TESIS EPG UNA - PUNO %4/ Nacional de
4T Altiplano

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
ESCUELA DE POSGRADO
PROGRAMA DE MAESTRIA

MAESTRIA EN DERECHO

2
a
N
o
w
2
r4
=

TESIS

LA JURISDICCION RECONOCIDA POR EL ARTICULO 149 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, Y EL LIMITE DE LA SEGURIDAD
JURIDICA EN MATERIA PENAL

PRESENTADA POR:

VERONICA BLANCA CUEVA CHATA

PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE
MAGISTER SCIENTIAE EN DERECHO

MENCION EN DERECHO PENAL

PUNO, PERU
2017

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO L[ Nacional del
4T Altiplano

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
ESCUELA DE POSGRADO
PROGRAMA DE MAESTRIA
MAESTRIA EN DERECHO

TESIS

LA JURISDICCION OTORGADA POR EL ARTICULO 149 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, Y EL LiMITE DE LA SEGURIDAD
JURIDICA EN MATERIA PENAL

PRESENTADA POR:
VERONICA BLANCA CUEVA CHATA
PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE
MAGISTER SCIENTIAE EN DERECHO

MENCION EN DERECHO PENAL

APROBADA POR EL SIGUIENTE JURADO:

PRESIDENTE

PRIMER MIEMBRO

SEGUNDO MIEMBRO

ASESOR DE TESIS =

M.Sc-WILDER IGNACIO VELAZCO

Puno, 08 de febrero del 2017

AREA: Derecho penal
TEMA: Derecho constitucional peruano

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO B1[Li Nacional del
4T Altiplano

DEDICATORIA

A dofia Yola, mi madre por su constante
esfuerzo en su labor diaria y por impulsarme

incansablemente para conseguir mis objetivos.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO B1[Li Nacional del
4T Altiplano

AGRADECIMIENTOS

Agradezco a mis padres por haberme
brindado la oportunidad de emprender mis

objetivos académicos y profesionales.

A mis docentes de Pre Grado y Post Grado de
la Facultad de Derecho de la UNA Puno por
su desprendimiento al brindarme sus

conocimientos incondicionalmente.

A mis hijos Alejandro y Gabriel por ser mi
mayor inspiracion para alcanzar todos mis
objetivos y por impulsarme dia a dia para ser

mejor ser humano.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




=, Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO 155 Nacional de
- Altiplano

INDICE GENERAL

Pag.

] = D 1 [ @ AN @ = i
AGRADECIMIENTOS ... e e e e e e e et eeeanaeeee ii
INDICE GENERAL ....cocuttittttitieieteiee st ettt e st e s seesenens ii
RESUMEN ...ttt ettt e e e e e e e st e e e e e e e e s s tssnenaeaeaeaaans Vii
AB S T R A C T ettt e e e e e e e e e e raaaa, IX
INTRODUCCION ..ottt en e eae s ene e see s e e 1

CAPITULO |
PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. Planteamiento del Problema ..............coiiiiiiiiiiiiiicee e 3
1.2. Justificacion de la INVestigacion ..o 5
1.3. Formulacion del Problema ..., 6
1.3.1. Problema General...........oooiiiiiiiiiiii e 6
1.2.2. Problemas ESPeCifiCOS .......coooviiiiiiiiii 6
1.4, ANTECEABNIES ... 6
1.5. Objetivos de 1a INVestigacCion ... 7
1.5.1. ODbJetiVO GENEIAl.......uuiiiiieiiiieiie et eeeaaaes 7
1.5.2. Objetivos ESPECITICOS.......cciviiiiiiiiiie e 7

I G o 1] 0 (=TS 1SRRI 7
1.6.1. HIPOtESIS General .........ccoooviiiiiiiii 7
1.6.2. Hipotesis ESPecCifiCas. ..o 7

CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del problema............cccooeieiiiiiiiiiiie e 9
2.1.1. ASPECIOS TEOICOS ...ceiiiitiieeeeee e e ettt e e e et e e e e e e e e eeeas 9
2.1.2. Antecedentes HiStONCOS .........uuuviiieieiiiieieiiieeeeeieeeeeeeeeeeeveeeeeeeeaeeeeeeeeees 9

2.1.2.1. Comunidades Campesinas: Crecimiento Sostenido y Diversidad de
(@ o =T o TSRS 09

2.1.2.2. Tratamiento Normativo de las Comunidades Campesinas en la

LegiSIacion PErUBNA ............uuviiiiiiaiiiiiiieeee e e e 10
2.1.2.3. Origen del Pluralismo Juridico en el Perd..........ccccccceeeeeeeieeevinennnn, 21
2.1.2.4. Evolucion del PluralisSmo JUdiCO ............eueeveeeeeiiiieiiiiiiiiiiiiieiieeeene 22

il

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




> . Universidad
TESIS EPG UNA - PUNO lLgg Nacional del
- Altiplano
2.1.2.5. Los Mecanismos Tradicionales de Resolucién de Conflictos ........ 23
2.2. MAICO TEOMCO .eevviiiiiiiiiiiiiiiieie ettt ettt ettt ettt eeteeeeeeeeeeseeeeeeseeeennenees 24
2.2.1. Una Vision Integral de los Derechos Fundamentales........................ 24
2.2.2. Fundamento de los Derechos Fundamentales ............ccccooeeeevvvennnnns 25
2.2.3. Derechos Fundamentales que Inspiran el Derecho Penal................ 26
2.2.4. La Constitucidn y el Proceso Penal ...........cccooooeoiiiiiiiiiiiiee e 26
2.2.5. Fundamentos del Proceso Penal.............ccccooviiiiiiiiiiiiiiiiie e 28
2.2.6. Legitimacion del Proceso Penal...........cccuevvviieiiiiiiiiiiiiiiieeeee e, 30
2.2.7. Dignidad Liberal...........cooiiiiiiii e 30
2.2.8. El Derecho Penal MOEINO ........coviiiiiiiiiiiiiiie e 31
2.2.9. Comunidades Campesinas: Importancia en el Escenario Nacional y
- O 31
2.2.10. De la Ley 24571 a la Reforma Constitucional de 1993 las Rondas
(OF= 10 0] o1 E] [ = 1P 32

2.2.11. Las Comunidades Campesinas Aproximacion a una Definicion ....35
2.2.12. Definicion de Comunidades Campesinas .............ccvuvviieeeeeeereennnnnns 36
2.2.13. Comunidades Campesinas y Nativas Patrimonio Cultural

INMEALETIAL. .. 37
2.2.14. Relacion con el Concepto de Pueblo Indigena o Pueblo Tribal del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo....................... 37
2.2.15. Las Normas Comunales son Normas de Derecho Validas en el
Orden JUridiCO PEIUANO ..........ueviiiiiiiiiiiiiieeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeseeneeeeeees 40

2.2.16. La Corte Suprema ha Interpretado Articulo 149 de la Constitucion

POTICA. .o 41
2.2.17. La Interpretacion del Articulo 149° de la Constitucion .................... 42
2.2.18. Determinacion de la Competencia en la Justicia Especial

COMUNAL. .. .o 44
2.2.19. El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo ...... 46
2.2.20. Caracteristicas e Importancia de la Justicia Comunitaria ............... a7
2.2.21. Caracteristicas Basicas de la Justicia Comunal ...................c......e. 49

2.2.22. ¢ Cuales son los Principios y Caracteristicas de la Justicia

COMUN AL ? e e e 50
2.2.23. Los Limites de la Justicia Comunal .........c.oeeuveeeeeeie e 54
iv

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO JLs¢ Nacional del
- Altiplano

2.2.24. Qué no es la Justicia ComuNal ...........coeeeeviiiiieeeieiiee e, 55
2.2.25. Determinacion de la Competencia en la Justicia Especial
(702 411 o =1 PP 56

2.2.26. Limites a la Justicia Comunal: Los Derechos Fundamentales de la

POISONGA ... 57
2.2.27. LEY 27908 ....oeeeeiiiieeee ettt e e e e e e e e e e e e e e e 59
2.2.28. Derechos FUNdamentales.........coooevivviieiiiiiiiie e 60
2.2.29. Seguridad JUMAICA .......cccuvvieiiiieee e 61
2.2.30. Aspecto Subijetivo y Objetivo de la Seguridad Juridica................... 61
2.2.31.La Positividad del Derecho como Exigencia de la Seguridad
B 1 o o= T 62
2.2.32. Garantias de la Seguridad JUridiCa................eeeeeeereeeiiiiiiiiiiiiiiieennee, 63
2.2.33. La Seguridad Juridica en Relacion con el Mismo Derecho............. 64
2.2.34. La Seguridad Juridica en Relacion con la Sociedad....................... 68
2.2.35. Principio de la Legalidad...............couiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeeeeee 69
2.2.36. Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege..........cccovvveeviviiiiieeeeeeeeeiinnns 69
2.2.37. Contenido Formal y Material del Principio de Legalidad ................. 70
2.2.38. Prohibicion de la ANalogia ..........evevveiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 71
2.2.39. Aproximacion al Pluralismo JUridiCO .........cceeeeeeiviveiiiiiiiiieeeeeeeeeeiinns 72
2.2.40. PluralisSmo JUIMAICO.......cuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeee et 73
2.2.41. Pluralismo Juridico e Interculturalidad ................cevvvveiiiiiiiieriininnnee. 75
2.2.42. El Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116 de la Corte Suprema:
Rondas Campesinas y Derecho Penal ............ccccovvviiiiiiiic e, 76
2.2.43. Pluralidad Cultural y Ordenamiento Juridico............cccceeeeeeeeerveennnnn 77
2.2.44. Contenido de la Reformas Constitucionales de los Paises
ANAINOS. .. e a e aaeaa 77
2.2.45. Fundamento: Caracterizacion Pluralista de la Nacion y el Estado..78
pZRC T |V = 1o T @o ] g [or=] o) LU - I 78
2.3.1. Ordenamiento JUMICO..........uuueriiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee e eeeeeeeees 78
2.3.2. Derecho CoNSUETUAINGNO ....uuvuuiieeeeeeeieiiiiiiiee e e eeeeiiiiene e e eeeeeeeeeees 79
2.3.3. Seguridad JUMAICA ........ccoiiiiiiiieee e 79
2.3.4. Comunidades CamPeSINAS........ccceeeeeiriieiiiiiiiieaeeeeeeeeeiiiaee e e e e eeeaeennnnns 80
2.3.5. Comunidades NatIVAS..........ccuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeieeeeeeeeeeeeeee e 80
v

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




== Universidad
TESIS EPG UNA - PUNO lLgg Nacional del
- Altiplano

2.3.6. RONAAS CamPESINGS.........ccevviiiiiieeeeeeeieeiiieee e e e e e e e e e e e e e e e eeeannnns 80
2.3.7. Teoria de la Seguridad Juridica...............ceeiieieeeiiiiiiiccee e 81
2.3.8. PIrOCESO....cuiiiiieii et 81
2.3.9. Las Comunidades CampPeSINGAS .........cuuuureereeerrremeieeeeeeeieeeeseeereenneenees 82
2.3.10. Las RONAAs CamPESINAS ........ucieeeeeeeiieiiiiiiiieeeeeeeeeeesiiiiseeeeeeeeeeennnnns 82
2.3.11. El Tribunal ConstituCIONaAl .............eevvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeee 82
2.3.12. Quiénes Integran el Sistema de Justicia Peruano .......................... 83
2.3.13. Sistema de Justicia e Interculturalidad..................oevveeiiiiiiiiiiiieennee. 83
2.3.14. El Estado Peruano y las Comunidades Nativas...........c..cccccevvvnnnnnn. 84

CAPITULO Il

METODOLOGIA
0 I /=] (Yo [ T PP PPPPPPP 86
3.2. TIPO de INVESHIGACION ......ccoeieiiieice e 86
3.3. DiSefo de INVESHGACION ........euiiiiiiiiiiiiiiiieeieeieeeeeeeeeee et eeeeaeeeeeeeeeeees 87
3.4. Objeto de la INVESHIGACION .........uuuiiii e s 87
3.5. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos ..........ccccceevviiivviinnnnen. 88
3.6. Procedimientos de Investigacion (Recoleccion de Datos) ..............evvveeeee.. 89
3.7. Técnicas e Interpretacion de Datos..............ceiieieeieeiieiiiiiie e 90

CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. Objetivo Especifico I: Establecer la Naturaleza Juridica de las
Comunidades CampPeSINAS.........ceeeeeeeeiieiiiiiiiee e e e e e e e e e e e e ee s 91
4.2. Objetivo Especifico Il: Analizar la Consistencia de la Seguridad Juridica
como Derecho Fundamental en la Materia Penal............ccccovviiiciinnnnnne. 98
4.3. Objetivo Especifico Ill: Determinar Cuando se Configura el Pluralismo

Jurisdiccional €N UN ESTATO .....onineeeeeee e 101
CONCLUSIONES ... e e 105
RECOMENDACIONES ...t 107
BIBLIOGRAFIA .. et a e, 108

vi

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO £ Nacional del
Altiplano

RESUMEN

La investigacion, comprende el andlisis de la aplicacion del limite que establece
el propio texto constitucional al ejercicio de la funcion jurisdiccional otorgada a
las comunidades campesinas, es decir la realizacion del derecho fundamental
a la seguridad juridica y su reflejo inmediato como es el principio de legalidad
en materia penal a la imposicion de sanciones por parte de las instituciones
comunales, las que se encuentran en nuestro ambito regional, no habiendo
comprendido a las organizaciones nativas de selva de nuestro pais,
considerando que nuestra formacion es de indole liberal y enfrenta a un orden
comunal; pero que la naturaleza del ser humano y el ejercicio de sus derechos
fundamentales supera a dichos pensamientos y es imperativo en el mejor de
los casos, el respeto de la fundamentalidad de los derechos del ser humano
frente a cualquier considacion que tienda a disminuirlos o0 no ejercerlos aun en
la modernidad en la que nos encontramos, por ello es necesario tener a la vista
la realidad de los limites que la propia constitucion establece en caso del
pluralismo juridico, constituido en favor de las comunidades campesinas, asi
enriquecer la visidon que debe acudir en conjunto de todos los ciudadanos de la
jurisdiccién que establece en articulo 149 de la constitucion politica del Estado,
para cuyo efecto se ha fijado como objetivos de la investigacion: Analizar y
determinar si la jurisdiccion otorgada por el articulo 149 de la Constitucion
Politica del Estado, para su ejercicio por las comunidades campesinas, se
encuentra limitada por la seguridad juridica en materia penal. Establecer la
naturaleza juridica de las comunidades campesinas en el Perd. Analizar la
consistencia de la seguridad juridica como derecho fundamental en materia

penal. Determinar cuando se configura el pluralismo jurisdiccional en un

Vii
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estado. Siendo necesario enfocar la recepcion por el ordenamiento juridico de
las comunidades campesinas a través de tener a la vista su naturaleza juridica,
de igual modo introducirnos en la seguridad juridica como derecho fundamental
del ser humano y limite del ejercicio de la jurisdiccion comunal por las
comunidades campesinas, finalmente revisar lo concerniente al pluralismo
juridico en que se configura la disposiciéon constitucional en el andlisis de la

presente investigacion.

Palabras clave: Comunidad campesina, derechos fundamentales,

interculturalidad, jurisdiccidon comunal, pluralismo juridico, seguridad juridica.
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ABSTRACT

The Research, includes the analysis of the application of the limit established
by the text itself constitutional to the exercise of the jurisdictional function
granted to peasant communities, it neams the realization of the fundamental
right to legal security and its immediate reflection as is the principle of legality in
criminal matters to the imposition of sanctions by communal institutions, That
are in our regional scope not having understood the native organizations that
are rather of a field forest in our country, finding that our formation is of liberal
nature that faces a communal order but that the nature of the human being and
the exercise of their fundamental rights surpasses those thoughts and it is
imperative in the best of cases the respect of the fundamentality of the rights
human being in front of any consideration that tends to diminish them or not to
exercise them even more in the modernity in which we are, For this reason it is
necessary to have in view the reality of the limits established by the constitution
in the case of legal pluralism constituted in favor of peasant communities, thus
enriching the vision that must come together of all the citizens in the jurisdiction
that establishes in Article 149 of the State's Political Constitution, for which
purpose the objectives of the research have been set. To analyze and
determine whether the jurisdiction granted by Article 149 of the Political
Constitution of the State, for its exercise by the peasant communities, is limited
For the fundamental right to legal certainty in criminal matters. Establish the
legal nature of peasant communities in Peru. Analyze the consistency of legal
security as a fundamental right in criminal matters. Determine when
jurisdictional pluralism is set up in a state. Being necessary to focus the

reception by the legal order of the peasant communities through having in view

IA
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its legal nature likewise introducing us to legal security as a fundamental right of
the human being and limit of the exercise of communal jurisdiction by the
peasant communities, Finally, it is necessary to review the legal pluralism in
which the constitutional provision under analysis is constituted in the present

research.

Keywords: Communal jurisdiction, fundamental rights, inteculturality, legal

security, legal pluralism, peasant community.
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INTRODUCCION

Se ha decidido realizar la presente investigacion, en el marco de considerar
como punto de partida la limitante que establece el propio texto constitucional
al ejercicio jurisdiccional que confiere a las comunidades campesinas,
constituido por el respeto a los derechos fundamentales; es muy dificil
apartarnos de la ideoologia liberal que en buena cuenta es creador de nuestro
derecho moderno del fundamento que lo inspira la dignidad y en ella el principio
de la seguridad juridica, como el maximo aporte al ideario de la humanidad; y
en materia de derecho penal su derivado directo: la legalidad; asi nos
encontramos frente a un ejercicio comunal de la justicia penal, donde se
imponen sanciones sin el esencial respeto del principio de legalidad, es decir la
prevision de la conducta como ilicita y la correspondencia de una sancion
prevista ambas con anterioridad a la comision del hecho ilicito; entonces la
cuestidon se traslada a la vigencia de los derechos fundamentales, como ya se
expresd es precisamente el limite condicional del ejercicio de la jurisdiccion
comunal, entonces siendo que la seguridad juridica o su traduccién en materia
penal directamente el principio de legalidad, son derechos fundamentales, en
consecuencia deben ser limitante directo del ejercicio de la funcién
jurisdiccional comunal en materia penal, considerando la universalidad como
caracter esencial de los derechos fundamentales, en tal caso no pueden estar
excluidos del ser humano por su condicion de miembro de una comunidad
campesina, menos aun bajo el pretexto que el liberalismo no alcanza al
comunitarismo, pues reitero que los derechos fundamentales corresponde a la
persona por su condicidén de tal y son pardmetro constitucional del ejercicio de

la funcién jurisdiccional comunal, adn si se tiene a la vista el desarrollo del
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denominado pluralismo juridico, asi se hace necesario desarrollar las
comunidades campesinas, directamente con seguridad juridica como derecho
fundamental del ser humano y no perder de vista el pluralismo juridico que

importa el respeto al derecho consuetudinario y la interculturalidad.
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CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nuestro ordenamiento juridico, a nivel constitucional, ha plasmado como norma
el reconocimiento de la denominada jurisdiccion comunal, otorgando a las
comunidades campesinas y nativas la potestad de ejercer jurisdiccién, es decir
administrar justicia en diversas materias y dentro de su territorio comunal, esta
politica obedece a una tendencia del constitucionalismo contemporaneo que se

viene plasmando en diversos paises de la region.

Sin perder de vista la constitucién a la que nos referimos se ha puesto en
vigencia en 1993,a la fecha los aportes de desarrolllo del articulo 149 del texto
constitucional son escasos y obedecen mas bien a posiciones supranacionales
que siempre importan la vista a realidades que no son nuestras; desde esa
perspectiva el problema del presente trabajo de investigacion, por mi parte, se

ha podido observar que en la realidad las comunidades campesinas vienen
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efectuando el ejercicio de esa potestad jurisdiccional sin tener en claro los
limites que deben observar sobre todo en materia penal y en concreto frente al
derecho fundamental de la seguridad juridica que constituye uno de los cuatro

pilares principales de nuestra vision de la dignidad humana.

Entonces, es necesario analizar si la proposicion de limitacion del ejercicio de
la jurisdiccion comunal por las comunidades campesinas y nativas se
encuentra limitado por los derechos fundamentales, como propone el propio
texto constitucional antes mencionado, o por el contrario se produce un
irrespeto y una ilimitada actividad en relacién con este principio fundamental del
ordenamiento juridico que ademas soporta el denominado paralelismo
jurisdiccional, asi mismo no se debe perder de vista la presencia de la
interculturalidad como vision diversa de los fendbmenos sociales en relacion a

los grupos culturales y al tiempo y espacio histérico que nos corresponde.

Desde el punto de vista del facultado o comunidad campesina y nativa para
ejercer la jurisdiccion comunal, lo plasmado en el articulo 149 de la consttucion
politica del estado, es un respeto en esencia a su cultura, lo cual estara
presente en este trabajo de investigacion; pero vistas las cosas desde la
posicién del miembro de la comunidad que es un ciudadano de nuestro Estado,
no deja de tener el derecho fundamental a la seguridad juridica, en su reflejo
directo al principio de legalidad y en su desarrollo de la tipicidad, principalmente
en la consecuencia atribuible a sus actos en materia penal, ello constituye la
base del problema que se propone nuestro trabajo y la busqueda de su
respuesta al tema que finalmente conllevard& a un desarrollo del texto

constitucional.
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1.2. JUSTIFICACION.

En el marco de la plena vigencia de los derechos fundamentales ha reconocido
la constitucion politica del estado una jurisdiccion plural, la cual ha sido
otorgada en su ejercicio a las comunidades campesinas y nativas, limitada
precisamente en su ejercicio por los derechos fundamentales que cada ser

humano tiene acceso por su condicion de tal, en forma irrestricta.

En consecuencia la presente investigacion, encuentra plena justificacion
cuando se trata de ver en materia penal, si el limite que debe imperar en la
vigencia de los derechos fundamentales, es aplicable al ejercicio de la
jurisdiccion plural, reconocida en el ariiculo 149 de la Constitucion Politica del
Estado, en concreto el derecho fundamental a la seguridad juridica que
ddemas constituye principio inspirador de la dignidad humana, que es para

todos sin distincion de ninguna clase.

La denominada jurisdiccion comunal, se viene ejerciendo sin reales limites que
deberian ser impuestos por los derechos fundamentales, como manda el
dispositivo constitucional que reconoce nuestro Estado y en especial en lo
relacionado a la seguridad juridica que encuentra en el principio de legalidad su
directo desarrollo y en materia penal en la tipicidad su concreta aplicacién para
ambos extremos del ejercicio sancionador, es entonces necesario analizar si el

limite constitucional encuentra real aplicacion.

Si el ejercicio de la jurisdicciébn comunal, no encuentra limites, impuesto por los
derechos fundamentales, nos encontrariamos frente a la plena arbitrariedad
que es la cara opuesta de la segurididad juridica de la previsibilidad que debe
imperar desde la misma estructura de la norma juridica, es decir precepto y

5
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consecuencia o en su caso conducta y sancién, que son el reflejo de la
dimensién regulativa del derecho objetivo, por que de lo contrario no se
cumpliria la fase ordenadora de lo que basicamente debe constituir un sistema
normativo reflejado en el ejercicio de la jurisdiccion o potestad de administrar
justicia, si es necesario, en esencia velar por que el derecho fundamental a la
seguridad juridica, que tanto ha costado ser asimilado por la humanidad, tenga
real aplicacion en nuestros tiempos con respeto a la cultura y costumbres que
de ninguna manera pueden sobreponerse a los inherentes derechos adquiridos

por el ser humano.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.3.1. PROBLEMA GENERAL

¢La jurisdiccion otorgada por el articulo 149 de la Constitucion Politica
del Estado, para su ejercicio por las comunidades campesinas, se

encuentra limitada por la seguridad juridica en materia penal?

1.3.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS

- ¢, Cual es la naturaleza juridica de las comunidades campesinas en el
Peru?

- ¢En qué consiste la seguridad juridica como derecho fundamental en
materia penal?

- ¢ Cuando se configura el pluralismo jurisdiccional en un Estado?

1.4. ANTECEDENTES

No se tiene referencia o registro que en nuestra region de Puno, haya existido

tesis o trabajos de investigacion sobre el presente tema.
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1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. OBJETIVO GENERAL

e Analizar y determinar si la jurisdiccion otorgada por el articulo 149 de la
Constitucion Politica del Estado, para su ejercicio por las comunidades
campesinas, se encuentra limitada por la seguridad juridica en materia

penal.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Establecer la naturaleza juridica de las comunidades campesinas en el

Perq.

e Analizar la consistencia de la seguridad juridica como derecho

fundamental en materia penal.

e Determinar cuando se configura el pluralismo jurisdiccional en un

Estado.

1.6. HIPOTESIS

1.6.1. HIPOTESIS GENERAL

e La jurisdiccion otorgada por el articulo 149 de la Constitucion Politica del
Estado, para su ejercicio por las comunidades campesinas, no

encuentra limite en la seguridad juridica en materia penal.

1.6.2. HIPOTESIS ESPECIFICA

e Las comunidades campesinas en el Perl cuentan con una naturaleza

juridica de autonomia cultural.
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e La seguridad juridica como derecho fundamental en materia penal,
consiste en la tipificacion de las acciones y en la prevision y

correspondencia de las sanciones.

e Se configura el pluralismo juridico en un Estado cuando se presentan

varias jurisdicciones dentro del mismo.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES

2.1.1. ANTECEDENTES TEORICOS

Con referencia al tema de investigacion no existe trabajo analogo o tesis
realizada, por cuanto se ha hecho las investigaciones respectivas en

diversas bibliotecas de la region, asi como en las facultades de derecho.

2.1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS

2121 COMUNIDADES CAMPESINAS: CRECIMIENTO

SOSTENIDO Y DIVERSIDAD DE ORIGEN

Castillo Fernandez, M., Del Castillo L., Monge C., & Bustamante, M. (2004), las
comunidades campesinas en el Perl presentan un crecimiento sostenido en las
altimas cinco décadas. Si nos atenemos a las cifras censales, se habrian
multiplicado por diez tanto su nimero como la superficie agropecuaria comunal
durante el periodo 1961-2002; si revisamos las cifras de comunidades

reconocidas, su cantidad se habria multiplicado por siete durante el periodo
9
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1940-2002. Asi mismo nos revelan las siguientes pistas: (i) una fase de mayor
crecimiento en las décadas de los afios setenta y ochenta; y (i) una fase de
menor crecimiento en la década del noventa. Un caso ilustrativo de la
tendencia de crecimiento del numero de comunidades campesinas es el
departamento de Piura. En el afio 2002, tenia 131 comunidades (100%), las
que de acuerdo a su origen a lo largo del siglo XX, tendrian la siguiente
distribucion: el 23.7% (31 comunidades) existian en 1930; lo que aumento al
31.3% (41 comunidades) a 1970; y durante la década de los afios setenta y
ochenta llegd a aumentar significativamente de 41 a 117 comunidades, es

decir, represento el 89% del total actual.

Hobsbawn (1977), si bien los campesinos no tienen mucho conocimiento
concreto sobre el entorno mas amplio que encierra sus pequefios mundos,
ellos son agudamente concientes de los cambios que parecen afectar la
indestructibilidad de ese mundo mas amplio. Si la estructura de poder es firme
y cerrada, se retraen en su postura usual de esperar. Si empieza abrirse 0

guebrarse, se preparan para la accion.

2.1.2.2 TRATAMIENTO NORMATIVO DE LAS COMUNIDADES

CAMPESINAS EN LA LEGISLACION PERUANA

A) CODIGO CIVIL DE 1852

Siendo la maxima expresion de nuestro liberalismo inspirado en los principios
clasicos del Derecho Romano y del Codigo Napoleodnico; en el se reafirma la
propiedad ordinaria o el reparto igual de las herencias. Tacitamente se reitera

la abolicion de las comunidades.
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B) CONSTITUCION DE 1920

La constitucion de 1920 rectificé en parte, los errores de toda una centuria de
legislacion individualista, al reconocer la existencia legal de las comunidades y

la imprescriptibilidad de sus tierras.

Art. 41°.- Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones publicas y de
comunidades de indigenas son imprescriptibles y sélo podran transferirse

mediante titulo publico, en los casos y en la forma que establezca la ley.

Art. 58°.- El Estado protegera a la raza indigena y dictara leyes especiales para
su desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades. La Nacion reconoce la
existencia legal de las comunidades de indigenas y la ley declarard los

derechos que les correspondan.

C) CONSTITUCION DE 1933

La constitucion de 1933, les consagra todo un titulo (Titulo Xl), les reconoce
existencia legal y personeria juridica, garantiza la integridad de sus tierras, para
lo cual establecia el levantamiento de los respectivos catastros, sefialé que sus
tierras con imprescriptibles e inajenables; expresa el propésito de dotar de
tierras a las comunidades que carezcan de la suficiente; fija su autonomia
frente a los Consejos Municipales y se obliga a dictar una legislacion especial

indigena.

TITULO XI

COMUNIDADES DE INDIGENAS

Articulo 207.- Las comunidades indigenas tienen existencia legal y personeria

juridica.
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Articulo 208.- El Estado garantiza la integridad de la propiedad de las

comunidades. La ley organizara el catastro correspondiente.

Articulo 209.- La propiedad de las comunidades es imprescriptible e
inenajenable, salvo el caso de expropiacion por causa de utilidad publica,

previa indemnizacion. Es, asimismo, inembargable.

Articulo 210.- Los Concejos Municipales, ni corporacion o autoridad alguna
intervendran en la recaudacién ni en la administracion de las rentas y bienes de

las comunidades.

Articulo 211.- El Estado procurard de preferencia adjudicar tierras a las
comunidades de indigenas que no las tengan en cantidad suficiente para las
necesidades de su poblacién, y podra expropiar, con tal propésito, las tierras de
propiedad privada conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo

29.

Articulo 212.- El Estado dictara la legislaciéon civil, penal, econdmica,
educacional y administrativa, que las peculiares condiciones de los indigenas

exigen.

Articulo 29.- La propiedad es inviolable, sea material, intelectual, literaria o
artistica. A nadie se puede privar de la suya sino por causa de utilidad publica

probada legalmente y previa indemnizacién justipreciada.

D) CODIGO CIVIL DE 1936

El Cdodigo Civil de 1936 dedica asimismo un titulo, el cuarto del Libro Primero, a

esas instituciones (art. 70 a 74 inclusive). Declara que ellas estan sometidas a
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las disposiciones pertinentes de la Constitucion y a la legislacion que se ha
ordenado dictar; establece que es obligatoria su inscripcion y la formacion de
un catastro especial; determina quienes son sus mandatarios; prohibe el
arrendamiento o la cesion en uso de las tierras a los propietarios de los predios
colindantes; y manifiesta que mientras se promulgue la legislacion tutelar,
continuaran sometidas a sus leyes especificas, al régimen de propiedad
establecido por el Cédigo, en cuanto sea compatible con la indivisibilidad de

sus tierras y a las disposiciones del Poder Ejecutivo.

El Cédigo Civil, va a sefialar la forma como las comunidades deben elegir a
sus personeros; habiéndose reglamentado esa eleccién, mediante Decreto
Supremo del 18 de julio de 1938. El reconocimiento legal y su inscripcién en el
Registro Oficial se hacia conforme al procedimiento establecido por el decreto

Supremo del 24 de junio de 1938.

Durante la vigencia del Cédigo Civil de 1936 se emiti6 el Decreto Supremo del
10 de mayo de 1961, por la cual las Comunidades Campesinas son
reconocidas oficialmente por Resolucién Suprema, creando la Direccion de

Asuntos Indigenas, ante la cual se solicitaba dicho reconocimiento.

E) LAS COMUNIDADES EN EL PROYECTO DE REFORMA Y EN LA LEY DE

BASES

Las Comunidades indigenas fueron objeto de una reglamentacion especial en
el extenso e importante proyecto preparado por la Comisién de la Reforma

Agraria que presidiera Pedro Beltran. Esa reglamentacion se orientd a
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fomentar, definitivamente la organizacion cooperativa de las comunidades
existentes, a la determinacion de derechos individuales de los comuneros y a
la vigencia de un sistema de asociacion forsoza y de promocion comunal, que
buscaba elevar a un nivel superior y prepararlos para las exigencias de la vida

moderna.

La Comision va a recoger la naturaleza juridica de las tierras comunales
(inalienables, imprescriptibles e integridad, establecida en la Constitucion de
1933); sefalando que éstas eran eficaces para la defensa de su patrimonio;
pero sugeria al mismo tiempo, que se reconociera a los comuneros el dominio
atil de las parcelas y la libre disposicion de ellas dentro del seno de la
comunidad, aunque ningun comunero podria acumular mas de dos parcelas a

su favor.

F) LALEY DE LA REFORMA AGRARIA'Y LAS COMUNIDADES

La Ley de la Reforma Agraria de 1964 declara que el régimen de la propiedad
rural de las comunidades indigenas esta también sujeto a la Ley de Reforma
Agraria; la cual buscaba la organizacion Cooperativa en las Comunidades,

buscando impulsar su desarrollo técnico, econémico social y cultural.

La adjudicacion de tierras que se hacian a las Comunidades llevaban la
expresa prohibicién de su transferencia; pudiendo los comuneros ceder en
forma individual el uso de la tierra dentro del sistema compatible con la
organizacién comunal o cooperativa, y los terrenos dedicados a pastizales,

aguas y bosques seran de uso comun de la comunidad y sus miembros.
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La reforma agraria Decreto Ley 17716 contemplaba la adjudicacion de tierras a
titulo oneroso; es decir, los campesinos debieron pagar por la tierra que
recibieron. La deuda agraria no es, pues, solo la de los expropietarios que hoy
reclaman compensaciones. Los campesinos asumieron una deuda a 20 afos

con el Estado, y muchos incluso la pagaron antes del plazo fijado.

Los militares prefirieron adjudicar tierras a las grandes empresas asociativas
(cooperativas, SAIS, grupos de campesinos y empresas de propiedad social),
que en conjunto recibieron el 75.8% del total de la superficie adjudicada de
tierras de reforma agraria hasta 1982. Las comunidades no fueron, pues, las

mas beneficiadas por la reforma agraria.

G) CONSTITUCION POLITICA DE 1979

Mediante el articulo 156°, el Estado le otorga prioridad al desarrollo integral del

sector agrario.

Es importante resaltar que, el Estado garantiza segun el articulo 157° el
derecho de propiedad privada sobre la tierra, en forma individual, cooperativa,
comunal, autogestionaria o cualquier otra forma asociativa, directamente
conducida por sus propietarios, en armonia con el interés social y dentro de las
regulaciones y limitaciones que establecen las leyes. Hay conduccién directa
aclara el articulo citado cuando el poseedor legitimo e inmediato, tiene la
direccion personal y la responsabilidad de la empresa. Las tierras abandonadas

pasan a dominio del estado para su adjudicacion a campesinos sin tierras.

El articulo 161°.- Las Comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia

legal y personeria juridica. Son autbnomas en su organizacion, trabajo comunal
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y uso de la tierra, asi como en lo econémico y administrativo dentro del marco

que la ley establece.

El Estado respeta y protege las tradiciones de las Comunidades Campesinas y

Nativas. Propicia la superacion cultural de sus integrantes.

En cuanto a la tierra de las Comunidades, sefala el articulo 153° que son
inembargables e imprescriptibles, inalienables, salvo ley fundada en interés de

la comunidad y solicitada por una mayoria calificada o en caso de expropiacion.

En resumen, la Constitucion Politica de 1979, contenia un modelo neoliberal,
pero asimismo, tenia un determinado margen de flexibilidad, teniendo en
cuenta la amplitud con la que se regulaba la intervencion del Estado en la
economia, lo que-al decir de algunos comentaristas- moderaba ese modelo

neoliberal primigenio.

CAPITULO VI
DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS

Articulo 161.- La Comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia legal y
personeria juridica. Son autbnomas en su organizacién, trabajo comunal y uso
de la tierra, asi como en lo econdmico y administrativo dentro del marco que la

ley establece.

El Estado respeta y protege las tradiciones de las Comunidades Campesinas y

Nativas. Propicia la superacién cultural de sus integrantes.

Articulo 162.- El Estado promueve el desarrollo integral de las Comunidades

Campesinas y Nativas.
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Fomentan las empresas comunales y cooperativas.

Articulo 163.- Las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas son

inembargables e imprescriptibles.

También son inalienables, salvo ley fundada en el interés de la Comunidad, y
solicitada por una mayoria de los dos tercios de los miembros calificados de
esta, 0 en caso de expropiacion por necesidad y utilidad publicas. En ambos

casos con pago previo en dinero.

Queda prohibido el acaparamiento de tierras dentro de la Comunidad.

H) CONSTITUCION POLITICA DE 1993

La actual Constitucion Politica, en relacion a las Comunidades Campesinas y
Nativas, recoge los principios del pluralismo étnico y cultural, reconociendo la
existencia de las comunidades y culturas nativas del Peru, asi como de la
propiedad de las mismas sobre las tierras comunales. La Constitucion regula,
directa e indirectamente, éste reconocimiento en diversos articulos de la
misma, asi tenemos al articulo 2°, inciso 19, los articulos 17°, 48°y 149°, y en
especial los articulos 88° y 89° de la Constitucion Politica de 1993, que forman
parte de su Capitulo VI denominado “Del Régimen Agrario y de las

Comunidades Campesinas Y Nativas”.

Los citados articulos de la Constitucion establecen lo siguiente:

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
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...19. A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion. Todo peruano tiene derecho a usar su propio

idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete...”

A través de este articulo el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de la Nacién, precisando ademas que todo peruano tiene derecho a
usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete;
protegiendo de esta manera la identidad propia a las Comunidades
Campesinas y Nativas, identidad que se forma a través de los afios mediante el
compartir, ademas de la tierra, de costumbres, de un idioma y de una etnia en

comun.

Este derecho de la persona a utilizar su propio idioma ante cualquier autoridad,
mediante un intérprete, también ha sido recogido en el articulo 15° del Texto

Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Articulo 17.- El Estado garantiza la erradicacion del analfabetismo. Asimismo
fomenta la educacion bilingle e intercultural, segun las caracteristicas de cada
zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y linglisticas del pais.

Promueve la integracion nacional”.

Articulo 48.- Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde
predominen, también lo son el quechua, el aimara y las demas lenguas

aborigenes, segun la ley.”

Este articulo de la Constitucion Politica reconoce y protege como idioma oficial
aquel que predomine en la zona en la cual se hable, dandole asi

reconocimiento oficial a las lenguas que emplean las diversas comunidades
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indigenas y campesinas en el Perd, proteccion muy importante para las

mismas.

Articulo 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. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion
especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder

Judicial.

A través de este articulo se reconoce constitucionalmente la facultad de
administracion de justicia especial que pueden emplear las Comunidades
Campesinas y Nativas en funcién al Derecho Consuetudinario predominante en
las mismas, punto en el cual adquiere relevancia la proteccion otorgada en los
articulos citados lineas arriba, tanto en temas étnicos, culturales e idiomaticos,
precisando la importancia de la coordinaciéon con las rondas campesinas y

organos del Poder Judicial.

Esta norma es importante, pues, cabe destacar las particularidades de dicha
poblacién, puesto que muchas costumbres ancestrales y culturales son
diametralmente opuestas a las costumbres de la poblacion que no la conforma,
encontrandonos, por ejemplo, con la edad temprana en que las mujeres de
dichas comunidades adquieren la nupciabilidad, quienes se casan o unen entre

los doce y catorce afios de edad.

No obstante lo sefialado, es importante mencionar que cuando efectivamente

se han ejercido tales facultades, se han generado graves conflictos entre las
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autoridades comunales y las autoridades judiciales formales, atacandose a las
normas comunales, sus costumbres vy tradiciones, debilitando a sus
autoridades y restandole importancia al sentido de su normatividad y
jurisdiccionalidad especial, que, por el contrario, deberia protegerse por

constituir muchas veces la Unica en parajes alejados del interior del pais.

Lo estipulado en este y en los anteriores articulos mencionados puede verse
reflejado en lo establecido en el Articulo 15° del Cadigo Penal, el cual establece

lo siguiente:

ERROR DE PROHIBICION POR COMPRENSION

Articulo 15.- EI que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin
poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo
a esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén,

esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena.”

I) LA CONSTITUCION A TRAVES DE SUS ARTICULOS 88° Y 89°

Articulo 88.- El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza
el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en
cualquiera otra forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension de

la tierra segun las peculiaridades de cada zona.

Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado

para su adjudicacion en venta.

DEFINICION
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Articulo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia

legal y son personas juridicas.

Son autbnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro
del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible,

salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y

Nativas.

2.1.2.3. ORIGEN DEL PLURALISMO JURIDICO EN EL PERU

Gonzales (2011), los paises Latinoamericanos tienen pasado colonial debido a
que fueron objeto de invasion y conquista ocurrida desde el descubrimiento de
Ameérica para occidente en 1492; consiguientemente, segun la clasificacion
tipoldégica mencionada, el conflicto socio-cultural en estas sociedades es de
orden extrasistémico, y especialmente la sociedad peruana, pues a partir de la
conquista espafola (1532) se impuso un sistema de gobierno y de
administracion de justicia de corte Europeo-occidental, centralizando la facultad
de administrar justicia en el Estado. Posterior a la Independencia del Peru
(1821), con el inicio de la Republica se adoptdé el modelo de estado-nacién
europea, siendo el Estado reflejo de la Nacion. Por consiguiente, el sistema
juridico desarrollado en el Pert es de orden monista (identificacién derecho -
Estado) y etnocentrista (identificacion del derecho estatal con la cultura

occidental).
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Este nuevo Estado impuso su sistema juridico basado en el derecho occidental,
de vertiente civilista inscrito dentro del denominado sistema Romano

Germanico.

Colmenares (2006), siendo que la cultura andina continué subsistiendo
juntamente a otras culturas nativas. Es asi, que cada una de estas culturas
dentro de sus sistemas sociales y ambito territorial cuenta con su propia

estructura de normas y sanciones, es decir, su sistema juridico.

Gonzales, (2011), el Peru reconoce el pluralismo juridico, pues en el articulo 2
inciso 19 de la Constitucion Politica vigente, establece el derecho a la identidad

étnica y cultural.

Gonzales, (2011), dentro de la doctrina juridica, ademas de la autonomia de la
jurisdiccién especial, se discute sobre el grado de pluralismo juridico, es decir si
se debe considerar a la justicia comunal como un sistema juridico paralelo al

oficial o solamente como una instancia dentro del Poder Judicial.

2.1.2.4 EVOLUCION DEL PLURALISMO JURIDICO

Yrigoyen (2006), debemos sefialar que la coexistencia o articulacion del
Derecho ordinario y del Derecho indigena no es un fenbmeno nuevo, sino,
como se detallé al iniciar el presente articulo, consecuencia “del proceso de
colonizacion emprendida desde Europa en el Derecho Indigena”, prefiero
hablar de coexistencia del Derecho ordinario y Derecho indigena, que por
supuesto no existe un solo Derecho indigena sino cuantas comunidades

indigenas existen.
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2.1.25 LOS MECANISMOS TRADICIONALES DE RESOLUCION DE

CONFLICTOS

Bazan (2005), sin perjuicio de las vigentes recomendaciones de la Comision de
la Verdad y Reconciliacion en materia del derecho al acceso a la justicia y el
reconocimiento de los mecanismos tradicionales de justicia, debe indicarse que
el primer reconocimiento a una poblacién indigena para que solucione ella
misma sus conflictos aplicando su derecho consuetudinario se realizé en el afio
1978, mediante el articulo 19° de la Ley N° 22175, Ley de Comunidades
Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva,
vigente hasta la actualidad, al disponer que: "Articulos 19.- Los conflictos y
controversias de naturaleza civil de minima cuantia que se originen entre los
miembros de una Comunidad Nativa, asi como las faltas que se cometan,
seran resueltas o sancionadas en su caso, en forma definitiva por sus 6rganos
de gobierno. En los procesos civiles y penales los Tribunales Comunes o
Privativos, segun sea el caso, tendran en cuenta al resolver, las costumbres,

tradiciones, creencias y valores socio-culturales de las Comunidades.

Bazan (2005), por su parte, en la Ley N° 24656, Ley General de Comunidades
Campesinas, del afio 1987, no se reconocio a tales comunidades la facultad o
posibilidad de solucionar ellas mismas su conflictos aplicando su derecho
consuetudinario. SOlo existe una declarativa mencion a la obligacion estatal
para respetar y proteger los usos, costumbres y tradiciones de la Comunidad,
propiciando el desarrollo de su identidad cultural (Art. 1°, literal. d). Apenas se
facultaba a su Asamblea General para constituir rondas campesinas (Art. 18°,

literal k) y proponer candidatos ante la autoridad competente para los
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nombramientos de Jueces de Paz no Letrados dentro de su comunidad (Art.
189, literal m). Lo anterior significaba que Unicamente se seguiria aplicando el
derecho moderno. Asi: "Articulo 18.- Son atribuciones de la Asamblea General:
(...) k) Constituir, cuando lo considere necesario, Rondas Campesinas, de
conformidad con lo establecido en la Ley N° 24571; (...) m) Proponer
candidatos a la autoridad competente para los nombramientos de Jueces de

Paz no Letrados.

2.2. MARCO TEORICO

2.2.1. UNA VISION INTEGRAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Peces (2004), en este punto se trata de explicar la raiz y en todas las di-
mensiones posibles el origen histérico, el fundamento, la estructura y la funcién
en la sociedad, en el Poder politico y en el Derecho de la idea de derechos
fundamentales. Cuando hablamos de derechos fundamentales estamos re-
firiendonos, al mismo tiempo a una pretension moral justificada y a su
recepcion en el Derecho positivo. La justificacion de la pretension moral en qué
consisten los derechos se produce sobre rasgos importantes derivados de la
idea de dignidad humana, necesarios para el desarrollo integral del ser
humano. La recepcidn en el Derecho positivo es la condicion para que pueda
realizar eficazmente su finalidad. Se deben abarcar ambas caracteristicas para
alcanzar la comprension de los derechos fundamentales. Utilizamos el término
derechos fundamentales que parece mas integrador, que evita las visiones

parciales tanto en la metodologia, como en los contenidos.
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2.2.2 FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Peces (2004), el fundamento responde al «por qué» de los derechos fun-
damentales y se sitia principalmente en el primer rasgo sefalado, la
pretension moral justificada, y el concepto, en una visidbn dinamica y no
solamente estéatica, aunque la presuponga, responde al «para qué» de los
derechos fundamentales, y se sitia principalmente en el segundo rasgo
sefalado, la recepcion de esa pretension moral en el Derecho positivo. La
comprension se produce con una respuesta adecuada al por qué y al para qué

de los derechos.

Peces (2004), aproximaciones exclusivas desde el pensamiento juridico y mas
concretamente desde alguna de las ramas del Derecho estatal o del Derecho
internacional, describiendo las fuentes, las garantias y técnicas de proteccion,
las clasificaciones de las normas que recogen derechos fundamentales etc, y
gue se agotan en el Derecho positivo, sin ahondar ni en los fundamentos ni en
los origenes, sélo describen la funcidén de los derechos, el «para qué» pero no
el «por qué». En posiciones extremas ese desinterés por la fundamentacion se
puede convertir en confusién de la funcién con la fundamentacion, cuando se
vacia de contenido a los derechos y se les reduce a una técnica de control
social, como sucede con Luhmann, que transforma a los derechos
fundamentales en una técnica operativa, imprescindible para la dinamica del
sistema y desprovista de cualquier connotacion ética. Los derechos son una

fuerza sin conciencia.
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2.2.3 DERECHOS FUNDAMENTALES QUE INSPIRAN EL PROCESO

PENAL

Navarrete (2009), precisa que el Derecho Procesal Penal debe entenderse
como la forma de reflejarse, de manera especial, el derecho adjetivo en la
rama penal. Consecuencialmente, aparece formalmente contenido en las
normas a las que deben someterse los jueces y las partes que intervienen en
los procedimientos penales con la finalidad de esclarecer los hechos punibles
sometidos a juicio. ElI Derecho Procesal Penal, no es mas que eso, la rama de
la legislacion adjetiva que crea el modo de averiguar o comprobar los hechos
delictuosos, de descubrir sus autores y oir a éstos en juicio contencioso, a fin
de que pueda dictarse en definitiva el fallo condenatorio o absolutorio que se

corresponda con la verdad procesal demostrada en autos.

Peces (2004), refiere que con el desarrollo histérico de los derechos humanos
y fundamentalmente a raiz de la Declaracién Universal de éstos por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, el reconocimiento de tales
derechos por todas las naciones de la tierra se aceler6 en forma no
experimentada anteriormente y proporciond a los pueblos un argumento
fundamental, de caracter concreto, para que en el ambito juridico éstos
derechos penetrasen de manera profunda en el &mbito social y politico de las
naciones, al asumir los pueblos los principios filoséficos y axiol6gicos de los
derechos humanos para exigir su incorporacién a todas las instituciones donde
se requiera el respeto al fundamento ético de estos derechos, es decir el

respeto a la dignidad humana.
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2.2.4. LA CONSTITUCION Y EL PROCESO PENAL

En el proceso penal moderno, fruto del Estado de Derecho, la Constitucion
adquiere una gran relevancia, no sélo porgue ocupa la posicion de primer nivel
en el ordenamiento juridico (Articulo 138, segundo parrafo), sino porque
materialmente en el proceso penal los derechos en conflicto son
fundamentales, de relevancia constitucional, al estar integrados -de un lado-
por el derecho de penar que ejercita el Ministerio Publico (Articulo 159°,
incisos. 4 y 5 de la Constitucion Politica del Estado.) y -de otro- por el derecho
a la libertad del imputado que hace valer la defensa (Articulos. 2. 24 y 139. 14
de la Constitucion Politica del Estado.). Lo expuesto es consecuencia de haber
adoptado Constituciones rigidas que no pueden ser modificadas por la ley
ordinaria y normativas que se integran al ordenamiento como normas

supremas.

En este orden de ideas, la Constitucion, especialmente en el articulo 139°, ha
reconocido un conjunto de derechos y principios procesales, sobre la base de
la necesidad del proceso penal o principio de jurisdiccionalidad, a tenor del
articulo 139°.10 de la Carta Magna. Esta garantia jurisdiccional tiene un doble
componente, pues, por un lado atiende, a que la pena se impone solo por los
tribunales y, por otro, a que la pena se impone por los tribunales

exclusivamente por medio del proceso.

Del conjunto de los derechos y principios procesales, como es obvio, se
derivan un conjunto de consecuencias en orden tanto a los derechos y

garantias de los justiciables, cuanto a los limites de los poderes publicos.
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Cubas (2004), afirma que la Constitucion ha incorporado un conjunto de
garantias genéricas y una extensa relacion de garantias especificas. Se trata,
en ambos casos, de una vasta relacion de clausulas de relevancia
constitucional que definen los aspectos organicos de la jurisdiccion penal, la
formacion del objeto procesal y régimen de actuacion de las partes (proceso),
asi como de la actuacion formal de la pretension punitiva y de su resistencia
hasta la sentencia definitiva (procedimiento). Estas garantias, en cuanto tales,
se proyectan en bloque en todo el ambito procesal penal; son expansivas y
polivalentes, pues una misma garantia tanto se la encuentra en una fase del

proceso como en otra.

Ferrajoli (2010), refiere que mientras las garantias penales o sustanciales
subordinan la pena a los presupuestos sustanciales del delito, las garantias
procesales o instrumentales permiten la efectividad de esas garantias en tanto
se afirme la presuncion de inocencia, la separacién entre acusacion y juez, la
carga de la prueba y el derecho del acusado a la defensa. De igual manera,
insiste el mismo autor, la principal garantia procesal, presupuesto de todas las
demas, es la de jurisdiccionalidad (nulla culpa sine iudicio), que tiene su origen
en el articulo 39 de la Carta Magna inglesa de 1215 y que incluia garantias
contra la detencién, la reserva de jurisdiccién (juicio legal de un sujeto imparcial
e independiente) y la presuncién de inocencia; en tal virtud esta garantia de
jurisdiccionalidad, en sentido estricto, exige la acusacion, la prueba y la

defensa.

2.2.5. FUNDAMENTOS DEL PROCESO PENAL
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Bobbio (1982), los fundamentos del proceso penal descansan en:

a.- El principio de legalidad, el mismo que es propio de un Estado de Derecho,
exige que las leyes prevean las conductas que son consideradas delitos, como
también las penas; es decir, las consecuencias juridicas que debe soportar el

responsable.

b.- Mientras que la ley penal (sustantiva) establece las conductas delictivas y
las penas aplicables a quien las realice, la ley procesal (adjetivo) proporciona
las reglas a través de las cuales debe ser investigado el delito y atribuida la

responsabilidad del agente.

c.- Pero ademas, el Derecho Penal Sustantivo necesita del Derecho Procesal
Penal en mayor medida que otras ramas del orden juridico. La realizacion del
Derecho Penal sélo puede concentrarse con las reglas por el derecho procesal,
pues en este caso hay un interés publico superior al que existe en Derecho

Privado.

d.- Segun sean las estructuras del Estado, cambian tanto su organizacion
judicial con el sistema procesal. Un Estado democratico prevé un
procedimiento en el que diversas funciones (acusacién, defensa y decision) se
encuentran adecuadamente garantizadas. Mientras en los sistemas autoritarios

se concentran en el Juez las funciones del proceso.

e.- En consecuencia, el fundamento del Proceso Penal, es el deber del estado
de garantizar la realizacion de justicia a los ciudadanos, lo que se corresponde

a la idea del Estado de Derecho.
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2.2.6. LEGITIMACION DEL DERECHO PENAL

Como lo sostiene un defensor de la tendencia y simple llanamente como el
medio para una reduccion o6ptima de molestias. Al respecto no deberia
perderse de vista que el derecho penal so6lo encontrara legitimacion por
referencia a su area nuclear. En efecto, todo aquel que emprenda la tarea de
justificar el derecho penal, lo justificara pensando en asesinato, violacion y

robo.

2.2.7. DIGNIDAD LIBERAL

Peces (2004), el analisis histérico confirma que el desarrollo de la dignidad
humana en qué consisten los derechos fundamentales arranca de cuatro
valores, libertad, igualdad, seguridad y solidaridad, que aparecen en el
fundamento de algunos derechos mesclados, coincidiendo en su justificacion.
Asi, en unos casos encontramos la libertad y la igualdad, en otros a la libertad
y la seguridad, a la libertad y la solidaridad, a la solidaridad y la igualdad, y por
fin en otros, a la solidaridad y a la seguridad juridica, como en derechos como

la proteccién de la salud, o de la seguridad social.

Peces (2004), en los cuatro valores que prolongan en la vida social, a través
de los derechos fundamentales, la idea de dignidad humana, no actdan de
manera homogeénea, sino que se orientan a dimensiones materiales, formales
y relacidnales; aunque nunca de manera pura, sino integrados o mezclados a

veces entre ellos.
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2.2.8. EL DERECHO PENAL MODERNO

Jescheck (1981), el Derecho penal moderno hunde sus raices en el
planteamiento liberal, aquél que introdujo el periodo moderno en la
Administracion de Justicia, que planted el sentido y fin del Derecho penal y que
desarroll6 un planteamiento humanista de las penas, desestimando la pena de
muerte, la cadena perpetua, las penas corporales e infamantes e introdujo la

pena privativa de libertad.

Urquizo (2007), la libertad de los ciudadanos quedoé afirmada limitando al poder
punitivo a través del principio de legalidad. Aun mas, el Derecho penal de base
liberal y democratico pone como categoria superior la representacion de la
persona humana conforme a su dignidad, con lo cual la racionalidad que se
predica de los ciudadanos frente al Derecho penal viene acompafiada del
componente esencial de afirmacion de la dignidad de la persona humana,

reverente incluso frente al delincuente.

2.2.9. COMUNIDADES CAMPESINAS: IMPORTANCIA EN EL ESCENARIO

NACIONAL Y RURAL

La importancia social y territorial de las comunidades campesinas, en términos
generales, casi no habria variado entre 1994 y 2002: un total de 5,680
comunidades fueron censadas en el Ultimo Censo Nacional Agropecuario, mas
conocido como CENAGRO 1994; cifra que no difiere significativamente de
5,818 comunidades registradas en el Directorio de Comunidades del PETT

(2002).
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Castillo (2004), estas dos fuentes de informacion difieren. Desde la perspectiva
censal, las comunidades campesinas son unidades agropecuarias con
propiedad colectiva de las tierras declaradas como tales por los comuneros/as
que la conforman, a diferencia del tratamiento sectorial que sélo considera a las
comunidades campesinas reconocidas, es decir, registradas en su directorio.
Por otra parte, los comuneros aparecen en el censo como personas naturales
que se autodeclaran como tales con sus respectivas unidades agrarias, es

decir, predios en el territorio de la comunidad.

2.2.10DE LA LEY 24571 A LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1993 LAS

RONDAS CAMPESINAS

Defensoria del Pueblo. (2010), son organizaciones sociales de larga data en el
Peru, y tienen un importante grado de institucionalizacion social y juridica. En
efecto, estan reconocidas en el ordenamiento juridico peruano como
proveedoras de seguridad ciudadana rural desde noviembre de 1986, con la
Ley N° 24571, que las reconocia como organizaciones “que contribuyen al
desarrollo y a la paz social, cooperando con las autoridades en la eliminacion
de cualquier delito” (articulo unico). Dicha ley indicaba que su estatuto y
reglamento se rigen por las normas de las comunidades campesinas

establecidas en la Constitucion y el Codigo Civil.

Defensoria del Pueblo. (2010), lamentablemente, a este avance normativo le
sigue un retroceso con el Decreto Supremo N° 12-88-MI de marzo de 1988,
que aprobdé un Reglamento de Organizaciébn y Funciones de rondas
campesinas, pacificas, democraticas y autbnomas, y establecié que el control y

la supervigilancia esté a cargo de la Direccion General de Gobierno Interior
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(articulo 29°). Ademas requeria una acreditacion a través de una resolucion
prefectural  (articulo 30°). Estas disposiciones eran claramente
inconstitucionales y por la misma debilidad e insuficiencia del Estado que llevo
a la organizacion rondera, casi no se aplicaron. Mas adelante, en el Decreto
Legislativo N° 740 de noviembre de 1991, se dispuso la entrega de armas y
municiones a las rondas campesinas en el marco de la politica antisubversiva.
Muchas rondas no aceptaron las armas, entendiendo que el hacerlo podria
implicar pérdida de independencia y autonomia. Cabe indicar que la fortaleza
de la organizacién rondera fue uno de los factores por los que los grupos
alzados en armas no consiguieron tener una presencia significativa en la Sierra
Norte. Este hecho no pasé desapercibido para el Estado, al punto que se buscé
replicar la experiencia en el trapecio andino y la selva alta mediante la
institucionalizaciéon de Comités de Autodefensa monitoreados por el Ejército,
mediante el Decreto Legislativo N° 741. Luego del golpe de Estado del 5 de
abril de 1992, se expidi6 el Decreto Supremo N° 77-92 en noviembre de 1992.
Alli se dispuso que las Rondas Campesinas se adecuen a la normatividad de
los Comités de Autodefensa (articulo 4°) y operen con autorizacion del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas (articulo 6°). Este decreto dejo sin
efecto al Decreto Supremo N° 12 — 88 MI. De este modo, se tratd de hacer
pasar a las rondas campesinas de la subordinacién al Ministerio del Interior, a

la del Ministerio de Defensa.

Defensoria del Pueblo. (2010), es en ese contexto en que se da el debate del
que seria el articulo 149° del texto constitucional de 1993, en el llamado
“Congreso Constituyente Democratico”. Consideramos pertinente precisar que

la ponencia original presentada a la Comision de Constitucion por el Centro de
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Investigaciones Judiciales del Poder Judicial, planteaba el ejercicio de
funciones jurisdiccionales de las autoridades de las comunidades campesinas y
nativas y de las rondas campesinas Sin embargo, en el transcurso del debate
se modificod la redaccion del articulado, de modo que al final quedd con la
siguiente redacciéon: “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. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion
especial con los juzgados de paz y con las demas instancias del Poder
Judicial”. Lamentablemente, la literalidad del articulo citado no comprende
directamente a las rondas campesinas de caserios, distritos o centros
poblados, cuyos pobladores campesinos no han constituido la persona juridica
‘comunidad campesina”, a pesar de ser efectivamente comunidades de
campesinos, con rasgos culturales y politicos de similar tipo a los que
mantuvieron la propiedad comunal de la tierra, asi como con un Derecho
consuetudinario, es decir, una regulacion institucional de conductas sociales,
que la poblacién asume como obligatoria y que tiene una fuerza publica de
respaldo. Esta ausencia de claridad normativa a nivel constitucional determina
que sigan produciéndose situaciones de tension entre ciertas autoridades
comunes, los integrantes de las rondas y sus autoridades. Ante esta situacion,
urge precisar la interpretacién del mencionado articulo, conforme las técnicas

de interpretacion juridica, y especificamente, de interpretacion constitucional.
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2.2.11. LAS COMUNIDADES CAMPESINAS APROXIMACION A UNA

DEFINICION

Pefla (2013), las Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas son
instituciones histoéricas, reconocidos constitucionalmente en el articulo 89° de la
Constitucion Politica del Perd. Se componen de grupos de personas que
actian como sujetos colectivos (con un interés colectivo o comunal) cuyo
origen se encuentra en los pueblos originarios o pueblos “indigenas” que
poblaron por primera vez el territorio peruano. En el pasado, la institucion

semejante se denominaba Ayllu.

Pefia (2013), en la actualidad, estas Comunidades o Pueblos habitan zonas
rurales y zonas urbanas (por la migracién). Sin embargo, el origen legal de la
denominacion de “Comunidades Campesinas” y “Comunidades Nativas” se
encuentra en aquellas comunidades que habitan la zona rural. Se identifica
normalmente a las “Comunidades Campesinas” con las comunidades ubicadas
en la zona rural de los Andes del Pert (en adelante también denominadas
Comunidades Andinas), y a las “Comunidades Nativas” con las comunidades
ubicadas en la zona rural de la Amazonia (en adelante también denominadas
Comunidades Amazébnicas). Una comunidad Andina es diferente a una
comunidad Amazénica. La Comunidad Andina tiene una relacion con la tierra
para realizar actividades economicas vinculadas a la agricultura y ganaderia:
cada familia suele tener una parcela de terreno donde practica una agricultura
para su subsistencia y desde donde normalmente obtiene forraje para su
ganado que utiliza como mecanismo de ahorro e intercambio. La Comunidad

Amazonica tiene una relacién con la tierra para practicar la agricultura pero
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sobre todo para aprovechar sus bosques y rios: cada familia practica la
agricultura de roce y quema para proveerse de determinados alimentos, pero
sobre todo hace uso de los bosques y rios para proveerse de sus principales
alimentos (frutos, animales de caza y peces) y de recursos para su usufructo e
intercambio (madera, peces). Ambas comunidades, Andinas y Amazonicas,
tienen una organizacion social y politica basada en la familia y el parentesco, y

en la asamblea comunal.

Pefla (2013), cada comunidad andina y amazoénica comparte historias,
costumbres y conocimientos propios o locales. De ahi que contemos con una
diversidad de comunidades por regidbn y por microrregion. Existen
comunidades diferentes por identidad étnica: en los Andes al menos los
Quechuas y Aymaras definen una clara diferencia, pero en la Amazonia
encontramos aproximadamente 67 grupos étnicos diferentes (Ashaninkas,
Awajun o aguaruanas, Shipibos, kandozis, Shapras, Kichuas, Shuar, entre
otros). Pero dentro de los propios grupos étnicos existen muchas diferencias
por region, microrregidn o inter-region. Por ejemplo los Aymaras de la region de
Puno son diferentes dependiendo si son Aymaras de Huancané o de Juli, los
Quechuas de Cusco son diferentes de los Quechuas de Huancavelica, e igual
ocurre con los Awajun de Imaza, Amazonas, respecto a los Awajin de San

Ignacio, Cajamarca.

2.2.12 DEFINICION DE COMUNIDADES CAMPESINAS

ARTICULO 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia
legal y son personas juridicas. Son autbnomas en su organizacion, en el

trabajo comunal y en el uso y libre disposicion de sus tierras, asi como en lo
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econdémico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La
propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono
previsto en el articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las

Comunidades Campesinas y Nativas.

2.2.13. COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS PATRIMONIO

CULTURAL INMATERIAL

(Exp. N° 0042-2004-Al), el patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de
generacion en generacion, es recreado constantemente por las comunidades y
grupos en funcién de su entorno, su interaccion con la naturaleza y su historia,
infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad, y contribuyendo asi a
promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana. El
patrimonio cultural inmaterial (...) se manifiesta en las 1) tradiciones y
expresiones orales, incluido el idioma como vinculo del patrimonio cultural
inmaterial; 2) artes del espectaculo, 3) usos sociales, rituales y actos festivos,
4) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo, y 5)

técnicas artesanales tradicionales.

2.2.14 RELACION CON EL CONCEPTO DE PUEBLO INDIGENA O PUEBLO
TRIBAL DEL CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL

DEL TRABAJO.

El convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, fue aprobado
internacionalmente el afio 1989, pero ratificada por el Peru el 2 de Febrero de
1994, entrando en vigor por disposicion del mismo Convenio al afio siguiente,

esto es el 2 de Febrero de 1995. Este Convenio regula en forma especifica el
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conjunto de derechos y obligaciones de las Comunidades Campesinas o
Andinas, y de las Comunidades Nativas o Amazonicas. Ademas, dicho
convenio tiene rango constitucional, por tratar de Derechos Humanos,
conforme a la cuarta disposicion final y el articulo 3 de la Constitucién Politica

del Peru.

El referido Convenio Internacional de la OIT desarrolla en forma amplia los
conceptos de Pueblo Indigena y Pueblo Tribal, incluyendo en los mismos los
conceptos de Comunidad Campesina o Andina, y Comunidad Nativa o
Amazonica. El amplio contenido de las definiciones de dichos conceptos se

encuentra regulado en el articulo 1 del Convenio:

Articulo 1

El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales
culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o

tradiciones o por una legislacion especial,

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus propias

instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.
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c) la conciencia de su identidad [indigena] o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las

disposiciones del presente Convenio.

d) la utlizacion del término «pueblos» en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a

los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional.”

El parrafo 1, inciso “a”, define el concepto de pueblo tribal, en tanto el parrafo 1,
inciso “b”, define el concepto de Pueblo Indigena. En términos generales
podriamos decir que el primero, el concepto de Pueblo Tribal, coincide con el
concepto de Comunidad Nativa o Amazonica, mientras el segundo, el concepto
de Pueblo Indigena, coincide con el concepto de Comunidad Campesina o
Andina. Sin embargo esta diferencia es relativa. Ambos conceptos se aplican
tanto para las comunidades Amazdnicas como Andinas en nuestro pais. Las
condiciones sociales, culturales y economicas diferentes que regula el inciso
“a” las encontramos tanto en las Comunidades Andinas como Amazonicas.
Ambos tienen ademas costumbres, tradiciones o legislacion especial.
Igualmente, en ambos grupos de comunidades sus poblaciones habitaban
nuestro territorio desde antes de la conquista y colonizacién espafiola, siendo

aplicable lo regulado en el inciso “b”.

Pero un elemento adicional que si puede establecer las diferencias de ambos
grupos de comunidades es el que se refiere al elemento subjetivo destacado en
el parrafo 2. La conciencia de identidad es la que define la orientacién o
definicién de los miembros de una comunidad por lo indigena o tribal. Si una

comunidad se considera “indigena”, su caracter de “pueblo indigena” es la que
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se aplica, si una comunidad se considere “tribal”’, su caracter de “pueblo tribal”
se aplica. Pero mas alla de la distincion de lo “indigena” o lo “tribal” importa su
identidad de comunidad o pueblo que sumado a las referencias de costumbres
y antecedentes historicos anteriores a la conquista espafiola, no deja duda de
su existencia y de la aplicacién, a su favor, de las normas del Convenio y otras

semejantes.

2.2.15. LAS NORMAS COMUNALES SON NORMAS DE DERECHO

VALIDAS EN EL ORDEN JURIDICO PERUANO

Defensoria del Pueblo (2010). Tanto las rondas de comunidades de
campesinos parceleros habitantes de caserios o centros poblados, como las de
comunidades campesinas con propiedad comunal de la tierra, expresan una
identidad comunal de las personas que las integran, controlan efectivamente un
territorio y actian conforme a normas juridicas. Entendiendo que una norma es
juridica cuando 1) regula aspectos de la vida social, 2) es obligatoria para los
habitantes bajo su imperio, 3) cuenta con una fuerza publica que las respalda,
4) esta inserta en el marco de una institucionalidad que garantiza su vigencia y
efectividad, y 5) es producida por una fuente legitima. Todas esas
caracteristicas son cumplidas por las normas aplicadas por las rondas
campesinas y en general, por las autoridades de los pueblos indigenas y
comunidades de campesinos. La fuente de la norma suele ser la costumbre,
pudiendo mostrarse en la mayoria de los casos una practica constante desde
cierto momento en la historia colectiva, con conciencia de obligatoriedad y
respaldo de una fuerza publica en la comunidad. En consecuencia, en estos

casos, estamos ante costumbres juridicas, las cuales, en nuestro ordenamiento
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constitucional, estan reconocidas como fuente de Derecho bajo el nombre de
“derecho consuetudinario”. El texto constitucional vigente lo afirma en el inciso
8 del articulo 139°, en la medida en que supla vacios o deficiencias de la ley.
Adicionalmente, en el articulo 149° de la Constitucion, el llamado “derecho
consuetudinario” o Derecho comunal esta reconocido como fuente principal de
Derecho dentro de territorios comunales y en la medida en que respete los
derechos humanos. Evidentemente, la juridicidad y constitucionalidad de estas
normas no debe llevar a la exigencia de las formalidades propias del Derecho
estatal coman. Pues cada vez mas se admite que el Derecho contemporaneo
es un “Derecho ductil”’, siendo ello especialmente predicable de los Derechos
comunales. Esto lo hace mas efectivo para la regulacién de ciertas situaciones
sociales, siempre y cuando se encuentren respaldados por una fuerte

institucionalidad comunal.

2.2.16. LA CORTE SUPREMA HA INTERPRETADO EL ARTICULO 149 DE

LA CONSTITUCION POLITICA

Existen 14 sentencias, expedidas por diferentes salas de la Corte Suprema en
diferentes procesos judiciales, sobre casos vinculados con la justicia comunal.
En ellas, estas salas han interpretado el articulo 149 de la Constitucion. Estas
sentencias han sido expedidas en diferentes procesos judiciales penales

abiertos contra autoridades de las comunidades campesinas y nativas.

De las 14 sentencias de la Corte Suprema, 4 vienen del distrito judicial de
Cajamarca, 3 fallos tienen su origen en el distrito judicial de Piura, 2 sentencias

vienen de la Corte de Justicia de Cusco, 2 sentencias de la Corte de
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Amazonas, 1 sentencia de la Corte de Huaraz, 1 sentencia de la Corte de Puno

y 1 sentencia de San Martin.

Todos esos procesos llegaron a la Corte Suprema a través del recurso de
nulidad, a través del cual se pide a este maximo tribunal que revise la legalidad

de las decisiones adoptadas por las salas de los diferentes distritos judiciales.

2.2.17. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 149° DE LA CONSTITUCION

Defensoria del Pueblo (2010), cuando nos encontramos con situaciones de
hecho que a pesar de requerir una regulacién juridica, no la tienen, estamos
ante una laguna del Derecho, la misma que tiene que llenarse mediante una
operacion de integracion juridica. En efecto, suponer que solo esta regulado lo
gue se ha escrito es desconocer que la vida social es dindAmica y por lo tanto,
llevar el Derecho al fracaso. Para evitar eso, se admite la interpretacion
extensiva de las normas. Por ella se extiende el supuesto de hecho de una
norma hacia otro supuesto de hecho carente de regulacién expresa, pero de
naturaleza similar a aguél que si esta regulado. De manera que a éste ultimo le
corresponda la misma consecuencia juridica que al primero. Por la literalidad
del articulo 149° del texto constitucional vigente, al supuesto de hecho
‘comunidad campesina” le corresponde la consecuencia juridica “ejercen

funciones jurisdiccionales”.

Defensoria del Pueblo (2010), una interpretacion logica de este articulo admite
extender su supuesto de hecho hasta abarcar a las rondas campesinas de
caserios o centros poblados, en la medida en que son instituciones sociales de
naturaleza similar a las comunidades campesinas, al ser, como ellas,

expresiones culturales de numerosos pueblos y comunidades andinas, las
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mismas que imparten justicia conforme a su derecho comunal. Con la
diferencia de estar integradas por campesinos parceleros. Asumir una
interpretacion que se quede en la literalidad del texto del articulo 149° lleva a
desconocer las responsabilidades que estos pueblos vienen asumiendo
consuetudinariamente, y por lo tanto, a exactamente los mismos problemas
que el articulo 149° de la Constitucion pretende resolver: desconocimiento del
pluralismo juridico que existe en el Peru, justicia inaccesible e impunidad de

cierto tipo de criminalidad en los campos peruanos.

Defensoria del Pueblo (2010), asimismo, lleva a la criminalizacion de
campesinos encargados, por sus comunidades, de resguardar los bienes de
sus pares, sancionar a quienes los violentan, y en general, resolver conflictos
dentro del territorio de la comunidad, caserio o centro poblado. Por ende, a
generar violencia social en el medio rural peruano. Por el contrario, el objetivo o
finalidad del articulo 149° de la Constitucion es el de reconocer el pluralismo
juridico existente en el Perd, en el marco de los principios supremos del
ordenamiento peruano, como una forma de adecuar nuestro ordenamiento
normativo a nuestra realidad. Esto puede confirmarse de la revision del Diario
de los Debates del Pleno del llamado el Congreso Constituyente Democrético:
En la sesidon del 26 de julio de 1993 se presenta el que seria luego el articulo
149° de la Constitucién e inmediatamente después de su lectura, el ponente
sefala que: “Nuestro Peru es muy disimil en las costumbres, en la
ideosincracia, en una serie de modos de ser, modos de vivir, y muchas veces
no resulta justo aplicar unas normas legales que se preparan para Lima o
algunas ciudades, pero no para las comunidades, donde existen otras

realidades.
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2.2.18. DETERMINACION DE LA COMPETENCIA EN LA JUSTICIA

ESPECIAL COMUNAL

La competencia puede definirse como el modo como se ejerce la jurisdiccion.
Es la potestad de conocer un determinado asunto con preferencia frente a otro
tribunal. En este sentido, podemos enumerar la competencia por materia,
cuantia y territorio, y seguidamente delimitaremos la competencia de la

jurisdicciéon comunal.

COMPETENCIA MATERIAL

El articulo 149° sefiala que las autoridades de las comunidades campesinas y
nativas, y rondas campesinas, tienen funciones jurisdiccionales, no
determinando la materia sobre la cual puede ejercer esta jurisdiccion, tampoco
existe ley que lo determine. Entonces, cabe interpretar que se le otorga una
funcidn jurisdiccional sin limitacion en lo que a materia se refiere, siempre que
apliguen su derecho consuetudinario dentro de su ambito territorial y
respetando los derechos humanos, criterio que, en rigor, reforzaria la

autonomia de la jurisdiccion especial.

Sobre la jurisdiccion comunal especificamente en materia penal, el articulo 9°
inciso 1 del Convenio 169 de la OIT autoriza la posibilidad de que los
comuneros puedan conocer sobre temas penales, y aplicar su derecho
consuetudinario para reprimirlos; al respecto, la norma sefiala que en la medida
en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a
los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de

los delitos cometidos por sus miembros. Esta disposicion se encuentra
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reafirmada por lo dispuesto en el articulo 18° del Codigo Procesal Penal
peruano, al establecer que “la jurisdiccion penal ordinaria no es competente
para conocer (...) de los hechos punibles en los casos previstos en el articulo
149° de la Constitucion”. Es decir, este articulo procesal sefiala que los jueces
penales ordinarios no pueden conocer los hechos punibles en los casos
previstos en el articulo 149 de la Constitucion, esto es, los que son de
competencia de la jurisdiccion especial comunal. Resulta valido
constitucionalmente lo dispuesto en el articulo 18 inciso 3 del Cédigo Procesal
Penal del 2004, que a decir de la Defensoria del Pueblo, reconoce la
exclusividad de la justicia comunal “en consecuencia, los actos que ésta
realice, en principio no so6lo no pueden ser objeto de procesamiento alguno,
sino que deben ser respetados por la justicia comin y demas autoridades

estatales.

COMPETENCIA TERRITORIAL

Del articulo 149° observamos 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. Entonces,
se tiene que la justicia comunal debe ser ejercida dentro de la circunscripcién

territorial de la comunidad o ronda especifica.

Conforme al articulo 136° del Cdédigo Civil encontraremos son de propiedad
comunal las tierras poseidas de acuerdo al reconocimiento e inscripcion de la
comunidad, es decir, para el derecho positivo las comunidades campesinas
deben inscribir sus tierras en Registros Publicos, so6lo asi seran reconocidas

oficialmente por el Estado peruano.
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COMPETENCIA PERSONAL

El articulo 149 de la Constitucion no hace mencién sobre quién o quienes
aplican la jurisdiccion especial. Entonces, siendo el ambito de aplicacion el
territorio podriamos afirmar que el derecho consuetudinario se aplica a todas
las personas que residen o que tradicionalmente realizan sus actividades

dentro de ese territorio, sean miembros o no de la comunidad.

Aseveracion que es reafirmado por el articulo 13 de Reglamento de Ley de
Rondas Campesinas, pues sefiala que La Ronda Campesina y Ronda
Comunal, a base de las costumbres de la comunidad campesina, comunidad
nativa, caserio u otro centro poblado al que pertenecen, pueden intervenir en la
solucion de conflictos que se susciten entre miembros de la comunidad u otros

externos, dentro de su ambito territorial.

2.2.19. EL CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, es una norma
internacional de rango constitucional, aprobada e incorporada a la legislaciéon
peruana, en ella se establece la necesidad de respetar los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas. En el articulo 1 del Convenio, se establece
que este cuerpo normativo se aplica a: “(...) los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais 0 en una region geogréfica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del

establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea
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su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas o parte de ellas”.

Sabemos que en el Peru, las comunidades campesinas no se autodenominan
como “indigenas”, no hemos tenido como en otros paises andinos un
movimiento propiamente indigenista; sin embargo, actualmente las
comunidades campesinas son organizaciones que conservan (de manera
diferenciada) sus propias instituciones sociales, econdomicas, culturales y

politicas.

Existen diversos grados de integracion de las comunidades campesinas con la
cultura occidental, probablemente las mas cercanas a centros urbanos
conservan menos sus costumbres y tradiciones. El Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, establece que sus normas se aplican a

los pueblos que conservan en todo o en parte sus costumbres y tradiciones.

2.2.20. CARACTERISTICAS E IMPORTANCIA DE LA JUSTICIA

COMUNITARIA

No existe un unico modelo o experiencia paradigmatica de justicia comunitaria,
existen tantos como comunidades campesinas y nativas existen. Sin embargo,
todas ellas guardan un conjunto de caracteristicas y elementos comunes,
algunos de los cuales estan esbozados enel articulo 149° de la Constitucion

Politica.

Su importancia tiene que ver con el hecho, que la justicia comunitaria es un
instrumento de la poblacion rural no sélo para acceder a la justicia, sino para el
ejercicio y la proteccion de los derechos de la poblacion rural campesina. La

justicia comunitaria es también importante por que a diferencia de los
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linchamientos y los ajusticiamientos que ocurren en diferentes partes del pais,
producto de la impaciencia y la desconfianza de la poblacion en el sistema de
justicia, la justicia comunal no constituye una salida desesperada, impaciente,
autoritaria y violadora de los derechos humanos. A diferencia de ella, la justicia
comunitaria a pesar de sus limites y sus reprobables excesos, constituye una
salida democrética, organizada y respetuosa de los derechos humanos de la

poblacioén, ante repetimos el vacio o la debilidad del Estado.

Finalmente, no podemos dejar de reconocer, que la importancia de la justicia
comunal, ha quedado plasmada y reconocida por el ordenamiento juridico
constitucional, desde el momento en que ésta ha sido “constitucionalizada”.
Esto significa, que la justicia comunal forma parte de la constitucién basica del
Estado Peruano. La consecuencia de ello, es que no se le puede desconocer o
disolver via legislativa. En otras palabras, la justicia comunal ha sido
reconocida por el constituyente, como uno de los elementos constitutivos del

Estado peruano.

El articulo 149 de la Constitucion reconoce a las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas, con el apoyo de las rondas campesinas, la
atribucion de ejercer funciones jurisdiccionales. Esto significa que mediante
esta norma se esta estableciendo una nueva jurisdiccidn “especial”’. La
consecuencia de esto es que, como instancia jurisdiccional, sus decisiones
constituyen cosa juzgada y no son revisables por ninguno de los otros érganos.
Ello significa que la funcién jurisdiccional en nuestro sistema juridico se ejerce:

a) por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos, por la jurisdiccion
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militar, por la jurisdiccion arbitral, por la jurisdiccion constitucional, por la

jurisdiccién electoral y por la jurisdiccion especial.

2.2.21. CARACTERISTICAS BASICAS DE LA JUSTICIA COMUNAL

Defensoria del Pueblo (2010). A partir de las exigencias del debido proceso
Actualmente, actuando en el contexto de su reconocimiento social y
constitucional, las autoridades de comunidades campesinas y nativas, y
especialmente, de rondas campesinas, ya vienen ejerciendo un conjunto de
atribuciones propias de todo sistema de justicia, como son, en el ambito penal:
el ordenar la detencion de una persona que presumiblemente haya cometido
una conducta considerada delictiva al interior de la comunidad o centro
poblado, ejercer la fuerza coercitiva necesaria para que se encuentren
presentes durante su juzgamiento, evaluar la responsabilidad de los acusados,
determinar la consecuencia correspondiente de acuerdo a las reglas (escritas u
orales) de la comunidad y ejecutar la sancion sefialada. Estas y otras practicas
de la justicia comunal pueden encontrarse los elementos basicos de un debido
proceso, pues el procesado es conducido ante la Asamblea Comunal,
predeterminada conforme a las normas comunales y es ésta la que adopta una
decision, motivada, tras un contradictorio en el que se escucha a los acusados
tanto como a los agraviados, asi como a los testigos. De encontrarse
responsable al acusado, la decisién, cuya ejecucion es garantizada por la
propia comunidad, suele tener un caracter reparador de las victimas y
resocializador, de integracibn a la comunidad, ademas de buscarse la

prevencion general. Cuando la organizaciébn campesina considera que las
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caracteristicas del delito procesado no permite su procesamiento por la

institucionalidad comunal.

2.2.22. (CUALES SON LOS PRINCIPIOS Y CARACTERISTICAS DE LA

JUSTICIA COMUNAL?

Flérez (2010), los principios de la Justicia Comunal tienen su origen en las
creencias, valores y particulares formas de vida de cada pueblo indigena. La
Justicia Comunal estd apoyada en principios democraticos e igualitarios. La
Justicia Comunal busca una convivencia pacifica; fomenta la prevencion, la

coordinacién y la cooperacion dentro y fuera de la comunidad.

PRINCIPIOS DEMOCRATICOS

e La afirmacién de las normas. Quiere decir que las normas responden a una
necesidad concreta y crean precedentes por su repeticibn y préactica
cotidiana. Es un proceso consciente que articula modelos de

comportamiento y los justifica.

e La reparacion. Se basa en que si un acto ha ocasionado un dafio, en vez de
castigar con un dafio proporcional o reciproco, lo que se exige es su

rectificacion, preferiblemente a través de reparar el dafio.

e La seguridad publica y la paz. Garantiza que los infractores no causen mas

dafios a los miembros de la comunidad.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO { L[ Nacional del
- Altiplano

PRINCIPIOS IGUALITARIOS

e La dignidad humana. Consiste en respetar los derechos humanos vy

derechos fundamentales de todas las personas.

e La igualdad. La busqueda de la igualdad social parte de la preocupacion
moral por el hecho de que las oportunidades se encuentran distribuidas de

manera desigual.

e La inclusion. Ser parte de la comunidad no es algo que se adquiera o se
pierda facilmente. Se defiende la seguridad publica, pero se rechaza la
respuesta simplista de sacar a los “malos” como estrategia para resolver los

problemas de seguridad y justicia.

e La reparacion. Consiste en desanimar el comportamiento antisocial:
haciendo responsables a los culpables por el dafio que causen. Se busca asi
eliminar la idea de que nadie se preocupa suficientemente por intervenir en

los problemas de la comunidad.

e La responsabilizacion. Es un llamado a los ciudadanos a hacerse
responsables del bienestar de la comunidad en su conjunto, no solo para
satisfacer sus intereses personales, sino también las necesidades e

intereses de los demas.

El “castigo” o “sancion” es visto por la justicia comunal como un “proceso
restaurador o reparador’ que sirve para hacer recapacitar al infractor y busca

un cambio en su conducta.
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El proceso restaurador es conocido de distinta forma en cada pueblo indigena,
asi encontramos que se le llama “reflexion”, “disciplina”, “meditacién”, y

“sanacioén de errores” entre otros, y tiene las siguientes caracteristicas:

Se adapta al tipo de conflicto y las circunstancias en que ocurre, y esta de

acuerdo con el modo de vida y la realidad social de cada comunidad.

e Por lo general, el tiempo que transcurre entre los hechos y las resoluciones

es breve.

e Se aspira a reparar el dafio causado a la victima, analizando caso por caso y
buscando la mejor solucion. Es administrado en el idioma de los miembros

de la comunidad y por lo tanto es comprensible para ellos.

e Por lo general el procedimiento es oral y a veces se registra en actas para
garantizar su cumplimiento. El acceso a la justicia es gratuito o de bajo

costo, porque es un servicio que presta la comunidad a sus miembros.

e El proceso restaurador es principalmente de tipo moral, como las llamadas
de atencion; fisico, como hacer ejercicios; material, como la reparacion del
dafio; y también puede tomar la forma de multas, trabajo comunitario,

etcétera.

e La justicia comunal no es solamente la experiencia de individuos en casos
particulares, es también una experiencia colectiva de la vida de todos los

dias, que busca comprometer a los ciudadanos con el proceso de la justicia.

e La justicia comunal tiene como objetivo construir una mejor convivencia con

el resto de la sociedad y el Estado.
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La justicia comunal promueve la prevencion, la coordinacion y la cooperacion,

dentro y fuera de la comunidad

En la actualidad, algunos “procesos restauradores” son de tipo fisico y

psicolégico en los pueblos indigenas y estan modificandose progresivamente.

En algunos casos, para que una persona confiese su culpa se le ha impuesto
practicas crueles o humillantes. Esto debe cambiar en la aplicacion de la

justicia comunal.

El Estado peruano promulgo el 06 de enero del afio 2003, la Ley 27908, Ley de
Rondas Campesinas, que en su articulo 1lro. Reconoce: “la personalidad
juridica de las rondas campesinas, como forma autbnoma y democratica de
organizaciéon comunal, pueden establecer interlocucién con el Estado, apoyan
el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las comunidades campesinas y
nativas, colaboran en la solucion de conflictos y realizan funciones de
conciliacion extrajudicial conforme a la Constitucion y a la Ley, asi como
funciones relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro de su ambito
territorial. Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades
campesinas y nativas se aplican a las rondas campesinas en lo que les

corresponda y favorezca”.

El 13 de noviembre de 2009 los magistrados de la Corte Suprema se reunieron
para llegar a Acuerdos Plenarios uno de los cuales se ocup6 de las Rondas

Campesinas y el Derecho Penal.

Ardito (2009), el Acuerdo Plenario sefala que las rondas campesinas si tienen

la facultad de administrar justicia. EI Acuerdo es un reconocimiento del trabajo
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que por la paz en el pais vienen haciendo las rondas campesinas desde hace

mas de treinta anos.

En el Acuerdo Plenario se sefialan los siguientes elementos para considerar las
rondas campesinas como parte de la Justicia Comunal y como una

organizacion comunal:

Yrigoyen (2008), las rondas campesinas, en consecuencia y vistas desde una
perspectiva general, forman parte de un sistema comunal propio y, en rigor,
constituyen una forma de autoridad comunal en los lugares o espacios rurales
del pais en que existen estén o no integradas a comunidades campesinas y

nativas preexistentes.

2.2.23 LOS LIMITES DE LA JUSTICIA COMUNAL

Basicamente, son los derechos humanos, como lo sefiala expresamente el
texto del articulo 149° de la Constitucion. Asimismo, el Convenio 169 sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ratificado por el Estado
peruano y, por tanto, norma interpretativa de los derechos humanos conforme a
la cuarta disposicion final y transitoria del texto constitucional vigente, sefiala en
su articulo 8.2, refiriendose a los pueblos indigenas, que: “Dichos pueblos
deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos que puedan surgir en la aplicacibn de este
principio”. “En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico

nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan
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respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros”.
Cabe resaltar que el reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas se
fundamenta en la exigencia del respeto a la dignidad de toda persona, y por
ende, a las distintas expresiones culturales que pueda desarrollar en su vida
colectiva. De la misma manera, el reconocimiento constitucional de facultades
jurisdiccionales a las comunidades nativas y campesinas, asi como a las
rondas campesinas de acuerdo a lo indicado en las li- neas precedentes, va de
la mano con las exigencias de proteccion de la vida y la integridad fisica, asi
como de la libertad entendida como capacidad de tomar decisiones (autonomia
personal). Mas aun, cuando es alrededor de estos bienes juridicos que se

estructura el conjunto de los derechos humanos.

2.2.24 ;QUE NO ES LA JUSTICIA COMUNAL?

Flérez (2010), el linchamiento, la venganza, y la justicia por mano propia, entre

otros, no son parte de la Justicia Comunal.

El linchamiento es un delito en el que sin proceso y confusamente se mata o
lesiona a un sospechoso o a un reo. El linchamiento es violento y esta dirigido
a causar algun dafio fisico y/o psicolégico a una o varias personas. El
linchamiento no respeta la dignidad humana y viola derechos fundamentales
como la vida, la integridad fisica y un debido proceso. Un linchamiento en el
que se priva de la vida a una persona con ferocidad, alevosia y ventaja es un
homicidio calificado, tipificado en el Articulo 108 del Cdédigo Penal y esta
penado con prision de 15 a 25 afios. La justicia comunal tiene instituciones muy

solidas, mientras que los linchamientos rednen a grupos violentos que son la
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negacion de cualquier institucionalidad. Una adecuada aplicacion de la justicia

comunal evita el desborde social y los excesos que ocurren en un linchamiento.

2.2.25. DETERMINACION DE LA COMPETENCIA EN LA JUSTICIA

ESPECIAL COMUNAL

DEFENSORIA DEL PUEBLO, (2006), sobre la jurisdiccion comunal
especificamente en materia penal, el articulo 9° inciso 1 del Convenio 169 de la
OIT autoriza la posibilidad de que los comuneros puedan conocer sobre temas
penales, y aplicar su derecho consuetudinario para reprimirlos; al respecto, la
norma sefiala que “en la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros”.
Esta disposicién se encuentra reafirmada por lo dispuesto en el articulo 18° del
Cdodigo Procesal Penal peruano, al establecer que “la jurisdiccion penal
ordinaria no es competente para conocer (...) de los hechos punibles en los
casos previstos en el articulo 149° de la Constitucion”. Es decir, este articulo
procesal sefiala que los jueces penales ordinarios no pueden conocer los --
hechos punibles en los casos previstos en el articulo 149 de la Constitucion,
esto es, los que son de competencia de la jurisdiccibn especial comunal.
Resulta valido constitucionalmente lo dispuesto en el articulo 18 inciso 3 del
Cédigo Procesal Penal del 2004, que a decir de la Defensoria del Pueblo,
reconoce la exclusividad de la justicia comunal “en consecuencia, los actos que

ésta realice, en principio no sé6lo no pueden ser objeto de procesamiento --
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alguno, sino que deben ser respetados por la justicia comun y demas

autoridades estatales.

2.2.26. LIMITES A LA JUSTICIA COMUNAL: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

DE LA PERSONA

Nuestra Constitucién ha reconocido la funcion jurisdiccional de las autoridades
comunales y nativas, siempre que el derecho consuetudinario aplicado dentro

de su &mbito territorial, no violente los derechos fundamentales de la persona.

En la misma linea regula el articulo 8° inciso 2 del Convenio N° 169 de la OIT,
cuando sefala que los pueblos indigenas tienen derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni

con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Igualmente, el Reglamento de la Ley de Rondas Campesinas, estipula que en
el ejercicio del derecho consuetudinario, gozan del respeto a su cultura y
costumbres por parte de la sociedad y las autoridades, siempre que no violen
los derechos fundamentales de la persona consagrados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en el Convenio de la OIT, en la

Constitucion y las leyes.

Declaracion universal de los derechos humanos entre otros, los derechos
fundamentales como aquellos que estan reconocidos por nuestro ordenamiento
juridico, en especial por la Constitucién; e incluso conforme a su articulo 3°y a

la Cuarta Disposicidbn Transitoria y Final se incluye entre los derechos
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fundamentales a aquellos recogidos en los diversos instrumentos

internacionales los cuales el Peru ha ratificado.

Gonzales (2011), sin embargo, esta concepcion de los derechos humanos
concepcion clasica, es la concepcion de seres humanos desconectados de su
contexto historico, cultural, social, esto es como si todos los hombres, por el
hecho de ser humanos, no tienen diferencias y tienen evidentemente estos
derechos en comun. Pero se olvida de algo que es tan humano e importante
como es el hecho de que somos integrantes de ciertas culturas, de nuestras
familias, de nuestros clanes, de nuestras naciones, de nuestras tradiciones
historicas y culturales que cuentan con sistemas de valores propios

(diferentes).

Gonzales (2011), al mismo tiempo, es importarte resaltar que la ideologia de
los derechos humanos se origina en el pensamiento que pertenece al horizonte
especifico de la modernidad occidental. Entonces, el origen estrechamente
circunscrito de esta ideologia desmiente implicitamente sus pretensiones de

universalidad.

Sanchez (2010), afirma que el concepto de dignidad humana es una extension
abusiva de occidente, que no tiene en cuenta la existencia de otras
concepciones y formulaciones de dignidad humana segun las cuales los
principios que rigen éstas, por estar sentados sobre bases y fundamentos no
necesariamente accesibles a su légica, chocan con el principio de dignidad

humana de occidente.

Gonzales (2011), definido que es lo que entendemos por derechos

fundamentales y sus implicancias con la diversidad cultural, debemos referirnos
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al limite que la Constitucion establece para la justicia comunal. Al respecto,
coincidiendo con el pronunciamiento de la Corte Colombiana, que establece
como regla para el intérprete la “maximizacién de la autonomia de las
comunidades indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacion de las
restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de superior
jerarquia”. Entonces debemos entender que la limitacion del Estado debe ser
infima, por ello toda interpretacion de los derechos humanos debe efectuarse a

partir de un analisis intercultural.

Pero la preocupacion radica en saber cémo las autoridades comunales
conceptuan los derechos humanos. Siendo el concepto de derechos humanos
uno de caracter moderno, consideramos que esta limitacion debe interpretarse
de manera intercultural, de lo contrario seria un limite arbitrario. Obviamente, la
base de esta consideracion se encuentra en el reconocimiento de la pluralidad

cultural que realiza la propia Constitucion.

2.2.27. LEY 27908
REGLAMENTO DE LA LEY DE RONDAS CAMPESINAS TITULO |

DISPOSICIONES GENERALES CAPITULO | OBJETO Y FINALIDAD

Articulo 1.- Objeto El presente Reglamento tiene por objeto establecer las
normas y procedimientos que deben regir la Organizacién y Funciones de las

Rondas Campesinas reconocidas por la Ley N° 27908.

Articulo 2.- Definicibn de Ronda Campesina o Comunal Son Rondas
Campesinas, las organizaciones sociales integradas por pobladores rurales, asi

como las integradas por miembros de las comunidades campesinas, dentro del
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ambito rural. Son Rondas Comunales, las organizaciones sociales integradas

por miembros de las comunidades nativas.

Articulo 3.- Finalidad de la Ronda Campesina o Ronda Comunal La Ronda
Campesina o Ronda Comunal, tiene por finalidad contribuir al desarrollo, la
seguridad, la moral, la justicia y la paz social dentro de su ambito territorial, sin
discriminacion de ninguna indole, conforme a la Constitucién y a las leyes.
Colaboran en la solucién de conflictos y realizan funciones de conciliacion
extrajudicial. Las Rondas constituidas al interior de las Comunidades
Campesinas o Nativas, colaboran con éstas en el desempefio de sus funciones
jurisdiccionales. Articulo 4.- Respeto a las Costumbres y Normas Comunales
Los integrantes de las Rondas Campesinas o Rondas Comunales, en el
cumplimiento de sus deberes y funciones y en el ejercicio del derecho
consuetudinario, gozan del respeto de su cultura y sus costumbres, por parte
de la autoridad y de la sociedad, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona consagrados en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el Convenio OIT 169, en la Constitucién Politica y las

leyes.

2.2.28. DERECHOS FUNDAMENTALES

Montaner (2015), los derechos fundamentales son derechos positivizados en
un ordenamiento juridico concreto. Es decir, son los derechos humanos

concretados espacial y temporalmente en un Estado concreto.

Montaner (2015), son derechos ligados a la dignidad de la persona dentro del
Estado y de la sociedad. Cabe destacar que a los derechos fundamentales no

los crea el poder politico, se impone al Estado la obligacion de respetarlos.
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Montaner (2015), el derecho fundamental juridicamente tiene la estructura
normativa basada en la capacidad que le permite a la persona efectuar
determinados actos, es decir, que los derechos fundamentales son
instituciones juridicas que tienen la forma del derecho subijetivo. Y la estructura
del derecho subjetivo tiene tres elementos: titular del derecho subjetivo, el
contenido del derecho subjetivo en el que vamos a distinguir las facultades, por
otra parte el objeto del derecho, y un tercer elemento es el destinatario o sujeto

pasivo, aquel que esta obligado a hacer o no hacer.

2.2.29. SEGURIDAD JURIDICA

Zavala (1994), por otra parte, es de mucha trascendencia seguir la formulacion
de Elias DIAZ cuando diferencia la seguridad llamada impropiamente juridica
gue se asienta en la simple legalidad, de la seguridad juridica verdadera que
s6lo es fundada en la legitimidad de esa legalidad; legitimidad nacida de su
establecimiento y su ejercicio democraticos, pero ante todo de la asuncion de
los derechos y libertades fundamentales consagrados en el estado histérico
contemporaneo de las sociedades mas evolucionadas, y cuya conquista es

irreversible, haciendo ilegitimo su desconocimiento.

2.2.30 ASPECTOS SUBJETIVO Y OBJETIVO DE LA SEGURIDAD

JURIDICA.

Zavala (1994), La seguridad juridica se muestra como una realidad objetiva,
esto es, se manifiesta como una exigencia objetiva de regularidad estructural y
funcional del sistema juridico, a través de sus normas e instituciones. Mas, su

faceta subjetiva se presenta como certeza del Derecho, es decir, “... como

proyeccion en las situaciones personales de la seguridad objetiva. Por ello, se
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requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por sus destinatarios... La
certeza representa la otra cara de la seguridad objetiva: su reflejo en la
conducta de los sujetos del Derecho. Esta premisa conduce a cifrar la
exploracion del sentido de la seguridad en el conjunto de caracteres que

connotan e informan su dimension objetiva.

La seguridad juridica tiene, pues, su aspecto estructural (objetivo), el que es
inherente al sistema juridico, a las normas juridicas y a sus instituciones y, de
ahi, dimana al sujeto que esta obligado por el sistema juridico que adquiere la
certeza o la certidumbre de las consecuencias de sus actos y las de los demas,

ésta es la faceta subjetiva.

2.231 LA POSITIVIDAD DEL DERECHO COMO EXIGENCIA DE LA

SEGURIDAD JURIDICA

Pérez (1999). para la realizacion de la seguridad juridica en su aspecto
objetivo, esto es, estructural afirma, G. RADBRUCH, Catedratico de la
Universidad de Heidelberg, que se requiere basicamente que exista la
positividad del Derecho y que ésta retna al menos las siguientes condiciones:
1. Que la positividad se establezca mediante leyes; 2. Que el Derecho positivo
se base en hechos y no en el arbitrio del juez; 3. Que esos hechos sean
«practicables», es decir, susceptibles de verificacion; y, 4. Que el Derecho

positivo sea estable.

Pérez (1999). mientras que Lon L. FULLER impone ocho exigencias para que
el Derecho positivo satisfaga el requerimiento de la seguridad juridica

estructuralmente: 1. Generalidad de las normas; 2. Promulgacion; 3.
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Irretroactividad; 4. Claridad; 5. Coherencia; 6. Posibilidad de cumplimiento; 7.

Estabilidad; y, 8. Congruencia entre lo dispuesto en las leyes y su aplicacion.

Pérez (1999), sea cuales fuesen las exigencias de un Derecho positivo que
cree seguridad juridica, segun G. RADBRUCH, para que ésta exista siempre
debera existir positividad del Derecho, pues, “si nadie es capaz de fijar lo que
es justo, alguien tiene que establecer lo que debe ser derecho; y si el derecho
debe cumplir la funcion de poner un término a la pugna de las concepciones
juridicas contrapuestas por medio de un fallo de poder autoritario, hay que
otorgar el establecimiento del derecho a una voluntad que sea capaz de
hacerlo cumplir en contra de toda concepcidn juridica que se le oponga.” Aquel
que es capaz de hacer cumplir el derecho demuestra que esta llamado a

establecerlo.

2.2.32. GARATIAS DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Magaloni (1990), una idea que contribuye a esclarecer el tema es la siguiente:
“La seguridad juridica es uno de los bienes mas preciados que el Estado
garantiza. En alguna medida, una de las principales justificaciones de la
existencia del Estado ha sido precisamente que, mediante el monopolio de la
violencia, asegura la existencia de la sociedad y la paz interior. No sélo esto,
sino que la observancia general de las normas juridicas y mandatos de
autoridad, permiten que los individuos se muevan dentro de un marco legal con
igual libertad y autonomia y que realicen sus planes de vida. De ahi la
pretension de obligatoriedad inexorable que caracteriza a un ordenamiento

juridico.
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Radbruch (1999), La seguridad juridica es reconocida como uno de los valores
del derecho, teniendo incluso en algunos casos la categoria de valor
fundamental del derecho, ubicandose por encima del valor justicia y bien
comun. No es raro que el legislador constituyente tratara de materializar este
valor en los preceptos constitucionales que enseguida se comentaran. La
seguridad juridica no es otra cosa, sino una garantia individual por medio de la
cual se genera un estado de certeza, en donde una misma situacion, bajo una
0 varias circunstancias iguales en el tiempo, siempre va a tener una misma
consecuencia. La seguridad juridica brinda al gobernado un marco de hecho y
de derecho, que sirve de base y punto de partida para la realizacion de un
conjunto de actos con trascendencia juridica. En pocas palabras, seguridad

juridica es igual a previsibilidad juridica.

2.2.33. LA SEGURIDAD JURIDICA EN RELACION CON EL MISMO

DERECHO

Peces Barba (2004), desde el punto de vista que nos interesa, es decir,
considerando a la seguridad como valor fundamentador de los derechos,
podemos hablar aqui también de un derecho fundamental a la seguridad
juridica, entendido como derecho a gozar y beneficiarse de las dimensiones
objetivas de esta seguridad juridica en relacion con el mismo Derecho. No sera
asi s6lo un deber de los poderes publicos, sino también un derecho de los
ciudadanos y de los grupos en que éstos se integran. El derecho a la
seguridad juridica del apartado anterior se concretaba en un limite al Poder del
Estado, era un derecho a la seguridad frente al Poder y a sus excesos. El

derecho a la seguridad juridica que aqui contemplamos, es un derecho ante la
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propia existencia del fendmeno juridico y ante la existencia de un

Ordenamiento que regula los comportamientos humanos en sociedad.

Peces Barba (2004), podemos hablar respectivamente de seguridad frente al
Poder, para evitar el miedo y defenderse de la violencia, y de seguridad en el
Derecho, para obtener certeza, para saber a qué atenerse, para evitarla
arbitrariedad. Esta seguridad juridica puede abarcar al conjunto del sistema,
ser una seguridad a través de normas aplicables a todo el Ordenamiento o
puede referirse solamente a una parte del mismo, a un subsistema, y asi
estariamos ante la seguridad juridica en el Derecho publico, en el Derecho
privado o incluso en ramas de éstos, como el Derecho civil, el constitucional o

el administrativo.

A) LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL CONJUNTO DEL ORDENAMIENTO

Peces Barba (2004), la seguridad juridica en el conjunto del Ordenamiento se
expresa a través de normas que pretenden crear seguridad juridica en la
creacion y derogacion de las normas, en su aplicacion e interpretacion y en su
preservacion y garantia. En la creacion y derogacion de las normas, la
seguridad juridica se establece por la existencia de un procedimiento previo.
Se trata de que el destinatario pueda identificar a un mandato como juridico y
lo pueda distinguir de una banda de ladrones y de un grupo criminal.
Requisitos como la sancién, el refrendo, la publicacién en el Boletin Oficial, la
duracion precisa de la vacio legis, consolidan la positividad del Derecho, su

conocimiento y forman una condicion de certeza imprescindible.

A caballo entre esta dimension y la siguiente, que se refiere a la aplicacion e

interpretacion del Derecho, se encuentra otra dimension de la seguridad
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juridica que es el principio de jerarquia, que otorga diversa fuerza normativa a
los preceptos del sistema, que se ordenan en una cadena de validez con
normas superiores e inferiores en una construccion escalonada, Este principio
contribuye a la coherencia y a la plenitud normativa, e impide, o al menos
dificulta, la inseguridad del caos normativo, de las contradicciones entre
normas. Genera certeza para a creacion y la derogacion y también para la

interpretacion y aplicacion, al impedir la arbitrariedad.

En el ambito de la interpretacion del Derecho se supera, en la actual
concepcion de la seguridad juridica, la vieja idea de Montesquieu, de que era
posible una aplicacion mecanica y que los jueces eran sélo la boca muda que
pronuncia las palabras de la ley y se reconoce mayor autonomia a los
operadores juridicos, Con aquel modelo, la seguridad juridica se aseguraba,
desde la evolucion liberal, vaciando de contenido a la interpretacion, pero la
evolucion de la cultura juridica ha producido nuevos elementos, que conducen
a una autonomia en la labor del juez, y a un reconocimiento de su papel
creador de normas en el seno del sistema, y que exigen el establecimiento de
criterios generales y previos de interpretacion, por razones de seguridad, que
impidan la arbitrariedad y generen conclusiones homogéneas. Asi podemos
hablar de una serie de principios generales como la norma general incluyente
gue impide la analogia en las leyes penales, en las excepcionales o las de
ambito temporal, o la norma genenal incluyente que la permite en otros
supuestos, o el principio de interpretacion restrictiva, de las normas limitadoras

de derechos, o el de especialidad, el cronolégico, o el de jerarquia.
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En cuanto al ambito de aplicacion del Derecho, las instituciones que
responden a la idea de seguridad juridica son el principio general de
irretroactividad de las normas, que permite certeza sobre la norma aplicable, y
sobre la firmeza de derechos adquiridos; aunque puede haber excepciones y
situaciones fronterizas que constituyen casos dificiles. Asimismo podemos
situar aqui a la idea de la consolidacion juridica del tiempo que otorga
relevancia a las situaciones temporales de hecho, en cuanto a la norma
aplicable (caducidad y prescripcion) y en general a los plazos que abren o
cierran la posibilidad de aplicar una determinada norma y de ser alegada, en

defensa de un derecho, de un interés o de una situacion.

Finalmente, en el aspecto que he identificado como preservacion y garantia
del Ordenamiento, podemos incluir al sistema de recursos, incluidos los que se
sustancian ante el Tribunal Constitucional, el principio de responsabilidad de la
administracion por el funcionamiento de los servicios publicos, el principio de
responsabilidad del Estado por el error judicial, o el principio de cosa juzgada
gue da firmeza al fallo judicial. Son instituciones que obedecen, a veces, a
origenes historicos o a filosofias diferentes pero que tienen como misién la de
fortalecer y facilitar la resistencia del Derecho, y, por consiguiente, de impedir

la inseguridad que supondria su fluidez y movilidad.

B) LA SEGURIDAD JURIDICA EN SUBSISTEMAS DEL ORDENAMIENTO

Peces Barba (2004), podemos encontrar también en sectores del
Ordenamiento normas inspiradas en el valor seguridad juridica, que constitu-
yen deberes para los poderes publicos y que forman parte del contenido

exigible del derecho fundamental a la seguridad juridica. Estas normas
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aparecen solo en el Derecho publico, en el privado o en ramas de cualquiera
de éstos. En unos casos como en el del civil o del penal, la importancia deriva

de que constituyen el sustrato mas antiguo y elaborado del Derecho.

2.2.34. LA SEGURIDAD JURIDICA EN RELACION CON LA SOCIEDAD

Es uno de los principios y también uno de los efectos del estado social. Surgira
impulsada por el pensamiento democratico y socialista, y supone no solo
seguridad frente al Poder, y ante el propio Derecho, sino también en la
sociedad, como respuesta a las relaciones entre los seres humanos y con su
entorno de iecesidades béasicas. Se habla aqui de seguridad social y no se
han hecho muchos esfuerzos tedricos para enlazarla con la nocién liberal de
seguridad, pero esta consideracion conjunta es posible, tanto por los fines
(liberar al ser humano del temor, roducir certeza a través de medidas de los
poderes publicos), como por los medios (haciéndolo a través del Derecho, a

través de la ley y de las decisiones judiciales).

Esta seguridad juridica en la sociedad, o seguridad social, supone la extension
de la accion del Derecho a sectores tradicionalmente abandonados a la
autonomia de la voluntad, a la libre accidon de los particulares y se incorpora
progresivamente a las preocupaciones y problemas de la cultura juridica, con
la funcién promocional. Esta funcion no es pacifica y se rechaza pollas
posiciones neoliberales que predican un Estado minimo y la superacion, por
cada uno, de los problemas, en una contienda darwinista donde sobrevive el

mas fuerte.
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2.2.35. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Hurtado (1974), el ejercicio por parte del Estado de su poder punitivo comporta
graves atentados en la esfera personal de los individuos. Es evidente que el
Estado cuya mision primordial es asegurar la paz, la prosperidad y la
seguridad, debe recurrir al "Jus Puniendi". Sin embargo es inaceptable

sacrificar los derechos del hombre en aras de la consecucion de tales fines".

Bocanegra (2006), el Derecho Penal define qué acciones son calificadas como
infracciones y sefala las penas que deben imponerse a sus autores. Diversos
tratadistas del De- recho Penal indican que esta rama del Derecho tiene como
funciones primordiales; la determinacion de los actos de las personas
calificadas como infracciones y las penas que dichos actos acarrean. Ademas

es importante sefialar que el Derecho Penal tiene como Unica fuente a la Ley.

Jiménez De Asua (1980), la unica fuente productora del Derecho Penal es la
Ley. Tomada ésta en su sentido formal y mas solemne, es la manifestacion de
la voluntad colectiva expresada mediante los 6rganos constitucionales, en la

gue se define los delitos y se establecen las sanciones.

Bocanegra (2006), entonces, podemos afirmar que la ley para el Derecho

Penal es fuente y medida del poder sancionador del Estado.

2.2.36. NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE

Cerezo (1996), el jurista aleman ANSELM VON FEUERBACH al desarrollar su
teoria de la coaccion psicolégica enuncié en latin el principio de legalidad que
hoy conocemos. FEUERBACH, conocido sobre todo por su teoria de la
prevencion general negativa o intimidatoria, consideré que toda aplicacion de
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una pena supone una ley previa anterior (nulla poena sine lege); la aplicacion
de una pena supone la realizacion de la infraccion prevista en la figura legal
(nulla poena sine crimene) y la infraccion viene determinada por la pena legal
(nullum crimen sine poena legali). Estos principios se corresponden con la

filosofia de la llustracion.

Urquizo (2007), FEUERBACH, en sus comienzos "el mas genuino filésofo de la
llustracion, el mas genuino jurista del derecho natural”, conduce sin embargo el
derecho penal aleman a una estricta legalidad, al dominio de la lex scripta. Es
un autor de la llustracion, y por lo tanto para él la pena no debe agotarse en la
retribucién; debe perseguir fines positivos. Estos fines, sin embargo, seran
tomados de la funcién de la ley penal, de la conminacién penal rigurosamente
fijada. Por un lado, la ley y su rigido texto determinan el alcance de la esfera,
libre frente al Estado, del particular; por otro, también la eficacia del derecho
penal se deriva de esta clara rigidez de la conminacién legal: su cometido
reside exclusivamente en la prevencidén general por amenaza del mal penal. Si
esta "coaccion psicolégica”, si esta prevision de un determinado mal penal
resulta ineficaz, la pena debera ser ejecutada, pero exclusivamente para
cumplir la ley; no para educar al delincuente, ya que la formacion moral no es

de la competencia del Estado liberal.

2.2.37. CONTENIDO FORMAL Y MATERIAL DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

Urquizo (2007), nuestro ordenamiento juridico penal reconoce el principio de
legalidad, asi queda establecido que ningun hecho puede considerarse delito si

una ley previamente no lo ha declarado antes de su perpetracion y tampoco
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puede imponerse una pena 0 medida de seguridad si no se encuentra descrita

con anterioridad.

Rodriguez (1978), esta regla determina que en materia penal rige el principio
de reserva de ley. Esta reserva de ley significa que la materia penal debe ser
regulada en virtud de disposiciones emanadas de aquel poder estatal que,
segun las leyes fundamentales, tiene la facultad de legislar. Es decir normas

establecidas por el Poder legislativo.

2.2.38. PROHIBICION DE LA ANALOGIA

Bustos y Hormazabal (1997), El sentido aqui utilizado del término prohibicién
de analogia debe entenderse so6lo como prohibicion de crear derecho
perjudicial al reo por el Juez. Si el Juez crea Derecho deja de ser juez para
convertirse en legislador y el ciudadano quedaria totalmente inerme frente al

Poder Judicial.

La regla indica que el Juez no puede crear delitos. Las razones juridicas que
asisten este entendimiento se fundan en el mantenimiento material del principio

de legalidad.

Urquizo (2007), la fuente del Derecho penal es la ley la cual se caracteriza por
ser expresion general, esto es, que rige para todos. La analogia supone la
aplicacion de una norma juridica semejante a un caso concreto: Con lo cual se
vuelve al repudiado arbitrio judicial propio de épocas superadas y, no admitida
por el Estado de Derecho en que lo que primaba no era la ley sino la

costumbre; todos sabemos que la costumbre no es fuente del Derecho penal.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO 1[5 Nacional del
| Attiplano

Mufioz y Garcia (1996), la aplicacién de la analogia va mucho mas alla. En el
Titulo Preliminar del Cdédigo Penal, Principios Generales, tenemos en el
articulo | la siguiente norma: "Este Codigo tiene por objeto la prevencion de
delitos o faltas como medio protector de la persona humana y la sociedad". Se
infiere, el caracter preventivo asignado al CP, lo cual significa que en nuestro
Derecho se acepta que la ley penal reconoce la posibilidad y capacidad para
que el ciudadano se motive. Es doctrina aceptada, que para afirmar la
culpabilidad deben cumplirse ciertos requisitos y entre ellos la comunicacion
entre el individuo y los mandatos de la norma. Esta comunicacién soélo puede
darse si el individuo tiene la capacidad para sentirse motivado por la norma,
conoce su contenido 0 se encuentra en una situacion en la que puede regirse,

sin grandes esfuerzos por ella.

2.2.39. APROXIMACION AL PLURALISMO JURIDICO

Gonzales (2011), cabe indicar que la categoria de la