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RESUMEN

El derecho positivo, desde su perspectiva tradicionalmente monista, es
cada vez mas impugnado tanto en su concepcion tedrica como en sus
efectos concretos. Subyace en los nuevos preceptos constitucionales del
Per( (articulo 149 de la Constitucién Politica de 1993) las bases de un
pluralismo legal todavia incompleto porque, hasta la fecha, no se han
formalizado las normas que lo pondria en vigencia efectiva. EI Caso
Huayanay —que conmovi6 al Peru en los afios setenta— puede abordarse
como un caso paradigmatico para el analisis y la reflexion acerca de la
administracion de la justicia comunal y el significado de los derechos hu-
manos en las sociedades campesinas.

Palabras claves: Derecho consuetudinario, pluralismo juridico,
interculturalidad.

ABSTRACT

The positive law, from its traditionally monist perspective, is being more and
more refuted in its theoretical conception and its actual effects. Under the
new constitutional principles of Peru (article 149 from the Political Constitution
from 1993) there is the basis of a legal pluralism, unfinished yet though,
because the rules have not been formalized until now. The Huayanay Case
—that touched Peru in the 60s— may be considered as a paradigmatic case
for the analysis and reflection about the communal justice administration
and the meaning of the human rights in the peasantry societies.

Keywords: Common law, juridic pluralism, intercultural .
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Introduccion

Circunscrito dentro del campo de la antropologia juridica, y entendida ésta
como una disciplina que busca incidir en la vision humanistica 'y cultural del
derecho, este trabajo tiene como objetivo repensar el derecho consuetudinario,
enrelacién con el derecho positivo, y desde la perspectivade unainterculturalidad
«madura», que reconozca la asimetria en las interacciones culturales y en la
interrel acion entre ambos derechos.

El material empirico que se utilizacorresponde alostextos consignadosen la
bibliografiay alapelicula El caso Huayanay: testimonio de parte (1981), del
cineasta Federico Garcia. Como se recordara, el caso en referenciaconmovidy
exasperd alasociedad peruanay al monismo juridico deladécadadel setenta, y
con €l tiempo haadquirido un valor paradigmatico, por su trascendenciamediatica
y complgjidad juridica'y socio-cultural. Dado que un texto, una pelicula, un
cuadro o unafoto no constituyen fuentes de primeramano, setratade unainves-
tigacién secundaria; la operacién de datos recogidos e interpretados por otras
personas le da este caracter.

1. El caso Huayanay: escenario, hecho y proceso judicial

El caso que sirve de soporte real a este trabajo acontecié en Huayanay, una
comunidad campesina ubicada en €l distrito de Anta, provincia de Acobamba,
departamento de Huancavelica, y sobre los 4000 msnm. Huancavelica se halla
enclavada en los Andes Centrales, con altas montafias, rios de aguas torrentosas
y unrelieve accidentado. Laconfiguracion geograficay € frioglacial lo convier-
ten en un espacio territorial en el que hacer vida humana constituye un gran reto
frente alas adversidades de la natural eza.

Las referencias arqueol 6gicas e histéricas indican que €l territorio que tiene
actualmente Huancavelica fue ocupado hace 3000 afios por gente de tradicion
preagricola. Tiempo después, pobladores sedentarios de condicion neolitica (por
la forma de apropiacion de los recursos naturales y por cierto grado de
nuclearizacion) establecieron ali sumorada. Trasel fin delaexpansion Tiahuanaco-
Huari (Horizonte Medio, 1200 d.c.), sus habitantes, los angaraes, conformaron
una confederacion con los chankas y los otros grupos étnicos que ocuparon €l
territorio del actual departamento deAyacucho. Asi, confederados, |osangaraes,
pudieron detener el avance de los incas del Cusco por un periodo de casi cin-
cuenta afios, hasta que Pachacutec los conquistd y anexé finalmente, en la se-
gundamitad del siglo XV.

Durante la dominacion espafiola, Huancavelica fue sélo una regién de paso
paralos soldadosy conquistadoresen larutaentre Limay Cusco. Lasituacionde
marginacion de los primeros quince afios cambié cuando, en 1564, Amador de
Cabreradescubre susricosyacimientos de cinabrio (Favre, 1985:261), hecho por
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el que fue, y por espacio de 150 afios, la mayor productora de mercurio en el
mundot.

Enlosultimosafiosdel virreinato, lamineriahuancavelicanafue paralizada, en
parte debido a la decisién adoptada por €l gobierno colonial de reemplazar al
mercurio de Huancavelica por el de Almadén, en Espafia. Mientras la actividad
minera entraba a una fase de postracion, los angaraes se levantaron en armas
contra las autoridades espafiolas; primero, apoyando la revolucién de Mateo
Pumacahua, en 1815; y, posteriormente, incorporandose a gjército libertador.
Huancavelica fue reconocida como departamento gracias al Congreso Constitu-
yente de 1822; desde entonces, durante casi todalarepublica, permanecié prac-
ticamente en abandono. Y un siglo después, sus habitantes vivian como si estu-
vieran aislados del resto del pais.

En ladécadadelos setenta, |ahacienda Huayanay, de propiedad delafamilia
Mescua Chamorro, fue afectadapor laReformaAgraria, y afavor de sus propios
colonos (yanakunakuna). Matias Escobar, antiguo mayordomo de la hacienda,
fue nombrado teniente gobernador por su dominio del castellanoy por ser uno de
los pocos que sabia leer y escribir. La naciente comunidad estaba conformada
por diferentes grupos marcadamente emparentados. Mientras sus miembros bus-
caban adaptarse alanueva condicion socia y juridica que les habia conferido la
ReformaAgraria (la de comuneros, habiendo sido colonos), y por iniciativa del
grupo de los Palomino, Escobar —aliado de los antiguos duefios de |a hacienda-
es acusado de prepotente, abigeo y violador de mujeres—. En un comienzo, la
comunidad, através de sus antiguas autoridades —los campo varayugkuna (va-
ras o envarados de campo)— optaron por llamarlo areflexiony aenmienda, pero al
no modificar su actitud abusivafue destituido y expul sado delacomunidad, enla
cual, apesar de todo, persiste en permanecer. El cargo de Teniente Gobernador
gue se le habia encomendado, pasb a ser ocupado por Eustaquio Palomino, inte-
grante del lingje que més lo cuestionaba, quien exhorta a Escobar hacia un buen
comportamiento, previo encierro por 24 horas en la carceleta de Huayanay. Al
salir de su cortareclusion, Escobar amenazaa Palomino con matarlo eincendiar
su casa. Lacasadel Teniente Gobernador, en efecto, esincendiada, hecho por €l
gue Escobar es denunciado ante el Juez Instructor de Huancavelica. El proceso
de la acusacién culmind con una sentencia de dos afios de prision y un pago de
reparaci én equivalente a60 mil soles.

Al afio, julio de 1974, Escobar fue indultado gracias a las relaciones de los
MescuaChamorro. Al salir juranuevamente matar aPalominoy regresaaHuayanay
mas abusivo y prepotente que antes, posiblemente embrabuconado al saberse
protegido por susantiguospatrones. Poco tiempo después de que Escobar recobrara
lalibertad, se encuentra el cadaver de Palomino en un pargje solitario; habiasido
sepultado vivo y boca abgjo. Para sus parientes y la comunidad entera no habia
otra explicacion que la consumacion de la amenaza que, de manera reiterada,
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habia sido inferida por Escobar. Denunciados Escobar y su sobrino Fernando
Crispin, €l Juez Instructor de Huancavelicales abre un proceso de instruccion
por homicidio calificado y abigeato; sin embargo, por considerar que no habia
fundamento parala detencién de ambos, decreta simplemente lacomparecencia.
Escobar no acatalaorden de presentarse ante el Juez y huye hacialos cerros. El
Juez dicta entonces una orden de «comparecencia de grado o fuerza» y dispone
que el Puesto Policial deAcobamba capture aEscobar con ayudadelacomunidad.

Mientras Escobar huye hacia Huancavelica, el Teniente Gobernador de la
comunidad convocaa unaasamblea que congrega a mas de 200 personas; quie-
nes, al actuar con rapidez, evitan lafugadel acusado que es capturado. Escobar,
enardecido por ladetencion en lacarceletadelacomunidad, grita, insulta, amena
zay confiesa haber matado a Palomino. La comunidad |o saca a la plaza para
exponerlo como victimario y tomaladecision de gjecutarlo, aplicando lo que para
sus miembros es el ushanam jampi o usa gampi («el gran remedio» 0 «curar la
piojera»). Escobar esejecutado el 5 de setiembre de 1974; su cadaver es manteni-
do durantetresdiasen el mismo lugar delagjecuciény velado segln las costum-
bres ancestrales. Selevantaun actadel suceso; un grupo de comuneros se toma
unafoto con el cadaver, que habia sido colocado en un polio; y es entregado al
Puesto delaGuardiaCivil deAcobamba, el 9 de setiembre de 1974. El Juez abre
instruccion contra los firmantes del acta, que en total eran 218 comuneros, y
éstos, atemorizados por tan inesperada decision, huyen y se ocultan en los ce-
rros; pero, aln asi, siete de ellos son capturados. El Fiscal de la Corte de
Huancavelica solicitd una pena de internamiento de 25 afios por €l delito de
homicidio, en lugar delapenacapital, por considerar que eran personasalas que
les competia los atenuantes de la pena.

En Lima, la prensa, a la vez de desentrafiar todo lo que habia acontecido,
asume unanimemente la defensa de los comuneros detenidos, provocando un
vuelco total del proceso. El Juez Instructor de Acobamba y el Agente Fiscal
Suplente, que por mediacion del Presidente de la Corte Suprema aceleraron el
proceso, emitieron un pronunciamiento en el sentido que los comuneros eran
inocentes. Pero, finalmente, laResolucién del Tribunal Correccional de Junin que
habia ordenado el archivamiento definitivo del expediente —dado que el Fiscal
habia retirado la acusacién considerando que no se habia producido delito
sancionabl e penal mente-esdeclaradanula, por resoluciondel 12 dejulio de 1976
de la Corte Suprema de Justicia. Los comuneros fueron nuevamente juzgados,
hallados culpables y encarcelados hasta el afio 1981, cuando son, finalmente,
liberados.

A 31 afos del 5 de setiembre de 1974, queda todavia en pie unainterrogante
con respecto a caso Huayanay: ¢fue un crimen o fue unaaplicacién del derecho
consuetudinario?
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2. El derecho consuetudinario: origen, concepto y marco
constitucional

Malinowski, Mainey Durkheim, entre otros, son asociados ainterpretaciones
etnocéntricas delacultura, en las que losllamados «puebl os primitivos» respon-
den en formarigida, automaticay sumisaalacostumbre; tomando lasinfraccio-
nesalaley como intentosen contradel cuerpo total de costumbres contenidas en
laconscienciacolectiva(Austin, s/f:2).

ParaMaine, los primeros preceptos | egal es griegos fueron las temistes, a las
cuales hace referenciaHomero en el siglo VIII a.C. Lastemistes no eran leyes,
eran las sentencias sugeridas por Temis, diosade lajusticiaen el Pantedn griego.
Enlalliada de Homero, Temis aparece como unaconsegj era—divinapor cierto—de
Zeus, quien no eraconsiderado un legislador sino un juez caracterizado por dictar
sentencia separada y aisladamente. Es probable que ante casos similares las
temistes o sentencias hayan tenido igual caréacter; esto daria, entonces, lugar a
las costumbres.

La«sociedad primitiva», segin Maine, no erauna«coleccion de individuos»
sino «un agregado de familias» cuyos conflictos eran solucionados por |os «pa-
triarcas» («cabezas de familia»), |os que tomaban unadecision ad hoc paracada
caso que se les presentaba, segiin la idea «que respiraba en su mente en el
momento de adjudicarla» (Maine, 1980: 80). No existian normasfijas, ni tampoco
se haciareferenciaa contenido de otras decisiones, cada caso eranuevo. El ser
humano no se encontraba bajo un sistemade derecho, sino bajo un «despotismo
patriarcal» manifestado en sentencias, que podian resultar hasta caprichosas y
arbitrarias, en algunos casos.

El derecho, dentro delaldgicade Maine, no eraun gjercicio conscientedela
voluntad de un legislador, sino simplemente un habito capaz de convertirse en
costumbre. No habian leyes que pudieran haber sido violadas, sino simplemente
sentencias que se anunciaban seguin cada caso, por primeravez y tal cual como
eran configuradas en la mente de los patriarcas 0 monarcas por mandato de un
poder superior. Al debilitarseel caracter sagrado del monarca, laaristocraciay la
oligarquiase convierten en depositariasy administradorasdelaley. Estasuplan-
tacion de unadelas prerrogativas del rey implicaba una diferencia con respecto
alasentencia: yano se alegabaunainspiracion divinacadavez que teniaque ser
adjudicada.

Antesdelainvencion de la escritura, laautenticidad del patrimonio juridico
estaba asegurada gracias a que una porcion limitada de individuos guardaba, en
su memoria, las costumbres de su grupo. Laley, conocida exclusivamente por
unaminoriaprivilegiada, yaseaunacasta, unaaristocraciao un grupo sacerdotal,
constituia el verdadero derecho consuetudinario. Es decir, el derecho consuetu-
dinario fue durante una época custodiado por los nobles.
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Si bien Maine tiene el mérito de introducir el punto de vista histérico-
comparativo en susandlisis, adiferenciade laperspectivajuridicaqueleantecedio,
gue enfocaba €l estudio del derecho y dela sociedad politica desde unamarcada
ahistoricidad, mantiene la perspectivaetnocéntrica predominante de su época, al
sostener que nuestras actuales concepciones legales, asi como |os organismos
biol6gicos, son resultado de la evolucién. Sin embargo, Maine en su obra El
Derecho Antiguo (1980:1), considera que las condiciones insatisfactorias de la
actual jurisprudencia se deben en parte a un andlisis apresurado de sus primeras
nociones, como también delatradicion oral y delos codigos antiguos, de cuyas
potencialidades el derecho haadquirido variasdelasformasdeadministrar justicia.

Puede considerarse como unadefinicion clésicadel derecho consuetudinario
aaquéllaquelo colocaal margen delaescritura, que nace de actos de naturaleza
juridicaalolargo del tiempoy con un consentimiento tacito quele confierefuerza
deley; o, también, aaquellaotraque le adscribe las normas legal es tradi cional es
no codificadas o escritas, y distintasalasdel derecho positivo. Segiin Stavenhagen
(1990:27), estas conceptuali zaciones no deben conducir al error de pensar que «el
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas es un conjunto de normas
‘ancestrales’, que se han mantenido inmutables desde la época precolonial».
Porque, asi como contiene elementos de origen precolonial, tiene también otros
deorigen colonial y contemporaneo, pues el derecho consuetudinario como toda
manifestacion cultural es susceptible al cambio; pero ha sobrevivido entre otras
causas—aungue «clandestino y marginado» como diria Raquel Y rigoyen— debi-
do alo inaccesible e inadecuado que resulta €l sistema de justicia estatal.

A ladefinicion de derecho consuetudinario propugnadapor laASIES?, como
las normas propias de una comunidad con las que sancionan los delitos, la
antropdloga guatemalteca Guisela Mayén agrega dos condiciones. primero, que
las normas y précticas deben ser reconocidas como obligatorias por la comuni-
dad, y segundo, que hayan sido practicadas por generaciones. Raquel Yrigoyen
contemplaunaterceracondicién, y eslade sulegitimidad, lade su reconocimien-
to social; esdecir, que lacomunidad |as acepte consensual mente como parte de
un mecanismo valido y culturalmente apropiado.

ParaRachel Sieder (1996:28), €l derecho consuetudinario esta constituido por
«las normas y practicas legales distintas usadas por grupos indigenas subordi-
nados en vez o en adicidn al derecho estatal», considerando que en su abordaje
es necesario entender el significado que tiene el derecho en general como poder,
ideologiay sistema cultural. Comparten este punto de vista June Starr y Jane
Collier; ambas enfatizan que el derecho no esalgo natural, sino algo construido,
con ventagjas para algunos, y a costa de otros. Sieder sostiene que el hecho de
aceptar su articulacion con las relaciones de poder no significa caer en el
reduccionismo, pues quedalatente |a posibilidad de que sea utilizado por grupos
dominados en lasluchas social es contra-hegemonicas. Lo legal —como codigo o
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lenguaje—, en efecto, puede ser utilizado por los grupos subordinados parahacer
prevalecer sus demandas, como una forma de resistencia, aunque finalmente
guede limitado alo permitido por quienes controlan el poder.

Sin embargo, en lo que concierne al derecho consuetudinario no corresponde
idealizar ni sus contenidos, ni sus normas o procedimientos; tampoco separarlo
radicalmente del sistemajuridico estatal. En cuanto alos contenidos, porgue no
todos sus elementos, siendo de diversa indole, son logros culturales. Y con
respecto alo normativo y procesal, el derecho positivoy el derecho consuetudi-
nario, ambos, deben ser entendidos dentro de esarelacion dindmicay asimétrica,
y, a ser analizados, se debe tener en cuenta, ademas de |la persistencia de las
tradiciones, los cambios sociales y politicos. Ambos derechos responden a una
l6gica; pero, se debe hacer la salvedad de que en el derecho positivo no son los
principiosintrinsecos de lalégicalos que estan de por medio, sino un método de
pensamiento especifico, que no es otro que el deductivo, que por cierto no es el
unico empleado por larazén paraabstraer, simplificar, resumir, analizar, inducir o
reflexionar.

En el proceso de la expansion colonial, cuya intensificacion en el mundo
acontece desde lasegundamitad del siglo XIX hastalaPrimeraGuerraMundial,
resultd indispensable contar con una teoria que, a partir de una concepcion
evolucionistay etnocéntrica, ayudaraajustificar sus efectos, que desde el punto
de vista demografico fueron devastadores. De algin modo, la administracion
colonial teniaquedar cuentadel exterminio fisico de lapoblacion por lasguerras
gue emprendia; deladestruccién ecol 6gicadel medio ambiente que producian las
diversas actividades econdmicas que desarrollaba; de las enfermedadesy epide-
mias que ocasionaba el trabajo forzado que imponia sobre los «otros grupos
humanos», principalmente losindigenas. Durante el periodo de expansion colo-
nial, los paises hegemoénicos crearon, con una justificacion revestida de
cientificismo, un modelo que separabafisicay legalmente alosindigenas delos
blancos, calificandolosalos primeros deinferioresy, por tal motivo, susceptibles
al tutelgje delos segundos. En Latinoamérica, las autoridades indigenas fueron
respetadas en la medida que contribuian a organizar €l trabajo, €l tributo y la
evangelizacion queimponialaadministracién colonial; entre las pocas prerroga-
tivas que tenian estaba la de administrar justicia en tanto y en cuanto |os casos
fuesen menores; |0s otros, 10s casos mayores o graves, estaban reservados para
losjuzgados de laadministracion colonial.

Unavez producida la desintegracion colonial, |as autoridades de las nuevas
naciones (postcol oniales) sefijaron el propésito de alcanzar para sus respectivas
jurisdicciones una conformacion culturalmente homogénea, a través de lainte-
gracion demogréfica, y lointentaron, teniendo como model o todo «lo europeo:
desde sus costumbres hasta susleyes. Como las caracteristicas fenotipicasde la
poblacion no se pueden «ocultar», el «blanqueamiento» pasd por o cultural.
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Unade las estrategias utilizadas por |as autoridades de |as nuevas naciones para
laasimilacion de los sectores nativos continud siendo el tutelgje?, en cuanto alo
guesignificacomo representacion ddl incapacitado. Segin Will Kymlicka (1996:40),
los pueblos indigenas («minorias nacionales») fueron considerados hasta hace
poco como «pupilos», «incapaces de autogobernarse y necesitados por ello de
la proteccion paternalista de los ‘superiores’ blancos». El modelo segregacionista
colonial fue reemplazado por una politica de exclusién de la poblacion indigena
del proyecto de nacion.

Durante el siglo XX, prevalece en el Per( una politica caracterizada por una
| 6gi caesencializadora, con comunidades campesi nas muy al € adas espacial mente
y suspendidas en el tiempo. Como sostiene Raquel Sieder (1996:32), setratade
una«perspectiva esencialmente conservadora que tendia a romantizar a las so-
ciedades ‘tribales’, las cuales fueron vistas como intrinsecamente armoniosas».
Desde la misma actividad académica de la antropologia se ha manejado y
reiterativamente este «congelamiento» delas comunidades campesinas, que Orin
Starn (1992:17) denuncia y reconoce como «andinismo», concepcién con una
arraigada perspectiva funcional-estructuralista. Para quienes consciente o in-
conscientemente se adhieren a «andinismo», el derecho consuetudinario ven-
driaaser un mecanismo que permite manejar |os conflictosy mantener laarmonia
al interior de las comunidades campesinas y que contribuye a que éstas perma-
nezcan estaticas, sin cambiosy alejadas del mundo exterior.

En el Per(, el derecho consuetudinario tiene su particular historia, y ésta
mucho tiene que ver con el tratamiento estatal de su poblacion rural, y mas
especificamente de su poblacion «indigena» y campesina. Si bien el precepto
gue todos los peruanos somos iguales ha estado presente desde la declaracion
de laIndependenciay en las doce cartas constitucionales que ha tenido el pais,
esrecién con laConstitucion promulgadaen 1920, durante el gobierno de Leguia,
gue se reconoce formalmente la existencia de |as organizaciones «indigenas» y
campesinas. La Constitucion de 1933 declara el carécter protectivo del Estado
con respeto alas «comunidadesindigenas». En términos generales, la Constitu-
cion de 1979 sintetiza practicamente |o yaexpresado en lade 1933, reemplazando
eso si, y por razones de val orizacién étnica, laexpresi 6n «indigena» por «campe-
sina». A diferenciadelasanteriores, |laConstitucion de 1993 incorporaun cambio
significativo con respecto alas comunidades campesinasy nativas al reconocer
através de su articulo 149, el derecho consuetudinario para el gercicio de sus
funcionesjurisdiccionales: «Las autoridades de las Comunidades Campesinasy
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la perso-
na. La Ley establece la formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con
los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial».
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Con este reconocimiento formal delavigenciadelajusticiacomunal, el Pert
seinscribe en esacorriente latinoamericanaque seiniciacon el articulo 246 dela
Constitucion PoliticaColombianade 1991. Posteriormente, seadhieren aesamis-
macorriente Bolivia, con el articulo 171 delaConstitucion de 1994; Ecuador, con
el Titulo VII1 — Principios Generales dela Constituci én de 1998; y, Venezuela, con
el articulo 260 de la Constitucién de 1999. Hoy en dia, yatodos los paises de la
Comunidad Andinade Naciones han incorporado el pluralismo legal ensujuris-
prudencia.

En el texto del articulo 149 de laactual Constitucion puede identificarse tres
elementos que todo sistemajuridico debetener: primero, érganos especializados
y auténomos, «Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con
el apoyo de las Rondas Campesinas»; segundo, las «normas sustantivas», cuan-
do admite laaplicacion del derecho consuetudinario en laresolucion de conflic-
tos; y, tercero, los procedimientos o «normas adjetivas», en tanto admitan la
competenciaterritorial y €l respeto de los derechos fundamentales como limites
delafuncionjurisdiccional.

El articulo 149 de la Constitucion reconoce alas comunidades campesinas y
nativas el derecho de autogobernarse y de resolver conflictos a través de su
propio sistema de autoridades; pero, el reconocimiento de estos derechos, impli-
caalavez unamayor sujecidénalajusticiaoficial oformal, atravésde unaseriede
relaciones que, por la concesién juridica que se les da, deben establecer con el
Estado. Por otrolado, en el mencionado articulo deben ser sefialados dos de sus
rasgos restrictivos mas importantes: en primer lugar, no constituye una norma
obligatoria, sino una atribucién, por lo que tiene sélo un carécter optativo o
voluntario; y, en segundo lugar, el ambito de aplicacién es interno, es decir, se
aplicasolo dentro delosterritorios de las comunidades campesinasy nativas que
decidan ponerlaenvigencia. El primero de estosrasgosinduciriaapensar que se
estaria otorgando a las comunidades campesinas y nativas la facultad de admi-
nistrar justiciasin tener la base suficiente para hacerlo.

Las posibilidades y las restricciones advertidas en el articulo 149 guardan
coherencia conlo quelalegislacioninternacional prescribe con respecto al dere-
cho consuetudinario, y esel Convenio 169 sobre losPueblosIndigenasy Tribales
delaOIT €l que seencargade remarcarlas cuando establece el respeto al derecho
consuetudinario, indicando alavez que no debe ser incompatible con los dere-
chos humanos fundamental es reconocidos en los marcos juridicos nacional es, ni
con losderechosinternacionalmente reconocidos®. El Convenio 169 en su articu-
lo 8 «reconoce el derecho de los pueblos indigenas a conservar sus costumbres
e instituciones propias y establece el deber de tomar en cuenta el derecho con-
suetudinario al aplicar la legislacion nacional»; y, en su articulo 9 establece el
deber de «respetar los métodos tradicionalmente utilizados por los pueblos indi-
genas en la represién de delitos cometidos por sus miembros y tener en cuenta
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las costumbres de estos pueblos cuando los tribunales y autoridades competen-
tes, se pronuncien sobre cuestiones penales».

3. Pluralismo juridico e interculturalidad

Semanifiestael pluralismo legal en un «campo social» cuando hay presencia
«de mas de un orden legal» (Griffiths, citado por Sieder, 1996:32), o cuando hay
«un sistema maltiple de obligacion legal [...] dentro de los limites del Estado»
(Hooker, citado por Sieder, 1996:32).

Raquel Irigoyen (2001 b:1) encuentraque en el Pert, apartir delaConstitucion
de 1993, se han abierto posibilidades para «superar el modelo etnocéntrico y
monista sustentado por las constituciones republicanas, y construir un modelo
constitucional pluralista», con untacito reconocimiento de ladiversidad cultural
y €l carécter multiétnico de lasociedad nacional, donde se deje atras el proyecto
homogeneizador que se propugna desde la Independencia. Sin embargo, los
nuevos preceptos constitucionales, dados en este sentido, no encuentran toda-
viaunanormatividad que tiendaaplasmar dicho modelo conlafuerzay lafirmeza
necesaria para que |os sectores econémicamente mas pobres logren superar la
exclusién social y lasrestricciones en cuanto a gjercicio de susderechos. Parala
aplicacion del articulo 149 han sido expuestos pronunciamientos, como los emiti-
dos por |as organizaciones campesinas, y propuestas, como laley elaborada por
lasRondas Campesinas. Por su parte, el Congreso, el Poder Judicia y laDefensoria
del Pueblo han cumplido también con presentar sus proyectos; pero éstos, segiin
Irigoyen, no propician €l desarrollo del derecho consuetudinario, sino que al
contrario, hasta crean restricciones no contempladas en la Constitucién. Tampo-
co buscan mecanismos de coordinaci6n con otros organismos estatales, masalla
delasubordinacion o el control, lo que nos llevariaapensar que persiste aquella
ideol ogia sobre laincapacidad del indigenay el miedo porque el reconocimiento
de estajurisdiccion especial afecte launidad nacional. Esto Ultimo, en el fondo,
no vendriaaser otracosaque unanuevaversion de esetemor que el imaginario
colonial construy6 acercadelasublevacion delamasaindigenay sobre el carac-
ter perturbador de las manifestaciones culturales campesinas y nativas.

En pos de un pluralismo legal, Yrigoyen (2001, b:18) cuestiona el caracter
paternalistao tutelar que en el modelo politico actual sigueteniendo unavigencia
casi total, «al tratar a los pueblos y comunidades indigenas/campesinas como
objetos de politicas antes que como sujetos autébnomos y a su vez participes en
lavida nacional», y propone, por tanto, como reto laimplementaci én efectivadel
derecho de consultay participacion.

Desde hace més de dos décadas se escuchan en el contexto |atinoamericano
voces en apoyo del reconocimiento de las identidades diferenciadas, la diversi-
dad linglisticay el pluralismo legal. A través de sus respectivas constituciones,
como ya hasido sefialado, Colombia, Pert, Boliviay Ecuador han reconocido el
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caracter pluricultural y el derecho consuetudinario delos pueblosindigenasy las
comunidades campesinas. En el Per(, el avance dado en esa direccion através
del articulo 149 dela Constitucion Politicade 1993 estodaviaincipiente; mientras
no existan normas que tiendan amaterializar €l referido dispositivo legal y no se
establezcan apartir de él, coordinaciones entre las diferentesinstancias del Poder
Judicial, no pasa de ser una muy buena intencién; mientras tanto, se estaria
manteniendo esafiguraconocidacomo «laconstitucion pluralistacon judicatura
moni stax.

Al entender el pluralismo juridico como la coexistencia de varios sistemas
juridicos o formas de administrar justicia en un pais a partir del respeto a la
multiculturalidad, lo que se esta poniendo sobre el tapete es el caracter universal
delosderechos. Wilfredo Ardito (2001:75) se preguntasi |os derechos humanos
constituyen un concepto universal, si son validos en una sociedad multicultural
como laperuanay, s por derivar delaculturaoccidental, carecen delaposibilidad
debeneficiar alosintegrantes de otras culturas. Estaultimainquietud constituye
un aspecto en el que es necesario reflexionar detenidamente, mucho mas si la
meta es alcanzar un pluralismo legal consistente. Preocupaciones como la de
Ardito pueden atemorizar a quienes, equivocandose en la percepcién, puedan
tener lasensacion de que pudiera estar recuperandose y validandose el discurso
etnocentrista y evolucionistadel siglo XIX, que en determinado momento de la
historiasirvio paralainstauracién del imperialismo cultural actual mente existente.
Y es, en ciertamedida, comprensible que este tipo de sensaciones sea frecuente.

En el discurso imperialista contemporaneo subyace, paraddjicamente, un
remozado culturalismo, en el que todo es permitido a partir de la etiqueta de «lo
cultural»; pero, en este revitalizado relativismo cultural la comprensién de las
otrasculturas es sélo aparente, no esreal, tampoco esefectivo. Lamiradaquelos
«relativistas» proyectan hacialas otras culturas esindiferentey tibia, como redu-
cidaesladelos «esencialistas» 0 «andinistas» (parael caso peruano); y, hay una
cualidad que une a ambas posiciones; €l conservadurismo. Los «relativistas»,
desde unaubicacion que estamasalladel bieny del mal, simplementelastoleran
preocupados por conservar egoistamente las cosas como estan; y, por su parte,
los «esencialistas» 0 «andinistas» alucinan con congelarlas en el tiempo, ideali-
zandolas. Teresa San Roman (1996) llama «impostores» a quienes se sirven del
relativismo cultural de laantropologia parajustificar su propio integrismo.

Asi como el concepto deinterculturalidad esimportante en relacion a plura-
lismojuridico, lo estambién el de multiculturalidad. Sobrelamulticulturalidad se
debe sefialar que es unanocion fuertemente impregnada por latolerancia, y des-
ded reconocimiento del derecho aladiferencia. Laposibilidad dequelatoleran-
ciay €l respeto entre culturas diferentes sea posible y tenga efectividad pasa por
politicas de igualacion de las oportunidades sociales; por esto es que el trata-
miento politico de la multiculturalidad hace que ésta sea un transito hacia la
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interculturalidad, unasituacion que, masalladelatoleranciay €l respeto, propug-
na la comunicacion, el didogo y la compatibilizacion. Se argumenta que la
compatibilizacién entre culturas diferentes ocurre apartir del reconoci miento mutuo
de capacidades creativas y que se hace efectiva cuando |os aportes acontecen en
uno y otro sentido, como dando cumplimiento alapremisade latransferibilidad
cultural. Se argumentatambién que en ninguna de sus manifestaciones se agota
las posibilidades del ser humano. Pero, losintentos de compatibilizacién cultural
no se estan materializando a través de relaciones simétricas, sino a través de
relaciones jerarquizadasy asimétricas, y corresponde ala politicacultural delos
paises acortar |as desigualdades inherentes a tales relaciones.

4. El caso Huayanay como memoria y reparacion

No es nuestraintencién hacer apologiadel crimen, ni escarnio del derecho posi-
tivo; ni tampoco dar a este derecho una conceptualizacion reducida, que noslleve a
tipificarlo de «malo», y a derecho consuetudinario —en cambio— de «buenos». Nada,
ni e temor de ser acusados de aterofobia, nos puede conducir a sostener que los
«otros», llamense campesinos, indigenas o extranjeros, son —hagan lo que hagan—
siempre inocentes.® Por otro lado, no todos |os dramaticos sucesos ocurridos
Ultimamente en el pais deben ser considerados como un afloramiento traumético
del derecho consuetudinario.

Basandonos en el conocimiento que nos brinda la antropologiay —¢por qué
no?- en lo mas profundo de nuestra propia conviccion, nos formulamos nueva-
mente la pregunta a cuya respuesta apunta |0 expuesto en este trabajo: ¢€l caso
Huayanay, fue un crimen o una aplicacién del derecho consuetudinario?

Segun Trazegnies (1997:73), se trataria de un caso con caracteristicas
aberrantes, al tipificarlo como un homicidio producto de laexplosién popular o
como un caso de venganza publicao colectiva. No sin sarcasmo, consignaen su
trabajo quelaliberacion delos campesinosimplicados en el caso, representauna
muestradelo queesel Nuevo Derechoy unaauténticaformade gercer lajusticia
popular, aludiendo a gobierno de Velasco Alvarado. Como Trazegnies, LuUisAl-
berto Sanchez califico €l caso como un tipico « delito de multitud», cometido bajo
el influjo del «verde loco», una sustanciaintoxicante —mezclade keroseney ron
de quemar— que acostumbran beber 1os campesinos en susfiestas. Segin Sanchez,
gjusticiamiento de Escobar no pasaba de ser unaversion de lafamosa «Ley de
Linch»®. Opiniones como las que en esta parte del trabajo tomamos en cuentanos
inducen aretomar en seguida aspectos de conocimiento general, aparentemente
simples, y que en relacion a caso adquieren un enorme valor conceptual.

Laadministracion dejusticiadurante el Incanato eragjercidapor los curacas,
los tukuyrikugkuna (los que todo o ven). Los preceptos fundamentales de la
moral inca, y expresados hastaen el «saludo cotidiano» (Ama Sua, AmaLulla,
AmaKella), tenian como objetivo orientar «la conducta de los hatun runas hacia
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la honradez y la honestidad, al fomento de la actividad productiva constante y a
la laboriosidad y a la preservacion de la verdad como norma» (Robles, 2002: 31).
Los delitos graves eran castigados con la pena de muerte y este mismo castigo
eraaplicado también en casosdereincidencia, asi no setratarade delitosgraves.
El ladrén erasancionado con ladevolucion del bien sustraido y con prestaciones
deserviciosafavor delavictima, como compensacion del dafio ocasionado. Sélo
en casos extremos, cuando el infractor demostraba ser contumaz y un riesgo para
laseguridad colectiva, |os castigos derivaban en prision preventivao aislamiento
total, en establecimientos llamados sanqgay wasi (el hoyo como casa), paralos
grandes infractores (hatun quchayuq), y los pifia watay wasi (casa donde se
amarra los hombres lisos), para los pequefios infractores (uchuy quchayuq).

Dentro de la estructura conceptual andina, lo justo es agquello que guarda
armonia con el orden natural, con el cosmos (pacha). Lo injusto es, por oposi-
cion, todo aquello que se aleja o contradice el orden natural, propiciando el caos
y laanarquia. Los castigos son, en consecuencia, acciones encaminadas aresta-
blecer laarmoniaquebrantaday volver areincorporar en el equilibrio del cosmos
al propiciador del caosy laanarquia. Enlacosmovisién andina, cuando un indi-
viduo es expulsado de su comunidad o de su ayllu es como si dejara de existir,
porgue una persona aislada, no relacionada, y sin unared de intercambios es un
wakcha, cuyatraduccién literal a castellano es—sin méas— huérfano. El verdade-
ro sujeto ético equivale a fiugayku (nosotros), colectivo y comunitario, y no a
fiuga (yo), autbnomo eindividual (Estermann, 1998).

En el caso Huayanay, ami entender, es ese nugayku, «nosotros» —colectivoy
comunitario— el que gui6 aun grupo de seres humanos atomar lajusticiapor sus
propias manos, cuando se convencen de laineficacia delos jueces delaciudad.
No debe olvidarse que los preceptos de la justicia andina, a diferencia de la
occidental, no son «ciegas», ni tratan indiscriminadamente alas personas; por €l
contrario, toman en cuenta el lugar especifico que ocupan en relacién alos de-
més. Laidentidad humanano se dacomo «mismidad>» (ser uno mismo), Sino como
insercién en algo mayor, en laidentidad colectiva. Por lo tanto, lajusticiano se
mide en términos personales e individuales, sino colectivos. En la actualidad,
prevalecen todavia en las comunidades andinas muchas formas ancestrales de
administrar justicia, y, obviamente, con cambios en relacion al pasado. Persiste,
por gjemplo, aquellas denuncias de faltas y delitos menores ante la asamblea
comunal, ente corporativo que, con conocimiento directo de los hechos, y en
presencia de los agresores y las victimas, impone sanciones que son acatadas
sin reserva por |os comuneros.

En Huayanay, las transgresiones de las normas tradicionales eran resueltas
apelando a sus propios mecanismos de sancion. No desconocian, como no des-
conocen hoy, laley del Estado, pero frustrados por su ineficaciaeimposibilitados
de pagar los costos judiciales, por lagrave situacion de pobreza en que viven, es
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gue optan por aplicar sus propias sanciones, socialmente aceptadas y legitima-
das. El comportamiento de Matias Escobar habiallegado al [imite delatolerancia
codificada por la costumbre. Los comuneros, mediante un acuerdo de asamblea
gue consta en acta, decidieron aplicarle el usa gampi, y se responsabilizaron
colectivamente de su gjusticiamiento ante |as autoridades, total mente convenci-
dos de haber hechojusticia. De no ser asi, ¢a qué légicaresponden, entonces, €l
gue todos se hayan presentado en el puesto policia de Acobamba, y con el
cadéver?

En lasentenciadel Juez de la Corte Superior de Huancavelica, archivando el
procesoy liberando alos prisioneros, seutilizé como figurajuridicalairresponsa
bilidad de los acusados, por considerar: que los actos obedecieron a una situa-
cion de estado de necesidad; que Matias Escobar no fue muerto por uno o varios
hombres, sino por la multitud; y que se ignoraba la ley, un criterio al que si se
habia apelado en otras oportunidades. En esa sentencia subyace sutilmente la
conviccion delaincapacidad juridica y humanadelosinculpados. Faltéenella
el reconocimiento tacito delaexistencia de valores socia esdiferentes, que mere-
cen respeto aln en su incompatibilidad con el sistemalegal oficial, cuyahegemo-
niay eficacia —dicho sea de paso— no esta totalmente afirmada en €l territorio
nacional.

Extraido de la memoria de los peruanos, casos como € de Huayanay, a ser
confrontados con la actual situacion de los campesinosy nativos en el territorio
nacional, llevan aque se asumacon muchacautelael articulo 149 dela Constitu-
cion de 1993y lo que para el pluralismo juridico y el derecho consuetudinario
significa. Y en esta actitud nos parece muy coherente compartir este punto de
vista: «Los timidos reconocimientos del derecho consuetudinario expresados,
por ejemplo, en el articulo 149 de la actual Constitucion sobre la jurisdiccion
restringida y subordinada de las autoridades comunales (campesinas y nativas)
[...] resultaunaexcepcién|...] al discurso juridico oficial que sigue aferrado al
ideal de crear un mundo regulado y regulable por un solo agente productor de
normas: el estado» (Guevara, 2001:12).

Notas

1. Durante la época de la colonia fue muy importante la explotacion de las minas de plata en
Potosi (Bolivia) y las minas de azogue en Santa Bérbara o Descubridora (Huancavelica). El
azogue, actualmente conocido como mercurio, fue en su momento indispensable para la
separacion de la plata

2. ASIES es una entidad de servicio, cultural y no lucrativa, de carécter privado que surge en
Guatemala en el afio 1979. Seglin sus estatutos esté integrada por personas inspiradas en
principios de respeto a la dignidad humana y la participacion social.

3. Seguin Nugent, en América Latina, la representacion no ha tenido un carécter ciudadano, es
decir la representacion de un ciudadano por otro ciudadano, sino que ha seguido e modelo
tutelar, esto es, la representacion del incapacitado.
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4. El Convenio 169 adoptado en el afio 1989 por la Conferencia Genera de la Organizacion
Internacional de Trabajo, fue ratificado por el Pert en 1994, cuando ya lo habia hecho
México, Noruega, Colombia, Bolivia y Costa Rica. Se debe destacar que el enfoque
paternalista y la politica asimilacionista del Convenio 107 del afio 1957 fue de alguna
manera superado en el Convenio 169, €l cua podria constituirse en la base de un nuevo
derecho consuetudinario a nivel internacional, si se lograra superar la restrictividad que de
aguna manera en é subyace (James Anaya, 2005).

5. "Tenemos que hacer inocente al “otro” en cada caso concreto, en cada situacion, en cada
individuo, porque nos hemos comprometido con nosotros mismos a respetar, tolerar,
elogiar incluso solidarizarnos en la igualdad de derechos de todos los hombres; en la igualdad
de su dignidad, pero también de sus derechos. Y el “otro ~ no puede salirme con que no es
inocente, con que es indigno de sus derechos. Pero este es un grave error de planteamiento,
mas exactamente es una falta de conviccion en nuestros propios postulados» (San Roman,
1996: 98).

6. Charles Linch, con cuyo apellido se identifica esta ley, fue un agricultor del Estado de
Virginia que durante la Revolucion Americana presidioé un tribunal informal constituido para
castigar a los pro-britanicos.
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