EL DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA
EN LA LEGISLACION INDIGENISTA
REPUBLICANA DEL PERU DEL SIGLO XX

Connie Gilvez Revollar!

Mi interés en los antecedentes del pluralismo juridico constitucional en el Peni
motiva una investigacion mas amplia que incluye el contexio histérico y politico
en que se gestaron, ademds de proyectos truncos, los textos presentados en los
respectivos congresos de 1919, 1931, 1978 y 1993, No obstante los organizadores
de la I Conferencia de la Red Latinoamericana de Antropologfa Juridica Seccidn
Perii me pidieren presentar el lema en pocas paginas por 1o que me eXcuso por
simplificar procesos histéricos y sociales de la manera en que lo voy hacer.

Mi interés fue advertir la implementacion del pluralismo juridico a través de normas
constitucionales, leyes ordinarias y las leyes especiales como antecedentes del
articulo 149 de 1a Constitucién de 1993 y conocer los factores internos y externos
de su inclusidn,

En principio el pluralismo juridico explica y describe la diversidad de sistemas
noimalivos que coexisten en un mismo espacio social y que demandan cumplimiento.
El pluralismo de Estado, aunque suene a contradiccidn, se materializarfa cuando el
Estado renuncia a ser la inica Tuente de antoridad y no se percibe como dnico
greano de produccién de derecho, de administracién de justicia y de decisién
polftica en todo ¢l espacio donde ejerce su soberania. El pluralismo juridico no ¢s
descentralizacidn, es cesién de poder. De Jo que se trata es de reconocer espacios
de control social:

La sociedad organiza espacios sociales semiauténomaos en funcién de
sus necesidades de estructuracidn y funcionamiento {e.j., econémicas.
politicas, religiosas y familiares), Asi se generan otras fuentes sociales
de creacidn, vigencia y sancidn de sistemas legales... (Guevara 1998:
356).
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En el momento de instaurarse la Repiiblica, la ley desconocié la existencia de la
heterogencidad cultural {en el sentido antropolégico) de la nacidn y recién 1o haria
en 1920, con el reconocimiento constilucional de 1a comunidad indfgena dentro
del contexto internacional de consolidacién del Estado benefactor {garanifas
sociales); y socialmente dentro del movimiento reinvidicacionista llamado
indigenismo. La Constitucién de 1920 se comprometié a adecuar la legislacién de
acuerdo a las necesidades culturales de estas poblaciones y 1o hizo elaborando
leyes segregacionistas como la ley de conseripeidn vial (1920), 1aley de vagancia
(1920} que significd un régimen de trabajo gratuito que afectd sélo al indio
—seguia el reclutamiento forzoso—, aboliendo el cargo de varayoq —administrador
de justiciaenlascrrania (1921- 1922)— y finalmenie en 1924 promulgé ¢l Codigo
Penal que contenia normas del evolucionismo positivista.

La intreduccién del pluralismo juridico se hizo imposible cuando se constata que
a diferencia de la administracidn colonial, la costumbre no es reconocida como
fuente principal del derecho, no pudiendo invocarse como fundamento de
obligaciones contraidas, sino en los casos expresamente considerados en la ley,
Los codigos del Perd citadinos y occidentales preiendian extender su
obligatoriedad hasta las relaciones del campo. Siendo las codificaciones civiles
expresién de las vinculaciones de la sociedad hegeménica, un posible acercamiento
a las politicas plurales se halla en las leyes especiales elaboradas siempre para ia
"comunidad™, organizacidn politica que llegaria ala selvaen 1957 y 1974,

Habria que esperar hasta la década de los afios sesenta para que la tendencia
universalista de la ley se quiebre y se elaboren las primeras leyes especiales. Los
primeros estatulos dados para Jas comunidades —1961 y 1966— tienen como
objetivo principal adecuar la organizacién econdmica y la utilizacién de recursos
para fines de industrializacién y de reforma agraria, mas no reconocer estrucluras
sociales autéctonas. En las leyes especiales se limita la validez de las normas
consueludinarias, al parecer debian estar referidas bdsicamente a los modos de
posesién y uso de recursos, lales coma tierras, pastos, agua o a las normas sobre
servidumbres y linderos, asi como a la obligacion de camplir con faenas comunales
y servicios comunitarios. Aspectos relevantes come la personeria juridica y la
eleccién de las autoridades comunales —incluyendo sus atribuciones y
obligaciones. régimen de propiedad, formas de sancidn, etcétera— eran reguladas
por la ley del Estado. Esto fue asi porque los sucesivos gobiernos trataron a la
comunidad como unidad de produccidn y coma patencial reserva econdmica. La
preocupacién y motivacidn principal en la elaboracién de los cuerpos de leyes
especiales fue disponer de los recursos de la comunidad, asi como imponer un tipo



Connie Galvez Revollar

de régimen econdmico que permiticra dirigir estas colectividades del “airaso™ a la
modernidad.

Los estatulos especiales significaron cr la sierra adjudicacion de Lierras y nuevos
modelos de produccidn agraria (1870); en la sclva el beneficio de la titulacién
(1974), un freno al despojo y a las politicas de colonizacién y hasta la existencia
tegal oficial, pues hasta ese momento la mayoria de los indfgenas de la amazenia
no existian en ningin registro civil. El derecho consuetudinario se instituiria en el
gobierno militar como fuente de obligaciones juridicas siempre y cuando fueran
compatibles con los fines de la reforma; por ello se autorizé a las comunidades
campesinas “revitalizar las normas y valores tradicionales, compatibles con el
desarrolio nacional™; “promover el desarrollo de las diferentes formas de ayuda
mulua y de cooperacién tradicional, tendientes al establecimiento de las
organizaciones cooperativas” (Decrete Supremo N° 37, 1970art. 8 incs.d y e).

Pero es en la ley emitida para las etnias amazdnicas (1974) donde se rompe el
moenopolio estatal de la administracién de justicia, cuando se introduce una norma
sin precedentes en la legislacién comparada —salvo en las contenidas en el
Convenio N° 107 de la OIT (1957) ratificado por el Perd en 1960— dentro del
ambite de la “comunidad nativa”, reconociendo facultad jurisdiccional a los
drganos de gobierno comunal para conocer y resolver con cardeter de cosa juzgada
los conflictos y controversias de naturaleza civil de minima cuantia, asi como jas
faltas que se originen entre los miembros de una comuridad nativa; ademas de
ordenar que “en los procesos civiles y penales fos Tribunales Comunes o
Privativos, segin el caso, tendrin en cuenta al resolver, las costumbres, tradiciones,
creencias y valores sociocuiiurales de las comunidades™ (Decreto Ley N° 20653 de
k974, ant. £6%).

La pregunta inmediala es, ; por qué se le reconoce a la comunidad de selvay no a
lade sierra funciones jurisdiccionales? Parte de 1a respuesta se debe a las presiones
ejercidas por los propios indigenas que desde principios de la década de los afios
setenta empezaban a organizarse animados por los vicariatos amazénicos imbuidos
algunos en el accionar del Vaticanc Il y el entusiasmo de cientificos sociales,
trabajando para el Estado, sensibilizados por la declaracién de la “liberacién del
indigena” de la Declaracién de Barbados (1971). El pluralismo juridico no era una
reivindicacién primaria por aquel entonces, de lo que se trataba era de frepar el
celenialismo, el trabajo forzado, la tnseripeidn en lo registros civiles y favorecer el
acceso de los indigenas amazénicos a los servicios piiblicos como educacién y
salud. Elintento desde la Oficina de Minorias Tribales del Ministerio de Trabajo
paraincluir en la Ley de la Amazonia, 1a reivindicacién de ser reconocidos como
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“nacicenalidades amazénicas™ fue un exceso para el sector conservador militar
desarrollista, quienes toleraron la jurisdiccidn indigena para suplir la abrumadora
ausencia del Estado en la regidn de selva. Ideoldgicamente no era politica del
gobierno militar conceder autenomias de ningdn upo.

La misma capacidad jurisdiccional es admitida en la segunda ley general para la
selva de 1978 ain vigente {art. |9°), pero la norma pluralista es ignorada y poco
conocida porlos jueces por provenir de un gobierno de faclo y, ademds, porque la
Constituyente de 1978 no larecogid en represalia a la pluralidad de fueros que cred
el régimen militar,

La Asamblea Constituyente de 1978, de mayoria aprista, satisfizo su trabajo
legislativo con una opaca y etnocéntrica disposicion que decia: “El Estado respeta
y protege las tradiciones de las Comnunidades Campesinas y Nativas. Propicia la
superacidn cultural de sus integranies”™ y con la retahila: “"Son auténomas en su
organizacién, trabajo comunal y uso de la tierra, asi como en lo econémico y
administralivo dentro del marco que la ley establece™ (art. 161). Las pretensiones
infructuosas, no sélo de incluir ¢l pluralismo legal sino el reconocimiento
pluricultural de 1a nacidn, provinieron del lado socialista e izquierdista del Congreso
y quiza por ello fueron Lolalmente desestimadas.

No obstante, la obligacidn de legitimar las formas tradicionales de control social
seria parte de las obligaciones del Estado peruano al suscribir el Convenio N° 107
Relative a la Proteccidn de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones
Tribuales y Semitribales, ratificado por el Perd en 1959 y hecha ley de la Repiblica
en [960. Este Convenio preconizaba la aculturacién como la forma mds aceptable
para que las poblaciones indigenas superaran su atraso, El documento internacional
exigia el respeto y el reconocimiento del derecho consuetudinario, pero de forma
iransitoria hasta que estas colectividades logren superarse e incorporarse a la
vida juridica del pais. Este documento percibia a las instiluciones indigenas como
estiticas y awrasadas. En los principios generales sefialaba que la aplicacidn del
Convenio estaba dirigido a las colectividades “"menos avanzadas™ y que “viven
mds de acuerdo con las instituciones sociales, econdmicas y cullurales de dicha
&poca” que las instituciones de la nacién a la que pertenecen. De esto podria
asegurarse que veian en la normaltividad indigena igual estatismo. La politica
indigenista internacional iba por igual camine.” Para la Asamblea Constituyenie de
1978, lareforma agraria habia acabado con las reivindicaciones indigenas.

A diferencia de la Asamblea Constituyente de 1978, el Congreso Constituyente de
93] debatid arduamente sobre la “‘raza indigena”, teniendo como referente a la
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comunidad campesina, las ¢tnias amazdnicas fueron ignoradas totalmente del
debate. En realidad, el proyecto constitucional discutié ta vuelta del cabilde
indigena: “El Estade reconoce la autoridad jerdrquica que dentro de las
comunidades de indigenas ejercen, conforme a la costumbre, los “indios alcaldes’
y los demais ‘envarados’ o funcionarios comunales™ (Art. 11%); y parte del derecho
consuetudinario: “La transmisién hereditaria de la posesidn y goce por los
comuneros de las tierras de Jas comunidades y las wransferencias de posesidn
entre comuneros se regulardn por la costumbre de cada comunidad. En defecto de
éstaregird la ley comdn” (Art. 6°),

En 1931 el problema indigena esiaba intimamente ligado a 1a existencia de los
latifundios. Se responsabilizé a gamonales y terratenientes como autores directos
de la condicidn casi esclavista en que se encontraba el indio, por ser quienes se
habfan adjudicado por ley o por la fuerza sus tierras. La misma responsabilidad fue
atribuida a las autoridades administrativas y judiciales por haber favorecido los
intereses del latifundio, y a los legisladores de la Constituyente del 1919 por haber
propiciado los despojos y la marginalidad social at omitir desarrollar la ley especial
a laque se comprometieron. El sesgo ideolégico de 1a constituyente de 1931 llevd
a Ja comunidad a dos extremos: su desaparicién o su mantenimiento con rasgos
comunistas. En la Censtituyente de 1931 los liberales reconocian el derecho de la
comunidad indigena a la propiedad comunal, pero también a la propiedad privada;
al fin y al cabo, pensaban, la propiedad comunal terminaria por convertirse en
propiedad privada como producto de la “evolucidn natural”. Se buscaba que la
comunidad fuera convertida en un bien proindiviso. En cuanio al derecho
consuetudinario, concretamente a sus formas de poseer y heredar o a la facultad
de elegir a sus autoridades tradicionales, que es lo que se discutia, se propendia a
una telerancia “transitoria” hasia que se “civilicen™ del todo. El liberalismo radical
pretendia la abolicién de la comunidad, por ende, ¢l Eslado debia impeler la
integracion de sus costumbres a las del resto del pais; mientras tanto debian
tolerarse sus hdbitos anacrdnicos, pero de ninguna manera incluirlos en la
Constitucidn ¥ desquiciar 2 Jos jueces con la probanza de las costumbres
anacrénicas.

La posicién socialista, reforzada por el indigenismo utépico de Castro Pozo, se
esforzé en demostrar que el indio era ajeno a los ideales de organizacidn
individualista. Por este motivo debia de rcconocerse su derecho a la propiedad
comunal y a sus instituciones tradicionales, no permitiéndole el derecho de enajenar
su propiedad. Los socialisias demandaban alresto de legisladores aprobar normas
que obliguen a las comunidades a organizarse econdmicamente en cooperativas
agrarias y ganaderas. La comunidad indigena es para el socialista un sfinbolo
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natural y eficaz de 1a organizacidn colectiva y, en consecuencia, contraria al caricter
individualista de 1a economia capitalista a la que atacaba.

Séle la dureza de la realidad nos diria después que los ilustrados, apasionados y
muchas veces enconados debales que suscitd por vez primera el tema indigena en
Ia historia constitucional republicana, fueron infructuosos y que en gran medida
se cametieron los mismos errares de los legisladores que precedieron la
Constituyente de 1931. Podemos considerar al Diario de los Debates, en ausencia
de la Exposicion de Motivos, como un decumento gue da fe no séle de la situacién
de marginalidad socioecondmica en que se encontraba la comunidad indigena en
toda la Repiiblica, sino como documento que da cuenta de la mentatidad juridica
del legislador, que percibe —incluyendo a sus mds fervorosos defensores— a la
“raza indfgena” como la otredad biolégica y como rezago de una cultura anacrénica
comparada con las ventajas y el estilo de vida de 1a “civilizacién” que representaban.
En algo coincidian liberales y socialistas: habia que proteger a las comunidades
indigenas a través del derecho “para proteger al ayllu mientras dure la incipiencia
delaraza”.

Finalmente, como ya era tradicion, los legisladores se comprometieron a dictar la
legislacidn pertinente en materias civil, penal, econdémica, educacional y
adminisirativa “que las peculiares condiciones de los indigenas exigen” (Art. 212°).
Como resultado, durante la larga vigencia de Ia Constitucién de 1933 se crearon
diversos organismos administratives y se dictaron las primeras leyes especiales
para indigenas, todas inmersas bajo las tendencia del integracionismo
proteccionista.

La Constitucion de 1993 oficializé el sistema econémico imperante desde principios
de la década de los afios noventa con el gobierna de Alberto Fupimori, El liberalismo
y su filosoffa econdmica de la maximizacién de los intereses particulares y la
liberacidn de recursos no ha provocado el ansiado desarrollo sostenido de las
poblaciones empobrecidas, incluyendo a los indigenas. El Estado renuncid a asumir
una pelitica de proteccidn a los recursos culturales originarios de los pueblos
indfgenas, avalando un sistema econdmico que privilegia las reglas deshumanizadas
del libre mercado que ha probado su fuerza de destruccidn frente a secrores no
preparados econémica ni socialmente para resistirlo. El liberalismo pervano,
acompaiiado de su cuota de cricllismo, suprimié la condicidn de inalienabilidad,
inembargabitidad e inclusive la imprescriptibilidad de las ticrras comunales porque
la prescripeidn puede ser aducida por el Estado en caso de abandono. La realidad
es que el Estado tiberal no ha renunciado al manejo de los recursos que se hallan
en territorios indigenas y no tiene interés en promover un desarrollo sustentable
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enddgeno. Si bien de alguna manera se ha dado paso a una modesta intervencidn
de la sociedad civil en la gestién y administracidn de los recursos, esto ha sucedido
por censideraciones costo/beneficio y no por una toma de consciencia de que las
comunidades tengan derecho a ello.

En afios recientes, las demandas de los pueblos indigenas se han ampliado de la
lucha par el territorio a la lucha por el manejo de las riquezas forestales y por la
biodiversidad de sus ecosistemas. Este tipo de pluralismo econémico fue
impensable durante el gobierno de Fujimori. Nos preguntamos, ;qué tipc de
pluralismo legal implementa el artienlo 149 de la Constitucién liberal de 19937 . Uno
que na atente contra los intereses econdmicos del Estado liberal? ; Uno que no
signifique promover “islas econémicas”? O, mejor aln, juno que no impida al
Estado seguir decidiendo sobre la propiedad, uso y manejo de los recursos que
existen en Jos territorios indigenas, pero por cuya propiedad y uso decide?

(Acaso e] pluralismo legal de la Carta implica reconocer autonomias politicas en
un pais eminenternente centralista donde los gobiernos regionales son —de
fachada— representantes incondicionales de los intereses gobiernistas, donde el
municipio dista mucho de ser considerado auténomeo? ;Se puede hablar de un
pluralismo legal que no implique autonomia politico econdmica?

Reconocer el derecho consuetudinario implica admitir formas de organizacién
econdmica, politica y social. La organizacidn politica esta definidaen funciéndela
existencia de procesos de adopcidn de decisiones en una sociedad, por la autoridad
legitimamente establecida. Las comunidades indigenas y/o campesinas son en
este aspecto comunidades politicas. Sus autoridades, quienes revisten las formas
de eleccidn impuestas por la normatividad estatal, no dejan de expresar la decisidn
de las alianzas familiares, ejerciendo complejos niveles de control definidos y
formados por el total de sistemas de control social. No obstante, el contenido y
significado que tiene el término “derecho consuetudinario” para las legislaciones
de América Latina ha sido muy limitado y refleja la posicién de dominacidn del
derecho oficial frente al derecho indigena. En el Peril, tnvariablemente se ha
entendide y limilado el “derecho consuetudinario™ a las normas encargadas de
regular los asuntos concernientes a determinadas formas tradicionales de
propiedad, posesidn y usufructo de la tierra, agua, bosques, servidumbres u otros
derechos y obligaciones sobre los recursos naturales comunales “segun ley”, asi
como a las formas consuetudinarias de regular el trabajo comunitario; existiendo
negativa en ampliar su validez a otro tipo de relaciones juridicas, sobre todo a las
materias consideradas de exclusiva competencia estatal, como la penal.
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Un desafio fundamental consiste en concebir que el derecho consuetudinario
comprende un entramado de condiciones y relaciones que se gestan dindimicamente
al interior de la vida comunitaria, abarcando todos los aspectos de la existencia
social. Por ejemplo, reconocer o no competencia y jurisdiccion en materia penal a
las autoridades indigenas 0 campesinas, es actualmente un tema tabd que genera
controversia aunque el derecho consuetudinario es mas que eso.

La Reforma Constitucional de 1993 —que incluyd por primera vez el reconocimiento
de la pluralidad étnica y cultural de la Nacion, asi como el reconocimiento del
pluralismo juridico indigena/campesino— fue el resultado del trabajo de un grupo
de instiluciones y profesionales independientes, con participacién indigena, pero
no fue producto de un “pacto social” entre indigenas y gobierno a lo colombiano
omexicano, de alli la apatia.

Las propuestas para la nueva normatividad constitucional iban mucho mas alld de
lo que el Estado liberal de Alberto Fujimeori estaba dispuesto a conceder: contenfan
un desarrollo integral que aseguraria el etnodesarrollo bajo un Estado pluralista
garantista. El legislador del Congreso Constituyente Democréticode 1993 reconocid
como derecho fundamental de la persona, el derecho a su identidad étnica y cultural.
El Estado reconoce y protege la pluralidad ¢étnica y cultural de la nacién (Art. 2°,
inc. 19), enunciado de inspiracién directa de }a Constitucién de Colombia de 1991,

El anteproyecto constitucional elaborado por la Mesa de Trabajo sobre Pluralidad
Juridica y Derechos Etnicos dice: “Las auloridades de las comunidades campesinas,
nativas, de las rondas campesinas auténomas y organizaciones vecinales, podrén
cjercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos. La ley establece las formas de
coordinacidn de esta jurisdiccidn especial con el sistema judicial nacional™.

Esta norma instituye la implementacidn de un régimen de pluralismo juridico
extendiéndolo inclusive a dar validez a los sistermnas de control social de lag
organizaciones vecinales; esta propuesta fue modificada en la puerta del camino,
que sclo admitio el pluralisme legal para grupos histdricos.

La férrea lucha de Fernando de Trazegnies en la comision impidid que el tlema
salicra de un tirén con las clasicas promesas de elaborar las leyes que estas

poblacienes necesitan en otros cuerpos normativos que no sea la Constitucién.

Propuestas que incluian y sacaban a otros actores para ejercer funcidn jurisdiccional
iban y venian, todos aplicarian preferentemente los principios de derecho
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consuctudinario de la zona en la que ejercen su funcién, aun cuando se opongan
a las normas del derecho escrito en algunos casos™

Algunos legisladores crefan que para reivindicar a las organizaciones populares y
a sus sisternas de administracién de “justicia informal™ era suficiente un principio
y derecho de la funcién jurisdiccional: “El principio de no dejar de admunistrar
justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios
gencrales del derecho y el derecho consuetudinario™ (Art. 139°, inc., 8 Constitucién
de 1993). Pero el pluralismo legal no significa tener a la costumbre como fuente
supletoria del derecho sino principalisima.

Otros argumentos de los legisladores iban en contra de fallar contra ley, ello llevarfa
al “desorden juridico”. En 1odo caso “el juez aplicard de preferencia el derecho
consuetudinario, pero no si estd en contra del derecho positivo”. Ademas “la
costumbre es cada vez menos fuente del derecho y genera derecho en cuanto estd
admitida por ley”. Estas discusiones estdn centradas cn el derecho civil, laboral,
agrario, etcétera; cuando entramos al dmbito del derecho penal. normas de orden
piblico que no admiten a la costumbre como fuente del derecho, y principic
inconmovible de derecho exclusivo de castigar del Estado, el pluralismo legal se
vuelve imposible. Para los legistadores —que siguen creyendo que pluralismo
legal es reconocer ala costumbre como fuente del derecho “'en algunos casos”—, es
impensable crear derechos paralelos y sislemas de autoridad avténomas.

Para algunos, si estas poblaciones ransgreden una norma de orden piblico, el
juez debe ver la manera de aplicar alguna gran circunslancia alenuante que le
permita disminuir la pena hasta el minimo legal.

Otra objecitn que se le hizo al pluralismo juridico fue su aparente desconexién con
el Poder Judicial. Algunos congresistas sugirieron ampliar las competencias de
los jueces de paz en vez de sugerir reconocer facultad jurisdiccional fuera del
Poder Judicial. Otros sugirieron que las autoridades comunales y de las rondas
asuman las funciones de los jueces de paz no letrados, pues de este modo se
evitaria desvincular Ja administracién de justicia del Poder Judicial.

Otro tema de discusidn se centrd en la conveniencia o no de incorporar el articulo
del pluratismo legal a nivel constitucional, pues se insistia en que debia ser atendido
via legislacion ordinaria y que eslaria contemplado en la Ley Orgdnica del- Poder
Judicial, Milagrosamente, y tal vez porque como afirmaban los legisladeres. “uno
de los propésitos de la reforma conslitucional es intentar acercar el derecho oficial
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a larealidad del pais”, la norma se consagra a nivel constitucional, aunque dentro
del capitulo del Poder Judicial.

El legislador no pretende ni se le ocurre legitimar a la “justicia informal” como
existe. Pretende reconocer lo que existe pero no en la forma en que existe. Tiene la
intencién de atrapar a estos sistemas dentro de su l6gica centralista. Por ello sélo
piensa en la manera de incluir a las autoridades comunales y de rondas a la estructura
del Poder Judicial.

En el Diario de los Debates se constata |a poca informacién y preocupacién de los
legisladores por conocer los sistemas juridicos indigenas o campesinos, asi como
los miltiples sistemas de solucién de conflictos, que segun los estudios de
antropologia juridica pueden ser elasificados desde el punto de vista de autoridad
y de procedimientos, debido a que la tipificidad no es un elemento que defina a
estos sisternas juridicos. No nos referimos a un conocimiento exhaustivo debido a
la imposibilidad material de tal demanda, pues en el Perd no existen trabajos de
tipologias de sistemas juridicos de esa envergadura. Nos referimos en 1odo caso a
un conocimiente elemental de cémo y por qué operan, en la generalidad, tales
sisternas de resolucidn de conflictos. Ni siquiera existe interés por conocer
estadisticamente el nimero de comunidades campesinas y nativas, asi como ¢l de
las rondas campesinas en ei Peri.

Laronda campesina —organizacidn civil sobre la que existe importante literatura
que explica y describe su organizacidn politicosocial, las funciones jurisdiccionales
que gjerce, asi como el rol fundamental que jugd en lalucha contra el terrorismo—,
paga el precio por el desconocimiento del legislador. Las preguntas iban desde:
;Administran justicia las rondas campesinas o sélo prestan servicios de policfa y
de auxiliares a otros drganos jurisdiccionales?, ;son ellas soberanas representando
una nacién en pequefio?, ;puede considerarse a las rondas como organizaciones
tradicionales?, ; cudl es el Ambito territorial de una ronda campesina?, hasta, ;jexiste
una ley de rondas campesinas? Asi, se percibe a las rondas como organizaciones
transitorias, producto, para los mal informados del terrorismo. Estas organizaciones
son miradas como peligrosisimas si junto con la funcién policial, que al parecer
todas ejercen, se les legitima la funcidn jurisdiccional. Ellas, para algunos, “cometen
excesos que las comunidades campesinas, por otro lado, no cometen porque como
elementos de jurisdiccién son més equilibradas™. El legislador opta por reconocerles
a las rondas un cardcter auxiliar a la justicia comunal en cumplimiento de laley de
rondas vigente {N°® 24571, 1986), que las reconoce como “cooperadoras” de las
autoridades. Esta distorsion les costaria a las rondas una lucha que hasta ahora
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enarbolan para que se les reconozea con facultades jurisdiceionales sin el referente
comunal,

Finalmente, 1a férmula que se adopté en 1a Constitucion de 1993 fue la siguiente:
“Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de s
dmbito termitorial de conformidad con el derecho consuetudinaria, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece Jas formas de
coordinacidn de esta jurisdiccidn especial con los Juzgados de Paz y con las
demds instancias del Poder Judicial” (Art. 149 del Poder Judicial).

El precedente del articulo 149° de la Constitucién del Perd de 1993 tiene como
fuente de inspiracién inmediata e} articulo 246° de la Constttucién de Colombia de
1991, que reconoce el pluralismo juridico indigena; aunque, al parecer, el Congreso
Constituyente Democréatice que incorpord la norma del pluralismo legal en la
Constitucién peruana no lo sabia. En los debates no se hace ninguna alusién a la
legislacién comparada, es decir, a su fuente. El legislador cree y afirma que el
articulo es “cosecha propia”. Entendemnos que la razén para incluir la norma
pluralista constitucionalmente fue una manera de demostrar ias bases democriticas
del gobierno, asi come su preocupacién por “legitimar’ las formas de administracién
de justicia extraestatales que ejercen las organizaciones consideradas “tradicio-
nales”, en razén de que “muchos sectores rurales estdn abandonados por el dere-
che, pues peor es la inexistencia total del derecho y en parte estos sistcmas cubren
el vacio”.

Como explican los tedricos del pluralismo legal, es una estrategia del Estado
reconocer los campos sociales semiautdnomos que operan en su interior con la
intencidn de controlarios y de arrastrarlos a su sisterna (Griffilhs, 1986). Es indudable
la intencidn del legislador de ordenar y controlar la administracién de justicia
exltraestatal, 1a honra siempre y cuando sea dependiente y subordinada a su sisterna
y no altere los valores que representa la sociedad hegemédnica y sobre todo la
supremacia del ordenamiento estaial. Durante el decenio fujimonista el desarrollo
de la ley de desarrollo que sefiala el articulo 149° mostré un exiguo interés y un
nulo interés en la produccién jurisprudencial.

Dentro del aclual contexto, el desarrollo de 1a ley de desarrollo dependerd, en gran
medida, de la presidn de los beneficiarios de la norma y, decididamente, de la
voluntad politica del gobierno de cumplir no sélo con el desarrollo del mandato
constituctonal sinc con log lineamientos del Convenio N® 169 de la OIT, que también
exige la implementacidn del pluralismo juridico; derecho considerado como
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fundamental para la preservacion de los pueblos indigenas que conviven dentro
de las fronleras del Estado-nacidn. El Derecho es parte de la cultura.

iEs el articulo 149° de la Constitucidn Politica del Peni de 1993, expresidn de un
Estado pluralista o es reflejo anin del Estado centralista?

Estamos lejos de pensar que exista la voluntad politica de desarrallar politicas
integrates plurales de autogobierno, que nos lleven a un mejor desarrollo del
pluralismo juridico. Insistimos que no pedemos hablar de pluralismo legal sin el
reconocimiento hacia autonomias polilico econémicas. El Estado liberal tendrd
que redefinirse.

La ideologia juridica del Estado-nacidn esl4 atin en la mentalidad de legisladores,
jueces, abogados, estudiantes de derecho, quienes en su mayoria identifican al
Derecho con las normas emanadas por el poder soberano del Estado. La judicatura
legalista no constitucionalista se nicga a interpretar y a aplicar los principtos
constitucionales y los del Convenio N°® 169 por [alta de desarrollo legislativo,

Dentro del peso de estas consideraciones en nuesira cultura juridica, la conceptua-
lizacién del derecho consuetudinario —tal como lo explica la antropelogia legal—
es una de las mayores relos, pues la tendencia es a limitar su vigencia a ciertas
materias, cuantias y a considerarlo como fuente supletoria del derecho positivo.

Los que personifican 1o “juridico™, y en todo caso producen las normas
(legisladores), esldn convencidos de que el articulo es sélo un instrumento
civilizatorio, un medio de educacidn y sumisién a la autoridad del Estado, autoridad
de la que parecen haberse olvidado las comunidades vy las rondas, asumiendo
actividades que no les correspenden. Es decir, han entendido el mandato
constitucional precisamente como no han debido enlenderlo. El Estado supone
que a través del reconocimiento del pluralismo juridico legitima las funciones de
estas colectividades, pero se siente en la obligacién y se esfuerza por crear
mecanismos para “integrar” estas jurisdicciones extraestatales a su sislema (justicia
de paz), pues le incomoda establecer “sistemas paralclos”. De no poder hacerlo,
exigird a los diversos drdenes jurfdicos operar, pero bajo ciertas condiciones tegricas
y procedimentales: es decir, deberdn respetar los “principios y derechos de la
funcidn jurisdiccional” ¢ “garantias de la administracidn de justicia”, que no serfan
ofra cosa que las garantias del debido proceso, propias del derecho moderno;
ademas de la l6gica de los “limites constitucionales™ y de los “derechos humanos™,
condicionamientos y limitactiones que nos traen a lamemaoria la justificacidn que
revelaron los colonizadores cuando permitieron a los indios seguir rigiéndose por
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su gobierno y costumbres: .. aunque nuesiro principal deseo, ha de ser procurar
traerles poco a poco a vida de verdaderos, i perfectos Chrislianos, todavia no les
avenios de querer quitar de una vez por todas las costumbres, que tenfan, i usaban
en su infidelidad, aunque tengan alge de barbarismo, como no repugnen del (odo
alaley natural, i dotrina del Evangelio” (Solorzano, 1648: Libro II, Cap. xXxv).[J

Notas

1. Abogada. Investigadora y asesora legal del Centra Amazdnico de Anivapolagia v Aplicacion
Prdctica. E-mail: conniegalver@terra.com pe

2. En 1938 se celebrd en Lima la VIff Conferencia Panamericana. gue convocd el Primer
Congrese Indigenista Interamericana, realizade en 1940 en Pdtzcuars, México, orpanisma
que sentd las bases v la ideologia dominanite del indigenismo en Latinoamérica. Una de
sus conclusiones estipulé que: “Los indigenas tienen un preferente derecho a la proteccion
de las autoridades piiblicas para suplir la deficiencia de su desarrollo fisico e intelectual ¥ gue
deberia ser propdsilo de todos los gobiernos desarrollar politicas tendienies a la completa
integracidn de aquellos en los respectivos medios nacionales ™. i bien se esiableciu la
necesidad de respetar la personalidad cultural de las poblaciones indigenas, la palitica
que sugeria era la integracidn de los indigenas u lo vidu nacional. La politica indigenista
integracionista formulada por este organismo a los Estados con poblacion indigena se
inicié en 190 y duraria hasta 1981, donde se darfa paso al indigenismo "pariicipative”
{Bonfil), “ciemifice” (Francismo Miré OQuesada Cantnarias) o como algunos prefieren
flemeario af “indianisme™ {Favrel.
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