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Definitivamente, el PeryU no ha sido ajeno al proceso de emergencia
indigena y étnica por el que han atravesado los paises de América en la
década anterior, que —-como bien lo senala el ecuatoriano Diego
lturralde!- se expresa en el fortalecimiento de los pueblos indigenas (y sus
organizaciones) y la inclusion de sus reivindicaciones fundamentales
(territorio, desarrollo, identidad cultural, autonomia, etc.) en las recientes
reformas constitucionales. Asimismo, esta dindmica de orden social vy
constitucional se ha desarrollado de manera paralela con los procesos de
reforma econdmica liberal, los intentos de afiimacion de la
institucionalidad democrdtica de los Estados y la globalizacion mundial.

Sin embargo, dentro de este contexto es conveniente establecer las
particularidades, limites, posibilidades y retos originados a raiz de la
inclusion de la plataforma de derechos de los pueblos indigenas en el
cambio constitucional e institucional experimentado en el PerU a partir de
1993, con especial énfasis en lo que se ha venido a denominar la
Jurisdiccion Especial Indigena, cuyos rasgos primordiales se encuentran
delineados en el articulo 149 de la constitucion peruana de ese mismo
ano.

Antes de analizar la formulacidén constitucional peruana sobre la facultad
de las autoridades comunales para ejercer funciones jurisdiccionales al
interior del terriforio de las comunidades campesinas y comunidades
nativas —denominacién con las cuales son conocidos la mayor parte de los
pueblos indigenas del PerU-, es preciso resaltar algunos datos e indicadores
socio-econdmicos que revelan al Per0 como un pais pluricultural,
multiétnico y multilingue.

De acuerdo al Mapa EtnolingUistico Oficial del Per(?, en el pais existen 72
etnias (7 ubicados en el drea andina y 65 en el drea amazonica), las cuales
se agrupan en 14 familias linguisticas indigenas. Los grupos étnicos
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caracterizan a la poblacién indigena o a los pueblos indigenas de nuestro
pais, que, a 19933, ascendian aproximadamente a 7°805,193 pobladores
(representando aproximadamente el 35% de la poblacion total nacional),
distribuidos de la siguiente manera: campesinos 7°505,975 (96.2 %) y nativos
299,218 (3.8 %).

En la actualidad, segin los registros del Ministerio de Agricultura, la
poblacibn o pueblos indigenas del Peru estdn  organizados
mayoritariamente en 5,666 comunidades campesinas -andinas y costenas-
reconocidas4 y 1,265 comunidades nativas -amazdnicas- inscritass. De
acuverdo a la misma fuente, las comunidades campesinas ocupan una
extension superficial de 16°706,952.7557 has. y agrupan aproximadamente
a 1°041,587 familias. Las comunidades nativasé ocupan una extension
superficial de 97269,332.3145 has. y agrupan aproximadamente a 45,791
familias.

De otro lado, no se puede ocultar que la situacidn de los indigenas
peruanos se caracteriza por la presencia en sus miembros de elevados
indices de desnutricion y fecundidad, poblacion mayoritariamente joven,
bajas tasas de escolaridad, incapacidad para satisfacer sus necesidades
bdsicas y acceder a servicios publicos, falta de igualdad de
oportunidades, marginacién, pobreza y extrema pobreza, etc. Aspectos a
los que hasta hace poco se sumaron de manera grave los fendmenos de
la violencia politica, el desplazamiento forzado interno, el narcoftrdfico, la
colonizaciéon creciente, etc.; y que, en conjunto, configuran una situacion
de marcada vulnerabilidad econdmica, social y juridica de los pueblos
indigenas costenos, andinos y amazdnicos del Perd.

Teniendo presente el contexto anterior, por vez primera con la Constitucion
de 1993 se reconoce el cardcter pluriétnico y pluricultural de la nacion
peruana, elevando a la categoria de derecho fundamental el derecho a
la identidad étnica y cultural, que a su vez funda y sostiene el derecho "al
propio derecho”, expresado a través del reconocimiento de la jurisdiccion
especial indigena. El actual modelo constitucional tipifica las relaciones
entre el Estado peruano y los pueblos indigenas en materia de
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administraciéon de justicia, reconociendo las potencialidades de la
jurisdiccion y el derecho consuetudinario indigena como espacios de
autodefinicion de dichos pueblos, como instrumento para aminorar la
vulnerabilidad juridica en que se encuentran dichos pueblos y como
expresion moderna de un sistema judicial plural.

De esta manera, el reconocimiento de las facultades jurisdiccionales
comunitarias, el derecho a la educacion bilingle intercultural y la
seguridad de la base fterritorial, constituyen factores esenciales que
permiten la reproducciéon social de tales colectividades y el ejercicio de su
identidad (ciudadana y étnical).

Asi, el artficulo 149 de la Constitucion Politica del Pery, a la letra establece
que: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de las personas. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con
las demds instancias del Poder Judicial.”

De la norma constitucional glosada, se pueden desprender los siguientes
elementos centrales para la configuracién de la jurisdiccion especial
indigena:

1. El reconocimiento de funciones jurisdiccionales a las autoridades de
las Comunidades Campesinas y Nafivas, con el apoyo de las rondas
campesinas.

2. La potestad de dichas autoridades de ejercer tales funciones en su
dmbito territorial.

3. La potestad de dichas autoridades para aplicar su derecho
consuetudinario.

4, La sujecidn de dicha jurisdiccion al respeto de los derechos
fundamentales.

S. La competencia del Poder Legislativo para senalar las formas de

coordinacién de la jurisdiccion especial indigena con el sistema
judicial nacional.

Los tres primeros elementos conforman el ndcleo de autonomia otorgado a
las Comunidades Campesinas y Nativas, [éase pueblos indigenas.

Los dos Ultimos elementos constituyen los mecanismos de integracion de los
ordenamientos juridicos indigenas con el contexto del ordenamiento
juridico nacional.



De lo anterior podemos sostener como premisa que la relacidn que se
presenta entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria, no debe
ser entendida en términos de oposicion sino de complementacion
dialéctica. Entendiendo, a la primera, como un espacio diferenciado para
la administracion de justicia por y para los pueblos indigenas y, a la
segunda, como el espacio de articulacidon con el sistema mayor, a fravés
del cual se afirma la pertenencia al Estado.

En este punto, el planteamiento del problema puede desagregarse en dos
niveles deseables: a) Fortalecimiento de la jurisdiccion especial indigena
(Arts. 8, 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT); y b) Mejora del funcionamiento
del sistema juridico nacional en su relacidon con los pueblos indigenas (Art.
12 del Convenio 169 de la OIT);a fravés de la efectivizacion de las garantias
y derechos de la administracion de justicia, tales como derecho a
interprete, asesoria legal, peritajes antropoldgicos, error de comprension
culturalmente condicionado, etc.

Los niveles destacados permiten desprender la necesidad de formular y
ejecutar politicas y acciones positivas estatales orientadas a: a) La
creacion de mecanismos de consulta y participacion (pueblos indigenas e
instituciones estatales); b) La supervision del cumplimiento de los derechos
y garantias de la administracion de justicia ordinaria; y c) La necesidad de
establecer un registro etnogrdfico sobre las formas y contenidos de los
sistemas de resolucién de conflictos de los grupos étnicos, y sobre las
formas de coordinacidon y relacionamiento con la jurisdiccion ordinaria
(Percepcion que fienen los pueblos indigenas sobre cudndo y porqué
recurren al derecho consuetudinario, y sobre cudndo y porqué recurren a
la jurisdiccion ordinaria, teniendo en cuenta factores tales como la
variabilidad lingUistica, el grado de aculturacién, la mayor o menor
articulacién con la economia de mercado, etc.).

La Ley de Coordinacion a que alude el articulo 149 de la constituciéon
peruana se justifica por la necesidad de explorar los problemas vy las
soluciones de la zona de interseccidn entre el mundo del derecho indigena
y el derecho nacional, entre la costumbre vy la ley; asi como para dar
acceso a las dreas de autonomia de cada una de las dos esferas, bajo la
comprension de las connotaciones que entrana dofiliarse al criterio
restrictivo a favor de la autonomia de la jurisdiccion especial indigena (La
coordinacion se justifica en temas de grave conflicto intercultural, en
materia penal, especificamente en caso de homicidios) o al criterio
maximalista a favor del sistema mayor (La coordinacion sélo se justifica en
materia civil, no siendo el dmbito penal objeto de coordinacion).



La trascendencia de la elaboraciéon de Tamayo’, encuentra su nivel de
originalidad en la propuesta de criterios para orientar el proceso de
coordinaciéon entre ambas jurisdicciones, sugiriéndose:

1.

2.

El mayor grado de autonomia jurisdiccional indigena posible con la
menor intervencion estatal (nicho de derechos fundamentales).

La intervenciéon estatal en el dmbito jurisdiccional en principio se
restringiia a garantizar la vigencia de los derechos humanos
constitucionalmente reconocidos, a partir de una lectura del
contexto cultural que sobre dichos derechos se manejan en el
dmbito comunal, a fin de contrapesar el alcance y sentido de las
sanciones comunitarias como violatorias © no de los derechos
humanos.

El respeto de la institucionalidad jurisdiccional indigena a partir de
principios como la autonomia, autenticidad, sentido y eficacia de la
misma, lo cual implica no condicionar a las autoridades tradicionales
qgue administren justicia su transformacién en autoridades oficiales
del Estado, como pueden ser los jueces de paz.

Las formas de coordinacidén deben ser concebidas a partir del menor
grado de formalidad sustantiva y procesal a fin de que las mismas
devengan en mecanismos operacionables y aceptados por los
usuarios, y no se conviertan en fuentes de mayor conflictividad
institucional.

El manejo de los posibles conflictos juridisccionales puede regularse a
través de una coordinacidon entre dichas jurisdicciones,
distinguiéndose entre los siguientes supuestos: a) Los surgidos al
interior de la comunidad enfre sus miembros, el principio aplicable
seria el sometimiento a la jurisdiccion especial con el cardcter de
cosa juzgada (salvo manifiesta violacidbn de los derechos
fundamentales); b) Surgidos al interior de la comunidad y que
involucre o no indigenas, se aplica la jurisdiccion indigena pero cabe
invocar la jurisdiccion ordinaria (El juez resolverd); y c) Surgidos fuera
de la comunidad, los indigenas se someten a la jurisdiccidon ordinaria,
tomando en consideraciéon la cultura.

Por Ultimo, las potencialidades de la jurisdiccion indigena para los pueblos
indigenas y el Estado se manifiestan en las siguientes consideraciones: a)
Significa una fuente de contfinuidad cultural; b) Significa un espacio para
recuperar el control sobre la vida comunitaria feniendo como fundamento
los valores compartidos; c) Significa un espacio para la organizaciéon y
defensa del manejo del territorio y sus recursos frente a factores de
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perturbacion externa; d) Significa un espacio de autonomia relativa;
Significa un espacio para garantizar la paz social comunal; f) Para el
Estado, la institucionalizacién de la jurisdiccion especial indigena puede
significar un ejercicio para aprender a compartir el poder bajo ciertas
reglas de juego, las cuales encuentran su expresidon fundamental en el
respeto por el diferente; y g) La jurisdiccion especial indigena es una meta
que involucra un enorme reto para los pueblos indigenas, sobre todo para
aqguellos que desean restablecer sus propios sistemas de justicia (periodo
de fransicion) y para otros pueblos que pueden decidir que algunos casos
van mdas alld de sus habilidades colectivas para resolver y acordardn
derivarlos al sistema mayor.
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