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SINTESIS

Debido a la colonizacién, al progreso notable de los movimientos mundiales y
al gran desarrollo de los medios de comunicacién, la aplicacién de un sistema
legal a grupos de personas de culturas diversas se ha afianzado, desde hace mucho
tiempo, como una problemdtica trascendente en la mayor parte de los paises. Si en
un periodo lejano este fenémeno tenfa lugar al interior de regiones relativamente
aisladas, actualmente ha adquirido caracteristicas especiales debido a la
globalizacién, las mismas que estdn fuertemente condicionadas por la manera en la
que las relaciones entre los pueblos y los paises han evolucionado. Para comprender
este fendmeno, es indispensable analizar los criterios de identificacién que influyen
y definen tanto a la cultura de los grupos como a la de cada persona; y, por lo tanto,
sus comportamientos. Este andlisis nos permitird comprender mejor las conductas
consideradas como penales por el sistema estatal, pero autorizadas o justificadas
por la cultura propia de la persona calificada de delincuente. Presentaremos, como
introduccidn, la situacién de América Latina, en especial la del Pert y, enseguida,
estudiaremos los medios legislativos establecidos para asegurar la coexistencia de
las poblaciones aborigenes y resultantes del proceso de colonizacién. Mediante la
exposicién de nuestras diversas reflexiones no pretendemos responder de manera
definitiva a los maltiples aspectos de esta compleja problematica.

Following colonization, pro-globalization movements «rise and communications
mean» development, the application of a legal system to human beings groups of different
cultures has been asserted as time goes by as an important problematic that can be
found in most countries. If in a remote period this phenomenon was happening inside
relatively separate regions (Asia, Europe, America, Africa), the actual globalization
gave it specific characteristics, strongly influenced by the way that relationships between
people and countries have been developed. To understand this phenomenon, it is
necessary to proceed to an analysis of identification’s criteria that have an influence and
define every individual’s culture of which his behavior will follow from. This approach
allow us to better comprehend behaviors considered as criminally significant by the
State system, although justified by the origins culture of the individual considered as
an offender. We will illustrate our topic by a detailed presentation of the situation in
South America, particularly in Peru, and we will analyze legislative means that have
been developed to ensure the coexistence between aboriginal people and the population
derived from the colonization. This article will put forward several comments, however
without having the claim to fully solve this especially complex problematic.
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I. INTRODUCCION

La globalizacién contempordnea se distingue de las épocas pasadas por su
dimensién mundial. Este fenémeno social existe desde inicios de la humanidad
debido a que las poblaciones no han casi nunca permanecido completamente
aisladas. Su desarrollo ha sido progresivo en la medida en que antes tenia lugar en
regiones relativamente separadas (Asia, Europa, América, Africa). Ella es siempre
fuertemente condicionada por la manera como han evolucionado las relaciones
entre los pueblos y paises.

Al respecto, hay que destacar, primero, los procesos de colonizacion; es decir,
el origen de la identificacion de numerosos pueblos como originarios o autéctonos
en oposicion a los pueblos colonizadores, lo que ha dado lugar a sociedades
multiculturales de indole nacional. Segundo, la transformacién de sociedades
homogéneas en sociedades pluriculturales por el intenso flujo migratorio de
personas procedentes de sociedades culturalmente diferentes, resultando sociedades
multiculturales de cardcter étnico. Este segundo proceso es originado por causas
econémicas o bélicas y ha producido, en las tltimas décadas, graves problemas
sociales, politicos 0 econémicos en los paises receptores de inmigrantes. Sin embargo,
esta distincién tedrica no debe hacer olvidar que las situaciones son diversas y mds
complejas; por ejemplo, las sociedades formadas por grupos culturales diferentes
también han experimentado migraciones muy importantes. En el Pert, es el caso
de las poblaciones provenientes de Africa y de China, sobre todo.

Para mejor comprender la pluralidad cultural, se han analizado diversos
aspectos de esta problemdtica compleja desde diferentes perspectivas. Los resultados
obtenidos ofrecen elementos importantes para la comprension y la explicacién de
los conflictos e interrelaciones que se plantean entre los diferentes grupos sociales
de culturas distintas. Asi, se perciben mejor las politicas sobre la integraciéon o
asimilacién de los inmigrantes, la tolerancia y la compatibilidad con los derechos
humanos.

Desde hace un tiempo, se ha adoptado una perspectiva cultural —bajo el
imperio de los derechos humanos— para considerar ciertos problemas relativos,
en especial, a la pluralidad cultural, la integracion, el Estado-nacidn, el derecho
consuetudinario, el pluralismo juridico, la globalizacién, la inmigracién y la
ciudadania cultural.

Uno de los aspectos particulares de esta compleja situacion es el relativo a los
problemas especificos que plantea la aplicacién de un sistema legal determinado a
personas pertenecientes a un grupo cultural distinto. Esto presupone determinar
de qué modo y en qué medida es posible conciliar el respeto por las diferencias
culturales con el mantenimiento de una base comin que tiene como finalidad
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asegurar la credibilidad del ordenamiento juridico en general y, en especial, del
sistema penal. El afdn de homogenizar las legislaciones penales sobre la base de
criterios dogmadticos considerados comunes, promovid la elaboracién de «cédigos
penales modelos» destinados a orientar los legisladores en la reforma de sus propias
legislaciones nacionales. En América Latina, este fue el caso del Cédigo Penal
Tipo para Latinoamérica; en USA, del Model Code; y, en Europa, de las iniciativas
tendientes a uniformizar las legislaciones penales nacionales.

En la misma época, paralelamente al proceso de reforma legislativa, existi6
el interés sobre la manera como se difunde el derecho (las leyes en especial). En
esta perspectiva, se trataba de explicar la recepcién del derecho extranjero o la
circulacién de modelos juridicos.

La cuestién penal que presentamos es, en consecuencia, un aspecto minimo
de esta problemdtica muy amplia y bastante compleja. Las soluciones juridico
dogmdticas propuestas no resuelven el problema de fondo, pero constituyen un
paliativo a la discriminacién injusta con la que se trata a diferentes sectores de la
poblacidn, en especial la indigena de la region andina y de la zona de la selva.

El objetivo de esta contribuciéon no es el de dar respuestas definitivas a los
diversos problemas planteados, sino exponer algunas reflexiones para sugerir vias a
explorar. Si bien, como cuestiones previas, presentamos las relativas a la cultura, el
Estado-nacién, la integracion, el pluralismo juridico, la globalizacién y el derecho
consuetudinario, no las analizamos con la profundidad necesaria. Dentro de este
contexto global nos limitaremos principalmente a explicar la situacién peruana,
que no es del todo diferente a la de otros paises del Tercer Mundo, en particular
latinoamericanos.

Asi, esperamos superar en algo las limitaciones de los andlisis que no tienen
muy en cuenta que se trata de un problema politico y no meramente juridico. De
alli la importancia capital, por ejemplo, del debate sobre cémo, en la Constitucién,
se han fijado la indole, las funciones y las prerrogativas del Estado en relacién
con los derechos fundamentales de las personas, la pertenencia de estas a grupos
culturalmente diferentes, y el reconocimiento en favor de estos de derechos para
organizarse y administrarse como entidades colectivas propias.

II. ALGUNOS ASPECTOS FUNDAMENTALES

A. Cultura e individuo

Plantear todas las cuestiones relativas a la nocién de cultura rebasa los limites de
este trabajo, por lo que nos circunscribiremos a destacar algunos aspectos que nos
parecen interesantes en relacidon con el objeto de nuestro andlisis, en particular
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porque en el art. 15 CP se hace referencia a la cultura y, ademds, de manera
superflua, a las costumbres.

Vale la pena recordar', teniendo en cuenta la influencia de las ideas de la
Tlustracién, que para sus promotores la cultura era el conjunto de conocimientos
acumulados y transmitidos por la humanidad, considerada como una totalidad
en el curso de la historia. La calificaban de universal y la consideraban como el
cardcter distintivo de la especie humana. Vinculaban a esta nocién la idea de
progreso o evolucién, la que los llevé a distinguir entre naturaleza y cultura,
barbarie y civilizacién, salvajes y civilizados. En oposicién a esta concepcién, base
también de la idea de Estado-nacidn, se plante6 un criterio diferente en Alemania
segin el cual la cultura era la totalidad de manifestaciones artisticas, intelectuales
y morales que constituyen el patrimonio de un pueblo, del cual es su fundamento
y una adquisicién definitiva. Contra el universalismo francés, se reivindicaba
el reconocimiento y respeto de las diferencias nacionales. Asi, se plantea ya el
conflicto entre la percepcién absoluta y la relativa de la cultura, el cual perdura ain
hasta ahora, aunque desde perspectivas diferentes.

El positivismo cientifico, en el siglo XIX, condujo al desarrollo de disciplinas
como la antropologfa, la que abordé la cuestion de la cultura desde una perspectiva
descriptiva y abandon la orientacién normativa precedente, que decia lo que la
cultura debia ser y no lo que era. La cultura es percibida entonces como un hecho
colectivo y no individual, como la manifestacién de la vida social de las personas. En
este sentido, Edward Burnett Tylor definié la cultura como un conjunto complejo
conformado por los conocimientos, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las
costumbres y las demds capacidades o hdbitos adquiridos por el hombre en tanto
miembro de la sociedad®.

Esta noci6n ha sido modificada y completada en el sentido de destacar que se
trata de un complejo de modelos de comportamientos adquiridos y transmitidos
mediante simbolos, estando comprendidos también los valores y los sentimientos.
Asi, cada grupo social crea una estructura de significantes transmitidos
histéricamente y manifestados mediante simbolos por los cuales los individuos
comunican, perpetdan y desarrollan su conocimiento de la vida y sus relaciones
con ellas. La cultura funciona como una red que modela la personalidad de los
individuos y orienta sus comportamientos, pero que es, al mismo tiempo, creacién
de estos mismos individuos. La cultura permite entonces comprender por qué los
miembros del grupo social dicen entre ellos lo que dicen y hacen las cosas que
hacen con sus palabras y otras acciones.

1 Cuche, 2004, pp. 11 y ss.
2 Tylor, 1871, pp. 1y ss.
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Como referencia normativa, recordemos la nocién insertada en la Declaracién
Universal sobre Diversidad Cultural de las Naciones Unidas, de 2001. Segtin esta
declaracién, «Cultura es un conjunto de diversos aspectos presentes en la sociedad
o en un grupo social, como espirituales, materiales, intelectuales y emotivos,
incluyendo sistemas de valores, tradiciones y creencias, ademds del arte, la literatura
y los variados modos de vida».

Segtin la definicién recién revisada, la cultura no es algo preexistente,
inalterable, monolitico, ni es simplemente encontrada por los individuos, quienes
se la apropian o interiorizan; por el contrario, se caracteriza por su dinamismo
y permeabilidad, ya que es creacién continua de los individuos, quienes se la
transmiten y transforman permanentemente’. De esto se desprende que la cultura,
en tanto creacién humana, es al mismo tiempo un elemento constitutivo y central
de produccién del mismo hombre?.

De este modo, el individuo es siempre producto y portador de cultura, al
igual que el derecho (tanto mds el derecho penal), que es una manifestacién de
la cultura. Se puede decir, por lo tanto, que individuo y derecho se encuentran
estrechamente relacionados, de modo que la aplicacién de este dltimo implica
tener en cuenta el contexto cultural en que se da y el bagaje cultural del individuo
concernido.

No se trata, sin embargo, de afirmar que la cultura explica o condiciona el
comportamiento de las personas, pues su influencia depende de las circunstancias
empiricas que facilitan o dificultan la libertad del individuo. Lo esencial es sefalar
que en todo comportamiento humano existe un aspecto cultural significativo,
consistente no solo en el respeto de pautas culturales, sino también en la
consideracién de expectativas de terceros. Factores esenciales son tanto el hecho de
que la manera como la cultura es interiorizada marca la singularidad del individuo,
como que el sistema cultural implica un margen de libertad que permite al
individuo influir en el desarrollo de su propia cultura.

Esclarecer en qué consiste la cultura y c6mo influye en la formacién y actuacién
de los individuos no basta para precisar de qué manera serd tomada en cuenta
en la calificacién de un comportamiento como delito o en el reconocimiento
de la responsabilidad penal del individuo. Con este objeto, resulta conveniente
considerar c6mo se presenta la discusién sobre el tratamiento de las diferencias
culturales.

La discusién sobre esta cuestién se plantea en dos direcciones: una que
reconoce una gran importancia a la diversidad, sin oponerla a la unidad esencial

3 Benedict, 1934, p. 41.
4 Geertz, 2001, p. 54.
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de la humanidad; y la otra que privilegia, mds bien, la unidad, minimizando la
diversidad en la medida en que la presenta como «temporal» en una perspectiva
evolucionista. La primera resulta interesante debido a que permite afirmar que
cada cultura merece ser respetada y protegida porque expresa una manera tinica de
ser del individuo.

La profundizacién del andlisis tuvo lugar en paises en los que las diferencias
culturales son marcadas, como en Norteamérica, y no en paises como Francia, en
los que la politica estatal estd dirigida hacia el reforzamiento del Estado-nacién
homogéneo mediante la asimilacién de los sectores de la poblacién de culturas
diferentes a la promovida por el Estado. Asi, se plantean y discuten numerosos
planteamientos que tienen gran importancia para el tema que estudiamos. Tenemos,
por ejemplo, el planteamiento que sostiene, por un lado, que toda cultura no es
la simple yuxtaposicién de manifestaciones culturales, sino una manera coherente
de combinarlas, de modo que constituye para los individuos un esquema para
sus actividades de la vida cotidiana’. Por otro lado, este planteamiento también
sostiene que la personalidad de los individuos no puede explicarse mediante
factores bioldgicos, sino mds bien culturales en la medida en que, desde los
primeros instantes de la vida, son impregnados por todo un sistema de estimulos
y prohibiciones, implicitas o explicitas, de modo que, una vez adultos, actdan
inconscientemente conforme a las pautas fundamentales de la cultura en la que se
han formado.

La coexistencia de culturas y la movilidad continua de los individuos llevan a
cuestiones diversas como las de la transferencia de modelos culturales, la presencia
de factores y valores interculturales, la aculturacién y la pluralidad cultural, bajo las
cuales subyacen criterios como el relativismo o el esencialismo cultural, cuestiones
que deberian ser consideradas para determinar los limites en los que deben ser
tomadas en cuenta las diferencias culturales.

La admision del relativismo cultural, por ejemplo, puede dar lugar a la
pervivencia de précticas contrarias a la dignidad de la persona como la violencia
familiar, la mutilacién de los 6rganos sexuales de las nifas y la discriminacién de la
mujer, debido a que todas las pautas culturales son puestas en el mismo plano de
igualdad y se exige su respeto absoluto.

También lleva a resultados negativos la admisién del esencialismo cultural en
la medida en que se considera a la cultura como entidad tGnica e invariable, lo que
conduce a proclamar y reivindicar el cardcter milenario de la cultura de ciertos
grupos étnicos.

5 Benedict, 1934, p. 36.
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La referencia a los origenes centenarios o milenarios de una cultura no debe
hacer olvidar que la actual no es la misma que la primigenia, pues los contactos,
intercambios y choques con otras culturas han determinado su constante mutacién.
El permanente y directo contacto entre grupos de personas de culturas diferentes
causa cambios en los modelos culturales iniciales de dichos grupos, un fenémeno
social que es llamado aculturacién® y que no debe ser percibido como una simple
pérdida, sino mds bien como un hecho inevitable que comporta el acercamiento
entre las culturas y su enriquecimiento. De ninguna manera la aculturacién debe ser
confundida con la asimilacién cultural, la que supone, por el contrario, la pérdida,
de parte de un grupo, de su cultura debido a la interiorizacién de la cultura de otro
grupo dominante por parte sus miembros. La primera se da por la coexistencia de
sociedades culturalmente diferentes entre las que, segtin la intensidad y frecuencia
de sus contactos, se establece una cierta comunidad de pautas de comportamiento
y de valoracién, lo que permite un mejor funcionamiento de la pluralidad cultural.

La cuestidn radica en el tipo de relaciones que se instauran entre los diferentes
grupos culturales, el cual puede ser de subordinacién o de igualdad en la medida en
que sea posible establecer un didlogo intercultural equitativo, lo que no significa que
deba considerarse que todos los rasgos culturales, diferentes u opuestos, merecen
siempre ser valorados positivamente y, por lo tanto, que deben ser reconocidos y
conservados. En este sentido, por ejemplo, deberia apreciarse la prioridad dada, en
el art. 149 de la Constituciéon peruana, a los derechos fundamentales en relacién
con la aplicacién del derecho consuetudinario de las comunidades campesinas y
nativas.

Al respecto, hay que sefalar que las comunidades no constituyen un mundo
homogéneo pues, para comenzar, existe una diferencia neta entre las comunidades
campesinas y las comunidades nativas. En cada una de estas categorias se presentan
multiples distinciones. Asi, las comunidades nativas pueden ser diferenciadas
entre las no estructuradas, las aculturadas y las que estdn en trance de abandonar
sus pautas culturales’. En cuanto a las comunidades campesinas, se les puede
diferenciar en consideracion a su grado de integracién a la cultura oficial. Ademds,
todas las comunidades no estdn organizadas de la misma manera ni poseen las
mismas reglas de comportamiento de indole consuetudinaria o institucional.

Sin embargo, hay factores comunes a todas ellas. Las diferencias deben
determinarse para resolver los casos en los que el sistema oficial interviene, de oficio
o de parte, para resolver un conflicto que se presenta al interior de la comunidad;
por ejemplo, cuando un comunero sancionado por autoridades comunales

6 Tremblay, 1962, pp. 293 y ss.
7 Brandt, 1987, pp. 47 y ss.
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(conforme al derecho de la comunidad) las denuncia ante las autoridades oficiales
como autoras de una infraccién prevista en el Cédigo Penal.

B. Localismo cultural del derecho penal y circulacién de modelos juridicos

Considerar al derecho penal como producto cultural de una sociedad determinada
permite suponer que se distingue por rasgos peculiares que le diferencian del
derecho de otras sociedades culturalmente diversas. En su elaboracién, se tienen
en cuenta los valores, las costumbres, los modos de vivir, que no son siempre los
mismos en todas partes. De esta manera, se adectia convenientemente el sistema
legal con la situacién local en la que se desarrolla y aplica.

Esta manera de concebir el derecho data, principalmente, de la época de la
Ilustracidn, en la que se afirmaba que era muy incierto que las leyes de una nacién
pudieran convenir a otra, y de la cual quedan adn rezagos; por ejemplo, en el
derecho de la Comunidad Europa, en la que el derecho penal permanece en la
competencia de cada pais.

Lo cierto es que cada Estado, en el ¢jercicio de su soberania dentro de los
limites de su territorio nacional, impone un conjunto de pautas para actuar, valorar
y convivir a todos sus pobladores. Para esto recurre a una serie de mecanismos e
instituciones oficiales como la escuela, la iglesia, la armada, instituciones culturales,
etcétera, con lo cual logra difundir y consolidar una base comun cultural. De
acuerdo a los criterios de tolerancia que adopte con respecto a la diversidad cultural
de sus minorias, tomard en consideracién esas diferencias en su politica legislativa.

Debido a la interrelacién existente entre paises y culturas, es evidente que los
legisladores nacionales no parten de cero al elaborar sus disposiciones legales, sino
que tienen en cuenta las experiencias hechas en otras latitudes con la finalidad
de mejor cumplir sus funciones. Este procedimiento debilita significativamente
el llamado provincialismo o localismo del derecho penal, en la medida en que
se intercambian leyes adaptadas sobre todo a otros medios culturales. En este
contexto, se habla de la circulacién de modelos culturales.

La propagacién de leyes, ideas o sistemas juridicos, «fenémeno perpetio y
universal»®, se realiza también por la imposicién o la transferencia de modelos
juridicos. Esta propagacién puede ser descrita de manera general como «la entrada
en una sociedad de un derecho o de ciertas reglas juridicas que han sido elaboradas
en un medio social diferente y, a veces, en una época ya lejana»’. Una forma especial

8 Alliot, 1968, p. 1180.
9  Gaudemet, 1976, p. 29.
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de esta difusion es la imitation' (mimesis), comprendida en la nocién de modelo.
Un legislador que toma la obra de otro como paradigma de la sistemdtica, los
fines o el contenido de la regulacidn que trata de establecer, se coloca en el dmbito
de la imitacién.

Mediante la difusién, comun a diferentes dominios de la cultura, la humanidad
ha aumentado su capacidad de invencién evitando que cada cultura particular
tenga que repetir todo el proceso de invencion''. La difusién de las adquisiciones
culturales o técnicas ha contribuido a la evolucién global de la humanidad y ha
enriquecido las culturas particulares. En el dmbito del derecho, ella ha engendrado
reformas y renovaciones de las leyes y de los sistemas juridicos.

El fenémeno del contacto entre culturas ha interesado, desde hace tiempo, a
historiadores, etndlogos, sociélogos y juristas. Los primeros han utilizado diversas
expresiones a este efecto; asi, por ejemplo, han hablado de influencia, penetracién,
infiltracién, recepcién o trasplantacién. En derecho, se habla de aculturacién
juridica (trasformacién global del sistema por el contacto de otro sistema) y de
imitacién de instituciones juridicas aisladas, pero también se habla de la circulacién
del derecho'? y, sobre todo en los estudios sobre la aplicacién del derecho romano,
de recepcién.

En realidad, esta terminologfa variada solo es el reflejo de la amplitud del
fenémeno sefalado, asi como de las opiniones cientificas y politicas de los estudiosos.
La imitacién supone una transmisién limitada, mientras que la recepcién expresa
la idea de una transferencia mucho mds amplia, pero ambas suponen la libre
voluntad de parte de quien importa el modelo juridico. Por el contrario, los
términos penetracion e infiltracién hacen pensar en una actitud solapada respecto
al sistema que «sufre» esta intromision en su vida juridica. La palabra aculturacién
tiene también una connotacidn negativa, en el sentido que alude al resultado de un
pacto cultural desigual: una sociedad pierde su identidad cultural por la adopcién
de modelos culturales extranjeros. La expresion circulacién tiene, aparentemente,
una connotacién neutra y podria servir de término genérico, pero debe ser
comprendida en sentido amplio si se quiere abarcar con ella la imposicién, por
la fuerza, a una sociedad del derecho creado en otra distinta. Asi, esta expresién
comprenderia entonces la mayor parte de los casos particulares, cuya especificidad
se basa en aspectos como la importancia de la transferencia (parcial o global),
los medios de realizacién (imposicién o transferencia voluntaria), la indole

10 Damisch, 1985, p. 411.
11 Linton, 1970, p. 361.
12 Sacco, 1980, pp. 127 y ss.
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del sistema concernido (homogénea o heterogénea) o aun el resultado de la
transferencia o de la circulacién (aculturacién o asimilacién).

Estas dificultades terminolégicas ponen de manifiesto la complejidad del
fenémeno. El andlisis mds o menos profundizado de este problema solo puede
hacerse de manera interdisciplinaria. Ademds del aspecto juridico, es necesario
tener en cuenta su dimensién socioldégica. En efecto, el andlisis sociolégico permite
comprender mejor la formacién de los sistemas juridicos con el fin de comparar
de modo adecuado las diferentes leyes, incluso conocer mejor el propio derecho
nacional

En nuestra opinién, hay que distinguir claramente las nociones de
trasplantacién, imposicién y recepcion. La trasplantacién de un modelo juridico
se produce cuando un grupo de personas abandona su pais para instalarse en una
zona deshabitada o poco poblada. En América del Norte, contrariamente a lo que
sucedié en América del Sur, en donde entre los conquistadores hubieron muy
pocas mujeres, la colonizacién del pais comporté la implantacién de familias
inglesas de procedencia mayormente popular, las cuales se organizaron segiin sus
reglas juridicas, una especie de sub derecho alejado del derecho técnico que no
conocfan®. Se tratd, de hecho, de un aspecto del fenémeno de supervivencia de
formas culturales que los inmigrantes habfan adquirido en sus comunidades de
origen. Los aborigenes fueron perseguidos y aislados en reservas, sin casi llegar a
producirse el mestizaje biolégico o cultural™.

La imposicién de modelos juridicos" supone que un grupo de conquistadores
someta un pueblo, el que es reorganizado conforme a las reglas de los vencedores.
La colonizacién de América, Africa y Asia por los europeos implicé un cambio
profundo de cultura para los aborigenes, en particular con respecto al derecho.
La fuerza militar, la organizacién politica y el prestigio de los modelos culturales
calificados de méds avanzados son las causas principales de esta forma de transferencia
de cultura.

Larecepcion'® o importacién del derecho consiste en laadopcién sin imposicion
de modelos juridicos extranjeros. La difusién en toda Europa del derecho romano,
un derecho elaborado en otra época y por otra sociedad, es un buen ejemplo.
El proceso tiene lugar por osmosis'’; es decir, mediante la penetracién progresiva
del modelo juridico romano, que mostré mediante los juristas formados en

13 Papachristos, 1975, p. 32.

14 Rosenblat, 1954, p. 11; Keith, 1976, p. 19.

15 Hurtado Pozo, 1979, pp. 16, 27 y ss.

16 Papachristos, 1975, pp. 8 y ss.; Hurtado Pozo, 1979, pp. 20, 55 y ss.
17 Constantinesco, 1983, p. 400.
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Bolonia su superioridad sobre los derechos consuetudinarios locales. Sin embargo,
la recepcién del derecho puede producirse también por la acogida voluntaria de
parte de grupos dirigentes de una sociedad determinada. Asi, por ejemplo, para
modernizar y laicizar su sociedad, los dirigentes turcos decidieron adoptar casi todo
el Cédigo Civil suizo, el mismo que, mediante un acto legislativo, se transformé
en Cédigo Civil turco®®. Lo mismo se hizo con el CP italiano de Zanardelli.

Toda forma de transferencia juridica constituye un fenémeno complejo que
juega un papel esencial en la formacién de los sistemas juridicos modernos. Si solo
se tiene en cuenta la recepcién del derecho extranjero, se constata ficilmente que la
transferencia no se reduce al simple acto legislativo por el que el derecho importado
es integrado en el grupo receptor. En efecto, no se trata de un simple hecho juridico,
de una técnica legislativa o de un medio de unificacién y de homogenizacién de
los diversos derechos; es, mds bien, un proceso social cuyo estudio debe permitir
determinar, primero, la indole y la profundidad de las relaciones existentes entre
los diferentes sistemas juridicos nacionales; segundo, la formacién y el desarrollo
de estos sistemas; y, tercero, la interdependencia entre el orden juridico positivo y
su aplicacién efectiva. Asi, se percibird mejor en qué medida se puede atn seguir
considerando que el derecho penal se caracteriza por su anclaje en la cultura de una
sociedad determinada o que debe mds bien admitirse que, salvo algunos aspectos
particulares, tiene aspectos comunes amplios y profundos.

C. Derecho consuetudinario de las comunidades

Ante todo, hay que recordar que el derecho, elemento vital de la organizacién
social, constituye un elemento esencial de la cultura, como la religién y el lenguaje.
Esto explica, por un lado, que una de las exigencias de los pueblos aborigenes sea
la de organizarse y administrarse conforme a sus reglas juridicas; y, por otro, que el
art. 149 de la Constitucién prevea la aplicacién del derecho consuetudinario por
parte de las comunidades campesinas y nativas.

La mencién general en la Constitucién del derecho consuetudinario,
retomada por la doctrina y la jurisprudencia peruanas, oculta una realidad
compleja y diversa: el derecho consuetudinario no es uno y homogéneo. Cada
comuna o grupo de comunas posee pautas de comportamiento particulares,
aun cuando tengan elementos comunes o se basen en principios similares. La
referencia constitucional revela también la ligereza con que se emplea la expresién
derecho consuetudinario.

18 Velidedeoglu, 1962, pp. 51y ss.; Sallser-Haft, 1938, pp. 325 y ss.; Ayiter, 1954, p. 151.
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La diversidad de los derechos consuetudinarios hace dificil la identificacién de
la regla consuetudinaria que ha sido seguida en la realizacién de un comportamiento
determinado. A esto se debe, generalmente, que los jueces, aun de la Corte
Suprema, se limiten a referirse de manera vaga al derecho consuetudinario para
apreciar el caso materia de juzgamiento o determinar cudles son las autoridades
comunales. Este reconocimiento indiferenciado crea el riesgo de que se avalen
précticas incompatibles con los derechos fundamentales; por ejemplo, cuando se
afirma de manera general e indiscriminada que los ronderos no cometen secuestro
cuando privan de libertad a una persona o no incurren en lesiones corporales
cuando maltratan a un detenido, por considerar que obran como autoridades
conforme al art. 149 de la Constitucién. Es indispensable que se constate que
dichos comportamientos son pautas de comportamiento admitidas por la
comunidad y que los agentes actuaron conforme a estas reglas consuetudinarias.

Sin entrar en detalles, por la indole misma de este trabajo, nos limitaremos
a reflexionar sobre algunas hipétesis referentes a la aplicacién del derecho
consuetudinario, considerado como un conjunto de reglas creadas y practicadas de
manera continua por los miembros de una comunidad. Este derecho es aplicable
a los miembros de la comunidad y no, en principio, a los extraneus. Estos, cuando
cometen una infraccién en el territorio de la comunidad, deben ser remitidos a las
autoridades oficiales o a las de la comunidad a la que pertenecen, salvo que, en este
tltimo caso, existan précticas intercomunales que resuelven esta situacion.

El comunero que delinque fuera de la comunidad serd sometido a la
jurisdiccién comun, la que tendrd en cuenta su condicién personal segtin las
especiales disposiciones previstas en el Cédigo Penal (por ejemplo, el art. 15). Si
dicho comunero se refugia en su comunidad, las autoridades comunales deben
entregarlo a las autoridades oficiales. Estas no deben ocuparse de los asuntos que
revelan de la jurisdiccién especial de las autoridades comunales, tampoco aplicar
el derecho consuetudinario comunal para reprimir comportamientos ni imponer
sanciones no previstas en el derecho oficial. En el caso inverso, las autoridades
oficiales deben entregar a las autoridades comunales al comunero autor de una
infraccién en territorio comunal para que estas lo juzguen. Por lo tanto, la
jurisdiccién de las autoridades comunales, segtin el art. 149 de la Constitucién,
es territorial y no personal. Segtin esta disposicidn, dichas autoridades «pueden
ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial», lo que se
reitera —aunque de manera equivoca— en el art. 18 del NCPP, en el que se
estatuye que la jurisdiccién penal ordinaria no es competente para conocer de «los
hechos punibles en los casos previstos en el art. 149 de la Constitucién.

El ejercicio de la jurisdicciéon de las autoridades comunales estd limitado por
el respeto a los derechos fundamentales. Con respecto a esto, hay que distinguir
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dos situaciones. La primera consiste en que la violacién de estos derechos sea
debida a lo previsto en las reglas consuetudinarias; por ejemplo, la imposicién de
castigos corporales o la represion del hecho de que un comunero critique las pautas
de la comunidad o quiera abandonar esta tltima. En este tltimo caso, se trataria
de un grave atentado contra la libertad; sin embargo, no hay que confundir este
caso con el hecho de que la comunidad imponga la obligacién de participar en
trabajos colectivos de beneficio comun y considere una infraccién su violacién, si
esta obligacién deriva de una regla consuetudinaria que es aceptada por todos los
comuneros por el simple hecho de vivir en la comunidad.

La segunda situacién se presenta cuando las autoridades comunales, en
ejercicio de su jurisdiccién especial, abusan de su poder punitivo en violacién
del derecho consuetudinario; por ejemplo, al reprimir comportamientos que no
son considerados como punibles o imponer sanciones arbitrarias sin que estén
previstas en dicho derecho.

La cuestion que se plantea es fijar quién y de qué manera debe controlar si las
autoridades comunales respetan los derechos fundamentales y, en consecuencia,
si el derecho consuetudinario o su aplicacién conlleva o no su violacién. Si bien
el texto constitucional parte de la idea de que las autoridades comunales, por
iniciativa propia, deben constatar si sus actos o las reglas que aplican son o no
conformes a los derechos fundamentales, también es cierto que esto supone la
necesidad de un control externo a la comunidad para evitar los abusos en que
se puede incurrir. En este sentido, el art. 149 prevé que las relaciones entre las
dos jurisdicciones deben ser coordinadas. En la prictica, las autoridades oficiales
llegan a intervenir cuando quien se siente agraviado denuncia a las autoridades
comunales por la comisién de alguna infraccién prevista en la ley penal oficial.

La referencia a los derechos fundamentales plantea otros innumerables
problemas; por ejemplo, el hecho de que las autoridades comunales sepan
cudles son dichos derechos y que los conciban de la misma manera como
son comprendidos en el sistema juridico oficial. Por esto, deberfa plantearse
la cuestién de si deben considerarse en general todos o solo un minimo de
valores comunes a ambos sistemas culturales. La cuestién es la de encontrar un
equilibrio para conservar la unidad del sistema plural de jurisdicciones diversas,
de modo que ni el sistema oficial trate de imponer sus pautas culturales en
detrimento de las otras comunidades ni estas busquen establecer sistemas
autdrquicos e impermeables al intercambio cultural. Estos planteamientos
extremos van contra las corrientes actuales favorables a reconocer y respetar
las diferencias culturales en un marco de debida consideracién de la persona y
de garantia para que esta disponga del contexto adecuado para desarrollar los
programas de vida que escoja libremente.
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D. Ciudadania y obediencia al derecho

En la perspectiva de la nocién de ciudadania, cabe preguntarse cémo puede
exigirse obediencia y lealtad a valores insertados en una legislacién sin que las
personas concernidas hayan, de alguna manera, intervenido en su elaboracién y,
mds atin, que no tengan la posibilidad de conocerla por no serles accesible debido
a que no leen el castellano y no han sido debidamente informadas en cuanto a su
sentido. Esta legislacion serd soportada como ajena a los valores e intereses propios
v, por lo tanto, su legitimidad y eficacia serdn debilitadas.

Asimismo, cabe interrogarse sobre la coherencia de un sistema social y politico
que excluye o margina a numerosas personas, con lo que dificulta o impide su
integracion en una sociedad que se declara democrdtica y plural.

La evolucién de la regulacién constitucional de la ciudadania muestra
claramente que ha sido considerada como un factor esencial de la creacién y
consolidacién del Estado, asi como de la instauracion de un régimen democrdtico.
Esta evolucién ha sido condicionada por las circunstancias sociales y econdmicas:
primero, por aquellas heredadas del periodo colonial; y, luego, por las surgidas a
medida que la sociedad peruana desarrollaba sus relaciones con los nuevos centros
de poder econémico y politico mundiales.

El reconocimiento de la universalidad e igualdad de la persona ha sido
condicionado por las diferencias étnicas y culturales de los diversos sectores de
la poblacién. Estas diferencias no han sido tomadas en cuenta por los sectores
dominantes y los gobiernos a pesar de que ellas han marcado de manera profunda
la formacién de la identidad y de la sociedad, de modo que no se han superado
realmente las discriminaciones que se han forjado desde la colonizacién.

Formalmente, la participacién en la vida pablica ha sido ampliada formalmente
al eliminarse las restricciones relativas a la capacidad econdémica, el grado de
instruccién y el sexo de las personas. De este modo, bajo la influencia de las
ideologfas liberales, se ha concebido a la ciudadania como un estatus personal que
debia estar suficientemente definido en la legislacién. A pesar de ello, el hecho de
que la atencién haya sido centrada, sobre todo, en el aspecto formal de la igualdad
ha comportado un descuido decisivo con respecto a su efectiva materializacién en
el funcionamiento del sistema social.

En el Perti, como en muchos paises del Tercer Mundo, no se ha dado la relacién
efectiva entre democracia y ciudadania, la cual fue senalada por Thomas Marshall"
al afirmar que lo esencial de este vinculo es el sentido directo de pertenencia a una
comunidad con base en la lealtad a una civilizacién que es compartida, lo que

19 Marshall, 1976.
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implica una lealtad de hombres libres dotados de derechos que son protegidos por
un orden legal comun a ellos.

En este sentido, se puede comprender la ciudadania como la integracién
juridica igualitaria en la sociedad®, la que supone la institucionalizacién, el respeto
y el ejercicio efectivos de los derechos fundamentales, sociales y politicos. Por lo
tanto, la ciudadania solo es formal cuando, por la profunda desigualdad social
y econdmica, todos los ciudadanos no gozan de los beneficios estatuidos por
el sistema politico y juridico. Los pocos privilegiados utilizan todos los medios
que brinda el régimen constitucional en favor de sus intereses y, cada vez que les
conviene, lo infringen para conservar el injusto sistema social imperante.

De esta manera, la mayoria desfavorecida es excluida del ejercicio pleno de
la ciudadania. Sus derechos son desconocidos y, por el contrario, sus deberes son
acentuados al invocarse las reglas constitucionales frecuentemente violadas por
los gobernantes y el sector social dominante. Situacién extrema es la ruptura del
régimen democrético por los golpes de Estado pero, aun en ocasiones en las que
se presenta la oportunidad de ejercer el derecho de elegir y de ser elegido, un
gran nimero de ciudadanos, a causa de su marginalidad social, ven reducidas
sus posibilidades de ejercer su derecho de votar. Asi, se constituyen dos clases de
ciudadanos de distinto nivel?'.

Las instituciones mediante las cuales la ciudadania debe devenir efectiva son
desnaturalizadas, de modo que los derechos y las obligaciones de los ciudadanos,
fijados normativamente, son ignorados o violados. Prevalecen, entonces, relaciones
de «ub ciudadanos» y de «stper ciudadanos» destructoras de la identidad del
sistema juridico™. Una de las consecuencias es que los limites entre lo que es legal

1, permitido o prohibido, son completamente trastocados. Ello culmina en

o ilega
la creacién de una situacidn de inseguridad en las relaciones entre los particulares,
)
y entre estos y el Estado, situacién muy propicia para que se mantenga y desarrolle
la corrupcién, se produzcan graves infracciones contra los derechos humanos,
prospere la impunidad politica y penal, y la democracia devenga en farsa. La
declaracién constitucional de los derechos fundamentales, sociales oliticos
y
constituye, en buena cuenta, un discurso simbélico* que oculta una situacién

injusta y antidemocritica.

20 Gonzilez Galvdn, 1995, p. 130; Neves, 1999, p. 126.
21 Gonzédlez Galvdn, 1995, p. 130.

22 Gonzélez Galvdn, 1995, p. 130; Neves, 1999, p. 136.
23 Neves, 1999, pp. 135 y ss.

24 Neves, 1999, p. 122.
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E. Naci6n y pueblos

El andlisis y el debate relativos a la pluralidad tanto cultural como de sistemas
juridicos son también dificultados por la imprecisién y la vaguedad con las que,
generalmente, se abordan las cuestiones concernientes a las nociones de nacién y
pueblo; en particular, cuando se les utiliza para explicar o justificar los derechos
que tienen los pueblos aborigenes y la vigencia de sus derechos consuetudinarios.

La idea moderna de nacién tiene sus origenes en los criterios opuestos forjados
a fines del siglo XVIII y durante el siglo XIX en Francia y Alemania. La concepcién
francesa sostiene que el factor decisivo es «el afin de vivir juntos, la voluntad de
continuar a hacer valer la herencia indivisible que se ha recibido» y que la existencia
de una nacién es un plebiscito cotidiano. Segtin la concepcién alemana, en la otra
mano, los factores determinantes son el pueblo y la lengua.

La idea gala se materializ6 juridicamente en la DDHC, del 26 de agosto
de 1789. En su art. 3, se estatuydé que «el principio de toda soberania se halla
esencialmente en la nacién» y que «ningtn grupo, ni individuo puede ejercer
autoridad que no emane de ésta expresamente». De este modo, la nacién deviene
en el pueblo constituido en entidad politica y cuya voluntad es expresada por sus
representantes elegidos. Asi, la idea republicana de nacién sobrepasa la concepcién
medieval, fundada en un criterio étnico o tribal en la medida en que es basada en
la existencia de un grupo de personas con un origen comun. En esa perspectiva,
el Estado y la nacién son considerados como estrechamente vinculados, al punto
de estimarse que toda nacién tiene el derecho de disponer de un Estado y que
todo Estado debe apoyarse en la existencia de una nacién. Asi, aparece y surge
el Estado-nacién, una entidad politica soberana y culturalmente homogénea en
cuanto a la lengua y a la religién® que, legitimada en el derecho de los pueblos a
la libre determinacién, se impone en el siglo XX como la titular soberana de las
relaciones internacionales.

A partir de la revolucién industrial, el Estado-nacién monolitico ha sido
fuertemente cuestionado. En tanto que creacién politica de un sector social,
se le reprocha no reflejar correctamente la real conformacién social y tratar
desigualmente los diferentes intereses de los diversos grupos sociales.

Si pensamos en los inicios de la Repiblica peruana, muy semejantes a los
de otros paises latinoamericanos, podemos indicar que fueron los criollos
quienes, con el fin de tomar el poder, idearon la existencia de la nacién peruana,
conformada por una poblacién modelada, segin ellos, por la Colonia en tanto
unidad homogénea en la cultura, la religién y el idioma. Ello les permitié constituir

25 Hastings, 2000, p. 14.
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el nuevo Estado y heredar los privilegios de los espanoles peninsulares en detrimento
de la mayoria constituida por los aborigenes. A pesar de las diferencias existentes,
todos fueron llamados peruanos y se buscé crear un sentimiento de comin
pertenencia mediante el discurso politico, académico, periodistico y religioso. Esta
actividad fue continuada a lo largo de la Republica, en la que se crearon simbolos
y festividades mediante la utilizacién de las instituciones; es decir, se creé una
versién histérica que permitiera constituir una comunidad que sea fundamento
del Estado.

En este proceso, la educacién fue un instrumento importante en la medida en
la que se consideraba que si todos recibian la misma educacién, tendrian las mismas
ideas y métodos para convivir en comunidad, con lo que, consecuentemente, se
consolidaba la unién nacional.

En la realidad, sin embargo, la nacién, concebida de esta manera, no existe en
concreto. Se trata, mds bien, de una construccién ideoldgica o, mds precisamente,
de una «comunidad politica imaginada»*® cuya funcién es, en tanto obra politica,
lograr la cohesién social como base de la autoridad estatal. Sin embargo, el
sentimiento nacional no ha nacido, en el Perd, de los diversos estamentos de la
poblacién, sino que es el Estado unitario y centralista el que ha promovido el
sentimiento nacional. La debilidad del Estado es una de las causas que han impedido
que se forje, plenamente, una nacién peruana. Por el contrario, la explotacién
y discriminacién de los pueblos aborigenes han conducido a sus miembros a
reivindicar su derecho a supervivir y organizarse de acuerdo a sus intereses propios,
a demandar la devolucién de sus tierras comunales, el reconocimiento de sus
identidades indigenas y comunitarias, y el respeto a sus culturas y sistemas de
organizacién social”’. No han llegado, salvo algunas iniciativas minoritarias, a
proclamar su condicién de naciones y menos a reclamar su constitucién en estados
o entidades politicas plenamente auténomas con respecto al Estado-nacién.

La nocién de pueblo resulta igualmente importante en el andlisis de la
cuestién objeto de este trabajo. Los multiples sentidos en que ha sido utilizada han
dificultado la discusién sobre quiénes son los miembros de los pueblos nativos y,
por lo tanto, a quiénes deben reconocérseles los derechos y la proteccién derivados
del respeto a la identidad cultural.

Un paso decisivo fue dado con el Convenio 169 de la OIT, en el que se sustituye
el término «poblaciones» por el de «pueblos» y se admite, como criterio orientador
para los estados signatarios, que el Convenio se aplica en paises independientes a
los pueblos considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que

26 Anderson, 1997, pp. 80 y ss.
27 Florescano, 2001, p. 443.
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habitaban en el pais —o en una regién geogréfica que perteneci6 al pais— en la
época de la conquista, colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de ellas
(art. 1, inc. 1, lit. b). En funcién a la presencia de estos factores, se reconoce a
determinados grupos humanos la condicién de pueblos.

El hecho de que, en el periodo de la descolonizacién en el siglo XX, se recurriera
frecuentemente a la expresién pueblo con fines politicos y, en particular, para
revindicar el derecho de los pueblos colonizados a la libre autodeterminacién, hizo
necesario precisar en el Convenio que hablar de pueblos no significa, de manera
alguna, admitir la autodeterminacién politica ni la separacién del Estado nacional.

Considerar la categoria de pueblos desde la perspectiva histdrica es una
visién politica y estd en relacién con la presencia del Estado. Se trataria, asi, de
entidades politicas que no estdn constituidas como estados. La nocién de pueblo
corresponderia, en esta perspectiva, a la de nacién histérica en el sentido de
Herder. Desde este punto de vista, se comprenderia que se afirme que los pueblos
o naciones histdricas como, por ejemplo, los pueblos indigenas, tienen derechos
desde antes de la conquista espafiola. Este criterio lleva a algunos a sostener, con
respecto de la pluralidad cultural, que se trata del reconocimiento de culturas y
derechos milenarios o ancestrales. La promocién de los pueblos y, por lo tanto, de
la comunidad como entidad juridica, quizd no sea el medio mds adecuado para el
reconocimiento y el respeto de los derechos individuales de los miembros de los
pueblos indigenas. Por esto, resulta complicado fundamentar en esa concepcidn el
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos en detrimento, muchas
veces, de los derechos de los individuos que los constituyen.

III. ASPECTO HISTORICO
A. Colonia

El cardcter multicultural de la sociedad peruana, como el de casi todas las demds
sociedades, es el resultado del largo proceso de «globalizacién». Si se toma como
referencia la intervencién europea, este proceso ha consistido en el progresivo
apoderamiento de zonas geograficas debido al desarrollo y expansién delas potencias
europeas. Asi, a partir del siglo XV, mediante los «descubrimientos» de regiones
aun desconocidas por los europeos, las tierras que serdn llamadas América devienen
en zona de conquista y colonizacién, de transformacién y aun de liquidacién de las
diversas sociedades nativas. Mediante la imposicion a los aborigenes de sistemas
politicos, econdémicos y culturales, se les incorpora definitivamente a una sola
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y misma historia. Asi, se va forjando un 4mbito mundial con pretensiones de tinico
y modelado conforme a las ideas, valores y técnicas europeas.

En el caso peruano, la conquista espafola significé la interrupcién del
desarrollo independiente de la sociedad y el Estado incas, lo que implic6 la profunda
modificacién de las relaciones sociales y politicas nativas desde las pautas europeas.
No se traté de una integracion equitativa, sino de sometimiento y explotacién. El
sistema colonial impuso nuevas estructuras de poder social y econémico, asi como
un revestimiento cultural centrado en la catequizacién catélica, la castellanizacién
y la implantacién de un nuevo sistema de derecho.

1. Descubrimiento y conquista del Peri

Para mejor comprender esta etapa crucial de incorporacién de América al sistema
mundial, debe recordarse la etapa en la que se encontraba la organizacién social
y politica de la Peninsula Ibérica. En el periodo del descubrimiento de América,
tenfa lugar la unificacién politica liderada por los Reyes Catélicos mediante la
conquista de las regiones dominadas por los drabes. Las estructuras econémicas y
sociales, si bien atin marcadas por rezagos medioevales, se desarrollaban impulsadas
por nuevas fuerzas econémicas y sociales. Esta situacion compleja se evidencia, por
ejemplo, en que la empresa del descubrimiento y la conquista fue el fruto de un
acuerdo entre la Corona y empresarios particulares. En el contrato de Granada de
1492, la Corona reconocié a Cristébal Colén amplias concesiones, muy semejantes
a las cesiones feudales?.

Sin embargo, la Corona se cuidé de conservar su autoridad sobre las operaciones
y establecer reglas estrictas acerca de la organizacién y el desenvolvimiento de las
multiples expediciones. De este modo, puede afirmarse que, en la primera etapa
de la colonizacién, «la penetracion de las instituciones feudales en los dominios
ultramarinos recién conquistados era considerada como el precio que se debia
pagar por las perspectivas de una considerable extension del poder mondrquico y
el incremento de las rentas de la Corona»®.

Si bien a los conquistadores, en reconocimiento a sus esfuerzos, se les habia
otorgado dominio sobre tierras y, en consecuencia, sobre sus pobladores, una de
las preocupaciones primeras de la Corona —al mismo tiempo que se esforzaba
en organizar un sistema social y estatal para insertar los nuevos dominios y a
sus pobladores en la estructura total del imperio hispano— fue someter a los
conquistadores y limitar sus ambiciones, tanto politicas como econémicas. De
esta manera, convertia a los pobladores nativos en subditos directos de la Corona

28 Pietschmann, 1989, p. 50.
29 Pietschmann, 1989, p. 35.
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y obligados, por ejemplo, a pagar tributo, con lo que impedia que devinieran en
sujetos sometidos directamente al poder de los conquistadores.

Asimismo, hay que recordar la politica de la monarquia espafiola con respecto
a la poblacién nativa. Un aspecto crucial fue reconocer o no si los indios eran seres
libres e iguales a los vasallos europeos. La respuesta afirmativa de la Corona estuvo
inspirada tanto por razones humanitarias como por intereses politicos concretos
como, por ejemplo, instaurar y conservar el control sobre los pobladores nativos y
convertirlos en fuente de rentas mediante la imposicién del tributo. De haberlos
considerado como esclavos, el control hubiera sido solo indirecto en la medida
en que hubieran estado directamente sometidos a sus duefios —en el sentido del
derecho privado—. En el aspecto econdmico, esto hubiera significado hacer de los
indigenas una fuerza productiva explotada por los particulares (encomenderos).

Asi, los aborigenes fueron definidos, en el seno de la nueva sociedad,
como «indios», término que indicaba de por si una subordinacién inalterable,
no menguada por el reconocimiento juridico de su condicién humana. En
consecuencia, eran vasallos tributarios de la Corona, pero privados de los bienes
culturales estratégicos: el idioma, la escritura y la tecnologfa.

Al emprender la conquista del imperio incaico, asi como del azteca, los
espanoles se enfrentaron al problema de no aniquilar las poblaciones nativas, como
habia sucedido en las Antillas. La causa de este error fue imputado al sistema de
encomiendas impuesto para controlar y utilizar a los nativos. Por esto, se llegé a
prohibir el repartimiento de indios en encomiendas. Sin embargo, si bien este
mandato fue acatado, no fue obedecido, en la prictica, por los conquistadores y
los funcionarios virreinales.

2. Colonizacion espariola

Durante el siglo X VI, la politica de la Corona espafiola tuvo dos claras orientaciones.
En la primera mitad de dicho siglo, buscd conservar el senorio indigena. En ese
sentido, el Consejo de Indias, en su memoria de 1533, afirmaba que «a los caciques,
por quienes los indios se solian gobernar, no se les debe quitar enteramente la
superioridad que sobre ellos han tenido, antes bien, se debe proceder a que puedan
dirigir a los indios a que trabajen sus haciendas y que no vivan ociosamente y se les
debe dar alguna manera de jurisdiccién y gobierno sobre dichos indios».

En el mismo sentido, Sebastidn Ramirez de Fuenleal, obispo de Santo
Domingo, afirmé que los indios tienen «gran orden entre si, y cada dia se saben
mejor sus costumbres para conocer como por orden sirven porque ya ellos tienen
sus barrios como tenemos parroquias», a lo que agregé que en cada barrio, gobierna
«un principal o dos que los rige y entienden en cobrar lo que les reparte». La
conservacién del sefiorio indigena (gobierno local) se justificaba, por un lado, para

133



José Hurtado Pozo

evitar el senorio de los conquistadores y, por otro, porque facilitaba el cobro de los
tributos en favor de la Corona.

A partir de la década de 1550, en especial desde 1560, la monarquia abandoné
dicha politica en favor de la constitucién de la Republica de indios en oposicién a la
Repuiblica de los espafioles. Esto significé la necesidad de organizar a los nativos dentro
de un régimen politico en comn, o sea, en republica, la que debe ser comprendida
en relacién con la idea medieval que inspiraba a los monarcas espanoles, segun la cual
el vivir sin un estado de policia era «vivir como un animal, sin Dios, ni ley»*.

Por lo tanto, era indispensable promover la reptblica entre los indios, por la
que se entendia a la vida urbana, politica y ordenada. Al respecto, se afirma que
el rey expresé en su instruccién de 1523, dirigida a Herndn Cortez, que «parece
que dichos indios tienen manera y razén para vivir politica y ordenadamente
en sus pueblos»” y que solo habia necesidad de evangelizarlos y fomentarles las
costumbres y hdbitos hispanos. Este proyecto, iniciado en México por Antonio
de Mendoza y proseguido por Luis de Velasco, consistia en «la congregacion de
todos los indios en pueblos; la integracién del cabildo indigena y la redistribucién
de la tierra, conforme a la imagen de las aldeas campesinas europeas de la época.
Iniciado hacia 1550, su instauracién llegé a crear un nuevo mundo indigena,
dejando a un lado el proyecto de conservacién del sefiorio indigena»®.

3. Asimilacion de la sociedad colonizada

a) Metamorfosis de la sociedad indigena

Los afios de colonizacién significaron la remodelacién del sistema social indigena
y la reordenacién de las creencias y costumbres de sus miembros. Su insercién
en las estructuras coloniales se produce progresivamente, pero manteniendo a los
indigenas en condiciones que les impiden el paso de la casta discriminada hacia
otros sectores sociales®.

La legislacién que establecia los derechos de los indios fue elaborada en la
perspectiva de la diferencia y el control que la nueva situacién exigia. El derecho
de conquista se impuso y establecié rdpidamente limites a la movilidad social
que tuvieron como consecuencia una sociedad de castas basada, primero, en la
distincién étnica y, luego, en la diferenciacién cultural®.

30 Mbérner, 1971, p. 8.
31 Mérner, 1971, p. 9.
32 Bonilla, 1984, p. 32.
33 Bravo, 1970, p. 93.
34 Pease, 1993, p. 289.
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Durante la Colonia, ademds de las leyes dictadas en Espafia, se aplicaba la
legislacién espanola, como las Siete Partidas, que fueron ampliamente utilizadas.
De esa manera, la sociedad colonial fue fuertemente marcada por el derecho
vigente en la metrépoli. La legislacién, con la que se buscaba establecer el estatus
de los indigenas, también estaba dirigida a protegerlos y a regular la conducta de
los espafioles con respecto a ellos.

A manera de ilustracién, recordemos que las llamadas Leyes de Burgos, si
bien se orientaban a proteger a los indigenas (reduciendo la jornada de trabajo
y fijando las responsabilidades de los encomenderos), decian en su introduccién
que los indios son «naturalmente inclinados a la haraganeria y al vicio» y que
«olvidan prontamente lo que se les ha ensefiado y retornan a su estado primitivo
de depravacidn, a menos que estén constantemente supervisados». Esto permite
comprender que la «conversién» no solo fue de orden religioso, sino que «abarcé
todos los érdenes de la vida, puesto que los espafioles pensaron que su propio
estilo de vida era el mejor posible» y «buscaron permanentemente hacer “vivir en
policia’»; es decir, en buen orden, «a la poblacién de sus colonias»®.

En cuanto a las Leyes de Indias, hay que tener en cuenta que fueron dictadas
sin seguir un plan orgdnico y se emitieron, mds bien, de acuerdo a los problemas
inmediatos que era necesario resolver. Ellas fueron reunidas en la Recopilacién
de 1680, dividida en 218 titulos y en nueve libros. De estas disposiciones, pocas
fueron de indole penal. Las de orden penal y moral se encuentran, sobre todo, en
el libro séptimo; y, en el quinto, las disposiciones referentes a las jurisdicciones en
general y a los funcionarios.

El mencionado libro séptimo estaba compuesto por ocho titulos y se ocupaba,
preferentemente, de aspectos procesales, de los delitos y de las penas. En el titulo
primero, bajo la denominacién «De los pesquisidores y jueces de comisién», se
regulaba lo que ahora denominamos «instruccién». En el titulo segundo, «De los
juegos y jugadores», se prohibia toda clase de juegos de azar cuyo valor superase
los diez pesos de oro.

El aspecto penal se encuentra, de manera limitada, en diversas disposiciones
relativas a materias como la «De los casados y desposados en Espana e Indias que
estdn ausentes de sus mujeres y esposas» (titulo tercero), la «De los vagabundos y
gitanos» o la «De los mulatos, negros, berberiscos e hijos de indios» (titulos cuarto y
quinto, respectivamente). Las disposiciones de este tltimo titulo se caracterizaban
por su cardcter severo e intimidatorio. En el titulo sexto, se halla contenida una
serie de normas que detallan la organizacion carcelaria y el tratamiento al que
debian ser sometidos los detenidos. Se le denominé «De las cérceles y carceleros».

35 Pease, 1993, p. 290; Pietschmann, 1989, pp. 84 y ss.
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Estas reglas fueron completadas mediante disposiciones referentes a las ocasiones y
a la forma en que se deberia realizar el control de los establecimientos de detencién
(«De las visitas de cdrcel»). Por dltimo, en el titulo octavo, «De los delitos y
penas y su aplicacién», se enumeran y describen desordenadamente los diferentes
comportamientos punibles y las sanciones que se imponian a los responsables.
Estas leyes, dictadas para regular la conquista y la colonizacién, constituyeron
un derecho especial y, en cierta medida, tuitivo de las poblaciones sometidas;
sin embargo, como es sabido, muchas de sus disposiciones no fueron realmente
aplicadas. Los esfuerzos por crear una «ciudadania» homogénea solo significaron

1%¢. Los intereses tanto de

la cristianizacién como factor de uniformidad cultura
la Corona como de los colonizadores impusieron en la prictica un sistema de
servidumbre, el cual se concreté mediante una politica puesta de manifiesto en el

criterio de que la «ley se acata, pero no se cumple»”.

b) Actitudes de la poblacién indigena

Laimposicién de pautassociales, juridicas y econémicas por parte delos colonizadores
a los pueblos sometidos no fue un fendmeno unilateral, pues también implicé un
acondicionamiento de sus propias pautas a las del nuevo medio fisico y social, de
manera que ambos mundos culturales se interrelacionaron. A pesar de las estrictas
condiciones de dominacién, los indigenas llegaron a mantener una buena parte de
sus rasgos étnicos, lingiiisticos y culturales, al mismo tiempo que asimilaban a sus
tradiciones los valores y bienes mds inmediatos de la cultura hispana’®®.

Sin embargo, la relacién fue desigual en la medida en que los conquistadores,
mediante su fuerza militar, organizacién politica y modelos culturales mds
avanzados, impusieron un sentido prioritario a la transferencia cultural. El sistema
social y las tradiciones de los indigenas se conservaron localmente y fueron
integradas al sistema social y politico colonial de acuerdo con los intereses de la
Corona.

Las estructuras sociales y econdmicas originarias, tanto las de las sociedades
conquistadas por los incas como las del propio imperio incaico, fueron modificadas
y muchas otras nuevas fueron introducidas. La tenencia de la tierra y la organizacién
familiar, la produccién de bienes (explotacién de las minas) y el intercambio de
estos, las creencias religiosas y las metas sociales, fueron trastocados.

Asi, por ejemplo, el ayllu, célula social, subsiste en grandes zonas pero
moldeado por la Colonia; el proceso de la formacién de las familias conserva

36 Pietschmann, 1989, p. 86.
37 Gonzédlez Galvén, 1995, p. 93.
38 Florescano, 2001, p. 158.
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ciertas formas primigenias (el servinacuy); las creencias religiosas originarias
superviven travestidas en el culto catélico; y el runa simi (quechua) y el aimara,
lenguas principales, persisten como principal vehiculo de comunicacién oral y, por
lo tanto, de conservacién y transmisién de conocimientos y de pautas culturales
propias. Todo esto es debido a la resistencia, cotidiana y aun pasiva, de los pueblos
sometidos frente a las imposiciones de los colonizadores. Asi, la poblacién indigena
llega a rehacer, aun dominada y subordinada, un mundo que le pertenece, pero
que no es més el originario y tampoco el de los colonizadores.

El correcto entendimiento de la aplicacién del derecho hispano y la dacién
de las Leyes de Indias, asi como sus proyecciones en la historia de nuestro pais,
permiten comprender muchas de las actitudes adoptadas por los descendientes
de los colonizadores —que tomaron el poder luego de la independencia de la
metrépoli— en el momento de elaborar las nuevas leyes de la Republica y en el
tratamiento otorgado a los descendientes de los dominados. La legislacién indiana
no encontrd eco posteriormente en la legislacién de las republicas independientes.

B. El nuevo Estado
1. Inicios de la Repiiblica

El proceso de adaptacién y supervivencia de los pueblos nativos estuvo marcado
por rebeliones dirigidas a eliminar las formas mds graves de explotacién. Sus lideres
fueron miembros de los sectores sociales dirigentes de la sociedad inca, los que
sirvieron de intermediarios entre las autoridades colonizadoras y las poblaciones
indigenas. El triunfo de aquellos movimientos hubiera podido dar lugar a la
instauracién de un sistema social y politico basado en las poblaciones nativas;
sin embargo, su fracaso se debié tanto a causas econdmicas y sociales como a la
complejidad y ambigiiedad de los intereses politicos y sociales perseguidos, lo que
impidié que los rebeldes federaran a los criollos y mestizos, que también se sentian
victimas del sistema colonial. Una de las principales consecuencias de este fracaso
fue la desaparicién de los rezagos del sector social gobernante incaico.

En este contexto, se explica que los movimientos emancipadores fueran
incitados y encabezados por un nuevo grupo social producido por el proceso de
colonizacién. Se traté de los descendientes de los espanoles nacidos en América
y de los mestizos, quienes tomaron conciencia® politica y social de la necesidad
de liberarse de la metrépoli y de autogobernarse como miembros de una sociedad
distinta a la espafnola. El acicate de este despertar de emancipacién de los criollos

39 Florescano, 2001, p. 172.
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fue maltiple, pero uno de los factores decisivos fue la discriminacién practicada
por la Corona en favor de los peninsulares. Estos eran los tinicos que tenfan el
privilegio de ocupar los cargos de gobierno y de la administracién colonial.

La ocasién se presentd a fines del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX*
con la crisis grave de la monarquia espafola, crisis que desencadené un fuerte
movimiento politico, basado en la idea de que, en caso de ausencia del Rey,
la soberania vuelve al pueblo. Este movimiento culminé con la dacién de la
Constitucién de 1812, en la que se reconocié a todos los hombres libres como
espafoles y en cuya elaboracién intervinieron representantes de América. En el
proceso de elaboracién de esta Constitucién se declard, igualmente, que Espana
estaba constituida por los pueblos de uno y otro lado del Adldntico®'.

Los espafoles, criollos y mestizos de América se enfrentaron, entonces, por
el problema de la autonomia y de la igualdad de las provincias americanas con
respecto al poder peninsular. La divisién entre los partidarios de la independencia
y los fieles a la Corona no correspondié a la de espafioles peninsulares y espafioles
nacidos en América (criollos)*?, pues un gran nimero de los segundos preferfa
conservar el régimen espanol.

El movimiento emancipador fue marcado por la tendencia al establecimiento
de un Estado moderno inspirada en las concepciones politicas de la Ilustracion,
las cuales dieron lugar a la independencia de las colonias inglesas de Norteamérica
y a la Revolucién Francesa. Convencidos de que la emancipacién con respecto a
Espafa no tendria lugar sino por la fuerza, los criollos® radicales se organizaron
politicamente y desencadenaron un movimiento orientado a agrupar los diferentes
sectores favorables a la autonomia. De esta manera, obtuvieron el liderazgo de la
liberacién politica y lograron incorporar a muchos peninsulares. Por su situacién
social y fuertes vinculos familiares y econémicos con la sociedad espanola, se
encontraron confrontados, por un lado, con las fuerzas mondrquicas y, por otro,
con los pobladores nativos, con respecto a los cuales sentian un gran recelo debido
al recuerdo de las cruentas rebeliones de los indigenas contra los intereses de la
metrdpoli y a la falta de una clara identidad de intereses de parte de los indigenas.

En las guerras por la independencia, se enfrentaron peninsulares y americanos
(criollos)* y los indigenas intervinieron, indistintamente, en favor de ambos

40 Lohmann, 1984, pp. 15 y ss.

41 Paniagua, 2003, pp. 115 y ss.

42 Esta situacion perduré en el Pert. Jorge Basadre dice: «por causas complejas, el Perti jugé desde
1810 la carta de Espafia y que, atin después de 1821, muchos peruanos la jugaron», Cfr. Basa-
dre, 1968, T. I, p. 106.

43 DPease, 1993, T. 11, pp. 279 y ss.

44 Basadre, 1968, T. I, p. 261.
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bandos y en funcién de las promesas que se les hacfan. Asi, fueron utilizados, pero
no integrados en el proceso de instauracién del nuevo sistema. La organizacién del
Estado independiente estuvo en manos solo de los espafioles nacidos en América y
de los mestizos; por eso, la implantacién de la Repiblica y la abolicién de los titulos
de nobleza no determinaron un cambio en la mentalidad de los criollos, ya que, si
bien juraban fidelidad a la patria y a la Republica en lugar de sumisién al soberano,
continuaron usufructuando los privilegios y menospreciando a las otras clases y
castas. Por su parte, los indios no se identificaron con la causa emancipadora,
mientras que la nueva Republica, dirigida por el nuevo grupo dominante, no logré
integrarlos.

2. Formacion del Estado republicano

Inspirados en las mismas concepciones sajona y francesa del periodo de la
Tlustracién®, los criollos emprendieron la organizacién politica y social de la
nueva Republica. La concepcidn liberal individualista se reflejé directamente en
la nueva legislacion. Muchas fueron las disposiciones legales que se dictaron desde
la declaracién de la independencia. Asimismo, tuvieron importancia las diversas
leyes de la Colonia que se mantuvieron en vigencia hasta bien avanzado el siglo
XIX. En repetidas ocasiones, se estatuy6 que se reconocia vigencia a todas las leyes,
ordenanzas y reglamentos espafioles que no contradijeran los principios de libertad
e independencia proclamados y que no hubieran sido derogados por la autoridad
competente®.

En el Perd, la Constitucién de 1823 fue el primer ensayo para establecer en una
carta politica el nuevo pacto social, ensayo que tuvo lugar antes de que las tropas
espafiolas fueran vencidas y arrojadas del territorio del nuevo Estado, circunstancia
que explica que si bien fue promulgada, no entré efectivamente en vigencia?. Sin
embargo, constituyé un hito significativo en la constitucién del nuevo Estado
porque en ella se reflejan los criterios ideoldgicos y las preocupaciones sociales que
motivaron a sus redactores®.

Uno de los aspectos esenciales fue decidir si el nuevo Estado, basado en una
sola nacién, debia ser una monarquia constitucional o una reptblica liberal®.

45 Florescano, 2001, pp. 274 y ss.; Minguet, 1973, p. 68.

46 Reglamento provisional dictado por José de San Martin el 17 de marzo de 1821, art. 18, citado
en Anderson, 1997, pp. 80 y ss.

47 Paniagua, 2003, p. 41.

48 Segun Basadre, en ella «estd expresada, sorda al patético significado de la realidad circundante,
la candorosa fe doctrinaria de los liberales», Cfr. Basadre, 1968, T. I, p. 66.

49 Pareja Paz Solddn, s/f, pp. 45 y ss.
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Ambas corrientes tenfan en comdn la critica y la negacién del régimen colonial
hispano, sin renegar de la cultura y los vinculos familiares o econémicos con
Espana. Ambas se orientaban, igualmente, a superar el sistema servil colonial y a
establecer un gobierno de libertad. Los partidarios de la monarquia sostenfan que
esta era el sistema politico ideal para pueblos que carecian de una buena formacién
politica y que se caracterizaban por una gran heterogeneidad tanto social como
cultural. Todo esto, segtin ellos, hacia necesario el establecimiento de un gobierno
fuerte para evitar la anarquia y el despotismo que originaria la instalacién de la
Republica. Este gobierno déspota ilustrado deberfa instruir y civilizar a los pueblos,
y atenuar lo mds posible las diferencias econémicas y culturales de las personas, lo
cual implicaba, por ejemplo, homogeneizar la sociedad entera mediante la pérdida
de la identidad étnica y cultural de los diversos pueblos oriundos.

Los republicanos, percibiendo casi de la misma manera la situacién social y
econdémica, llegaban a conclusiones opuestas. Asf, afirmaban que la instauracién de
la monarquia reforzaria las tendencias serviles fomentadas por el sistema colonial
y que la alegada monarquia constitucional ilustrada se transformaria ficilmente en
un régimen absolutista porque los peruanos olvidarian sus derechos, puestos de
manifiesto por la gesta libertadora.

A diferencia de los mondrquicos que, aunque de manera negativa, tuvieron
en cuenta a los indigenas, los republicanos los ignoraron en su proyecto de
nuevo Estado. Esta exclusién se debié a razones ideoldgicas, en la medida en la
que concebian a las personas como entidades abstractas y titulares de los mismos
derechos y obligaciones. Asimismo, se debe sumar el hecho de que percibian a la
nueva sociedad como una sociedad urbana y no rural®, la cual se irfa formando con
la asimilacién de los indigenas, campesinos y pastores en los centros urbanos. El
aparente olvido de los indigenas significd, en buena cuenta, el desconocimiento de
la realidad y de sus peculiaridades culturales y econdmicas, asi como la afirmacién
de la universalidad e igualdad de las personas.

El objetivo del nuevo sistema no era, como fue el de la legislacién indiana,
conservar la poblacién indigena como tal, bajo un régimen de libertad tutelada
y un sistema politico econémico subordinado; sino, por el contrario, asimilarla
y convertirla en una masa de ciudadanos libres e iguales’. Asi, se crefa que este
principio liberal, como estatus «<moderno», protegeria a los indigenas®*.

La imposicién abstracta y general de este principio tuvo, sin embargo y debido
al contexto social reinante, consecuencias negativas para los indigenas que se
perciben desde las primeras medidas adoptadas. Un buen ejemplo se encuentra

50 Basadre, 1968, T. I, pp. 243 y ss.
51 Pietschmann, 1989, p. 35.
52 Gonzélez Galvin, 1995, p. 119.
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cuando, al admitir que todos los miembros de la poblacién nativa eran ciudadanos
con iguales derechos y obligaciones, Bolivar, por decreto del 30 de marzo de
1824, dispuso «la propiedad individual de la tierra» y, asi, dio lugar al reparto
de los bienes comunales entre sus miembros™, medida que inici6 el proceso de
despojo de las tierras comunales y el desmantelamiento del sistema comunitario
indigena. Este criterio fue repetido y fortalecido en las sucesivas constituciones
de la nueva Reptblica. De esta manera, fue abandonada la concepcién tuitiva
que traté de imponerse mediante las Leyes de Indias™. Al respecto, cabe recordar
que la Corona espafola pretendia que con esta legislacién los indios fueran «bien
tratados, amparados y favorecidos», y que estas leyes debifan ejecutarse «sin omisidn,
disimulacién ni tolerancian.

3. Pueblo y ciudadanos

La debilidad militar y politica de los partidarios del régimen mondrquico,
liderados sobre todo por el libertador José de San Martin y su ministro Bernardo
de Monteagudo®, facilité el triunfo de los partidarios de la Republica. La
Constitucién de 1823, en la que se consagrd el nuevo régimen, declard, por un
lado, que este era el de una republica representativa compuesta por ciudadanos
iguales ante la ley; y, por otro, que la soberania se basaba en la nacién y su ejercicio
en los magistrados, en quienes se delegaban los poderes respectivos. Por temor a que
el poder sea monopolizado por una sola persona, se redujeron significativamente
las facultades del Presidente y se le someti6 al estrecho control del Parlamento,
hecho excepcional que no se repetird en las numerosas posteriores constituciones,
en las que se favorecié mds bien el presidencialismo.

Con respecto a la determinacién de quiénes componen el pueblo” y quiénes
tienen derecho a participar en la vida publica, eligiendo o siendo elegidos, la
posiciéon adoptada fue la de un reconocimiento amplio en favor de la mayor parte
de la poblacién, comprendidos los indigenas, pero con la exclusién de las mujeres
y los menores. Asi, segtn el art. 17°%, tenfa derechos politicos todo peruano, casado
o mayor de veinticinco afos, que supiera leer y escribir, tuviera propiedad, o
ejerciera cualquier profesién o arte con titulo publico, o que se ocupara en alguna

53 Basadre, 1968, T. I, p. 211; Minguet, 1973, pp. 65 y ss.

54 Florescano, 2001, pp. 430 y ss.

55 Gdélvez, 2001, pp. 319 y ss.; Pease, 1993, T. IV, p. 131.

56 Pareja Paz Solddn, s/f, pp. 55 y ss.; Aljovin de Losada, 2001, pp. 351 y ss.

57 Minguet, 1973, p. 64.

58 Las referencias a las disposiciones de las diversas constituciones peruanas han sido tomadas de
Garcia Belaunde & Gutiérrez Camacho, 1993.
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industria ttil, sin sujecién a otro, como sirviente o jornalero. La condicién de ser
alfabeto fue suspendida hasta 1840, pues se esperaba que, durante ese periodo,
se alfabetizara, sobre todo, a los indigenas.

Esta regulacién contradecia, en principio, las concepciones politicas
dominantes que propugnaban, mds bien, un derecho de voto restringido debido a
la fuerte mentalidad elitista de los sectores dominantes y a su menosprecio por las
personas no instruidas y por los indios. Una de las explicaciones propuestas es de
orden politico. Los sectores sociales representados en el Parlamento tenian un gran
interés en ganarse el favor de las clases populares, por estar en pleno desarrollo las
guerras de la independencia.

El fracaso de esta primera experiencia constitucional se explica por una
compleja conjuncion de circunstancias sociales y econdmicas, por el afdn de
implantar un modelo sin tener debidamente en cuenta la realidad y por la falta de
una tradicién politica necesaria para instaurar un sistema politico eficaz, como el
republicano en el caso peruano.

El criterio amplio de ciudadania establecido en 1823 fue admitido en las
constituciones que se sucedieron, pero no en los mismos términos; asi, los mismos
requisitos se fijan en el art. 14 de la Constitucién de 1826, salvo el referido a tener
la condicién de propietario. Con criterio mas amplio, en el art. 8 de la Constitucién
de 1839 se establece que, para ser ciudadano en ejercicio, se requiere ser casado o
mayor de veinticinco afios, pagar alguna contribucién y saber leer y escribir®. Se
exceptiian de esta ltima exigencia a los indigenas y mestizos hasta el ano 1844 y
solo en «las poblaciones donde no hubiera escuelas de instruccién primaria.

Asi, se revela que los primeros titulares de los derechos de la ciudadania eran
los blancos y alfabetos, por gozar de los privilegios educativos y econémicos.
Igualmente, se muestra la orientacién de considerar a los centros urbanos como
factores de civilizacion en detrimento de las zonas rurales pobladas de indigenas,
generalmente analfabetos.

En la Constitucién de 1828, por el contrario, se declaré que son ciudadanos
todos los individuos libres nacidos en el Pert y algunos extranjeros (art. 4).
Asimismo, se limit6 el ejercicio de los derechos de la ciudadania a los mayores
de veintitin afios o casados, que no hayan sido condenados a penas infamantes,

59 Pareja Paz Solddn, s/f, p. 54.

60 Esto confirma la orientacién de que la escuela es el medio para transformar en ciudadanos a los
miembros de las comunidades particulares, con lo que se logra hacerlos participar de la univer-
salidad de la ciudadania nacional. Schnapper, 2000, p. 155.

61 La Constitucién de 1834 la reprodujo casi literalmente, pero una de las modificaciones con-
sistié en restringir la manera como se habia concedido la ciudadania peruana —en realidad, la
nacionalidad— a algunas clases de extranjeros.
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ni aceptado empleo de otra nacién ni hecho trafico de esclavos o pronunciado
voto religioso (arts. 5y 6). De esta manera, no se consideré como requisito ser
alfabeto, no se excluyeron a los jornaleros o sirvientes y tampoco se exigié tener
una propiedad o ejercer alguna profesién o industria®.

En la Constitucién de 1856% se regulan como requisitos de la ciudadania
pasiva la nacionalidad peruana y el ser varén mayor de veintitin afios o casado (art.
36). Ademds, se reconoce el ejercicio del sufragio popular directo a los ciudadanos
que saben leer y escribir®, o son jefe de taller, o tienen una propiedad raiz o son
retirados del servicio del ejército o la armada (art. 37). Disposiciones semejantes
fueron previstas en la Constitucién de 1860 (arts. 37 y 38).

Sin embargo, en noviembre de 1895, se modificé el art. 38 —semejante al
art. 37 de la Constitucién de 1856— y se estableci6 simplemente que «gozan del
derecho de sufragio los ciudadanos en ejercicio que saben leer y escribir. De esta
manera, se precisé la tendencia a excluir a la gran mayoria de peruanos analfabetos,
sobre todo indigenas, de la vida politica del pais. De manera excepcional y por
breve lapso, en la Constitucién liberal de 1867 (art. 38), se reconocié el goce del
derecho al sufragio popular a todos los ciudadanos en ejercicio; es decir, a todos los
peruanos mayores de veintiin afos o emancipados.

El criterio de exigir que se sea alfabeto refleja que la idea predominante era
alcanzar la integracion de todos los habitantes del pais a la cultura oficial hispdnica
impuesta en la Colonia y conservada en la Reptblica. Asi, se continué ignorando
las diferencias culturales reales que subsistian entre las diversas poblaciones del
pais, al mismo tiempo que se afirmaba la existencia de un solo Estado y una sola
naci6n. Todos los peruanos son declarados ciudadanos, pero muchos, por no
estar integrados plenamente al sistema cultural dominante, eran tratados como
ciudadanos de segunda clase por no reconocérseles el derecho a elegir y a ser
elegidos.

Aqui, se pone de manifiesto —cuestién permanente en paises pluriculturales
como el Perd— que si bien se admite que la ciudadania est4, en principio, abierta
a todas las personas sin importar sus diferencias bioldgicas, histdricas o sociales,
se le utiliza con el objetivo politico de integrarlas al sistema social y cultural
predominante haciendo abstraccién de las diferencias que las identifican®.

62 En opinién de Pareja Paz Solddn, estd Constitucién «ha sido la mds amplia y generosa [...]
en lo que se refiere a la concesién de la ciudadania y del sufragio», Cfr. Pareja Paz Solddn, s/f,
pp. 75y ss.

63 Basadre, 1968, T. II, p. 143.

64 Paniagua, 2003, p. 36.

65 Schnapper, 2000, p. 144; Taylor, 1994, p. 41; Kymlicka, 2001, p. 247.
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En este primer periodo de la Republica, se buscé la regulacién legal de
los derechos subjetivos publicos tanto de indole liberal (derechos civiles como
libertades que el Estado debe respetar) como de cardcter democrdtico (participacién
en la vida publica y en el ejercicio del poder). En cuanto a este tltimo aspecto,
se reconoci6 la condicién general de ciudadano, pero se restringié el derecho
a votar. Sin embargo, la inestabilidad social y politica del pais impidié que los
derechos implicitos a esta ciudadania activa parcial fueran realmente efectivos; en
particular, por la interrupcién del desarrollo normal de la endeble democracia por
la intervencidn de los caudillos militares.

Con respecto a los indigenas, transformados de «vasallos libres de la Corona»
en «ciudadanos iguales y libres», las nuevas normas constitucionales y legales fueron
letra muerta en la medida en que se restablecieron, por mucho tiempo y bajo ciertas
condiciones, el tributo y el trabajo obligatorio®. De este modo, fueron social y
politicamente marginados y, asimismo, convertidos en fuentes de recursos econémicos
para el funcionamiento del nuevo Estado, tal y como sucedi6 en la Colonia.

Un claro representante de la ideologia que inspiraba esta manera de percibir
y comprender el denominado «problema indigena» fue Garcia Calderén®. Este
autor considerd a los indios «nifos envejecidos» y, en consecuencia, necesitados de
una proteccién paternal de sus superiores. A partir de este criterio, llegd a sostener
que «dar la libertad al indio sin rodearlo de una tutela benéfica es condenarlo a la
servidumbre bajo la autoridad del prefecto, del curay del cacique»®®. De esto, dedujo
que la «raza indigena pide un protector laico contra el cura, en la esfera religiosa,
y, en el orden social, contra el cacique, dueno de la hacienda, senor feudal de la
politica y de la vida local». Como solucién propuso, por ejemplo, la inmigracién del
indigena de su territorio para «liberarlo de sus tradiciones locales, de sus penates, de
su marco monétono y deprimente; extender, mediante colegios especiales, la lengua
espanola y formar una elite india que ayudaria al gobierno en su obra civilizadora».
Estas opiniones constituyen un eco lejano de las que inspiraron al sistema colonial.

Las concepciones politicas y juridicas imperantes se reflejaron en la elaboracién
de la nueva legislacién republicana, la que solo tuvo lugar algunas décadas después
de la emancipacién. En el dmbito penal, el primer cédigo republicano fue dictado
en 1862 y tanto su contenido como su proceso de elaboracién fueron marcados
por la visién hispdnica de la sociedad y sus pobladores. Ejemplo claro y bastante
recordado es la opinién expresada en la nota de remisién del proyecto® al Congreso
Extraordinario, segtin la cual, primero: «la comisién no ha hecho ni debido hacer

66 Bonilla, 1984, p. 495; Basadre, 1968, T. I, p. 219.
67 Garcia Calderén, 1907, p. 328.

68 Garcia Calderén, 1907, p. 330.

69 Tejada, 1859, T. I1I.
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otra cosa que adoptar lo mds conveniente a la sociedad peruana, estudiando sus
costumbres, su cardcter y sus inclinaciones»’’; y, segundo, que: «el c6digo espafol
ha servido de una luminosa guia en este trabajo, y la comision juzga propio de
su sinceridad rendirle aqui el homenaje debido, confesando que después de
meditados estudios ha creido encontrar en sus disposiciones los mds saludables
principios y las mejores indicaciones de la ciencia». Por lo tanto, «estando las
actuales costumbres de los peruanos vaciadas en los moldes imperecederos de las
leyes y del idioma de Castilla, no era posible alejar nuestro proyecto de aquellas
acertadas disposiciones»”".

El nuevo Estado-nacién percibia la sociedad peruana como homogénea y
monolitica, basada en los principios republicanos (libertad, igualdad), en una sola
cultura hispana, en una sola religion catélica y en un solo derecho. La ideologia
liberal individualista impedia ver las diferencias sociales y culturales e impulsaba la
percepcién de una nacién imaginaria, deseada pero inexistente. Asimismo, hacia
creer que bastaba la declaracién formal de la libertad e igualdad para que todos sean
libres e iguales realmente. La libertad e igualdad, asi como los privilegios sociales
y econdmicos, correspondian tinicamente al pequefio sector cuyas costumbres
y valores estaban efectivamente, por su situacién privilegiada, «vaciadas en los
moldes imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla», sector que constituia
«el Perti espanol y cristiano no conquistado sino creado por la conquista»’?, el
«vértice criollo» de la pirdmide social de «base nativa»”.

En el CP de 1862, no figura disposicién alguna en la que se tenga en cuenta
con claridad la situacién particular de las poblaciones nativas, a pesar de que su
objetivo era controlar y orientar el comportamiento de todas las personas. En
realidad, el legislador habia dictado un cédigo para un pais y sociedad ideal, que
deberia ser semejante politica y culturalmente a Espafa, y no para el pais real,
fruto del largo periodo de colonizacién.

4. Evolucion del Estado en el siglo XX y los cddigos penales de 1924 y 1991

En el siglo XX, tienen lugar cambios formales en la medida en que se desarrollan e
incorporan en el dmbito constitucional los criterios de democracia y se reconocen
los derechos individuales y sociales; sin embargo, en un primer momento,
se continta negando a los analfabetos la condicién de ciudadanos activos.

70 Tejada, 1859, T. IIL.
71 Tejada, 1859, T. L.
72 Herrera, 1929.

73 Lauer, 1976, p. 20.
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Enla Constitucién de 1920 (art. 66), se vuelve a introducir el requisito de saber leer y
escribir. Sin embargo, en esta carta politica, se introdujo un titulo especial consagrado
a las garantfas sociales™, entre las que cabe mencionar —en consideracién con los
fines de este trabajo—, por ejemplo, la obligatoriedad de la enseanza primaria «en
su grado elemental para los varones y mujeres desde seis afios de edad» (art. 53) y
la obligacién del Estado de proteger a la «raza indigena» y de dictar «leyes especiales
para su desarrollo y cultura en armonia de sus necesidades» (art. 58).

Esta tendencia se acentué en la Constitucién de 193375, pero, en esta, se prefirié
desarrollar la regulacién en favor de las comunidades indigenas (reconocidas
simplemente en la Constitucién anterior) y establecer, de manera mds detallada,
que el Estado dictard «la legislacién civil, penal, econdémica, educacional y
administrativa, que las peculiares condiciones de los indigenas exigen» (art. 212)7°.
De esta manera, se establecfa una directiva general de politica destinada a mejorar
las condiciones de los indigenas y de integrarlos al sistema nacional teniendo en
cuenta su situacion particular.

El progresivo reconocimiento de los derechos individuales, sociales y culturales
de los pobladores nativos es el resultado de los movimientos politicos y sociales que
se intensificaron en el paso del siglo XIX al XX. El punto central fue la lenta toma
de conciencia de que el sector indigena era el factor esencial para la constitucién
del Estado y de la nacidn, los cuales deberfan estar basados en la pluralidad cultural
de todos los peruanos.

De esta manera, se abandona en cierta manera la concepcién idealizada tanto
del Imperio Incaico como de su casta dirigente, la cual habia sido utilizada para
imaginar la nacién peruana como base de la nueva nacién, que no podia ser basada
ni en el modelo de la metrépoli contra la cual se producia la emancipacién ni
en el sistema de las poblaciones indigenas que supervivian y que eran mantenidas
en la subordinacién establecida por la colonizacién. En su lugar se impone
progresivamente el llamado indigenismo’’, que afirma la pervivencia de los indigenas

74 Basadre, 1968, T. XIII, p. 41.

75 Basadre cita la opinién de Vicente Villardn contra el voto de los analfabetos: «El indio ignorante
no puede tener voto individual, pero cabe estudiar un medio de darle voto colectivo, tomando
como base las comunidades y ensayar algtin plan que permita subsanar, siquiera de modo parcial
e imperfecto, la injusticia de que la mayorfa indigena carezca enteramente de representacion
en los municipios y en el Congreso», Cfr. Basadre, 1968, T. XIV, p. 263. Senalemos que solo
se reconocié a las mujeres el derecho de votar en 1955 mediante la Ley N° 12391, del 7 de
septiembre.

76 Sivirichi, 1946.

77 El primer congreso indigenista interamericano se reunié en 1940 y, si bien declaré su respeto
por la personalidad y la cultura de los indigenas, también promovié la idea de la integracién
nacional y la asimilacién de los indigenas a la cultura nacional. Los primeros esfuerzos de la
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en la sociedad peruana mediante su revalorizacién como factor esencial del sistema
politico y cultural. Este movimiento, encabezado por politicos e intelectuales,
impulsé el surgimiento y el desarrollo tanto de instituciones como de disposiciones
legales tendientes a reivindicar y proteger los derechos de los aborigenes, lo que
llevé al reconocimiento de las comunidades indigenas y, en particular, por ejemplo,
de la intangibilidad de la propiedad colectiva de la tierra comunal, asi como a
la desaparicién de formas de servidumbre. La tendencia era, igualmente, la de
consolidar el Estado-nacién pero afirmando que el Estado inca habia constituido
un sistema socialista natural y que su célula bésica habia sido el @y//u, comunidad
familiar colectiva. En una de sus manifestaciones més claras, el indigenismo resalté
que el problema indigena es un asunto de mejor distribucién de la tierra y que el
Perti era el pais de los indios™.

Estos cambios ideolégicos repercutieron en el dmbito penal. En la redaccién del
segundo CP republicano de 19247, Victor M. Mairtua, autor del proyecto, tuvo
en cuenta las diferencias entre los pobladores. Con un criterio etnocentrista, casi ya
completamente superado en la época, los distinguié en civilizados (generalmente,
descendientes de europeos, citadinos, hispanohablantes y cristianos), indigenas
(semi civilizados, degradados por el alcohol y la servidumbre) y salvajes (miembros
de las tribus de la Amazonfa).

En los arts. 44 y 45 del Cédigo, se previeron especiales medidas de seguridad
consistentes con el internamiento en una colonia penal agricola. Con respecto a
los indigenas, en razén de su condicién personal, se les consideré como imputables
relativos y se previé que se les reprimiese de manera prudente o se les aplicara la
medida de seguridad indicada de acuerdo a su «desarrollo mental», «grado de cultura»
y «costumbres». En cuanto a los «salvajes», se estableci6 que, en caso de sanciondrseles
con pena privativa de la libertad, esta sea sustituida con la misma medida de seguridad,
a la que se atribuy6 como fin alcanzar su «asimilacién a la vida civilizada» e inculcarles
una «moralidad» que los haga aptos para «conducirse» bien. Si bien, con respecto a
los indigenas, no se senalé expresamente la finalidad de la medida, implicitamente el
objetivo era el mismo que el buscado en relacién con los «salvajes».

Desde una perspectiva etnoldgica, se puede sostener que se adopté una
concepcién «de asimilacion»; es decir, que se buscd utilizar el derecho penal

Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) iban en la misma direccién. Su Convenio 107
sobre Poblaciones Indigenas y Tribales es, bdsicamente, asimilacionista e integracionista. El
art. 2 del Convenio dice sin ambages: «1. Incumbird principalmente a los gobiernos desarrollar
programas coordinados y sistemdticos con miras a la proteccién de las poblaciones en cuestién
y a su integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises».

78 Maridtegui, 1972; Molinié, 2009, pp. 237 y ss.

79 Hurtado Pozo, 1979, p. 67.
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como un medio para incorporar a la «civilizacién» a los grupos de peruanos que
se conservaban fuera de esta. Con un criterio paternalista y afanado en imponer
su cultura o civilizacién, se ignoré la cultura de los pueblos nativos. El hecho de
que cometieran un comportamiento calificado de delito por el derecho penal
oficial fue considerado como una buena ocasién para poner en marcha la finalidad
moralizadora y civilizadora estatuida en el mismo Cédigo. Asi, se fij6 expresamente
que los centros penales agricolas debian ser «organizados en el propésito de adaptarlos
[a los salvajes] en el menor tiempo posible al medio juridico del pais» (art. 44). Desde
esta perspectiva, estd claro que se elaboré el Cédigo sobre la base de un deseado
o imaginado «orden social» y no sobre una «comunidad nacional»®. La idea que
inspiraba la previsién de colonias agricolas se aproxima bastante a la que sirvié de
fundamento a las reducciones organizadas por los misioneros durante la Colonia,
en las que se encerraba a los nativos para modelar sus conciencias y ensenarles el
arte de vivir como buenos cristianos: trabajo, obediencia y respeto a la propiedad,
objetivos que no son diferentes a los que el gobierno de Augusto B. Leguia, bajo el
influjo del indigenismo, fij6 al Patronato de la Raza Indigena.

De esta manera, se siguié considerando que los comportamientos de todos
los peruanos estdn determinados por las pautas culturales sobre la base del Cédigo
Penal, las mismas que debian ser incorporadas por todos en su bagaje cultural.
Asi, nadie podia alegar como excusa el hecho de que habia actuado conforme a
las pautas de comportamiento estimadas como positivas y permitidas en su medio
cultural propio. Su cultura y, en particular, sus costumbres diferentes solo podian
ser tomadas en cuenta dentro de los marcos establecidos por las diferentes categorias
penales previstas en el Cédigo (por ejemplo, imputabilidad, intencionalidad, error
de derecho).

Las concepciones sociales y juridicas que el movimiento indigenista
promovia fueron fuertemente cuestionadas por una nueva corriente, denominada
frecuentemente «indianismo», la que se caracteriza por declararse como un
movimiento fundado y promovido por los mismos pueblos aborigenes y que
tendria como objetivo el pleno reconocimiento de los derechos propios de estas
comunidades. En realidad, favorecidos por el contexto social y politico de los
afos setentas y ochentas, trabajadores, campesinos o intelectuales de ascendencia
indigena procedentes de zonas rurales toman la iniciativa de revindicar los derechos
de las poblaciones nativas oponiéndose a las concepciones del indigenismo. En la
medida en que fueron sumando a sus exigencias culturales originales los reclamos
econémicosy sociales delos indigenas, los indianistas lograron establecer unaamplia
base social. Este movimiento muy marcado por la globalizacién, favorecedora

80 Costa, 1976, p. 273.
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de la consolidacién o resurgimiento de grupos culturales locales, logré establecer
una red internacional, para lo cual contaron con el apoyo de fundaciones y ONG
europeas y norteamericanas®'.

Dentro de esta perspectiva, se declaré en la reunién de Barbados (1971) que «la
liberacién de las poblaciones aborigenes debe ser realizada por ellas mismas, o no
es liberacién». Asimismo, se declaré que corresponde al Estado «garantizar a todas
las poblaciones indigenas el derecho de ser y permanecer ellas mismas, viviendo
seglin sus costumbres y desarrollando su propia cultura por el hecho de constituir
entidades étnicas especificas». Segtin esta concepcidn, el centro de la cuestion no se
encuentra en el individuo, como lo considera el liberalismo, ni tampoco en la clase
social, como lo estima el marxismo, sino en la comunidad. Esta es, por lo tanto,
el fundamento de los pueblos autdctonos y la base de proyectos futuros. Desde el
punto de vista politico, se busca la autodeterminacién.

En este contexto, se sustituye el Convenio 107 de la OIT, basado sobre todo en
el indigenismo, por el Convenio 169, en cuya elaboracién influyeron los sucesivos
congresos y reuniones de agrupaciones indigenas. Cabe citar la Conferencia
Internacional sobre la discriminacién contra las Poblaciones Indigenas en las
Américas (1977) y la Conferencia Internacional sobre los Pueblos Indigenas
(1981). Esto dio lugar, por ejemplo, a la formacién del grupo de trabajo sobre
pueblos indigenas por parte de la subcomisién contra la discriminacién racial y
la proteccién de las minorias de la Comisién de Derechos Humanos del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas (1982). En setiembre de 2007, la
Asamblea General de la ONU aprobé la Declaracién Universal de Derechos de
los Pueblos Indigenas. Las concepciones generales del indianismo forman parte de
estas declaraciones, asi como de los planteamientos politicos y sociales.

El punto central ha sido la lenta toma de conciencia de que el sector indigena
es el factor esencial para la constitucién del Estado y de la nacién, los mismos que
deberian estar basados en la pluralidad cultural de todos los peruanos.

En esta tercera etapa, se han confirmado normativamente los principales
derechos civiles y politicos, sobre todo con la admisién del sufragio universal y, por
lo tanto, con la eliminacién de las restricciones antes establecidas, salvo la mayoria
de edad (disminuida a dieciocho afnos). Progresivamente, se han integrado los
derechos econémicos y sociales, denominados de tercera generacién, con lo que
formalmente se estatuye una ciudadania en el sentido moderno y amplio. Asi, en
la Constitucién de 1979, art. 65, se establecié que tienen derecho «de votar todos
los ciudadanos que estdn en el goce de su capacidad civily; al mismo tiempo, se
estatufa que «el voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta los 70 anos»

81 Al respecto, Cfr. Favre, 2009, pp. 29 y ss.
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y facultativo después de esta edad. La pluralidad de los pueblos es acentuada
mediante la mencién expresa de las comunidades nativas junto a las comunidades
campesinas, a las que se les reconocié «existencia legal y personeria juridica,
autonomia en su organizacién, trabajo comunal y uso de la tierra, asi como en
lo econémico y administrativo dentro del marco que la ley establece» (art. 161).
De manera expresa, se estatuy6, en el tltimo pdrrafo de la disposicién citada,
que el Estado «respeta y protege las tradiciones de las Comunidades campesinas
y nativas», asi como «propicia la superacion cultural de sus integrantes». De esta
manera, se manifestd la preocupacién por comprender mejor los derechos de los
pueblos originarios, pero con una ambivalencia que se manifiesta en la expresién
«superacion cultural de sus integrantes», la que puede ser comprendida como el
desarrollo de la propia cultura o el abandono de esta mediante la adopcién de
las pautas culturales dominantes, consideradas como superiores. Esta integracién
de los indigenas estd condicionada por la idea de mejorar sus posibilidades de
intervenir en la vida publica del pais.

En la Constitucién de 1993, se desarrollan y sistematizan los derechos
fundamentales. En el capitulo dedicado a los derechos politicos y a los deberes,
se dice que son ciudadanos los peruanos mayores de dieciocho anos, sin otras
restricciones (art. 30). Ademds, se amplian los medios por los que pueden participar
en asuntos publicos (referéndum, iniciativa legislativa, remocién o revocacién
de autoridades y demanda de rendicién de cuentas) (art. 31, pf. 1). Asimismo,
se establecen las mismas condiciones fijadas en la Constitucién precedente para
ejercer el derecho de votar (art. 31, pf. 3).

En cuanto a la nacién peruana, se declara que es étnica y culturalmente plural y
que el Estado estd obligado a reconocer y proteger este pluralismo (art. 2, inc. 19).
De igual forma, se estatuye como derecho individual el derecho a la «identidad
étnica y cultural» y, como derecho social, se dispone que el Estado debe fomentar
«la educacién bilingiie e intercultural» (art. 17, pf. 4). Con respecto a la nacién y
al Estado, se estatuyen (art. 48) como idiomas oficiales el castellano, el quechua, el
aimara y las demds lenguas aborigenes.

Por ultimo, al regular el Poder Judicial, se reconoce poder jurisdiccional a las
autoridades de las comunidades campesinas y nativas en su territorio segin su
derecho consuetudinario y siempre que no se violen los derechos fundamentales

(art. 149).
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IV. LEGISLACIONES PENALES EN LATINOAMERICA

A. Reforma penal en Bolivia

En el plano latinoamericano, se nota que en algunos procesos de reforma la
preocupacién se centra, grosso modo, en aspectos que son sobre todo propios a las
realidades de cada pais. En los paises donde los pueblos autéctonos constituyen un
importante porcentaje de la poblacién y su influencia tanto politica como social
es significativa, los procesos de reforma penal actuales estdn fuertemente marcados
por los problemas relacionados con la pluralidad étnica y cultural.

Es el caso, principalmente, de Bolivia y Ecuador, en donde se han elaborado
sendos proyectos para reformar la parte general de los cddigos penales. En los
trabajos pre legislativos llevados a cabo destacan dos cuestiones: por un lado,
el cuidado estricto con el que se trata de garantizar el respeto de los derechos
humanos, del Estado de derecho y de los principios propios al derecho penal; por
otro, la toma en consideracién de las diferencias culturales de los diversos sectores
de la sociedad.

En el caso de Bolivia, una de las preocupaciones de los autores del proyecto es
la de delimitar los émbitos de la jurisdiccion oficial y de la jurisdiccién indigena.
Con este fin, parten del supuesto —no expresado explicitamente— de que los
hechos punibles estdn, en principio, sometidos a la jurisdiccién oficial. Luego,
establecen los que caen bajo la jurisdiccion indigena.

En primer lugar, se dispone, en el art. 11, inc. 1, que la ley penal no se aplicard
a los hechos «cometidos por personas que vivan en una comunidad perteneciente
a una cultura originaria conforme a la cual no constituyan delito, salvo que se trate
de hechos contra la vida, la integridad fisica o la libertad sexual cuya impunidad
importe una grave lesién a la dignidad humana.

De la manera como estd redactada esta disposicién, hay que deducir que
concierne a toda persona perteneciente a dicha comunidad de cultura originaria
que se comporte conforme a las pautas de esa cultura, pautas segin las cuales su
comportamiento no debe ser considerado como infraccién por mds que lo sea
conforme a un tipo legal del derecho penal oficial, salvo que la impunidad —en
caso de delitos contra la vida, la integridad fisica o la libertad sexual— constituya
una grave lesion a la dignidad humana. Esta excepcién se inscribe en la tendencia
a establecer como limite de la aplicacién del derecho consuetudinario el respeto
por los derechos humanos.

En segundo lugar, se excluye también la aplicacién de la ley penal a los <hechos
cometidos por una persona perteneciente a una cultura originaria, considerados
como infraccién y sancionados por su comunidad, siempre que ésta lo juzgue y
sancione» (art. 11, inc. 2). En este caso, el factor decisivo es que el responsable
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de la infraccién (no comprendido en el primer inciso) haya sido ya juzgado y
sancionado por su comunidad conforme al derecho oficial. Si este es el caso, la
justicia oficial ya no tiene por qué intervenir.

En caso de duda, se estatuye que se resolverd en favor «de la jurisdiccion que
mejor resuelva el conflicto, respete el pluralismo y pluralidad cultural y conserve
o restablezca la paz social» (art. 1, inc. 11). De esta manera, se trata de prever los
conflictos de jurisdiccién que puedan presentarse; sin embargo, es de considerar
que los criterios no son suficientemente precisos y tampoco se sefiala quién terciard
en la confrontacién.

Respecto a las penas, en el art. 12 se declara que las penas impuestas conforme
al derecho del grupo cultural originario® no deben ser crueles, inhumanas o
degradantes. No se comprenden en esta categoria, por respeto al respeto de la
identidad cultural, aquellas que cumplen funciones rituales de incorporacién a la
comunidad o que comportan un sufrimiento, lesién o privacién menor que el que
causaria la pena que se le impondria conforme al Cédigo Penal.

Sila pena es cruel, inhumana o degradante y ha sido ejecutada, este hecho, aun
cuando constituyera una infraccién penal conforme al Cédigo Penal, no dard lugar
a la persecucion y sancién de quienes la impusieron y ejecutaron. Los jueces que
conocieran este caso, se limitardn a informar al Poder Ejecutivo para «que adopte
las medidas de politica cultural que mejor convengan para evitar reiteraciones de
tales penas en la comunidady.

El fundamento y la buena intencién son correctos en la medida en que se trata
de respetar la cultura minoritaria; sin embargo, la regulacién es imprecisa. Asi, no
basta que la pena prohibida constituya un rito de iniciacién, sino que ademds no debe
comportar una violacién de derechos fundamentales, algo que debe deducirse tanto
del contexto mismo del Anteproyecto y de lo previsto en el art. 14, como del segundo
criterio mencionado —referente a que la pena tradicional sea de menor gravedad que
la pena prevista en el Cédigo Penal—. Resulta ilusorio o idealista considerar que la
informaci6n de los jueces serd eficaz para lograr que el Poder Ejecutivo tome medidas
de orden cultural para eliminar tales précticas contrarias a la dignidad humana.

Por respeto alaidentidad cultural, se vuelven a reconocer las penas tradicionales,
sean o no crueles, cuando han sido ya ejecutadas o lo serdn necesariamente. El juez
que conoce el caso conforme al derecho oficial se abstendrd, de acuerdo al art. 13,

82 En el texto se dice incorrectamente «que impongan las culturas originarias». No son las culturas
las que las imponen, si no los grupos humanos que tienen una cultura originaria determinada.
En otras palabras, las penas impuestas deben ser aquellas que acostumbran a emplear las auto-
ridades tradicionales de esos grupos frente a hechos que no son conformes a las reglas consue-
tudinarias del grupo.
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de imponer la pena prevista en el Cédigo Penal en salvaguarda de la prohibicién
de la doble punicién, conforme al art. 190 Const™.

Con el mismo objetivo, se admite que las autoridades de las comunidades
originarias sancionen a quien cometa un hecho punible conforme a las pautas
culturales de la comunidad, aun cuando no lo sea de acuerdo a la ley penal. Este
reconocimiento es también restringido en consideracién al respeto de los derechos
fundamentales, lo que se establece en el art. 14: «siempre que las prohibiciones no
sean discriminatorias o afecten la dignidad de la persona y las sanciones no son
crueles, inhumanas o degradantes».

Por tltimo, indiquemos que se incorpora en el Anteproyecto la regla relativa al
error de comprension (art. 19, pf. 5) casi en el mismo sentido en el que figura en
nuestro codigo. Conforme a esa disposicion, se excluye «la culpabilidad cuando el
agente por su cultura o costumbres no comprenda la criminalidad de su obrar o no
se le pueda exigir que adecue su conducta a dicha comprensién». La pena serd, por
el contrario, disminuida, cuando «por las mismas causas no se excluya totalmente
la posibilidad de comprensién o de adecuacién de la conducta, el tribunal podrd
establecer la pena conforme al grado de exigencia que podria formuldrsele».

En cuanto al error de hecho o de tipo, se dispone que tratdndose «de personas
pertenecientes a culturas originarias, el tribunal tendrd especialmente en cuenta los
condicionamientos culturales que impidan o dificulten el reconocimiento de los
elementos constitutivos del tipo penal» (art. 19, pf. 2).

B. Reforma penal en Ecuador

En el art. 2 del Anteproyecto de Cédigo orgdnico de garantias penales para el
Ecuador®, se ha considerado necesario establecer de manera detallada, primero,
que «en materia penal se aplicardn todos los principios que emanan de la
Constitucién y de los instrumentos internacionales de derechos humanos». Es,
en realidad, una disposicién de reenvio a los criterios establecidos en esos textos
legales; es decir, un llamado de atencién a quienes aplican las leyes, los mismos
que, se supone, ya estin debidamente informados sobre la fuerza y prioridad de
las normas internacionales y constitucionales referidas al respeto de los derechos
humanos.

83 Art. 190. «(I) Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejercerdn sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicardn sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios. (II) La jurisdiccidn indigena originaria campesina
respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demds derechos y garantias establecidos en
la presente Constitucidn».

84 Borrador de discusién, 19 de noviembre de 2009.
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En seguida, se detallan las consecuencias de esa regla general en el dmbito
estrictamente penal. Asi, se declara que el fundamento del derecho penal es la
dignidad y, del mismo, se deduce la regla de que los participantes procesales, la
policia y todos quienes intervengan en el sistema penal tratardn a todas las personas
con igual consideracién y no deberdn discriminarlas por motivo alguno. Estas
directivas son reforzadas y particularizadas, en el inc. 4 de la misma disposicidn,
indicdndose sucesivamente que no hay ley penal sin necesidad, no hay necesidad
sin lesividad, no hay lesividad sin accién u omisién punible, no hay accién u
omisién punible sin culpabilidad, no hay culpabilidad sin debido proceso, no hay
debido proceso sin conocimiento del hecho punible, instruccién ni acusacién, que
corresponde exclusivamente al fiscal o acusador.

Esta enumeracién no es considerada suficiente, por lo que se ha estimado
indispensable fijar reglas de interpretacién para evitar que se violen determinadas
garantias por parte de quien aplica la ley. Con esta finalidad, se establecen
reglas estrictas en el art. 3. Segtin esta disposicién, el intérprete debe interpretar
restrictivamente la descripcion del tipo penal y, en general, la comprensién de
cualquier circunstancia que pueda agravar la responsabilidad penal.

Esta exigencia es reforzada por la prohibicién expresa de crear, mediante la
analogfa y la interpretacién extensiva, infracciones penales, ampliar los limites
de las condiciones legales que permiten la aplicacién de una sancién o medida
cautelar, de la remisién a otras normas o disposiciones legales para completar la
definicién de la infraccién penal.

Como aun la aplicacién estricta de estas directivas puede producir conflictos
sobre la comprensidn, la aplicacién o los efectos de una ley penal, se dispone en
el anteproyecto que la ley se aplicard en el sentido mds favorable a la situacién de
la persona infractora o presuntamente infractora. Se permite la aplicacién de este
principio incluso si la infraccién se ha cometido en el extranjero y si la ley que rige
en dicho territorio es més favorable que la ecuatoriana.

Ademds, se prevén reglas para tener en cuenta ciertas circunstancias particulares.
Asi, primero, respecto a adolescentes infractores, se ordena que las normas penales
y sus efectos se interpreten de conformidad con el principio del interés superior
del nino y nina y el de prioridad absoluta, atendiendo a su grado de madurez.
Segundo, en consideracidn a las culturas de las personas, se dispone que la ley debe
ser interpretada teniendo en cuenta la cosmovisién y los valores culturales de los
participes en el conflicto penal.
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C. Reforma penal en el Pert y jurisprudencia
1. Art. 15 CP

a) Exenci6n de responsabilidad

Al elaborarse el CP de 1991, se consideraron de modo particular los efectos de
la especificidad cultural sobre la responsabilidad penal. En el art. 15, se exime de
responsabilidad a quien «por su cultura o costumbres comete un hecho penal sin
poder comprender el cardcter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a
esa comprension»®.

El proceso de elaboracién del art. 15 muestra que esta disposicion es el
resultado del reconocimiento social de la ciudadania y del derecho politico de los
pueblos aborigenes para participar en la vida activa del pais®. Este reconocimiento
es, ante todo, formal en la medida en que la nueva legislacién no elimina los
diversos factores negativos, sociales y econémicos que dificultan o impiden esa
participacion.

El cambio en el dmbito penal implica la bisqueda de nuevas formas de
tratamiento para con los miembros de las comunidades culturales diferentes en
caso de que cometan un acto considerado delictuoso por el sistema penal oficial.

Conforme a la exposicién de motivos del Cédigo Penal, los redactores del
texto legal buscaron regular como causa de no culpabilidad el denominado «error
de prohibicién culturalmente condicionado», lo que comportaba abandonar
todo criterio étnico o cultural para calificar a estas personas como incapaces.
Sin embargo, este resultado no ha sido obtenido porque, debido a la redaccién
defectuosa del art. 15, lo que se ha previsto es més bien una especie de incapacidad.

Esta incapacidad no se debe, como en el caso de la inimputabilidad
(art. 20, inc. 1), a una anomalia psiquica, a una alteracién grave de la conciencia
o a alteraciones de la percepcién que afectan gravemente el concepto de realidad
por parte del autor. En lugar de estas circunstancias, en el art. 15, son los patrones
culturales del agente, diferentes a los que se hallan en la base del Cédigo Penal, los
que «afectan gravemente su concepto de la realidad», de manera que no puede ser
tratado de la misma manera que quien se haya debidamente integrado a la cultura
dominante. Es decir, aun cuando no sabe que comete un acto delictuoso, se le
exime de pena no porque obra bajo la influencia de «un error inevitable sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal» (art. 14, pf. 2), sino porque
es incapaz de comportarse de acuerdo con cdnones culturales que le son extrafos.

85 Hurtado Pozo, 1995, pp. 160 y ss.
86 Hurtado Pozo, 1995, p. 159.
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Dejando de lado estas discusiones juridico penales y restringiéndonos al texto
legal, hay que destacar el hecho de que la regulacién no se orienta mds —de
manera central— a los casos en los que el infractor era un aborigen que actuaba
conforme a sus propias pautas culturales, las cuales estaban en conflicto con las
de la cultura fundamento del Cédigo Penal. Al referirse, en general, a cultura y
costumbres del agente, se estd tomando en consideracién todo caso en el que se
presente este conflicto como, por ejemplo, también cuando el autor es un turista o
un inmigrante fordneo. Esto obliga a replantear y ampliar el andlisis de la cuestién
sin descuidar, evidentemente, las especificidades de la situacién de los miembros
de las comunidades campesinas y nativas nacionales.

b) Problemitica relacionada con la aplicacién del art. 15 CP

Para comprender la solucién legislativa adoptada en el Perd para resolver los
conflictos culturales engendrados por la aplicacién a los nativos del sistema penal
oficial estatuido sobre la base cultural proveniente de la Colonia, es indispensable
considerar ciertos aspectos de la cultura®” en el sentido de las explicaciones dadas
anteriormente,

Un conjunto de individuos constituye un grupo organizado en la medida en que
su manera de convivir estd regulada por un sistema de normas o pautas que senalan
la manera correcta como deben reaccionar en una situacién determinada. De este
modo, dicho sistema modifica profundamente las dotes naturales de los individuos,
brinddndoles importantes beneficios e imponiéndoles multiples obligaciones.

El nacimiento de un individuo en un grupo social desencadena un proceso de
adaptacién al sistema cultural mediante la imitacién o el aprendizaje. Asi, adquiere
modelos culturales y se forma su personalidad. El individuo es entonces capaz de
comportarse segdn las pautas culturales de su grupo social.

Si viola una de las normas culturales, por ejemplo, mediante la realizacién
de una accién incriminada en una disposicién penal, se le formulard un juicio de
reprobacién y se le exigird reparacién o se le castigard. Esto supone, a su vez, que el
acto pueda serle imputado y esto solo podrd hacerse si se le considera capaz. El acto
debe ser inscrito en su cuenta como obra suya y debida a su iniciativa, la misma
que supone libertad. Todo este proceso estd condicionado culturalmente.

Las diferencias culturales no solo existen en relacién con las pautas de
comportamiento, sino también con respecto a los criterios de imputacién de
actos y de formulacién de juicios de reprobacién. La determinacién de si una
persona es capaz depende, en principio, de criterios culturales y no solo biol6gicos
o psicoldgicos. El criterio de inimputabilidad o irresponsabilidad, regulado

87 Rossi, 1970; Martinén, 1987; Linton, 1970.
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tradicionalmente en los cddigos penales, supone entonces sujetos socialmente
integrados; es decir, personas que han asimilado debidamente las pautas culturales
que son el fundamento de la ley penal.

Cuando una persona no respeta estas pautas culturales, puede deberse a que
procede con pleno conocimiento de causa o a que no ha asimilado debidamente
la pauta de comportamiento violada o lo ha hecho de manera deficiente. En estos
casos, se aplicardn las normas legales comunes para determinar su responsabilidad.
Asi, puede entrar en consideracion la regla sobre la inimputabilidad si, por
ejemplo, la no asimilacién de la pauta cultural se ha debido a un trastorno mental
grave o, igualmente, la disposicién sobre el error de prohibicién cuando, por una
deficiente asimilacién de las pautas culturales, el agente cree por equivocacion que
su comportamiento no es ilicito.

El conflicto cultural, implicito en la comisién de un delito y la reaccién estatal,
puede ser absoluto; por ejemplo, en el caso de algunas tribus de la Amazonia sin
contacto con la cultura de raigambre europea y cristiana del Pert oficial, cuando
se causa la muerte de nifios recién nacidos, de mellizos, de ancianos o de enfermos
porque el grupo social no puede soportar la carga econémica que significa su
mantenimiento en vida. Desde la perspectiva de la cultura dominante (segtin el
Cédigo Penal), se trata de delitos contra la vida. El autor de dichos actos obra, sin
embargo, siguiendo las pautas culturales de su comunidad. Culturalmente se trata,
en consecuencia, de un acto positivo, ya que es el medio por el que el grupo social
subsistird en la medida en que conserva el equilibrio necesario entre las necesidades
de la comunidad y los medios a su disposicién. El autor del delito habria, entonces,
actuado de acuerdo con las pautas culturales que ha interiorizado mediante el
proceso de inculturacién, proceso que ha condicionado la formacién de su
personalidad y que, como conjunto de pautas culturales, canaliza sus reacciones
frente a las situaciones materiales y personales concretas. En razdn, justamente,
a su peculiar personalidad, seria considerado incapaz de comprender el cardcter
delictuoso de su acto o de determinarse de acuerdo con esta apreciacion.

Tratdndose de tribus que viven aisladas y en la autarquia, cabe preguntarse si
resulta conveniente la intervencién del Estado mediante el derecho penal. En los
ejemplos dados, el elemento que pareceria justificar una respuesta positiva es la
importancia del bien o derecho violado (la vida de las personas). Por el contrario,
nadie ha pretendido sancionar a los nativos de la selva como responsables de
exhibiciones obscenas por el hecho de andar desnudos. Sin embargo, en ambos
casos, lo decisivo es de determinar si la intervencién penal es necesaria. En nuestra
opinidn, sus efectos serfan mds bien negativos, por lo que deberia mds bien
respetarse, en primer lugar, la reaccién del propio grupo social y, al mismo tiempo,
favorecer una mejora sustancial en sus condiciones de vida.
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La situacién es diferente cuando el grupo social estd mds o menos en contacto
con el sistema cultural predominante. La cultura de las comunidades indigenas
de los Andes, por ejemplo, ha sido profundamente modificada, pero conserva
rasgos propios. Sin embargo, ella también ha influenciado grandemente la cultura
mayoritaria del pais. El problema reside en cémo respetar las diferencias culturales
de los diferentes grupos sociales.

La centralizacién politica, la homogeneizacion (a través, por ejemplo, de
la educacién) y la interpretacién hecha por los aborigenes tanto de los moldes
culturales propios como de los que se les imponian, han estructurado de nuevo
la imagen étnica y cultural del pais. Ahora bien, resulta utépico pensar en
el renacimiento de una sociedad y de un Estado de indios en oposicién a una
sociedad y a un Estado de peruanos occidentalizados. Problemdtico es, igualmente,
plantearse una solucién federalista constituida por regiones o zonas determinadas
por el predominio de un pueblo y una cultura determinados.

El progresivo mestizaje, la fuerte inmigracién del campo a la ciudad, la
alfabetizacién de la mayor parte de la poblacién, el desarrollo de los medios de
comunicacién (principalmente de la radio y la television), la participacién cada vez
mids importante de los indigenas en el sistema productivo, todo esos factores han
producido una cierta uniformidad de las pautas culturales primarias, concretamente
de aquellas que estdn estrechamente vinculadas a la supervivencia y cohesién del
grupo social. Las costumbres o los ritos crueles, de acuerdo con nuestras pautas
culturales mds humanas, han desaparecido o han sido fuertemente modificados
por la aculturacién secular.

Un caso bastante citado es el servinacuy, que constituye una etapa previa al
matrimonio en la cual la pareja cohabita antes de formalizar la unién conyugal. Si
la mujer es menor de catorce anos, las relaciones sexuales practicadas comportan,
segiin el derecho penal vigente, la comisién de un delito sexual; siendo, por el
contrario y segtin la pauta cultural de la comunidad, un comportamiento justificado
por haber tenido lugar en un contexto socialmente positivo. La préctica de esta
costumbre constituye un buen ejemplo para poner en evidencia los inconvenientes
que tiene la regulacién prevista en el art. 15 CP. Para no reprimir al varén que
cohabita con la menor deberia declardrsele incapaz, por razones culturales, de
comprender el cardcter ilicito de su comportamiento o de determinarse de acuerdo
con esta apreciacion, lo que podria ser factible en relacién con los miembros de
las comunidades de indigenas que permanecen relativamente aisladas, pero no con
respecto a los miembros de estas comunidades que, por ejemplo, han emigrado y
viven en las barriadas de la capital o de otras ciudades importantes.

Ademds, senalemos que el andlisis presentado estd fuertemente condicionado
por nuestra perspectiva cultural; por lo tanto, se trata de un planteamiento
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condicionado por nuestro sistema juridico de origen europeo continental. A partir
de esta concepcién hemos tratado de explicar cémo se han impuesto y siguen
imponiéndose a poblaciones nativas normas juridicas procedentes de otras culturas
e importadas, junto con la doctrina correspondiente, mediante procedimientos de
recepcién sin la debida adaptacién a nuestras realidades. La situacién no puede
cambiar sin una renovacién de nuestro derecho en la via del respeto a la pluralidad
cultural de nuestra sociedad. La fuente de inspiracién y el limite deben ser los
derechos humanos, fundamentos del Estado de derecho.

2. Proyectos de reforma del art. 15 CP y Acuerdo de la Corte Suprema
sobre rondas campesinas y derecho penal

En los dltimos proyectos de reforma del CP de los afios 2004 y 2009, la regla del
art. 15 no ha sido substancialmente modificada, a pesar de que los conflictos
originados por actos cometidos por las llamadas «rondas campesinas» se
multiplicaban. Frente a las deficiencias e imprecisiones de los criterios judiciales,
en especial al nivel de la Corte Suprema, los miembros de las Salas Penales de esta
Corte se han visto obligados a elaborar directivas de interpretacién mediante el
Acuerdo N° 1-2009/C]J-116, denominado «rondas campesinas y derecho penal».

En este documento, se decide, primero, establecer como «doctrina legal» los
criterios expuestos en los «fundamentos juridicos» contenidos entre los pdrrafos 7 y
17 de dicho acuerdo. En segundo lugar, declaran que los principios jurisprudenciales
que contiene la doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por los jueces
de todas las instancias judiciales.

Los jueces tienen como preocupacién central los problemas suscitados por el
procesamiento, por parte de 6rganos de la jurisdiccién comin, de miembros de
las rondas campesinas como autores de comportamientos punibles conforme al
Cédigo Penal, pero que estos consideran conformes con sus pautas culturales y su
derecho consuetudinario. Si bien este es su punto de partida, sus directivas van mds
alld hasta comprender el problema globalmente.

Los mencionados principios jurisprudenciales pueden ser resumidos y
clasificados. En cuanto a los presupuestos generales y relacionados con la regulacién
constitucional, afirman:

1. Las rondas campesinas, mencionadas como auxiliares de las autoridades
de las comunidades andinas y nativas en el art. 149 Const., son también
autoridades en consideracién a la actividad real que efectdan, sin considerar
si estdn o no vinculadas a una de esas comunidades.

2. Las rondas tienen funciones jurisdiccionales como autoridades comunales
en el territorio de la comunidad y aplican el derecho consuetudinario.
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3. El fuero comunal de las rondas se caracteriza por corresponder a un grupo
étnico con una identidad cultural determinada, que cuenta con una
organizacion reconocida por la comunidad y con capacidad de control
social, con un derecho consuetudinario y con un territorio determinado. El
limite de este fuero es el respeto de los derechos fundamentales.

4. La pertenencia de las rondas al mundo cultural andino o nativo, expresada
en su identidad cultural y su conformidad con el derecho consuetudinario,
debe ser comprobada por el juez con ayuda de peritos.

De esto hay que concluir que, en razén de una constatacién de hecho (funciones
reales que ejercen los ronderos), amplian el art. 149 decidiendo que este sea leido
en el sentido, primero, de que las rondas no son meros auxiliares de las autoridades
comunales, sino también autoridades; y, segundo, de que se comprendan rondas
que no forman parte de comunidad alguna (rural o urbana).

Esto resulta contradictorio, primero —y en relacién con el dltimo punto—,
con la afirmacién de que las rondas deben reunir como caracteristicas la identidad
étnica y cultural, la capacidad de control social y un dominio territorial, por lo que
deben contar con una organizacién reconocida por la comunidad. Segtin el derecho
consuetudinario, las rondas campesinas deben tener el poder de la «policia», pero
es la autoridad comunal la que debe juzgar y aplicar dicho derecho, asi como
ordenar la ejecucién de las sanciones impuestas. Por ello, es dificil admitir que se
reconozca a las rondas campesinas que no estén vinculadas a una comunidad, a lo
que se debe sumar el derecho consuetudinario impuesto en el territorio de estas.

La identidad cultural, base del fuero comunal de las rondas, y el derecho
consuetudinario, fundamento legal de sus actividades, deben ser comprobados por
el juez con el auxilio de expertos para comprobar la pertenencia de las rondas al
mundo andino o nativo.

Respecto a la caracterizacion de los elementos del delito, se sefala que:

1. El autor debe ser un rondero (competencia personal).

2. El hecho debe ser cometido en el territorio donde la ronda ejerce su fuero
(competencia territorial).

3. El sujeto pasivo o la cosa (interés) debe pertenecer a la misma comunidad
(vinculo comunal).

4. El hecho debe ser conforme al comportamiento sancionado en una norma
concreta del derecho consuetudinario (tipicidad).

5. El hecho no debe violar ninguno de los derechos fundamentales (limites).

Asi, se determina que constituyen asuntos internos a la comunidad los casos
en los que se presenten los siguientes factores:
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1. Personales (autor y victima forman parte de la comunidad).

2. Legales (el comportamiento cae dentro de una disposicién del derecho
consuetudinario de la comunidad).

3. Materiales (el bien o interés es comunal y el territorio en que se ha cometido
el hecho es comunal).

Aun cuando no se diga expresamente, se debe comprender que, mutatis
mutandis, hay que comprobar las mismas condiciones en caso de rondas no
vinculadas a una comunidad.

La referencia a la contradiccién con los derechos fundamentales, conforme
a lo previsto en el art. 149 Const., es incompleta en la medida en que solo
se considera el hecho cometido por el rondero y no se tiene en cuenta que la
disposicién del derecho consuetudinario aplicable al caso concreto puede ser en s
misma inconstitucional.

En este conflicto interno a la comunidad, si todas las condiciones indicadas se
cumplen, en el acuerdo de las Salas Penales se afirma la impunidad del procesado
porque el comportamiento que se le imputa es legitimo, conforme al art. 149 Const.

El caso es exterior a la comunidad y, por lo tanto, intercultural —segtin el
acuerdo analizado— cuando:

El sujeto activo no es rondero.

El hecho no es cometido en territorio comunal.

1.

2.

3. El sujeto pasivo o la cosa (interés) no es comunal.

4. El hecho es injusto conforme al derecho consuetudinario.
5.

El sujeto activo debe darse cuenta de que lesiona o pone en peligro un
miembro o los intereses de la comunidad.

6. El sujeto activo debe haber actuado por egoismo para afectar a la instituciéon
comunal o al ofendido a sabiendas de los valores y bienes juridicos
tradicionales.

Las cuatro primeras circunstancias son la negacién de las circunstancias
personales, legales y materiales referentes a los asuntos internos de la comunidad.
Los otros dos son de indole subjetiva. La conciencia que el agente debe tener que
dafar o poner en peligro un miembro o intereses de la comunidad y el egoismo
con que debe actuar no constituyen elementos del delito, sino condiciones para
fijar quién es competente para investigar y juzgar, asi como qué derecho debe
aplicarse (el oficial o el consuetudinario).

Consecuente con el limite fijado en la Constitucién y consistente en el
respeto a los derechos fundamentales, en el acuerdo se afirma que el derecho
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fundamental a la identidad étnica y cultural y el derecho colectivo al fuero
jurisdiccional comunal no son absolutos, sino que deben concordarse con otros
derechos individuales y colectivos.

Con este objeto, sefialan que los derechos fundamentales que deben ser
respetados plenamente son:

1. La vida.
2. La dignidad humana.

3. La prohibicién de torturas, de penas y de tratos inhumanos, humillantes o
degradantes.

4. La prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre.

5. La legalidad del proceso, de los delitos y de las penas (bajo la nocién bésica
de «previsibilidad» para evitar vulnerar el derecho a la autonomia cultural).

Derechos que deben ser interpretados «de forma tal que permitan comprender,
en su significado, las concepciones culturales propias de las Rondas Campesinas en
donde operan y tienen vigencia».

En su opinién, son conductas que atentan contra el «contenido esencial
de los derechos fundamentales» y, por lo tanto, «antijuridicas y al margen de la
aceptabilidad del derecho consuetudinario»:

1. Las privaciones de libertad sin causa y motivo razonable, plenamente
arbitrarias y al margen del control propio de las rondas.

2. Las agresiones irrazonables o injustificadas a las personas cuando son
intervenidas o detenidas por los ronderos.

3. La violencia, las amenazas o humillaciones para que declaren en uno u otro
sentido.

4. Los juzgamientos sin un minimo de posibilidades para ejercer la defensa, lo
que equivale, pricticamente, a un linchamiento.

5. La aplicacién de sanciones no conminadas por el derecho consuetudinario.

6. Las penas de violencia fisica extrema como las lesiones graves, mutilaciones,
etcétera.

Sobre la cuestién relativa a quién debe decidir si, al menos, uno de los
derechos fundamentales ha sido violado (debido al contenido mismo del derecho
consuetudinario o por los actos imputados al rondero), en el acuerdo se estatuye
que se trata de un control externo a la comunidad campesina o nativa y que estd a
cargo del 6rgano de la justicia penal ordinaria competente para conocer el caso, el
cual impondrd la sancién correspondiente.
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Asimismo, se establecen criterios para la aplicacién de las circunstancias que
excluyen los elementos del delito, con mencién expresa de los comportamientos
mds frecuentemente imputados a los ronderos:

1. La tipicidad del hecho imputado con respecto a la norma de derecho
consuetudinario invocada puede desaparecer mediante una interpretacién
de sus elementos normativos de acuerdo a criterios constitucionales. De
acuerdo con lo establecido inicialmente, se afirma que no puede calificarse
de usurpacién de autoridad el imponer una pena, por ejemplo, porque las
rondas son autoridades comunales que ejercen el fuero jurisdiccional; y
tampoco secuestro, porque estan autorizadas para detener personas en el
ejercicio de este fuero.

Varios problemas pueden presentarse; por ejemplo, que las autoridades
comunales y los ronderos no estén de acuerdo o que no haya regla
consuetudinaria que prevea la detencién en el caso concreto. La amplitud
de criterio, basado en presunciones favorables a la rondas, también es
deficiente en cuanto se afirma que estas no actdan con fines de lucro o
para obtener beneficios ilegales, de donde se concluye que no incurren, en
consecuencia, en las «circunstancias agravantes o de integracién criminal
(arts. 186, pf. 2, inc. 1,y 317 CP)». El mismo problema se presenta cuando
se sostiene que no pueden constituirse en grupo delictuoso, ya que si bien
su creacion es legal, pueden devenir en un ente ilegal.

2. El hecho tipico puede ser justificado invocando el ejercicio de un derecho,
que debe estar previsto en el derecho consuetudinario. El requisito de
proporcionalidad debe ser determinado comparando el derecho a la
identidad cultural con los otros derechos. Los intereses de mds alta jerarquia
prevalecen siempre. Es decisivo que el nucleo esencial de los derechos
fundamentales no sea vulnerado. La presencia de toda otra eximente debe
precisarse considerando el conjunto de factores culturales en la escala
individual del sujeto procesado.

3. El aspecto subjetivo de la imputacién puede ser afectado por los patrones
o elementos culturales del rondero («vale decir, la configuracién del injusto
penal y/o su atribucién o culpabilidad»), lo que puede determinar, segin
los casos:

a. La impunidad del rondero.
b. La atenuacién de la pena.

c. La consideraciéon de irrelevancia.
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Debido a su patrén cultural, el agente (rondero) puede actuar:

1. Sin dolo —error de tipo— al no serle exigible el conocimiento sobre el
riesgo para el bien juridico.

2. Porerror de prohibicién, porque desconocelailicitud de su comportamiento;
esto es, la existencia o el alcance de la norma permisiva o prohibitiva.

3. Sin comprender la ilicitud del comportamiento ejecutado o sin tener la
capacidad de comportarse de acuerdo a aquella comprensién.

Estas altimas indicaciones son restringidas mediante las afirmaciones siguientes:
«Es de rigor, sin embargo, prevenir que en el caso de ronderos es de muy dificil
concurrencia —aunque no imposible ni inusitado— los casos de error de tipo y, en
muchos supuestos, las prescripciones del art. 15 CP».

Los ronderos, «como regla ordinaria, son individuos integrados al Estado
total o parcialmente en cuya virtud al tener contacto con la sociedad “oficial”
como parte de su modo de vida, aunque sea parcialmente, se les puede exigir
algin tipo de conducta acorde a las normas del Estado, por lo que puede intentar
motivar su conducta y, por ende, desaprobarla cuando sea contraria a los intereses
predominantes de la sociedad con la cual se relaciona».

Si no se exime de pena al procesado, hay que apreciar si procede atenuar
la pena por no darse plenamente una de las circunstancias justificantes o de no
culpabilidad. La individualizacién de la pena, a su vez, debe hacerse teniendo en
cuenta la cultura del autor responsable.

A pesar del esfuerzo realizado para ordenar y sistematizar las directivas
interpretativas establecidas en el Acuerdo de las Salas Penales de la Corte Suprema,
no hemos llegado a esclarecer y precisar los criterios que los jueces de todos los
niveles deben obligatoriamente aplicar. De modo que la «doctrina legal» que se
ha tratado de establecer serd seguida con dificultad y no cumplird la funcién de
eliminar o disminuir sensiblemente los problemas de interpretacion y aplicacién
de la ley penal en casos de diferencias culturales de los agentes. La deficiencia estd
condicionada por la concepcién misma de las «sentencias o acuerdos vinculantes»
en la medida en que sus afirmaciones tienen la pretensién de constituir la tinica y
obligatoria interpretacidn; esto significa olvidar en qué consiste la interpretacién
(no otra cosa es la doctrina), proceso légico y axiolégico que siempre llega a
otorgar dos o mds sentidos al texto legal. Asimismo, se debe tener en cuenta que
no puede exigirse que esas directivas sean seguidas automdticamente, pues ellas
mismas deben ser interpretadas y, por lo tanto, no siempre serdn comprendidas en
un mismo y nico sentido.
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V. REFORMA PENAL EN Suiza

En Suiza, ante el aumento de inmigrantes fuertemente impregnados de sus
origenes culturales, se plantea cada vez mds la cuestién de saber si es necesario
aplicarles estrictamente la legislacién penal vigente. El criterio predominante es
el que expres6 Cornelius Nestler-Tremel®*®
penal alemdn es el tnico vigente, atin para los extranjeros».

con respecto a Alemania: «el derecho

El Tribunal Federal y la doctrina suizas han recurrido, con frecuencia, a la
nocién de error sobre la ilicitud para responder a dicha cuestién. Las diferencias
culturales son tomadas en consideracién para individualizar la pena o apreciar
ciertas circunstancias especificas a algunas infracciones. Los jueces federales®
aprecian asi criterios éticos para calificar, por ejemplo, de asesinato un homicidio
simple, por lo que hay que reconocer” qué circunstancias culturales son claramente
expresadas en el caso de este homicidio agravado. Se trata de aspectos relacionados
con la culpabilidad, la cual es siempre condicionada por normas éticas o sociales,
en la medida en que su contenido depende de la concepcidn social existente en una
sociedad determinada’.

El art. 21 CP suizo prevé el error sobre la ilicitud (Verbotsirrtum)®*. Segin
esta disposicién, obra sin culpabilidad quien no sabe ni puede saber que su
comportamiento es ilicito. Si el error es evitable, la culpabilidad es disminuida y la
pena debe ser atenuada. Los jueces federales suizos, aun estando vigente el art. 20,
similar al actual 21, afirmaron que se trata de todos los casos en los que el autor
carece de conciencia de que actda contrariamente al derecho”.

El error sobre la ilicitud, concebido como la falsa apreciacién juridica de una
realidad conocida, se basa en la constatacién de que el autor ignora la ley o cree
equivocadamente que actia conforme a una causa de justificacién.

El punto de partida es la afirmacién de que toda persona integrada socialmente
tiene la posibilidad de saber si el acto que desea realizar respeta el orden juridico o de
informarse debidamente al respecto. Es decir, toda persona integrada socialmente
es capaz de apreciar, por un lado, si su acto puede perjudicar a un tercero y, por
otro, si el orden juridico autoriza dicho acto o tolera sus consecuencias.

En esta perspectiva, los jueces federales han afirmado que el error sobre la
ilicitud permite excusar al autor cuando su error proviene de «circunstancias

88 Nestler-Tremel, 1986, p. 408.

89 ATF 1151V 8; ATF 127 IV 14.
90 Hassemer, 1971, p. 627.

91 Egeter, 2000, p. 14.

92 Hurtado Pozo, 2005, pp. 303 y ss.
93 Hurtado Pozo, 2005, p. 303.
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que hubieran inducido en error toda persona concienzuda»™. El agente puede
tener dificultades en reconocer el cardcter ilicito de su comportamiento en tanto
este reconocimiento estd relacionado con apreciaciones de valor y juridicas de
su cultura de origen; sin embargo, los jueces federales han establecido criterios
bastante estrictos que restringen considerablemente el dominio de aplicacién del
error sobre la ilicitud.

El error inevitable excluye la culpabilidad y, por lo tanto, el juez debe absolver
al prevenido. Al contrario, si el error es evitable, la culpabilidad es solo atenuada y,
en consecuencia, el juez solo puede atenuar la pena.

Los jueces federales han considerado repetidamente las diferencias culturales
al considerar individualizar la pena. En relacién con esta cuestién, se planted
una iniciativa proponiendo que se establezca una regla relativa a las diferencias
culturales.

A la ocasién de los trabajos de revisién de la parte general del Cédigo Penal,
en un Anteproyecto de 1993, sus autores habfan propuesto prever una nueva
circunstancia atenuante. Asi, segiin el art. 50, lit. d, de este Anteproyecto, «el juez
atenta la pena, [...] si las circunstancias personales o el origen extranjero del autor
le han dificultado excepcionalmente comportarse conforme a derecho».

En la exposicién de motivos del Anteproyecto, se justificaba la propuesta
afirmando que «el juez deberia tener la posibilidad de atenuar la pena considerando
las graves carencias de socializacién o también los desajustes, que provienen
del medio social o étnico en el que el autor ha crecido, por ejemplo cuando las
concepciones del honor individual o familiar estdn sélidamente implantadas. Esto
deberia constituir la carencia mds flagrante, habitualmente, en nuestro contexto,
de modo que, al aplicar el art. 49, pf. 2 [razones de atenuacién de la pena], no va
poder tener en cuenta, suficientemente, los limites ordinarios de la pena.

Esta proposicién fue ampliamente rechazada por casi la totalidad de los
participantes en el proceso de consulta del Anteproyecto. Inicialmente, se explicd
que era superflua dicha regla, ya que los antecedentes personales y el origen
extranjero del autor debian ser tomados en cuenta en el momento de establecer
su culpabilidad o de imponerle una pena. Se sostuvo enseguida, sin embargo, que
era indispensable salvaguardar la preeminencia del Cédigo Penal en la medida en
que este cddigo, «como cddigo de comportamiento minimo, sufriria una grave
ruptura si se considerara el contexto sociocultural del autor como circunstancia
atenuante de la pena». Ademds, se sostuvo que en particular, se trata de «impedir

94 ATF 75 IV 153/]JdT 1950 IV 26; ATF 93 IV 124; ATF 98 IV 51/JdT 1972 IV 147; ATF 98
IV 303/JdT 1973 IV 143; ATF 104 IV 184/]dT 1980 IV 10.
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una Justicia a dos velocidades»”. Por dltimo, se afirmé que dar al juez la libertad de
apreciar circunstancias separadas de atenuacién de la pena conduciria a favorecer a
los extranjeros de manera injusta en principio, por lo que se sostiene que se deberia
también desarrollar para quienes permanecen en Suiza®.

Otros argumentos mds especificos se referfan ala comisién de ciertas infracciones
o a la personalidad particular del autor. En cuanto a esta tltima circunstancia, se
dijo que «un delincuente formado de manera “fundamentalista”’, obtendria sin
duda una atenuacién de la pena sin ninguna otra pretension, lo que era poco
previsible; aunque el mismo delincuente, si hubiere cometido el acto en su pais de
origen, se verfa confrontado a una opinién conminatoria, la cual es generalmente
mucho mds rigurosa que los establecidos siguiendo el CP suizo. Si la comisién de
un acto punible en su pais de origen no acarrea sin embargo una sancién, esto no
tiene nada que hacer con la ausencia de prohibicién, o respectivamente ausencia
de amenaza de castigo, sino mds bien con la represién de la persecucién penal»”’.

A propésito de la comisién de ciertas infracciones, se destacé que «el dominio
de aplicacién es ampliado a todos los delitos violentos —en especial contra las
mujeres— [...] la tolerancia hacia los demds y los extranjeros es cierto un elemento
fundamental. Pero, si los derechos humanos pudieran ser violados, si la libertad
personal de las mujeres no les fuera reconocida o su integridad corporal fuera
masivamente violada, la proteccién de estas mujeres deberia ser de absoluta
prioridad»®.

De lo expuesto, se deduce que la posicién de los participantes en la consulta
parte del presupuesto de que el CP suizo es un cédigo de conductas bdsicas,
fundado sobre las costumbres comunes a toda la sociedad suiza. Esta Gltima es vista
como fundamentalmente homogénea con respecto a los valores politicos, éticos,
econémicos y culturales, que ademds son conformes a los derechos humanos.

Este contexto explica el rechazo a aplicar la ley penal en funcién de los origenes
culturales de los autores de infracciones. La ley penal suiza debe ser aplicada de
la misma manera a los suizos y a los extranjeros, sin consideracién porque estos
tltimos pertenecen a grupos cuyos patrones culturales de comportamiento difieren
de los predominantes en Suiza. Este criterio refleja la idea de que los extranjeros
son capaces de someterse al orden penal establecido en el Cédigo Penal debido a
que sus propias normas de comportamiento respetan este mismo limite, que no es
otro que el determinado por los derechos humanos.

95 Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Cantén de Ziirich, p. 519.
96 Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Cantén de Aargau, p. 534.
97 Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Cantén de Glarus, p. 531.
98 Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Cantén de Fribourg, p. 539.
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Acordar excepciones sobre la base de los origenes de los acusados, favoreciendo
la absolucién o la atenuacién de la pena, comportaria una violacién grave del
principio de igualdad de las personas en y ante la ley, inclusive un perjuicio grave
contra los suizos. Esto darfa lugar a la instauracién de una «justicia de clase»”.
Ademis, la admisién de una circunstancia atenuante relativa a los origenes de los
procesados tendria mds bien consecuencias no deseadas; por ejemplo, un cardcter
racista, en la medida en que su admisién supondria la incapacidad personal de
adecuar sus actos al cédigo de comportamiento suizo minimo'®. La desventaja
serfa agravada porque los prevenidos extranjeros percibirian la absolucién o
atenuacion de la pena como una incitacién a no asimilar los valores fundamentales
191 En cuanto a esto tltimo,
hay que sefalar que las excepciones indicadas han sido, igualmente, criticadas

o una invitacién a no respetar la ley vigente en Suiza

como una violacién del principio de la territorialidad, segtin el cual la ley penal es
aplicable a todo acto reputado cometido en Suiza.

En el dmbito estrictamente penal, los argumentos contra la toma en
consideracién de los origenes de los procesados son de orden técnico o de politica
criminal. Se ha destacado a propésito del primer argumento que esta circunstancia
ya estd integrada en la regla general relativa a la individualizacién de la pena (art. 47
CP suizo)'®. Efectivamente, esta disposicién exige que el juez tenga en cuenta los
«antecedentes y la situacién personal, asi como el efecto de la pena sobre la vida del
delincuente». Asi, la «responsabilidad es determinada por la gravedad del perjuicio
o la amenaza al interés juridicamente protegido, segin el cardcter reprensible del
acto, las motivaciones y los objetivos del delincuente, asi como en funcién de
la posibilidad del autor de evitar la situacién peligrosa o de perjuicio, segtin las
circunstancias internas y externas». Esto darfa lugar, indebidamente, a una doble
atenuacion de la pena en razén a la misma circunstancia personal. Esta critica es
ademds reforzada subrayando el hecho de que esta circunstancia atenuante es ya
considerada para fijar la culpabilidad del autor.

En la perspectiva de la politica criminal, los criticos han sido fuertemente
influenciados por la preocupacién de debilitar la reaccién contra ciertas formas
de delincuencia graves: terrorismo, trafico de estupefacientes, violencia contra las
mujeres y los nifos, infracciones sexuales, trata de personas, etcétera. Cuando los
autores son extranjeros, estos crimenes estarfan motivados por factores culturales;
asi, se han destacado las relaciones entre las «concepciones fundamentalistas» de
los terroristas, los crimenes de honor de la familia o del grupo de los homicidios

99 Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepartement, Canton de Zurich, p. 519.
100 Eidgenéssisches Justiz- und Polizeidepartement, Canton de Fribourg, p. 539.
101 Eidgenéssisches Justiz- und Polizeidepartement, Canton de Fribourg, p. 539.
102 Hurtado Pozo, 2005, pp. 489 y ss.
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y malos tratos de las mujeres, y el espiritu técnico de los participantes en redes de
trafico de drogas o trata de personas.

La atenuacién de la pena tomando en consideracion los origenes de los autores
de estos crimenes es percibida, por un lado, como un privilegio indebido y, por otro,
como un desprecio de las victimas. Al respecto, se ha relevado la inoportunidad
del ejemplo citado en la exposicién de motivos del Anteproyecto de 1993, relativo
a las «concepciones sélidamente enraizadas del honor individual o familiar», pues
estas concepciones conducen, generalmente, a la comisién de crimenes de honor
(venganza) en detrimento sobre todo de las mujeres.

En el caso de juzgamiento de crimenes cometidos por estas motivaciones
culturales, el mantenimiento de las reglas y criterios tradicionales no descarta las
dificultades presentes. La existencia de estos crimenes es, en principio, admitida
en la préctica; por el contrario, el recurso a excusas de orden cultural para defender
a los responsables de estas infracciones es muy restringido. Se excluye, por
ejemplo, la invocacién de aspectos culturales para justificar un comportamiento
conforme a un tipo legal. Son admitidos restrictivamente en la determinacién de
la culpabilidad y, por lo tanto, en la individualizacién de la pena.

El modelo suizo es, esencialmente, adoptado por un sistema social homogéneo.
Es menos apropiado, evidentemente, para las sociedades muy marcadas por
diferencias sociales y culturales profundas. Sin embargo, el sistema europeo en
general —y en particular el suizo—, estard cada vez mds confrontado con las
diferencias culturales debido a la constante inmigracién de personas provenientes
de regiones culturalmente alejadas a la cultura europea.

V1. CONCLUSION

En una perspectiva general, podemos establecer algunas conclusiones.

Para empezar, la crisis del Estado-nacién, debido a la estrecha relacion entre
identidad y pertenencia a una cultura determinada, ha demostrado que la unidad
nacional no es incompatible con el reconocimiento de la diversidad cultural.

El respeto de las culturas refuerza el sentimiento de participar en el desarrollo
del Estado en la medida en que no implica tratar de conservar culturas estdticas y
practicar comportamientos que violan los derechos fundamentales. Esto supone
garantizar la libertad cultural en tanto derecho fundamental.

Una politica favorable a la diversidad cultural refuerza la libertad religiosa,
la pluralidad de lenguas, el pluralismo de sistemas legales y el trato tolerante y
comprensivo culturalmente de las migraciones masivas. Todo lo anteriormente
enumerado comporta crear un contexto social y politico favorable para el desarrollo
integral de las personas y, por tanto, para el fortalecimiento del Estado de derecho.
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La exigencia en favor del pluralismo juridico busca rechazar la exclusién de
grupos culturales diversos del sistema judicial oficial, lo que hace muy dificil o
imposible el acceso a la justicia. Esta situacion discriminadora puede ser atenuada,
sino eliminada del todo, mediante el reconocimiento de facultades jurisdiccionales
a las autoridades tradicionales de los grupos nativos y, por lo tanto, del derecho
consuetudinario correspondiente. Este derecho no debe ser considerado como
invariable y «milenario», ya que es el producto de una larga evolucién social e
hist6rica. Tampoco debe ser considerado como absoluto, ya que el limite esencial
de todo sistema juridico es el respeto estricto por los derechos humanos. Este
limite debe ser apreciado a través de un proceso intercultural que supone el respeto
mutuo entre las culturas coexistentes.

Con respecto a la problemdtica peruana, hay que subrayar algunos aspectos.

Para empezar, la diferencia entre el pais legal y el pais real es enorme y se
refleja en la manera como se ha afrontado el problema de la pluralidad cultural de
la sociedad vy, en particular, el de la aplicacién de un derecho, considerado como
Ginico y comun a todos, a poblaciones con culturas diferentes.

La debilidad del aparato estatal y su falta de presencia efectiva han determinado
que, cada vez mds, se ponga en evidencia y se acentiie dicha diferencia. En la
medida en que se han ido estableciendo, constitucional y legislativamente, medidas
para reconocer y gestionar mejor las diferencias culturales, se han acentuado en la
practica las diferencias sociales, econdmicas, politicas y juridicas.

Las instituciones politicas y judiciales no cumplen debidamente con sus
funciones. El Ejecutivo, por ejemplo, no logra consolidar un sistema administrativo
y de control social en todo el territorio nacional. El Parlamento no consigue legislar
seglin un programa racional y coherente con las necesidades del pais. Finalmente,
la administracién de justicia, deficientemente organizada y sin los recursos tanto
materiales como personales necesarios, no logra con frecuencia afrontar, de manera
ilustrada y equitativa, los diversos conflictos personales y sociales que plantean los
asuntos sometidos a su jurisdiccién.

La falta de real y efectiva cobertura por parte de los drganos y personal
encargado de la seguridad publica hace surgir la necesidad de que los particulares
se organicen para protegerse y amparar sus bienes. Este es el caso de las rondas
campesinas o de otros grupos de autoprotecciéon que el Estado tuvo que tratar
como un hecho consumado y que, posteriormente, buscé controlar e insertar en
el sistema de control. De esta manera, por ejemplo, se les utilizé para combatir
la subversién armada y, asimismo, se ha regulado legislativamente su formacidn,
funcionamiento y finalidad. Sin embargo, esto no ha impedido la multiplicacién
de estos grupos de defensa y, en algunos casos, como el de las comunidades
campesinas, del autogobierno. Ello ha originado que, por una falta de organizacién
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y coordinacién, el sistema oficial de control y el paralelo asumido por dichos
grupos sociales entren en conflicto.

De esta manera, se crean las condiciones para que se desvirtte la intervencién
de los ciudadanos en el funcionamiento del sistema politico y social, la cual es
indispensable para consolidar un Estado democrético, pluralista y social. Asi,
prolifera la préctica de una «justicia de propia mano» que, por los excesos en los
que se incurre muchas veces, contradice las bases fundamentales establecidas en
la Constitucién. También se crea la posibilidad de que dichas agrupaciones sean
utilizadas tanto por érganos estatales (grupos paramilitares) o por organizaciones
delictivas (por ejemplo, como se ha hecho publico, por traficantes de drogas).

En este contexto tenso, violento y afectado por la corrupcién, los drganos
judiciales no han estado a la altura requerida, al menos al tratar de establecer criterios
jurisprudenciales para colmatar las deficiencias y los vacios tanto del sistema de
control como del sistema legislativo. Una muestra patente es la manera como han
reaccionado, sobre todo en el dmbito de la Corte Suprema, ante los conflictos
surgidos por el juzgamiento y condena de miembros de grupos de defensa, en
particular ronderos, como responsables de comportamientos calificados, por un
lado, como delitos por los jueces y, por otro, como actos conformes al derecho
consuetudinario por las comunidades. Estos conflictos han desembocado, algunas
veces, en el enfrentamiento entre comuneros y fuerzas policiales y militares, todo lo
cual crea un ambiente de presién sobre los érganos judiciales, hayan o no resuelto
correcta y justamente el caso sub iudice.

En relacién con esta situacién, es oportuno recordar que aun especialistas,
favorables tanto a jurisdicciones aborigenes como a sus procedimientos, llaman
la atencién sobre los peligros que existen. Asi, John Gitlitz indica —refiriéndose
a su experiencia— como forma de violencia en los procesos de «arreglo» en las
comunidades, la que se presentaen la etapa de la investigacién y que resulta mds grave
que el propio castigo. Luego dice, por un lado, que se dio cuenta posteriormente
de «que los ronderos llamaban investigacién a una situacién distinta a la que crefa
yo: habia un problema lingiiistico. Lo que sucede es que, para que haya arreglo, las
partes deben aceptar su responsabilidad y si son renuentes a hacerlo, como ocurrié
en el segundo caso, le pueden seguir golpeando, no por la falta que originalmente
cometid, sino porque se estd enfrentando a la dignidad de la comunidad».

Por otro lado, afirma: «Mi conclusién es una tremenda ambivalencia, yo creo
que la justicia rondera es buena. En la mayoria de los casos, no solamente buena,
sino excelente, ademds necesaria». Estas reflexiones lo llevan a cuestionarse acerca
de sus convicciones. Por ello, afirma que aunque «de vez en cuando haga justicia
mal, estd haciendo justicia y eso vale. Esto hace pensar y repensar mis valores, y ver
cémo vivo mi propia experienciar.

171



José Hurtado Pozo

Sin dejar de repetir que la solucién no es juridica o judicial y la represién
penal no es la respuesta adecuada, hay que subrayar que la declaracién de la
nulidad de sentencias en las que se ha condenado a miembros de dichos grupos de
defensa solo puede ser un aporte positivo en la medida en que sean la ocasién para
establecer pautas jurisdiccionales conformes con los principios constitucionales, las
categorias penales y el respeto por la pluralidad cultural. Las actitudes de la Corte
Suprema han sido insuficientes porque, por un lado, como Poder del Estado, no
ha considerado con transparencia el aspecto politico y social de los sucesos que
dieron origen a la intervencién de los jueces de instancias inferiores y, por otro, por
la manera insuficiente como ha tratado el aspecto penal.

Esta solucién ha cambiado relativamente en la medida en que los jueces de las
Salas Penales de la Corte Suprema se han puesto de acuerdo para fijar reglas relativas
a la reaccién penal frente a las actividades de las llamadas rondas campesinas. Si
sus directivas son sobre todo de indole legal y doctrinal, también expresan una
concepcidn politica y judicial relativa a los problemas sociales, al reconocimiento
de la diversidad cultural y del derecho consuetudinario.

172



