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Resumen del trabajo:

Existen diferentes grupos culturales en Peri, muchos de los cuales poseen su propio
sistema de resolucion de conflictos a través de la costumbre local. Sin embargo, cuando
esta costumbre local o derecho consuetudinario se confronta con el derecho nacional de
inspiracion europea, nace una suerte de fusion juridico-cultural en la cual el derecho
consuetudinario pierde parte de su arraigo cultural a causa de ciertas condiciones

prescritas desde un grupo cultural mayoritario.

Esta problematica se refleja por ejemplo en el distrito peruano de Amantani, compuesto
de islas en el lago Titicaca, ya que sus habitantes poseen su propio derecho
consuetudinario frente al cual el derecho nacional trata de afirmarse. Asi, aunque la
Constitucion peruana reconoce al derecho consuetudinario de los pueblos originarios, esta
los conmina, por ejemplo, al respeto de los derechos fundamentales de la persona que son

el fruto de una importacion desde Occidente.

Pero acaso ;aquello que un pueblo considera como fundamental debe ser fundamental
para todos? Y aun mas importante: jun grupo cultural mayoritario o con poder posee
legitimidad para imponer un modelo juridico a otros grupos culturales? De hecho, tal vez
los derechos fundamentales transmiten una serie de parametros para la proteccion del Ser
humano, pero tal vez la forma a través de la cual son propuestos fuera de Occidente
demuestra la existencia de un proceso etnocentrista casi invisible de uniformizacion. Es
decir un proceso de modelizacion represiva desde un sistema cultural dominante hacia
sistemas culturales dominados, en el cual estos ultimos resultan violentados

estructuralmente por cuanto la consecuencia del fenémeno de modelizacion a traves del

derecho conllevaria a su alienacion cultural.
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La practica social en los pueblos indigenas, se manifiesta como una serie de relaciones entre
comunidades o grupos al interior y al exterior de dichos pueblos. Con estas relaciones, los
indigenas han convivido sin haber liquidado las contradicciones fundamentales que arrastran
desde la conquista colonial.

En el caso del derecho, dichas contradicciones se observan en la normativa editada por las
autoridades centrales (Poder Legislativo, ente Ejecutivo y otros) que universalizan el derecho
llevandolo a lugares donde las practicas pueden ser ancestralmente distintas. Asi, constatando que
el Pera es un pais mayoritariamente indigena (Pajuelo: 2007) y que los cuerpos judiciales alli no
provienen en su mayoria de estructuras autoctonas (por estar calcados sobre el sistema greco-
romano), podemos suponer que existe una culturizacion occidentalizada hacia las comunidades
indigenas peruanas a través de la globalizacion socio-economica que conlleva a una globalizacion
de las politicas judiciales. En este sentido, es interesante denotar que no solo se ha universalizado
la practica del derecho comin (penal o civil) con fundamentos occidentales (greco-romanos), sino
que dicha universalizacion también ha repercutido en otras ramas, como la del derecho
administrativo o la de los derechos humanos.

Sin embargo, éste ultimo caso, nos hace entender que no seria justo culpar solo al Estado por
su culturizacion forzada en el marco del derecho, sino mas bien lo contrario. En este sentido, el
Estado peruano, econdmicamente poco poderoso' y supeditado al Mercado y a las potencias
internacionales, puede haberse visto en la obligacion de insertarse en la sociedad internacional
moderna adecuandose a los instrumentos internacionales occidentales” y extendiéndolos dentro
del pais (en derecho interno) por la via de la inclusion constitucional. En este caso, el articulo 55°
de la Constitucion Politica del Peru es la herramienta que inserta a toda Convencion internacional
en la cual el Peru es Parte, dentro del derecho peruano otorgandole un poder supra-legal, aunque
dicho poder se interpreta como infra-constitucional.

Estos instrumentos internacionales, que generalizan el derecho internacional insertandolo en
derecho interno de los Estados, son miltiples y van desde tratados de libre comercio hasta tratados
que reconocen ciertos derechos a los humanos, como por ejemplo la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la CEDAW o el Pacto de San José que da competencia a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

' El PIB per capita del Pert en 2005 fue de 5.900 dolares y la deuda pablica externa en ese mismo aflo
ascendio a 30.180.000.000 dolares (Iglesias: 2006). En el 2011 el PIB per capita fue estimado a casi 10.000
dolares, fuente: Central Intelligence Agency, consultado el 30 de abril 2012 en
https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/pe.html|

? Es sobre todo el caso de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948
suscrita también por el Peru.



Por ello, no se puede negar, desde un paradigma occidentalizado moderno’, que esta
generalizacion del derecho internacional de la que hablamos pueda parecer positiva para la
supuesta “humanizacion” de los pueblos. Empero, esta posicion solo toma en cuenta las ideas a
priori civilizadoras que vehiculan los conceptos de “derecho” o de “derechos humanos™ en este
caso), pero se olvida que estos a priori parten desde una ptica etnocentrista y uniformizante con

la que se esta tratando el asunto del derecho para los pueblos indigenas.

Asi, entendiendo que la uniformizacion proviene desde un grupo cultural (Occidente) esto
supone, por analogia, que si se procede a uniformizar el derecho bajo la ley occidental, se estarian
eliminando ciertas diferencias propias a otros grupos culturales, tachandolas, entre otros, de
incompatibles con la llamada “humanizacion” de los pueblos o considerandolas como un
obstaculo para la fluidez de las relaciones entre naciones.

No obstante, aunque las voluntades de Occidente parecen nacer de la buena fe, ya que la
aplicacion del modelo predicado nos daria como resultado a una sociedad aparentemente
respetuosa de los principios de igualdad, de libertad' v por ende de la paz. En realidad esta
concepcion de wniformizacion parece reflejar una forma de violencia. En ese sentido, como
veremos en el capitulo preliminar, siguiendo la dialéctica del irenologo noruego Johann Galtung,
el concepto de violencia no solo se limita a los dafos fisicos o psicolégicos en donde se puede
identificar al autor del acto, sino que ademas existe una violencia de tipo estructural que se
caracteriza. a diferencia de la anterior, por ser indirecta ya que, en éste caso, la violencia es
llevada a cabo por un segmento dominante de la estructura social contra otro segmento de ella,

tornando invisible al responsable. Aplicado al presente caso, dicha violencia estructural estaria

* En referencia al concepto de Occidente, desde una perspectiva moderna, nos referimos a la idea que se
tiene de éste concepto desde ¢l final de la Guerra Fria (1989). Ello engloba a los paises descendientes
culturales de la cuenca greco-latina del Mediterraneo, asi como a sus antiguas colonias donde la conquista
se consolido en su organizacion contemporanea: gran parte del sub-continente norte americano, Australia,
Nueva Zelandia, etc. Por ultimo, fuera del nicleo geografico occidental, se asimilan a Occidente algunos
paises o ciudades que son sus aliados politicos como Turquia, Japén, Corea del Sur, Israel o Taiwan y/o que
se han visto influenciados por la economia o la cultura: es el caso de ciertas regiones de Sudafrica, algunas
ciudades latinoamericanas (sobre todo aquellas de gran tamafio), algunos centros urbanos caribefios o
asiaticos (Cancan o Macao son un fiel ejemplo de ello).

* En este sentido consultense las Constituciones de los Estados occidentales u occidentalizados para
observar el gran peso dado a la igualdad y a la libertad, asi por ejemplo la Constitucién peruana de 1993
destaca en su capitulo primero, llamado Derechos Fundamentales de la Persona una serie de libertades
consagradas que se enumeran en una lista de 24 libertades en el articulo 2 de la Carta Magna. En cuanto a la
igualdad dicho texto le concede el capitulo segundo titulado De los Derechos Sociales y Econémicos donde
se reconocen el igual acceso a la salud (art. 10) o la universalidad en la educacion escolar (art. 17). Por su
parte, el bloque de constitucionalidad francés, en el preambulo de la Constitucion de 1946 se destacan
igualdades multiples como las de género (PR.1946, AL. 3) o las de todos ante a la salud, descanso y ocio
(PR. 1946, AL. 11). En este caso, la hibertad se ve resaltada en la proteccion a los Hombres perseguidos por
accionar a favor de la libertad (PR. 1946, AL. 4) o la libertad de accion sindical y huelga (PR. 1946, AL. 6
y 7 respectivamente),
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caracterizada por la represion-alienacion cometida por un grupo social central occidental
(representada a escala nacional sobre todo por las grandes ciudades, y en esta caso por la capital
Lima’) contra uno o varios grupos sociales llamados autoctonos o indigenas.

Ahora bien, en lo que concierne al concepto genérico de “derecho”, podemos constatar que,
por las asimetrias sociales y de ingresos economicos existentes en Latinoamérica y en el Peru
corroboradas por el Coeficiente de Gini como una de las mas grandes del mundo, se revela el
caracter basicamente discursivo del concepto de derecho a la igualdad. Del mismo modo, en el
caso peruano, las informaciones del Ministerio de Economia y Finanzas de ese pais indican que
las Necesidades Basicas Insatisfechas (NBIls) superan los 90% en decenas de distritos del Peru y
llegan al 100% en algunos otros (CAD: 2007: 15), imaginando mal que en estos ultimos casos se
pueda hablar de la existencia plena de derechos cuando la injusticia social domina, siendo precaria
la vivienda, los nifios estando desescolarizados y las condiciones de vida siendo insalubres’.

En ese sentido, no es vano resaltar la relacion que existe en el Peru entre pobreza, NBIs,
ruralidad’ y zonas indigenas, ya que los indicadores de NBIs se relacionan con la falta de recursos
econdmicos y estos evolucionan notablemente en distritos rurales que son mayoritariamente zonas
andinas y amazonicas.

* A imagen de lo que sucede en muchos paises en vias de desarrollo, la capital del Pert funciona como una
metrépoli ante sus dependencias. La ciudad es el centro de poder mientras la periferia rural, con pocos
poderes, trabaja en el sector primario de economia que beneficia a todos los nacionales pero también a la
capital que finalmente depende de la zona rural puesto que la capital es pobre a nivel de recursos naturales.
Por ello al interior del Pert, la asimilacion de las potencias mundiales con respecto a Lima es palpable.
Veamos la asociacion que dos jovenes hacen entre Lima y Estados Unidos: en el departamento de
Ayacucho, Edwin de 19 afos no conoce Lima ni Estados Unidos pero los asocia por ser mas adelantados
(Huber: 2002: 81). De igual modo, recabamos en diciembre del 2007 el siguiente testimonio de Carlos, un
escolar y guia a caballo de 16 afos, natural del departamento de Cuzco, segin la imagen que ¢l se forma,
Lima y Estados Unidos son modernos y “se gana buena plata”, él desearia irse a trabajar fuera del Cuzco y
le “daria lo mismo vivir en Lima o en Estados Unidos”.

® El indicador NBIs toma en consideracion un conjunto de indicadores relacionados con necesidades basicas
estructurales (vivienda, educacion, salud, infraestructura pablica, etc.) requeridos para evaluar el bienestar
individual. El Instituto Nacional de Estadistica e Informatica emplea los siguientes indicadores: I-.
Viviendas con caracteristicas fisicas inadecuadas (como piso de tierra o paredes o techo de material que no
sea noble); Il-. Hogares en hacinamiento (tres o mas personas por dormitorio); I1I-. Vivienda sin desagie;
IV-. Hogares con al menos un nifio en edad escolar que no asiste a la escuela; V-. Hogares con alta carga o

dependencia economica (el jefe de hogar con primaria incompleta y con tres personas 0 mas por perceptor
de ingreso) (CAD: 2007: 15)

" Se define a un distrito como rural cuando tiene menos de 100 viviendas continuas agrupadas. La Encuesta
Nacional de Hogares (ENAHO) sin embargo, considera rurales a los centros poblados con menos de 2,000
habitantes. La ruralidad es considerada una caracteristica que influye en el grado de pobreza y es utilizada
para las transferencias del Foncomun (fondo social). De acuerdo con la ENAHO, existe mas pobreza en los
distritos con condicién de rurales que en los urbanos. De acuerdo con los datos del Censo 1993, en Pert hay
674 distritos urbanos (37%) y 1,155 distritos rurales (63%) (CAD: 2007: 24)
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Asi, relacionando esta injusticia social y la desigualdad material existente dentro del Perd,
con los resultados de la influencia cultural hacia el marco juridico originario, podemos determinar
que ni desde la perspectiva ética (o subjetiva), ni desde la vision juridica (u objetiva), la influencia
del derecho occidental encuentra una justificacion legitima para su extension hacia las
comunidades oprimidas o indigenas.

De esta manera, la falta de acceso a los bienes y servicios de las poblaciones indigenas,
afiadido a un marco juridico universalista y etnocentrista, nos demuestra que, segun la teoria de la
paz, se estan manteniendo las condiciones actuales de pobreza y de represion en distintos
territorios rurales. Consecuencia de la cual se desprende el avance de la violencia estructural hacia
los habitantes de estas zonas del Peru.

Asi, la region andina del Peri, cuenta con una gran presencia indigena que cuantitativamente
hablando estd representada por mas de siete mil comumdades indigenas de habla quechua y
aimara (Pajuelo: 2007: 28) que significan establemente 50% de la poblacion total del Peru
(Wyrwa: 1972: 298; Pena Jumpa: 2011: 96). Dichas comunidades, como lo hemos enunciado
anteriormente, viven cotidianamente los problemas resultado de las asimetrias socio-economicas
entre clases dominantes urbanas - occidentalizadas (es el caso de ciudades como Lima en el centro
o de Arequipa en la costa sur del Peru) y entre clases dominadas que por su extension son
mayoritariamente rurales y con caracteristicas sociologicas autéctonas. La relacion entre estos
nucleos (el dominante y el dominado) se asemeja a lo que el escritor Anibal Quijano, desde el
punto de vista de la imposicion de las instituciones, llamaria “La colonialidad del poder” en donde
vencedores/ dominantes dictan y ordenan las relaciones de poder hacia los vencidos/ dominados

(Quijano: 2000), quienes por no participar en una guerra politico-ideologica son sometidos como
perdedores imponiéndoles:

- Un sistema economico que no es ¢l suyo y en donde llevan la peor parte viéndose obligados a
realizar en malas condiciones sociales los trabajos mas arduos que a la vez son basicos para
las exportaciones del Peri (mineria, agricultura, pesca).

2-  Una cultura occidental que uniformiza a todas las diferencias (educacion, salud, derecho...):
un ejemplo es la uniformizacion a nivel nacional de las normas juridicas, plasmandolas en un
Codigo inflexible, que deja casi de lado a las costumbres locales.

3-  Un grupo de Instituciones que monitorean y controlan el respeto de las dos imposiciones
anteriores (policia, juzgados, camaras de comercio, alcaldias...)

Tomando en cuenta estas premisas y teniendo como hipdtesis que la imposicion econdmica,

cultural e institucional también concierne a las islas peruanas de lago Titicaca, por ser rurales,
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alejadas de la capital, apartadas de los centros de influencia occidental y donde habitan pueblos
indigenas como los quechuas y aimaras, ademas del pueblo autoctono de los Uros. Se puede
inferir que probablemente las islas del lago sufran de esta dinamica dicotomica de
dominante/dominado en donde la cultura originaria llevaria la peor parte.

Es importante sefialar que el territorio peruano en dicho lago estd compuesto por unas
cincuenta y dos islas ubicadas en el lado occidental del Titicaca, de las cuales unas cincuenta son
islas menores (aunque con el tiempo aumentan en cantidad) hechas de una suerte de paja [lamada
totora, por ello también se les conoce como Islas Flotantes® ya que, a pesar de estar amarradas al
fondo del lago, flotan y se desplazan levemente. Estas Islas Flotantes conforman una unidad
politica llamada centro poblado, gobernada por sus propias autoridades locales.

Fuera de las Islas Flotantes, existen dos formaciones de tierra firme al este del lago. con un
relieve que supera los trescientos metros sobre el nivel del lago, son las de mayor extension. Una
lleva por nombre Amantani, isla que se encuentra al este de la peninsula de Capachica, y la otra se
llama Taquile, ubicada al sur-este de Amantani . Estas dos islas, que son el centro de atencion de
éste trabajo, estan reagrupadas politicamente bajo la personalidad juridica de “distrito de
Amantani”.

Por ello, la alcaldia y las Instituciones centrales (como la gobernacion, el juzgado de paz, la
Oficina Nacional de Procesos Electorales [ONPE], y el Ministerio de salud) estan basadas o
representadas en la isla principal de Amantani, isla circular de 9,28 kilometros cuadrados'’. La
poblacién del distrito es de aproximadamente tres mil ochocientas personas repartidas en algo mas
de ochocientos grupos familiares, distribuidos a su vez en diez Comunidades en la isla de
Amantani y seis Comunidades en la isla de Taquile.

La ocupacion indigena de las islas remonta a la época pre-inca cuando los indios puquinas (o
uros) que habitaban la zona de la actual region de Arequipa se asentaron y fundaron la cultura del
primer periodo de Tiahuanaco cerca del lago Titicaca'' antes de ser conquistados por los aymaras

(aimaras) o collas (Bernedo: 1958) que aios mas tarde serian cercados por el imperio Inca de etnia
quechua'’.

ﬁ & F
Véanse las dos fotos en el anexo numero |
S xra ~f :
Véase mapa del Lago Titicaca en anexo numero 2.
Iﬁ ¥ r
Véase el Anexo nimero 3

3 - ¢ . . . o "
En la isla de Amantani se puede admirar también sitios sagrados de las culturas preincaicas que se creen
de las culturas Pukara y Lupaka, por lo cual se cree que estas culturas se asentaron alli.

12 - . : , * ; : %
Por ello se tiene la estimaciéon de que no existen habitantes de pura etnia uro, se tiene registro que en los
afios cuarenta murié el altimo de ellos. Sin embargo, se les puede considerar a todos los habitantes como
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Posteriormente. en 1580, durante la ocupacion colonial espaiiola, la isla de Amantani fue
vendida por el rey ibérico Carlos V al espaiiol Pedro Gonzilez (Prochaska: 1990) y desde ese
momento la tierra insular estuvo en manos de los gamonales, descendientes de espafoles, y de
hacendados que conservaron una relacion de tipo feudal con los campesinos que giraba en torno a
la posesion y explotacion de las tierras. Sin embargo, entre la década de 1870 y la primera mitad
del siglo XX, por un crecimiento significativo en la poblacion'”’ (Gascon: 1994: 30), la tierra se
volvié un recurso escaso afectando a la economia local y por consiguiente, complicando las
condiciones sociales de los islenos.

Por su parte, la vecina isla de Taquile que ya habia sufrido esos mismos problemas ligados al
funcionamiento feudal, para ese entonces daba el ejemplo a Amantani, ya que alentada por las
ideas de los prisioneros politicos que purgaban condena en dicha isla, los indigenas taquilefios
habian resuelto sus problemas con los hacendados en los afios 1920 insistiendo para que les
vendan las tierras y luego repartiéndoselas entre ellos, como una suerte de reforma agraria antes
de tiempo”. Asi, a partir de los afios treinta, se acrecentaron en Amantani los movimientos
indigenas organizados (rebelion al trabajo, ocupacion ilicita de tierras, desobediencia) obligando a
los hacendados a vender sus terrenos a los grupos domésticos nativos quienes percibieron parcelas
correspondientes a su aportacion, pudiendo finalmente adquirir aproximadamente entre los afios

1949 y 1964 casi la totalidad de las nueve haciendas que funcionaban en Amantani (Gascon:
1994: 31).

De este modo, los amantaneios siendo los nuevos propietarios de su isla, adoptaron o

prosiguieron con una organizacion basada en el parentesco, en la reciprocidad del trabajo, y en el
¢ . 5 ’ "

usufructo comin de ciertos recursos’. No obstante, esta nueva era representd también la

consolidacion del dominio de una “clase alta™ de indigenas (mayordomos o capataces que habian

descendientes de los uros con un mestizaje aimara o quechua (a veces de los dos) razon por la cual en
algunas zonas de las islas se habla aimara y en otras quechua.

'* El distrito de Capachica (en la zona costera del lago) del cual Amantani formaba parte, hasta la segunda

mitad del siglo XX, contaba en 1876 con casi seis mil habitantes. En 1940 se superaba los trece mil
habitantes (Romero 1928).

" La reforma agraria o confiscacién de tierras a los latifundistas y su redistribucion en beneficio de los
campesinos se realizo en el Pert en el afio 1969 durante el gobierno militar del general Velazco Alvarado
(Pajuelo: 2007: 99) amparada en el Decreto-ley n® 17716 de ese mismo afio. Al 24 de junio de 1979 la

reforma adjudic6 cerca de ocho millones de hectdreas a trescientas sesenta mil unidades familiares
beneficiarias, logrando metas al 90% (Matos: 1980).

" Es el caso del agua del pozo, o del abono que produce el ganado (porque no todos poseen animales
sobretodo vacuno que abona sustanciosamente las tierras) y también del pasto para mantener al ganado que
por la l6gica de minifundios hace que las parcelas sean pequenas y no produzcan suficiente pasto para
alimentar a todos los animales. Ademas por tener una diferencia de microclimas, los isleflos en el Titicaca

poseen parcelas en diferentes alturas, lo que segmenta ain mas su posesion de tierras y limita su campo para
mantener a los animales.
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tenido relaciones laborales o de compadrazgo con los hacendados), ya que éstos dirigieron la
reparticion de tierras falseando los libros de cuentas y adjudicandose mejores y mas terrenos.
También, en el caso de los capataces o mayordomos mas honestos, capitalizaron mejor sus
parcelas (por ser de calidad superior) y pudieron adquirir muchas mas tierras que los otros
indigenas'® (Gascon: 1994: 33).

Esto sin embargo no impidié que actualmente el pueblo que habita en la isla de Amantani y
en las zonas insulares aledaias, lleve un estilo de vida tradicional centrado en la familia y en su
conexion espiritual con la tierra, marcada sobre todo por la simbélica de templos como el de la
Pachamama y del Pachatata’” ubicados en las cumbres de Amantani, o marcada por su
observacion de las estrellas y de las aves para ubicarse en el espacio y el tiempo (Prochaska: 1990:
88). tal como ocurre en la isla de Taquile. Asi, los chamanes o conocedores de los ritos y de lo
mistico piden a las divinidades para seguir subsistiendo con lo que crece de la tierra segmentada y
degradada” (Gascon: 1994: 42), pero también acuden a ellas para que los ayuden a encontrar

respuestas o soluciones a sus eventuales enfermedades, incertidumbres y conflictos.

Empero, la modernidad de la economia, aunque distante, no ha sido completamente ajena a
ellos y a pesar de su localizacion relativamente aislada'” el turismo ha sido generador de recursos
para formar una nueva economia que vive hoy de los servicios brindados al visitante foraneo
(guias, dueiios de hospedajes, lancheros, artesanos). Asi, ésta actividad vino a remplazar el poder
del alicaido sector primario que por la escasez de tierras repartidas entre tantos amantanefos no
daba abasto, segiin el investigador Jorge Gascon, ya ni para la subsistencia de la isla.

Sin embargo, estando en una de las zonas mas humildes de América, se ha dejado a las

afs . . . oy )
familias de Amantani dependiendo mucho de recursos externos para la provision en general™. En

'* Reportese al grafico del anexo nimero 5-1.
'" Los nombres originales fueron cambiados y adoptados por la poblacion en la segunda mitad del siglo XX,

" La segmentacion proviene del aumento de la poblacion y su reparticion para las generaciones sucesivas,
la degradacion por su parte tiene como fuente, entre otras razones, a la intoxicacion de las parcelas
campesinas con “nuevos” deshechos de tipo industrial (pilas, plastico, etc.) que ellos queman
tradicionalmente y entierran como abono en sus tierras, por otro lado también se ha producido un aumento
de la produccion de palo (madera) de eucalipto para su venta o trueque, pero por ser de buena calidad y de
rapido crecimiento, degrada los suelos de las islas (Gascon:1994: 42),

" Desde Lima, la capital, hasta Puno (puerto de salida hacia las islas) se pueden contar entre 28 y 36 horas
de ruta por tierra. Por via aérea, siempre desde Lima, hasta Juliaca (aeropuerto mas cercano a las islas) el
vuelo suele durar 2 horas y media. En todos los casos, para ir a la zona insular por via lacustre, ¢l puerto
mas usado es el de Puno, contando desde alli entre 30 minutos para llegar a las primeras Islas Flotantes,
hasta 3 horas para llegar a Amantani o a Taquile.

* Se puede imaginar que durante periodos de crisis, la economia de subsistencia resulte una salvacion para
Amantani, sin embargo la dependencia externa en tiempos de bonanza como la actual - crecimiento
econémico del Peri de 8% en 2006 y 8.2% en 2007 (Le Monde: 2008: 87)- se destaca sobre todo por la
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lo referido al sector del turismo, los beneficios potenciales que deberian de generarse han sido, en
su mayoria, custodiados por los que controlan este mercado que en muchos casos son agencias
turisticas punefas, cuzqueias o hasta limenas. Lo cual deja a las familias de Amantani, con
menores dividendos de lo que deberian, desmejorando sus posibilidades de acrecentar su

infraestructura y su nivel de vida (alimentacion, vivienda, acceso a la salud).

Esto no ha impedido que los islefios se organicen para decidir y reclamar sobre asuntos de su
interés y, aunque no se han rebelado contra las instituciones oficiales impuestas por la capital,
participan de forma activa de las decisiones que toman sus representantes. Por ello, a pesar de
estar representados por el alcalde de Amantani y por los regidores en el consejo municipal, los
pobladores de las islas mayores se reinen fuera del marco oficial como lo hicieron desde siempre,
para decidir e intercambiar informacién. Por su parte, los mil pobladores de las Islas Flotantes, en
paralelo a su organizacién politica de centro poblado denominado Uros Chulluni, con su
respectivo alcalde, se han constituido en Comunidad Indigena Nativa de la Islas Flotantes, a su
vez cada una de estas decenas de islas posee su presidente.

Ya sea en la isla de Amantani, de Taquile o en las Islas Flotantes, los moradores estan
invitados a participar en “reuniones del pueblo” semanalmente o por convocacion’'. Es de notar
por ello, en cuanto al derecho, que no prevalece la estructura juridica rigida en sus relaciones, y
que la autoridad para resolver litigios esta depositada en ciertas personas por costumbre mas que
por puro derecho. Asi, en el distrito de Amantani, a pesar de que existe un juzgado de paz, que por
l6gica institucional representa localmente al Poder judicial, a éste solo corresponde conocer los
problemas del derecho civil, mas no del derecho penal, rama que es asumida por la gobernacion.
Por su parte, la Policia Nacional a pesar de tener un espacio para operar, fue retirada de las islas, y
el tnico personaje con aparente autoridad moral y juridica de policia es el gobernador (en todo el
distrito) v sus tenientes gobernadores (en cada comunidad). Asi, el sistema es entendido por los

e " L - = - ')
amantanenos de este modo y es explicado en el siguiente testimonio™ :

“El teniente gobernador es el representante de la Policia pero casi no hay problemas (...) y
si hay problemas se arregla no mas en gobernacion (...) Alcaldia lo complican todo, cuando hay
problemas lo complican. Antes habia Policia aqui (...) desde Puno se han recogido, cuando habia
Policia era mas problema, ahora tranquilo nomas es, nada mas se arregla con el juez (...) [y es
que a los policias] algo les daban, corrupcion habia, el policia queria plata siempre (...) pero

ahora tranquilo, hay [problemas] pero todo se arregla aca”

importacién que tiene que hacer la isla de atiles escolares, medicamentos, productos o herramientas para el
agro, petréleo, entre otros.

21 - Ay gl %

Véase la carta de convocacion a una reunion indigena en el anexo numero 3.
. b ] . e v
“* Se puede encontrar la declaracion aqui sefialada en el anexo nimero 7.
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Testimonio 12: César — Amantani 2007

Es importante recalcar que aunque no existen antecedentes bibliograficos sobre el presente
tema, ya que la zona insular del Titicaca ha sido poco explorada y nulamente estudiada en cuanto
a sus pricticas actuales en materia juridica, si se han podido obtener datos empiricos en el sentido
de nuestro trabajo lo cual crea desde ahora un precedente de estudio. También, se debe de apuntar
que si existen algunos antecedentes sobre las costumbres de los habitantes de Amantani en lo que
concierne a su economia (bibliografia de J. Gascon); a su filosofia (bibliografia de E. Romero) y a
ciertos aspectos de su historia (bibliografia de R. Prochaska; J. Gascon; C. Inda, entre otros con

menor relevancia).

En cuanto al derecho consuetudinario sin embargo parece no existir antecedente alguno en lo

que respecta a las islas.

En relacion con el presente trabajo, existen sin embargo en Latinoamérica ejemplos
interesantes como fuente de inspiracion para esta investigacion. Uno de ellos es el de la poblacion
indigena Wayu, ubicada entre el noreste de Colombia y el noroeste de Venezuela, donde existe
un sistema alternativo al derecho nacional, basado en la costumbre local indigena que es vista por
los nativos como obligatoria y que nace de la practica recurrente, repetitiva y duradera en el
tiempo.

Asi, el detalle mas significativo de su derecho consuetudinario es el piitchipii'ii o palabrero,
personaje que se comporta como mediador en la resolucién de conflictos de todo tipo: desde un
simple descontento (sin categorizacion civil o penal en nuestra concepeion occidental del derecho)

hasta un crimen con todas las consecuencias que esto genera.

El palabrero, escucha los argumentos opuestos, filtra la comunicacion entre las partes
ofendidas y ofensoras, negocia, trata de convencer, y siempre termina llevando a un acuerdo a las
partes que se resuelve en una compensacion en efectivo u otros bienes. Este sistema, que incluye a
la persona del piitchipii'ii, ha sido estudiado por el colombiano Ricardo Colmenares Olivar quien
ha producido una serie de estudios sobre el tema. Asimismo el investigador ha estudiado su
relacion con el derecho colombiano y con respecto al derecho penal venezolano. Sin obviar a la

produccion de Pastor Ponce en cuanto a la descripcion del sistema de resolucion de conflictos en
la poblacion Wayuu.

Por otro lado, en ejemplos regionales semejantes, también cabe anotar el ejemplo dado en el
sistema guatemalteco que permite como en Colombia o en Peru, la operatividad del derecho
consuetudinario, en ese sentido la investigacion de Antonio Quic con respecto al derecho
consuetudinario maya en la poblacion tz’utujil es precursora.
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Su tesis comprende un trabajo de campo y un estudio comparativo con el sistema juridico
guatemalteco, asi por los resultados y el analisis se puede determinar que existe un sistema
consuetudinario tz’utujil muy avanzado en sus normas y en su organizacion politica (posiblemente
por estar en pleno corazon del antiguo domino maya) pero también por ser mas nUMErosos sus
habitantes en comparacion con los quechuas, aimaras y uros del distrito de Amantani.

Esta es una de la razones por las cuales a partir de la tesis de Antonio Quic se puede sostener
que el derecho consuetudinario tz'utujil, muy impregnado en los preceptos mayas, estd mas
estructurado que el derecho consuetudinario en Amantani. Tal vez porque este ultimo es un
hibrido de las culturas quechua y aimara, y quizds también, como veremos mas adelante, esto
ocurre porque el derecho local de Amantani no pudo ser lo suficientemente conservado frente al

colonialismo del derecho europeo y de la cultura occidental.

Por ltimo, en cuanto al caso especifico peruano, se resalta la existencia de un boletin del
Grupo de Estudio de Derecho de los Pueblos Indigenas Amazonicos de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (Lima, Pert) cuyo editor,
James Matos Tuesta, y sus colaboradores expresan ciertos criterios sobre el derecho comparado
(nacional y consuetudinario amazdnico), no obstante los escritos del boletin se basan mucho en la
teoria mas que en la constatacion o en algin trabajo de campo. Mas interesante para nuestro
trabajo, anotamos la existencia de una critica interesante expresada bibliograficamente por la
Asociacion Pro Derechos Humanos (APRODEH) en un pequeio texto titulado: Derecho
consuetudinario y administracion de justicia (articulos 87 al 12° del Convenio 169 de la OIT), en
el cual se describe la situacion general sobre la aplicabilidad del derecho consuetudinario en el
Perti y se invita al Estado a corregir ciertas fallas en el sistema. Aunque por su pequena talla,
dicho documento no es exhaustivo y tampoco se centra en lo que puntualmente concierne a

nuestro tema en el lago Titicaca.

Seglin lo expuesto anteriormente, nuestro interés de estudio es puntual, buscaremos
determinar por ello ;como se concreta la aplicacion del derecho consuetudinario en el distrito

insular de Amantani y cuales son sus alcances frente al derecho nacional peruano?

En este punto ponemos de realce el hecho que este estudio no pretende ser netamente juridico,
sino que desea acercarse a un campo pluridisciplinario. Mas que una eleccion, la
pluridisciplinaridad resulta aqui de una necesidad metodologica puesto que se trabaja sobre
poblaciones culturalmente distintas y poco exploradas que no necesariamente actuan bajo patrones
propios a la estructura juridica occidental. En ese sentido, nuestro trabajo tiene como tema y
herramienta principal al derecho pero también a otras ciencias sociales a través de la irenologia
(que es el estudio de la paz) o prestandose algunas teorias desde la sociologia o la etnologia. Por

ello se recurrira a herramientas metodologicas interdisciplinarias (que pueden estar muy alejadas
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del mimetismo metodolégico juridico) con el fin de entender ciertos elementos para-juridicos en
nuestro trabajo.

Un capitulo preliminar buscard despejar algunas definiciones generalistas y desarrollar, sin
ninguna pretension referencial o exhaustiva, campos del derecho y de la irenologia con la unica
finalidad de esclarecer ciertos puntos que podrian parecer oscuros para los lectores no
especializados en el derecho o en el estudio de la paz. Luego, en un primer capitulo, nuestro
analisis partira desde el derecho constitucional y desde un segmento del derecho internacional de
los derechos humanos para contrastar los sistemas juridicos. Esto permitira determinar la
existencia un verdadero sistema juridico originario en las islas y permitird analizar su
(in)compatibilidad con el derecho positivo occidental. Algunos ejemplos desde el derecho penal
tendran una funcién ilustrativa con el fin de entender mejor este analisis. En un capitulo segundo,
veremos que la voluntad integradora de los marcos juridicos (nacional y local) constituye una
serie de problematicas de orden cultural. Dichas problematicas contrastadas con las teorias sobre
la violencia y con elementos empiricos recolectados in situ, producto de la investigacion accion,
nos ayudaran a determinar si las supuestas practicas juridicas consuetudinarias sometidas al
derecho nacional constituyen una forma de violencia para con los pueblos originarios. Algunas
fuentes de informacion secundaria como elementos derivados de reportes periodisticos, estudios
académicos y literatura historica, descriptiva de las costumbres locales, vendran a reforzar los
datos empiricos de la investigacion.

Por Gltimo, recalcamos que nuestro estudio centrard su interés en las islas de Amantani y
Taquile, quienes conforman el distrito de Amantani. Las otras islas peruanas del lago Titicaca,
como las Islas flotantes, aunque seran citadas y utilizadas para recoger informacion, solo aportaran
elementos secundarios para nuestro estudio,
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Este capitulo preliminar tiene dos objetivos, el primero es esclarecer el contexto historico y
conceptual con el fin de entender de forma mas clara ciertos postulados expuestos en los capitulos
siguientes. Del mismo modo, y en segundo lugar, se tiene como objetivo limitar la subjetividad
tedrica, para ello es necesario explicar los fundamentos que sustentan el presente trabajo.

En ese sentido, recordemos que desde la perspectiva poperiana de falsiabilidad y desde los
principios cientificos einstenianos, los analisis presentados aqui estan sometidos a la relatividad.
Puesto que, en las ciencias sociales, no solo cada sociedad actia con valores propios, sino que
también, estos cambian con el tiempo superponiéndose las ideas y los paradigmas. Se deriva de
este relativismo, el cuestionamiento del criterio de validez universal, el de objetividad y el de
cientificidad, puesto que ningin método puede considerarse como definitivo en el tiempo y menos
ain como aplicado a todo individuo o aplicable en todo contexto. Es decir que la afirmacion de
una ciencia universal no es sinénimo de objetividad (Colas Bravo: 1992). Desde estas perspectivas
trataremos de describir aqui algunos conceptos desde el derecho (1) y desde la teoria de la paz (I1).

1/ El concepto de derecho

El derecho puede ser, de forma sumarisima, el conjunto de normas que constituyen y rigen el
ordenamiento juridico de un espacio y de sus habitantes (Encarta: 2006). También pude
describirse como “el conjunto de reglas prescriptivas, generales e impersonales, escritas o
costumbristas que permiten la regulacion de las relaciones entre los miembros de una comunidad
(...) la particularidad del derecho con respecto a las normas sociales ordinarias consiste en que el
derecho presenta un caracter ordenado, sistematico y racional (...) esto caracteriza a las
sociedades modernas” (Nay: 2011: 158). Por Gltimo, se puede definir al derecho como el orden
institucional y normativo de la conducta humana en sociedad inspirado en postulados de justicia,
cuya base son las relaciones sociales existentes que determinan su contenido y caracter. El
elemento coercitivo en caso de no respeto de la norma sera entonces determinante para definir al
derecho de otras formas sociales de regulacion.

Sin embargo, mas alla del debate perpetuo sobre la definicion del concepto de derecho,
observemos que en el paradigma juridico dominante (paradigma llamado positivista y sobre el
cual hablaremos mas tarde) existen dos fuentes: la formal y la costumbre. La primera, llamada
fuente formal, es siempre escrita. Esta conformada por la Constitucion, las leyes, los decretos, los
edictos, ete. Dichos textos se presumen o resultan de la voluntad concordante de los ciudadanos
constituidos en un conglomerado, fruto de una ficcion juridica, llamado nacion. La nacion decide
sobre sus normas, ya sea directamente por la via del referéndum, o por representacion, cuando los
ciudadanos delegan sus facultades de poder a ciertas individuos (Presidente, parlamentarios,

alcaldes) quienes representan a la nacion en la iniciativa y aprobacion de dichas normas.
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La segunda fuente del derecho, es la costumbre. Escrita o no, la caracteristica principal de su
existencia es la conciencia de la obligatoriedad por la cual un grupo social se siente sometido
hacia ella. Son précticas generalizadas y repetitivas. En ciertos Estados esta costumbre puede ser
reconocida a un pueblo como norma vigente, como en el caso de Guatemala. O puede ser también
ignorada y considerada como no vinculante, como sucede en Francia con las costumbres de sus
habitantes indigenas en el departamento ultramarino de la Guyana francesa.

Los paises que basan su organizacion en las fuentes formales son mayoritarios en el Mundo™
y han formado Constituciones y Codigos en sus territorios. Estos formalistas respetan una
organizacion juridica basada en el derecho continental inspirada en el derecho greco-romano. El
resto de paises encuentra la fuente de su sistema juridico en la costumbre. Una parte de ellos,
aplica el modelo de la Common law de inspiracion inglesa y otra parte, muy marginal, rige
parcialmente su marco juridico interno a través de un derecho consuetudinario no europeo (es el
caso de Papuasia Nueva Guinea por ejemplo).

Segin el Estado, la region o el poblado donde un individuo se encuentre, el derecho puede
aplicarse a todas las personas que estan dentro del territorio de un Estado, también se puede
aplicar la ley de un Estado para proteger o castigar al ciudadano de un pais en el extranjero, si €ste
se encuentra dentro de la jurisdiccion del Estado en el cual se comete el hecho. Esto conlleva a
que el derecho tenga una serie de ramificaciones y de excepciones, ficticiamente accesibles y
dificilmente entendibles para el comin de los justiciables.

Por esta razon, sera Gtil observar una sintesis sobre la evolucion local del derecho para
apreciar los fundamentos del marco juridico en la region (A). Asimismo serda importante aclarar
algunos conceptos juridicos generales para apreciar si el derecho consuetudinario (B), basado en
la costumbre (C), constituye un tipo de derecho alternativo (D) que se opone o no al marco
juridico nacional fundado en el respeto imperativo de una categoria de derechos llamados
derechos humanos (E).

A/ Una sintesis sobre la evolucion juridica en América espainola

Se describiran algunos aspectos clave de la historia local del derecho regional americano en

su acepcion temprana (1), pero también en el contexto republicano en lo que concierne al caso del
Peru (2).

** Los finicos paises que se rigen bajo el sistema del derecho consuetudinario son Mongolia y Sri Lanka,
algunos otros basan sus normas en la Common law, como Australia, India, Irlanda, Canada, Guyana, y otra
veintena de antiguas colonias del imperio Inglés. En un caso su/ generis se encuentran Sudafrica, Namibia,
Argentina o la region canadiense de Québec quienes aplican un sistema mixto entre derecho por costumbre
y derecho continental que es fundamentalmente predominante.
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1) El derecho indiano y el derecho precolombino

En América precolombina aunque las relaciones humanas existian, y por ende tambien
preexistia el sistema juridico y la cultura, los conquistadores creyeron traer la civilizacion y con
ella pensaron importar el derecho hacia las tierras a las que llegaron. Crearon de este modo, al
derecho indiano que, segin el historiador Francisco Tomas y Valiente, se entiende por el conjunto
de leyes y disposiciones de gobierno promulgadas por los reyes de Espaiia y por sus autoridades
europeas subordinadas para establecer un régimen juridico especial en las Indias (llamadas
también Indias Occidentales).

Pero transcurrido el tiempo, las disposiciones locales fueron creciendo, dispersandose el
derecho indiano por la extension del territorio americano. Por ello se intentd unificarlo, sin éxito
en un principio, hasta que en el siglo XVII vio la luz la “Recopilacion de las Leyes de los Reinos
de las Indias™. En paralelo a éste documento, marco juridico controlado por la Corona espanola,
existio sin embargo el derecho indiano criollo que nacié en América, pero con base en el derecho
espaiol. Dicho sistema local estaba destinado a dar respuesta a las especificidades propias de
Hispanoamérica.

En las poblaciones existentes en las épocas anteriores al auge de los incas en el Peru se tenian
costumbres establecidas (Menacho: 2007), las mismas que constituian un sistema juridico
autéctono puesto que el conjunto de normas tenia su fuente de derecho en la practica local.
Durante la conquista incaica, estas costumbres locales se confrontaron a las que traian los
conquistadores incas. Sin embargo, muchas de las costumbres pre-incaicas perduraron a través del
tiempo ya que, segln la norma inca los pueblos que se incorporaban al imperio conservaban sus
costumbres si éstas no estaban en abierta contradiccion con las normas y principios del imperio
incaico. Dicho modelo de adaptacion normativa se asemeja a la forma de conciliacion cultural

interpuesta en Roma durante la era pacifica de la Pax Romana.

No obstante la permisividad incaica en ciertas materias, durante el gobierno de dicho imperio,
algunas normas debian de respetarse con obligatoriedad bajo procedimientos estrictos. Asi por
ejemplo, puesto que el imperio era el Gnico propietario de las tierras (Klauer: 2005: 121) existia
una imposicion unica en todo el territorio para la contribucion al trabajo de estas tierras. En ese

sentido, el derecho fiscal incaico era anico y de aplicacion nacional.

Esto nos lleva a observar que existian entonces, algunas normas basadas en la costumbre (es
decir que la norma se construia desde abajo) y otras fijadas por las autoridades (la norma se
construia desde arriba), imposicion semejante al formalismo, por cuanto el sentimiento de
obligatoriedad se forma automaticamente a causa del ente que emite la norma y no a causa de su
repeticion en el tiempo, como en el caso de la costumbre.
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Del mismo modo, la organizacion inca era tan desarrollada en su coercion que sus habitantes
adquirieron un sentimiento de obligatoriedad frente a las normas del imperio. El relato de Pedro
de Cieza de Leon, cronista del siglo XVI, atesta sobre ello, puesto que asombrado del sistema de
leyes y castigos existente en la sociedad incaica a la llegada de los espaioles, escribio en uno de
sus relatos algunas costumbres del pueblo conquistado: "[...] de tal manera entendian los incas el
proveer justicia, que ninguno osaba hacer desaguisado, ni hurto" (De Cieza de Leon: 1984: 176).

Al igual que en el aspecto tributario, la administracién del imperio, como la vida famihar, el
culto religioso y el aspecto laboral, estaban sujetos a reglas especificas cuyo cumplimiento
escrupuloso estaba encomendado a diversas autoridades. Estas eran responsables de la seguridad y
del bienestar de los grupos humanos a su cargo. Desde el aspecto juridico, sus leyes no-escritas
eran tan estrictas que quienes no castigaban al que habia cometido un delito eran considerados tan
culpables como el infractor y en consecuencia recibian el mismo castigo que ¢l (Menacho: 2007).

2) El derecho nacional peruano

El nacimiento del derecho peruano tiene lugar con la Declaracion de la Independencia de la
Republica del Peru el 28 de julio de 1821 que es el primer acto de derecho netamente peruano
desde la conquista. No obstante, por las luchas internas entre clanes de poder (Menacho: 2007) y a
las cascadas de Constituciones, como las llama el historiador peruano Jorge Basadre, no es hasta
mucho mas tarde que la legislacion del Pert se independiza de la practica juridica heredada del
Virreinato. Se corrobora entonces la tesis que afirma que no es con el Gltimo disparo de fusil en el
campo de batalla de Ayacucho™, que desaparecio todo vestigio de la vida colonial en el Peri
(Palma: 1996).

En efecto, tras la conquista espanola se impusieron algunas nuevas reglas, calcando el modelo
europeo a pesar de la independencia de Espana, prevaleciendo en el Perd puesto que los
libertadores poseian una fuerte inspiracion del modelo liberal europeo. El modelo importado llega
a cristalizarse de tal forma dentro del imaginario colectivo urbano y criollo-mestizo, que en la era
contemporanea, los descendientes de aquellos peruanos han adoptando a este sistema
europeaneizado como suyo. Imponiéndolo a su vez a los pueblos menos occidentalizados, quienes

en muchos casos hacen prevalecer los principios de un derecho consuetudinario.

En la actualidad el Pert se rige bajo la Constitucion Politica de 1993 que enmarca al Estado
como un ente legalista, por tanto, después del texto magno, la ley es la principal fuente de derecho

peruano, quien es reagrupada en Codigos como el Civil, Penal, Procesal, etc. Se prefiere, en la

“ Nombre de una region y de una ciudad (capital de regién) situadas en los Andes del Perd, el término
designa en éste caso a la batalla que en 1824 al mando del General Sucre terminé derrocando a las fuerzas
coloniales de la Corona espaiiola.
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practica, a la ley especial, luego a ley la general y posteriormente a los principios generales de
derecho™, que se aplican con el objeto de no dejar de administrar la justicia a causa de un vacio
legal o por deficiencia de la norma juridica vigente™.

Sin embargo, en materia de derecho procesal civil, la doctrina y la jurisprudencia se
incorporan dentro de la jerarquia normativa. No obstante lo anterior, respetando la jerarquia
piramidal de las normas, y por ende los principios fundadores del Estado de derecho, la
Constitucion prevalece sobre todo texto legal (articulo 51° de la Constitucion Politica del Peru).
Asimismo a pesar de poseer un caracter supra-legal, los tratados en vigor celebrados por el Estado
y aplicados reciprocamente’’, se incluyen dentro del derecho nacional (art. 55° de la Constitucion
Politica del Peru).

En cuanto a la potestad de administrar la justicia en el pais, ésta recae en el Poder judicial (art.
138° de la Constitucion Politica del Per) impidiendo que se establezca jurisdiceion independiente
con excepeion de la militar o de la arbitral e impidiendo todo proceso judicial por comision o
delegacion (art. 139-1° de la Constitucion Politica del Per(). No obstante, existe la posibilidad de
que las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas apliquen el derecho
consuetudinario propio dentro de su ambito territorial siempre y cuando no vayan en contra de los

derechos fundamentales de la persona (art. 149° de la Constitucion Politica del Peri)™®,

Ademas, se enumeran en el capitulo primero, titulo primero, de la Constitucion los
parametros que establecen los derechos reconocidos en el orden internacional, recogiendo las
garantias constitucionales mas extendidas en el derecho continental, seifalando en ¢l articulo 2007
de dicha Carta Magna al Habeas Corpus (de inspiracion inglesa): A la Accion de Amparo; Al
Habeas Data (vanguardista en el plano juridico); A la Accion de Inconstitucionalidad: A la Accion
Popular (procede por infraccion de la Constitucion y la ley contra normas generales de menor
rango); A la Accion Cumplimiento.

Cabe recalcar que punto aparte de éstas garantias, la Constitucion en su articulo 139°,
determina principios y derechos que el sistema judicial nacional debe de respetar, como por
¢jemplo, la publicidad de los procesos: La motivacion escrita de las resoluciones judiciales; La
pluralidad de Instancia; La indemnizacion por errores judiciales; El principio de no aplicabilidad
por analogia de la ley penal o que restrinja derechos; El principio de no ser penado sin proceso; El
principio de aplicacion de la ley mas favorable en caso de duda o conflicto de normas; El principio

* Teniendo prioridad los Principios Generales del Derecho inspirados en ¢l derecho peruano, segin el
Titulo Preliminar del Codigo Civil del Pert.

% yéase el articulo 8° del Titulo Preliminar del Codigo Civil del Perq,
" Con excepcion de los textos de aplicacion imperativa en materia de Derechos Humanos.
* Reportese al esquema que figura en el anexo n“6.
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de no ser condenado en ausencia; La prohibicién de revivir procesos prescritos, indultados,
amnistiados o juzgados; derecho a no ser privado de defensa y ser informado en todo momento
sobre su situacion; El derecho de informacion inmediata sobre las causas de la detencion; El
principio de gratuidad de la administracion de justicia y de defensa en caso de no poder sustentarla
personalmente; El derecho de toda persona a efectuar criticas o analisis de las resoluciones y
sentencias judiciales.

Ademas, dicho articulo constitucional, en su inciso decimonoveno, prohibe a toda persona
que no ha sido nombrada por la Constitucion o la ley, a que ejerza la funcién judicial. Esto
responde a una probable influencia francesa correspondiente a la interdiccion de apropiacion de
poderes por parte de los individuos que no estén facultados por la nacion para ejercer dicho
poder”. Esto demuestra que el Poder judicial estd mas arraigado en un modelo europeo, que en
algiin marco local o consuetudinario. Por cuanto la estructura organica (separacion de poderes y la
atribucion de la soberania a la nacion por ejemplo) responde a la cristalizacion de las revoluciones
francesas de 1789 y jacobina. Pero también porque la influencia del contenido resulta de
inspiracion europea: la clasificacion de normas en jerarquia como Kelsen, el respeto de un sistema
de eleccion para ser representado a imagen del modelo romano.

Nace entonces, de esta constatacion historica, una primera contradiccion: el derecho
republicano peruano es una suerte de importacion del modelo europeo de republica, pero se aplica
en un Estado cuya poblacion desconoce las tradiciones culturales europeas y ciertamente no
comparte mismas las necesidades y misma la cosmovision que los europeos. Asi por ejemplo, la
obligacion de motivacion escrita por parte del juez es un limite a la oralidad pura de la sentencia
que suele ser la costumbre en las “jurisdicciones™ indigenas. Aunque se entiende el razonamiento
occidental que postula que la obligacion de escrito fija formalmente lo dicho, lo razonado y lo
resuelto en el proceso para que sea respetado y para servir de referencia garantizando asi la
seguridad juridica de las partes al proceso y de todos los justiciables. No se comprende porque
este parametro se impone a poblaciones que suelen no referirse al escrito sino mas bien a la

tradicion oral.

En resumen se puede anotar que desde los tiempos independentistas de adquisicion de la
soberania, solo se destacan algunas minimas adaptaciones que se hicieron al derecho europeo
original para adaptarlo a las realidades y particularidades locales. Por tal motivo, se puede afirmar
que el Perii, como el resto de paises de Europa continental, es un Estado cual fuente del derecho es
formalista por su organizacion juridica e instrumentos institucionales idénticos a los usados en
Europa. De forma reciente, se han afiadido algunos mecanismos juridicos de garantia de libertades

de inspiracion anglosajona como el habeas corpus, sin embargo esto significa una excepcion. Por

2 véase el articulo 3 de la Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadano de 1789.
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altimo en cuanto a aportes no continentales, se destaca el articulo 149° de la Constitucion Politica
de 1993, quien ha dejado el portillo abierto al reconocimiento del derecho local autoctono. Este
derecho al que se le llama consuetudinario por tener su fuente en la costumbre constituye una
suerte de intento de concesion constitucional hacia una cierta autonomia juridica y ciudadana de
los pueblos indigenas en la resolucion de sus conflictos.

B / La costumbre y el derecho consuetudinario

LLa costumbre puede definirse como “el conjunto de practicas sociales que sin ser codificadas,
son compartidas por un grupo social, y a este titulo son consideradas como legitimas. La
costumbre designa asi a todos los usos y héabitos establecidos que se inscriben en la tradicion, [es
decir que son] practicas repetidas en el tiempo y conocidas por todos como ordinarias™ (Nay:
2011: 112). Esto significa que la costumbre se determina en dos momentos. En primer lugar,
proceso social empirico de respuesta comin hacia una situacion externa, luego un segundo
momento en el cual el proceso culmina o al menos se consagra temporalmente. Durante éste
altimo tiempo la costumbre se cimienta por la aceptacién mas o menos uniforme que se hace de
ella. Puesto que la sociedad que aplica la costumbre reconoce en ésta un caracter de obligatoriedad
constitutiva de la norma. Es decir que se puede establecer la existencia de una relacion juridica
entre la norma consuetudinaria y los individuos que practican dicha costumbre.

Ia filosofia iusnaturalista define a este proceso como “los lasos necesarios que derivan de la
naturaleza de las cosas” (Montesquieu: 1999) en una era donde la especie estaba a la medida de
su universo y donde persiste una relacion adecuada entre el ejercicio de la libertad y de sus
simbolos (Levi Strauss: 2005: 171).

En ese sentido, la costumbre responde a una reaccion de obligatoriedad primitiva entre los
humanos. Sin embargo esto no quiere decir que la costumbre sea fruto de la naturaleza. En efecto,
es solo la reaccidon empirica generadora de la primera respuesta quien es espontanea, quizas
ingenua, como indica Montesquieu a través del concepto de sentimiento natural. No obstante, si la
primera reaccion o respuesta humana puede ser espontanea de manera aislada, cuando estas se
reproducen sucesivamente, ya no hay espontaneidad sino mas bien razon.

Dicha razon fruto de un analisis y de la evaluacion de la experiencia conlleva a la fundacion
de un “contrato social” entre los miembros de un colectivo, a través del cual se postula tacitamente
que la forma mas adaptada para resolver una situacion es la reaccionar o responder de una forma
determinada. Esta respuesta colectiva y aplicada sucesivamente conlleva por ende a generar un
sentimiento latente de obligacion entre los que la practican (Dupuy: 1998). Esta es la génesis del
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derecho consuetudinario quien esta intimamente relacionado con la historia y los valores de un
grupo social, lo cual conlleva a una relacién inseparable entre derecho consuetudinario y cultura™.

En cuanto al derecho consuetudinario, de forma muy sucinta puede decirse que es, segun la
investigadora Carmen Cordero Avendaiio, el conjunto de reglas que rigen la vida y las relaciones
en los pueblos, y que la autoridad hacia o hace respetar u observar, basandose en las costumbres
juridicas del pueblo, para evitar que alguien perturbe el orden publico o la vida pacifica de la
comunidad o cause perjuicio material, ritual o moral a otro (Cordero Avendafnio: 1994:33).

Aunque el concepto de derecho consuetudinario y la costumbre internacional difieren por su
aplicacion geografica distinta, los dos se asemejan ya que por su repeticion en el tiempo, los dos
adquieren un caracter vinculante entre los que las practican. De esta forma, en la tipologia de las
fuentes del derecho internacional, segin el articulo 38 del Estatus de la Corte Internacional de
Justicia (C1J) se menciona a la costumbre del mismo modo que a la Convenciones Internacionales,
sin que exista una jerarquia entre ellas (Dupuy: 1998).

Por consiguiente, se puede entender que la prueba de la practica generalizada y repetitiva en
el tiempo se considera como formadora de derecho. No obstante lo anterior, la aceptacion general
de dicha practica puede entenderse a tal punto que puede presumirse su universalidad y puede
otorgarsele un caracter de imperatividad, es el caso de la soft law en derecho internacional. Sin
embargo, este consenso generalizado también puede llevarse a cabo dentro de un espacio
geografico mas reducido, es el caso de las costumbres autoctonas que conforman el derecho
consuetudinario.

En su etapa inicial, todo tipo de relacion juridica y de marco juridico ha estado caracterizado
por la oralidad y por la repeticion de practicas que vinculan a las personas dentro de un espacio
determinado. A partir de alli se forma el derecho. Sin embargo como las practicas variaban de una
region a otra y se ainadian particularidades de una comuna a otra, era muy dificil saber cuales leyes
se aplicaban en que lugares. Los franceses fueron los primeros occidentales en ver entonces la
necesidad de codificar las practicas de sus distintas comunas y uniformizarlas con el fin de
ordenar las normas en un solo derecho nacional. Esto dara nacimiento al cédigo de Napoledn o
Cédigo Civil en 1804

Y “E] termino cultura no se debe de entender para los fines de este trabajo desde un sentido sectorial (las
bellas artes y el patrimonio) pero desde un sentido antropologico orientado hacia las personas como se
enuncia en el articulo 2° de la Declaracion de Fribourg: “el termino cultura cubre a los valores, las
creencias. las convicciones, los idiomas, los saberes y las artes, las tradiciones, instituciones y modos de
vida por las cuales una persona 0 un grupo expresa su humanidad y los significados que da a su existencia y
a su desarrollo” (Meyer-Bisch: 2009: 184)

' Llamado Cédigo Napoledn hasta en 1807, el Codigo Civil es una compilacion organizada de las normas
metropolitanas del imperio francés. Los primeros intentos de codificacion se les debe a la Asamblea
Constituyente de 1790, es decir antes del imperio napolednico y durante la Revolucion francesa. Dicha
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Por su parte el Jus gentium o derecho internacional tiene un recorrido similar puesto que en su
etapa inicial estaba compuesto Gnicamente de normas consuetudinarias no escritas como por
ejemplo la inmunidad de los locales diplomaticos o el principio de libertad de los mares. Su
codificacion sin embargo no nace de la iniciativa de un Estado, sino que mas bien estas normas se
formalizan por tratados entre dos o mas Estados. Aunque de forma contemporanea y sobre todo a
partir de la segunda mitad del siglo XX, el respeto de ciertos principios y derechos ha pasado a
convertirse en obligatorio para toda la comunidad internacional, a estos derechos imperativos, que
constituyen una parte de los derechos humanos, se les denomina Jus cogens.

Por otro lado, fuera del derecho internacional, el derecho consuetudinario esta muy ligado con
la Common law, término que designa al sistema inglés o de inspiracion inglesa aplicado en la
Commonwealth™, y en el cual la jurisprudencia juega un rol importante para dar solucion a los
casos. En efecto, cuando un cierto nimero de casos es resuelto por los jueces de la misma forma,
se dice que existe una jurisprudencia uniforme y es a partir de esta jurisprudencia estable
juridicamente que se resuelve cada cas d'espéce. Esto otorga una suerte de uniformidad a las
decisiones de los jueces, lo cual garantiza el principio de seguridad juridica para los demandantes
y demandados. Sin embargo, aunque no es sistematico, con el paso del tiempo la jurisprudencia
puede verse modificada siempre y cuando un grupo importante de jueces cambie la linea directora
de sus decisiones en el mismo sentido.

En cuanto al funcionamiento de la Common law en el Reino Unido, se aprecia que el derecho
medieval administrado por los tribunales del reino, reflejaba costumbres comunes (common en
inglés) con caracter vigente e imperante, siendo por ende consideradas por la comunidad como
normas obligatorias, a partir de ese sentimiento de obligatoriedad hacia las costumbres se forma
entonces el derecho inglés. En cuanto a su organizacion estatal, vale anotar que el Reino Unido no
cuenta con Constitucion alguna. En su lugar, las normas supremas estan constituidas por un
abanico de normas internas’’ que provienen de costumbres o de procesos sociales. Como dijimos,
este método brinda seguridad juridica al justiciable puesto que a nivel nacional cada juez posee
una misma linea directriz para fundar su interpretacion. No obstante, basarse en la jurisprudencia

més que en la propia norma implica una dosis de fragilidad puesto que la jurisprudencia puede

asamblea acordo crear un Codigo de leyes civiles comunes a toda Francia, que estuviera redactado de forma
simple y clara, conforme al espiritu de la flamante Constitucion.

* Confederaciéon compuesta por territorios bajo dominio britanico y por antiguas colonias y dependencias
del Reino Unido como por ejemplo: Australia, India, Irlanda, Canada, Guyana, etc. La diplomacia y el
comercio suelen ser mas fluidos entre los miembros de la confederacion. En cuanto a su sistema juridico, la
mayoria comparte los métodos heredados por la Common Law inglesa.

** En este sentido, se puede citar algunos como la Carta Magna del aflo 1215, la Peticion de Derechos de
1628, el Habeas Corpus del afio 1679, el Bill of Rights establecido en 1689 y el Acta de Establecimiento de
1701.
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estar sometida a cambios bruscos. Es decir que el contexto politico o social puede influenciar de
manera sensible en la estabilidad de la jurisprudencia. En ese sentido, Oliver Wendell Holmes,
experimentado juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos sostenia que: “la vida del
Common law no ha sido l6gica, sino que ha sido experimental” (Wendell Holmes & Carter: 1881).

En suma el derecho consuetudinario existe cuando este es de aplicacion general, repetitiva y
en un marco de conciencia de obligatoriedad. Sin embargo aunque brinda seguridad juridica y una
uniformidad de interpretaciones a nivel nacional. También puede verse influenciado por el
contexto socio-politico y evolucionar de forma brusca puesto que es experimental.

En el caso de la region andina, las especificidades étnicas y culturales abundantes conllevan a
que sea evidente la utilizacion efectiva de diversas formas del derecho consuetudinario indigena y
nativo. Luego de una sucesion de Constituciones que no se preocuparon por el acervo
consuetudinario de las poblaciones autéctonas como parte de su cosmovision y de un tipo de
patrimonio cultural inmaterial, y luego de una serie de luchas indigenas reivindicativas, se ha
adaptado mas o menos eficazmente (a partir de los Gltimos lustros del siglo XX) al derecho
nacional de inspiracion europea con la practica juridica autéctona. A titulo comparativo veamos
que, en los siguientes ejemplos, las Constituciones andinas declaran aceptar y adaptar su marco

juridico a los grupos culturales originarios presentes en su territorio:

Bolivia: Constitucion del 2009, Art. 1°: “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de

Derecho Plurinacional Comunitario (...) "

Art. 2°: “Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el
marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su
cultura. al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales,

conforme a esta Constitucion y la ley”

Art. 30°: “(...) las naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los siguientes
derechos: (...) 14. Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y economicos acorde a su

cosmovision”.

Colombia: Constitucion de 1991, Art. 246°: “Las autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarias a la Constitucion y leyes de la
Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el

sistema judicial nacional”.
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Ecuador: Constitucion de 2008, Art. 191° §3: “Las autoridades de los pueblos indigenas
ejercerdn funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de
conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con
las del sistema judicial nacional ",

Peru: Constitucion de 1993, Art. 149°: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona ( ...) -

Venezuela: Constitucion de 1999, Art. 260°: “Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas
podrdn aplicar en su habitat instancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que
solo afecten a sus integrantes, segun sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a esta Constitucion, a la ley v al orden publico. La ley determinard la forma de

coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional ”.
C / El derecho alternativo

Este concepto no posee una definicion que lo delimite a ciertas acciones. En realidad su
consistencia esta fundada en relacion a un cuerpo distinto. Es decir que el derecho alternativo es
todo sistema juridico distinto al sistema dominante del derecho (y el sistema dominante de
derecho es el sistema positivista de inspiracion europea). En consecuencia, como el derecho
alternativo se define a través de la diferencia que existe con el paradigma dominante del derecho,
y que el derecho positivo esta en eterno movimiento. Entonces la definicion del contenido del
derecho alternativo es cambiante y evolutiva. Por ejemplo, si ayer la mediacion no formaba parte
del derecho positivo y que hoy la mediacion ha sido integrada al derecho positivo. Entonces se
puede decir que ayer la mediacion formaba parte del derecho alternativo y que hoy la medicacion
ya no forma parte del derecho alternativo por cuanto no es alternativa al sistema dominante.

Puede existir una multiplicidad de opciones distintas frente a la opcion mds practicada. Sin
embargo la opcién mas practicada es quien domina cuantitativamente y quien se institucionalizara
como practica referente frente a las practicas cuantitativamente minoritarias quienes seran solo
alternativas. Por ello, se asimila el derecho positivo al derecho institucional y se estima que el
derecho alternativo es para-institucional. No obstante, por su evolucion social, la institucion

engloba a mucho de lo que se considera como alternativo con el fin de institucionalizarlo.

*EI presente segmento vuelve a ser trascrito en la sistematizacion de fuentes documentales (Capitulo 111 de
éste trabajo) y es analizado e interpretado posteriormente en el Capitulo IV haciendo referencia al distrito de
Amantani.
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Retomando el ejemplo anterior sobre la mediacion, se puede decir, por un lado, que la resolucion
de conflictos institucionalizada es constitutiva de la via judicial, y se puede afirmar, por otro lado,
que existen formas alternativas de resolucion de conflictos como la mediacion (que no se debe de
confundir con la conciliacion o con el arbitraje). Sin embargo, en algunos Estados, la mediacion
ha sido insertada al procedimiento civil, en otros casos ha sido incluso codificada. Esto le hace
perder su especificidad y su espiritu por cuanto la mediacion es un proceso plagado de voluntades
personales, muy lejos de los procedimientos institucionales codificados.

Esto denota que en ciertas ocasiones lo que se considera como alternativo se institucionaliza y
por ende pierde su caracter alternativo. Sin embargo, aunque el contendido del derecho alternativo
no pueda ser definido definitivamente, si es posible de definirlo desde su campo de accion y desde
la teleologia.

En este sentido, el derecho alternativo designa al derecho, como pensamiento 0 como norma,
que por su caracter novedoso, progresista y funcional esta en posicion de cuestionar al derecho
positivo y al modo de aplicarlo, considerando al ordenamiento juridico como un sistema abierto e
incompleto (Paez: 2005). En otras palabras, el derecho alternativo representa a un paradigma del

S is :
derecho distinto™, pero que evoluciona constantemente.

Esta nueva forma de pensar el derecho, se ha expresado en Latinoamérica desde la década del
setenta (De La Torre; Solérzano; Sanchez-Rubio: 2002) con la sistematizacion de las practicas del
derecho alternativo que forman un tipo de pluralismo juridico en su forma general y como uso
distinto del derecho en su forma especial.

Ademas. en muchos casos quienes practican el derecho alternativo lo hacen porque les es mas
ventajoso o les parece mas familiar. Esto significa que practicar el derecho alternativo no conlleva
necesariamente a que se sea critico o complaciente con el positivismo juridico (De La Torre:
Solérzano: Sanchez-Rubio: 2002). La practica del derecho alternativo es en cierto sentido

independiente de la posicion cientifico-juridica o ideologica por parte del que la ejerce.

Por esta razon, la practica repetitiva del derecho alternativo tiende a provocar una evolucion
en el sistema institucional, porque la independencia de este permite tener la distancia suficiente
para promover soluciones novedosas a las lagunas del derecho institucional, recentrando su interés

en aspectos menos considerados pero importantes.

* Para los positivistas como H. Kelsen, el objeto de la ciencia del derecho son las normas, es decir, su
objeto lo constituye el “deber ser” y no el “ser”. Por el contrario, el uso alternativo del derecho, parte de las
contradicciones que al interior del sistema juridico evidencian las relaciones antagénicas de los distintos
estratos sociales en su correlacion de fuerzas, las conquistas democraticas y demds beneficios provenientes
de las luchas de las clases desfavorecidas de la escala social (Paez: 2005).
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Asi, aunque el derecho alternativo pueda parecer un portillo hacia el desorden y la subversion
Juridica, lo cierto es que la alternativa y la pluralidad de posibilidades son tan necesarias al
derecho como lo es la pluralidad de ideas a la democracia.

Algunos ejemplos de practicas juridicas alternativas al derecho institucional son la mediacion
social; las practicas ciudadanas de derecho™ o los procedimientos rituales de coercion en las
zonas indigenas. No obstante, también se puede apreciar la practica alternativa del derecho,
aunque de forma menos evidente, en la metodologia de interpretacion de ciertos fallos de derecho
institucional. Este es el ejemplo del derecho humano a una vida digna consagrado por la Corte
interamericana de Derechos Humanos. En ese sentido, en el sistema interamericano el concepto de
“vida digna™ no es directamente exigible’’ ante los jueces. Sin embargo el derecho a la vida es
exigible por cuanto el Pacto de San José faculta a la Corte IDH para evaluar casos en relacion a
los Gnicos derechos civiles y politicos. A pesar de dicho impedimento, en 1997 gracias a un
razonamiento extensivo del derecho a la vida, se logra condenar al Estado guatemalteco por no
brindar las condiciones para el desarrollo de una vida digna a sus nacionales™ lo cual conlleva a
que se le indique que debe de respectar una serie de derechos econémicos sociales y culturales.
Sin que sea necesario entrar en el fondo del cas d'espéce, se puede afirmar que los jueces
interamericanos asociaron de forma novedosa a los derechos civiles y politicos que no son de la
competencia de la Corte IDH, con los derechos sociales que la Corte IDH no tiene facultad para
analizar”. Se debe de entender aqui que dicho procedimiento de proteccion indirecta de los

** Véase Nicolo. G. (dir.), (2010) Pratiques Citoyennes de Droit, « Cahiers d’Anthropologie du Droit »,
Paris : Karthala. El concepto define a una serie de acciones juridicas semi-juridicas y extrajuridicas que
buscan condiciones de acceso al derecho y al conocimiento del derecho. Asi, se remplaza al derecho
entendido como herramienta institucional de represion y conocida solo por expertos, y se le convierte en un
utensilio de emancipacion para los ciudadanos que a través del conocimiento del derecho, seran actores de
sus derechos y no mas sujetos de derecho.

7 A través de sendas reservas, los Estados de Latinoamérica optaron por la no invocabilidad del pacto de
San Salvador ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, se limita la exigibilidad de todo tipo
de cuestion relativa a los derechos sociales de las personas como las condiciones materiales que establecen
una vida digna. Esta accion reafirma de facto la injusticiabilidad a nivel interamericano de los derechos a la
alimentacion, a la educacion gratuita de calidad, al acceso a la salud, y a otros tantos derechos de este tipo.
Por el contrario ¢l Pacto de San José sobre derechos civiles y politicos, rinde exigibles a muchos derechos
libertades ante los jueces de dicha Corte regional. Es asi como el derecho a la vida se ve preservado solo por
su caracteristica civil (es decir que nadie cometa la accion directa de quitarle la vida a una persona). Sin
embargo el espiritu del Pacto de San José no prevé el establecimiento de condiciones sociales para mantener
en vida a una persona. Esto pone en evidencia dos puntos, el primero es que la normativa interamericana
solo garantiza una proteccion minima del derecho a la vida. Lo segundo es que se alimenta a la infértil
distincion jerarquica entre los derechos humanos liberales y sociales.

" Véase el Caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos llamado “Nisios de la Calle” ( Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala del 11 de septiembre de 1997.

* Consiltese el voto de los Jueces Cangado Trindade y Abreu Burelli en el caso “Nifios de la Calle”. y el
voto razonado del juez Cangado Trindade con respecto a la sentencia de la Corte IDH en el caso de la
Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, 17 de junio del 2005.
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derechos sociales no es tanto una actitud rebelde hacia el derecho positivo interamericano, sino
mas bien una manera alternativa de rendir justiciables a los derechos sociales (Abramovich;
Courtis: 2001: 207s.) puesto que institucionalmente, es decir segin el derecho interamericano
positivo, no es posible exigirlos judicialmente.

Finalmente se recalca que el derecho consuetudinario puede ser un tipo de derecho
alternativo. En efecto, el derecho consuetudinario, puede verse confrontado (sobre todo en su
etapa naciente) a la preexistencia de un derecho institucional. En este caso la practica juridica
consuetudinaria seria alternativa y paralela a la practica juridica institucional. En consecuencia de
¢éste caso, toda evolucion de lo consuetudinario no seria mas que un tipo de lucha social por hacer
prevalecer un sistema frente a otro. Por lo cual se puede inferir que el derecho consuetudinario es
un tipo de derecho que muchas veces es alternativo™.

A esto se aiaden otras similitudes como por ejemplo que ambos coinciden en fortalecer a la
sociedad civil en sus libertades colectivas (llamense libre determinacion de los pueblos,
democracia participativa, etc.). Ademas, de manera contemporanea, en caso de conflicto doctrinal,
los dos suelen conceder la permanencia del Estado como altima instancia en la regulacion juridica.

D / Los derechos humanos

El ejercicio que consiste en definir a los derechos humanos no puede limitarse al aspecto
netamente juridico. Este concepto apela a las ciencias humanas, y por ello nos invita a conocer,
resaltar y respetar algunas normas axiologicamente fundamentales para del género humano. Dicho
esto, es evidente que la tarea no puede ser el monopolio de los juristas, sino que mas bien este
campo del derecho llama a ser ¢l que mas pluridisciplinaridad necesita. Asi para diferenciar a los
derechos humanos del resto del derecho, primero hay que catalogarlos y seleccionarlos con el fin
de que solo los mas fundamentales desde el punto de vista teleologico y axiologico puedan ser
considerados como derechos humanos. No obstante, algunas preguntas subsisten, por ejemplo,
sobre la composicion del grupo social quien va a determinar el perimetro de los derechos
humanos. Sobre los criterios de seleccion se va a proceder a seleccionarlos. Sobre la utilidad o
inutilidad de la pluridisciplinaridad y de la metodologia empirica gracias a la cual se evaltan a los
potenciales derechos humanos.

Se debe de entender aqui que esta rama del derecho es nueva y que hubiera sido
practicamente inconcebible en el derecho internacional que precedia las dos guerras mundiales
(Wachsmann: 1999: 2). Este detalle supone que los derechos humanos derogan l6gicamente al

" Sin embargo el derecho consuetudinario no es derecho alternativo cuando el primero es la Gnica opcion
para resolver una cuestion juridica. En la actualidad esta situacion es casi inexistente porque la casi totalidad
de los paises se rigen bajo ¢l derecho no-consuetudinario.
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principio basico del derecho internacional que otorga un derecho absoluto a los estados sobre su
poblacion (Wachsmann: 1999: 3).

Dicho esto se puede entender por derechos humanos a las normas superiores a toda
consideracion juridica que estan al servicio y respeto del género humano. Es decir la realizacion
concreta de las facultades incluidas en el derecho clasico (Burdeau: 2012: 2). Segin la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948, son principios en los cuales
deberia inspirarse la politica de todos los Estados, y que comandan la accion de los 6rganos de la
comunidad internacional. Es mas, la DUDH en el primer apartado de su preambulo nos brinda
algunos elementos conceptuales a través de los cuales se pueden entender a los derechos humanos,
ésta hace un resumen de los conceptos considerados por la declaracion: “Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana

"

Observamos en esta frase una consideracion de los conceptos de libertad, de justicia y de paz,
estos tres pilares de la DUDH tienen por zocalo comin a la dignidad que es calificada como
equitativa e inalienable. Estos dos ultimos conceptos que adjetivan a la dignidad quien es el zocalo
comun de los derechos humanos, irradiarian en consecuencia a los tres pilares de los derechos
humanos. Es decir que la libertad, la justicia y la paz también deben de ser equitativas e
inalienables por cuanto dependen de la dignidad.

En primer lugar, los derechos humanos se pueden definir a través de los principios que
relacionan por un lado a la libertad, la justicia y la paz con, por otro lado, a los derechos
especificos que son reconocidos por los marcos juridicos positivos. Ello conlleva a que, en
segundo lugar, se extraiga a la dignidad de un marco metafisico para objetivar el concepto y
volverlo un sélido fundamento de los derechos humanos. Mas que un detalle este factor es
indispensable puesto que influye en todo el edificio constitutivo de los derechos humanos por
cuanto la dignidad es considerada como la piedra angular conceptual donde reposan los derechos
humanos (Nikken: 1994).

En cuanto a los criterios desde los cuales se determina el contenido de los derechos humanos,
éste sigue pareciendo subjetivo. Por un lado, geograficamente la paternidad de estos derechos
proviene desde Occidente. Ya sea porque los escritores de las declaraciones poseen nacionalidad
occidental o porque su formacion e influencia proviene netamente de alli. Por otro lado, también
es cierto que se brinda mucha prioridad a una clase de derechos humanos basados
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substancialmente en libertades primero civiles y luego politicas''. En ese sentido se puede
observar la radicalizacion del sistema de proteccion del derecho a la propiedad intelectual frente al

derecho de los pueblos a beneficiarse con el conocimiento (Fritz: 2004: 264) para medicarse o
educarse de forma mas accesible.

Ello pone de relieve la existencia de un universalismo ficticio de los derechos humanos que
aparece como herramienta politica de Occidente. Por un lado, los derechos humanos implicarian
de forma obligatoria a los pueblos originarios no occidentales, englobandolos dentro de un modelo
que no han creado y que tal vez no comparten. Por otro lado, los derechos humanos servirian, muy
a pesar de ellos, de vehiculo de propaganda ideoldgica al neoliberalismo quien usufructia de esta
rama del derecho para mejorar su modelo de Estado minimo, es decir de un Estado que unifica a
los derechos individuales con la l6gica neoliberal (Fritz: 2004: 264).

Desde la teoria critica de los derechos humanos se vislumbraban algunas derivas de la
intension universalizadora de los derechos humanos, como la conguista cultural de pueblos con
costumbres distintas, la represion de dichas costumbres no occidentales'. Pero también la
globalizacion del Mercado a través de argumentos basados en las libertades y por ende en los
derechos humanos (libertad de empresa, derecho a la propiedad intelectual, etc.). De esta forma,
mediante un conjunto de normas e instituciones constitucionalizadas, aparentemente al servicio de
la humanidad, se amplia el espacio para la actividad y el beneficio econdOmico individual.
Asimismo a través de los derechos humanos se dota a los no occidentales de un nuevo espacio
juridico vinculante (Sanchez Rubio: 2005) que sirva de trasfondo para el progreso de la Jex

mercatoria en nuevos terrtorios.,

Asi, mientras esta lex mercatoria aprovecha las leyes flexibles para acentuar sus ganancias
reduciendo costos y ganando nuevos mercados, el nuevo constitucionalismo neoliberal occidental
brinda seguridad y estabilidad a la movilidad del capital por medio de las Instituciones, formas
juridicas y tratados multilaterales (Medici, en Sanchez, Herrera & Carvalho: 2002), que declaran
defender el Estado de derecho y a los derechos humanos, pero que factualmente logran
uniformizar al Mundo en beneficio de solo un paradigma ideolégico-financiero que en buena

cuenta solo busca el aprovechamiento individual de la riqueza.

11 / La violencia estructural y su definicion a través del concepto de paz

1 Vvéanse las conclusiones del estudio hecho por la profesora francesa Diane Roman y el Centro de
Investigacion y Estudios sobre Derechos Fundamentales (CREDOF por sus siglas en francés) “Droits des
pauvres, pauvres droits[)?”: recherches sur la justiciabilité des droits sociaux 2010, Paris, p.459.

 Véase lineas mas adelante que el concepto de represion esta ligado al concepto de violencia estructural
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Aunque definir la paz es un ejercicio que puede parecer muy dificil, es muy comin que se
asocie este concepto a la ausencia de guerra. Sin embargo se constata que en muchos de los
Estados en los cuales actualmente no existe un conflicto armado, tampoco existe un clima de paz.
La razon de esto es porque la paz no puede entenderse simplemente como la ausencia de guerra
sino que debe de entenderse como la ausencia de todo tipo de violencia (Galtung: 2003). Este
procedimiento negativo no resuelve el problema conceptual puesto que nos lleva inexorablemente
hacia una definicion tautologica de la paz. Sin embargo, la utilidad de la definicién negativa
consiste en abrirnos una via hacia el concepto de violencia. En ese sentido, si la violencia es
explorada epistemologicamente se podria brindar mas detalles sobre las implicaciones de la paz
puesto que ambas relacionan a las necesidades y carencias del Ser humano. Por ¢llo, segin las
investigaciones irendlogo noruego Johann Galtung, del International Peace Research Institute de
I"Universidad de Oslo, la violencia esta presente cuando los seres humanos se ven influenciados
de tal manera que sus realizaciones efectivas, somaticas y mentales, estan por debajo de sus
realizaciones potenciales.

Este contexto violento conllevaria en la practica a una condicion de bloqueo u obstaculo del
desarrollo de la persona, debido a limitantes que provienen de las estructuras sociales (Padilla,
1996). O por decirlo de otro modo, si el individuo no se realiza satisfactoriamente como persona,
estaria bajo el dominio de una estructura. En consecuencia se deduce muy logicamente que dicho
individuo no viviria pacificamente puesto que existiria un conflicto de interés permanente entre €l

y alguien o algo externo a €l

A su vez, este conflicto permanente conlleva a la ausencia de paz en la persona, y ella puede
reflejarla e irradiarla en sus relaciones con los otros (Urrutia: 1996: 30) por la interrelacion casi
inevitable que existe entre los sujetos” cuando estos viven en sociedad. Asi, aunque este esquema
puede ocurrir de forma individual. también puede desarrollarse de manera colectiva y a escala de
grupos sociales. Provocando la existencia de una frustracion de masa que tiene como
consecuencia a las relaciones tensas entre grupos sociales, que se manifiestan en lo que llamamos
conflictos sociales. Estas tensiones entre grupos sociales también se manifiestan en violencias
directas de diverso tipo, es decir violencias fisicas y/o psicologicas: racismo, xenofobia,

pandillaje, es decir toda accion malintencionada que atenta contra la paz social.

En ese caso, el que aplica la violencia directa, bien puede estar actuando para destruir a la
estructura que cree que lo violenta estructuralmente (Galtung: 1981: 101). Por ello, algunas de

“ En ese sentido desde la doctrina irenolégica se sostiene que ¢l “modelo que asume la paz debe de estar
constituida por los actores sociales en tres dimensiones: los individuos en paz consigo mismos (...), la
segunda dimension es la paz con los otros, lo que se expresa en los dominios de lo cultural, social y
econdémico, y finalmente paz con la naturaleza o el medio ambiente. Estas tres dimensiones de la paz estan

constantemente interactuando” (Urrutia: 1996: 30)
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estas acciones de violencia directa que condenamos diariamente, no solamente son culpa de dichas
personas violentas, sino que en algunos casos' es la estructura social quién es co-responsable por
haber llevado a las personas a situaciones de vulnerabilidad tan extrema que la violencia se
convierte en la forma mas coman de reaccionar y de relacionarse.

Es en ese sentido que las reflexiones del socidlogo francés Robert Castel en su obra
L'insécurité sociale: qu'est-ce qu'étre protégé? rescatan que la inseguridad civil es la consecuencia
de la inseguridad social. Es decir que los actos que atentan contra el orden publico a nivel civil (la
delincuencia urbana por ejemplo), tienen como fuente referencial a la falta de condiciones sociales
adecuadas como son la educacion de calidad o el derecho a una proteccion social.

Sin embargo. recentrandonos en el concepto de violencia, es probable que una definicion
extensiva pueda parecer irrealista en el sentido en que sus parametros son sumamente abstractos"
y no-visibles. Sin embargo tampoco parece razonable resumir toda la violencia a lo fisico y
materialmente visible. En ese sentido, si un golpe constituye el elemento violento visible, este
puede representar solo a un segmento de una violencia potencialmente mas importante que seria la
fuente real y la causa del golpe. Por ello es importante observar al acto violento en su globalidad y
no solo en su parte visible. De esta manera se abren nuevas vias para comprender holisticamente a
las fuentes de la violencia sin limitarse solamente al segmento visible, es decir a las consecuencias

0 a los efectos tangibles de una violencia mas amplia, mas compleja, y en suma estructural.

En este sentido, debe de entenderse a la agresion fisica, verbal (y moral) como a una violencia
de tipo directo. Es decir que si la violencia directa se caracteriza por su visibilidad, entonces es
posible determinar la identidad del autor de dicho acto y se pueden identificar también a las
victimas del maltrato, ya sea psicologico o fisico (Galtung: 1981: 98). Sin embargo, como hemos
evocado anteriormente, existe otro tipo de violencia caracterizada por su estructuralismo y su
invisibilidad. Por ello no se puede identificar con certitud al autor de las violencias, aunque estas
ataquen sistematicamente a un segmento de la poblacion. Los mecanismos de accion de la
violencia estructural, no son mas los golpes, sino mas bien tres tipos de acciones “negativas”,
reconocidas por los trabajos de la Unesco, y que tradicionalmente nunca son asociadas con la

violencia tradicional (Galtung: 1981: 89), se trata de la pobreza, la represion y la alienacion.

[La meta de la denominada cultura de paz no consiste entonces en condenar unicamente a los
actos violentos sino mas bien en combatir a la violencia desde estos tres angulos estructurales y

* Es el caso del robo para alimentarse, el caso del usurpador de propiedad que no tiene donde dormir, o (si
se es vanguardista) el sujeto que se droga (infligiéndose la violencia a €l mismo) por refugiarse
(cobardemente o no) del mundo que lo rodea.

* Para J. Galtung, la paz como ausencia de violencia clasica, forma parte de algin tipo de situacién utopica
(Galtung: 1981: 100), es decir que dificilmente se puede observar su realizacion.
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estratégicos para eliminar las causas de la violencia directa. De esta forma, se trabajaria
permitiendo la realizacion del individuo en acorde con sus capacidades. Y acumulativamente, se
instauraria un clima de solidaridad, es decir un contexto de entendimiento y de cooperacion
mutua. Todo esto, segun Galtung, conduciria al bienestar que no seria mas que la reduccion
paulatina de las necesidades insatisfechas y de las frustraciones de la poblacion.

A / La relacion entre la violencia estructural y el Pera

S1 se observan algunos indicadores fiables, como el de Necesidades Basicas Insatisfechas
(NBIs) o el de pobreza y extrema pobreza, es evidente que la definicion de violencia estructural
tiene relacion con el Peru por cuanto las carencias materiales impactan en la realizacion social de
muchas poblaciones en estado de vulnerabilidad.

En ese sentido los tres componentes de la violencia estructural estan presentes en gran cuantia
en el Peri. La alienacion™ es palpable por la invisibilidad del caracter humano del propio Ser
humano, por ejemplo cuando el trabajador se transforma en una fuente de potenciales beneficios y
cargas para el empleador: o como cuando la persona humana es entendida como una meta para los
mercados y mercaderes. En otros términos, la alienacion entendida como el desarraigo hacia la
humanidad se lleva a cabo a través de la deshumanizacion en las relaciones. Quizas este fenomeno
sea mas visible en los paises mas industrializados, no obstante dicha problematica también aqueja
a los focos occidentalizados del PerG donde se desarrollan las instituciones centrales y donde se

toman las decisiones que luego irradian al resto del pais.

En cuanto a la represion, quien es otro componente de la violencia estructural, ésta también es
flagrante en el Per. No solo por la fuerte censura hacia las manifestaciones en contra de los
gobiernos de turno bajo la utilizacion de fuerza innecesaria. Sino que ademas esto se observa en
las politicas de intolerancia represiva o “tolerancia cero™ que se organizan en diferentes escalas de

: : oy 47
los gobiernos peruanos para paliar a los problemas sociales™ .

‘“ Este concepto se trata lineas mas adelante, no obstante podemos decir que caracteriza, segin E.
Durkheim, tanto el proceso como los resultados de transformar los productos de la actividad humana y las
aptitudes del hombre, en algo independiente de ellos mismos y que domina sobre ellos. Segin el iren6logo
). Galtung es simplemente: la privacion de necesidades superiores a las necesidades materiales.

* Desde hace ya varios afos la intolerancia penal es una politica municipal activa en el Perii que incluso ha
sido imitada por otras instituciones: “‘plan de tolerancia cero en navidad 2006™, dirigido por el Ministerio de
transportes a la circulacion (El Correo, 5/1/07); Carlos Bringas, ex-alcalde del distrito de Jesus Maria en
Lima, refirié cuando aln era burgomaestre que: “/a norma [de penalizacion] es un buen avance, pero a lo
que debe apostarse es a la tolerancia cero... los delitos deben ser sancionados incluso sélo por el hecho de
haber tenido la intencion” (El Correo, 11/05/06). Dicha doctrina proviene de Estados Unidos, y mas
especificamente del politélogo Charles Murray, quien fuera contratado por un Think thank, denominado
Manhatan Institut, durante ¢l gobierno de Ronald Reagan, para encontrar una solucion a las “violencias
urbanas” que sufria Nueva York, aunque sus teorias nunca tuvieron mayores resultados (Wacquant: 2004).
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Asi, en lugar de responsabilizar a las personas emisoras de violencia directa. Se trata de hacer
surgir un rechazo social y penal contra estos, sin que en paralelo se acaten o se implementen
practicas o politicas economicas y sociales adecuadas. En ese sentido las politicas de intolerancia
represiva no son mas que paliativos desde el derecho penal contra la violencia directa que, dicho
sea de paso, termina adaptandose. mejorandose o desplazindose geograficamente. Es decir que la
penalizacion sin un desarrollo de las politicas sociales no genera una erradicacion de la violencia,
todo lo contrario puesto que la falta de satisfaccion de las necesidades sociales alimenta la idea de
injusticia social a partir de la cual se pueden fundamentar acciones en contra de la sociedad como

las acciones delincuenciales, o lo que es peor, acciones en contra los valores de la Republica como
son la conspiracion o el terrorismo.

El tercer punto que Galtung relaciona con la violencia estructural es quizas el mas
preocupante para el Peru: la pobreza. Si nos guiamos por la cifras del Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica del Pera (INEI), en 2004 aproximadamente uno de cada dos peruanos
eran pobres, en el 2010 casi un tercio de la poblacién es pobre (31.3%). Segin los mismos
indicadores, el desempleo se estabiliza cerca del 10%, sin embargo el subempleo concierne a casi
60% de la poblacion activa, lo que conlleva a que una gran parte de la poblacién activa no posea
seguro medico, seguro de desempleo o seguro de accidentes de trabajo. Dicho en términos
Juridicos, la mayoria de trabajadores del Pera vive en condiciones de inseguridad social. Esta
situacion no permite avizorar el futuro con seguridad y por ende no permite la realizacion de
proyectos de vida, individuales o familiares. Es alli donde se genera la frustracion de masa, puesto
que son muchos los que no pueden asumir los gastos de estudios superiores; son muchos los que
no pueden ser sujetos de crédito para realizar una empresa: son muchos los que conviven con la
inseguridad al no saber si se deberan venderlo todo en caso de accidente o enfermedad grave de un
familiar. En ese sentido, es importante preguntarse como una persona sin recursos materiales
puede ejercer su derecho a la libertad de empresa sin capital, o como puede ejercer su derecho a la

educacion superior sin capital para asumir los gastos de matricula y las herramientas de estudio.

Es casi natural que estas situaciones provoquen un clima de frustracion por no cubrir las
expectativas de la mayoria de la poblacion en edad de trabajar, lo cual se refleja en la gran fuga
del “capital humano™ hacia el extranjero (acelerada desde el 1999)" quizas en busca de un lugar
para ejercer su profesion en mejores condiciones o para ocupar empleos “basicos™ como en Per,
pero con una remuneracion mas elevada. Incluso es posible que el peruano migrante beneficie de
la seguridad del empleo, y eventualmente goce de derechos sociales efectivos: incentivos para la
vivienda, acceso gratuito a la salud y medicinas, educacion de calidad y casi gratuita desde la

escuela elemental hasta la universidad.

*® Véase cuadro sobre ¢l aumento de las migraciones en el anexo namero 5.

39



Vemos entonces, que existe un problema grave en este pais andino, donde mas alla de los
problemas puntuales de violencia directa que aquejan a la ciudadania como las violaciones y

g ‘q * 50 " ¥ . . ‘ . T .
agresiones sexuales™, el terrorismo™, la dependencia téxica, la violencia intra-familiar, etc., existe

un clima generalizado de violencia proveniente de la estructura social, estatal, econdmica,
familiar.

Insistir en solucionar la violencia directa solo con medidas de penalizacion como aumentar el
precio de las multas, elevar los afos de penas privativas de libertad, u otras medidas populistas
que busquen paliar transitoriamente un problema laboral o familiar, coinciden con un malgasto de
tiempo, recursos y energia de la administracion en una causa con buena apariencia ética pero
destinada a ser ineficaz porque no se atacan a las causas reales del problema que son sociales.

Asi por ejemplo, el hecho de regalar zapatos a nifios descalzos, tiende a ser una accion de
buena fe y puede solucionar el problema de forma pasajera, pero si nada mas se hace ;Qué
sucedera con esos pies cuando la suela del zapato regalado se gaste? Tal vez seguiran desnudos, y
lo que es peor, las personas a las que se dirigio esta ayuda, podrian acostumbrarse a la asistencia o
a la caridad. Siendo eso mismo lo que se tiene que evitar en un Estado donde existe un culto a la
paz. Ya que la ayuda puntual, aunque puede y debe existir como socorro provisional y solidario,
puede convertirse en contraproducente, si por su pasividad meramente paliativa. perpetua el
circulo vicioso de la miseria y de la represion. En términos politicos, la idea consiste en desligarse
del facilismo de la demagogia, paliando menos a los problemas sociales, pero obrando mas para
atacar al problema de forma radical. Es decir que se debe de fomentar una inversion social
sostenible que tienda a brindar oportunidades de autorrealizacion eficaces a los segmentos sociales

mas pobres con el fin de rendir juridicamente efectivos y exigibles a los derechos sociales.

Por ello, se sostiene muy légicamente que la asistencia puntual debe de ir acompanada de
medidas que reorganicen a la estructura economica-social, de tal manera que ésta sea capaz de
responder, bajo el principio fraterno de solidaridad (y no mas de simple caridad), a las necesidades
de las poblaciones vulnerables, aquello se podria denominar desarrollo socio-econémico
sustentable por cuanto se apela al progreso economico del Estado siempre y cuando este posea
una bateria de seguros sociales que, en primer lugar, empujen a los pobres hacia condiciones de

" Segin la primera Encuesta de Hogares sobre “victimizacion™, en Lima Metropolitana, realizada en 2006
sobre ocho mil personas mayores de doce afios, se estima que la segunda causa de agresién mas frecuente es
la violacion sexual, seguida por intento de abuso sexual.

* Sendero luminoso y el MRTA operan fuertemente desde inicios de los afios ochenta, pese a la captura de
sus principales cabecillas en los afios noventa y una decaida en sus acciones, Sendero luminoso vuelve hoy
a repuntar sus actividades a través de acciones narcoterroristas (masacres y secuestros) en localidades del
centro de los Andes y de la Selva del Pert en una zona boscosa denominada VRAEM.
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vida dignas (fomentar la inclusion), y que en segundo lugar, impidan a las personas en general de
ser presas de la pobreza (impedir la exclusion).

Sin embargo, antes de reestructurar, es necesario reconocer particularmente cuales son los
focos donde se aglutinan los comportamientos sociales que van en contra de la cultura de paz.
Segun las catedriticas Anaida Pascual Moran y Anita Yudkin Suliveres de la Catedra Unesco de
Educacion para la Paz, “vemos a diario fenomenos sociales intimamente relacionados [con la
cultura de violencial, dicho clima refleja el hecho de que vivimos inmersos en la crisis de la
modernidad y las manifestaciones que la definen, es decir: el consumismo desmedido; El culto al
cuerpo y a la cultura de la imagen; El agotamiento de los mega-discursos ideolégicos y de la
politica partidista; La convivencia en la diversidad como desafio; El individualismo exacerbado;
El conformismo social; La mercantilizacion del conocimiento; El encumbramiento de las nuevas
tecnologias como fuente de riqueza y poder; La mundializacion de la cultura; El culto a una

cultura de guerra y de muerte; y una creciente globalizacion de la violencia” (Pascual; Yudkin:
2005).

De estos fendmenos sociales que las investigadoras relacionan con una crisis de la sociedad,
dos interesan basicamente a nuestro trabajo: La convivencia de la diversidad como desafio vy la
Mundializacion de la cultura. Esto debido a que los conceptos de “diversidad” y de
“mundializacion”, se relacionan estrechamente con los derechos culturales por cuanto estos apelan
a las ideas de pluralidad de grupos culturales y al universalismo respectivamente: ideas que seran
un leitmotiv transversal a todo nuestro estudio.

B / La violencia estructural por causa de la represion y de la alienacion

Como hemos visto anteriormente, la violencia es una suerte de circulo vicioso con
componentes delincuenciales pero también con componentes sociales, ambos intrinsecamente
ligados entre si. Por ello no se le puede resolver solo con leyes penales, si es que se obvia a la
educacion y a las mejoras en las condiciones sociales de los marginados. En ese sentido, puesto
que circulo vicioso de la violencia esquematiza a una violencia estructural que conduce a mas
violencia estructural (Galtung: 1981: 101), entonces la solucion se encuentra logicamente en la

base de la violencia estructural matriz, es decir: la pobreza, la alienacion y la represion.

En ese circulo, todos los tipos de violencia se interrelacionan porque una puede ser la fuente

. Wl . .
de otra: la pobreza puede conducir a la represion ', la represion a su vez puede conducir a la

! La persona que falta de lo necesario y es testigo de las riquezas malgastadas, puede protestar contra el
sistema ya sea manifestando oralmente su descontento o atacindose a los bienes ajenos (por desesperacion o
por facilidad). En esos casos, ¢l individuo no solo serd considerado como un marginal del modelo material,
sino también como un marginal a las normas sociales, ya que viola el derecho penal. Esto provocaria una
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alienacion, etc. Justamente, con respecto a la violencia estructural represiva que produce violencia
estructural por alienacion, observemos que cuando un grupo cultural se impone a otro grupo
cultural, el canal de imposicion lo constituye la represion. Dicha represion puede ser extra-juridica
(y por ende extra-institucional) o puede ser juridica (v en consecuencia institucional). Aunque el
resultado es siempre el mismo: obtener la integracion de una cultura dominada hacia otra cultura
dominante, devastando en ese proceso a todo aquello que sea incompatible con los valores y
principios del grupo cultural dominante. En consecuencia, la represion puede provocar el
desarraigo o alienacion de los grupos culturales como es posiblemente el caso en Amantani.

Segun el irendlogo Luis Alberto Padilla, basado en los estudios de Galtung, la represion es la
violacion de los derechos humanos y a su vez la alienacion se caracteriza por la violacion de las
necesidades superiores™. En este sentido, denotamos que a los dos conceptos se les asocia con la
violacion de una categoria de necesidad o derecho.

En cuanto a la represion, esta puede tomar la forma de una violacion del derecho a la libertad
de conciencia o de una violacion del derecho a las garantias constitucionales, ya que se restringe el
campo de accion civil de una persona, es decir se le reprime. La alienacién por su parte, toma la
forma de impedimento de comunion entre las personas con la naturaleza, aunque también puede

constituirse en violaciéon al derecho de cultivar y perennizar sus costumbres (Meyer-Bisch: 2009:
191).

No obstante, la definicion galtuniana no es precisa en cuanto a la represion, puesto que ve en
ella a la violacion de los todos derechos humanos, cuando en realidad la represion debe de
entenderse como una violacion de las libertades de la persona.

Es decir que, cuando la irenologia plantea que la represion es la violacion de los derechos
humanos, el postulado parece logico si se plantea como ejemplo a policias atentando contra el
derecho a la integridad de una persona sin proporcion o razon. Sin embargo, no solo la represion
viola los derechos humanos, la pobreza también denota una negacion de los derechos humanos
(Meyer-Bisch: 2009: 184) por cuanto se priva a un individuo del acceso a necesidades minimas o

reaccion del Estado (garante del respeto de las normas) quien aplicard una forma de represion contra este
individuo.

*? El teérico social Emile Durkheim desarrolla el concepto de anomia como un tipo de alienacion (que nos
interesa particularmente para nuestro estudio). Se produce cuando un individuo no tiene la sensacion de
pertenecer a una comunidad. Durkheim, sostenia que ello era consecuencia y causa, al mismo tiempo, de
una ruptura del orden social, y que también reflejaba los cambios en la division del trabajo, desde los
papeles claramente definidos dentro de las economias agrarias hasta la especializacion de la mano de obra
en la sociedad industrial. (Encarta2006: 2005).
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. 53 .
basicas lo cual provoca que esta persona se convierta en “pobre”. Por ello, la pobreza y la
represion son cada una violadoras de derechos humanos. No obstante la diferencia entre las dos
radica en el hecho que la represion violenta a los derechos humanos en el nicleo de derechos

civiles y politicos (libertades publicas). A diferencia de la pobreza que violenta a los derechos
humanos en el campo de los derechos econdmicos y sociales.

Sin embargo, reconocemos la interrelacion indivisible entre derechos humanos, que conlleva
a que las necesidades, ligadas a la falta de derechos sociales, estén intimamente relacionadas con
la debilidad de las libertades individuales. Por ello, cuando se viola un derecho social., se viola a la
vez un derecho civil y politico. Por ejemplo, cuando se atenta contra el derecho social a la
vivienda por no poder brindar un lugar adecuado para vivir, se atenta también contra la libertad de
empresa puesto que se necesita una direccion fija y real para domiciliar la empresa que
potencialmente el individuo podria crear. También, cuando se atenta contra ¢l derecho social a la
educacion en alfabetizacion, se impide que los ciudadanos puedan acceder correctamente a la
informacion electoral y por ende sus derechos civicos pueden ser mermados.

Cerrando este paréntesis explicativo, apreciemos finalmente que como nuestro objeto de
estudio (el derecho consuetudinario en el distrito de Amantani) nos llevara a observar aparentes
manifestaciones de control social, a través del derecho, desde un grupo dominante hacia un grupo,
a priori, dominado. Esta relacion dicotomica de culturacion wniformizante entre dos grupos
culturales debe de fundamentarse aqui.

En ese sentido, la culturacion uniformizante puede entenderse como una manifestacion de la
violencia estructural de tipo represivo-alienante, que se expresa por la oposicion dicotomica entre
dos grupos sociales en busca de la superioridad. El control de un grupo sobre el otro se asegura a
través de mecanismos reguladores de la vida social como las Instituciones (escuela, juzgado,

algunos programas internacionales) o a través de las normas que emanan desde los 6rganos de

* Lo minimo o bdsico, en este sentido puede entenderse con una distincién entre lo que estéticamente
beneficia a las personas y lo que fisiologicamente y mentalmente enriquece al individuo, de tal forma que
cuando se garantiza a esto Gltimo se garantiza lo basico o minimo. Asi, la alimentacion con diversidad de
nutrientes y la educacion en la cual todas las materias son aseguradas constituyen derechos basicos. Pero no
es basica una alimentacion con base en caprichos (frutos exoéticos, carnes especiales, u otros manjares) ni
una educacion en una escuela extranjera habiendo una idéntica en enseflanza dentro de un territorio cercano.
Para paliar esos gustos privados muy ligados a lo estético, la solucién segin el modelo del minimo basico
seria emplear su libertad fuera de ese minimo bdsico para competir por oportunidades que lo lleven a
financiarse esos deseos personales. (Raphael: 1983)

No obstante, en los Estados donde se emplea este modelo de forma mas o menos buena (algunos europeos y
pocos americanos) las definiciones de lo que significa el minimo basico varian y asi en ciertos paises el
alojamiento es un derecho minimo y en otros no, o la educacion gratuita es un derecho minimo pero la
universitaria no. Y lo que es mas grave alin, en muchos de los casos sobretodo en Latinoamérica a pesar de
la gratuidad del “paquete basico™ se obvia la calidad de éste y los hospitales son de larga atencion, las
universidades piablicas son de mala calidad, etc.
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poder del grupo dominante. Es lo que, Michel Foucault, en su obra Vigilar y castigar, denuncia
como sociedad modelizada. Es decir una sociedad ordenada y controlada que adiestra los cuerpos
de los individuos, asimilandola al entrenamiento basico para disciplinar y preparar a una persona
para ser un soldado.

Aplicando esta premisa a nuestro sujeto de estudio, el entrenamiento y disciplina que
Foucault teoriza, constituirian la accién de hacer aceptar y aplicar el derecho nacional peruano en
su faccion occidental, continental y positivista a grupos sociales que no conocen ni comparten esas
referencias culturales. Esta accion contribuiria a la erradicacion del pensamiento de libre
determinacion de los pueblos indigenas (lo cual puede ser ligado a la represion), y contribuye
también a impedir ¢l ejercicio efectivo de las costumbres originarias (lo cual genera el fenomeno
de alienacion).
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El derecho en el actual distrito de Amantani se ejerce a través del respeto aparente a la

Constitucion Politica del Peri quien permite que este respeto se conjugue con el ejercicio de
tradiciones y costumbres locales fruto del arraigo a un grupo cultural propio.

Sin embargo, el derecho nacional es considerado como derecho por cuanto constituye un
conjunto de normas de caracter impersonal y aceptado, directa o tacitamente, por la sociedad en la
que se aplican. Desde un angulo pretendidamente kelseniano incluso se afirma que el derecho solo
existe si hay Estado, es decir que el derecho existiria porque un cuerpo regulador y aceptado por
todos es garante del marco juridico. A partir de alli, una primera interrogante surge cuando se trata
de saber si el derecho consuetudinario es realmente derecho. Por un lado. dicho marco
consuetudinario no es estatal, por otro lado, si se puede determinar que el derecho consuetudinario
también se constituye por un conjunto de normas de caracter impersonal, aceptadas directa o
tacitamente por la sociedad en la cual se aplican, es decir el grupo cultural. En ese sentido la Gnica
diferencia consistiria en su caracter no estatal. Lo cual nos lleva a preguntarnos si el derecho
puede existir solo en el Estado, o si el derecho puede provenir de estructuras distintas al Estado.

En épocas tempranas, preexistentes a la existencia del Estado, pero lo suficientemente
avanzadas como para establecer vinculos sociales solidos, cuando un evento ocurria entre dos
personas, es probable que las acciones de resolucion de conflictos no hayan sido consideras en un
primer momento como derecho por cuanto no existia un sentimiento de obligatoriedad con
consecuencias civiles coercitivas, sino como un simple automatismo social. Este automatismo
puede estar fundado en la observacion en un procedimiento repetitivo de solucion de conflictos
que otorgaba satisfaccion a las partes beligerantes. Dicha repeticion podria constituir la base de
una tradicion cultural al limite iniciativo de lo que se conoce como tradicion juridica. No obstante
es evidente que con el tiempo, este acervo de tradiciones se convierta en indisociable a la
pertenencia del individuo a la sociedad (sin que nadie pueda sustraerse de las reglas), lo cual
termina determinando la idea de obligatoriedad de la norma. A partir de ese momento, se forma
una regla ya no social, sino mas bien juridica. Por cuanto se expresa no tanto de forma espontanea
y subjetiva, sino mas bien de forma ordenada y racional, es decir legitimamente fundada en
justificaciones propias al grupo social que la aplica. La regla conlleva a partir de esas

constataciones un caracter exigible y con consecuencias tangibles.

Pero si esa hipotesis de génesis del derecho local es logica, es aun mas probable la idea que
pretende que el nacimiento del derecho local adviene de necesidades y de una cosmovision
especifica, fruto de la historia local (Aragon Andrade: 2007: 18)™. Sin embargo, cuando la

M “La cultura designa un sistema cognitivo, es decir un conjunio de proposiciones a la vez descriptivas y
normativas (ej. No se debe matar) con respecto a la naturaleza, a lo humano y a la sociedad que son
gravadas dentro de redes y configuraciones de orden superior imbricandose los unos a los otros (...) las
proposiciones culturales son tradicionales, es decir que se desarrollan en la experiencia historica de los
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colonizacion se sienta en las riveras del lago Titicaca, esta termina eternizandose bajo el modelo
republicano. Por ese mismo camino y durante el mismo periodo llega y se perpetia el sistema
juridico occidental basado en el derecho europeo de inspiracion liberal. Asi es la cercania de los
colonos y de los colonizados quien llevo a que en algiin momento indefinido, se realice un primer
contacto y luego varios, fruto de los cuales hoy solo conocemos un resultado: el derecho del

colonizador no fue influenciado por el derecho local andino, mientras que este Gltimo fue muy
influenciado por el derecho europeo.

En ese sentido, si a la escala de Occidente, los derechos consuedinarios de los pueblos
indigenas no hicieron variar al derecho europeo liberal, en cambio el derecho occidental si creo
variantes en el derecho consuetudinario. Es decir que de los contactos entre los dos sistemas
Juridicos, tanto violentamente como pacificamente, se provoca una fusion que da cabida a un
marco juridico en parte occidental y en parte inspirado de la tradicion local. Esto demuestra que a
pesar de una fuerte influencia, el derecho continental importado se impone completamente al
derecho local. Sino que trata de hacerlo pero encuentra una resistencia bajo un marco de tension

cultural, permanente pero subterranea, que busca la preservacion del derecho consuetudinario
local (A).

No obstante es innegable que el funcionamiento procedimental actual es dual en lo que
respecta a la resolucion de conflictos y a la organizacion de las autoridades. Asi por ejemplo, por
un lado, nacen y se perpetuan los gobiernos municipales que no son mas que una caracteristica del
derecho administrativo europeo pero, por otro lado, se mantienen costumbres locales en cuanto al
derecho penal. Estas caracteristicas mixtas seran estudiadas en un segundo momento (B).

Finalmente, sendos testimonios pondran de relieve las percepciones actuales del poblador
insular lago del Titicaca para con su marco juridico. Estas fuentes empiricas. inéditas y

contemporaneas seran observadas en un tercer momento (C).

A / Los elementos sociales que fundamentan la accion en preservacion del derecho

originario amantaneno

Por un lado veremos que actitudes y acciones desadaptadas a la cosmovision local reforzaron
la idea de auto-aislamiento en las poblaciones autoctonas (1), por otro lado, observaremos que la
creencia en la metafisica local constituye una de las bases para la preservacion de la cultura local

(2).

1) La desilusion del sistema continental y un logico auto-aislamiento de los insulares

grupos sociales y como herencia social (...) codificadas en signos colectivos mas que en signos
individuales " (trad. libre del francés) (Spit: 1995: 57)
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Uno de los testimonios materiales que subsisten en la actualidad esta constituido por la
literatura local. Tal vez el documento histérico mas importante de inicios del siglo XX sea la obra
del historiador y ensayista peruano Emilio Romero, oriundo de la region de Puno en donde se
ubica el lago Titicaca. Sus escritos sientan el legado de la situacion vivida hace mas de ocho

décadas por los amantaneiios, y fueron captados cuando estos establecieron relaciones comerciales
con los pobladores de la ciudad de Puno.

. “;Indio animal, esto es para el Comandante!

Le decia un soldado a un [amantaneiio), quitandole una canasta de huevos

- ;Ladronazo! Conténtate con cuatro reales por esta talega de quesos o te mando preso

Chillaba una ckatera [puneia comerciante]

(...) Los policias les pedian [a los amantanenos] libretas de Conscripcion Vial, de Registro
Electoral, de Servicio Militar, Carnet de Ocupacion, Certificado de Vacuna y de
asistencia escolar. (...) cuando se habian cansado de llevar gente al cuartel, les daban de

varazos y los dejaban libres . (Romero: 1928: 12)

Resulta inutil ahondar en lo odioso de este relato para con los derechos civiles de esta
poblacion, presa de vulnerabilidad por cuanto la inefectividad de sus garantias constitucionales es
obvia. Observemos aqui los adjetivos con los cuales militares o civiles puneios (urbanos)
califican a los islefios (rurales), se les trata de “animales” o “ladronazos™, se les somete bajo
amenaza de restriccion arbitraria de derechos: “o te mando preso”. Pero, en ciertas ocasiones la
violencia no es puramente oral y se afiade una violacion fisica de los derechos civiles y politicos
de los amantanefos cuando se les roba “(un soldado le quita) una canasta de huevos™, o cuando se
les priva de la libertad “llevar gente al cuartel” e incluso golpeandolos: “les daban de varazos™.

Sin embargo a pesar de dichos altercados, es curioso que estos dos grupos sociales
(continentales e insulares) mantuvieran relaciones comerciales hasta en la actualidad.
Posiblemente esto responde a la necesidad de intercambiar (por la compra venta y no por el
trueque) productos. Por un lado, se exponen producciones islefias a bajo costo, por otro lado, los
continentales proponen productos que no existen en las islas y de los cuales los insulares
dependen” por cuestiones culturales (la hoja de coca es un buen ejemplo) o por necesidad vital

(medicinas por ejemplo).

* . No, (en Amantani)no hay hoja de coca, se trae

. De donde?
- De Selva

.Y ustedes intercambian productos?
- No

Ustedes compran. ..
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Esta dependencia significa para los islefios una obligacién de relacionarse con las tierras
occidentalizadas. No obstante, este intercambio no es sin resentimiento contra los “mistis
[criollos] cochinos [y] malditos™ (Romero: 1928: 13). Ahora bien, si estos sentimientos se
exteriorizan 0 no, lo interesante para la comprension del derecho amantanefio consiste en la
percepcion que el poblador insular tiene con respecto al sistema exterior y a las barreras creadas
por su comunidad para alejarse en la medida de lo posible de la influencia externa.

Para entender este alejamiento, partamos de la premisa logica que afirma que un colectivo
social no ama a otro colectivo social cuando éste ultimo lo violenta directamente aplicando el
insulto y el golpe. Ahora bien, es cierto que en el caso de la violencia estructural, como no se
observa al autor de la violencia, el conflicto entre los dos colectivos puede camuflarse. No
obstante, cuando la fuente generadora de la represion, de la alienacion o de la pobreza™ son
evidentes y se asimilan por maltiples indicios objetivos a un grupo social, el desamor (y en el peor
de los casos el anti-amor) para con el colectivo ejecutor de la violencia resulta ser palpable. A
partir de ese momento nace un sentimiento de rechazo entre el grupo social meta de la violencia
estructural y el grupo social potencialmente generador de dicha violencia.

Del extracto de Emilio Romero brotan ejemplos de violencia directa y de violencia estructural
que cuando se cristalizan llevan a entender que existen diferencias (de orden cultural, material, de
autoridad) entre los dos grupos. Estas diferencias concretizan una relacion jerarquica vertical,
entre quienes terminan siendo los dominantes y los dominados. En ese contexto, la violencia no es
mas que un mecanismo de regulacion de las interacciones entre los dos grupos: cuando unos
reciben golpes e insultos, replican con odio y maldiciones. Cuando otros reciben odio y
maldiciones, duplican con mas golpes, injusticia y creando una imagen preconcebidamente

negativa del bando opuesto.

Entendamos entonces que esta situacion de jerarquia social impuesta unilateralmente a los
grupos culturales no-occidentales a través del uso histérico de la violencia, es una fuente
suficiente de rechazo hacia lo continental. Es decir hacia lo occidentalizado y por ende hacia el
modelo europeo (colonial espanol) y criollo (colonial peruanizado). Este rechazo implica la
existencia de una estrategia de autodefensa mas o menos organizada de parte de la comunidad

- Si nosotros compramaos
¢ Cuanto cuesta la coca por ejemplo?

- La libra esta a diez soles (entre cuatro y cinco dolares estadounidenses)
: Ustedes tienen que ir hasta alla para comprarla o ellos vienen?

- No en Puno, traen acd... a veces también traen aca
Testimonio 7: Marlene — Comunidad Santa Rosa, Amantani

* Véase la definicion del concepto de “violencia estructural” y sus mecanismos de operatividad, en el
capitulo preliminar.
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insular con respecto a estos modelos que vulneran sus derechos civiles y culturales. En las islas
del Titicaca, esta resistencia no es violenta, sino que mas bien la estrategia parece adoptar una
forma subterranea. Ello se traduce en el mantenimiento de autoridades consuetudinarias
convirtiéndolas posteriormente en autoridades alternativas a las que la organizacion estatal
impone. Pero también, manteniendo el sistema comunitario de usufructo de los bienes naturales de
las islas y del lago (como el ichu, la pesca, las tierras). Retomando de esta forma la organizacion

tradicional que existio cuando las tierras pertenecian en partes iguales a cada unidad familiar y se
usaban segun las necesidades de cada persona.

Por consiguiente, si los mecanismos tradicionales de economia y organizacién social se
mantuvieron en forma paralela a las formas de organizacién impuestas desde el continente, se
puede inferir que una parte, aparentemente mayoritaria, de los insulares no mostraba favor hacia el
modelo de progreso individual o modelo individualista, que en esa época, ya habia triunfado en
los polos urbanos continentales mas préximos al lago como Puno o Capachica’’. Esta situacion se
acentua por los a priori fruto del desconocimiento intercultural entre los urbanos continentales y
los insulares. Asi, en el espiritu y el lenguaje de los pobladores continentales, los islefios eran
semi-salvajes y no occidentales (Gascon: 1994: 211), lo cual evidencia un distanciamiento socio-
cultural condicionado por un lenguaje cargado de sesgos.

Evidentemente que dichos acontecimientos forman parte del pasado y que en tiempos mas
contemporaneos Amantani también ha cedido por propia voluntad a parte del modelo occidental.
Sin embargo, es poco prudente creer que la historia forma parte solo del pasado y que no tiene
incidencia en el presente o que no presenta actualidad. Veamos que por un lado la insularidad de
Amantani, ofrece a este pueblo una oportunidad de conservar de mejor manera una cultura propia:
el distrito de Amantani esta compuesto solo de islas, a mas de tres horas por via lacustre, en
lancha a motor simple, desde la ciudad de Puno que es el gran centro urbano del poder juridico y
economico occidentalizado. Por ello, las comunicaciones entre el polo emisor del modelo
occidentalizado y las tierras amantaneias son complicadas y no favorecen a la expansion de la
occidentalizacion de la economia, de las costumbres, del derecho, etc. Antagénicamente, como
sucede en las poblaciones verdaderamente insulares, el lago es una barrera natural para las
influencias exteriores al mismo tiempo que es unica via de comunicacion. En otros términos el

Titicaca representa una frontera imaginaria pero existente entre los pueblos insulares y los pueblos

7 Ya hemos visto que en Puno eran comunes los comportamientos violentos en contra de los islefios, pero
de Capachica (ciudad en el margen del lago y antigua capital de Amantani) se puede decir incluso que su
posicion era racista por las distinciones fundadas en la etnia en direccion de los insulares, estos dltimos
siendo vistos como enemigos: “la Policia es un amparo efectivo para ricos y pobres y mds que todo para
impedir el instinto criminal de nuestros indigenas de parcialidades que son todavia semi-salvajes, que
acuden al robo y al crimen”. José Andrade Guillen, Alcalde de Capachica en 1952 Diario punefio Los

Andes 23/08/52 (Gascon: 1994: 211).
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continentales. Es por ello una frontera entre una cultura mas arraigada a las practicas occidentales
y otra mas arraigada a los valores autéctonos.

Es muy probable que ésta haya sido la razon por la cual se conservan ain algunas de estas
costumbres ancestrales que hoy son poco conocidas en Puno o Capachica. Asi por ejemplo,
cuando en Amantani sucede un matrimonio, toda la comunidad empieza a construir la casa de la
nueva familia™. En Puno, sin embargo, es ahora comin y automatico que sean personas
profesionales y remuneradas para su construccion. Es evidente la dicotomia de valores existente
entre una sociedad que “concretiza” gracias al poder de la solidaridad, y otra sociedad que
“concretiza” gracias al poder individual. Esto no quiere decir que en la ciudad de Puno no existan
costumbres de solidaridad y reciprocidad, aun existen en gran cantidad. Solo que a diferencia de
Amantani, muchas de estas costumbres se han plegado a las l6gicas de la economia y del derecho
occidental a tal punto que resulta ahora dificil realizarlas, terminando por desaparecer del
imaginario de las nuevas generaciones.

No obstante, mas alla de las diferencias culturales entre sociedades proximas, subsiste un
problema mas importante que consiste en el intento de influenciar directamente la economia de
Amantani. Un ejemplo revelador es el de la proteccion amantanena del recurso “turismo”™ contra
las injerencias o inversiones exteriores. En este sentido, cabe indicar que cuando los transportes
evolucionaron y se comenzé a explotar el recurso turistico, ninguna de las islas recurrié a la
construccion de hotel alguno™. Ello responde a la idea ancestral colectivista que consiste en
pensar que dicho recurso es de comun pertenencia y por ende de comun explotacion. En

* .~ .Y como hacen para construir la casa?

- Estamos (en reunion) hartos hacemos casa

- Cuando se casan...

- Si

- . De qué material es esto (toco el muro de la cocina) madera?

- No madera (...) tierra... Ichu (paja gruesa que brota en el lago Titicaca), con ichu estamos haciendo
(me muestra)...

- ;Cuanto tiempo demora en construir?
- Primero hacemos el adobe, casi tres dias, cuatro dias, se secan estamos haciendo dos dias, tres dias...
Testimonio 6: Luisa, Comunidad Santa Rosa - Amantani

* El autor Jorge Gascon cuenta que en 1994 un cuzquedo se instalo en Amantani construyendo un hospicio
para nifios, sin embargo las autoridades comenzaron a sospechar que el inmueble era un hotel y la obra se
paraliz6 hasta que se averiguara si era 0 no un hotel. (Gascon: 1994: 57)
Otro ejemplo que respalda ésta postura es este testimonio reciente:

- .Y desarrollo turistico de hoteles, la gente esta de acuerdo?

- No, la gente no acepta (...) por eso nosotros en cada salida tenemos hospedaje, nosotros no
necesitamos hoteles.
Entrevista al Seflor Gobernador de Amantani (2008).
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consecuencia, son las familias insulares quienes, en sus casas, aseguran el albergue y la
alimentacion de los forineos que deseen quedarse en las islas. Siguiendo los pasos de distintos
movimientos autoctonos (no relacionados entre ellos) que actian por la proteccion de territorios
que hasta ahora han escapado a la conquista economica (Bellier 2007: 181).

En el caso del transporte lacustre, parecen ser un poco distintas puesto que las lanchas no
pertenecen a todos los insulares sino a un grupo de pequeiios lancheros amantanefios que poseen
el monopolio del transporte lacustre en esa parte del lago. Sin embargo son ellos los responsables
del transporte y del flujo turistico frente a toda la comunidad, para lo cual tienen que rendir
cuentas a la poblacion. No obstante a pesar de este sistema colectivista de responsabilidad mutua,
a finales de la década del ochenta algunas empresas punefias empezaron a desestabilizar el
negocio que desde siempre habia sido amantaneio (en esta ocasion no hablamos del distrito de
Amantani sino solo de la i1sla del mismo nombre).

De esta forma, se ponia en riesgo la estabilidad social de la isla y al ancestral colectivismo o
comunitarismo (término usado en Amantani) puesto que es el lanchero quien, en acuerdo con la
comunidad, reparte equitativamente a los turistas en las casas de los insulares y por ende
distribuye la riqueza generada por el hospedaje entre las familias que albergan. Girar desde esta
organizacién hacia un libre mercado dirigido por personas que no concuerdan pactos con la
comunidad, sino solo con un segmento de la comunidad, provocaria la destruccion del “pacto
social econdmico™ entre los amantanenios. También crearia competencias entre las familias para
proponer mejores precios, lo cual mejora la propuesta hecha al turista, pero pauperiza la economia
local comunitaria al mismo tiempo que enriquece a unas pocas agencias turisticas continentales.
Dicho en otros términos, un cambio de este tipo acercaria a la comunidad a una organizacion
semejante a aquella del compadrazgo feudal, por cuanto se puede prever que solo los pobladores
que constituirian el anillo cercano a las agencias se verian favorecidos por el flujo de turistas. Los
demas pobladores (los menos “avispados”, los mas pobres, los que viven en las comunidades mas
elevadas y lejanas, los que menos conocen las maias de Occidente, los que no desean participar
en una competencia) solo verian como sus vecinos se enriquecen gracias a la isla que es de

todos™ .

Como es natural, la empresa turistica privada, no tendra como objetivo interesarse en el
analisis de la organizacion sociolégica de la localidad si esto le hace perder dinero. La meta

natural de la empresa consiste en hacer fructificar su inversion. Por ello parece que menos le

“ De forma mas amplia, sobre el contexto de globalizacion, la investigadora Iréne Bellier afirma que los
pueblos autéctonos rechazan al modelo global por cuanto se sienten mas aplastados por el marco de
politicas de desregulacion y de mercados de libre comercio que se pretende aplicar hoy, que por el modelo
del Estado que se intenté aplicarles antes. El rechazo, es el fruto de una confrontacion entre sistemas de
valores (Bellier 2007: 181), por un lado liberales y por otro lado colectivistas.
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importa la incidencia social, es decir el cambio de los modelos socio-culturales, que la
maximizacion de ganancias. Esto no quiere decir que la “ganancia econémica privada™ no sea
compatible con la preservacion del modelo social y cultural. Si puede existir compatibilidad, pero
a condicion de que como minimo la empresa esté dispuesta a sacrificar una parte de sus recursos,
lo cual es sumamente raro para un estudio de impacto (social, ecoldgico, cultural), y que conceda
un porcentaje equitativo de las ganancias a los verdaderos trabajadores de terreno. Es mias,
idealmente, la empresa como parte de un sistema republicano y constitucional deberia estar
comprometida de forma ciudadana con la proteccion del modelo social y cultural del pais, no
obstante responsabilizar a una empresa de forma muy comprometida con su pais es por el
momento una utopia.

No obstante lo anterior, los marcos juridicos de muchos de los Estados protegen mas a los
derechos de las empresas que los derechos de los pobres: es decir que se protegen mejor a las
libertades publicas que a los derechos sociales y/o culturales. En el caso de las agencias turisticas
continentales, estas pueden ampararse por ejemplo en el principio de libertad de empresa del
articulo 59 de la Constitucion Politica del Peru que establece que “[e]l Estado estimula la creacion
de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio ¢ industria”. Esta
libertad es fuente de derechos para quien posee la empresa puesto que la autoridad del Estado esta
otorgandole un espacio amplio de accion libre. Solo un puiado de principios limitan a la libertad
de empresa, se pueden resaltar la prohibicion de monopolios (art. 61 de la Constitucion); el
respeto de una base modesta de derechos laborales (art. 23§3 hasta el art. 29 de la Constitucion) y
el respeto del orden publico (art. 59 de la Constitucion) definido en parte por la consideracion de

la moral, la salud y la seguridad publicas.

Dicho esto, se entiende porque en el Titicaca, las empresas turisticas continentales operaban
de tal forma. Todo ocurria respetando ¢l marco normativo nacional altamente permisivo que les
brinda el Estado. El problema radicaba en que su accionar no tomaba en cuenta las incidencias y
consecuencias en la costumbre autoctona. Dicho en otros términos, el derecho nacional parecia
peligroso a las formas de organizacion de la cultura originaria. Cuando se tomo consciencia de lo
complejo de este problema, los pobladores de Amantani decidieron organizarse en el terreno
juridico occidental para evitar el ingreso de los nuevos lancheros continentales. La meta de
oponerse a la libertad de empresa de los lancheros continentales no les seria util, en ese sentido un
pedido a las autoridades de Puno les fue negado. Sin embargo, aprovecharon esa misma libertad
para constituirse también en una empresa privada a través de la cual explotarian su personalidad

juridica con el fin de adquirir la exclusividad de la ruta Puno-Amantani.

Imaginamos aqui lo paraddjico de la situacion en la cual los pueblos originarios estaban

obligados de plegarse y refugiarse en las reglas del grupo occidental para poder imponerse a ese

53



grupo. Fuera de lo cual las posibilidades de ganar, por mas justas que les parecieran, resultaban
nulas. Habria que entender el lenguaje juridico occidental sin formacion juridica, habria que
enfrentar a la ciudad y a sus procedimientos. Ademas de los intereses personales de las
autoridades de Puno y de las amenazas de las agencias de viaje punefias que no querian perder la
ruta. Sin embargo. el investigador Jorge Gascon, relata que es bajo el auspicio de la Institucion
turistica estatal Foprur y de un representante de los lancheros de nombre Manuel, que se logr6

llegar hasta Lima con el fin de exponer el problema, negociar, constituir la denominada empresa
turistica y ganar la ruta por la via legal.

De mas esta en seialar la ingenuidad mercantilista del poblador autéctono quien a pesar de
haber ejercido una actividad lucrativa y atractiva econdémicamente no pensé en protegerla
constituyéndose en empresa (aunque un espiritu inspirado por Hobbes podria decir que no lo
hicieron para evadir impuestos). Tal vez a través de este hecho se pueda determinar que no se
desea generar gran riqueza con tal actividad, sino que solo se deseaba explotar un recurso (el
turismo) de la misma forma que otros recursos que se habian explotado antes de forma tradicional
sin pedir permiso a nadie (el ichu, la tierra, los peces, etc.).

Ahora bien, deciamos lineas arriba que los relatos de humillacion hacia los amantanenos de
micios del siglo XX del escritor e historiador Emilio Romero parecian ya lejanos en el tiempo, no
obstante, se puede dudar ahora de este postulado luego de conocer la situacion vivida por los
lancheros. La forma tal vez no sea hoy tan cruda, pero el refinamiento del método no impide que
el resultado de sumision, y por ende de violencia, sea el mismo. Antes la violencia era visible a
través de los varazos y los insultos, hoy la violencia procede de forma invisible vehiculada por un
derecho nacional liberal que no protege a las estructuras juridicas, y en este caso economicas, que

poseen un caracter colectivista.

El grado de complejidad de una situacion en la cual el no-dominante se enfrenta al derecho
del dominante es elevado por cuanto la situacion parece ser inexorable”. Si los indigenas se
oponen al derecho o lo ignoran, este los puede reprimir y empobrecer (es lo que casi sucede en el
caso de los lancheros). Pero si se desea evitar este riesgo, la solucion es adoptar al derecho

nacional pero bajo el costo de la alienacion.

2) La creencia como utensilio de un sistema preventivo

®' Véase en ese sentido la teoria de Claude Lévi-Strauss quien imagina que para poder subsistir las culturas
deben de conservar un cierto grado de impermeabilidad entre ellas (Lévi-Strauss: 1983: 15). En cuanto al
derecho, la simbiosis cultural seria imposible puesto que uno de los dos grupos sociales (en este caso el
dominado) resulta violentado en cualquier caso si se interrelaciona: o bien es por la pobreza-represion, o
bien por la alienacion. En este caso parece aplicarse la teoria de impermeabilidad desarrollada por Levi-
Strauss, aunque esto no seria impedimento para que otro tipo de relaciones mas superficiales puedan

establecerse entre las dos culturas.
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Como hemos podido ver anteriormente, el distrito de Amantani tiene la gran particularidad de
no contar con un cuerpo policial a pesar de que existe un local que le estaba reservado en el
pasado. Del mismo modo, las Islas Flotantes vecinas también comparten esta situacion, aunque en
el caso de estas ultimas no existe recinto alguno que les esté apartado. Esta situacion impide por
un lado la existencia de una proteccion civil policial y por otro lado, impide una represion
nstitucional contra el territorio de Amantani. Aunque, si bien no existe un cuerpo institucional
con capacidad para ejercer la represion, subsisten distintos caminos de influencia no policiales
para reprimir a las costumbres de este territorio.

No obstante la falta de un cuerpo represivo, esto no significa que la delincuencia cunda, ni
mucho menos que sea mas elevada que en otros lugares. Esto significa que en Amantani existen
formas alternativas para hacer frente a la infraccion, una de ellas es la prevencion.

A falta de cuerpo armado en las islas del lago Titicaca, son las “armas” culturales quienes
remplazan al primero. Estas acthan persuadiendo a los islefos por la via de la educacion, las
normas costumbristas, la creencia. En suma, se trata de organizar una suerte de pedagogia
alrededor de la prevencion del delito. Las manifestaciones culturales vehiculadas por la cultura, la
educacion, la religion se entremezclan en los testimonios siguientes, sin que se pueda determinar
cual de ellos es mas preponderante en la prevencion de los actos socialmente negativos en
Amantani.

Lo cierto es que parece no existir inseguridad civil en el distrito, Es decir que todos los
testimonios recogidos para este trabajo durante distintos viajes a las comunidades insulares

“* El miedo es una “emocion que acompaia la toma de conciencia de un peligro o de una amenaza”
(Gerardin: 2004: 1261). Se ha seleccionado este concepto para calificar a la justicia comunitaria porque fue
ésta palabra que se resalté en algunos testimonios que recabamos en el Titicaca para describir la

consecuencia de ésta:
- Investigador. ;Pero ahora ya no hay rateros?
- Mujer: Ahora no hay, no siempre hay, tienen miedo la gente
Testimonio 2: Mujer joven, Isla Flotante de Kamisaraki
- Investigador: ;Pero y no vienen de la ciudad, asi como en Lima hay mucho ratero, en Puno también
deben de haber, no vienen aca?
- Joven: No, tienen miedo porque han visto pues, ha salido en television todo (hablando de los
ajusticiamientos)
Testimonio 1: Wilmer y Rubén, Isla Flotante de Kamisaraki

=Bl concepto de justicia comunitaria designa aqui al ejercicio de las practicas juridicas consuetudinarias
por parte de la comunidad (terminolégicamente este concepto se confunde con la “justicia popular”). Para
profundizar sobre el tema, reportese a las consideraciones al final de capitulo 1.
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reflejan la ausencia de delincuencia en Amantani. Solo se destacan algunas infracciones aisladas y
de menor cuantia.

- Adulta mayor: “No hay, no hay nada, no hay rateros, no hay”

- Adulto mayor: “Sano estad Amantani sano esta”

Testimonio 14: Dos adultos mayores, Comunidad el Pueblo — Amantani

- Investigador: “ ;Y qué tipo de delincuente hay aqui, gente violenta o borrachos?”
- Luisa: “No hay, a veces en aiio nuevo, Candelario, el 9 de abril. eso”

- Investigador: " ;El 9 de abril, alli si hay borrachos? "

- Luisa: “Si alli si” (se rie)

- Investigador: " ;Y qué hacen ellos? "

- Luisa: "Bailando, [en] cada comunidad estdan todos bailando”

Testimonio 5: Luisa, Comunidad Santa Rosa — Amantani

- Comerciante: “Nadie, no te pueden robar aca”

- Investigador: *;(...) aca es confianza total?”

- Comerciante: "Total conocidos somos aca, te pueden botar al lago no sé”
Testimonio 11: Comerciante mujer, Pachatata - Amantani

Como podemos observar segin los dichos de amantaneiios de diferentes procedencias, no
existen ladrones ni mucho menos delincuentes en ese distrito. Incluso se puede determinar que
existe un sentimiento de confianza entre los pobladores cuando se habla sobre la presencia de
delincuentes en las islas del lago, esto se refleja en el tono de voz desdernioso que afiaden cuando se
les hace pregunta. También, podemos apreciar que cuando se les pregunta sobre posibles
infracciones existentes, solo se destaca la embriaguez y esto Gnicamente en ocasiones festivas.

En ese sentido, no hay una politica de prevencion que nosotros hayamos podido encontrar con
respecto al alcohol, se venden licores de todo tipo en las escasas bodegas que cuenta Amantani,
aunque los precios son accesibles en lo que se refiere a licores artesanales, cervezas y alcoholes de
dudosa procedencia. El consumo de licor puede ser visto como una infraccion menor, solo por las
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molestias colaterales que las personas en estado etilico provocan, como por ejemplo las peleas con
amenazas fisicas o los insultos que se pueden intercambiar™. No obstante, del mismo modo que se

aprecia la reprobacion de algunos, la embriaguez no es factor de criticas sistematicas. De vez en
cuando incluso se toma esto con humor como en el testimonio n°S.

Por lo tanto, la reprobacion, que interviene contra los sujetos presa de comportamientos
violentos que se agreden fisica o verbalmente, no es tan marcada en caso de embriaguez quizas
porque eso no pone en juego los intereses de la Comunidad, o tal vez porque el acto negativo se
excusa porque se considera que la persona vive un delirio pasajero provocado por el efecto del
alcohol. Sin embargo, para los casos de robo, si existe reprobacion general, en primer lugar porque
la persona satisface su necesidad individual en perjuicio de otro interés personal (es decir que
existe un perjudicado). En segundo lugar, porque la accién que consiste en robar se ejecuta en
secreto y a espaldas de la comunidad, lo cual es contrario a la mayoria de actos de la vida en la
comunidad, provocando una pérdida de confianza en el actor del robo.

Esto conlleva a que exista un sentimiento de reprobacion por parte de la comunidad. Por
ende, aunque entre los islefios no se tiene identificado exactamente cual seria el castigo pertinente
para el robo, se tiene claro que dicho acto amerita una accion por parte de la comunidad.

Algunos en Amantani piensan que la muerte es el castigo para los ladrones. El ejemplo mas
frecuente de castigo consiste en lanzarlos al lago. Algunas variantes intervienen alli, unos dicen
que se les amarra una piedra a los pies, otros dicen que primero se les lleva a la plaza donde
deciden qué hacer con el delincuente. Esta creencia, que en ningin momento ha podido ser
verificada ni por la persona del gobernador™ ni por los distintos documentos que hemos
consultado, es sin embargo la version que mas se extiende oralmente por las islas del lago
Titicaca. Desde el distrito de Amantani hasta las Islas Flotantes, las “leyendas™ narran que el

procedimiento cuando un ladrén es capturado consiste en quemarlo o echarlo al lago:

- Investigador: “;Y mas con quien hay problemas aca, con gente de afuera?”
- Hombre: “No... acd mismo hay enire palabras que se dicen la gente”
- Mujer: “Gente borracha hay hasta con las botellas se pelean...”
- Investigador: “; En fiestas entonces?”
- “Mujer: “Si en fiestas... "
Testimonio 12: Cesar y una Mujer, Plaza central - Amantani
- Investigador: *;La gobernacion es una Institucion que evita que pueda haber ajusticiamiento y que la
gente tome la justicia por sus propias manos? "

- Gobernador: “No, no, no la isla de Amantani es zona turistica por lo tanto no hay esos problemas de
ajusticiamiento (...) La isla es muy tranquila, la poblacion es tranquila y no hay mas problemas”

Entrevista al Seilor Gobernador de Amantani (2008)
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- Investigador: “Cuando aca atrapan a un ratero dicen que lo castigan... ;Qué cosa es lo le
hacen como castigo?”

- Rubén: "“Quemar"

- Investigador: *;Le queman que cosa, el pié, la mano qué?”

- Rubén: “Todo, todo (...)"

- Investigador: “Pero me decian que se le ponia una cuerda y una piedra para tirarlo al
lago...”

- Rubén: “Claro”
- Investigador: “; Eso ustedes lo han visto o nunca?”

- Rubén: “Nunca, ha pasado solo una vez hace tiempo™

Testimonio 1: Rubén, Isla Flotante de Kamisaraki

Como vemos aqui, la historia que se cuenta sucedié en un pasado relativamente lejano que
quizas no haya podido ser comprobado por muchos de los que ahora viven. Es incluso posible de
que dicha historia nunca alla existido. Sin embargo lo efectivo de la historia consiste en el miedo

persuasivo que dicho castigo puede provocar para las generaciones presentes y futuras.

Esto indica la creencia en una historia en la cual un supuesto delincuente arriesga mas
delinquiendo para su peculio individual que manteniéndose dentro del sistema de proteccion
social asegurado por la reciprocidad de la comunidad. Lo anterior no quiere decir que se condene
a todo aquel que se enriquezca honestamente de forma individual. Pero si se condena al que desee

hacerlo a costas de los bienes de un miembro de la comunidad.

Asi esta arma preventiva invierte en la radicalidad interventora y segun las historias, la
posibilidad del perdon en la cual puede esperanzarse el futuro delincuente, es casi nula, razén por
la cual, cuando estas historias son contadas, uno como sujeto no desea verse involucrado ni por

error en esa situacion.

Sin embargo, si las historias como la precedente son comunes, se puede dudar de su
aplicacion actual por cuanto otras historias cuentan que, en un caso mas reciente, un presunto
ladron, fue remitido a las autoridades policiales siendo liberado posteriormente porque alegd estar
ebrio y haberse equivocado de casa”. Esto revelaria entonces que no es el derecho

consuetudinario quien se impone finalmente frente al derecho penal de corte nacional.

" Investigador. “; Y alguna vez ha pasado (un robo)?”
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Ademas el gobernador, como podemos leer lineas mas arriba, da testimonio de que esas
practicas, de justicia popular, no se aplican en Amantani. Aunque por otro lado, una hipétesis
intermedia indicaria que si se aplica un tipo de justicia popular en un inicio del proceso, pero que
el gobernador u otras personas terminan interviniendo en algin momento para que el infractor sea

enviado a la ciudad de Capachica donde la policia retoma el caso aplicando el derecho penal
peruano.

El hecho de enviar a los presuntos delincuentes hacia Capachica (Amantani depende de
Capachica en cuanto a policia se refiere) puede responder a dos hipétesis. La primera consiste en
evitar que la integridad fisica del supuesto delincuente corra peligro. Ya que la difusion y creencia
en los mitos populares en la isla es tan arraigada en la memoria colectiva, que muchos pueden
creer que los castigos de las historias son el procedimiento a efectuar en un caso de robo por
ejemplo. Asi, en el supuesto que sucediese algo parecido a las historias contadas, la comunidad
tendria la intima conviccion de que lanzar la persona al lago es el castigo justo y que por
costumbre (oral) corresponde.

La segunda hipotesis sobre porque se llevan a los presuntos delincuentes hacia Capachica
consiste en una suerte de tratado tacito de orden salomoénica-cultural entre la comunidad y la
institucion policial. Es decir que primero, la comunidad insular realiza una serie de actos
simbélicos con miras a reprimir socialmente al presunto autor delictivo. Y en un segundo
momento, luego de que el gobernador haya prevenido a las autoridades de Capachica, es la policia
nacional quien inicia un procedimiento en contra del presunto delincuente. Esto se destaca en el
siguiente segmento testimonial que resalta una accion popular al inicio, y un posterior traslado

hacia las autoridades policiales fuera de la isla:
- Investigador: ;Pero no aplican justicia propia de aca?
- Hombre: Ahh, lo hacen pero lo mandan alld en esos (senalandome un bote) alla a

Capachica.

Testimonio 12: Cesar, Plaza central — Amantani

- Comerciante: 'Si ha pasado”
- Investigador: *;Hace mucho tiempo™”
- Comerciante: "Hace cinco anos”
- Investigador: “. Y qué le hicieron?”
- Comerciante: “Mmm... No se... no habia, no es ratero decia, un borracho a entrado asi
confundiendo casa decian eso no mas”
Testimonio 11: Comerciante, Pachatata - Amantani
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Se puede suponer que si la justicia de tipo popular fue aplicada en el pasado de forma integra,
actualmente como no hay muchos delitos, ese tipo de justicia solo opera en situaciones aisladas,
que en todo caso no parecen llevar a la muerte al infractor. Las acciones de castigo
consuetudinario juegan mas bien un rol social punitivo que ademas de la vergiienza frente a la
comunidad, constituyen una forma de prevencion del delito puesto que se genera un sentimiento
de temor colectivo que busca desalentar a las ideas delincuenciales por la via del ejemplo. Estos

ejemplos se basan entonces en casos reales o en historias miticas pero todos tienen un mismo fin:
prevenir el delito a través usando un cierto grado de temor.

b — Los poderes misticos: la persuasion y el castigo

La modernidad tecnologica se ha instalado solo de forma tenue en Amantani. No existe luz
eléctrica, el agua potable recién llega a todas las comunidades, la agricultura se practica de forma
tradicional, no existen automoéviles. Sin embargo, nuevos productos han llegado a este distrito y al
resto de las islas del lago, por las relaciones de comercio. Asimismo, gracias a los medios de
comunicacion (radio) y sobre todo al turismo, algunos aparatos eléctricos de tltima generacion (a
pilas) llegan. No obstante, es un hecho que esta incipiente modernidad, a la que no todos acceden,
convive junto con la vida rural y ancestral.

Son varios los ejemplos que pueden destacar en cuanto a lo material se refiere, como la
descripcion del sistema agricola que hicimos en el capitulo preliminar, o la ausencia de banos en
las casas o el basico sistema de cocina a lena. A nivel social, se puede resaltar ¢l rol de los rituales
y de algunos personajes misticos que aun en el presente contindan regulando parte del

comportamiento de los insulares.

En primer lugar es necesario tener presente que en la isla de Amantani existen dos templos
prehispanicos llamados actualmente Pachatata y Pachamama, que significan “padretierra™ y
“madretierra” respectivamente. Por su parte en la isla de Taquile (que también forma parte del
distrito de Amantani) existe un templo llamado igualmente Pachatata. Estos recintos rituales se
encuentran ubicados en las alturas de las islas y no tienen una arquitectura sofisticada. Tienen
forma de cruz cuadrada con cuatro rocas cubicas al interior, no poseen elementos particularmente
atractivos con respecto a otras ruinas en la region del Titicaca (como la Puerta del Sol, o la
Chulpas de Sillustani), no existen inscripciones o relieves en las piedras. Sin embargo, son
conservados celosamente por los amantaneios. Asi, el publico externo, no tiene acceso a estos
lugares porque puertas de madera con candado cierran las entradas. Asi, aunque los amantaneiios
privilegian mucho al visitante que les deja recursos economicos, no hay posibilidad para un

foraneo de entrar a esos inmuebles por tener un significado importante para las poblaciones

locales.
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Esto se confirma con la utilidad que se da a los templos, alli se acude para pedir por la salud,
por las tierras y por la solucion de conflictos. El procedimiento del rito en la isla de Amantani
empieza por una caminata lenta y larga desde las riveras de la isla (si es alli donde se ubican

muchas de las viviendas) a 3800 metros sobre el nivel del mar. Llegando a pie hasta los 4100
metros donde se encuentra el Pachatata.

Cuando se ingresa al templo, un lugareiio de apellido Mamani de la Comunidad Incatiana
cuenta que se hace un pago a la tierra enterrando algunos elementos que expresan gratitud a la
pacha (o tierra), luego se medita, se explica el problema y se pide con humildad una solucion. El
procedimiento toma un tiempo indefinido pero necesario a quien formula la peticion y es optimo
no ser interrumpido.

La importancia de estos templos es tal que no existe un solo habitante que no conceda su
caracter sagrado. Del mismo modo, los templos irradian en importancia incluso fuera de
Amantani: asi en las Islas Flotantes (a un par de horas de Amantani) no son pocos quienes
recurren a dichos recintos existentes en las islas de Amantani y Taquile. Incluso algunos
habitantes de las Islas Flotantes atribuyen poderes misticos a los templos amantaneios:

- Investigador: “Aca no hay policia como hacian con los rateros, me dicen que se les

castigaba. ;Como hacen?”

- Mujer: “Un castigo le dan, en Taquile hay una Pachamama, “el Pachatata” lo que dicen,

le prenden una vela negra y no pasa una semana asi y solito se muere nombre por nombre”
- Investigador: “; Uno tiene que ir a Taquile?”

- Mujer: “Tienes que ir a Taquile prenderlo a la Pachatata, por ejemplo todos los nombres
dices de quien ha sido y la persona que ha sido ya de la noche a la manana esta muerta. Por

eso la gente tiene miedo de estar robando ™
Testimonio 2: Mujer joven, Isla Flotante de Kamisaraki

Vemos aqui que estas estructuras pueden ser usadas para establecer justicia cuando el
poblador creyente lo implore con una vela negra. Este elemento, distinto al de la justicia popular,
que vimos anteriormente, no hace intervenir al poder del pueblo, sino que hace intervenir a un
poder supremo o espiritual para castigar al delincuente. Dificilmente comprobable
cientificamente, esta historia utiliza a la creencia espiritual como vehiculo de persuasion contra el
delincuente potencial. Se trata de demostrar a las personas que el delincuente no tiene escapatoria,
ya que si escapa al hecho de ser castigado fisicamente, siempre existira la posibilidad de que su

nombre pueda ser escrito en la vela negra y ser castigado por la via espiritual. Como bien dice la
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islefia, esa historia genera un gran temor en la comunidad y por ello el delito de robo es nulo o casi
nulo en las islas del Titicaca.

En cuanto a los personajes con poderes ceremoniales, nuestra investigacion no tiene registro
de alguno con excepcion de un supuesto brujo o curandero al cual no hemos podido identificar
fisicamente en ninguno de nuestros viajes a Amantani. Sin embargo son varios los testimonios que
comunican de su existencia sin dar detalles’’. Es posible que este personaje sea quien retome el rol
mistico del Packo para resolver problemas o conflictos y para encontrar responsables de delitos.

En ese sentido, el historiador y ensayista Emilio Romero nos deja legado de la accion del Packo a
inicios del siglo XX:

[Roban el ganado a dos campesinos que buscan al Packo entrando a su casal

- “Tata, nos han robado nuestra yunta (...) ti sabes donde esta nuestra yunta (...) Th eres
solo quien puede protegernos”

(...) Después de unos instantes los indios salieron de la casucha, la fe estaba visible en sus
rostros

- “(...) Encontraras la yunta a la hora del sol. Y el pié del hombre que dejo la huella se
podrira, ten seguro...”

(...Al dia siguiente los encontrd) Eran sus bueyes, era la yunta querida y providente...
(Romero: 1928: 42)

Es evidente que los pobladores de la isla parecen tener fe y sentirse protegidos por el
personaje del Packo quien representa a una autoridad del mundo de lo espiritual, ya que el
intercede y sabe lo que otros no saben: “ti sabes™ relata el documento. Ademas, se puede suponer
por la conjugacion de las palabras de la pareja de pobladores (“saber™ y “proteccion™) que €l
encarna a una “institucion” de ayuda al poblador y de resolucion de manifestaciones de caos

cuando un individuo viola alguna norma de la sociedad insular.

Sin embargo, el Packo también castiga o en todo caso transmite el mensaje de castigo de
algiin ente supremo: “el pie del hombre... se podrira™. El Packo dice el escarmiento al mismo
tiempo que da instrucciones para la resolucion del asunto en litigio. Su procedimiento misterioso y
su efectividad. le dan un estatus de respeto, puesto que su persona es el nexo entre el mundo de los

vivos y los entes supremos quienes hacen justicia y quienes determinan castigos.

T = P . "
*" - Investigador: “;Hay un brujo o curandero?
- Luisa: “'Si hay tienes" (hace un sefia para mostrar que en la zona baja de la isla)
Testimonio 5: Luisa y su madre, Comunidad Santa Rosa — Amantani
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B/ ;Los responsables del derecho indigena aceptan la occidentalizaciéon?

El derecho consuetudinario contemporaneo en las islas puede caracterizarse como un sistema
normativo mixto. Que, lejos de ser puramente indigena, conjuga normas e instituciones
tradicionales con el marco normativo nacional de inspiracion europea. Esto conlleva a que las
fuentes del derecho nacional sean adaptadas por los pobladores a los usos locales, reelaborando
dichas normas nacionales a partir de un horizonte cultural amplio en el que subyacen patrones de
reciprocidad, de consenso comunal y de creencia en la metafisica. La expresion de estas normas
adaptadas, no significa un respecto “a la carta™ del derecho nacional, se debe de entender mas bien
que se respetan los parametros imperativos del derecho nacional luego de lo cual se afiaden v
asimilan practicas colaterales a la costumbre autéctona. Algunos ejemplos de este intento de
fusion cultural a través del derecho se puede observar en los procedimientos de eleccion de
autoridades y determinacion de sus funciones, o en la regulacion de los derechos (Arce Villar,
1998). En un primer momento veremos la composicion particular de las autoridades locales de
este distrito nsular (1). En un segundo momento estudiaremos el papel de responsabilidad
personal sui generis del poblador amantanefio (2).

1) El papel de las autoridades locales como reflejo de la superposicion de sistemas juridicos

a- Laevolucion de los cargos vy el rol de las autoridades en Amantani

Como hemos podido observar a lo largo de las lineas precedentes, han existido y existen
diversos tipos de autoridades con poderes distintos y variables. Esta evolucion depende de la
historia del distrito y de las practicas locales, pero también de los cambios politicos y de las

decisiones del gobierno central.

Por un lado, tenemos conocimiento de la existencia de antiguas autoridades hoy
desaparecidas que datan de la época de las haciendas, alli nacié por ejemplo en 1812 el personaje
del varayoc (Gascon: 1994: 213) que, dentro de un triunvirato dominante, era superior al tata
secunda y éste a su vez superior al juchuy vara. El rol del varayoc resulta interesante para nuestro
caso puesto que, entre otras funciones, este resolvia conflictos menores entre los campesinos. La
nica persona que poseia mas poder que €l, era el hacendado, por ello la intervencion del varayoc
estaba limitada a no contradecir los intereses de los propietarios latifundistas.

A esto se les anadia un rol de organizador en las fiestas locales y de representacion de los
campesinos insulares frente al gobernador de Capachica, quien en esos afos era aquel que
gobernaba institucionalmente a las islas de Amantani y de Taquile desde el continente. Dicho en
términos mas simples: el gobernador de Capachica era el jefe juridico institucionalo-occidental de

las islas: el latifundista era quien manejaba el poder econémico y por ende obtenia poder decisorio
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en las islas; finalmente el varayoc era el nexo entre la dupla gobernador-latifundista y el pueblo,
siendo por ello una suerte de representante o delegado del pueblo. El rol del varayoc era clave
porque dicho personaje era uno de los pocos en conocer, aunque sea parcialmente, a ambas
culturas (local y occidental) pero también el terreno y las preocupaciones del campesino, ya que ni
el gobernador ni el latifundista eran campesinos, a diferencia del varayoc quien si era campesino.

El rol del varayoc no deja dudas en el tratamiento que se brindaba a las islas de Amantani y
de Taquile desde Capachica. Es cierto que las islas parecian ser dos parcialidades de Capachica
segun lo disponia organizacion territorial dictada desde el gobierno central. Sin embargo, en esta
ciudad existia, por motivos de diferencia étnica y de influencia cultural distinta, un cierto grado de
rechazo contra los insulares. Por ello, las islas eran tratadas mas como dependencias

administrativas o incluso colonias de Capachica que como parcialidades tratando a los isleiios con
los mismos derechos que los habitantes del centro del distrito™.

A partir de 1920 este maltrato y rechazo social desde el continente, convivian con una
delegacion de poder establecida durante el gobierno del Presidente del Pert, Augusto B. Leguia, a
través de la cual se introdujo un cargo de teniente gobernador para representar al Poder ejecutivo
en las islas. Este cargo, que casi siempre estuvo en manos de campesinos, y que dependia del
gobernador de Capachica y del subprefecto del Cercado de Puno, fue asumiendo los poderes
tradicionales del varayoc al mismo tiempo que asumia prerrogativas dictadas desde el gobierno
central.

Por su parte, la institucion de la Iglesia catélica que se habia instalado desde hace afos en la
isla de Amantani vio su injerencia reducida en cuanto a los asuntos civiles desde la creacion del
puesto de agente municipal. Ya que este ultimo retomo los registros de matrimonio, nacimiento y
deceso. El cargo de agente municipal, propio de una parcialidad. se mantuvo hasta que las islas de
Amantani y de Taquile tomaron su autonomia politica de Capachica y se convirtieron en distrito.
A partir de ese momento el agente municipal de las islas fue remplazado por un alcalde.

Si la dicotomia entre dependencia y autonomia politica fue un elemento determinante en la
evolucion social de los cargos. También tuvieron importancia los cambios de poder en la
economia local. En ese sentido, con la venta de los fundos de los hacendados, desaparecio la
organizacion latifundista y los fundos terminaron siendo repartidos de forma desigual entre los
habitantes de las islas”’. De este modo se termina con el poder encarnado en la persona del

* %(_..) la Policia es un amparo efectivo para ricos y pobres y mas que todo para impedir ¢l instinto criminal
de nuestros indigenas de parcialidades que son todavia semi-salvajes, que acuden al robo y al crimen”. José
Andrade Guillen. Alcalde de Capachica en 1952, Diario punefio Los Andes 23/08/52 (Gascon: 1994: 211)

i Reportese a las consideraciones sobre la reparticion de tierras post-latifundista descrita en el
capitulo preliminar. Véase también ¢l anexo 5-1.
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latifundista pero se cristalizan nuevas diferencias econdmicas entre los campesinos segin la talla
de sus tierras.

Ya para el aiio 1960 Amantani se vio instituida como distrito reagrupando también a la isla
vecina de Taquile, puesto que el nimero de habitantes de Amantani fue suficiente para asumir el
peso politico de sus propios asuntos. De ésta forma, el cargo de teniente gobernador fue
remplazado por el de gobernador, y a su vez este contaria con un teniente gobernador para cada
una de las comunidades de Amantani, ademas de un primer teniente gobernador que lo
representaria en Taquile. Asimismo, la autoridad del agente municipal fue remplazada por la
figura del alcalde y de los regidores. Un agente municipal representaria al alcalde en Taquile. En
cuanto a la representacion del Poder judicial, se instaurd el cargo de juez de paz con un local
central en Amantani y otro subalterno en Taquile.

En otras palabras, los tres poderes del Estado estan representados en Amantani: el Poder
legislativo a través de los congresistas representantes de la Region Puno que son elegidos también
por los amantanefios, enviados a Lima para representarlos por estar dentro de su distrito electoral;
El Poder ejecutivo a través del gobernador; El Poder judicial gracias al juzgado de paz. Se aiade a
esto el poder de administracion local que dirige el alcalde. De forma contemporanea. el
gobernador, el juez y el alcalde constituyen el triunvirato de autoridades que gobiernan
institucionalmente in situ al distrito de Amantani de acuerdo con la normativa interna del Estado.

En ese sentido, el Juez César Arce Villar de la region peruana de Ayacucho, clasifica a éstas
autoridades, en primer lugar, en autoridades politicas designadas por el Ministerio del interior (es
decir por la gobernacion). En segundo lugar, en autoridades judiciales, constituidas por el Juzgado
de paz letrado, donde se encuentra el juez de paz quién es designado dentro de la poblacion
amantanefia por las autoridades judiciales de la region Puno. En tercer lugar, las autoridades

edilicias, elegidas por la poblacion y encabezadas por los alcaldes.

En cuanto a la descripcion de los roles de estos tres personajes, ésta se define mejor por la
practica mas que por la teoria que nos podria ofrecer el derecho peruano puesto que las
adaptaciones son miltiples y la costumbre que ha sido heredada por cargos anteriores hacen que
las autoridades precitadas ejerzan roles particulares. En ese sentido el gobernador es quien
representa al Presidente de la Republica a nivel local, por ello es un cargo a designacién y de
confianza, siempre ejercido por un amantaneno, y se cuenta con una remuneracion. Como el
gobernador tiene delegaciéon de poder por parte del Poder ejecutivo, este representa también al
ministro del interior a escala local. Por ello desde la salida de la Policia Nacional de las islas, el

gobernador también asume un cargo policial, aunque de forma un tanto distinta puesto que el no
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ejerce todas las funciones que prevé el articulo 68° del Nuevo Cédigo Procesal Penal del 20047,
Por ejemplo, este si recibe las denuncias escritas o sienta actas verbales. también puede vigilar y
proteger el lugar de los hechos. Empero, no practica el registro de las personas, tampoco captura,
ni da tiempo a las investigaciones. Para efectuar estas acciones tiene que recurrir a la Policia de

Capachica de la cual Amantani depende por ser el puesto mas cercano a las islas. En otros
términos su accion es la de policia administrativa, mas no de policia judicial”’.

Asimismo cabe recalcar que a la gobernacion se le distingue entre la poblacion local como a

una institucion que ejerce una funcioén determinante en la resolucion de conflictos que atafien el
campo penal:

- Investigador: “Como acd no hay policia, ;cémo hacen cuando hay un problema? "

- Luisa: “Alli tienes pues al teniente gobernador” (...)
- Investigador: “;Pero cuando hay problemas aca entre ustedes como se arreglan?

- Lwisa: “El gobernador nos van ayudando™
Testimonio 4: Luisa — Comunidad Santa Rosa, Amantani

Es decir que ademas del rol administrativo del gobernador, estos juegan, por propia voluntad
de la comunidad, un papel importante a nivel de consejo juridico y un rol de mediacion de
conflictos segun la gravedad del caso. El concepto de “ayuda™ que se menciona en este testimonio
es valioso puesto que indica mas el caracter de colaboracion en vez de ser percibido como una
imposicion. En otros términos, la relacion entre gobernacion y poblacion parece ser de proximidad
y confianza. es decir mas horizontal que vertical, lo cual es poco comun en las relaciones
administracion-administrado dentro del mundo occidental. Asimismo, fuera del ambito impuesto
por la norma el gobernador tiene un deber social de responsabilidad a nivel ceremonial ya que éste
se ocupa de organizar las festividades locales y “pagos™ en agradecimiento a la tierra por ejemplo.

" Constltese el segmento del Nuevo Cédigo Procesal Penal reproducido en el documento anexo n®7.

"' El Decreto supremo n°006/2008 modificatorio del reglamento de organizacion y funcion de autoridades
politicas establece en su articulo 17que las funciones del gobernador distrital son las siguientes: “Formular
planes de trabajo y memorias en concordancia con los lineamientos generales y el plan estratégico
institucional de la Direccion General de Gobierno Interior; Registrar y canalizar ante las autoridades
competentes las denuncias de la ciudadania sobre presuntos atentados contra los derechos humanos,
velando por su atencion inmediata e informando oportunamente a la Direccion General de Gobierno
Interior, la cual a su vez informard a la Secretaria Permanente de la Comision Nacional de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior; Otorgar garantias personales y posesorias a las personas naturales y
juridicas (...); Recibir las quejas y demandas de la poblacion y derivarlas a los drganos del Estado
competentes a efectos de que sean atendidas.
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Por su parte, el cargo de alcalde nos interesa menos aqui, puesto que éste solo cumple
funciones de gestion administrativa (conducciéon de obras, negociacion con los guias) y de
representacion del distrito. No se le asimilan funciones civiles o sociales de orden autctona, el

alcalde tampoco parece tener poder juridico ni facultad social para resolver los conflictos de sus
administrados:

- Investigador: “Acd la alcaldia... ;jesos no arreglan los problemas?

- Hombre: “No. no, no ellos lo complican los problemas, lo complican, para eso hay
gobernacion y juez"

Testimonio 12: Cesar, Plaza central - Amantani

Vale la pena acotar que este testimonio no es aislado, sino que cunde en Amantani. En efecto,
el distrito es pequeio y la poblacion también lo cual provoca que los habitantes tengan
identificadas a las autoridades con poder para ayudarlos a resolver sus problemas. Ningan indicio
permite afirmar que la alcaldia es un 6rgano reconocido para la resolucion de conflictos. Esto se
refleja en la imagen institucional negativa que se tiene de la alcaldia frente a la resolucion de
conflictos, traducida por el concepto de “complicacion” enunciada en el testimonio precedente.

Por ultimo, en cuanto al cargo de juez, segln el articulo lro de la ley que regula la eleccion de
los jueces de paz, la comunidad insular debe de ser convocada dos meses antes del final de dicho
mandato con el fin de elegir’” a una persona viviendo por mas de tres aios en la circunscripcion.
Esta funcion tiene una duracion de dos anos y la persona puede ser reelecta. Al juez no se le
atribuyen responsabilidades sociales de tipo autéctono: no lidera los pagos ceremoniales ni esta
obligado a organizar fiestas patronales. Su autoridad tiene la meta de ser conciliadora’, flexible y
cercana a las demandas de justicia de la poblacion. Concretamente su rol acapara tres facultades:
la de sancionar, en casos de alta gravedad (puede hacer detener a una persona durante veinticuatro
horas o puede denunciarla ante el Ministerio publico); la facultad de sentenciar, en casos de
perjuicio grave (es en general lo que se aplica en las zonas urbanas cuando no se llega a la
conciliacion); y la facultad de concihiar, que en el caso de Amantani, donde existe una cohesion

social mas amplia es la labor mas importante del juez de paz.

La coordinacion con el Poder judicial puede existir pero en el caso de este distrito es minima.

Como los jueces de paz no estan obligados a fundamentar juridicamente sus actuaciones, sino que
-~ wid ’ . .

deben hacerlo utilizando "su leal saber y entender” ", en Amantani estos tienen un amplio margen

 Véase en ese sentido. el articulo 152° de la Constitucion Politica del Peru.
2 Segln el articulo 64° de la Ley Organica del Poder Judicial.
" Ant. 66° de la Ley Organica del Poder Judicial.
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de maniobra para preservar la cultura y las costumbres de la localidad al mismo tiempo que se
garantizan los derechos fundamentales de la persona como lo expresa el articulo 149° de la
Constitucion Politica del Pert en caso de aplicacion del derecho consuetudinario. Cabe recalcar
que el juez en Amantani es una herramienta del derecho consuetudinario pues no esta obligado de
aplicar el derecho nacional sino que debe de resolver los litigios segiin su propio acervo ce
conocimientos que en buena cuenta debe de tener sesgos de la cosmovision local. Sin embargo, el
juez esta limitado al respeto de los Derechos Humanos lo cual indica que debe de respetar una
serie de derechos occidentales y que esta en el deber de limitar una serie de acciones que puedan
atentar contra los derechos fundamentales de la persona que la Constitucion peruana enumera. Asi

por ejemplo, el juez no puede admitir el castigo por azote puesto que este puede ser considerado
como constitutivo de tortura.

En los casos de resolucion de conflictos en Amantani, seria el juez de paz quien adquiere

competencia para resolverlos, no obstante existe una reparticion de roles interesante entre la
gobernacion y el juzgado:

- Investigador: “;Como trabaja la gobernacion con el juzgado?

- Gobernador: “La gobernacion con el juzgado de paz trabajamos unidamente tanto como

con el alcalde”

- Investigador. “La alcaldia asume algunos poderes en obras.... ;Pero cudl es la diferencia

entre la gobernacion y el juzgado? ™

- Gobernador: “A nosotros nos competen las garantias personales y al juzgado le competen

los terrenos, la separacion... esas cosas
- Investigador: “Es un problema mas civil el de ellos... "

- Gobernador: “Exactamente (...)"

Entrevista al Seinor Gobernador de Amantani (2008)

Esto se traduce en primer lugar por la aclaracién de que la gobernacion, el juzgado y la
alcaldia mantienen relaciones, por tanto laboran en cooperacion. Por otro lado, aparece que la
division de prerrogativas en materia juridica de cada poder se limita, otorgando los litigios civiles
a los jueces y los asuntos de caracter penal a los gobernadores. Esta organizacion esta muy
influenciada por la norma nacional, que por ejemplo, otorga ciertos poderes de policia al
gobernador y no al juez. Sin embargo, esta division de poderes se adapta a la practica
consuetudinaria en donde no existe un cuerpo armado con rol policial sino mas bien roles de

conciliadores (vayaroc) o roles misticos destinados a castigar (el Packo).
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Asimismo, la poblacion no conoce bien la diferencia de poderes entre la autoridad del juez y
la del gobernador en cuanto a la resolucion de conflictos, los limites y prerrogativas con confusos.
Este conflicto en el entendimiento de las prerrogativas de ambos no otorga una claro sentimiento
de obligatoriedad para acudir a cada personaje para resolver los conflictos. Se puede decir en ese
sentido que, desde los parametros metodologicos occidentales, la organizacion administrativa esta
todavia en proceso de consolidacion en ese distrito. Puesto que se acude a las autoridades por
intuicion o por afinidad colectiva mas que por el conocimiento de sus funciones efectivas. En ese
sentido, el recurso a la administracion en Amantani no se establece enteramente segiin lo prevé el
derecho nacional, sino que se hace de forma aproximativa o alternativa al derecho nacional.

Hay que recalcar también que a las tres autoridades que hemos nombrado anteriormente se
afaden otros entes con autoridad social y poder politico. Algunos de estos entes adquieren el
poder con la venia de la comunidad y luego lo enmarcan dentro del sistema juridico nacional. Asi
por ejemplo, el responsable de un proyecto de desarrollo comunitario en Amantani, sera en
paralelo el presidente de una asociacion de desarrollo de proyectos enmarcada segin el derecho
nacional positivista. O el lider de las Islas Flotantes, sera en paralelo el presidente de la asociacion
de las islas registrada segin el derecho positivo.

Otros personajes. tendran una cierta autoridad correspondiente a su funcion. Asi por ejemplo,
los encargados de empadronar y distribuir alimentos en el programa social denominado “vaso de
leche™, son siempre lugarefios su funcion no es ilimitada en el tiempo y adquieren notoriedad si su
trabajo esta bien hecho. Mas su autoridad solo se limita a la recoleccion de datos para los fines del
programa y la de organizar a los colaboradores para que el vaso de leche se brinde efectivamente

cada dia.

Cabe recalcar que en su gran mayoria, los cargos en Amantani, no son asumidos por
presentacion personal o por disputa de intereses, sino que cada puesto se asume por una logica
social de distribucion de roles entre familias o también por eleccion de la comunidad, con o sin el
consentimiento del interesado (Gascon: 1994: 220). Esto depende del cargo que la persona haya
desempeiiado antes, o de cuanta confianza se tenga en ¢l para desempenar el rol o del

- T
conocimiento que se tenga de su vocacion .

" La cuestion de la vocacion se refiere sobre todo al aspecto religioso, porque en el distrito conviven
catdlicos y adventistas que controlan segin la coyuntura la gobernacion y la alcaldia, cuantitativamente,
desde los afos sesenta cuando Amantani se convirtié en distrito, se puede decir que la gobernaciéon ha
estado dominada mayoritariamente por adventistas y la alcaldia por catélicos. El juzgado por su parte, es un
cargo que varia entre los dos, aunque durante los aflos ochenta, la iglesia mormona quiso incursionar en la
isla de Amantani controlando esta Institucion, pero con la pérdida de fuerza de su movimiento en Amantani
(aunque siguen actuando con fuerza en las Islas Flotantes), el juzgado ahora cambia de manos entre
adventistas y catélicos sin que exista un indicador claro que haga suponer alguna tendencia.
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En cuantas resumidas, todas las autoridades descritas precedentemente obtienen poder por dos

vias distintas pero complementarias: o por atribucién de un texto juridico externo al ambito local,
o por atribucion por parte de la comunidad.

Si se trata de autoridades previstas por el derecho nacional, estas pueden ceifiirse a su rol
juridico especifico (es el caso del alcalde) o poseer un papel abierto hacia otras funciones sociales
determinadas por la practica local (es el caso del gobernador). Si por el contrario son autoridades

reconocidas por la comunidad pero no previstas por el derecho nacional, éstas enmarcaran su
autoridad dentro de una estructura juridica aceptada por el derecho nacional. Esto denota que

existe una fuerte relacion entre las practicas sociales y culturales locales y el derecho nacional
peruano.

Pero eso no es todo en lo que respecta a las autoridades. En complemento de lo que prevé la
Constitucion politica del Peri en materia de democracia™®, los amantanefios no solo ejercen el
poder a través de sus representantes, sino que se han dotado de una estructura que permite que el
poder sea ejercido por cada miembro de la comunidad. En otros términos, la democracia
representativa se aplica en las elecciones que convoca el gobierno central, pero la democracia
directa tiene un efecto casi cotidiano.

En ese sentido, los amantanenos mantienen perenne la costumbre de reunirse todos los
domingos en e/ Pueblo, que es el centro administrativo de la isla y del distrito de Amantani. En
dicho lugar bajo la forma de una asamblea popular a la cual ellos denominan “bando”, los
pobladores expresan sus inquietudes y votan asuntos relativos a la comunidad. Cada uno, hombres
y mujeres, poseen voz y voto, los responsables de cada cargo asisten y la poblacion puede
expresarse sobre su gestion de forma libre y hacerles preguntas; el tiempo de las intervenciones
parece no tener limites aunque la regulacion se hace de forma autonoma. Si todos no asisten, al
menos la asistencia es multitudinaria con relacion al numero de personas que viven en la isla.
Poco antes de la hora indicada para la reunion del bando, se ve un movimiento de gente en
direccion de la explanada donde se lleva a cabo la reunion. Se dice que cada familia esta presente
en esas reuniones y que cuando uno no va, siempre hay otro para contarle lo que sucedié en la
asamblea. Si por un lado, esta manera de funcionar supone una presencia mas activa por parte de
los pobladores. Por otro lado es innegable que dicha actividad convierte al pueblo (es decir a la

% Se apunta aqui que segun el discurso de los pueblos autéctonos ante la Organizacion de Naciones Unidas,
la democracia constituye un régimen politico de origen occidental del cual se tiene consciencia que se ha
expandido por el Mundo sin ser necesariamente favorable a los pueblos autéctonos, aunque se le prefiere
frente a los regimenes politicos autoritarios. Se sostiene ademas que esta forma politica tiene que ser
transformada de forma tal que los pequeios pueblos puedan contribuir a la proteccion de la Tierra (Bellier:

2007: 180).
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asamblea popular) en el ente con mayor poder politico del distrito porque es el Gnico érgano local
que controla a las demas autoridades locales.

Esto resalta la fuerza del poder colectivo, ya que la comunidad asume aqui responsabilidades
que el pueblo no asume por lo general en las democracias representativas. Es decir que los
miembros de la comunidad toman parte de manera activa en el ejercicio del poder politico lo cual
nos envia a una dimension muy marcada de democracia participativa’ .

Esto demuestra que el ejercicio de la tradicion consuetudinaria no conlleva a modelos
caoticos, desorganizados o violentos, sino que en muchos casos ocurre mas bien todo lo contrario,
como sucede en este caso en donde la democracia funciona de forma participativa como lo habia
imaginado idealmente la filosofia francesa del Contrato Social (Rousseau: 1973: 134).

En resumen. vemos entonces que existe una clasificacion compleja de autoridades que
concierne, primero, a las autoridades instituidas por el ente estatal y que son remuneradas por éste
(Gascon: 1994: 221): El gobernador, los tenientes gobernadores, el juez el alcalde, los regidores.
Segundo, a las autoridades que nacen de la iniciativa tradicional y/o comunitaria y que se
enmarcan dentro de una organizacion juridica occidental positivista: los presidentes de Islas
Flotantes, los responsables de proyectos de desarrollo o comerciales. Tercero, a las autoridades
populares que existen de hecho o de facto: la asamblea popular o “bando™ de Amantani; la
asamblea popular de Taquile. Cuarto, a otros personajes que poseen autoridad pero de una forma
particular (economica, religiosa, logistica). Es decir, los lancheros quienes constituyen un gremio
importante para la economia local, hoy constituidos en empresa; Los curanderos, curas y
religiosos con poder espiritual, mistico y con alta influencia en ciertos grupos sociales; Los
encargados de programas sociales, con autoridad limitada a la funcion, pueden prepararse para

asumir funciones mas importantes en el futuro.

b- La legitimidad constitucional de las autoridades populares consuetudinarias

Las autoridades populares en Amantani corresponden a funciones adquiridas por la practica o
por el hecho, y no por un texto juridico o por el derecho. Dicho de otra forma se puede inferir que
las autoridades populares estan mas constituidas por el hecho que por el derecho. Aunque parecen
ser autoridades de facto desde el punto de vista estrictamente nacional, si son autoridades de
derecho tomandose en cuenta al esquema consuetudinario. Evidentemente no se puede inferir la
ilegalidad de estas autoridades solo porque el marco juridico no las prevé expresamente, ya que
segin el principio elemental de derecho civil, fruto del derecho constitucional, todo lo que no esta

expresamente prohibido es legal (art. 24° de la Constitucion peruana).

7 Véase en ese sentido: Gaxie, L. & Obadia, A. (2013) Nous Avons le Choix, Penser le souhaitable pour
ouvrir d’autres possibilités Paris : Fondation Gabriel Péri, 134 p.
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Dichas autoridades se presumen entonces como tal por las funciones de poder que ejercen en
la practica (decidir castigos, organizar obras, etc.) a nivel local dentro de una comunidad cultural,
segun sus practicas juridicas y culturales. Aunque no estin expresamente reconocidas por el
marco normativo nacional, si son reconocidas por la prictica cultural local en las que existen.
También existe un reconocimiento implicito de parte del marco juridico nacional peruano quien
permite que las practicas consuetudinarias prosperen dentro de sus territorios. Como la normativa
constitucional o legal no puede ser exhaustiva en sus acepciones con respecto a cada una de las
numerosas practicas locales existentes, entonces dicha normativa nacional va a crear una apertura

juridica para que en ciertos territorios se respete el derecho nacional sin prohibir enteramente el
derecho consuetudinario.

En ese sentido, si la Constitucion Politica del Peru describe el ordenamiento juridico nacional
bajo la inspiracion del derecho europeo continental republicano, es el articulo 149° de la
Constitucion quien prevé que “las autoridades de las Comunidades Nativas y Campesinas pueden
ejercer las funciones jurisdiccionales (...) de conformidad con el derecho consuetudinario (...)".
Es decir que a través de este portillo abierto, la Constitucion no solamente acepta la existencia y
aplicacion de mas de un modelo de derecho, sino que también se concede un cierto grado de
autonomia a las denominadas Comunidades Campesinas y Nativas para administrar su proprio
sistema juridico.

La Constitucion peruana permitiria entonces que en Amantani la asamblea popular o “bando™
puedan categorizarse como autoridad consuetudinana. Es decir como autoridad ya no de facto
sino mas bien de derecho consuetudinario y por ende de derecho (nacional) puesto que el articulo

149° de la Constitucion asi lo preveé.

En resumen, las autoridades populares consuetudinanias no solo no son ilegales por cuanto
nada las prohibe, sino que ademas se puede asumir su legitimidad en derecho nacional gracias al

articulo 149° de la Constitucion.

2) La hiper responsabilidad del poblador local

Hemos visto que en Amantani diferentes tipos de autoridades ejercen un poder politico
rindiendo cuentas de forma permanente a la comunidad a través de las asambleas populares. Las
autoridades locales son entonces responsables de sus acciones frente a la comunidad (encarnada
por la asamblea popular), al mismo tiempo que la comunidad asume activamente una

responsabilidad de control y de decision.

El ejercicio de este rol altamente participativo de la comunidad lo ¢jercen todos y cada uno de
sus miembros. Por un lado participan a la eleccion de sus representantes (segin lo prevé la
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normativa nacional) por otro lado ellos se representan a si mismos en la asamblea comunitaria o
“bando” (segun el esquema consuetudinario). Se destaca nuevamente la idea de colectivismo,
quien responsabiliza civicamente al individuo frente a su comunidad, ya que esta lo ayuda a vivir
pero en contraparte ¢l le debe servicios a la comunidad. En consecuencia el deber como miembro
de la comunidad implica una participacion activa en los asuntos de la comunidad y por ende una
responsabilidad mayor que en el caso del ciudadano de las democracias representativas.

Esta responsabilidad elevada de cada miembro de la comunidad refleja un compromiso social
directo para con el resto de la comunidad. Es una demostracion de lo que llamaremos la hiper
responsabilidad del amantanefio, que no solo es visible en el campo civico-politico sino que
también en el campo civil, ya que dicho poblador puede responsabilizarse por las acciones
cometidas por terceros frente a su entorno. Este extracto documental del escritor Emilio Romero
rinde cuenta de la reaccion de un poblador insular cuando dos personajes extranjeros a Amantani
lanzan desechos al lago desde la balsa del amantaneiio:

“Concluida la merienda el extranjero arrojo los huesos al agua y mds habria vdlido no

hacerlo. El balsero nos dirigio una mirada de espanto.

- jAy caballero!... Por qué hacen tal... jAhora van a morir todas las ovejas de mi rebario

con la peste!...
Lo dijo sollozante y nuestras almas se cubrieron de pena
- Pero ;Tu crees en tonterias?” [Dyo el extranjero]

- Igual me dijo ayer otro senor, cuando le rogué que no moviera las piedras del calvario
donde esta la cruz... Pero aquella misma noche cayo granizo y mis trigales estan perdidos en el
lodo...". (Romero: 1928: 42)

Dos ideas resaltan de este ejemplo, la primera es la creencia del fendémeno paracientifico, es
decir la creencia que un acto causa un efecto potente ¢ inesperado, aunque dicho acto y el
supuesto efecto no tengan ningun lazo objetivo por mas remoto que este fuera. La segunda idea
consiste en creer que los actos cometidos por un tercero, son imputables a la responsabilidad del
amantanefio que cobija a la tercera persona. Se avizora aqui una suerte de irresponsabilidad de las
terceras personas, como si estas fuesen nifios, y una responsabilidad reforzada de los pobladores

locales.

Es evidente que toda esta hipétesis de la realidad es mas teologica o metafisica que cientifica,
pero esto no conlleva necesariamente a que la verdad este mas del lado de la ciencia que del lado
de la metafisica. Es posible que, segin los paradigmas dominantes en cada pueblo y por ende
segiin la cosmovision de cada uno, pueda existir une serie de verdades concurrentes y paralelas.
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Por ejemplo, un bidlogo puede avocar su vida a la ciencia al mismo tiempo que es creyente

religioso. Esta persona haria participar a dos logicas o verdades dentro de su vision personal de
mundo, sin disociar una de la otra, pero tal vez complementandolas.

Es innegable sin embargo, que desde Occidente, la ciencia y lo objetivable dominen a las
logicas metafisicas y cosmoldgicas. Por cuanto Auguste Compte, Kelsen y otros positivistas han
tenido un gran alcance son sus teorias negacionistas de la verdad fuera de lo que no fuera
cientifico-positivista. No obstante, desde otras culturas en las cuales la cosmovision tiene un
arraigo mas importante hacia la naturaleza”™ o hacia la creencia religiosa, la ciencia no significa
mas que una simple herramienta para lograr algunos progresos técnicos.

En Amantani, las creencias en el Pachatata, en los poderes misticos que pueden castigar al
culpable de un delito, o la creencia en el poder de la naturaleza para curar los males fisicos y
morales, son indicadores que determinan que existe una cosmovision fuertemente arraigada en el
prisma metafisico y teologico. Por lo tanto, es probable que la diferencia frente a los distintos
prismas fundamentales de entendimiento de la realidad se base en visiones de mundo
condicionadas por un contexto particular que es el resultado de la historia de cada pueblo. Por un
lado estarian aquellos que sostienen que la verdad solo se demuestra a través de experiencias
fals€ales que solo los humanos razonables controlan. Por otro lado estarian aquellos que sostienen
que la verdad proviene de fuerzas naturales y que los humanos formamos parte de dicha corriente
natural.

Esta de mas decir que estas posturas tienen una incidencia politica, ya que segin la postura
adoptada se construira una organizacion del poder enraizada e influenciada por el determinismo y
la metodologia de dicha vision de Mundo. Aunque dichas organizaciones de poder tienden a no
ser estaticas y a evolucionar hacia modelos menos rigidos y mas abiertos a la aceptacion de otras
culturas. En ese sentido, las teorias del relativismo cultural inducidas por una mayor importancia
de las ciencias sociales (Lochak: 2011: 27) van a mostrase de gran ayuda para paliar los espiritus
absolutistas del paradigma positivista occidental en cuanto a la organizacion politica de los
Estados’”. Asimismo. la radicalizacion de las reivindicaciones culturales o el acento puesto sobre
la diversidad cultural se oponen a una forma de imperialismo del Occidente (Lochak: 2011: 27)

" El eminente investigador austriaco René Kuppe afirma en tal sentido que “la cosmovision de muchos
pueblos indigenas se basa en la idea de una afinidad de los seres humanos con todos los seres existentes en
la Tierra. Basandose en esta relacion de parentesco, los miembros de una cultura indigena estan conscientes
del delicado equilibrio que existe entre los distintos seres™ (Kuppe: 1998: 107).

" El reconocimiento del derecho consuetudinario en las Constituciones de algunos Estados es una
demostracion del avance hacia el reconocimiento de la diversidad cultural y de la horizontalidad de las

relaciones entre dichas culturas.

74



llegando a canalizar el rechazo de una visién Gnica. en beneficio de una vision plural que otorgue
importancia a la libertad de interpretacion®.

No todas las personas poseen argumentos basados en un Gnico criterio cientifico o no-
cientifico, las interrelaciones entre los criterios son muy comunes en el espiritu de muchos
individuos o grupos sociales, fundando visiones de Mundo complejas. Asi por ejemplo se puede
ser doctor en medicina y creer en la ciencia médica pero a su vez orar para sanarse. También se
puede dejar en manos de la ciencia juridica un caso y creer en la razon del derecho pero efectuar
rituales haciendo “pagos™ a la tierra para que los resultados sean favorables en el tribunal.

Por tal razon se afirma muy légicamente que no existe una vision de Mundo uniforme, ni
siquiera en Occidente. Por ello el respeto de los diferentes criterios es el respeto de la diversidad,
tanto como el respeto de las distintas visiones de Mundo es la base para la comprension entre
grupos culturales. Analogamente, juzgarlas significa no respetarlas, ya que se establece la
verticalidad de una jerarquia desde la cual aquel que se cree mas fuerte o mas legitimo puede
escalar una pretendida torre de marfil para otorgarse el poder de condenar a quien se sitia mas
abajo, segun su criterio. Esto conlleva a perpetuar la division de los pueblos.

En Latinoameérica, region occidentalizada e irrigada por las teorias cientifico-positivistas, pero
mayoritariamente creyente en la religion catolica, apostélica y romana, se combinan paradigmas
logico-cientificos con la fe catdlica. En este caso seria poco coherente que la region latina juzgue a
los dogmas originarios por ser cosmologicos cuando la religion catdlica, fundada en dogmas,
domina en Latinoamérica, a tal punto que los Estados la reconocen en sus Constituciones e incluso
los discursos politicos la aluden de forma recurrente.

Pero volvamos al ejemplo de la obra de Romero y observemos que se considera como accion
negativa a las acciones que ensucian el lago y que desfiguran a un lugar sagrado como “el calvario
donde esta la cruz”. Esto levanta la hipotesis que el lago es un lugar sagrado para los insulares, del

mismo modo que lo es el calvario.

% La libertad de interpretar consiste en ¢l derecho de otorgar un sentido a algo o a darle significado
(Gerardin 2010: 928). La posibilidad de interpretar no seria mas que la capacidad de ejercer una serie de
derechos fundamentales como la libertad de conciencia o culto; la libertad de expresion; la preservacion de
la identidad cultural. Es decir que la posibilidad de interpretar al Mundo y a sus hechos constituyen un
derecho humano transversal a diversos tipos de derechos fundamentales (libertades pablicas / derechos
econémicos, sociales y culturales). Esto conlleva a que se puedan entender las distintas visiones de Mundo
sin juzgarlas. Por ejemplo, en Occidente se bebe leche, pero es un asco hacerlo en China por ser un liquido
corporal (es como si en Occidente se bebiera saliva en botella). Aunque los chinos tienen la costumbre de
cocinar al perro, lo cual no sucede en Occidente en donde esta practica parece cruel o sucia ya que el perro
solo se asimila a un animal de compaiifa. Ni el chino ni el occidental pueden ser calificados de sucios o
crueles por comer perro o tomar leche, por cuanto es solo la interpretacion que se hace de cada acto quien

condiciona las reacciones de placer o de asco que se puedan tener.
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En realidad el lago es el centro de las vidas de los habitantes de las islas del Titicaca por
multiples razones. Es su fuente hidrica: es también fuente de alimentacién (peces); fuente de
materiales de construccion (ichu); fuente de proteccién contra el clima, porque en las gélidas
noches el lago emite el calor almacenado de dia; fuente de comunicacion, por ser esta una via
natural de navegacion; y fuente de preservacion de las costumbres locales (por ser una barrera
natural de las influencias externas). Por lo tanto, la accién que consiste en lanzar un objeto
considerado como inservible para el individuo, contra el lago, que tiene una utilidad colectiva y
que provee (casi) sagradamente la vida a los insulares, puede ser interpretado como un desprecio
del individuo para con el lago. O dicho de otra forma, es una forme de desprecio del humano para
con lo que significa mas que el humano, es decir lo supra-humano.

Si el amantanefio se responsabiliza por las acciones de otros, varias son las hipotesis que
pueden explicar este fenomeno. Primero, que como insular y miembro de la comunidad del lago
Titicaca, el amantaneiio no puede permitir que accion alguna pueda ser cometida contra el lago.
En su calidad de insular es €l quién se beneficia del lago, entonces también es él quien se
responsabiliza por las acciones de todos aquellos que estan a su cargo (nifios, animales, adultos
extranjeros). Por ende el insular debe esperarse a responder por la accion negativa cometida por
un tercero bajo su cargo.

Una segunda hipotesis, metafisico-colectivista, se funda en su cosmovision que privilegia al
lago como matriz natural de las vidas de los insulares. En ese sentido, el amantaneno como sujeto
nacido y poblador del lago Titicaca (no de las riveras, ni de las cercanias, sino del mismo lago)
seria considerado como parte del lago. Por ello, asi como en Amantani no hay individuo
independientemente de la Comunidad, tampoco habria individuo independientemente del lago. Es
decir que las comunidades forman parte naturalmente del paisaje que define al lago. Asi, cuando
existe una accion negativa contra el lago, es todo el sistema quien se ve atacado manifestando un

malestar de tal forma que todos los que forman parte del sistema se ven tan afectados.

Una tercera hipOtesis mas cosmologica® , puede presumir que el lago no es un ente inerte,
sino que tiene una voluntad y une personalidad supra-humana. En ese sentido, como el poblador
es solo un elemento conexo y gravitante alrededor del lago y a lo sagrado, entonces dicho
poblador no puede pretender imponer su voluntad individual cambiando la naturaleza del paisaje

S “Esta caracteristica consiste en una forma distinta de concebir el orden. Para los indigenas, la norma
juridica no es producto exclusivamente de la razén humana, sino que existen olras fuerzas y causas ajenas
al hombre que crean y dan sentido a la norma de conducta. Estas fuerzas externas al hombre estin
compuestas por la naturaleza que rodea a los indios, es decir, por las montanas, los rios, las piedras, la
luna, la tierra. El indigena y la naturaleza legislan juntos, concibiéndose el indio como parte de la
naturaleza y no por encima de ésta. Se puede decir que lo moral, lo mistico y lo juridico se entrelazan en

los derechos indigenas " (Aragon Andrade: 2007: 16).
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ni permitir que otros lo hagan. Menos aun puede echar sus desperdicios ensuciando el cuerpo del

ente sagrado. El castigo por tal osadia no seria mas que una coercion que movilice las fuerzas de
la naturaleza.

En todo caso, cualquiera que sea la explicacion o la combinacion de explicaciones, es
interesante observar que es el humano en su individualidad quien parece someterse a la naturaleza
(lago) y a la cultura (calvario) quienes son entendidas como un rodo o un comin. Contrariamente a
lo que sucede en otras culturas en donde el humano, desde su individualidad, pretende dominar a

la naturaleza y en donde la cultura pierde arraigo en beneficio de la simple diversion personal.

Ahora bien, si la hiper responsabilidad personal del amantanefio se manifiesta en las
relaciones entre lo humano y lo supra-humano, esta responsabilidad también puede verse
involucrada a nivel terrenal entre humanos. Observemos en ese sentido un ejemplo fruto de las
relaciones de derecho civil, entre un lanchero que trae turistas a las islas y una habitante que
alberga a turistas en su casa.

Desde la observacion participativa, se restituye el siguiente dato empirico: en enero 2008 dos
turistas arribaron al puerto de Amantani traidos por un lanchero a quien pagaron el trayecto. Este
los ubica, como de costumbre, en casa de una pobladora, pero al final de su estancia, cuando
debieron pagarle a la hospedadora, no tenian suficiente dinero. Los dos extranjeros tratan de
negociar con la persona que los habia albergado, pero ella no respondié palabra alguna sino que
solo atiné a buscar al lanchero que los trajo para explicarle la situaciéon. Cuando los foraneos
pidieron a la hospedadora una forma alterna de pagarle (con algin objeto de valor o promesa de
pago), esta solo dijo que esperaran un momento porque no tardaba en regresar. Sin embargo, a
pesar de que el puerto es pequeno, ellos no la vieron nunca mas, sin haber tenido un solo reclamo
de su parte. Dentro de la lancha luego de una hora de haber zarpado, el lanchero con la misma
tranquilidad de la hospedadora, vino a tratar encontrar una solucion conjunta. Era €l quien habia
asumido personalmente la responsabilidad del impago de los extranjeros frente a la hospedadora.

Esta experiencia corrobora que a nivel social las mujeres no se diferenciaban de los hombres
en cuestiones de negocios por hospedaje. Todo lo contrario, ellas no se ven limitadas
publicamente por tener que ir a hablar a un hombre de asuntos de dinero. Esta igualdad para los
negocios, confirma que la igualdad politica que existe entre géneros (a nivel de la participacion en
la asamblea popular) no es aislada. Mas importante aun, la experiencia corrobora que a nivel
econdmico no todos los negocios se establecen entre los pobladores y los foraneos. Solo algunas
personas realizan las operaciones directamente con los foraneos como por ejemplo aquellos que

mantienen las pocas tiendas o puestos ambulantes de Amantani y Taquile, o los lancheros.
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La responsabilidad en este caso comercial no se acciona bajo la simple logica de causa-efecto,
relacionando dicotomicamente al pagador-recibidor; cliente-vendedor: causante-afectado como lo
entendemos en el Mercado occidental. Sino que mas bien la l6gica amantanefia se concentra mas
en lo esencial porque va dirige su atencion hacia la verdadera causa del problema. Asi, el
responsable de la deuda ante la hospedadora es quien los puso en contacto con ella, es decir el
lanchero, el extranjero es una vez mas un tercero al contrato. a pesar de que es €l quien paga a la
hospedadora por el servicio de hospedaje. Esta responsabilidad es del lanchero a pesar de que son
los extranjeros quienes no cumplieron con el pago de la hospedadora y que ya no tenian relacion
alguna con el lanchero al cual se le habia pagado anticipadamente Ginicamente por trayecto en
lancha. Sin embargo, no existia contrato alguno entre la hospedadora y los turistas, en cambio si
existe un contrato social entre la comunidad y los lancheros. Puesto que son éstos Gltimos quienes

se benefician del recurso transporte, pero que a cambio deben asumir la responsabilidad de
quienes transportan.

A esto se anade el hecho de que el lanchero constituye un nexo entre dos realidades
culturales, la occidental que los foraneos conocen, y la del modelo consuetudinario amantaneno
que la hospedadora conoce. Puente entre estos dos mundos o realidades, el lanchero es la persona
logicamente mejor indicada para mediar los conflictos entre miembros de grupos culturales

distintos.

C / Las percepciones populares del derecho local: un estado de la cuestion actual sobre

derecho consuetudinario andino

Amantani es un reflejo del corazon de los Andes en el que aimaras y quechuas se encuentran,
por ello hemos visto algunas manifestaciones culturales y juridicas que difieren o que por el
contrario, se han acomodado a la cultura y al derecho occidental nacional. Sin embargo haber
entendido esto nos brinda solo un panorama tenue de la sensacion que el poblador andino
amantaneiio tiene para con el derecho que se aplica en su localidad cultural. Por ello trataremos de
entender las percepciones que los pobladores pueden tener para con sus practicas juridicas primero

observando sus ideas a nivel de las sanciones (1) y recabando testimonios con respecto a la

sensacion de seguridad no armada (2).

1) Los castigos en Amantani: ;Como se castigaria a un delincuente?

Conocer el tipo de castigos que serian aplicados por los pobladores insulares del lago Titicaca
es sumamente importante para poder establecer cual es la paleta de penas consuetudinarias
potencialmente aplicables (aunque estas no se¢ apliquen o solo se apliquen raramente). Ademas se
recalca el interés de éste ejercicio para determinar una posible evolucion o estagnacion del
derecho local frente a las normas occidentales o acriolladas del derecho nacional positivista.
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Empecemos entonces observando la posible idea que se tiene con respecto a un delincuente
en Amantani, a través de la asociacion de conceptos que se hace en este comentario:

- Investigador: “Lo que me decian también era de que acd no hay rateros ... "

- Mujer: “Nada, ni perros.... Nada"

Testimonio 7: Marlene — Amantani

En ese sentido, al preguntarle a esta pobladora sobre los rateros, ésta, de forma automatica,
niega su existencia al mismo tiempo, niega que existan perros. Lo cual es cierto para los dos
casos, porque no hay delincuencia, y en cuanto a los perros, porque por disposicion interna de la
isla de Amantani estos deben de permanecer siempre amarrados més no vagando por la isla.

No obstante, lo interesante aqui no es la asociacion entre dos elementos ausentes en la isla,
sino mas bien el nexo mental que parece tener la mujer entre perros y rateros. Recalcamos que la
asociacion de elementos ausentes en la 1sla hubiera podido asimilar los rateros a otros elementos
ausentes en la i1sla. Puesto que por ejemplo, tampoco existen mendigos, ni autos, ni luz, ni gatos en
libertad. Ademas, la asociacion entre el ratero y el perro es una coincidencia muy particular
porque hubiera podido no hacerse ninguna asociacion y solo responder a la pregunta sobre
ausencia de rateros. Creemos en ese sentido que, aunque anecdotico, este lapsus significa mas que

un detalle y confirma la imagen negativa del delincuente dentro de la sociedad amantaneiia.

En cuanto a la percepcion sobre la aplicacion de los castigos, de este par de testimonios
recogidos en la Comunidad Santa Rosa de Amantani se rescatan algunos elementos utiles:

- Investigador: “(...) imaginate que hubiera un ratero aca ;Como tu lo castigarias si lu

tuvieras que decidir?

- Luisa y su madre: (Se rie y traduce en su idioma la pregunta a su madre que mira
atentamente la conversacion) La madre responde en su idioma que de todos modos no hay rateros
alli

- Investigador: “;Pero si hubiera uno y ti eres la jueza o la gobernadora, como lo

castigarias? "

- Luisa: “Le voy a pegar, capaz lo soltaria al lago ™

- Investigador: *';Meterlo al lago?’
= LHfSﬂ'.' “Lsi -
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- Investigador: ;T decidirias sola o consultarias con los demas:

- Luisa: “Consultaria”
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Testimonio 5: Luisa y su madre, Comunidad Santa Rosa — Amantani

- Investigador: “(...) Imaginate que tu eres la Gobernadora y hay un ratero, ;qué cosa le
harias tu? "

- Mujer: “Un castigo”
- Investigador: " ;Como? "

- Mujer: “Al lago lo botaria (se rie) pero no hay acd pues ratero”
Testimonio 7: Marlene - Amantani

En primer lugar se destaca la ausencia de personas que se dediquen al robo y por ende lo raro
que seria aplicar los castigos que han imaginado en los ejemplos precedentes. En segundo lugar,
se menciona al castigo corporal “Le voy a pegar” y ademas el castigo a través de su expulsion
hacia el lago. Lo interesante consiste en observar que en un extracto del relato historico de Emilio
Romero en Balseros del Titicaca, que presentamos anteriormente, no era de buen augurio botar
deshechos al lago, pero aqui este acto no se asemeja a lo primero, sino que mas bien se interpreta
como un tipo de destierro o como delegar el destino del castigo al ente que representa el lago
Titicaca.

Ciertos tipos de castigos o penas no pueden operar en las islas porque no existen elementos
materiales para llevarlas a cabo (no hay prisiones, ni instalaciones publicas de tortura por
ejemplo). Lo unico que existe es la fuerza civil de los pobladores cuyo procedimiento puede estar

previsto por la costumbre o por el sentimiento comun.

Andtese también que la accion de castigo no seria decidida individualmente sino que mas
bien se consultaria. Ello refleja que frente a cualquier idea de justicia auto-gestionada existe un
arraigo hacia la consulta y no hacia la decision individual. Esto evidentemente limita los sesgos
personales pero a su vez destaca el caracter popular o comunitario de una eventual justicia auto-
gestionada. Esto no sorprende, puesto que, como hemos visto anteriormente, el poder de decision
administrativo en Amantani es naturalmente popular y que la comunidad toma las decisiones de

forma directa en asamblea por la via de la democracia participativa.

Es importante recalcar que esta practica no es propia del distrito de Amantani, sino que se

comparte también con las Islas Flotantes del lago Titicaca:

- Investigador: “"Cuando aca atrapan a un ratero dicen que lo castigan, ;Qué cosa es lo le

hacen como castigo? "

- Rubén: “"Quemar”
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- Investigador: “;Le queman qué cosa, el pié la mano queée?”
- Rubén: "Todo, todo (...) Con fésforo, con gasolina se quema al ratero”

- Investigador: "Pero me decian que se le ponia una cuerda y una piedra para tirarlo al
lago... "

- Rubén: “Claro”

- Investigador: ' ; Eso ustedes lo han visto o nunca? "

- Rubén: “Nunca, ha pasado solo una vez hace tiempo "

- Investigador: ;Y qué le paso al hombre?”

- Rubén: " Esta muerto pues”™

- Investigador: " ;Como hacen (ustedes) para saber que van a hacer?”

- Rubén: “Toda la gente, todos, todas las personas se reimen, (...) se juntan y se ponen de
acuerdo a que es: botar al agua o quemar”

Testimonio 1: Wilmer y Rubén, Isla Flotante de Kamisaraki

Este segmento de testimonio demuestra la similitud con Amantani en tres puntos, el primero
es que el delincuente recibe una coercion de tipo fisica, coincidiendo en la modalidad de eyeccion
hacia el lago. Lo segundo es que nunca, o casi nunca, se usa el castigo puesto que el acto delictivo
ocurre muy raramente. En tercer lugar, el escarmiento es comunitariamente decidido (“se ponen
de acuerdo™) y no se efectua a causa del simple impulso individual que es impredecible. Sin
embargo en este ejemplo se anade el castigo con el fuego, del cual no hay repertorio en Amantani.
No obstante, en los dos casos (Amantani y las Islas Flotantes) se habla de llegar hasta la muerte en

la accion de castigo:
- Investigador: ' ; Qué pasaria si hubiera un ratero aca?”

- Mujer: "Lo matarian”

Testimonio 11: Comerciante. Pachatata - Amantani

Asi, observamos que cuando se habla de castigo, el concepto de muerte puede esconderse
detras de la accion de golpe o del hecho de “botar al lago™ puesto que el fallecimiento puede ser el
resultado final de la accion popular. No obstante, algunos elementos externos a los testimonios

nos hacen dudar que actualmente se apliquen penas que lleven a la muerte en las islas de lago

Titicaca.
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Primeramente porque el castigo con fuego en las Islas Flotantes es imposible puesto que las
islas son de ichu que es un material inflamable y quemar a alguien alli significaria provocar un
incendio en la isla. Segundo, porque como hemos visto en estos y otros testimonios anteriores de
pobladores y del gobernador, esta cuestion de la muerte, ya no sucede o ha sucedido en un futuro
muy remoto. Es decir que se tiene conocimiento de la historia pero sin saber de su exactitud, en
otras palabras, es posible que sea mas un discurso que una practica. Pero sobre todo, es posible

que el castigo por muerte sea mas una leyenda que un procedimiento consuetudinario de
aplicacion actual.

2) Una organizacién represiva externa innecesaria

Por ser esta una caracteristica del distrito de Amantani, hemos visto anteriormente que en la
isla de Amantani, Taquile y las Islas Flotantes, donde habita la etnia descendiente de los Uros, no
existe cuerpo policial alguno. Esto a pesar que un cuartel existe ain en la misma Plaza central del
distrito de Amantani a un lado de la iglesia catolica. En ese sentido, el cuerpo que estatalmente se
denominaba guardia civil fue retirado de Amantani en 1987 (Gascon: 1994: 237) como nos lo
confirma este testimonio:

- Investigador: " ; Pero nunca hubieron policias aca o antes si habia? "

- Hombre: “Habia"
- Investigador: " ; Hasta cuando fue eso? "

- Hombre: “Serd pues unos doce, quince ahios (...) habia, alli es pues mira... abajo™ (me

muestra)
- Investigador: " ;Y ahora qué es eso?
- Hombre: “Asi nomas (...) esta abandonado”
Investigador: ;Y por qué los botaron?”
- Hombre: “Se han recogido los policias de acd y asi lo dejaron (el local) ™

- Investigador: " /(...) por qué los botaron? "

- Hombre: “No. no los hemos botado de aqui sino que desde Puno se han recogido.

Testimonio 12: Cesar y una Mujer, Plaza central — Amantani

La salida de la policia no fue una decision de la poblacion ni de las autoridades amantanefias,
sino que asi como llegaron por disposicion externa también se fueron por la misma via. Sin
embargo, del mismo modo que cuando las familias amantanefias emigran y sus casas no son

ocupadas, en este caso ocurre lo mismo. De ninguna manera dicho local esta desocupado porque
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se est¢ esperando a que regresen sino porque la costumbre es tal que cada persona ocupa su
terreno y no se practica la usurpacion o la expropiaciéon comunal.

Pero la pregunta sigue latente sobre la ausencia de policia en las islas. Por un lado se puede
avanzar el hecho que el Perti siendo un pais con escasos recursos, esta es una estrategia para
limitar gastos institucionales en un lugar que poco necesita a la policia. Aunque tal no parece ser
el caso de su ausencia actual. Puesto que desde 1987, cuando cerré el cuartel, hasta hoy, el Estado
ha surgido considerablemente desde el punto de vista econdmico e institucional a tal punto que no

seria un despilfarro mantener un puesto policial en Amantani sobre todo porque se trata de un
distrito y no de una parcialidad.

Se descarta también la lejania o la inaccesibilidad de las islas ya que, a diferencia de
comunidades en la Selva peruana, internadas en la Amazonia o algunas zonas alto-andinas sin vias
de acceso, Amantani se ubica a solo tres horas por via lacustre desde la capital regional Puno o
una hora desde la ciudad de Capachica sin que la altura desde esas ciudades varie de mas de
algunas decenas de metros.

Por lo tanto, la ausencia de esta institucion puede estar mas bien ligada con el hecho que en la
practica, ni el distrito, ni las islas del lago presentan problemas de delincuencia sistematica que
ameriten la presencia de un cuerpo de represion o armado ya que, como hemos visto
anteriormente, la prevencion es una forma de regulacion que parece funcionar bien.

Con respecto a la ausencia de policia, aunque es una caracteristica particular de este distrito,
& _Sa ! . oy n " g2
no es unica en ¢l Pera como lo muestra Euri Pineda, encargado de las Rondas Campesinas ™™ en la

region de Puno, en tierras no tan alejadas al territorio del lago Titicaca:

- Pineda: "En el aiio 85, 86 empezo a haber mucho abigeato y delincuencia, te hablo de los

ultimos rincones del pais, donde no se conocia ni el Estado ni se sabia quién gobernaba

(.)"
- Periodista: "'; Y la policia? "

- Pineda: “No llegaba, les daba soroche™ (se rie)... Era tierra de nadie (...)".

*? Las Rondas Campesinas constituyen un tipo de organizacion comunitaria de defensa que nacieron en la
zona rural de los departamentos peruanos de Cajamarca en 1976. Segin la primera acta de fundacion de una
ronda campesina, el 29 de diciembre de 1976 en Cuyumalca, se fundan las rondas nocturnas reuniendo a los
ciudadanos de la comunidad con el fin de defender los intereses del centro educativo y de toda la comunidad
a consecuencia de los continuos robos... Las Rondas Campesinas se extendieron posteriormente a diversos
lugares de la zona rural del Perti, siendo reguladas posteriormente por la legislacion peruana para defender
la propiedad privada/colectiva y para limitar los estragos de la violencia terrorista de Sendero luminoso, Se
puede decir que las rondas “son 6rganos de vigilancia y proteccion propia de las comunidades campesinas;
su funcion es cautelar la vida, la integridad y el patrimonio de los comuneros frente a la existencia de

posibles actos que vulneren sus derechos (Machaca: 2007: 9).
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(Chuecas: 2008)

Lo que se destaca del testimonio precedente es que en la comunidad o distrito del rondero
Pineda tampoco existen policias. No obstante, a diferencia de Amantani, en ese lugar se crearon
rondas campesinas armadas para resolver problemas que son inexistentes en las islas del lago. En
Amantani no se desarroll6 la violencia politica o terrorismo, ni tampoco la delincuencia a gran
escala. Esto ultimo, como ya hemos enunciado, se debe a que los amantanefios poseen un sistema
mas preventivo que represivo. También se puede justificar la falta de violencia por las
caracteristicas geograficas del distrito, que por un lado es pequeiio y que por otro lado es insular.
Asi, por su talla reducida, la administracion es mas simple y todos pueden conocerse por lo menos
visualmente. De tal forma que los cambios radicales en las acciones o en el discurso de los
habitantes serian rapidamente detectados por el resto de la vecindad proxima, impidiendo asi que
prospere la semilla de la delincuencia o del terrorismo en Amantani.

Es evidente que el contexto penal y politico pacifico de las islas, hace que Amantani no tenga
la necesidad de recurrir a una organizacion armada de defensa. La percepcion generalizada sobre
la buena salud social del distrito conforta esta ausencia de cuerpo armado de defensa interior:

- Investigador: “Aqui como no hay rateros ni delincuentes ni nada ;Como hacen si hay algun

problema?”
- Una adulta mayor: “No hay, no hay nada, no hay rateros, no hay”

- Un adulto mavor: "Sano esta Amantani, sano esta
Testimonio 14: Adultos Mayores, El Pueblo - Amantani

No obstante, existe un representante policial en este distrito encarnado en la persona del
gobernador. En realidad. este no es un policia judicial sino que, a imagen de los cargos similares
en otros paises de derecho continental, su funcién se traduce en una autoridad de policia

administrativa y por ello le corresponde vigilar el respeto del orden publico y el respeto de las

garantias constitucionales.

Dicho orden piiblico se traduce por el respeto de la salubridad, la seguridad y la tranquilidad
pablicas. Pero su rol también busca defender a los derechos humanos y a la dignidad de la
persona. Aunque ademas esta autoridad parece poseer legitimidad de parte de la poblacion local

quien no duda en asociarla con la Policia Nacional hoy ausente:

- Investigador: “(...) Acd no hay policia... ¢ Cémo hacen si hay problemas? "

% Enfermedad pasajera conocida como “mal de altura™ que se manifiesta por sintomas persistentes como el
dolor de cabeza. nauseas, una elevacion de la presion arterial, etc.
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- Hombre: “Es el teniente gobernador de cada comunidad, es el representante de la policia”
Testimonio 12: Cesar, Plaza central — Amantani

Dos particularidades visuales diferencian al gobernador del policia, la primera es que los
gobernadores son personajes civiles, por ello no estan uniformados y por ende no se les puede
identificar como a la Policia Nacional. La otra particularidad es que el gobernador no necesita
armarse para ejercer sus atribuciones. Es cierto que puede hacerlo y hasta puede formarse al uso

de ellas, sin embargo no se le obliga a poseen armas de fuego como si es el caso de la Policia
Nacional.

La diferencia de funciones entre el gobernador, autoridad de policia administrativa, y la
Policia Nacional provocan que el gobernador se vea en la imposibilidad juridica y material para
aplicar las funciones policiales que expone el Nuevo Codigo Procesal Penal (NCPP)™. Por
ejemplo, aunque le sea posible tomar manifestaciones y reunir algunos elementos de prueba, los
funcionarios de gobernacion no pueden perseguir ni capturar a presuntos autores, mucho menos si
son personas armadas. Si deseasen brindar un servicio de informacion juridica tampoco podrian
hacerlo porque en la gobernacion carecen de Codigo Procesal Penal o de Codigo Penal, segun da
testimonio del sefior gobernador de Amantani. Ello confirma que en los casos de infracciones
superficiales, no estan en posibilidad de aplicar la norma juridica procesal penal nacional. Y como
se acude raramente a la Policia Nacional, entonces se deduce que su intervencion se realiza de
forma alternativa al derecho nacional, es decir en funcion de la tradicion local. En una suerte de
colaboracion entre las autoridades locales ayudadas por la poblacion.

No obstante, el papel de la poblacion no consiste en intervenir demasiado, por ello la
gobernacion a veces necesita recurrir al cuerpo policial del vecino distrito continental de
Capachica. Ellos son quienes cumplen puntualmente las funciones de investigacion que determina

el derecho procesal penal, luego de terminada su mision se retiran de las islas, como se analiza del

siguiente testimonio:

-Gobernador: “Nosotros, la isla de Amantani pertenecemos al distrito de Capachica en eso

de policias "
-Investigador: *;Cudndo fue la iltima vez que la policia vino a Amantani?
-Gobernador: “Hace un par de meses que vino”

-Investigador: "' ; Ellos no se eternizan alli, no se quedan a dormir...”"

" Véanse los articulos 67° y 68° del NCPP.
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-Gobernador: “No, no mas bien ellos vienen a constatar y después se van al distrito de
Capachica”

Entrevista con el Seior Gobernador de Amantani (2008)

Como se constata, en esta entrevista, los policias son agentes externos y por ello después de
ser llamados y concluir su labor legal en Amantani, se retiran de las islas. Esta es la razon por la

cual se puede decir que se recurre a este cuerpo solo excepcionalmente: “hace un par de meses
vino [la policia]”.

Ademas, segun testimonios recogidos, parece que los amantanefios estan satisfechos con la
ausencia policial puesto que no existe ni una necesidad permanente para mantener un cuartel, ni
un pedido mayoritario para que éstos se reinstalen en las islas, incluso se podria afirmar, por el
desinterés y desdeno hacia la policia, que la poblacion esta satisfecha al ver que su organizacion
no requiere del servicio policial:

- Cesar: " Pero cuando habia policia era mas problema pues (se rie) ahora tranquilo nomas

es, nada mas se arregla con juez y gobernador”.
-Investigador: ;Y usted por qué cree que habia mas problemas antes? ™

- Cesar: “...ellos en lugar de defender iban a delinquir, pero no sé pues como confiaban

lotes a los policias ... no sé pues... algo les daban pues, corrupcion habia...’

Testimonio 12: Cesar, Plaza central — Amantani

- Investigador: “Con respecto a la policia (...) ;la poblacion realmente esta contenta con ese

modelo donde no hay cuerpo armado o a veces hay gente que pide un cuerpo armado?”

- Gobernador: *'La mayoria de la gente de Amantani no queremaos Policia, antes teniamos un

puesto policial hasta ahora existe pero ahorita no tenemos policia... "
- Investigador: *'; Por qué razon cree usted? "

- Gobernador: “Por qué esta tranquilo, no hay nada, cuando habia policia, habia mas

problemas, ahora la gente esta mejor. ™

Entrevista con el Sefor Gobernador de Amantani (2008)

Aqui, estos testimonios nos destacan la tranquilidad con la que se vive actualmente en
comparacion con las complicaciones que la policia creo cuando existia. Asi por ejemplo, se puede
inferir que las relaciones existentes por costumbre entre los amantanefios se viciaban con la
inclusion del cuartel policial que no comprendia nada a las costumbres locales de resolucion de

conflictos. Entonces este cuerpo policial, en vez de mejorar las relaciones internas mas bien las
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complicaba. Ademas algunos lugarefios inescrupulosos empezaron a ver la facilidad de crear y

alimentar los intereses personales de los policias a través de la corrupcion, corriéndose el riesgo de
corrosion del sistema tradicional de beneficio comunitario.

Por ultimo, se denota el rechazo de las acciones ilegales que cometian los policias, como la
corrupcion, que contradecia los principios culturales comunitarios de Amantani beneficiando
prioritariamente a los intereses individuales que por tradicion son secundarios o colaterales al
interés colectivo. Este hecho provoca que los policias por sus practicas personales se aparten de la
cultura amantaneia en lugar de haberse insertado en ella. Dicha distancia cultural, pero también

ética, se refleja en el deseo de los insulares a no depender y no acoger mas a la institucion policial.
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Hemos visto que la Republica del Peri reconoce que el derecho consuetudinario pueda
aplicarse efectivamente, por disposicion del articulo 149° de la Constitucion en el cual se prevé
que “las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales
de la persona™.

Como todo derecho naciente, éste atravesé también por una etapa declarativa en la cual no
existia efectividad a pesar de que dicho derecho estaba plasmado en una norma juridica. Como es
comin, su aplicacion no fue entonces real hasta que los instrumentos del derecho interno se
adecuaran a la nueva “excepcion de jurisdiccion™. Asi por ejemplo, el sistema procesal penal
peruano, luego de experimentar su mas reciente cambio general en el ano 2004, traté de aproximar
idealmente el acceso a la justicia penal con las practicas consuetudinarias, tomando en cuenta al
articulo 149° de la Constitucion. Resulta especialmente sugestivo el alcance del articulo 18° del
Nuevo Codigo Procesal Penal (NCPP) en su tercer parrafo, que concede su incompetencia para
asuntos ligados con la Comunidades Campesinas y Nativas (también denominadas jurisdicciones
especiales indigenas o jurisdiccion comunal): “La jurisdiccion penal ordinaria no es competente
para conocer: (...) De los hechos punibles en los casos previstos en el articulo 149° de la

Constitucion ",

En ese sentido, se puede constatar que, a imagen de la Constitucion, el sistema procesal penal
peruano confiere en principio la potestad jurisdiccional en materia penal al Estado. Siendo
ejercida por las Instituciones previstas por el modelo de derecho continental positivista: es decir la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, las Salas Penales de las Cortes Superiores, los
Juzgados Penales, los Juzgados de la investigacion Preparatoria y los Juzgados de Paz letrados.

conforme con los articulos V y 16 del NCPP.

Sin embargo, el caso de las Comunidades Campesinas y Nativas del Pera es considerado
como una excepcion para el funcionamiento jurisdiccional peruano”™. De alli se deduce el
reconocimiento de una jurisdiccion distinta a la comin™. La fuente de esta excepcionalidad, no
esta basada en la edad, como suele ocurrir para los menores; ni tampoco en la profesion de la
persona como en el caso de los fueros militares; sino mas bien en relacion con la pertenencia y

* Reportese al grafico del anexo nimero 6 que esquematiza claramente el funcionamiento de jurisdiccional
en Perii segun el articulo 149° de la Constitucion peruana.

% El reconocimiento del derecho consuetudinario no es ilimitado otorgandosele una plena autonomia. Como
veremos mas adelante, se trata solo de un reconocimiento amplio, pero parcial y limitado por un marco
juridico llamado “fundamental” que es de inspiracion nccider}tal. A partir de esta consla!acién se derrumba
la hipétesis que pretende creer que existe un pluralismo juridico, y se le remplaza mas bien por aquella que
pone de relieve al derecho consuetudinario como un subsistema juridico (Aragén Andrade: 2007: 20)

dependiente aiin del sistema juridico occidental.
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practica cultural de un grupo social de personas. En otras palabras, el derecho penal y la demas
normativa comun interna de la Republica reconocen a los pueblos indigenas y a sus diferencias
culturales con respecto al sistema juridico nacional. Por esta razéon desde 1991, es decir desde
antes del reconocimiento constitucional, el Codigo Penal peruano prevé en su articulo 157 que “un

error condicionado por un malentendido cultural” puede exonerar o disminuir la responsabilidad
penal por razones culturales.

Las siguientes lineas tendran como objeto analizar los alcances del articulo 149° de la
Constitucion. Sin embargo antes, descartaremos el rol de las Rondas Campesinas’ en nuestro cas
d’espéce, ya que estas no operaron nunca en el distrito de Amantani debido a la ausencia de
facciones terroristas y a la poca delincuencia en la zona. Esto implica que en el caso que aqui nos
interesa, el articulo 149° de la Constitucion debe de entenderse unicamente como concediendo

funciones jurisdiccionales a las autoridades locales, mas no a las Rondas Campesinas inusitadas
en estas zonas insulares.

Trataremos de analizar entontes de qué manera se formulan las concesiones efectuadas por el
derecho continental en favor del derecho consuetudinario, observando que la apertura cultural que
el articulo 149° establece, se ve limitada por la influencia de elementos propios a la misma
Constitucion (A). Lo cual nos lleva a entender que, desde la irenologia, la violencia de tipo
estructural es una constante en las relaciones culturales entre el derecho nacional peruano y el

derecho local consuetudinario (B).

A / Una concesion constitucional de derechos culturales limitada por ¢l propio marco

juridico nacional

Una gran parte del problema consistira en determinar bajo qué fines las costumbres resultan
limitadas por la propia Constitucion. En ese sentido veremos que el interés del marco juridico
nacional por preservar un tipo de modelo econémico y un solo modelo de derechos fundamentales
constituye una limitante al ejercicio pleno del derecho consuetudinario (1). En ese caso, ya no se
podria teorizar sobre el derecho consuetudinario, sino mas bien sobre un marco juridico alienado,

apenas semejante al derecho consuetudinario (2).

1) La limitacion del derecho autdctono: ;Deseo de uniformizacion cultural o defensa de los

derechos fundamentales de las personas?

o Aunque el concepto de Rondas Campesinas ya fue explicado en una nota anterior, se especifica aqui que
estos constituyen grupos organizados de lugarefios que fueron armados por el Estado o con el aval de éste
con el fin de crear una respuesta contra la delincuencia y sobre todo contra la violencia politica, tenian poder
para hacer aplicar ¢l Orden publico segin el derecho consuetudinario siempre y cuando no se violen los

derechos humanos de las personas.
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En primer lugar, se puede apreciar que en ¢l caso de Amantani, como en todo el territorio
nacional, existe una aplicacion obligatoria de la Constitucion, lo cual puede ser interpretado como
un tipo imposicion pacifica o implicita. Desde la perspectiva de la teoria critica de los derechos
humanos, de la cual dimos cuenta en el capitulo preliminar, se trata de un marco juridico

culturalmente anclado en un modelo A que se aplica dentro de una sociedad con una base cultural
B. Existen dos maneras de sobrellevar esta realidad.

O se tiende a emplear el derecho desde la universalidad, y se entiende que existe una
intemporalidad de la condicion humana. Es decir que todos los humanos de manera indistinta a su
pertenencia cultural poseen una suerte de marco natural de derechos que precede a toda
construccion cultural. En ese caso, se englobaria facilmente a todos los habitantes del planeta bajo
un mismo paradigma juridico, alegando razones fuertemente metafisicas.

O se tiende a emplear el derecho desde la optica relativista, que desconoce que existe un
acerbo natural de derechos compartido indistintamente por todos los humanos. El relativismo mas
bien reconoce que la base cultural de cada grupo social influye en sus valores y por ende en lo que
cada cultura considera como fundamental en su marco juridico. Negando a la pretendida
universalidad, menos aun si no existe discusién ni conocimiento de las normas que se pretende
querer hacer aplicar.

En ese sentido, aunque Amantani y sus habitantes tiendan a occidentalizarse por diversas
razones, estan aun muy lejos de ser globalizados ya que existe de facto un resistente modelo

juridico no autoctono que parece emplearse cominmente en su cotidianidad.

LLa forma universalista de funcionamiento del derecho encuentra sustento en el argumento de
coherencia que se busca en la organizacion del Estado. Imaginemos que, a imagen de Francia en
la era pre-napolednica, cada cantén, cada municipio y hasta cada chacra tenga su proprio sistema
juridico y que éste difiera del derecho del vecino. El resultado seria desastroso puesto que no
habria cohesion juridica. lo cual tendria como consecuencia una dificultad para entender y conocer

sus derechos, generando un sentimiento de inseguridad juridica.

Es entonces por el bienestar social dentro de un sistema de seguridad juridica, que la
Constitucion nace y se impone en todo el Estado como un cuerpo de normas rapidamente

identificables. fruto de valores nacionales en apariencia compartidos por un cuerpo social llamado
la nacion. Fsta es una de las manifestaciones de la construccion de la idea fusional del Estado-

nacion.

No obstante el inconveniente de lo dicho anteriormente es que estos valores que se imponen

en todo el Estado no son necesariamente compartidos cuando coexiste una pluralidad de grupos
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culturales originarios, representando una pluralidad de cosmovisiones bien marcadas. Que se

traducen a su vez en valores fundamentales distintos en algunos casos, Opuestos en otros casos.

En ese sentido, la forma aparentemente mas facil para determinar la compatibilidad de un
proyecto de Carta Magna con la voluntad de la nacion consistiria en organizar un referéndum
constitucional, en el cual la técnica democrética de la mayoria aseguraria que es lo que se debe de
retener como derecho fundamental. Sin embargo, aunque el sistema democratico, que usa la
técnica mayoritaria, es muy Gtil y eficaz para tomar ciertas decisiones colectivas en un grupo
homogéneo, no lo es cuando existen minorias categorizadas o plurinacionalidad. Estas minorias,
categorizadas en nuestro caso por pertenecer a una cultura distinta, serian siempre las eternas

perdedoras de un sistema democratico™ en donde su porcentaje de votos seria perpetuamente
minoritario frente a los votos de la cultura mayoritaria® .

La democracia, aplicada de tal forma, tomaria la imagen de una tirania colectiva en donde se
gjerceria lo que algunos juristas llamarian el despotismo de las mayorias (de Tocqueville: 1981:
230). En lugar de constituir un sistema en donde la mayoria gobierne pero respetando a las
minorias que participan del proceso democratico. Este respeto de las minorias puede tomar una
forma pasivo-platonica, no haciendo nada en contra de ellas, o puede ejercerse de forma activa,
primero, fomentando la existencia de una tribuna para la critica y, segundo, desarrollando espacios
correctivos a la l6gica de la democracia mayoritaria buscando la inclusion de la minoria dentro del
gobierno™.

Un ejemplo de lo primero, es la iniciativa de consulta previa de los pueblos indigenas prevista
por ¢l Convenio 169° del OIT ante cualquier utilizacion de los territorios habitados por los
autoctonos. Lo cual conlleva idealmente al establecimiento de una tribuna de critica desde las
minorias indigenas, para canalizar institucionalmente sus aportes y, si el caso lo amerita,
reconsiderar las posiciones iniciales. Otro ejemplo, que ilustra el segundo caso, es la creacion de
un espacio de poder desde las minorias, que reconozca que la voz de la minoria tiene relevancia,
no por ser minoritaria, sino por el aporte potencial que esa voz puede representar para

contrarrestar al poder de las mayorias.

* La democracia es un régimen politico de inspiracion occidental que no han sido siempre favorables a las
poblaciones autoctonas (Bellier: 2007: 180).
* La poblacion indigena del Pert representa alrededor del 40% o 50% de la poblacién total segin la fuente

confiable de American Encyclopedia (Werlich: 1999: 770), pero ese porcentaje no es homogéneo, sino que
existe un sinfin de grupos que conforman este porcentaje en apariencia poderoso cuantitativamente. Asi,

algunos pertenecen a grupos amazonicos otros grupos culturales andinos quechua, otros a grupos andinos
aymara, etc.

" Alertamos aqui al lector para que no confunda a la minoria cultural que responde a patrones de derechos
colectivos de pertenencia identitaria relacionada con los origenes, con la minoria politica que en muchos
casos resulta coyuntural y en todo caso no tiene su fuente directa en los origenes del individuo.
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Asi, en las democracias parlamentarias como la inglesa por ejemplo, el dispositivo de shadow
cabinet reconoce una funcion a la minoria politica quien posee amplias facultades y tribunas para
criticar a la mayoria politica. Otro ejemplo es el de Venezuela en donde las poblaciones
autoctonas representan solo 1,5% de la poblacién pero se corrige esta minoria categorizada y

dispersa en todo el pais, con la creacion de distritos electorales indigenas que llevan al congreso a
parlamentarios de grupos culturales originarios” .

Esto quiere decir que si la democracia es aplicada de forma fundamentalista, es decir solo
teniendo en cuenta a la mayoria en presencia, a pesar de que existen minoritarias categorizadas
opuestas a los intereses de la mayoria, entonces la democracia sera una “tirania de las mayorias”.
Por cuanto el interés general nunca sera satisfecho ya que el segmento de poblacion no satisfecha

siempre sera el mismo a causa de su pertenencia cultural (es decir a causa de su origen autoctono)
categorizacion que resulta discriminatoria.

Es cierto que la democracia por mayoria puede funcionar en los Estados-nacion, por ser estos
compactos en su composicion, evitando asi todo tipo de minoria categorizada por el origen
autoctono. No obstante, en los Estados con diversidad autéctona o Estados plurinacionales, si las
mayorias se imponen sin mecanismos correctivos en favor de las minorias culturales, entonces
existira (desde la l6gica cuantitativa) una legitimidad juridica para que las mayorias actuen.
Aunque poco indica que existira una razon cualitativa para excluir de las decisiones que
conciernen directamente a los pueblos minoritarios, ya que se puede pretender que es la mayoria
quien abusa del sistema democratico para imponer sus ideas a quienes son categorizadamente
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opuestos y minoritarios a esas ideas .

El discurso nuevo de participacion que busca romper con lo que la investigadora francesa
Iréne Bellier llama ciclo de marginacion y violencia, intenta dejar la puerta abierta a los pueblos
indigenas para que participen como actores politicos de sus propios asuntos (Bellier: 2007: 183).
Aunque esto signifique que el Estado, y sobre todo los Estados andinos, tengan que repensar las
logicas del Estado y de la nacion, integrando a la participacion indigena (Carraud: 2005: 174).
Esta transformacion, que responde en realidad a un cambio de paradigma constitucional sobre la
democracia v sobre la idea liberal del Estado-nacion, busca profundizar la apertura de la

" Véase en ese sentido el articulo 186° de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y el
Reglamento n°3 de la Ley Orgéanica de Procesos Electorales quien establece la creacién de tres

circunscripciones electorales para elegir a tres parlamentarios indigenas.
R ;Qué es entonces una mayoria tomada colectivamente, sino solo un individuo que tiene opiniones y a
menudo intereses que son contrarios a los de otro individuo al que se llama minoria? Pero, si se admite que

un Hombre todopoderoso puede abusar de €l contra sus adversarios, ;/por qué no se podria admitir lo mismo
con respecto a una mayoria? ;Acaso los Hombres reuniéndose han cambiado de caracter? ;Se habran vuelto

mds pacientes en cuanto a los obstaculos a pesar de ser mds fuertes? Yo no lo creo (...)" (de Tocqueville:
1981: 349).
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democracia hacia un pluralismo (Bellier: 2007: 183) correctivo de las técnicas mayoritarias que
solo funcionan bien en los sistemas asimilacionistas propios de los Estados-nacion.

En el caso del Peru, la Constitucion de 1993 fue aprobada a través de un referéndum en donde
participaron todos los ciudadanos, incluidos la poblacién autéctona. Sin embargo, las minorias
categorizadas su pertenencia cultural, no fueron tomadas en cuenta a través de algin correctivo, a

pesar de que Estado peruano presenta caracteristicas muy marcadas de diversidad cultural y
nacional.

En la elaboracion de la Constitucion por ejemplo no se tiene registro de que se hayan tomado
en cuenta los aportes de las diversas culturas del Perii. En ese sentido, si la Constitucion reconoce
genéricamente la existencia de practicas y de marcos juridicos autoctonos, el problema adviene
cuando se analiza la calidad de este reconocimiento. En primer lugar, el reconocimiento es
limitado por los derechos fundamentales que son derechos producidos y propuestos por Occidente,
lo cual conlleva a que no se sepa cientificamente en que medida este marco juridico limitante e
importado se adapta a la realidad local. En segundo lugar, y como consecuencia derivada de lo
anterior, se mantiene lo que el investigador mexicano Orlando Aragén llama monismo juridico, es
decir un paradigma juridico compuesto por una sola cultura o influencia, lo cual legitima que el
Estado tenga un solo sistema juridico referencial para todos (Aragén Andrade: 2007: 21). Este
monismo juridico aunque se ve atenuado en cuanto al derecho comin, se mantiene en cuanto a los
derechos fundamentales que son posicionados artificialmente por el constituyente peruano como
referente cultural comin a todos los grupos culturales, cuando en realidad no existen datos ni

trabajos concluyentes para determinar la afirmacion de esta hipotesis.

Ademas, de mas esta en decir que la Constitucion peruana es el fruto de una Asamblea
constituyente que funciond y se organizé bajo procedimientos occidentales. Asi, cuando se inicio
el proceso electoral para la formacion de Congreso Constituyente Democratico (CCD) ninguno de
los ochenta constituyentes electos representaba a una comunidad originaria del Peru, ninguno de
ellos vivia en un contexto otro que ¢l occidental. Del mismo modo, durante la conformacion de los
trabajos preparativos y de los debates sobre el contenido de la Constitucion de 1993, no se formé
comisiéon alguna que tenga a bien informarse sobre el contenido del derecho consuetudinario.

Tampoco se elaboré ni siquiera un programa piloto de estudio para conocer la fundamentalidad de

los derechos desde la vision de los pueblos originarios.

Las consecuencias son evidentes, por un lado, no hay datos para afirmar que la Constitucion

. g 4= g by =TT . P T
se inspira de logicas originarias , por otro lado, la metodologia y los procedimientos de de

* La diferencia marcada entre, por un lado, las légicas colectivistas originarias y consuetudinarias y, por
otro lado, las légicas liberales de la Constitucion de 1993, revelan y determinan la distancia entre los
paradigmas originarios y la Constitucion de 1993 que no es representativa de dichos paradigmas.
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formacion y de trabajo de la Asamblea constituyente determinan objetivamente que la
Constitucion peruana de 1993 es un producto netamente occidentalizado. Por otro lado, aunque se
reconocen a las practicas y a los modelos juridicos originarios, dicho reconocimiento solo se
limita a abrir el paso a la existencia de practicas juridicas consuetudinarias sin determinar lo que
estas conllevan y tal vez sin entender los alcances y margenes de esta medida de apertura. El

problema aqui, no radica en el hecho de conceder derechos, sino mas bien en la forma no
adecuada en la que estos derechos se conceden.

Es decir que, por mas buena voluntad que se tenga, si desde una cultura se prefabrica un
marco juridico sin consultar o dialogar con las comunidades destinatarias, entonces lo que se logra
es imponer paradojicamente la libertad que se pretende otorgar. Peor aun, puesto que las libertades
no son absolutas, éstas tienen limites a partir de los cuales nacen otros derechos. No obstante si
dichos limites no son negociados o debatidos, a través de un proceso de dialogo entre culturas,
esto conllevaria a que los limites de las libertades concedidas también sean impuestos.

Cabe senalar que en todas las Constituciones de las repablicas andinos (Colombia, Venezuela,
Bolivia, Peri y Ecuador) se incluye el concepto de derecho consuetudinario dentro de los
respectivos Ordenes juridicos con el fin de conjugar el derecho occidental dominante con la
costumbre aplicada por las poblaciones indigenas™.

En el caso peruano, al igual que en los demas estados precitados, el reconocimiento
constitucional de la costumbre local no es omnipotente. Ya que su aplicacion se limita al
perimetro del territorio donde domine la costumbre y se rige bajo el respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Esta Gltima prohibicién puede parecer normal desde la cosmovision
occidental, ya que se limitan las acciones que, desde ese paradigma, se consideran como
desproporcionadas contra la integridad de los sentenciados. Sin embargo, desde la cosmovision
indigena, esta barrera puede interpretarse como intolerante contra la realizacion de los rituales, de
la cultura, vy de las practicas de resolucion de conflictos sociales internos. Mas grave aun, desde la
posicion politica del indigenismo, el derecho peruano se otorgaria aqui una legitimidad artificial
que solo se la brinda el poder militar y econémico para imponer a los pueblos menos dominantes

criterios éticos con el fin de juzgarlos cuando estos no se someten a los requerimientos de

uniformizacion cultural.

No obstante. si la meta de la delimitacion del derecho consuetudinario es hacer prevalecer el

derecho peruano e imponer ciertos criterios occidentales usando a los derechos humanos para

" Hay que sefalar que aunque exista una poblacion indigena en .Ios 'Estados andinos, cadq uno de ellos
conoce una problematica diferente debido a que la poblacion originaria representa porcentajes distintos y
relativamente estables en el tiempo: en Bolivia 63%: en Colombia 1,5%; en Ecuador 39%:; en Pert 50%; en
Venezuela 1,5% (Wyrwa: 1972: 298).
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fertilizar el terreno amantaneiio con el fin de favorecer a al modelo occidental o a la lex
mercaloria, jentonces por qué razén no se usan medios més eficaces para imponerlo? ;Por qué
simplemente no se anula el articulo 149° de la Constitucién? La razén que justifica que el Estado
no opte por una regresion de los derechos indigenas es cada vez mas evidente. En efecto cada
conflicto social que opone al gobierno nacional con las comunidades originarias deja al
descubierto reivindicaciones politicas de las comunidades que claman por una progresividad
efectiva de sus derechos culturales™, y que no cesan hasta obtener éxito’”®. En consecuencia. las
normas declarativas ya no serian suficientes para convencer a los pueblos originarios de la
voluntad del Estado en aceptar la pluriculturalidad. Ahora el punto de debate radica en saber en
que medida la democracia de las mayorias debe de insertar ciertos correctivos con el fin de otorgar
poder de decision a los pueblos indigenas, sin ceder ni un apice de soberania.

Asi por ejemplo, el establecimiento del procedimiento de consulta previa a los pueblos
originarios que prevé la Convencién n°169 de la OIT es una suerte de correctivo a la democracia
de mayorias, aunque el dispositivo es ain modesto porque no es vinculante. Dicha consulta se
realiza en las comunidades interesadas cuando se pretende desnaturalizar un territorio indigena
por razones econémicas’ . Sin embargo su eficacidad para con el interés de estos grupos culturales

" Reportese a los hechos ocurridos durante la denominada masacre de Bagua en Pera durante el afo 2009.
Opuestos a una serie de decretos que exponian los territorios, recursos y la cultura local a empresas
multinacionales en el marco de un Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos, tuvieron lugar varios
enfrentamientos entre indigenas amazonicos y la Policia Nacional sobre todo en un segmento de carretera
llamada “la curva del diablo”, teniendo como consecuencia un nimero indeterminado de fallecidos y
desaparecidos a pesar de que el gobiemo minimizé los hechos y que posiblemente oculté violaciones
gravisimas a los derechos humanos. Véase en ese sentido: http://www_survivalfrance.org/actu/4693

* Véase el ejemplo de lo que sucedio en Bolivia en donde la organizacién que llevo a la presidencia a Evo
Morales se politiza alrededor del indigenismo y de las reivindicaciones de los decepcionados de un sistema
nunca supo otorgar un lugar en la sociedad a los indigenas (Do Alto: 2013:47).

" En Colombia por ejemplo, la jurisprudencia constitucional ha destacado como las estipulaciones del
Convenio 169 de la OIT, establecen dos modalidades de obligaciones a cargo de los Estados signatarios, en
cuanto a sus responsabilidades de proteccion de los derechos de !as comunidades indigenas y tribales. El
primer grupo de obligaciones se orienta a promover las condiciones que permitan el‘desam}lln de los
pueblos indigenas y tribales (respeto de la diversidad étnica y cultural, asegurar espacios de autonomia,
desenvolvimiento en un marco de igualdad, y tomar en cuenta a su relacion con las tierras o territorios). El
segundo lugar se alude a la manera como deben adoptarse y ponerse en ejecucion esas medidas, que tienen
como elemento central la participacion y el respeto por la diversidad y la autonomia. El juez constitucional
colombiana ha previsto la necesidad que el procedimiento mismo de cpnsulla esté sometido a una cmjsulta
previa, a fin que el tramite de concertaciéon y consenso con las comunidades (1) no se rec!u:zca a un simple
acto informativo o notificacion de la medida; y (2) reconozca y proteja las practicas tradicionales diversas
de los pueblos indigenas y tribales, que podrian verse desconocidas si los entes gubernamentales imponen

determinado mecanismo de consulta.
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minoritarios serd respetado en la medida en la cual los resultados de las decisiones tengan
repercusion en las acciones del Estado en materia economica, ecoldgica, social, etc.”.

En Amantani podemos observar como la pugna por las rutas lancheras, que Opuso a empresas
urbanas punefias contra los lancheros amantanefios, refleja que la lex mercatoria esta a puertas de
incursionar en el sistema tradicional de comercio en las islas. Alli la solucién para que los
amantanenos preserven lo que consideran como su principal fuente de riqueza, fue la
occidentalizacion de la economia de los lancheros locales. Es decir que se vieron en la obligacion
de formalizar legalmente su empresa y se tuvo que competir con las otras empresas para obtener la
ruta. Este hecho es una prueba del avance de la economia occidental que intenta imponerse de
forma hostil en terrenos que considera como econémicamente virgenes .

Por un lado, se observa que a imagen de muchos pueblos autoctonos, los amantanefios
consideran que el turismo es “un recurso que solo los miembros de la Comunidad tienen derecho a
usufructuar™ (Gascon: 1994: 56). Esto refleja el modelo de economia comunitaria fundada en la
reciprocidad. Por otro lado, el capitalismo considera que es duefio quien posee los recursos para
adquirir y usufructuar. Esto refleja que la economia es individualizada favoreciendo a quien ya
posé los recursos, sin que las relaciones sean reciprocas en igualdad de condiciones. Para tal fin, el
capitalismo puede contar con la ayuda de un marco legal que no toma en cuenta las posiciones
originarias y que avala la postura de dominacion del que posee la propiedad legal, es decir el titulo
de propiedad. Pero también, el capitalismo puede contar con la ayuda (o proteccionismo)

" El Perti quien ha ratificado la Convencion 169 del OIT mediante Resolucion Legislativa 26253, se ha
puesto en adecuacion con la Convencion a través de una ley del 31 de agosto del 2011. Aunque, por un lado,
dicha ley pensada por la izquierda politica, paliard las acciones exteriores en territorios indigenas y
originarios concediendo el derecho de consulta antes de la realizacion de cualquier proyecto privado o
estatal que pudiese afectar la “identidad cultural, calidad de vida o desarrollo™ de estos pueblos. Se concede,
por otro lado, al Estado la potestad de decidir discrecionalmente la continuacién de un proyecto aun cuando
haya los pueblos originarios hayan rechazado el proyecto. Dicho en otros términos, la consulta posee solo
un valor consultativo (véanse los articulos 17 a 19 de la ley), lo cual conlleva a que los resultados no sean

vinculantes.

Los grupos de interés econémico, se exaltan contra dicha ley, guardandose bien de no excederse en
argumentos racistas o paternalistas, pero utilizando argumentos parad6jicamente son contrarios a sus
propios intereses. En ese sentido critican que se alimente una injustificada sensacion de empoderamiento
hacia estos pueblos, cuando en realidad no existe una consecuencia efectiva de lo que cuestionan como un
derecho. Sobre este altimo punto, véase el editornial del diario E! Comercio:

http://elcomercio.pe/actualidad/ 1 536780/noticia-editorial-sombras-nada-mas

® Constltese el video “The Mystery of Capital among the Indigenous Peoples of the Amazon” en la pagina
web http:/ild.org.pe/es Este documento defiende las teorias del capitalismo a través el discurso politico-
econémico de Hernando de Soto que desea implantarlas en toda la Amazonia. Obsérvese la metodologia
paternalista y jerdrquica a través de la cual se aspira a hacer la pedagogia del capitalismo a los pueblos
originarios. Véase también: Bellier, 1. (2007) La participation des peuples autochtones aux Nations Unies:
intéréts et limites d’une présence institutionnelle, in Neuveu, C. (dir.) Cultures et Pratiques

Participatives, Perspectives comparatives, Paris : L"Harmattan, p.181.

97



conceptual del liberalismo econdémico que considera que el Estado no debe intervenir en las
relaciones de la esfera privada. Ya que se estarian recortando libertades a las iniciativas privadas,
aun cuando se trate de revertir situaciones en donde las culturas originarias son puestas en peligro.

No es de extranarse que, al igual que en el caso de los campesinos peruanos que se niegan a
integrase a la economia de Mercado (Huber: 2002: 34), exista en Amantani la perduracion de este
modelo andino de resistencia. Evidentemente esta tesis posee ciertas atenuantes, asi por ejemplo
algunos patrones de consumo amantanefio erosionan la economia tradicional. Sin embargo, el

grado de erosion es sumamente marginal si se compara lo que sucede en este distrito con lo que
acontece en otros distritos proximos aunque no insulares.

En cuanto al limite del derecho consuetudinario con base en el respeto de los derechos
fundamentales, se interpreta como un deseo del Estado en hacer prevalecer el caracter imperativo
(jus cogens) de ciertos derechos humanos en todo el territorio nacional. La medida tiene un
alcance interno e internacional. Primero, se evita que existan focos de excepcion a las normas
internacionales reconocidas y ratificadas por ¢l Estado peruano. En segundo lugar, la interdiccion
busca evitar un choque de valores entre lo que es aceptable para los peruanos occidentalizados y
las practicas tradicionales de los pueblos originarios.

El Estado se asegura entonces de que no se le condene internacionalmente por acciones, en
contra de los derechos fundamentales, cometidas dentro de su territorio, en zonas donde se aplica
el derecho consuetudinario. Se pretende limitar asi los eventuales castigos que se infrinjan a los
violadores del derecho consuetudinario, y se les somete al respeto de ciertas garantias personales
reconocidas occidentalmente. Sin embargo, esta forma de proceder tiene como consecuencia la
erosion de las culturas andinas autoctonas. Puesto que a estas estan en la obligacion teorica de
conocer y respetar las normas occidentales, aceptando a los denominados derechos fundamentales
sin restriccion alguna y sometiendo las practicas indigenas al derecho nacional. Cuando si se
tratase a todos los peruanos bajo un criterio de igualdad, esa misma logica deberia practicarse en
los polos occidentales imponiéndose también normas que son fundamentales desde Opticas

culturales originarias.

Observamos en consecuencia que no existe ni una construccion comun del marco juridico, ni
mucho menos una l6gica de respeto para con lo originario. Al parecer existe Unicamente una
tolerancia parcial del derecho consuetudinario por parte del grupo cultural dominante. Bajo una
suerte de pacto social que parece tener mas una meta integradora hacia el modelo occidental, en
lugar de poseer una meta de aceptacion de la diferencia. Esto ya que dicha tolerancia tiene sus
limites en la imposicion de leyes que el cuerpo dominante considera como supremas a todo tipo de

manifestacion o derecho. a tal punto que se impone frente a una organizacion juridica que

culturalmente no le es propia.
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En el caso de Amantani es determinante saber en qué medida los limites occidentales
impuestos por el articulo 149° de la Constitucion peruana basandose en “los derechos
fundamentales de la persona™, han sido asimilados por los amantanefios. En ese sentido, se puede
uno preguntar si acaso la Constitucion y las principales leyes han sido traducidas a las decenas de
idiomas originarios (Pefia Jumpa: 2011: 95s.) de los Andes. De igual modo, con respecto a la
transgresion de los derechos fundamentales, como juzgar a los pueblos originarios si muchos de

los indigenas y nativos no tienen conocimiento de lo que significan los derechos humanos (Peiia
Jumpa: 2011: 99 et 5.)'™.

Ahora bien, en Amantani es cierto que algunas de las disposiciones consideradas como
“derechos fundamentales de la persona™ pueden no corresponder necesariamente a sus practicas
consuetudinarias. No obstante también es cierto que las autoridades locales tienen tendencia a
afirmar sin mayor revuelo que ellos respetan los derechos fundamentales de la persona'’’. En otras
palabras, si las condiciones impuestas por el articulo 149° de la Constitucion no son originalmente
consuetudinarias, pero que se aplican sin mayores resistencias, entonces esto conlleva a que, desde
la vision indigena, dichas adaptaciones puedan ser consideradas ya no como un producto
extranjero, sino como un derecho que también les pertenece sin ser localmente originario. Es decir
que los nuevos derechos occidentales que se imponen a las comunidades, podrian ser vistos, desde

. . . . v 10
su punto de vista, como derechos de tipo alternativo al derecho consuetudinario'”.

2) Un derecho casi-consuetudinario fruto de las limitaciones constitucionales

Como enunciamos en capitulos anteriores, los derechos humanos son aquellos que favorecen
al desarrollo del Ser humano. Por ello, no solo se limitan a los derechos civiles y politicos, sino
que también en esa categoria de derechos se abarca a los derechos econdomicos, sociales y

culturales.

Sin embargo, la Constitucion peruana se focaliza constantemente en los derechos civiles y
politicos dejando a un segundo plano a los derechos economicos, sociales y culturales. La
Constitucion peruana inicia por ejemplo con un Capitulo denominado “Derechos fundamentales

"W véase en ese sentido: Calvo Garcia (coord) (2002) ldentidades Culturales y Derechos Humanos
Madrid: Dykinson e Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati.
'~ Investigador: “; Ustedes aplican el derecho nacional o hay algunas practicas de derecho nacional?”

- Gobernador: “Derecho local (ininteligible) nosotros mas que todo hacemos cumplir las leyes y damos
las garantias™

Entrevista al Sefior Gobernador de Amantani (2008)
" Para profundizar los alcances sobre el entendimiento del derecho consuetudinario y de la justicia
comunitaria como un derecho alternativo al derecho nacional, lo invitamos a leer el articulo consultable en
francés inglés y espaiol: Peiia Jumpa, A. (2011) Les difficultés d’acces au systéme juridictionnel au
Pérou : la justice communautaire comme alternative, Droit el Cultures n"62, pp. 91-104.
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de la persona™ . La denominacion “derechos fundamentales de la persona” y su contenido son de

sumo interés aqui, puesto que, como recordaremos, son los “derechos fundamentales de la

persona” quienes delimitan al derecho consuetudinario segun lo enuncia en el articulo 149° de la
Constitucion.

Se desprende en primer lugar, que existe una prioridad constitucional hacia los derechos
civiles y politicos, camuflados bajo la denominacién “derechos fundamentales de la persona”, y se
dejan de lado los derechos de segunda generacion, sobre todo en materia de derechos culturales

por cuanto son casi invisibles en el texto magno (excepcion hecha del reconocimiento de la
identidad étnica y cultural del articulo 2°-19'™ y del articulo 149%)

En segundo lugar, los limites del ejercicio del derecho consuetudinario lo constituyen los
“derechos fundamentales de la persona”, y estos son enunciados en el Capitulo 1 de la
Constitucion, entre los articulos 1° y 3° (el articulo 2° posee 24 incisos).

Estos tres articulos prevén una serie de derechos, algunos de ellos limitantes directos del
derecho consuetudinario, sin embargo la lista de limitaciones es vaga. Es decir que aquello que la
Constitucion denomina como “derechos fundamentales de la persona” no esta compuesto por
normas todas objetivas que estén todas claramente definidas'”. Sino que mas bien esta compuesto

' El Capitulo I, que abarca los tres primeros articulos de la Carta Magna peruana, se enmarca dentro de un
Titulo I: “De la Persona y la Sociedad”. Es solo el Capitulo 11 quien enuncia algunos derechos sociales muy
modestos (como la gratuidad de la educacion inicial, primaria y secundaria, art.17°). Sin embargo mas que
conceder derechos sociales, este Capitulo cristaliza juridicamente lo que ya existe (es ¢l ejemplo de la
educacion), o declara voluntades sin prescribir derechos concretos (es el ejemplo de la salud, art. 10°), o
peor aun, carga de deberes econémicos y sociales a la familia (es el ejemplo del derecho a la alimentacion,
art. 6§2).

"™ Segin el juez constitucional peruano el derecho a la identidad cultural y étnica fue introducido como
“novedad” por la Carta Magna de 1993. La identidad étnica estando establecida por el articulo 27 del
PIDCP que establece el derecho a tener su propia vida cultural. En ese sentido el juez constitucional
peruano dispone que “El objeto de tutela de este dispositivo es el derecho a la identidad cultural de los
grupos minoritarios. Sin embargo, dada la amplitud semantica que tiene el término “vida cultural” utilizado
en el dispositivo [PIDCP] su interpretacion no debe restringirse solo a los grupos denominados minoritarios,
sino que debe otorgarsele un amplio contenido de modo que alcance también a toda manifestacion cultural
[...] puesto que [todo] fenémeno cultural es inherente a toda agrupacion humana. Sentencia deI*TribunaI
Constitucional peruano n°00006-2008-Al, Fj 18-21 (Landa Arroyo: 2010: 38). Las manifestaciones del
derecho constitucional naciente del art. 2-19” han sido resaltadas en las por juez constitucional: El uso del
propio idioma en los procesos (STC 04719-2007-HC, Fj 1 ]'1.4}:' la responsqbil_idad del esladp en @ateﬁa de
educacion bilingiie (STC 04232-2004-AA, Fj 15); Obligacion de reconocimiento del patrimonio cultural
inmaterial (STC 00042-2004-AAl, Fjl).

' El contenido esencial de un derecho fundamental no puede determinarse a priori, es decir al margen de
principios y valores que la Constitucion reconoce. El contenido de lqs derechos fundarnentflles y sus .lirmles
forman una unidad, por lo que, en la ponderacién que resulte'necesana :a-efectos fie (!etermmar la _valtdez de
tales limites, cumplen una funcién vital los principios de Interpretacion congutymonal de “unidad df: la
Constitucién” y de “concordancia practica”, cuyo principal cometido es optimizar la fuerza normativo-
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por un nimero indefinido'™ de principios u objetivos constitucionales, muchos de los cuales son
formulados subjetivamente. Esta situacién brinda poca claridad para quien aplica el derecho
consuetudinario y coloca a los ejecutantes del derecho consuetudinario en una situacion de
inseguridad juridica. Puesto que éstas personas no tendrian a su disposicion los elementos para

determinar si su accionar tradicional esta entrando en colision con los denominados “derechos
fundamentales de la persona™’,

Asi por ejemplo, es subjetivo el concepto de derecho a la integridad moral y al bienestar, que
se desprende del articulo 2° de la Constitucién y que constituye una de las limitantes al derecho
consuetudinario segin el articulo 149° de la misma Carta. Alli dichos conceptos son de naturaleza
tan amplia y absoluta que, segin las interpretaciones, muchos actos de justicia comunitaria
tradicional podrian ser constitutivos de violacion del articulo 2°.

No obstante lo anterior, es cierto también que, entre los veinticuatro incisos del articulo 2°,
destacan algunos de los derechos fundamentales de la persona particularmente claros. Es decir con
una denominacion concisa de lo que se debe de hacer o no hacer. Este es el ejemplo de la
inviolabilidad de domicilio inscrita en el inciso 9 del articulo 2°.

Cabe subrayar también que desde el articulo 2° se desprenden incompatibilidades entre los

denominados “derechos fundamentales de la persona” y el derecho consuetudinario, e incluso
s 5 - ‘ ot _op 108
contradicciones con otros articulos de la misma Constitucion' .

axiologica de la Constitucion en su conjunto. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano n®1417-
2005AA, Fj 21 (Landa Arroyo: 2010: 38).

" Véase el articulo 3° de la Constitucion peruana de 1993: “La enumeracion de los derechos
[fundamentales de la persona] establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo...”

""" Si los derechos fundamentales son dificiles de visualizar por cuanto el articulo 3° de la Constitucion abre
la puerta a la inclusion de un namero ilimitado de derechos. Entre los cuales se encuentran derechos que
actualmente forman parte del marco juridico internacional. Por un lado se pueden imiluir .Tratados
Internacionales que beneficien los derechos indigenas. Pero por otro lado, puede incluir textos
internacionales que vayan en contra de su cosmovision o modelo mental como el derecho a la propiedad
individual, el derecho a la propiedad intelectual, etc. que pueden III'I'IIFB,I'[US mas b!en en sus derf::chos sobre
ciertos bienes propios de su cultura (canteras, ichu, peces...) por aplicar una logica 'de la propiedad como
bien para el enriquecimiento individual exacerbado que en Amantani parece no aplicarse por mantener el
beneficio de la Comunidad siempre como prioritario.

% poe ejemplo, en el articulo 2°, inciso primero, se reconoce ¢l derecho a la vida., sin embargo mas adelante
en el articulo 140° se reconoce la aplicabilidad de la pena de mur-':'rte para ciertos casos especialcs-_l,a
paradoja de fondo es tal que si se reconoce ¢l derecho abs'olyl_o a la vida, no cabe la pena de muerte, y si se
reconoce la pena de muerte (aun asi fuere por casos espeqahsnpos}, el derecl}u a Iq vida posee entonces una
limitante. Solo que, formalmente, dicha l[imitante no ha sndp ni expresada, ni prevista, ni siquiera inducida,
por el articulo 2°. En ese sentido, existe una clara contradiccion de forma y de fondo sobre este punto, lo
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En cuanto a la relacion entre el articulo 2° y el derecho consuetudinario. se pueden determinar
incompatibilidades generales sumamente claras. El inciso veinticuatro de dicho articulo es quien
nos brinda algunas ilustraciones de ello. Por ejemplo, el inciso 24-f del articulo 2°, que dice:
“Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades
policiales en caso de flagrante delito”. Asi, es muy normal que en un Estado de derecho inspirado
del modelo republicano europeo, el escrito y la motivacion del juez se establezcan como normas
de garantia personal. Sin embargo, el escrito y la motivacion escrita nunca han sido constitutivos

de costumbre entre los procedimientos tradicionales de justicia comunitaria donde prima la
oralidad del proceso.

Por este motivo, segan lo prevé la Constitucion, el derecho consuetudinario no tiene vocacion
a aplicarse en total libertad en Peri. Sin embargo, esto es normal por cuanto todos los derechos y
libertades poseen siempre un cierto limite. El problema no radica alli, sino en el hecho que el
limite sea propuesto obligatoriamente desde otro marco juridico-cultural que determina aquello
que corresponde y que no corresponde a un derecho fundamental.

St existe una aparente indiferencia de los grupos originarios en aceptar a los derechos
fundamentales, es porque en la practica los limites al derecho consuetudinario lo ejercen las
autoridades locales. No olvidemos que es el gobernador quien cataliza las manifestaciones del
derecho local y nacional, y que impone los limites del derecho nacional canalizandolos a través de
su autoridad legitima desde el punto de vista local (por ser una suerte de sucesor del vayaroc) y
desde el punto de vista nacional (puesto que es nombrado por el Ministerio del Interior).

Sin embargo el peligro es latente, puesto que si esta limitacion del derecho consuetudinario
por un marco juridico originalmente ajeno se hace muy evidente, se pueden acentuar los
problemas de incompatibilidad axiolégica entre los sistemas juridicos (nacional y local) en

relacion a lo que cada grupo social considera como fundamental.

Este contexto nos rinde cuenta que seria muy arriesgado pretender que el articulo 149° de la
Constitucién reconoce un derecho consuetudinario por cuanto este no se ejerce plenamente.
Corresponderia mas a la realidad referirse a un derecho semi-consuetudinario o casi-
consuetudinario. Lo que implica que, para que s¢ le denomine realmente derecho consuetudinanio,
su limite normativo debe de basarse en una fundamentalidad aceptada ilustradamente por la
cultural que aplica al derecho consuetudinario. A sabiendas que para los fines de tal aceptacion se
requiere de un dialogo mutuo, en donde se intercambien ideas y experiencias a través de una

pedagogia compartida, para llevar a cabo tres fines. Primero, favorecer el interés superior del Ser

cual sienta un precedente negativo sobre la incompatibilidad de normas y principios emanando desde la

propia Constitucion.
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humano (garantizar en toda circunstancia la paz puede ser un ejemplo); Segundo, favorecer hasta
el punto maximo de equidad el interés general de los grupos culturales en presencia (combinar
todas las propuestas con el fin de elaborar un acuerdo que prevea los limites mas consensuales en
relacion con los derechos consuetudinarios); Tercero, favorecer el interés internacional del Estado
(evitando en el mayor grado posible alejarse de los estandares internacionales en materia de
derechos humanos). Si este Gltimo objetivo no pudiese lograrse, se trataria entonces de una prueba
que existe una ausencia de universalidad factual de los derechos humanos. Lo cual puede
constituir el inicio de un movimiento de reforma y redefinicion de los derechos humanos desde

una perspectiva relativista fundada en elementos empiricamente objetivos.

Luego de estas lineas el lector habra entendido entonces que el llamado a respetar
imperativamente criterios fundamentales para con todos los grupos culturales solo puede emanar
de un grupo cultural o social con mas capacidad material que los otros grupos (mayoria numerica,
y/o fuerza militar, y/o recursos econdmicos). Sin embargo, estos criterios indican claramente que
se trata de relaciones de poder, en las cuales el problema no es tanto que el mas poderoso decida
por los otros. En realidad lo preocupante radica en el hecho que se someta a algunos grupos
culturales sin posibilidad juridica efectiva de constituirse en participes de su propio destino. En
consecuencia, si desde el derecho este tipo de imposicion es controversial por cuanto la
democracia no deberia ser una tirania de las mayorias, desde las ciencias sociales estos criterios de
imposicion revela una relacion violenta y una institucionalizacion de la violencia vehiculada por el

derecho dominante.
B / El ejercicio de la violencia a partir de la aplicacion del derecho

Desde los paradigmas dominantes del derecho, se deduce la incapacidad del iusnaturalismo y
del positivismo l6gico para afrontar y resolver el tema de las minorias culturales (Salas Cardona:
2013: 304) y en buena cuenta para justificar o dar pase al derecho consuetudinario. Por un lado el
iusnaturalismo impide todo procedimiento de interpretacion conceptual de las normas, mientras
que el positivismo, en su proposito de considerar al derecho como una ciencia en el sentido de las
ciencias exactas, excluye todo dialogo o aproximacion del derecho con la pluridisciplinaridad'”.

En ese sentido, segin Kelsen en su Teoria pura del derecho considera que la pureza del
derecho consiste en la no contaminacion moral o ideologica (Salas Cardona: 2013: 305). Es decir

que el derecho se compartimentaria en un nicho teérico sin interaccion con la sociologia o las

e Reportese en ese sentido al analisis y a la investigacion realizada por Juan Camilo Salas Cardona en su
tesis de doctorado en derecho de la Universidad de Estrasburgo sobre “Democracia pluralista y derechos de
las minorias” (en francés). Véanse también las actas del coloquio “Pedagogia y Derechos Humanos”
publicadas por la Universidad de Paris-Nanterre en su editorial PUPO, sobre todo el articulo: Carlos

Gonzilez Palacios “Redefinir los derechos humanos: perspectivas a partir de una pedagogia horizontal™.
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ciencias politicas, lo cual resulta problematico para la evolucién y progreso de la ciencia del
derecho pero sobre todo para los derechos de las minorias culturales (Salas Cardona: 2013: 305).
Por lo tanto, pocas son las esperanzas que se pueden dejar en la ciencia juridica para analizar y
comprender las implicaciones del derecho consuetudinario, puesto que el derecho no dispone de

metodologia para recoger datos de terreno y por ello no puede entender la percepcion de los
justiciables.

Seran entonces las ciencias sociales quienes tendran que combinarse al derecho para hacer
comprender al investigador en ciencia juridica cuales son las implicaciones de un sistema
normativo. En nuestro caso, veremos que cuando el derecho nacional se impone al derecho
consuetudinario por la via de los denominados derechos fundamentales, la teoria de la ciencia
Juridica nos dice solo teéricamente que esos derechos hay que respetarlos. Pero no nos brinda
razones experimentales sobre porque hay que respetarlos o sobre como se les puede mejorar. Para
saberlo habra que recurrir en realidad a las ciencias sociales quienes disponen de métodos de
recojo de informacion de terreno (es decir experimental).

En tal sentido, para poder entender las implicaciones de las relaciones entre el derecho
consuetudinario y el derecho nacional, nos fundaremos en las ciencias sociales. Descubriendo asi
que desde la irenologia, o estudio de la paz, las relaciones y percepciones entre grupos culturales
tienen vocacion a ser consideradas como violentas. Veremos en ese sentido, que la irenologia
confiere dos facetas a la violencia, una visible denominada “violencia directa™ y la otra invisible

llamada “violencia estructural” '’

Por un lado, se puede pretender entonces que la persona indigena no o poco occidentalizada,
puede creer que el marco juridico externo se impone al sistema tradicional propio, constituyendo
una forma de dominacion del mas fuerte contra el mas débil. Dicha dominacion en materia
juridica seria la manifestacion de una forma de represion estructural (cultural, social, juridica,
religiosa) y tiene como consecuencia a la induccion de la alienacion del pueblo dominado. Ya que

este correria el riesgo de olvidar sus leyes caidas en desuso durante generaciones por tratar de
respetar las leyes imperativas del pueblo dominante (1).

Por otro lado, desde la perspectiva occidental, las manifestaciones de justicia comunitaria
ejercidas por los pueblos autéctonos maltratan al presunto infractor y por ello esta accion
constituiria un tipo de violencia directa contra la persona humana (2), lo cual seria inhumano

segun los criterios occidentales.

1) La violencia estructural ejercida por el Estado en el marco interpretativo del derecho

19 y/éanse los desarrollos del capitulo preliminar.
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Como ya sabemos, en el distrito de Amantani el derecho que se aplica no es puramente

consuetudinario, sino que se entremezcla con el derecho nacional como nos lo narra el gobernador
de Amantani:

- Investigador: “;Eso significa que ustedes aplican el conocimiento local o la conciliacion
para que la gente se entienda?”

- Gobernador: “Claro nosotros tenemos la costumbre de la isla de Amantani eso aplicamos,

también tenemos las leyes de la Constitucién y aplicamos la base de eso, [con esos elementos] va
nosotros lo zanjamos el problema. "

- Investigador: “;Esa costumbre es con respecto a lo que va las generaciones han resuelto o
han hecho igual que ustedes?

- Gobernador: “Exactamente”

Entrevista al Seiior Gobernador de Amantani (2008)

Se destaca aqui que la existencia y la aplicacion de la costumbre estan enmarcadas por la
Constitucion en toda la Republica peruana. En efecto, como ya lo hemos visto anteriormente, el
articulo 149° de la Constitucion Politica del Perl determina la potestad de las autoridades (en este
caso el gobernador) para emplear su jurisdiccion con el fin de decidir sobre la aplicacion del
derecho local o consuetudinario para resolver un conflicto.

No obstante, el mismo articulo, limita el accionar del derecho consuetudinario al territorio
donde esta autoridad local ejerce su influencia. Dicha restriccion no es ilogica, puesto que si se
extendiese la costumbre a lugares donde ésta no es practicada, entonces ya no podria ser calificada
como costumbre. Del mismo modo, si se aplicase la costumbre en lugares donde viven otros
grupos culturales, entonces la costumbre no tendria arraigo cultural, lo cual conllevaria a que los
otros grupos culturales perciban a este derecho importado como una imposicion contra sus propias

practica juridicas.

Asimismo. la Constitucion también restringe la plena aplicacion del derecho consuetudinario
utilizando como limitante a los derechos humanos, entendidos como “derechos fundamentales de
la persona”'''. Sin embargo, como lo hemos visto precedentemente, estos limites implican la
imposicion contra el derecho consuetudinario, de un marco juridico no autéctono. Obligandolos,
bajo la teoria del universalismo de los derechos humanos, a respetar una serie de derechos

fundamentales desde una cosmovision mayoritaria. Sin que se tomen en cuenta lo que las

"""« A dministramos justicia de acuerdo con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de una persona”. Eudi Pineda (Rondero) — Puno (Chacras: 2008).
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cosmovisiones de grupos culturales minoritarios consideran como fundamental, o en todo caso,
sin considerar los aportes que grupos culturales que conviven paralelamente pueden afiadir'"”.

La imposicion normativa de los derechos fundamentales tiene un alto grado de imperatividad
puesto que se le confiere una legitimidad constitucional y de alto rango en el marco internacional.
Por tal motivo, para asegurar el respeto de los derechos fundamentales, existe un elemento
coercitivo capaz de persuadir al partidario de un derecho totalmente consuetudinario para que abra
paso a los derechos humanos. Dicha coercion es vehiculada por el derecho penal quien puede
desestimar toda accion de derecho consuetudinario si aquellos actos son incompatibles con los
derechos fundamentales de la persona (descritos en el articulo 2 de la Constitucion) o con la

interpretacion que se haga de éstos y de las normas internacionales en materia de derechos
fundamentales.

A partir de la limitacion constitucional del derecho consuetudinario por los derechos
fundamentales, se destacan entonces dos elementos. Por un lado, en aplicacion del célebre adagio
Nemo legem (jus) ignorare censetur'”, los derechos fundamentales de la persona deben de ser
conocidos por los miembros de todos los grupos culturales aun cuando estos fueran extranjeros a
Occidente. Por otro lado, existe una forma de coercion en caso de no respeto de las limitantes
impuestas por el art 149° de la Constitucion. Estos dos elementos (la imposicion y la coercion)
que constituyen formas de represion, por cuanto limitan las libertades de un grupo de personas.
Como esta represion se lleva a cabo desde un grupo social hacia otro, los actores no son
identificables. En ese sentido segiin la teoria irendlogica'* del noruego J. Galtung, se estaria
frente a una manifestacion de la violencia estructural, que este caso se cometeria contra los

pueblos originarios.

El camino de creacion de la violencia estructural en este caso micia con la limitacion del
derecho consuetudinario sin consultacion y sin negociacion con los grupos culturales concernidos.
Ya que nunca existi6 un debate nacional sobre el tema, menos aun se ha organizado
institucionalmente un sistema pedagégico para entender mutualmente las logicas y cosmovisiones
de los derechos alternativos al derecho nacional positivista con el fin de incluir estas logicas en
una adaptacion del marco normativo. Dicho en otros términos, la Constitucion, en su articulo

"2 §i nos referimos a lo que sucede en caso de conflictos entre dos grupos culturales indigenas, segin
Antonio Peiia Jampas, en caso de un conflicto intercomunitario se produce un “nivelamiento” entre los
distintos sistemas de justicia. El ejemplo es el de las comunidades aymaras de Huancaré que se reagruparon
en la Liga Agraria 24 de junio con el fin de desarrollar un sistema de resolucion de conflictos
intercomunitario (Pefia Jampas: 2011). Esta técnica de constructivismo comunitario o de compromiso entre
sistemas juridicos podria constituir una excelente opcion para definir la fundamentalidad de los derechos de

la persona de forma pluricultural.
'3 1 a traduccion del latin al espaiol enuncia que “Nadie debe ignorar la ley™.

' Sobre la violencia estructural y sus componentes, reportese al capitulo preliminar.
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149°, ha operado bajo una suerte de imposicion. Muchos podran pensar aqui que esta imposicion
es normal por cuanto la Constitucion se impone a todos y a todas las normas del Estado, incluso se
impone frente a las minorias politicas que no estan de acuerdo con la Constitucién peruana.

Sin embargo, es importante seialar dos salvedades. primero, que la Constitucion es un texto a
vocacion nacional pero en su elaboracion no participaron poblaciones originarias y por lo tanto su
vision de Mundo no se ve reflejada en el texto. Segundo, que es importante diferenciar a las
minorias politicas (y sus reivindicaciones), del acerbo cultural defendido por los grupos culturales
minoritarios correspondiente a derechos culturales'” y por ende a componentes de la identidad del
individuo. Ademas si los intereses de la minoria politica son coyunturales, los intereses de la
minoria cultural son inherentes a una visién de Mundo de los que componen esta minoria que
puede diferir de la vision de Mundo de la mayoria.

Es decir que los grupos culturales minoritarios y originarios pueden estar sufriendo de una
imposicion de normas sin estar seguros que entienden realmente las implicaciones del contrato
social tacito que constituye a la nacion y al Estado peruano.

Esto significa que, en ese contexto pluricultural, las consecuencias de toda toma de decision
de la mayoria cultural resultan muy significativas para evitar de entramparse en la negacion
cultural del otro. Aunque las soluciones a esta encrucijada no parecen ser muchas: O bien se
procede segin el universalismo de los derechos humanos, respetando bajo todo punto a los
“derechos fundamentales de la persona”, desconociendo el aporte potencial de los grupos
culturales originarios; O bien se respeta plenamente el ejercicio de los derechos culturales y se
deja libertad absoluta a la aplicacion del derecho consuetudinario (dentro de las comunidades),
aplicando una suerte de impermeabilidad cultural levis-straussiana''® entre las culturas, en donde
cada una ejerce su cultura en su territorio; O bien se admite el relativismo cultural que busque una
metodologia de interaccion constructivista y cosmopolita que tenga por finalidad encontrar un
punto de entendimiento entre los grupos culturales, y por ende entre los marcos juridicos
culturalmente distintos. El fin consistiria en proponer un nucleo juridico fundamental, basado en la
diversidad cultural y de aplicacion legitimamente obligatoria, a partir del cual brotaria una serie de
derechos adaptables segin la caracteristica cultural de cada territorio en el que se aplica (o un
sistema de inspiracion europea, O un sistema consuetudinario o un sistema alternativo).

Definitivamente el legislador constituyente peruano de 1993 no opté por estas dos altimas
opciones. En su lugar prefirié trazar un punto aparentemente intermedio entre el respeto de los

"5 Sin dejar de lado la igualdad, los derechos culturales constituyen derechos a la diferencia, lo que pone en
cuestion la identidad del Estado-Nacion (Borghi: 1996: 16).

"1 Las investigaciones y teorizacion de Claude Lévi-Strauss lo llevan a la conclusion que las culturas deben
de conservar un cierto grado de impermeabilidad entre ellas para poder subsistir (Lévi-Strauss: 1983: 15).
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derechos civiles occidentales y el respeto de los derechos culturales autéctonos. No obstante, el
método usado por el legislador constituyente peruano con el fin de crear un pacto social tacito es
Juridico-positivista, y por ello carece de cientificidad antropologica y de legitimidad etnologica.
Por cuanto ningun estudio ha llevado a la conclusion que aquella era la mejor opcidn, y por cuanto
(como hemos demostrado en el primer capitulo) el {inico pretexto bajo el cual se trata de imponer
a los denominados “derechos fundamentales” es solo porque estos emanan de un grupo cultural

mayoritario, desvirtuando despéticamente las logicas de la democracia (de Tocqueville: 1981:
230).

Tal vez si se hubiese propuesto la participacion de los grupos culturales al debate sobre la
implementacion del derecho consuetudinario hubiera existido un consenso mas extendido y claro.
En ese caso, si la voluntad general que proviene de los diversos grupos destacase que ciertos
derechos son fundamentales, y por ende imperativos, entonces estos podrian imponerse de forma
holisticamente legitima a los diversos grupos culturales. Sin embargo, este trabajo nunca se ha
efectuado, por lo tanto no se puede afirmar objetivamente que la concepcion axiologica que
conlleva a la fundamentalidad de tal o cual derecho en Occidente sea compartida por los demas
grupos culturales del Peru.

Es evidente entonces que este tipo de imposicion, poco justificada en su metodologia, es
constitutiva de una forma de represion de tipo cultural contra aquel que practica el derecho
consuetudinario, ya que se restringe la libertad individual de forma subjetiva en cuanto al ejercicio
del derecho a la identidad étnica y cultural, tal como lo prevén los articulos 2-19° de la
Constitucion peruana y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Sobre este punto resulta importante ahondar brevemente en una explicacion con respecto a la
restriccion de libertades publicas. Se sabe que las normas juridicas tienen por objetivo encontrar
un punto de equilibrio entre la antinomica relacion libertades-autoridad''’. Es decir que: o la
norma es concesiva de derechos y libertades, o es restrictiva de las libertades con el objetivo de

asegurar el respeto del orden interno democratico, el orden publico y la seguridad interna del

pais' ",

Esto se debe a que la libertad es un concepto muy amplio y no puede constituir su aplicacion
de manera absoluta por cuanto la libertad que un individuo ejerce puede desbordar hacia el

"7 Véase por ejemplo el articulo 3° de la Constitucion peruana en el cual se establece un limite a la
antinomia libertad-autoridad. Es decir que la concesion de libertad en materia de confesion va acompafada
de una restriccion de libertad por motivos de orden pablico: “El ejercicio publico de todas las confesiones es
libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden pablico™.

U8 potre diversos textos de doctrina constitucional y de funcionamiento organico, vease por ejemplo el Plan
Estratégico del Ministerio del Interior que hace alusion a su- compelencia sobre estas misiones:
http://www.mininter.gob.pe/pdfs/plan-estrategico-2012-20 16-MININTER.pdf
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ejercicio de la libertad de otro individuo, lo cual generaria conflictos perpetuos. Esto conlleva a
que el derecho, confortado por el cartesianismo francés, se esfuerce en establecer un marco
normativo destinado a organizar la vida en sociedad. La restriccién de ciertas libertades es por
ende una condicion necesaria para poder vivir Juntos en sociedad. Siempre y cuando estas

restricciones tengan como meta asegurar el respeto de los principios supremos de Estado de
derecho y de democracia.

Sin embargo, es abusiva la restriccion de libertades que no justifica o no demuestra
objetivamente que su meta es la proteccion de los principios republicanos de Estado de derecho y

de democracia encamados, en el caso peruano, en el respeto del orden interno democrético, el
orden publico y la seguridad interna del pais.

En el caso de los derechos culturales, la restriccion parcial del ejercicio del derecho
consuetudinario parece querer hacer prevalecer el orden interno y el orden piblico, por cuanto se
evitarian, por ejemplo, desbordes populares en el caso de posibles ajusticiamientos. No obstante,
desde el punto de vista de la democracia, es menos justificable que se limite el desarrollo de las
manifestaciones culturales del derecho sin consultar a los pueblos sobre los limites que se les estin
imponiendo. En consecuencia, la limitacion del derecho consuetudinario a través de la imposicion,
sin consulta, de derechos fundamentales vagos e indefinidos, parece ser abusiva,
contraponiéndose a la libre manifestacion de la identidad cultural.

Peor ain, desde las ciencias sociales, y sobre todo desde la etnologia, se sabe que el individuo
posee un arraigo cultural por cuanto no es un ser netamente natural (Spiro: 1995: 45). En ese
sentido, la pertenencia a una matriz cultural, en la cual se comparte una visién de mundo comin
con un grupo social, determina el contexto de evolucion del individuo. Es decir que la identidad
moral de un individuo se define por su cultura y no por su naturaleza (género, color de piel, talla,
etc.). Este arraigo cultural, que constituye la vision de mundo de cada individuo, seria entonces

determinante para influenciar sus elecciones y su estilo de vida.

Ese contexto no significa que el individuo sea impermeable a otras culturas, por el contrario
es permeable en la medida que es influenciable (por ejemplo a través de lo que Pierre Bourdieu
llama el habitus). Sin embargo, todo cambio, adaptacion o integracion de un paradigma cultural
hacia otro, fluye de forma paulatina y no de forma intempestiva, para dar tiempo al individuo de
descubrir y comprender la logica de la otra cultura. En ese caso, imponer una manifestacion
cultural a un individuo, significa mermar su posibilidad de comprension de cultura impuesta, al

mismo tiempo que se le desarraiga de su cultura de origen. La imposicion cultural conlleva a que
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todo el sistema de comprension de mundo del individuo entre en crisis, teniendo consecuencias en
cuanto a su vida relacional, su psicologia y su capabilidad'"’.

Esta reflexion nos lleva nuevamente al analisis de la pluriculturalidad del Perd y a lo que
llamamos culturacion uniformizante.

En efecto, dentro de un Estado diverso culturalmente, a causa de la pluralidad de practicas
Juridicas y del sesgo con el que se vislumbran muchas de ellas, la convivencia en la diversidad
puede verse como un desafio. A la luz del principio primitivo que cree en “la ley del mas fuerte”,
el grande tiende a querer absorber al pequeiio. Lo cual se traduciria en la intension de las
civilizaciones grandes a imponer su vision de mundo, integrando de diversos modos y a diversas
escalas a los pueblos con menos influencia (politica, econémica, militar). En ese sentido, a la
escala mundial la herramienta teérica mas importante de integracion forzada que la cultura
dominante posee es la globalizacion. Por ello, abarcando a la economia, a la educacién, pero

también al derecho, al arte, etc. es percibida como uno de los nuevos grandes males de la
humanidad (Pascual; Yudkin: 2005).

Por esta razon el derecho internacional de los derechos humanos (independientemente de que
puedan surgir de una intension éticamente positiva) como fruto de sumarisimos debates intra-
institucionales y como resultado de la ausencia de dialogo intercultural a nivel mundial, no
representan de forma correcta a todas o a la mayoria de visiones de mundo. Por ende los derechos
humanos pueden ser considerados como un instrumento extranjero. Dejando al debate el hecho de
que puedan constituir un vehiculo etnocentrista de penetracion cultural usado desde Occidente

para limitar y dominar a las practicas juridicas no occidentales.

Por tal razon, la intencion de otorgar a los derechos humanos el caracter de derechos
universales resulta artificial desde el punto de vista empirico y no corresponde mas que a una
ficcion juridica creada desde Occidente. Bajo un fundamento sesgado por un juicio de valores que
consiste en creer que lo que es normal para Occidente debe de ser normal para los demas. Esta
ficcion juridica cuenta con la adhesion informada de los Estados historicamente occidentales y de
algunos enclaves occidentalizados (sobre todo las capitales) que toman las decisiones en
representacion de todo un territorio a pesar de que al interior se encuentran grandes grupos

culturales no-occidentales. como es el caso en el Peru.

Dichos enclaves occidentalizados constituyen focos privilegiados de extension del derecho
occidental dentro de sus territorios. Ademas, como son quienes representan al Estado a nivel

"% Este concepto designa a una diversidad de funcionamientos interdependientes que la persona puede
efectuar. Estos estados y/o acciones propios al individuo componen la libertad de conducir y construir su
vida (Sen: 2000: 66)
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internacional, aseguran un respaldo politico y juridico desde su unica vision de Mundo, otorgando
votos sin reservas en favor de los tratados internacionales en materia de derechos universales, aun
cuando €stos sean flagrantemente eurocéntricos u occidentalo-centristas.

Pero no es solo la falsa universalidad de los derechos humanos que resulta problematica.
También es preocupante la falta de efectividad de muchos de los derechos humanos en el Perd.
Sin pretension, ni necesidad de realizar una tipologia de los derechos humanos inefectivos (trabajo
que corresponde a otro trabajo de investigacion) se puede afirmar que como consecuencia a dicha
inefectividad se permite que los diferentes tipos de violencia estructural se extiendan en el pais.

Asi, la pobreza, la represion y la alienacion que, segin el irenologo Johann Galtung,
caracterizan a la violencia estructural son muy comunes en el Pera, haciendo que el desarrollo
desigual entre los pueblos del Peri cree una colision entre grupos sociales, que en muchas
ocasiones coincide con un afrontamiento entre grupos culturales. Por ejemplo, en cuanto a la
pobreza, las Necesidades Basicas Insatisfechas (NBIs) superan los 90% en decenas de distritos [de
la Amazonia y de los Andes] y llegan al 100% en algunos otros (CAD: 2007: 15), mientras que en
los distritos de Lima metropolitana o de las grandes ciudades costeras que mejor se ubican, las
NBIs atanen casi el 0%.

Pero también, la violencia estructural se expresa a través de la represion llevada a cabo por la
sociedad occidentalizada contra quienes practican las costumbres locales, relegando por ejemplo
al campesino, al andino o al indigena hacia un papel de ciudadano de segunda categoria, de
trabajador basico, de ignorante, de personaje ridiculamente anacrénico frente al supuesto
desarrollo de la modernidad importada. Asi por ejemplo, la utilizacion del idioma nativo es un
derecho reconocido por el marco constitucional peruano (art. 2-2° y 2-19°). No obstante, dichas
normas son hasta ahora, en gran parte declarativas y en la realidad los puestos de trabajo de alta
Jerarquia no valoran el uso las lenguas originanas sino que requieren del dominio del espafiol, si
no es solo del inglés en el caso de ciertas empresas privadas'*’.

En cuanto a la represion desde el derecho, se observa que durante la existencia de la colonia
espaiola se reprimio al derecho nativo a través de la aplicacion del derecho indiano o del derecho

espaiiol. Sin embargo, ésta situacion se perpetua hasta en la actualidad, solo que se ha remplazado

% |as normas son a tal punto inefectivas que incluso en la mineria y aun cuando el trabajo esté ubicado en
zonas de habla no-hispana, no se requiere el dominio del idioma local para cargos de alto poder. Peor aun, la
formacion de cuadros en dichos puestos para que aprendan el idioma y comuniquen con la poblacion local y
con los empleados de la mina, es muy marginal. Alli radica uno de los caldos de cultivo de los problemas
sociales en zonas a dominante autéctona: ya sea en conflictos entre las empresas y la poblacion local, o
entre las empresas y los empleados. Esto se debe a que sin canales de comunicacion directos, el didlogo
(cuando existe) no es fluido y en muchos casos debe de transitar por filtros que terminan deformando la

realhidad.
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al derecho colonial espaiiol por el derecho nacional, que dicho sea de paso es formalmente muy
semejante a su predecesor colonial. Son las elites criollas quienes consolidaron el modelo del
derecho después de la independencia, adaptandolo levemente a la realidad nacional, tal y como
Espana procedio con el derecho indiano. Sin embargo, el derecho consuetudinario siempre estuvo
ausente de los textos magnos y no es hasta su reconocimiento por la Constitucion Politica de 1993
que la represion contra esas practicas juridicas son llamadas a cesar formalmente.

Aunque este reconocimiento es un paso positivo, no es suficiente. Mas aun cuando se toma en
cuenta que la represion contra las normas juridicas consuetudinarias tuvo varios siglos de
vigencia. En ese sentido, no seria 16gico que la compensacion a tal injusticia colonial sea un
simple reconocimiento y una obligacion negativa del Estado a actuar. Mas alla de ello, se debe de
establecer una obligacion positiva del Estado a actuar con el fin de asegurar que las normas
nacionales no traigan secuelas como la jerarquia entre cosmovisiones o el desarraigo cultural. En
ese sentido no se ha llevado a cabo ni a priori ni a posteriori de la Constitucion de 1993 un
espacio de dialogo efectivo y de critica proactiva entre culturas que utilice un método de trabajo
constructivista y que conlleve a una actitud cosmopolita de los actores, con miras a resolver dos
controversias: ;Qué significan los derechos fundamentales para los grupos culturales originarios?
y (Como se aplicara el derecho consuetudinario?

En cuanto a la alienacion (que es el tercer tipo de violencia estructural), se puede observar
que esta intimamente relacionada con la violencia por represion. En efecto, la represion introduce
a la alienacion. Por ejemplo cuando se busca la dominacion de los pueblos menos poderosos por
vias de restriccion de sus derechos y libertades, tratando de cambiar sus paradigmas y sus
costumbres, la consecuencia termina siendo el desarraigo cultural que es constitutivo de la
alienacion''.

El sociélogo francés Emile Durkeim entendia a la alienacion como una forma de desarraigo
que impide que un individuo se sienta pertenecer a una comunidad. Es decir que, a nivel cultural,
el individuo se desliga de una primera cultura de origen, y transita hacia una segunda cultura de
adopcion. Durante este proceso, la persona puede no encontrar el camino hacia la plena
integracion/adaptacion a cultura de adopcion. Pero puede también haber realizado un camino tan
largo hacia la cultura de adopcion que le seria imposible retornar y readaptarse a la cultura de
origen. El alienado es, en buena cuenta, aquel que se encuentra dentro de esta paraddjica
dicotomia entre dos mundos paradigmaticos. La alienacion socaba entonces a la identidad comin,
que es el lazo antiguo y durable con un grupo humano (Nay: 2011: 333), credndose una
subcategoria social o cultural. Sin hacerlo complicado, esto quiere decir que si antes existian dos

121 1 4 alienacion es entendida de forma general como un proceso de desposesion vivido por el individuo o
grupo sin que se tenga conciencia de dicho proceso (Nay: 2011: 12).
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grupos culturales A y B, la alienacién llevaria a una relacion de grupos culturales A y B pero con
un la afiadidura de un nuevo grupo semi-cultural AB.

Segun Hegel y Marx la alienacién tiene como fuente a todo aquello que se torna extranjero y
desconocido al individuo y que se voltea contra él por via de la religion, el dinero, el sistema
representativo, la ideologia burguesa, etc. (Nay: 2011: 12). Esto significaria que como el derecho

nacional es extranjero por el individuo autéctono, su desconocimiento y las consecuencias de sus
implicancias serian constitutivas de la alienacion de los pueblos originarios'”.

También, el fenémeno de alienacion es acelerado por la represion, vehiculada por la presion
cultural; por la imposicion de limites al ejercicio de la cultura; por la coercion cuando se ejerce la
tradicion, por cuanto se obliga a los individuos a interesarse y a adaptarse a la otra cultura.

Finalmente, en cuanto al distrito de Amantani, se destaca la operatividad de la violencia
estructural en sus tres angulos, con la particularidad que la interrelacion entre los tres tipos de
violencia se identifica bien. En consecuencia se aprecia que la pobreza crea las condiciones para
que la represion prospere por un camino fértil por cuanto el espiritu critico es mermado, esto abre
paso a la represion cultural que menosprecia los aportes de la cultura minoritaria, lo cual conlleva
al desarraigo cultural o alienacion de este grupo social con respecto a sus costumbres.

La pobreza material frente al auge occidental de los centros urbanos, crea una idea de
legitimidad jerarquica entre los polos de gran poder material y aquellos con poco poder material.
Esta jerarquia fundada por el poder econémico, refuerza al poder politico urbano occidental, desde
el cual se emite la represion. Obteniéndose distintas consecuencias observables desde diversos
angulos. Desde la capital nacional, Lima, se emiten leyes y Constituciones que conciernen a los
pueblos originarios sin consultarlos o tomar en consideracion su postura, irrespetando asi a los
derechos culturales y al espiritu de la democracia. Desde la capital regional, Puno, el indigena
insular ha sido maltratado por militares y civiles (Romero: 1989) muchos de los cuales ven con
interés el mercado que representa hoy invertir en las islas sin importar el dafio al acervo cultural
originario. Desde Capachica, el polo urbano mas proximo, el racismo ha llevado a que los

amantaneios sean repudiados (Gascon: 1994).

2) La coercion ejercida por la costumbre local a los pobladores delincuentes: ;Manifestacion

de la violencia directa o accion cultural etnocéntricamente juzgada”?

' Esta deduccion es una transposicion de las logicas marxianas con respecto al caso del trabajador, véase
en ese sentido: Bealey, F. (2003) Diccionario de Ciencia Polftica, “Marxisme”™ Madrid: ediciones [stmo,
p. 265.
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Recordemos por los testimonios que hemos podido analizar anteriormente que, segun las
leyendas, al delincuente se le debe de “quemar” o “se le tira al lago™ (testimonio 1). Asimismo si
algunos pobladores tuvieran un poder de decision sobre el destino de un delincuente, todos “lo
castigaria[n]”, y en su mayoria “lo botaria[n], al lago™ (testimonios 5 y 7). Asi, aunque esos
escarmientos tedricamente puedan conducir a la muerte, nadie se pronuncia en el sentido de querer
eliminar personalmente al malhechor. No obstante, de forma impersonal, se reconoce el efecto
gravisimo que podrian tener esos castigos “lo matarian” (testimonio 11).

A pesar de las historias que relatan los procedimientos costumbristas y tradicionales, no esta
claro si en la realidad predomina la costumbre local o si es el derecho nacional peruano quien
acaba prevaleciendo siempre en las islas. Lo cierto es que las tradiciones orales son muy fuertes y
por lo pronto éstas tienen una utilidad persuasiva y preventiva del delito. Si bien se puede
determinar que en ciertos casos el derecho local y el derecho nacional se aplican de forma
alternativa. Es decir que no opera una aplicacion paralela de los dos tipos de derecho sino mas
bien que se aplica uno de los marcos juridicos supliendo a la aplicacion del otro marco juridico.
Este es el ejemplo del derecho civil en cuanto a la investidura de las autoridades locales: un tanto
son agentes consuetudinarios, un tanto son agentes de derecho nacional.

En el caso del derecho penal. parece no existir otra aplicacion que la del derecho
consuetudinario, que a partir de cierto punto, es limitada por los derechos fundamentales de la
persona tal como la Constitucion peruana prevé. Es decir que el presunto delincuente, primero es
presentado ante la comunidad bajo un procedimiento consuetudinario en donde se le expone en
publico y se le somete a una serie de reproches y manifestaciones de repudio. Sin embargo, si la
integridad del presunto delincuente presenta peligro, el gobemador asume ante la comunidad la
responsabilidad de limitar la aplicacion del derecho consuetudinario para hacer intervenir al

derecho nacional quien terminaria procesando penalmente al presunto delincuente. En ese sentido

el siguiente testimonio nos describe la parte del proceso tradicional:

- Comerciante: “En gobernacién alli donde esta el alcalde alli lo llevan en publico™
- Investigador: “;En publico? ™

- Comerciante: “En publico lo hacen parar y después... y después ya no hay mas”

- Investigador: ;Y alguna vez ha pasado?

- Comerciante: “Si ha pasado

Testimonio | 1: Comerciante mujer, Pachatata - Amantani

Observamos, tres puntos de interés, el primero es el procedimiento que consiste en llevarlo y
presentarlo en el lugar mas pablico de Amantani, en la Plaza donde se ubican las Instituciones
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locales “alli donde esta el alcalde”. Lo segundo, es que. la mujer confirma que esto ya ha

sucedido, y lo ultimo consiste en observar que el testimonio sobre el procedimiento aunque
continua, la mujer decide cortarlo con la frase “y después ya no hay mas”.

Esto altimo puede interpretarse como un tipo de desconocimiento sobre lo que sucede
después de ese punto del proceso. aunque eso es poco probable ya que, de haber sucedido, el
destino del delincuente seria conocido por todos los habitantes de ese distrito poco poblado.
También, se puede creer en la hipdtesis de su deliberado silencio por saber que si el proceso local,
por mas consuetudinario que sea, se contrapone a las protecciones de la persona que prevé el
marco juridico nacional, la accion comunitaria seria ilegal y pondria en tela de juicio a la
comunidad y a las autoridades quienes, segin las Leyes Organicas peruanas, deben de velar por
las garantias personales de los ciudadanos. También puede significar, de forma muy logica, que
después no hay mas nada justamente porque el proceso consuetudinario termina alli y luego se lo
llevan hacia la comisaria de Capachica.

Todo indica que el procedimiento consuetudinario es suplantado posteriormente por el
proceso legal. Es decir que luego de una fase de coercion comunitaria, publica y de utilidad
preventiva, las autoridades de gobernacion (garante de los derechos de las personas involucradas
en procesos penales'”’) asumen la proteccion de las garantias judiciales del presunto delincuente
restituyéndolo a la Policia:

- Investigador: *'; Pero no aplican justicia propia de aca? "
- Cesar: Ahh, lo hacen pero lo mandan alla en esos (sefialandome un bote) alla a Capachic
- Investigador. “; Y alli ya la policia se ocupa de ellos?”

- Cesar: Si, pero cuando [hay] muchos problemas viene el capitan de enfrente de alli de

Capachica, (...) cuando hay problemas graves, graves al toque le llaman y vienen por ellos,

después de eso ya ven.
Testimonio 12: Cesar, Plaza central - Amantani

Esto se puede confirmar con la estricta legalidad que muestra el testimonio del sefior
gobernador de Amantani, quien afirma que no existen problemas de ajusticiamiento en el distrito
por ser una zona que vive del tunismo que no puede ahuyentar a los visitantes con tales

espectaculos que podrian ser considerados como violentos desde una perspectiva no amantanena:

13 «A nosotros nos competen las garantias personales”. Entrevista al Seflor Gobernador de Amantani

(2008).
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- Gobernador: “En caso de robo se hace un oficio a la policia y la policia hace la
investigacion ya todo eso"”

- Investigador: “;La gobernacion es una Institucion que evita que pueda haber

ajusticiamiento y que la gente tome la justicia por sus propias manos? "

- Gobernador: “No, no, no la isla de Amantani es zona turistica por lo tanto no hay esos
problemas de ajusticiamiento (...)"

Entrevista al Sefor Gobernador de Amantani (2008)

Este testimonio refleja que es posible que exista un derecho consuetudinario distinguido por
una accion penal comunitaria, pero sin llegar al ajusticiamiento del presunto infractor. La justicia
comunitaria en ese sentido no seria sinénimo de ajusticiamiento. Segiin Pefia Jumpa, quien ha
investigado extensamente los fenémenos de justicia comunitaria en el Peri, los conceptos de
Justicia comunitaria se descomponen de la siguiente manera. La justicia es el principio humano de
valores y acciones que, frente al conflicto, se ocupa de distribuir equitativamente los bienes e
intereses a partir de la decision de miembros de un grupo social determinado (Pefia Jumpa: 1998:
47). La Comunidad, puede ser entendida como el grupo social o cultural en el cual sus miembros
son integrados de manera predominante por sus relaciones afectivas'™' y que viven regularmente
en un espacio defimido por criterios econémicos, sociales, culturales e histéricos comunes (Pefa
Jumpa: 2011: 96s.). Los dos conceptos unidos forman la justicia comunitaria que no seria mas
que el gjercicio judicial a nivel de la comunitario o de grupo que evoca al sistema de resolucion de
conflictos (Pena Jumpa: 2011: 96s.) segun las formas y acerbo cultural comunitario.

En tal sentido se entiende que la justicia comunitaria responde a procedimientos establecidos
por la costumbre que garantizan, por su existencia anterior y por su forma de aplicacion colectiva,

que los sentimientos de venganza y de coercion desproporcionada sean puestos de lado.

El ajusticiamiento sin embargo es considerado como violento puesto que se pretende que
dichos actos son impulsivos y llevados a cabo sin ningun respeto de procedimientos
preestablecidos que brinden garantias al presunto infractor de la ley. En otros términos, el
ajusticiamiento vulnera las libertades y otros derechos civiles de la persona (como los articulos 1°;
2° de la Constitucion Politica del Pert). Asi, no es raro que los que aplican el ajusticiamiento

nieguen u oculten los casos por temor a ser procesados penalmente.

En Amantani la justicia local que se aplica al presunto delincuente es organizada puesto que

en las islas existen procedimientos conocidos por toda la comunidad que aplican desde que existe

"4 peiia Jumpa retoma aqui las consideraciones de Max Weber (1971) Economia y Sociedad (traducida del
francés) Paris: Plon.
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la presuncion de comision de un acto delictivo. En otros términos la comunidad conoce los
procedimientos y por ende los aprueba ticitamente. pero también participa al proceso del
inculpado y le aplica la coercién comunitaria. Es decir que son los miembros de la comunidad
quienes legislan, pero quienes se atribuyen directamente los poderes de abogado defensor, de
instruccion, de fiscal y de juez'”. Por ello en este caso no se puede hablar de una justicia
desorganizada y de venganza individual, sino mas bien de una justicia organizada con
procedimientos preestablecidos para el interés general de la comunidad. Ademas, como cualquiera
puede endosar el rol de abogado o de procurador, se puede pensar que entre todos los miembros

de la comunidad siempre habré alguno que pueda expresar su postura defendiendo o acusando al
presunto infractor.

Para determinar si la accion releva de la justicia comunitaria o del ajusticiamiento se cree que
se debe de evaluar el grado de sufrimiento del inculpado, sin embargo poco importa conocer el
grado de sufrimiento del procesado puesto que este dato es subjetivo por cuanto varia segin la
sensibilidad de cada persona. Poco importa también que se atribuya el caracter de violento o de
“maltrato™ a una accion procesual comunitaria, puesto que dichas calificaciones adjetivales poseen
un sesgo etnocéntrico ya que provienen inexorablemente desde una cultura distinta a los referentes
histéricos, morales y a los valores indigenas.

Fuera del etnocentrismo, lo que mas importa para reconocer la existencia o inexistencia de la
justicia comunitaria es conocer el grado de respeto de un procedimiento preestablecido que tome
consideracion a la persona procesada. Esto es lo que se distingue desde el testimonio del rondero

punefnio Euri Pineda:
- Entrevistador: *; Qué piensa de los linchamientos?”

- Pineda: “Las rondas hacemos justicia comunitaria. Ahi participan el alcalde, el juez el
gobernador y los dirigentes. Eso no tiene nada que ver con el linchamiento, el
ajusticiamiento o la justicia popular (...) administramos la justicia de acuerdo con el

derecho consuetudinario, siempre que no se violen los derechos fundamentales de una

persona.”

- Entrevistador: “Hay castigos que la ley no castiga. ;Qué castigos aplica?”

' Penna Jumpa, desde su investigacion en las comunidades aymaras de de Calahuyo, Tihue y Tiquini-
Toteria en la region de Puno y en las comunidades aguarunas de Yamayakat, Nazareth y Wacapea en la
region de Amazonas determina que, de igual modo que en Amantani, la justicia comunitaria se estructura de
tal modo que son los miembros de la comunidad quienes ejercen indistintamente los roles de juez,
procurador, abogado: Peia Jumpa, A. (2011) Les difficultés d*acces au systeme juridictionnel au Pérou :
la justice communautaire comme alternative, Droit el Cultures n°62, pp. 91-104. Traduccion libre del

francés.
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- Pineda: “Nosotros rescatamos los valores ancestrales. Por eso propongo el azotamiento,

. 126 .
la ortiga™, el baio con agua. Son casti gos que desde la cultura moderna se ven como
violentos pero que para nosotros, son actos rituales ()2

- Entrevistador: “;Como funciona el azote?”

- Pineda: “Cuando la Justicia Comunitaria decide que el castigo es el azote, no azola
cualquiera. Lo hace el padre publicamente vy le pregunta por qué ha actuado asi (...)
muchas personas de mal vivir se han corregido y hoy son dirigentes. Eso no pasa en la
carcel de donde regresan peor”. (Chuecas: 2008:12)

Aqui tres elementos se destacan para nuestra comprensién. Primero, la terminologia usada
para los actos de justicia local donde participan las autoridades al cual se denomina “justicia
comunitaria” y no el de linchamiento, ajusticiamiento o justicia popular.

En Amantani, por cierto hablariamos también de casos de justicia comunitaria puesto que
recordemos que los presuntos delincuentes son llevados a la plaza central “alli donde esta el
alcalde™ (testimonio 12). Por ello no es la autoridad quien lo juzga sino mas bien la comunidad
compuesta por el pueblo y sus representantes, a imagen de cuando toman decisiones de forma
comunitaria durante su asamblea popular o “bando”. En este testimonio vemos también que no
existe el llamado “linchamiento”™. En efecto, el proceso de linchamiento no tiene un procedimiento
organizado sino que mas bien responde a una suerte de castigo popular espontaneo. El
linchamiento se contrasta de la justicia comunitaria de Amantani, en el sentido en el que este
ultimo actiia en el marco de procedimientos que les son propios (es lo que destaca el rondero
Pineda cuando relata el procedimiento del azote). Lo cual conlleva a que, gracias a la tradicion
oral, la persona castigada disponga con anterioridad, del conocimiento de lo que le va a ocurrir si
actia de forma contraria al interés colectivo de la comunidad (es decir si viola la normas

consuetudinarias).

Lo segundo a notar es que en este testimonio, el dirigente acepta el conocimiento de los
limites del derecho consuetudinario que son los derechos fundamentales de la persona. Sin
embargo, los castigos como el azote pueden ir en contra de la dignidad de la persona segun lo que
se interprete del articulo 1° de la Constitucion peruana. Esto conlleva a que si el rondero indigena
dice respetar los derechos fundamentales de la persona pero que aplica el azote, entonces su
conocimiento o concepcion de lo que implican los derechos fundamentales de la persona no
concuerda con el espiritu occidental con el que se redactaron las actas sobre derechos

fundamentales.

' La ortiga es un medio de coercion fisica aplicada por diversas comunidades andinas y amazonicas que
consiste en obligar a una persona sin polo y en short a rodar sobre una colcha cubierta de ortigas (Pefia

Jumpa: 201 I: nota n“29).
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En tercer lugar, se observan las dos causas y Justificaciones de la aplicacion de estos actos.
Por un lado. la pérdida de confianza en las soluciones occidentales frente a la delincuencia. Por

otro lado, la vision de este dirigente sobre la ausencia de violencia en sus actos, puesto que son
considerados como ritos.

En ese sentido, dicho rito se define por:

* Una operatividad bajo la observacién colegiada del pueblo convocado y de las autoridades
locales (representantes de los poderes del Estado);

* Un marco de procedimiento preestablecido, funcionando bajo proposicion no por puro
impulso individual (como en el caso del azote donde es el padre quien castiga);

* Una caracteristica teleoldgica comunitaria, puesto que dicho acto se realiza con un deseo de
reinsercion de la persona en la sociedad honesta mas que con el sentimiento de venganza.

En ese sentido, en Amantani, puesto que participa el pueblo frente a las cedes de las
Instituciones donde se ubican las autoridades, podemos determinar que la accion no es secreta,
sino que mas bien es publica. Ademas del hecho de que en un lugar con las caracteristicas
insulares, la noticia se expande rapido. Por tanto la accion en Amantani es colectiva y colegiada
como en el caso de las vecinas Islas Flotantes del lago Titicaca donde “todos se retinen™ para

determinar el castigo (Testimonio 1).

También, los testimonios narrados nos hacen creer que existe un procedimiento formal o semi
formal, que compete en todo caso al tipo de castigo que se aplica que es la exposicion publica, el
golpe y posiblemente haya llegado en el pasado a la expulsion de la persona botandola al lago.
Para las Islas Flotantes habria que anadir el castigo por fuego que quizas pertenezca mas al mito
que a lo que ha sido la realidad puesto que si se quema a alguien en esas islas, la isla hecha en paja

podria quemarse también.

Por Gltimo, si se observa el mévil de la justicia penal comunitaria, se aprecia que en Amantani
esta responde mas a la idea de brindar un ejemplo que sirva como prevencion, mas que al interés
individual que lleva a la venganza. Recordemos en ese sentido que Amantani es un territorio que
privilegia ain hoy al interés colectivo mas que a los intereses individuales. Esto se ve en la

construccion colectiva de las casas, en el discurso distribucion equitativa del recurso turismo, en el

sistema de funcionamiento de tierras y ganado, etc.

Por tales motivos. tendemos a creer que en Amantani no existen los ajusticiamientos, sino que
mas bien se puede presumir la existencia de lo que el rondero puneiio Euri Pineda llama “justicia

comunitaria”, Esto puesto que los elementos que conforman la justicia comunitaria y que son
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relatados por el rondero, se asemejan mucho a las caracteristicas narradas por los amantanefios.
Asi, estos actos responden a un cierto grado ritual o ceremonial que deben ser respetados no solo
en vista del respeto del derecho humano a la libertad de pensamiento de los grupos culturales
originarios, sino también por el respeto de los derechos culturales en condiciones de igualdad.

Esto conlleva a que se consideren como coexistentes a la costumbre occidental dominante a
las practicas del derecho penal consuetudinario aunque estas parezcan ser divergentes. Ya que
segtn David Bohm, tedrico e investigador de la Universidad de Londres, si pensamos que nuestro
pensamiento es el Gnico en ser coherente y que el de los otros no lo son, entonces nunca podremos
llegar a compartirlo puesto que creeremos tener la verdad para nosotros o para nuestro grupo y el
conflicto continuara existiendo (Bohm: 2001; 70) de forma extrovertida o introvertida.
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El derecho en Amantani, ha sufrido varios periodos ligados a la Historia del antiguo y nuevo
Perd, primero un periodo de consolidacion y de formacion del derecho local cuando se asentaron
los primeros pobladores en las islas del lago Titicaca y con ello empezaron a haber las primeras
relaciones sociales y los primeros conflictos que tuvieron que ser resueltos. Posteriormente a esto,
siguid una época de conquistas, imperialistas inca o espaiiola que intentaron insertar su modelo del
derecho, siendo la espaiiola la mas violenta puesto que ésta logré cambiar el sistema de tierras y
las relaciones entre pobladores y nuevas elites de propietarios externos.

Con la Independencia del Perd, aunque se termin con la injerencia espaiiola en los asuntos
politicos nacionales, esta no rompié con las cadenas coloniales en los Andes, y asi Lima mantuvo
una relacion colonial de tipo criollo para con los Andes y la Selva. Amantani estuvo entonces
sometida a las autoridades continentales que poseian costumbres distintas a las costumbres
insulares. El ejemplo mas emblematico de esta dicotomia lo constituye el intento de asentamiento
de la Policia Nacional que trajo consigo algunos males como la corrupcion y a un sistema judicial
que impedia la aplicacion de la costumbre local, reprimiendo a los amantanefios en el ejercicio de
su cultura juridica.

Actualmente, a semejanza de muchas de las Constituciones de la zona andina, la Constitucion
Politica del Peri de 1993, en su articulo 149°, reconoce el derecho consuetudinario de las
Comunidades Campesinas y Nativas como aplicable en sus territorios. No obstante, esto llega
tarde después de aios de sometimiento cultural y de la eliminacion de las costumbres locales. Por
lo cual el supuesto derecho consuetudinario amantaneno ya no es neto y se conjuga hoy con

practicas del derecho nacional peruano de inspiracion continental o europea.

Asi, aunque existe una organizacion de autoridades impuesta por el sistema nacional, las
funciones de éstas es particular a las islas. En ese sentido, a nivel del derecho civil el juez de paz
aplica la conciliacion en un procedimiento alternativo muy propio a la insularidad de Amantani.
Es decir que la judicialidad en los casos es leve y todo se arregla en la propia isla a través del
didlogo. En cuanto al derecho penal, existe un sistema de prevencion basado en creencias que
provocan en la comunidad una suerte de temor 0 miedo a no cometer actos delictivos. En caso de

conflictos también es el didlogo que prepondera aunque se preve una coercion en los casos mas

graves.

En ese sentido, parece que el alcoholismo juega un rol preponderante en la comisién de
delitos de baja escala como embriagues en la via publica, injurias o algunos supuestos de robo,
donde no se comprobé la intencion (amparados en la confusion provocada por los efectos del
alcohol). En esos raros casos, y cuando los animos entre las partes se caldean interviene el

gobernador, Gnico representante de la policia en las islas desde que el cuartel fuera cerrado hace

veinticinco anos.
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Excepcionalmente, a pedido del gobernador. llega y actia el cuerpo policial mas cercano
(proveniente de la ciudad continental de Capachica). después de lo cual se delega la funcion de
procedimientos y de fondo a los cuerpos judiciales tradicionales del Perti. Sin embargo, como esto
ocurre en ocasiones muy raras, la poblacién de diversas comunidades no conoce el destino de las
pocas personas procesadas, ni el procedimiento al que fueron sometidos, aunque los hechos nunca
han sido tan graves como para que los autores sean privados de libertad por muchos dias.

Existen elementos como testimonios y la aplicacion de los mitos locales, para afirmar que se
aplica un procedimiento de justicia propia o comunitaria en casos de ciertos delitos como el robo
donde se afirma que existen posibilidades de coercion fisica contra el imputado y una exhibicién
publica de éste con la participacion directa de la comunidad, incluidas las autoridades locales.

Por otro lado, a diferencia de las manifestaciones de la Comunidad, se debe de destacar el rol
particular que juega la gobernacion y el juzgado de paz, todos estos, albergando a personajes
locales con el aval de la comunidad, aunque son nombrados desde el exterior. Ellos representan,
para los primeros, al Poder ejecutivo y al Poder judicial respectivamente.

Las dos grandes particularidades amantanefias con respecto a la organizacion administrativa
provienen, primero de la no existencia de Policia Nacional, se resalta por ello lo estrictamente
civil y no armado del cuerpo de seguridad en Amantani. Lo cual nos lleva a una administracion
menos represiva 0 mas pacifica de los conflictos excepto cuando por casos mas graves se acude a

la Policia o la coercion comunitaria, sin embargo ya lo hemos dicho, estos casos son muy raros.

La otra particularidad que se destaca en el rol de los personajes administrativos amantanenos
es la dualidad en el rol de resolucion de los conflictos entre la gobernacion y el juzgado, ya que la
l6gica del derecho peruano querria que sea el juzgado el ente privilegiado la resolucion de
conflictos. No obstante existe un privilegio en acudir al teniente gobernador quizas por la
proximidad de éste con la comunidad que lo solicita. Esto simboliza por un lado la “des-
judicializacion” de los conflictos por los que mas acuden los pobladores (penales: delitos; o
civiles: de terrenos, de familia), pero también representa el desinterés de que sea el sistema

normativo peruano quién resuelva el conflicto o castigue al culpable.

Todo lo contrario, el interés del demandante es que se le solucione el conflicto por una via en
la cual él mismo pueda participar a su resolucion. Eso se puede deducir por la predileccion en
acudir a un personaje conocido con el que puede dialogar, mas que declarar, y también porque la
gran mayoria de los conflictos que se manejan por éstas autoridades son resueltos alli mismo y no

son ascendidos a entes con poder superior o fuera de Amantani.
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Por ello, también se puede afirmar que existe una satisfaccion general del sistema no policial
porque se simplifican los procedimientos, entre otros porque hay menos interlocutores y porque se
reduce el riesgo de posible corrupcion por los que se conocia a algunos funcionarios policiales.
Ademas, una satisfaccion paralela puede existir por la “desjudicializacion”™ va que el proceso no
trasciende a entes externos que pueden ser desconocidos para los amantaneiios y hacerles perder

de vista su reclamo o resolverlo con argumentos distintos a los que aplican por costumbre en ese
distrito insular.

También, se resalta el hecho que los tnicos personajes electos, por convocacion legal, son los
regidores y el alcalde, pero ellos a pesar de tener un poder conferido por el voto del pueblo (segin
la concepeion de democracia representativa preconizada por el derecho continental). En Amantani
esto parece no ser suficiente para conceder a estas autoridades un papel ni de arbitro, ni de
mediador, ni de juez en los conflictos (como si lo tiene por derecho el juzgado y de hecho la
gobernacion).

Asi la poblacion solo le confiere a la alcaldia el papel estricto de administrador de la
“intendencia” de la isla: en cuanto a las obras, a las relaciones con los guias turisticos o con los
lancheros, etc. Pero, en paralelo a esta estructura, existe también un poder popular extra legal
(pero no ilegal. sino mas bien consuetudinario). Que se traduce por el funcionamiento de la
democracia participativa por medio de una asamblea popular donde participan todos los
habitantes, en cada una de sus islas, y donde se organizan, toman decisiones e interpelan a las

autoridades locales de las cuales dependen.

Estas asambleas (convocadas semanalmente o en ciertas ocasiones) no poseen prerrogativas
juridicas desde el punto de vista nacional, porque no estan previstas y no son obligatorias desde la
normativa peruana. Sin embargo, su autoridad se puede deducir de una interpretacion de los
articulos 2-19° y 149° de la Constitucion. Aun asi estos no tuvieran autoridad juridica desde el
punto de vista nacional, este 6rgano tiene el respaldo de todo el pueblo conformado en comunidad
por cuanto es un ente consuetudinario y de toma de decision segun su cosmovision. En ese

sentido, los habitantes parecen mantener la idea de que el poder radica mas en la comunidad que

en las personas que los representan.

Ahora bien. volviendo a la cuestion del articulo 149° de la Constitucion peruana sobre la
permiso a la coexistencia del derecho consuetudinario. Se puede decir que esta no solo interviene
de manera tardia, sino que ademas no se puede afirmar que dicho reconocimiento del derecho

consuetudinario sea pleno.

En ese sentido. la normativa constitucional dispone que el derecho local (llamese

consuetudinario) se somete al respeto de los derechos fundamentales de la persona. Como los
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derechos fundamentales son no-consuetudinarios Yy no-autdctonos, el reconocimiento
constitucional del derecho consuetudinario opera con la limitante de los derechos imperativos
importados. Lo cual implica que la aplicacion del derecho en las Comunidades Campesinas y
Nativas no puede ser considerada como plenamente consuetudinaria, sino como casi-
consuetudinaria o semi-consuetudinaria. Esto por consecuencia de la imperatividad de derechos
no consuetudinarios encarnados en los derechos fundamentales de la persona.

Cabe recalcar que el contenido del concepto de derechos fundamentales de la persona que
expresa el articulo 149° de la Constitucién es controversial para el derecho consuetudinario. Si
bien una rabrica con el titulo “derechos fundamentales de la persona” aparece en la Constitucion
del Peru enlistando una serie de derechos de la persona, algunos de ellos son abiertamente contra-
natura con respecto a la practica consuetudinaria indigena: es el caso de la obligacion escrita del
procedimiento penal que se confronta a la oralidad tradicional.

Ademas, la fundamentalidad axiologica de estos derechos que se piensa como superiores
proviene desde un grupo cultural occidental imponiéndose etnocéntricamente a los otros grupos
culturales, sin que estos hayan podido manifestar lo que consideran como fundamental segin su
COSMOVISION.

En consecuencia, si bien se pretende otorgar una cierta autonomia cultural, parece no estar
previsto alcanzar una autonomia cultural que conlleve a la desconexion respecto a normas sociales
globales. Este es tal vez uno de los caldos de cultivo que provoca un sentimiento de injusticia, de
opresion y desmantelamiento cultural, desembocando, si el proceso se intensifica, en una ruptura
(durable o puntual) entre las culturas “dominante™ y “dominada” (véase el caso de la masacre de
Bagua). Asi. la autonomia cultural indigena poco probable hoy por el poderio cultural occidental,
si se lleva a cabo, puede, segun la psicologia de masas, guiar a los que la presidirian con un
idealismo amalgama de la antigua “ausencia de expectativas”, creando posibles sentimientos
extremistas. Un ejemplo de dicho sentimiento extremista, puede ser el de imperialismo a pequeia
escala. La consecuencia seria la reproduccion a pequeia escala del mismo comportamiento

opresor que hoy critican a Occidente.

Es la razén por la cual, creemos que contrariamente a la independencia cultural, la autonomia
cultural es la opcion, mas viable por su facilidad factica y también porque no crea rupturas
drasticas. Por el contrario, reacomoda practicas locales a una logica contextual comun y por ende
dialogada. En la practica, no se apunta a eliminar el aprendizaje del espaiiol en las escuelas o a
erradicar en los tribunales al sistema judicial greco-romano para aquellos indigenas que deseen
usarlo alternativamente, sino que a través del dialogo entre grupos culturales se busca encontrar

similitudes entre los sistemas, dandose los medios para que las practicas origiparias puedan

desarrollarse lo méas ampliamente posible en acorde a la cosmovision local.



Por ultimo se puede prever una posible tendencia a la consolidacién del modelo actual que
conjuga derecho nacional con lo que se rescatd del modelo consuetudinario. Sin embargo, esto
estaria supeditado a mas cambios que provendrian ahora de las migraciones de poblacion
amantaneia hacia ciudades peruanas y hacia el extranjero. Asi la tendencia migratoria en el Peru,
como nos lo muestra el anexo nimero 5, es hacia el exterior del pais, y en Amantani, como lo
muestran al menos cuatro testimonios recogidos in siftu, mucha gente también esta buscando
viajar. Sobre todo los jovenes que buscan asentarse fuera de las islas ya sea para estudiar, trabajar
o para “probar suerte™. Los lugares predilectos suelen ser la capital Lima o el extranjero.

Esta tendencia conllevaria a que la diaspora amantanefia en sus regresos temporales o
permanentes a su distrito, importen ideas y nuevas formas de resolver conflictos, mas ain si es
que se establecen en los cargos de autoridad como el de juez o gobernador. En este caso, la
introduccion de un nuevo paradigma no seria impuesta, sino que tomaria el tiempo necesario para
que la comunidad acepte las nuevas practicas, por lo cual no podria ser considerada como una
suerte de violencia estructural, sino mas bien como una evolucion (independientemente de que
éticamente sea positiva o negativa), debido a las migraciones de amantanenos.
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Amantani

Testimonio Sonoro 12: Procedimiento de resolucion de conflictos penales, la ausencia de
policia, ¢l rol de los personajes administrativos locales y migracion hacia Lima
(2007) Cesar vy una Mujer, Plaza central — Amantani

Testimonio Sonoro 14: Un adulto mayor habla sobre “lo sano” de su isla (2007) Comunidad el
Pueblo — Amantani

Entrevista: Al Seiior Gobernador de Amantani, Don Romulo Yederico Mamani 30 de julio del
2008.
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Anexos

Anexo Numero 1

Presentaciones pictograficas desde la isla flotante Kamisaraki en el lago Titicaca
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Anexo Numero 2

Mapa del Lago Titicaca y de la ubicacién geografica de sus islas

| © Reserva Nacional del Lago Tikicaca

\ozawn - Lago Titicaca

Fuente: Diario EI Comercio (01/2008) Suplemento Maravillas del Peru, fasciculo 19 p. 152

Anexo Numero 3

Mapa de la Isla de Amantani
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Fuente: Puno Red: http://iwww_punored com/iticaca/amantani/page4.htm|
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Anexo Numero 4
Carta de Convocacion para la Reunién General de la Comunidad Indigena Nativa
de las Islas Flotantes del Lago Titicaca

Se convoca a todos los presidentes y moradores. a participar en la REUNION GENERAL
que realizara la junta directiva de la Comunidad Indigena Nativa de las Islas Flotantes, que
se desarrollard el dia domingo 11 de noviembre del presente afio, a partir del 12:00 del
medio dia, en la isla Quechua-Aymara.

AGENDA.

1. Informe del presidente de la isla
2. Evaluacion de rol de visitas de las lanchas a las islas de los Uros, durante los 60
< ___diasde Ec_r__scanso 2 e
3. Informe ael juicio b s S O e O
4. Otros.

Se suplica puntual asistencia, ya que iniciara la reunién general a la hora exacta armba
mencionada.

Puno —Uros Chulluni, 05 de noviembre del 2007.
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Anexo Numero 5

Saldo migratorio de peruanos entre 1985 y 2004

Fuente: Direccion General de Migracion del Peri (DIGEMIN) & Altamirano, Teéfilo (2003) “El Peru y Ecuador
nuevos paises de migracion” Ponencia presentada en la conferencia regional “Globalizacion, migracién y
derechos humanos”. PADH, Quito - Ecuador, Septiembre 2003.

Anexo Numero 5-1
Grafico sobre la venta del fundo Isla Cuentas’™

Diferencia por “clase econémica” entre el porcentaje de tierras adquiridas y el porcentaje de
familias indigenas compradora.

@ Unidades familiares
compradoras (en %)

® Tierras adquiridas (en %)

clase alta clase media clase baja

*7 Ultimo fundo en ser vendido, fue ¢l mas importante en tamafio (Gascon: 1994: 33). Se ha elaborado el
presente grafico inédito con los datos extraidos del testimonio de escritura y del libro de tesoreria de la caja
para la compra de la hacienda /sla Cuentas DPMY, Amantani. Las denominaciones de “clase” economicas

son meramente indicativas, solo responden a una suposicion de parametro social ligado a la distribucion de

tierras.
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Anexo Numero 6

Las funciones Jurisdiccionales en Pera segun la Constitucion Politica de 1993

Y

_LasFunclonas

Funciones ejercidas por el
Poder jndkhl Con:

Rondas Campesmas :

A 4

A condicion de que:
- Se aplique ¢l d_crecho

Funciones pueden ser ejercidas por las
’ auto:idadm d; lls Comunidades

4

Existen formas de
coordinacion con:
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Anexo Numero 7
Articulo 68° del Nuevo Cédigo Procesal Penal peruano del 2004

Art. 68: Atribuciones de la Policia.-

1. La Policia Nacional en funcién de investigacion, sin _perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior y en
las normas sobre investigacion, bajo la_conduccion del Fiscal, podra realizar lo siguiente:
a) Recibir las denuncias escritas o sentar el acta de las verbales, asi como tomar declaraciones a los
denunciantes.

:)r\'igilar y proteger el lugar de los hechos a fin de que no sean borrados los vestigios y huellas del
elito.

¢) Practicar el registro de las personas, asi como prestar el auxilio que requieran las victimas del delito.
d) Recoger y conservar los objetos e instrumentos relacionados con el delito, asi como todo elemento
material que pueda servir a la investigacion.

e) Practicar las diligencias orientadas a la identificacion fisica de los autores y participes del delito.

f) Recibir las declaraciones de quienes hayan presenciado la comisién de los hechos.

g) Levantar planos, tomar fotografias, realizar grabaciones en video y demas operaciones técnicas o
cientificas.

h) Capturar a los presuntos autores y participes en caso de flagrancia, informandoles de inmediato sobre
sus derechos.

1) Asegurar los documentos privados que puedan servir a la investigacion. En este caso, de ser posible en
funcion a su cantidad, los pondra rapidamente a disposicion del Fiscal para los fines consiguientes quien
los remitira para su examen al Juez de la Investigacion Preparatoria. De no ser posible, dard cuenta de
dicha documentacion describiéndola concisamente. El Juez de la Investigacion Preparatoria, decidira
inmediatamente o, si lo considera conveniente, antes de hacerlo, se constituirda al lugar donde se
encuentran los documentos inmovilizados para apreciarlos directamente. Si el Juez estima legitima la
inmovilizacién, la aprobard judicialmente y dispondrd su conversion en incautacion, poniéndolas a
disposicion del Ministerio Pablico. De igual manera se procedera respecto de los libros, comprobantes vy
documentos contables administrativos.

j) Allanar locales de uso pablico o abiertos al publico.

k) Efectuar, bajo inventario, los secuestros e incautaciones necesarios en los casos de delitos flagrantes o
de peligro inminente de su perpetracion

I) Recibir la manifestacion de los presuntos autores o participes de delitos, con presencia obligatoria de
su Abogado Defensor. Si éste no se hallare presente, el interrogatorio se limitara a constatar la identidad
de aquellos.

m) Reunir cuanta informacion adicional de urgencia permita la criminalistica para ponerla a disposicion
del Fiscal, y

n) Las demas diligencias y procedimientos de investigacion necesarios para el mejor esclarecimiento de

los hechos investigados

2. De todas las diligencias especificas en este articulo, la Policia sentard actas detalladas las que entregara al
Fiscal. Respetara las formalidades previstas para la investigacion. El Fiscal durante la Investigacion
Preparatoria puede disponer lo conveniente en relacion al ejercicio de las atribuciones reconocidas a la

Policia.

3. El imputado y su defensor podrdn tomar conocimiento de las diligencias practicadas por la Policia y
tendran acceso a las investigaciones realizadas. Rige, en lo pertinente, lo dispuesto en el articulo 324% del
presente Codigo. El Fiscal decretard, de ser el caso, el secreto de las investigaciones por un plazo prudencial
que necesariamente cesara antes de la culminacién de las mismas.
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