en larealidad los
sujelos son distintos y es consubstancial a ellos mantener sus diferencias o
afianzarlas; lucgo, el derecho los asemeja ante el Estado en el tratamiento entre
privados y garantiza el acceso y las oportunidades; sin embargo, no puede cambiar
foreal: la diferencia o distincidn entre unos y otros, yva sea en actuacion individual
o colectiva. Entonces, cobra importancia la obscrvancia de las comunidades étnicas,
las cuales logran mantener su diversidad mediante la recreacidn de los principios
de igualdad y libertad, a través de nuevos conceptos o institutos juridicos tales
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como la diversidad o |a identidad étnica cultural, asf como el reconccimiento y
proteccidn de la pluralidad étnica y cultural,

Es importante, entonces, la adecuada observancia del fendmeno de la
discriminacidn, basade en la distincién consubstancial al ser humano, y su
regulacidn a través de un derecho efecto del principio de igualdad: el derecho ano
ser discriminado.

Este es un derecho y no un principio general del derecho, pues la diferenciacidn
entre los actores sociales objetivamente no puede ni debe ser eliminada, teniendo
que la lycha contra la discriminacion se trasiada a otro 4mbito,a aquel gue observa
si la diferencia vulnera la dignidad humana. Por si misma, la diferencia o distincion
que estd detrds y alimenta el fendmeno discriminatorio no es base, ni sirve de
inspiractdn al ordenamiento para la aplicacion de reglas juridicas, por ello no se
trata de un principio sino de un derecho subjetivo y exigible producto —efecto del
principio de igualdad.'* En consccuencia, nos referiremos en las siguientes lineas
al derecho a no ser discriminado.

Los temas de discriminacion e igualdad, debido a su naiurateza, han sufrido un
proceso intenso de acumulacién semdntica, proceso que ha concebido a la
discriminacién como un trato de inferioridad a una persona o colectividad por
motivos raciales religiosos, politicos, etcétera:' es decir, su significacién se orienta
a una consideracién peyorativa. Conviene, por eso, dar nuestra definicién del
términe discriminacién desligada de cualquier consideracién subjetiva. Asi,
conceptuamos la discriminacidn como toda diferenciacidn o distincidn sobre un
individuo o grupo que se encuentra expresamente negada para su uso en un lexto
normativo aplicable y que no encuentre en su naturalcza un criterio suficienternente
objetivo y razonable que la justifique. En esc sentido, consideramos que en funcidn
de la vinculacidn existente con el principio de igualdad, la discriminacién pucde
suponer una negacion de la aplicacidn de dicho principio en cualquicra de sus
aspectos o manifestaciones. De tal modo, que al ser un derivado de la igualdad,
cuyo criterio vedado de uso se encuentra en un texto normativo, importa un
mandato expreso que implica una actuacidn dindmica del principio de igualdad vy
del concepto que se lenga por discriminacidn, de acuerdo a los valoses privilegiados
por determinada sociedad. Por otro lade, la diferencia o distincién supone [a
existencia de un elemento comparativo de referencia respecto del cual se hace
aquella teniendo un modeio de referencia.

La diferenciacién debe ser entendida en un sentido muy extenso, de manera tal
que incluya todas las distinciones, preferencia, limitaciones, restricciones. La
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discriminacién se ve reflejada en una diferenciacion o distincion; ella se materializa
cuando el resullado es la privacidn de reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. Dicha materializacidn se puede dar de dos formas: directa o indirecta,
Las diferentes formas como puede manifestarse la discriminacidn, sea directa o
indirecta, se encucntran vinculadas a la igualdad tanto formal como sustancial.

Diversos son los tratados v convenios internacionales destinados a sancionar las
pricticas discriminatorias, y gue hacen referencia a los grupos étnicos (estos son 10s
menos).'” Como hemos sefialado, 1a discriminacién puede ser directa o indirecta.
Ladiscriminacidn es directa cuande el factor que origina la diferencia o distincién
se encuentra negado expresatmente por un lexto normativo (Constitucidn o Tratado
Internacional), siendo el sujeto pasivo discriminado un individuo o grupe dc
individuos. Los criterios vedados utilizados son por ejemplo: el sexo, ¢l origen, la
opinidn, etc.

La discriminacidn dirceta es entonces la diferenciacidn o distincidn sobre una
persona que la destavorece por ¢l ecmpleo de un criterio que se encuentra
expresamente negado para su uso en un lexto normativo aplicable. Para el caso de
comunidades el criterio vedado cs ¢l origen social.

Por otro lado, entendemos la discriminacion indirccta como aguella diferencia o
distincidn producto del uso de un criterio distinto a los expresamente negados en
¢l texto normativo, que tiene efectos discriminatorios sobre colectivos. En
consecuencia, la discriminacion indirecta es aquella en la cual la distincion o
difcrenciacidn s¢ encuentra de manera disimulada 0 ¢s menos palente, existiendo
una aparicncia de ncutralidad en ¢l criterio empleado, produciéndose los eleclos
sobre un grupo de individuos. A diferenciade {a discriminacién directa, ésta recae
sobre un grupo o colectivo usualmente marginado, produciendo consecuentemente
un impacte adverso.

En efecto, el impacto adverso es el efecto que produce la aplicacidn de criterios
legalmente vélidos y aparcntcmente neutros, cuyo efecto se materializa en un
colectivo o grupo produciéndole una afectacidn no legitima. Eg precisamente la
afectacion sobre un colectivo la que aporta a la definicidn de impacto adverso. El
especialista peruano José Balta Varillas nos define el impacto adverso como: ™. la
utilizacion de criterios de scleccidn legalmente vilidos que, no obsiante aplicarse
por igual a todas las personas involucradas, afectan adversamente a un grupo
protegido mucho mds que a otro™.'*
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Ahora bien, debemos atender que ¢l acto que origina el impacto adverso puede ser
diverso y sistemdlico en su diversidad. Nos explicarnos: a efectos de nuestro
trabajo, entendemos que a lo largo de la evolucidn de los Estados latincamericanos
ha existido y existe una falta de atencion a los problemas éinicos. Dicha indiferencia
o falla de adecuacién de la legislacién existente puede ser considerada como un
acto histdrico y sistemitico de relegacién de las comunidades étnicas que forman
parte del grueso de 12 poblacién en los Estadoes latinoamericanos. Entonces, desde
nuestra perspectiva se hace neccsario adecuar aquello que se entiende por impacto
adverso en atencién de las comunidades realmente segregadas, afirmando que la
emisién normativa y la consideracidn sociocultural ha sido y es el eriterio, utilizado
a lo largo de la historia —de ahf lo sistemitico—, que desatiende las necesidadcs
de este importante sector de la sociedad.

La realidad demuestra que pese a que se toman medidas contrarias a la
discriminacion, existen minorias que stguen siendo segregadas. Sin lugar a dudas,
podremos verificar que dentro de ellas se encuentran las comunidades indigenas
tatinoamericanas. Por ello, fa intervencion del Estado en busca de una igualdad sin
tesion de identidad, es nccesaria e imprescindible. Mediante las llamadas acciones
afirmativas —affirmative actions—, también conocidas como acciones positivas,
se busca mejorar las condiciones de determinados grupos que al parecer son
discriminados,

La finalidad de las acciones positivas consiste en superar los obsticulos y
condiciones concretas gue imposibilitan el logro efective de la igualdad,
beneficiando precisamente a quienes en los hechos se ven desfavorecidos,
otorgdndoles mayores posibilidades y oportunidades de acceso a dercchos
consagrados en la Constitucién o en las demds normas.' Entonces, las acciones
afirmativas surgen como una necesidad y como un imperativo para el Estado, en
su busqueda por evitar la discriminacion de los distintos grupos que lo conforman.
Este mecanismo de acciones afirmativas presupone remediar ta subutilizacién de
aquclias minorias presumiblemente discriminadas a través de las consideraciones
o criterios por los cuales se les discrimina, como son €l sexo, el color de piel, el
idioma, el estado civil, etcétera; y en particular el origen social cuando nos referimos
a comunidades étnicas.

Las acciones afirmativas son una clase de tratamiento desigual porque toman en
cuenta el motivo o criterio vedado por el texte normativo (el origen), justificado
por Ia finalidad que persigue, ya que resulia consistente con la ley al pretender
incrementar las oportunidades para tas minorias. En consecuencia, Ja accidn
afirmativa serd permisible sicmpre que tenga un cardcter de remedio.
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3. El principio de igualdad y el derecho a no ser discriminado en
materia de comunidades étnicas

Todo estc amplio desarrello concepiual permite sustentar nucstra propucsta cenlral
consislente en que la poblacidn indigena neccsita y requicre de una mayor
comprensién de su realidad étnica v sociocultural, que fa libere de toda carga
social y/o sistema de explotacidn bajo cualquier modalidad por parie de la sociedad
dominante,™ con el objeto de hacer posible su articulacién o consolidacin de las
distinciones en sus diversas formas de actuacidn dentro de 1a sociedad.

En nuesiro concepto, 1a distincidn propia de las comunidades €inicas respecio de
la sociedad global o sociedad dominante del Pend hace imperiosa 1a emisién de un
sistema normativo que, siendo general y abstracto dentro del Estado, permita su
intcgracion o consolidacidn sobre la base de sus diferencias. En otras palabras, la
sitnacién indigena dentro de un Estado diverso y disonanle, respecto del grupo
dominante, permite originar una necesidad imperiosa de emisién de un conjunto
normalive que permita la articulacién o ¢l afianzamiento de las diferencias, siempre
quc cn dicha opcidn el efeclo sea la armonia del sistema de derecho y del sistema
social, cuva finalidad sca evitar el enfrentamiento de los grupos sociales,

De este medo, queremos evitar la consagracién de la hegemonia de un grupo
mayoritario que ostenta el poder, quc en su intento de lograr una “cultura nacional”
provogue ala larga la destruccidn de otras culluras;® es decir, se vulnere la identidad
de otras culturas y eventualmente hasta provoque su extincidn, En este sentido,
mantenemos la igualdad ante Ia ley, de trato y hasta de oporlunidades, sin tener un
sistema que genere discriminacidn, sino por el contrario que logre evitar la
segregacidn en funcidn del origen —comunidad étnica. Sinembargo, laeliminacion
de la discriminacidn a través de la ley pucde parccer por demds inverosimil e
ilusorio. Empero, nuestra propucsta de cxistencia y emisién de un sistema normativo
significa todo un conjunto de normas que incluya la planificacién de un sistema
educativo, que logre la eliminacidn de las barveras de acceso en Ia sociedad —el
impacto adverso que puedan padecer producto de una legislacion regular que no
considere su calidad o el tipo de los grupos étnicos y/o su cosmovision. Este plan
podria ser entendido como una suerte de diseriminacién a ravés de la ley, cuyo
objetive sca la eliminacidn de la segregacion real. Pucs bien, adn cuando sea
considerado asi. ello ¢ncuentra justificacidn en el concepto mismo de
discriminacidn, sus justificanies —criterios objetivos y razonables— y la emisidn
de acciones afirmativas que remedien una sitwacion de desventaja social y acceso.
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Como hemos observado, et Estado tiene la obligacion de intervenir ante una situacidn
de desventaja de un grupo coleclivo como son las comunidades. En este sentido,
y tal come acabamos de sefialar, adn cuando podamos considerar discriminatoria
la emisidn y existencia de un conjunto normalivo propio para las comunidades,
éste encuentra justificacion objetiva en la naturaleza distinta de las comunidades
y mis aln, de imperiosa necesidad cuando verificamos la situacién de desventaja
de ellas en la sociedad global. Entonces, se hace necesaria la inlervencion estatal
a través de las denominadas acciones positivas, Jas mismas que son temporales.
Dicha temporalidad para el plan propuesto debe ser entendido como generacional.

Otra forma de afrentar el problema, fuera de los conceptos de igualdad y
discriminacidn aqui anotados, es acercdndonos al reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural observada por las teorias sobre el multiculturalismo. Asf,
atendiende a cstas perspectivas de andlisis encontraremos tres pesiciones que
sin querer redundan sobre un mismo fendmeno antes anotado: la imposicidn de la
mayoria dominante sobre los grupos indigenas. Paraexplicar esta idea nos valemos
de los aportes en el clare establecimiento de las posiciones realizada por Vicente
Cabedo Mallol >

Segin las anotaciones de Cabede Mallol, la primera posicicn es la que aporta el
fiidsofo canadiense Charles Taylor a través del comunitarismo. Por medio de esta
optica se eritica la tradicidn liberal en su intento homogencizador, teniendo como
paradigma & Jas mayorias. Este es un liberalismo que olvida las diferencias de los
grupos para pasar a conformar todos una sola identidad impuesta por las mayorias.
Frente a ¢llo apuesta por la lucha por los derechos politicos y el fortalecimiento de
identidades colectivas, ¢l reconocimiento de {a identidad de las personas, sus
diferencias. su identidad en relacidn con su pertenencia cultural. De este modo,
surge un liberalismo preocupado por las diferencias culturales.™

La segunda postura es la propuesta de John Rawls™ y Jirgen Habermas®™ que
consiste en fa conciliacion de las disuntas modalidades de liberalismo. Ambos
autores, cada uno a su manera. intentan mostrarnos como se implican mutuamente
la autonomia personal, propia del hiberalismo tradicional, v la autonomia politica
del liberalismo de Taylor. Asi, Rawls a través de Jo que denomina “pluralismo
razonable™ hace un recanocimiento de la diversidad como razonable, basandose
en motives que hagan considerar ese pluralismo como un bren. Esta postura afirma
como positiva la exjstencia de distintas cosmaovisiones, siendo necesario un
“consenso entrecruzado” sobre minimos en ¢l cspacio piblico. Por su parte,
Habermas expresa la necestdad de un didlogo multicaltural v a partir de la
interrelacion entre las diversas identidades lograr mmimos de integracion. y todo
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elio gracias aunaintima relacién entre autonomia privada y publica, posicién que
nosotros compartimos.

Por Gitimo, encontramos la postura de Will Kvmlicka® que considera que es posible
poder compaginar los derechos de las minorfas con los principios bésicos de
libertad individual y justicia social. Su punto de partida es que a miembros de
grupos diferentes se les otorguen derechos diferentes.

Estas posturas, apuntan a la forma de articulacidn y selucién de los grupos a
través de un andlisis comprebensivo de la realidad v la comunicacion; mientras
que ¢l andlisis previo, revela las causas y las posibles maneras de entender el
problema para explicar la sclucidn desde los principios juridicos. No obstante ello,
ambas posturas, la primera que observa el origen del problema y propone la solucién
desde el principio de igualdad, el derecho a no ser discriminado y la accién positiva,
y la segunda que atiende a los efectos y propugna una solucidn del problema
mediante el andlisis comprehensivo del fenémeno a través de la comunicacidn,
confluyen en la selucidn articulada de los sistemas sociales y culturales mediante
la coexistencia de los grapos implicados.

III. EL PRINCIPIO DE TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA Y EL RECONOCIMIENTO DE COMPETENCIAS
A DETERMINADAS COMUNIDADES ETNICAS PARA LA
SOLUCION DE CONFLICTOS

En este punte, comenzaremos diciendo que desde la perspectiva de la teorfa general
del derecho y concretamente desde uno de sus dmbitos de aplicacidn —la teoria
general del proceso—, los seres humangs nos enfrentamos a una realidad natural
en el ser humano: laregulacién del conflicto.

Tal como hemos afirmado, debido a su naturaleza los seres humanos contenemos
dentro de st una necesidad imperiosa por diferenciarnos los unos de los otros, a
ello se debe que la formacion de las sociedades y su evolucién —unas tan distintas
de las otras— ne resulte casual. Entonces, el desarrollo de la evolucién de las
distintas sociedades se debe en gran parte a la afirmacién de las diferencias
sustanciales existentes entre los distintos grupos de seres humanos.

Esta primera afirmacidn, sobre la cual partimos, permite explicar otro fendmeno
lambién consubstancial al ser humano: su naturaleza conflictiva. Resulta entonces
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que la regulacion del conflicto siempre estd presente. De allf que ta funcidn del
derecho no consista en la utopia de extinguir el conflicto —ello es imposible—,
sino mds bien, la de regulario y asf poder hacer posible la existencia humana de
forma pacifica.

En consecuencia, soslenemos que existen dos presupuestos que conforman la
naturaleza del ser humano: diferenciacidn y conflicto. Dado que lorelacionado a la
diferenciacién ha sido mativo del punte anterior, corresponde ahora atender ai
segundo presupuesto: el conflicto y sus medios de solucidn.

Las formas de solucidn de conflicto pueden ser de dos tipos: autocompositivas y
heterocompositivas. La forma antocompositiva es aquella donde los seres humanos
logran su nocidn de justicia sin inlervencién de un tercero a través de dog vias, la
primera mediante la negociacidn como primer paso para acccder a una solucion, ya
gue es usual que las partes al llegar a una situacidn conflictiva busquen un tralo
directo con el otro;* o la segunda, mediante el uso de la fuerza o por mano propia,
logrando la defensa de sus derechos; es decir, haciendo uso de 1o gue se denomina
accidn directa. La forma heterocomposiliva ¢s aquella donde [os sujetos recuiren
a un tercero que interviene, lo facullan & tnvisten de poder para la solucién de los
conflictos, y dependicnde de su posicidn respecio de la autonomia de las partes
esta forma puede ser: autdnoma, donde el tercero no impone la soluctdn del conflicto
sino que busca acercar a las partes y les reconece plena autonomia ¢ heterénoma,
donde impone la solucidn al conflicto dejando de lado Ja autonomia de |as partes
para hacerlo.”™ En ambos casos, la intervencidn de las partes se realiza de acuerdo
a un procedimicnto establecido de forma previa. Aqgui las partes hacen uso de lo
quc sc denomina accidn civil ®

La forma de solucién de conflictos heterocompositiva es la que la mayoria de
Estados reconoce a través del concepto de jurisdiccidn. No obstante, esta forma
no niega ala anterior,

L. Jurisdiccion y funcion jurisdiccional, derecho a la turela juris-
diccional. El servicio de justicia estutal

Laevolucion de las formas de solucion de conflictos va de acuerdo con siraplicacidn
practica, 1a cual es distinta atendiendo a ta sociedad que la desarrolla, Sinembargo.
tlesde la perspectiva del derecho como ciencia universal que pretende regular las
conductas sociales para evitar la disociacidn, las formas de solucion contienen
una escncia comiin, aplicable. tedricamente, a todo grupo humano. Fues bien,
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sobre tal base es que se explican los conceptos de jurisdiccidn, funcion jurisdiccional
y tutela jurisdiccional que a continuacidn intentaremos dilucidar, con ¢l objeto de
no hacer de ellos un, tan frecuente, uso indiscriminado.

Segin la etimologia de origen de derecho romano, la palabra jurisdiccion deriva
del latin jurisdictio, que significa decir o mostrar el derecho —ius dicere.™ Ahora
bien, en la modernidad los Estados organizados ejercen el poder a través de
funciones. Una de estas funciones es la funcién jurisdiccional, que no es otra cosa
gue el servicio de imparticién de justicia dnico, inherente y exclusivo del Estado
brindado —mayormente— a través del érgano denominada Poder Judicial.

Existe una estrecha relacion entre los términos jurisdiccidn y funcién jurisdiceional.
En realidad son dos aspectos de una misma concepcidn: la heterocomposicién en
la solucidn de conflictos de manera vilida, de tal suerte que la jurisdiceidn es el
aspecto estdtico del concepto; mientras que la funcidn jurisdiccional es el aspecto
dindmico del mismo. En otras palabras, la funcion jurisdiccional, mediante el servicio
de justicia, hace posibie ta prictica de la jurisdiccidn, por ello ambas forman parte
de una misma idea. En consecuencia, conviene comprender ¢l aspecto tedrico de
la jurisdiceién porque sabremos que ésta se haré posible por medio del érgano que
cumpla su funcidn. Por esta razén nos valemos de la definicidn del profesor Monroy
Galvez cuando nos dice: “[Jurisdiccion es] el poder-deber del Estado, previstio
para sclucionar conflictos de intereses intersubjetivos, controlar las conductas
antisociales (faltas o delitos) y también la constitucionalidad normativa, en forma
exclusiva y definitiva, a través de drganos especializados que aplican ¢l derecho
que corresponde al caso concreto, utilizando su imperio para que sus decisiones
se cumplan de manera ineludible, y promoviendo a través de ellas una sociedad

LI i)

con paz social en justicia™,

La definicién antes reproducida nos revela un cardcter fundamental ¢ inherente a
lajurisdiccifn, consistente en la exclusividad. Este cardceier tiene directa relacidn
con el principio de unidad de |a jurisdiceién. Sobre el particular volveremos méds
adelante al tratar el reconocimiento de los sistemas de selucién de conflictos cn
las comunidades énicas. Por ahora nos centraremos en 1a relacidn existente entre
jurisdiccidn y competencia.

La competencia es definida también por Monroy Gélvez como: “...una calidad
inherente al érgano jurisdiceional, y consiste en la aptitud para ejercer validamente
la jurisdiceién”.* El citado jurista nos explica gue no basia que un érgano
Jurisdiccional sea tal para que pueda actuar en cualquier proceso vilidamente, es
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necesario que cumpla con cierto mimere de requisitos denominados elemcentos de
la competencia (materia, territorio, grado, ete.).

Hasta el momente queda claro que una de las funciones esenciales de todo Estado
es lade impartir justicia de forma tinica y exclustva. Esta funcidn se materializa por
medio de la funcién jurisdiccional, a través de fa cual se resuelven los conflictos de
intereses con relevancia juridica que puedan darse en la realidad, buscando que [a
decision del érgano que la emite sca definitiva y legilima. Luego. queda abierta la
postbilidad de ejercer 12 fucrza como un medio para lograr la eficacia de la decision.
Por consiguiente, resuita contradictorio entender que existen en nuestro
ordenamiento fueros privativos o especiales, como jurisdicciones excepeionales,
mas aun si entendemos que la funcidn jurisdiccional es dnica y exclusiva, Este es
el caso en el que se encuentran los denominados fueros privativos {militar y
arbitral). Lo cierto es que nos encontramos ante competencias cspeciales en las
que el Estado valida 1z aptitud de ejercicio de la jurisdiccién.™ Incluimos dentro de
los denominados fueros privativos a los sistemas de solucidn de conflictos
reconoctdos a las comunidades étnicas —denominadas por la constitucidn peruana
y demds normas de su ordenamiento, comunidades campesinas y nativas. Aligual
que en el caso del fuero militar o arbitral, no nos encontramos ante una jurisdiccion
propia y distinta sino anle una competencia especial justificada en funcién de la
naturaleza y particularidad del caso.

Por otre lado, tenemos en relacién directa al concepto de jurisdiecidn a la tutcla
jurisdiccional efectiva. Nos explicamos. Como ya hemos afirmado, la jurisdiccidn
es un poder, pero ademds, es un deber, y es precisamente esto lo que le da contenido,
pues el Estado no puede evitar que los distinlos sujetos de derecho que lo
conformamos exijamos su realizacidn. Asi, si un sujeto de derecho lo solicita, el
Estado se encuentra obligado a otorgar tutela juridica para el ejercicio o la defensa
de sus derechos o intereses.

En consecuencia, la evolucion de los sistemas de solucién de conflictos
heterocompuestos en [as sociedades permite al dereche la creacidn (y a veces
recreacién) de conceplos tales como jurisdiccidn, funcidn jurisdiccional v tutela
jurisdiccional, con el objeto de definir claramente las funciones y obligaciones
includibles de{ Estado. De este modo, los Estados brindan un servicio de justicia
que permite a los sujetos que lo conforman el arreglo de sus diferencias. En esta
obligacion, los Estados desarrollan una serie de reconocimicnlos especiales en
funcidn de la naturaleza de las cosas, sin que ello suponga un trate diferenciado
que vulnere [z igualdad de la sociedad en su conjunto (igualdad ante fa ley) y que
por tanlo resulte discriminatorio. Empero, si ese fuese el caso —que se trate de un
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tipo de discriminacién—, ésta encontrarfa en su aplicacion crilerios objetivos y
razonables que la justifican y se enmarcaria dentro de la denominada accidn positiva,
cuya temporalidad cs entendida en funcidn de un proceso generacional cuyo
objetivo seria [ograr Ia equiparacidén de los grupos segregados respecto de los
dominantes, sin la extincién de una cultura por otra.

2. Lajusticia en las comunidades. ;jurisdiccion o competencia?

Como ya hemos explicado a partir de tos conceptos antes definidos, gueda claro
que la facultad que irroga el Estado -—la solucién de conflictos— debe ser dnica y
exclusiva, alo cual se agrega su cardcter independiente y auténomo. Sin embargo,
nuestro ordenamiento juridico permite la existencia (coexistencia) de otros sistemas
heterocompuestos que no implican una excepcién a la jurisdiccidn sino, por el
contrario, permilen al propte Estado cumplir con su deber de otorgar tutela
jurisdiccional efectiva o simplemente tuteia juridica.

Asi, el desarrollo de sistemnas de justicia campesinas y/o nativas atiende no a una
vulneracién o excepcién 4 los conceptos de jurisdiceion y funcidn jurisdiccional,
sino que, por el contrario, se vale de ellos y encuentra su validez en el concepto de
competencia. Dicho de otro modo, tanto las comunidades campesinas como nativas,
al ejercer sus sistemas de heterocomposicidn, se valen de una facultad gue el
Estado les proporciona a través del reconocimiento de competencias especiales.
Entonces, en consonancia con lo anles expresado, al referirnos a los sisiemas de
solucién de conflictos campesino o nativo, debemos observar gue nos encontramos
ante compcetencias que ¢l Estado mismo proporciona con ¢l objete de hacer posible
la tutela jurisdiccional.

3. Elreconocimiento progresivo en el Perii

Como bien hemos advertido en el punio referido a la jurisdiccidn y funcién
jurisdiccional, estos conceptos contienen dentro de si un cardcter fundamental ¢
inherente consistente en la exclusividad, el mismo que tiene relacién directa con el
principio de unidad de la jurisdiccion. Pues bien, dicho principio no se vulnera
cuando el Estado, por medio de su legislacién, reconoce otros sistemas de solucidn
de conflictos. Por el contrario, y como también hemos adveriido, este
reconocimiento permite cumplir al Estado un deber impuesto: la tutela jurisdiccignal
cfectiva, la cual se hace posible con la delegacién de facullades a los propios
grupos énices para juzgar delerminados asuntos; es decir, se hace posible mediante
la determinacidn de una competencia que, por Ja propia naturaleza de los grupos
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éinicos, es especial. Existe pues, un acto de reconocimiento por parte def Estadeo a
los sistemas propios de los grupos éinicos de solucidn de conflictos.

Ahorabien, tal reconocimiento debe siempre atender a una preocupacion y reflexion
sobre las diversas etnias existentes en un Estado. Un instrumento cientifico por
excelencia para tal finalidad resulta ser la Antropologia del Derecho, pues en
palabras del maestro Balldn Aguirre: “La Antropologia del Derecho deberd
constituirse entre nosotros sobre bases que perreitan instaurar cn el fondo de sus
preocupaciones y como objeto de su reflexidn las caracteristicas multiétnicas y de
clase de nuestra sociedad, adscritas a los c6digos y a las practicas estatales”™;®
sin embargo, debemos tener presente que todo el avance legislativo, en muchos
casos resulta indtil ¢ ineficaz pues no atiende a la realidad concreta. El mismo
peofesor Bailén dice sobre los dispositivos legales para la Amazonfa: “Los mds de
dieciocho mil dispositivos legales consignados (...) dan cuenta de hasta dénde
puede llegar efectiva y concretamente la manipulacion del poder aplicado a la
realidad Amazénica, una realidad geogréfica, social, histérica y econdmica,
atravesada de manera perenne por estos textos legales ‘sonambiilices’ si sc nos
permite el adjetivo™.*® Asi, la manera de acercarse por medic de lalegislacién a una
realidad tan compleja como la amazdnica ha sido en mds de una oportunidad
“pape! blance”, pues no trasciende las fronteras de la abstraccion normativa para
llegar a la realidad. A ello debemos sumar la enorme brecha que existe entre los
derechos definidos formalmente y las pricticas cotidianas, los mismos que por
distintas razones, algunas veces obvias, se acentdan en una poblacién marginada
como ¢s la poblacién indfgena. ¥ Como sea, lo cieric es que existe un reconoctmiento
de la cxistencia de las comunidades campesinas y nativas.

Veamos a continuacion algo de la evolucién de este acto estatal tanto en el dmbito
legislativo como en el constitucional peruano.

La evolucidn se inicia en ¢l gobierno militar de [a déeada de los afios setenla,
cuando con ¢! objeto de incorporar la colectividad nativa a la vida econdmica
nacional, se emitié el Decreto Ley N° 20633, denominado: Ley de comunidades
nativas y de promocidn agropecuaria de las regiones de selva y ceja de selva.
Afios después, la dictadura militar procedid a “perfeccionar™ el citado dispositivo
legal mediante el Decreto Ley N° 22175 denominado: Ley de comunidades nativas
y de desarrollo agrario de la selva y ceja de selva. Este nuevo texto derogé al
Decreto Ley N° 20653, Hasta donde hemos podido investigar, el Decreto Ley N°
22175 fue cl primer dispositivo legal que delegd. mediante su articulo 19, la facultad
{léase: competencia) de solucionar conflictos de forma definitiva. Dicha facultad
fuc reservada para conflictos y controversias de menor cuantia,™ Asimismo, entre
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las nommas mds importantes del citado texto normative se reconocic la existencia
lega! y personalidad juridica de la comunidad nativa v, del mismo modo, se brindé
una definicién de ella (articulos 7 y 8 respectivamente).™ Luego, la Constitucidn
Politica peruana de 1979 reconocid por primera vez la existencia de las comunidades
campesinas y nativas. Se mantuvo la distincién antes anotada entre campesina y
nativa v se dedicé todo un capitulo a estos grupos colectivos auténomos,
recanociéndoles su existencia legal, su personeria juridica, Ta autonromia para su
organizacién, el trabajo comunal y el uso de ticrras, entre otros; mds no se reconocié
la facultad para la solucién de conflictos, pues hasta ese momento dicha facultad
tenfa un reconocimiento infraconstitucional.

Posteriormente, el Cédigo Civil peruano de 1984,% repiti6 el reconocimiento
efectuado por el texto constiucional de 1979 y mantuvo las distinciones efectuadas.
Basicamente, |la regulacidn mds imporlante estuvo determinada por:

) ladefinicién come organizaciones tradicionales y estables de interés puiblico,
constituidas por personas naturales y cuyos fines se orientan al mejor
aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y equitativo de
los comuneros, promoviendo su desarrolio integral (articulo 134);

(i} la obligacién de inscripeidn en ¢! registro respectivo para efectos de s
reconocimicnio o existencia legal (articulo E35);

(iity el cardcter inalienable, imprescriptible ¢ inembargable de sus tierras (articulo
136);y,

(iv) ladeterminacién por parte del Poder Ejecutivo, de su estatuto (articulo 137).

Tanto la norma constitucional de 1979, como ¢l Codigo Civil de 1984, dejaron de
lado un aspecto regulado por el Decreto Ley N® 22175 publicado en el gobierno
militar: el reconocimiento a los sistemas de solucidn de confliclos. Fue recién con
fa Constitucién Polftica de 1993 que sc da un cambio en esta evolucion de
reconocimiento a las comunidades. De un lado se les cneuadré dentro de una
categoria juridica: la de persona juridica {(articulo 89);* y de otro fado. se dio un
importante avance en ¢l reconoctimiento, por prnimera vez en un lexto constitucional,
del ejercicio de funciones jurisdiccionales (articulo 149).* De este modo, la
evolucidn de los textos normativos, legales y constitucionales nos muestra el
interés del Estado en reconocer a los distintos grupos étnicos que lo confonnan,
siendo el reconpeimiento mas importante y de mayvor trascendencia ¢l de los sisternas
de solucidn de conflictos propios a las comunidades étnicas,
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IV, ;QUE NOS DEJA EL RECONOCIMIENTO DEL SISTEMA
DE SOLUCION DE CONFLICTOS PARA COMUNIDADES
NATIVAS Y CAMPESINAS? LA POSIBILIDAD DE UN
CONFLICTO ESTRUCTURAL EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA

Hemos obscrvade ¢émo actdan y sc relacionan los principios de igualdad y tutela
jurisdiccional efectiva en las comunidades étnicas, asi como en lo que se refiere al
sistema de solucidn de conflictos. En lo que se refiere a la primera relacién,
sostuvimos que la naturaleza de las comunidades éinicas justifica un tratamicnto
legisialivo diferenciado que busque la comprensién articulada y comprehensiva
de sus sisiemas, y en relacién con la tutela jurisdiccional hemos observado que
existen suficientes razones que explican un sistema integrado y relacionado que
consagre la unidad para imparur justicia a través del Estado, mediante el
reconocimiento de competencias especiales. Ahora bien, atendiendo a laexistencia
de hecho del sistema auténomo de solucidn de conflictos en comunidades étnicas
¥ luego observando el reconocimiento de facultades jurisdiccionales
(competencias) alas mismas, y teniendo el Estado un servicio de justicia ejecutado
por los érganos del Poder Judicial, podriamos percibir la existencia de dos sistemas
que cumplen una misma funcidn. Pues bien, 1al apreciacidn es inexacta y nos
puede conducir a error.

1. La coexistencia y necesidad de articulacion de los sistemas de
Justicia

Lacxistenciadel sistemna tnico y exctusivo del Estado para lasolucién de conflictos
cs una obligacién ineludible de todo Estado de Derecho. En este sentido, el
reconocimiento de una forma de solucién heterocompositiva en las comunidades
étnicas no significa la renuncia o el cese a su obligacidon y dcber de tutela
jurisdiccional. Por el contrario. el acto de reconocimiento constituye un refuerze
de su accidn en busca de 1al objetivo (tutela jurisdiccional efectiva). Es mds, dicho
reconacimiento hace posible el deber. En resumen, 10s sistemas forman parte de
una unidad, por cilo coexisten.

La nocidn propuesta podria entenderse dentro del postulado de John Griffis®
acerca del pluralismo legal. Griffiths sefiala que para hallar la nocidn de pluralismo
legal debemos: “(...) romper con ¢l dominio absoluto de la definicidn de Derecho
como un ordenamiento jerdrquico nico, unificade y exclusive que se deriva del
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poder, y destruir la1lusién de que la rcalidad legal se parece a lo gue esa definicidn
postula™ ** En ese orden de ideas, y segdn Griffiths, el pluralismo se divide en dos:
el pluralismo legal fuerte, en donde no todo el Derecho es estatal ni se encuentra
administrado por un conjunto unico de instituciones legales estatales, y el
pluralismo legal débii producido dentro de) marco del centralismo legal, donde el
Estado dicta distintos cuerpos de ley para los diferentes grupos de la poblacién.
Aqui, los segmentos sociales estan definidos por algunos rasgos como la etnicidad
y son atribuidos a los grupos por las autoridades estatales y por las fuerzas
dominantes en Ja sociedad. Siguiendo el postulado de Griffits, que en estos puntos
compartimos, los trabajos académicos —sobre todo los juridicos— no han sido
capaces de ir mds alla de la concepcién del pluraiisme tegal débil. Empero, en
rcalidad ocurre que ¢l Estado reconoce la presencia de legalidades diferentes
dentro de su dominio y de este modo afiade una formidable capa de complejidad
doctrinaria a la complejidad normalmente correspondiente a un sisterna legal estatal
supuestamente uniforme. La razdn que susienta su posicidn es la existencia de
una Gnica fuente de Derecho en donde los drdenes normativos coexisten bajo 1a
égida del Estado.

En efecto, consideramos que las fuentes Gltimas del Derecho son universales y
que de acuerdo a la socicdad que las experimenta, lcs dan un tratamiento y
desarrollo particular, sin que cllo suponga una ncgacidn de las fuentes o fa
existencia de fuentes propias y auténormas dentro del Derecho. Es el tratamiento
particular y especial el que puede asemejarlas a los fines de las construcciones
denominadas Estado o alejarlas de ellas.

Ahora bien, la coexistencia de sistemas de imparticién de justicia en un Estado nos
dcja abierta una interrogante: ;Existe posibilidad de confliclo estructural en el
sistema de solucidn de conflictos al interior de un Estado que reconoce dicha
compelencia a comunidades éunicas?

Creemos que en tanto el Estado ha buscado y busca “occidentalizar” a los
nacionales no integrados, y con ello lograr el objetive de homogeneizar a la sociedad
nacional peruana, se estd cultivando un contraproducente sistema que evita el
progreso de la sociedad misina. A ello se agrega la pérdida de idenudad y de
patrones culturales propios de una sociedad en su afin de insercién a la sociedad
global. El problema sc puede observar del siguiente modo; “La poblacién indigena
amazonica [y en general la poblacién nointegrada), presenta una situacidn general
critica, ya que estd expuesta a las graves y permanentes presiones ejercidas por la
expansion de las sociedades nacionales que, a través de la implantacién de politicas
econdmicas incompatibles con el desarrollo sostenible de la regidn, afecta a los
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aborfgenes a través de procesos de aculturacién violentos que transforman
ripidamente su vida".* E| agregado es nuestro.

Asi, el conflicto estructural se genera a partir de una concepeidn errdnea, contrapro-
ducente y que vulnera derechos fundamentales reconocidos, como son el derecho
alaidentidad étnica y cultural® v otros. En este sentido, 12 posibilidad de conflicto
se ve menoscabada si se mantiene precisamente la diversidad cultural, se afianza
integramente, se posibilita su desarrollo y se articulan las concepciones alli
concebidas a los patrones estandarizados, manteniéndolas firmes y vigentes.

Entonces, para el caso de los sistemas de solucién de conflictos la posibilidad de
un conflicto estructural pierde presencia cuando los sistemnas vigentes se articulan
en una misma direceidn, precisamente porque a elle estd orienlado el deber del
Estado.

Asf, para superar la posibilidad de conflicto es necesario entender la coexistencia
de los sistemas y hacer posible los diferentes espacios legales superpuestos
mediante lo que el profesor Boaventura de Sousa Santos denomina interlegalidad.
Mediante lainterlegalidad los sujetos denlro del ordenamiento se sujetan adeberes,
obligaciongs, atribuciones y cargas provenientes de distintos sisternas, los cuales
mantienen una fuente de derecho universal. Por ¢l contrario, la posibilidad de
conflicto estructural se acrecienta cuando el derecho mismo se comporta como un
medio de imposicién de las concepciones de quienes dirigen el Estado en atencion
de un mismo fenémenc. En palabras de Francisco Ballén: “En el dereche, lo indio,
y con ello lo étnico, halla un lugar en el cuerpo de formulaciones operadas por la
ideologia de la clase dominante”.*®

Por ejemplo, los aguarunas llaman manchanrukman al acto por medio del cual
“Agquel que comete lesidn a otro se responsabiliza por los daios”; debemos
mantener su expresion y saber o comprender que se trata de una figura similar
{pero con sus particularidades de aplicacién por parte de los nativos) denominada
‘responsabilidad’ en nuestro ordenamiento eivil.

Ello nos revela que ne debernos intentar insertar figuras o 1érminos técnicos y
juridicos con caracterfsticas de aplicacién especilicas a un mismo fendmeno Gltimo,
que ¢s entendide y ejecutada de acuerdo a las caracteristicas propias que le
mserta el grupe humano. Asi, un fendmeno tan simple como aquel por medio del
cual quien causa un dairo lo debe reparar (manchantukman o responsabilidad),
puede ser entendido de manera dltima y general $6lo si comprendemos la finalidad
de la norma implicada. '
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Lalabor antes sefialada, por demds complicada, desde nuestro punto de vistaes la
salida de integracién social no sdlo peruana sino latinoamericana dentro de cada
Estado, mds atn si se Liene en cuenla la variedad de situaciones étnicas propias de
esta regidn, una de las mas diversificadas cn el mundo, a lo que se agregan las
diferentes modalidades de contacto entre los grupos étnicos o sociales, [0s mismos
que crean un mosaico de situaciones.™ Lo antes sefialado es expresado desde un
punto de vista coincidenle por Ydfiez Boluarte al analizar el reconocimiento que
por primera vez hace la Constitucién de Perd: “La Constitucién Politica vigente
reconoce pot primera vez de manera explicita ef cardcter multiétnico y pluriculiural
de la Nacidn Peruana. Pese a cllo el derecho a la diferencia, a la especificidad
cultural, a pertenecer 2 lamisma sociedad con cédigos, lenguajes y valores propios,
alin no es comprendido cabalmente, por ello pensamos que éste serd un tema
importante en el debate nacional. El reconocimiento implica la aceptacidn de que
existen diversas culturas en la sociedad con iguai capacidad de accién, con iguales
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derechos, con igualdad de valores™.

En consecuencia, ¢n el proceso de integracién de la nacién peruana y en el
mantenimicnto de ia diversidad y alirmacién de las identidades, la lenta
transformacién nos Hevard a la reformulacién de nuestro concepto de sociedad
peruana, evitando con ello el aislamiento de los grupos étnicos de la sociedad
global que los encierra, sin imposicidn de condiciones estructurales ya sean
sociales, econdmicas, juridicas, politicas y culturales.

En vista que los sistemas vigentes de solucidn de conflictos no se encuentran
prccisamente en oposicidn, cabe 1a labor de articularios. La articulacién de dichos
sistemas eviia el conflicto estructural al interior de un Estado, permite su afirmacién
ch las sociedades y logra el progreso tan ansiado en las sociedades que asf lo
exigen. Es por ello que, en busca de una articufacidn de los sistemas, conviene
anglizar los términos en que estd expresado este derecho diverso y especial para
mantener y lograr la unidad dentro de su diversidad.

A continuacidn brindaremos un andlisis concreto de nuestras apreciaciones
tedricas aplicadas al case de las comunidades nativas del Perd.

2. El sistema de scolucion de conflictos de las comunidades nativas.
El andlisis concreto

Sabido es que el ordenamiento juridice nacional propone, mediante el
reconocimiento, una forma de autogobierno a los grupos o estamentos sociales
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semiauténomos. Precisamos que entendemos el concepto de estamento social
semiauténemo como aquel grupo que mantienen dentro de si un sistema propio de
reglamentacion de las conductas sin necesidad de alejarse de los lineamientos
generales que establece el Estado. En esta definicidn hemos observado la propuesta
tedrica de Sally Falk Moore en su estudio de sociologia del derecho y plurafismo
legal. Moore expresa que: “(...) la articulacidén interdependiente de diversos
espacios sociales conslituye una caracteristica escncial de las socicdades
complejas (...) la semiautonomia de los espacios sociales, estd definida por ‘el
hecho de poder generar normas costumbres y simbolos internos pero tamhbién por
ser vulnerable a las reglas, decisiones y otras fuerzas que cmanan del contexto

mayor que los rodea’” "

Asé por ejemplo, la universidad deviens en un grupo social semiauténemo, pues
regula dentro de su Ambito de relaciones [as conductas y accioncs de los individuos
que la conformamos. Claro estd que tal forma de regulacidn no debe estar alejada
de los principios que ordenan el Estado. En cste sentido, ¢l reconocimiento de su
autonormia no exonera a aguélla de su obligacién de mantener vigentes dentro de
su propio ordenamiento las pautas generales quc inspiran el ordenamiento global.

Lo antes dicho tiene singular relevancia cuando analizamos al interior de los grupos
sociales semiautondmos ¢l tema de la solucién de conflictos. Asi pues, no tedo
arupo social —en nuestra investigacion los grupos étnicos— ostenta ¢l
reconocimiento a un sisteina de solucidn de conflicilos.

Siguiendo el ejemplo de la universidad, ésta se encuentra supcditada al
ordenamiento Juridico global, pues entre otras cosas se encuentra inmersa dentro
del sistema, es decir, estd integrada. En ese sentido, sus formas se encuadran
dentro de lo que ¢l sistema denomina: sistema administrativo o via adminisirativa.

Lo cierto es que en las comunidades nativas se regulan las conductas sociales
como en cualquier otra sociedad. Asimismo, el método para hacer valer tas
decisiones es la coercidn por medio de la sancién social. En consecuencia, cuando
¢l sistema basado principalmente en soluciones consuctudinarias no cumple con
tasancién, recurren al sistema de servicio de justicia estatal, por ser éste de mayor
estructura y por considerarlo como un sislema que se encuentra por encima del
sistema de la comunidad. Dicha ohservacidn es también compartida por el Centro
de Investizacidn y Promacion Amazdnica - CIPA, cuando en sus experiencias con
las comunidades nativas observaron una regla mencionada por los micmbros de la
misma: “Los jueces resuciven cuando no nos ponemos de acuerdo entre nosotros
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acerca de nuestros derechos o si se trata de sancionar a algeien por incumplir las

leyes” >

Ahora bien, retomande la nocién de autogobierno debemos decir que son diversas
las razones que permiten la regulacién en las comunidades nativas. A partir de las
sefialadas por Stefano Varese,™ a nuestro criterio son dos las mds importantes:

(i)  laresolucién de conflictos directamente y a través del control social que se
da en toda comunidad y se ejerce en las relaciones diarias cara a cara; vy,

(i) debido a que se ejerce un tipo de democracia de participacién ya que todaos
y cada uno de los miembros de la comunidad tienen y practican el derecho de
opinién.

En efecto, los miembros de la comunidad ejercen un tipo de control social entre si
y ademds cumplen una labor plenamente parlicipativa de los lineamientos politicos,
sociales, econdmicos dentro de la organizacidén comunal. Las decisiones se toman
entre todos. Ademds sus métodos de sotucicn ticnen un reconocimiento especial
v distinto al de otros grupos sociales semiauténomos.

3. Intento de articulacion de los principios de aplicaciones concretas
sobre institutos cominmente regulados en algunas comunidades
narvas

Con la finalidad de articular el sistema, nos aventuramos a trabajar un fendmeno
muy bien estudiado por el Centro de Investigacién y Promocién Amazdnica -
CIPA, en el Reglamento de Administracién de Justicia Nativa®®, ¢ intentade por
nuestro trabajo de campo en la zona de los ash4ninkas.

El Reglamento aparece como una suerte de codificacidn de los fenémenos sociales
por regularse en la comunidad nativa Aguaruna. A ello agregamos el trabajo de
campo realizado por nuestra parte con los ashdninkas. En ambos casos hemos
percibido la regulacién similar de fendmenos tan comunes y presentes en toda
sociedad como son: la unidn de un vardn y una mujer con el objeto de hacer vida
en comiin, la separacién del vardn y mujer antes unidos y formados en vinculo, la
responsabilidad que dicha separacidn genera, los casos de extincién de la vida y
los de sustraccién de bicnes pairimoniales de un sujeto a otro. Pues bien, dichos
fenémenos son apreciados y valorados de manera distinta dependiendo de la
sociedad en la que nos encontremnes. Ello precisamente debido a que las diferencias
consubstanciales de los sujetos que las conformamos varfan de acuerdo a cada
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sociedad. Lo cierto es que los fenémenos son los mismos y la valoracién por el
grupo es distinta. En consecuencia, cabe entender el fenémeno y analizar el tipo
de valoracién y apreciacién que da cada grupo, a fin de lograr la proteccién real de
los derechos alli existentes. De este modo, el sistema encuentra una afirmacién de
las caracteristicas especiales asignadas al fenémeno de acuerdo a la valoracién
del grupo y su articulacién con las del resto de la sociedad. La consecuencia de
este tipo de acto no es otra que la de entender cémo se identifica un mismo
fendmeno desde ambas perspectivas, sin necesidad de imposicién de una sobre
otra, ni de insercidn de terminologias y precisiones (en nuestro caso técnico -
juridicas) distintas a las consideradas en el grupo social que se pretende insertar.

3.1 El caso de las comunidades nativas del Alto Marafidn. Los
aguarunas y su reglamento

El drea de asesoria legal del Centro de Investigacién y Promocion Amazénica
- CIPA, con el objetivo de lograr un avance en fuente escrita, iniciado por fos
propios Aguarunas, concibié el denominado “Reglamento de Administraci6n
de Justicia Nativa” (Chicham Utugchat Epegkatasa Umikmau),”” como un
instrumento de justicia practicada por los ancestros que ademads permitiese
el progreso cultural de la etnia.

A continuacién, observaremos ¢c6mo han recogido y regulado ¢l fendémeno
social del matrimonio.

El matrimenio es el primer instituto o fenémeno aledido en el Reglamento.
Sin embargo, la regulacién no es directa; es decir, no propone una definicién
del matrimonio o de los deberes y derechas existentes durante la relacidn
conyugal. Por ¢l contrario, los principales aspectos alli recogidos estin
dirigidos a los aspectos que pucden generar conflictos entre las partes
conyugales.

El matrimonio es el tema de mayor tratamiento en ¢l Reglamento. Abarca
diecisiete articulos y es el primer capitulo del Reglamento.

Aspectos relacionados con el inicio del matrimonio® como son: (i) el
matrimonio de menores de dieciocho anios de edad quicnes no estdn obligados
a contraer casamiento, ni adn cuando los padres asi lo consideren y (ii) el
matrimonio con “extranjeros”, quicnes al contraer la unién se deben someter
al reglamento, pues de lo contrario la Asamblea decide el lugar donde van a
vivir,
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Un aspecto que llama la atencidn y que se encuentra reguiado durante la
relacién conyugal® es la poligamia.

Finalmente, los aspectos que ocupan la mayor regulacién de este instituto
son los aspectos relacionados con la extincidn del vinculo.®® Se regulan
aspectos tales como: la separacion de cuerpos, el destino de los hijos en
caso de separacion (lo que nuestro cédigo civil regula a través de la patria
potestad), las responsabilidades respecto de los hijos, el cuidadoe de ellos, el
fenémeno deneminado ¥ conocide como alimentos.

En la regulacién encontramos, en cuanto al fondo, caracteristicas comunes a
las tratadas en el Cddigo Civil v, asu vez, diferencias saltantes. La concepcidn
de matrimonio es similar en cuanto consiste en la unidn de varén y mujer, y
es disimil en cuanto a la posibilidad de mantener mas de una relacién o
vinculo.

Encontramos coincidencias con ¢l ordenamiento occidental en lo que se
refiere al reconccimiento de Jos hijos y la existencia de una regulacion especial
en el caso de matrimonic de menores.

Se puede observar que el Reglamento le da mucha importancia a 1a actuacion
de log padres de los esponsales en ¢l desarrollo normal y en la solucidn de
conflictos dentro de la institucion del matrimonio, por ejemplo, el articulo 16
sefiala:

“Articulo 16.- Ningiin comunero puede contraer matrimonio sin
antorizacidn de su padre. Si no existiese aceptacidn de parte del padre
de 12 mujer sobre su casamiento y el interesado la persigue serd detenido
por la familia hasta que sea reclamade por su padre”.

Este articulo nos demuestra claramente la importancia y Ja participacidn de
los padres en la decisidn de contraer una unidn. Asf pues, la caracteristica
que observamos a partir de este articulo y aquél que determina gque los
menores de dieciocho no tienen por qué casarse aungue lo quiera su padre
{véase la nota al pie 74) es que de un lado, Yos padres autorizan el matrimonio
y de algiin modo varfan nuestra concepeidn sobre el mismo, dejando de ser
la unién un acto independiente y voluntario de los sujetos inmiscuidos pues
requiere la aprobacién o autorizacién —consentimiento— de los padres; y
de otro lado, los padres no pueden obligar a contraer matrimonio a los menores.
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Comeo ya hemos chservado, la dilerencia mds saltante dentro de esta
regulacién es la permision de la poligamia. En efecto, el articulo 6 sefiala lo
siguiente:
“Articulo 6.- El hombre que estando casado, contrae otro matrimonio,
asume todas las responsabilidades”,

Ahora bien, dentro de las comunidades aguarunas estd figura se permite
“siempre y cuando el vardn tenga posibilidades econdmicas. Si ello ocurre,
entonces el varén no sélo contrae matrimonio con mas de una mujer sino
que se le inserta una obligacién: hacerse responsable; ademas incluso se

Hega a ‘ver con malos ojos’ al aguaruna vardn que s6lo tenga una esposa”.

Esta clase de regulacién dista de nuestro ordenamiento impuesto por el
Cédigo Civil, Aqui si se vislumbra una posibilidad de conflicto estructural,
va no por la existencia del sistema de solucién de conflicto, sino por los
propios institutos regulados.

Con respecto a la patria potestad de los hijos de padres separados, el
Reglamento seiiala que estos se guedardn bajo custodia de 1a madre, 1o que
también se diferencia claramente a lo expuesto en el Cédige Civil donde se
senala que, en primera instancia, los hijos se quedardn con cl padre que no
incurrié en la causal de separacion. Asimismo, se protege a los hijos cuando
la madre se casa nuevamente e incluso se da la posibilidad que la patria
potestad sea ejercida por €] padre, dependiendo de la edad de los hijos y de
las conversaciones que se den en ese sentido.

3.2 Elcaso de las comunidades nativas del Pevené. Los ashdninkas
del Alto San Miguel de Marankiari

La comunidad nativa Ashdninka de San Miguel de Marankiari esis ubicada
enla zona def rio Perené, en el km 26 de 1a carretera central marginal que vade
La Merced a Satipo; cuenla con un clima tropical, caluroso, hiimedo y lluvioso
de temperaturas que oscilan entre los 23 y 38 grados Celsius. La comunidad
estd conformada en la actualidad por alrededor de 60 familias. Fue fundada
hacia el afio 1950 por el seftor Migue! Samaniego, consta de un drea de 147
ha, ¢n donde la principal actividad que desarrollan sus pobladores es la del
cultivo de pifias, pldtanos y otros.
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Ya hacia 1980, obtuvieron el reconocimiento como comunidad nativa
procediendo a registrar 10s terrenos a nombre de {a comunidad, concluyendo
fas disputas con colonos de la zona, Cabe mencionar que esta comunidad
forma parte de las 400 comunidades indigenas del Gran Pueblo Ashéninka.
Enla actualidad, la comunidad de San Miguel perteneciente al grupo étnico
Ashdninka esta tratando de rescatar tode aquello que forme parte de su
cultura, Debido zla enorme forma en que las relaciones sociales se multiplican
y globalizan, las relaciones de toda sociedad se muestran inmersas en este
fenémeno mundial; sin duda alguna, las sociedades nativas también forman
parte de este fenémeno. Ello motiva a que los comuneros consideren su
interrelacién sin pérdida de su identidad 5 Sabre el particular, compartimos
lo expresado por Margarita Benavides: "La organizacidn politica es
potenciada, en el caso de los ashaninkas por la cohesidn del grupo étnico, a
través de un sistema flexible de extensas relaciones de parentesco y por la
reafirmacién de su identidad"

A continuacidn, compartiremos nuestra experiencia con el grupo nativo
Ashdninka de San Miguel de Marankiari, mostrando la regulacién del
fenémeno social denominado matrimonie.

En relacién con nuestro acercamiento a las formas de normar algunos
fendmenos sociales, descubrimos para el caso del matrimonio que las
ceremonias propias ashdninkas no son practicadas. Ello no implica la extincién
de una costumbre, pues en otras comunidades se debe mantener la ceremonia
y forma de unirsc dcl vardn y de la mujer. En su lugar, los comunceros han
recurrido al sistema de derecho externo, sin que ello implique una integracién
total por parte de ellos a la sociedad global. Cuando preguntamos sobre el
matrimonio en la Asamblea Comunal nos dijeron: “Las ceremonias de
matrimonio ya no las practicamos, ahora el matrimonio es ¢ivil. Esas
costumbres no las mantencmos, (...} Si se quieren casar entonces vamos al

LI

pueblo, nos dirigimos al alcalde y contraemos matrimonto por lo civil .

A diferencia del caso aguaruna, ¢n aquella comunidad se presupone la
existencia de un instituio por medio del cual se unen varén y mujer, ya que
dicha unién incumbe la participacion de los padres en la aprobacidn y existe
una forma especifica de disolucidn del vinculo; el fendmeno de la unién de
vardn y mujer para hacer vida en comiin estd enmarcado dentro de las pautas
y reglas insertas por el ordenamiento civil estatal. Sin embargo, 1a comunidad
es consciente de la importancia de la unidn de varén y mujer y muestra su
preocupacién en relacién con el matrimonio. Asi, a decir del jefe de la
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comunidad: “Nosotros tenemos la idea que nuestros hijos son nuestros
amigos y hacerles presentes que si estén dispuestos a contraer matrimonio,
entonces deben ser responsables y asumir el futuro (...) Al asumir a
responsabilidad a la persona se le presenta un Reglamento donde se dice
que debe cumplir con tales y tales formas™.% Ello nos demuestra que el
instituto mantiene, atn cuando se desarrolla por via externa, particularidades
propias para el gjercicio dentro del grupo social. Asimismo, la comunidad
objeto de andlisis se ha visto enormemente influenciada por patrones
culturales externos al propio grupo étnico Ashdninka, pues a decir de sus
representantes: “Antes no interesaba la edad para casarse, hoy con el
transcurso de los tiempos estamos actualizando las cosas y ahora se ven las
parejas de 19, 20 anos”,

Esperamos que en las interrelaciones sociales y en su propdsite de mantener
su identidad, el pueblo Ashdninka de San Miguel de Marankiari recupere
una costumbre que ha perdido vigencia entre elios: la ceremonia de matrimonio
y con ello la forma consuetudinaria y particular de unirse el vardén y la mujer
miembros de la comunidad.

Nuestro ideal se sustenta en que la insercién cada vez més latente no implique
de ninguna manera la pérdida de identidad, de valores propios y culturales,
ni de practicas consuvetudinarias que mantienen la diversidad de nuestra
nacién; pues de lo contrario, se generaria fa pérdida para la nacién peruana
de una comunidad mas dentro de un gran grupo étnico come es el gran
pueblo Ashdninka.

4. A modo de conclusion

Como hemeos observado, la posibifidad de conflicto estructural en los sistemas de
solucién de conflictos se ve resueita por la unidad, exclusividad y reconocimiento
de competencias especiales a las comuntdades étnicas para la imparticién de justicia,
con lo cual el Estado cumple su deber de wtela juridica. Ello requiere de una
articulacién de los sistemas, entendiendo que los fenémenos Gltimos se encuentran
regulados en ambas cosmovisiones con sus respectivas particularidades. De ahi
que sea necesario implementar la comprensién de los fenémenos regulados.

A lo large de laregulacion de los diseintos imstitutos, la regulacién nativa dista en
algunos casos y se asemeja en otros a los institutos regulados por el ordenarniento
estatal vigente. Cbservar la forma de regulacion en la prictica nos revela una

7
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necesidad imperarttva, la atencién de los fendmenos titimos que son regulados
para luego ser llevados a un mecanismo para reestablecer los intereses vulnerados,
por la inobservancia de las formas contempladas en 12 norma jurfdica o en la
costumbre de la comunidad étnica. En esta misidn hemos pretendido observar el
fendmeno de matrimonio en dos comunidades nativas. Este ha sido un pequefio
intento en tan inmensa misidn, por lo que dejamos abierta ia implementacion del
estudio.

En nuestro concepto, los fenémenos sociales se presentan, en.esencia, similares
en las sociedades y son éstas las que le inscrtan particularidades propias que
presentan al fenémeno como un todo complejo y a veces totalmente opuesto,
debido a la evolucién o ala propia consideracién del fendmenc. Lo cierto es que
debemos lograr entender los fenémenos analizando las similitudes y diferencias,
mas alin cuanda encontramos esencias similares, uniones, consentimientos,
responsabilidades, etc. Estas acciones permiten lograr un importante paso hacia la
articulacién de todo sistema social, politico, econdmico, juridico y cultural.

No nos enfrentamos a una necesidad de homogeneizar a las sociedades frente a
los Estados, que cn Perti y Latinoamérica estdn constituidas per un grueso
poblacienal diverso y diversificado. Somos de la opinidn que se trata de articular
y mantencr la diversidad y de comprender los fendmenos sociales a 12 luz de los
propios ordenamientos, comprender a los distintos grupos que manifiestan tanto
la multiculturalidad al interior del Estado, como el pluralismo legal existente.

En otras palabras, estamos en busca de encontrar un ordenamiento juridico nacional
que reconozca ——sin necesidad de violentar— los distintos sistemas de solucién
de conllictos propios de las culturas que lo conforman, afianzando de estc modo
la diversidad de los grupos al interior de los Estados, a fin de hacer posible el
desarrollo en todos sus aspectos: econdmico, social, jurfdico, cultural, cte.

En consccuencia, una teorfa del derecho consuetudinario que atienda el fendmeno
social étnico y que permita comprenderlo, debe ser considerada como una
cancepcién completa de Derecho. Ello permitiria calificar a los sistemas juridicos
de los pucblos indigenas como todo un Sistema de Derccho, pleno vy cabal,
perteneciente a su vez al sistema global. pues cocxisten y se encuentran
reconocidos en diversos aspectos. Por ello. una propuesta de Derecho
Consuetudinario es también una propuesta de Teorfa de Derecho Nacional.[]
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YANEZ. Ana Maria. "El rrabajo femenino v el principio de igualdad”. En: Thewis. Lina.
NE 34, 1996, p. 38,



ARTICULACION DE LA IGUALDAD Y TUTELA JURISDICCIONAL...

12
13
14.

15

16.

17.

18.

19.

20.

21

22,

74

EGUIGUREN PRAEL] Principio de igualdad y derecho a la no disciminacion. Op. Cit., p. 2.
NEVES MUNCA. Op. Cit, p. 114
NEVES MUIICA. Op. Cit,, p.119. El resaliado es nuestro.

Consideramos que la base de rodo Sistema de Derecho, con vocacion de lograr la
permanencia de la vida social pacifica, son los principios generales; sin embarge, no roda
nocidn juridica constituye uno de ellos. Asi, par ejemplo, no podemos hablar de un
principio de libertad de prensa sino de un derecho 4 la liberiad de prense, reconocido por
la norma juridica de forma expresa {Constitucion o Tratado Internacional}, toda vez que
dste deriva necesariamente del principio de libertad.

Diccionario de la Lengua Espanola. Vigésima Primera Edicicn, 992

Encontramos los siguienies dispositivos internacionales, entre otros: LA DECIARACION
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coloniales de explotacién de la poblacion indigena, que desde la conguisia de América
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Comunidades Nativas ¥ de sus Miembros. Lima. CIPA. 1985, p. 22,

VARESE, Stefano. Notas sobre ¢! avtogebierno en las sociedades nalivas de la Selva. Op.
Cit., p. 2L

El Replamento de Adminisiracion de Justicia de Comunidades Nativas del Alte Marasion,
que nos sirve de fuente, tiene como origen la Costumbre de las diversas Comunidades
Aguarunas. Dicko Reglamento es un intento por ordenar o sistematizar el sisiema de
solucidn de conflicta de estas comunidades, inrento dirigide por el Centro de Investigacidn
¥y Promocidn Amazdnica - CIPA. En la medida que ha sido generado por una entidod de
investigacion no constituye una norma juridica propiamente dicha.

A lo largo de este punto, entenderemos “el Reglamento” por nuestra fuente “Reglamento
de Administracion de Justicia Nativa” (CHICHAM UTUGCHAT EPEGKATASA UMIKMAU).

“Arifculo 12.- La persona que se case tendrd que hacer piblice su matrimonio v lo hard
conocer al Jefe de su Comunidad. Articulo 11.- Los menores de dieciocho afias de edad,
no tienen por qué casarse aungue lo gquiera su padre. Articule 14.- Cuande un mestizo se
case con una nativa deberd someterse al Reglamento Interno de la Comunidad. En caso
de no hacerlo, la Asamblea decidird donde van a vivir”.

“Articule 6.- El hambre que estando casadp, contrae otro matrimanio, asume todas las
responsabilidades”.

“Arriculo 1- Ef varon o la mujer que gquiere separarse de su esposa fo) tendvd un plaza de
6 meses o segin el acuerdn de sus familinres, ln denuncia serd puesta wire el despacho del
Jefe de fa Comunidad. Articulo 2.- En caso de separacion de preferencia la madie xe
quedard con sus hijos. 51 se case mievamente segin lo edad de sus hijos y conversaciones
entre los padres, se verd quién de ellos se responsabiliza de su cuidado” Articulo 8.- El
hombre gie habiendo embaruzado a una mujer 1o quiere casarse con ella serd sancionade
con castige de seis dias de calaboro y tiene la obligacion de reconucer gl hijo.

Referencia del Dr. Ovlando De las Casas De la Torre Ugdarre sobre sus experiencias en
relacidn con el grupo étnica Aguaruna.

A decir del jefe de 1a comunidad nativa: "{...) estamos mezcldndonos, pero manienemos
nuestra identidad (.} estamos tratando de rescator rode en fo que consiste nuesira cultura
Ashdninka™.
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63 BENAVIDES MATARAZZO, Margarita. Autodefensa Ashdninka, organizaciones nativas y
autonemia indigena, En: Peri: el probiema agrario en debate. Lima. SEPIA. 1992, p. 556.

64. Declaracion del jefe de la comunidad nativa en la Asamblea Comunal del 30 de octubre
de 1999,

65. 1bid.
66. Ibid.
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