Mecanismos alternativos o paralelos de solucion de conflictos
en el Peru

1. INTRODUCCION

El espacio de «control social» es amplisimo y los
medios que se usan estan mas o0 menos oculios, en-
cubierlos. Existe control social a través de la fami-
lia, la disciplina social, l1a educacién, las normas so-
ciales, la medicina, la religion. la actividad politica,
los medios masivos de comunicacion {mass-media),
la actividad artistica, la investigacion, etc. Los me-
dios que se utilizan son difusos y muy diversos, pero
en todos los niveles de control predomina una am-
plia intercambiabilidad y una considerable flexibiti-
dad’. Por ejemplo: los mediocs que utilice la familia
estaran en relacién a si ésta es autoritaria o liberal
(alteracién de la rutina de la vida cotidiana del nifip
desobediente), en la educacion: métodos pedagogi-
cos, control ideoldgico de los textos libertad de ca-
tedra, en las normas sociales {reglas de vestir, ha-
blar bajo, no escupir, saludar al anfitrién), se detec-
tan sanciones sociales: el ridiculo, el silencio de los
contertuiios, interrupcion de contactos sociales, ru-
mores, prejuicics, etc., todos estos medios de con-
trol social no son MAas gue «mecanismos naturales
de regulacién social»?; pero cuando estos medios o
modos naturales fallan, los interesados se ven obli-
gados a recurrir a mecanismos artificiales que son
especificos y explicitos, como el llamado sistema pe-
nal. Por esta razén se afirma que las sanciones pe-
nales son solo un medio de control social y proba-
blemente ni siquiera el mas importante®.

El Pert es un pais pluricultural io que origina que
existan otros mecanismos naturales de reguiacién
social, con caracteristicas propias, que cuentan con
lugares naturales de solucidén de conflictos, asi por
ejemplo: en las comunidades campesinas, rondas
campesinas, comunidades de la amazonia, y ambi-
tos urbanos.

2. MECANISMOS DE REGULACION SOCIAL
EN COMUNIDADES CAMPESINAS

Las comunidades campesinas son agrupaciones
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Barrig 1980 (se refiere a obras de Alegria, Arguedas, Ribey-
ro, Martinez, Urteaga, Scorza, Lopez Albujar, Thorndike) En la
literatura peruana Enrique Lopez Albujar en sus Cuentos Andi-
nos (Uchanan-Jampi) describe el contral en el pueblo de Chu-
pan. «henes ganados, tienes tierra, tienes casa Se te embarga-
4 uno de tus ganados y como U no puedes seguir aqui porque
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de familias identificadas por un determinado territo-
rio, ligados por rasgos sociales y cuiturales, trabajo
comunal, ayuda mutua y, basicamente por su acti-
vidad vinculada al agro. Las comunidades son pro-
ducto de la desestructuracion de la arganizacién so-
cial incaica y del otro lado, la estructuracién de la do-
minacion colonial espanola. Asi, los Aylius que eran
la unidad econdmica y social fundamental del Esta-
do Inca, son desarticulados por las reducciones, ios
habitantes de uno o varios Ayllus son reagrupados
en «Reducciones de Indios», confermando pueblos
y permitiendo de esta manera ei cobro del tributo y
el sometimiento mas facil de los indigenas. De esta
forma se marca el inicio de o que mas tarde serian
las comunidades indigenas y ahora las comunida-
des campesinas®.

Las comunidades suman aproximadamente 4.000
y ocupan el 15 por 100 del territorio nacional con-
centrado en la Sierra. Estan reconocidas y protegi-
das por la Constitucidon Politica de 1979, que decla-
ra su existencia legal, personeria juridica, autonomia
en su organizacién, trabajo comunai, uso de tierras
asi como en lo econdmico y administrativo dentro
del marco de la ley; el Estado peruanoc respeta y pro-
tege las tradiciones de las comunidades y propicia
la superacidn de sus integrantes (art. 161). Este re-
conocimiento también lo reaiiza la reciente constitu-
cién politica de 1993. EI Cédigo Civil de 1984, tam-
bién contiene normas especificas (arts. 134 a 139).

Su peblacion alcanza al 32 por 100 del total na-
cional, su expresion idiomatica es diversa con pre-
ponderancia del quechua (53 por 100} y la educa-
cion es deficiente®. Econémicamente representan
un sector significativo en la medida que son el prin-
cipal soporte de la produccién de alimentos que
abastece a las ciudades peruanas; paradéjicamen-
te, en ellas la pobreza se presenta acentuada.

Al interior de ellas, sus situaciones de conflictos y
las formas de regulacion se ubican en el derecho
consuetudinario, en la costumbre. La literatura es
abundante en referencias®.

es la tercera vez que apareces ante nosolros por ladron, saldras
de Chupan inmediatamenie y para siempre, la pnmera vez te
aconsajamos o que debias hacer para que enmendaras y volvie-
ras a ser hombre de bien. No has querido. Te burlaste del yata-
chishum. La segunda vez frala de ponerte bien con Felipe Tacu-
che a quien le robaste diez carneros. Tampoco hiciste caso del
alli-ashishum, pues no haz querido reconciliarte con tu agraviado
y vives amenazandolo constantements Hoy le ha tocado a Pon-
ciang a ser el perjudicado y mafiana sabe a quien le locard Eres
un peligra para ledos. Ha llegado el momento de votarte y aph-
carte el latmshum. Vas a irte para no volver mas Si vusives ya



A pesar de la denuncia de graves y famosos de-
litos, originados a consecuenma de la aplicacion de
la autojusticia comunal’, no nos cabe duda que di-
chos excesos no pueden generalizarse y, por el con-
trario, la aplicacion de criterios consuetudinarios es
mucho menos rigurosa.

No existen estadisticas oficiales sobre las carac-
teristicas de los conflictos y sélo investigaciones par-
ticulares han detectado una mayoria de conflictos
sobre tenencia de tierras, peleas, borracheras, lesic-
nes, asesinatos, robo de ganado, violaciones, esta-
fas y problemas de naturaleza civil menos fre-
cuentes®.

Antes de la promulgacién de la Constitucion Poli-
tica de 1979, en la época de la dictadura militar, el
Estadec peruanc reconocio a través del Estatuto Es-
pecial de comunidades campesinas (D.S. 37-70-A),
dictado para reforzar el autogobierno comunal, la po-
sibilidad que el reglamento interno precise «los tipos
¥ numeros de faltas y el procedimiento a seguirse
en cada caso» (art. 30)°. Resulta evidente la incons-
titucionalidad del dispositivo legal en relacién al prin-
cipic de legalidad y a la prohibicién de justicia para-
lela (art. 233 primer parrafo Const.). Perc en la rea-
lidad, diversos Cansejos de Administracién o Acuer-
dos de Asamblea han adoptado decisiones. Brandt
cita el caso del robo de ganado en la Comunidad de
Yanapata (Pung) gue merecié un juicic comunal con
audiencia presidida por el Consejo de Administra-
cidn con la presencia del teniente gobernador y el
agente municipal, quienes sentenciaron a {a indem-
nizacion del dafio.

Los comuneros adoptan diversos mecanismos de
regulacién de conflictos; arreglos y conciliaciones, la
no solucién (remisién del caso a la instancia familiar
social) una decisidn (preblemas civiles) y la aplica-
cion de una sancion v.gr. econémica, privacion de
la libertad, pena de honra {amonestacion publica,
destitucion del cargo comunal, exposicién al escar-
nio publico), castigos corporales (golpes, azotes, pa-
lizas, bafios frios en el rio), expulsion de la comuni-
dad (sancién gravisima aplicada a rebeldes y rein-
cidentes) y, excepcionalmente, la muerte'®

Los castigos corporales son raramente aphcados.
Por ejemplo, en una fiesta de {a comunidad del Va-
lle de Cunas-Huancayo (1979) un joven aculturado
y grosero se dirigié sin respeto a un anciano comu-
nero. Este le llamg la atencién y lo reprendio. El jo-
ven respondid con insultos y lo agredid con un palo.

sabes lo que te espera: te cogemos y te aplicamos el uchanan-
jJampi jhaz oldo bien, Cunce Malle?=».

? Caso Huayanay (1974): persona muerta a pedradas en una
plaza después de haber sido sentenciada en proceso informal por
218 comuneros. Caso del quechudlogo cuzqueio Andrés Alen-
castra muerto por pobladores de Paccobamba (Canas) por un li-
tlglo de tierras (1984)

® Pasara, Luis: Justicia fuera del aparato formal. DESCO,
pag. 175. Idem. «Perl, administracion de ;justicia?», en la Ad-
ministracion de Justicia en América Latina. Lima, pag. 197.

° Posteriormente se dictan los Decrelos leyes 20653 y 22175
en el mismo sentido.

% Brandt, pags. 135 a 144.

" Rivera Romero, Ricardo, La comunidad campesina y el de-
recho consuetudinano, Lima, 1985, pag. 19.

2 Gittitz, John 5. y Aojas A., Telmo: ~Las rondas campesinas
en Ca|arnarca -Pord-, en Apuntes, n.° 16,

3 | 4pez, Sinesio. «La revolucion de los machetes», en Ef

Inconsciente el anciano es llevado a su casa y a los
dos dias muere. El joven fuga y luego un grupo de
comuneros lo descubre en un pueblo vecino, lo cap-
turan, lo llevan al ric y lo flagelan, repitiéndose que
el castigo es por el respeto que merecen los ancia-
nos y la comunidad, lo bafian en la noche y al dia
siguiente lo entregan al puesto policial de la provin-
cia. El sujeto es expulsado y la comunidad siente
restablecido su honor''.

3. RONDAS CAMPESINAS

Existen organizaciones campesinas denominadas
«Rondas Campesinas» en ciertas zonas del pais,
especialmente en Cajamarca y Piura al norte. En
Cajamarca aparecen como un fendémeno no propio
de la subregidn central. Tienen su arigen en el au-
mento de abigeato, la tradicional anarquia de los ha-
bitantes de Ia reglon (el tomar la justicia por sus pro-
pias manos)'? y la corrupcién de las autoridades'®

Estan organizadas por turnos, con la pamCLpamon
obligataria de los varones, armados con hachas, ma-
chetes, huaracas, cuchillos y su funcién es proteger
al ganado y bienes de la comunidad y el control del
orden interno.

Asi, la ronda surge a iniciativa de los propios cam-
pesinos vy, al menos en su origen no fue creada con
fines politicos. Obtuvo inmediato apoyo de las auto-
ridades (policia y subprefecto) y los campesinos de-
clararon explicitamente que su intencidn era que los
comités estuvieran armados. Su eficiencia les hizo
ganar et apoyo total',

Probablemente, existan mas de 400 grupos patru-
lande dicha subregidn de Cajamarca que se carac-
teriza por ser un zona de reducidos minifundios, de-
dicada a la ganaderia. Los campesinos, debido al
deterioro del intercambio entre las zonas rurales y
urbanas del pais y a la reduccion de sus fuentes de
ingresos {tradicionalmente, venta de pequefias par-
tes de cosechas, salario, migracion temporal, venta
de manufactura casera, pequefio comercio, ganado)
han relevado a la ganaderia como una forma de
ahorro fundamental para la subsistencia.

Una ronda esté integrada por no mas de diez per-
sonas entre dieciocho y sesenta afos de edad, me-
nares emancipados, elegidos por periodos de seis a
doce meses. El nimero de integrantes es reducido
para permitir su rapido desplazamiento en su fun-
cién de vigilancia.

zorro de abajo, Lima, marze 1986, pag. 19. En el diario La Re-
piiblica (3-9-1984, pag. 19) se relala el caso de la ronda campe-
sina de Alto Mayo que llegd a detener a un Jefe de la ex Policia
de Investigaciones del Peru y a un fiscal para que respondieran
a cargos formulados por campesings.

4 Gittiz y Rojas, ob. cit. La primera ronda campesina se or-
ganizé en el Casero de Cuyumalca, provincia de Chota (Caja-
marca) el 29 de diciembre de 1976, fundada por el teniente ge-
bernador don Regulo Oblitas para luchar contra los constantes ro-
hos, pero el factor determinante fue un asallo a la escuela lo que
origing que se formara la «Ronda de vigilancia nocturna de la es-
cuela Cuyumalcar». Los antecedentes mas resaltantes de las ron-
das han sido las acciones del campesinado a comienzos det si-
glo {tomas de tierras de las haciendas), el bandolerismo y tinal-
mente, las rondas de hacienda En el caso de Bambamarca, la
primera ronda campesina fue organizada en la Estancia de San
Antonio de la Comarca el 25 de enero de 1978,
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El rondero puede ser tanto el que sale a cumplir
su funcidn como todo aquél que esta incluide en la
organizacion interna {colaboradores, ancianos, mi-
nusvalidos, etc.). También existen «ronderitos» de
doce, catorce anos de edad que acompanan a sus
padres de manera que la ronda asegura su futuro
como organizacion.

Ademas, cuentan con un delegade controladaor y
con un «comiteé femenino» «grupo de mujeres» que
brindan apoyo econémico, disciplina {obligar a cam-
pesinos que se niegan a rondar), sancionar a muje-
res y prevenir excesos masculinos. En nuestra visi-
ta a Bambamarca en Cajamarca, en febrero de
1988, logramos conversar con una mujer jefe de una
ronda campesina femenina y compartir con un gru-
po de mujeres en una reunién campestre.

Es evidente que las funciones que se atribuyen
los ronderos suponen una aclitud politica. Actual-
mente, las rondas han alcanzado un alte grado de
organizacion y estan asumiendo mayores funciones.
Superandc su original finalidad de autodefensa, bus-
can se les reconozca como organizaciones repre-
sentativas del campesinado en general, de natura-
leza social y econémica. Esto sugiere |a tendencia
a convertirse en un tipo de gobierno local, en base
al poder que les da su organizacion, el respeto y leal-
tad ganados y la participacién de la comunidad, de
la que son lideres naturales.

La organizacion de las rondas tienen su base en
la comunidad y se proyecta hasta las federaciones
departamentales de rondas, incluyendo el nivel in-
termedio distrital. Para consolidar una mayor centra-
lizacion organizan eventos regionales'.

Ante esta realidad de una zona del pais, el Esta-
do peruano a través de la Ley 24571, del 7 de no-
viembre de 1886 ha reconocido a las «rondas cam-
pesinas pacificas, democraticas y autbnomas cuyos
integrantes estan debidamente acreditados ante la
autoridad politica competente como organizaciones
destinadas al servicio de |a comunidad y que contri-
buyen al desarrollo y a la paz social, sin fines poli-
ticos partidarios». Establece que «lienen ademas
como cbjetivos, |la defensa de sus tierras, cuidado
de sus ganados y demas bienes, cooperando con
las autoridades en la efiminacion de cualguier de-
iito».

Es evidente que esta ley no reconoce el rol politi-
¢o que reclaman las ronderos (v.gr. facultades para
crear normas, etc.) y resulta peligrosa en la medida
gue no ubica el fenémeno en las zonas del pais don-
de existe y podria ser usada por grupos paramilita-
res encubiertos.

Es también imprecisa cuando utiliza el término
cooperacion con las autoridades. Es obvio que esta
ley no modifica la norma constitucional gue prohibe
la justicia paralela (art. 232), menos aun puede sig-
nificar la delegacién de facultades legislativas o ju-
diciales que el texto no se atreve a mencionar.

Cooperar es solo aportar para que otro desempe-

'S Por gjemplo, 1a | Convenciétn de FAondas Campesinas de
Piura —noviembre 19856—, | Convencidn de Rendas Campesi-
nas de Cajamarca realizada en Chota —septiembre 1985—, etc.

% Ingoyen 1987, pag. 8. )

7 Para Prado (1990, pag. 34) desde la expedicién de este De-
creto Supremo las roridas campesinas «forman parte del sistema
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fie un rol principal. El que coopera no tiene el domi-
nio de las circunstancias, por o tanto esta disposi-
cion representa sélo un timido propésito de recono-
cer al derecho consuetudinanio como complemento
del derecho formal.

En la realidad las rondas desarrcllan actividades
paralelas a las policiales de caracter preventivo
como tambien de investigacién y detencién por de-
lito flagrantes: v.gr. control de caminos, campos, exi-
gencia de documentos a transeuntes descenocidos,
obligacién de explicar, restriccién de libertad de tran-
sito, hacer rondar a tales personas, disolver rifas,
en todos los casos sus normas internas estan ga-
rantizadas por la coaccion que aplican, por el reco-
nocimiento de su autoridad*®. Todo esto supone fun-
ciones paralelas a las junsdiccionalas en la llamada
«justicia campesina».

La Ronda Campesina actla como agencia de con-
trol social Sus juicios cuentan con ciertas formal-
dades, pero carecen de la ngidez que caracteriza a
la administracidn de justicia formal v.gr. el juicio gra-
bade magnetofonicamente por alumnos de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica en Bambamarca en un
asunto sobre «saqueo de casar» que derivo en un
proceso por adulterio.

En cuanto a las sanciones, se ha venido obser-
vando una reduccion progresiva de su rudeza. Algu-
nos ronderos atribuyen, entre otras razones, las in-
tervenciones de instituciones destinadas a cautelar
los derechos humanos, discurso que dirigentes ron-
deros aceplan, a las quejas y denuncias entre auto-
ridades oficiales, etc. Inicialmente, los castigos fisi-
cos comprandian desde la muerie del sujete, hasta
los denominados ~pencazos» (azotes).

También se aplican el «bario» (sujeto obligado a
sumergirse en un rio o0 pozo en la noche o madru-
gada), la ronda obligatoria {en rondas vecinales) y
el trabafo comunal {en caminos, posta medica, etc.).

A pesar de la experiencia acumulada por las Ron-
das Campesinas, el Estado peruano al reconocerlas
no ha tomado en cuenta sus normas internas expre-
sadas, por ejemplo, en los reglamentos que cada fe-
deracién provincial en Cajamarca han elabarado y,
por el contrario, ha dictado el D.S. N.» 012-88-IN (pu-
blicado en el Diario Oficial el 18 de marzo de 1988,
pag. 62940) que reglamenta la Ley 24571 y eviden-
temente busca integrar a las rondas campesinas al
sistema de control oficial, imitando su accionar y
desnaturalizando su esencia'’.

En sintesis, la Ley 24571 y su Reglamento sélo
onginan confusion. En el estado actual de las inves-
tigaciones nacionales sobre el tema, es poco lo que
se ha avanzado.

Recientemente, la experiencia peruana experi-
menta un avance en lo relativo al reconocimiento del
derecho consuetudinario. En efecto, la Constitucién
politca de 1993 reconoce la jurisdiccion especial
(art. 149) en el sentido que las autoridades de ias co-
munidades campesinas y nativas podran ejercer fun-

de control penal Y ya no son como manmfestaciones folkidncas
del nfraderecho ¢ de lo “informal”. sing como segmenio oficial
del dicho sistema. Electivamente, ta ley y el Estado han otorgado
a las rondas campesinas atnbuciones propias de una agencia
policial»



ciones jurisdiccionales con apoyo de las rondas
campesinas, dentro de su ambito territorial de con-
formidad con el derecho consustudinario y siempre
que no violen los derechos fundamentales de la per-
sona. Agrega que serd a través de la ley que se es-
tableceran las formas de coordinacién de dicha ju-
risdiccion especial con los juzgados de paz y con las
demas instancias del Poder Judicial'®.

4. LAS ETNIAS DE LA AMAZONIA PERUANA

Se dividen en 63 grupos que pertenecen a doce
familias idiomaticas diferentes'®. La caracteristica
de |a legislacion peruana es ser anticostumbrista,
por que se considera que ella pertenece a un ma-
mento de desarrollo juridico sobrepasado por la mo-
derna ciencia del derecho®™ y, discriminante desde
el momento que la legislacién trata formalmente
como idénticos a quienes, par razdn de su cultura
—por supuesto, de sus modos econdmicos—, son
de hecho diferentes®'. Bajo una orientacién de poli-
tica integracionista, contraria a la identidad cultural
y al derecho consuetudinario, el Estado peruano ha
pretendida incluir a las etnias de la amazonia al sis-
tema de control oficial®®. La utilizacién de los con-
ceptos «salvaje» (art. 44 C.P.), en el contexto hist6-
rico e ideolégico en el que Victor Madrtua elaboré el
proyecto de Cédigo Penal, reflejaba la preocupacién
sobre la manera que debian ser tratados penalmen-
te las ?ersonas que formasen parte de dichos
grupos,

Pero basicamente, el discurso se fundamenta en
la conocida doctrina de la peligrosidad formulada en
el pensamiento italiano de la Criminologia (Ferri, Ga-
rofalo, Lombroso) como se ha observado en las in-
vestigaciones sobre abigeos indios.

No se podia esperar muche de la élite imefa que
basada en las concepciones europeas, no aceptaba
al derecho consuetudinario como fuente del derecho
y se limité a considerarlo sdlo como objeto de la le-
gislacion. La politica seguida sobre comunidades na-
tivas, siempre ha hecho creer (con criterio etnocen-
trista) que la selva peruana es una regién deshabi-
tada y que los pocos nativos «salvajes» e «incivili-
zados» requieren del soporte de la cultura occiden-
tal, asegurandose de un cuerpo de leyes que ha nor-
mado la irracional explotacién en nombre del de-
sarrollo de la economia peruana®.

Es recién en la decada de los afios setenta que
se dicta una iegislacion que reconoce en las comu-

% Articulo 149.—Las autordades de comunidades campesi-
nas y nativas, con el apoyo de las rondas campesinas, puedsn
ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territo-
rial de conformidad con el derecho consuetudinano, siempre que
no violen los derechos fundamentales de la persona. La lay es-
tablece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccian especial
con los Juzgados de Paz y con las damas instancias del Podar
Judicial.

'S Ribeyro, Darcy. y Wise, Mary R.: «Los grupos étnicos de la
amazonia paruana», en Comumnidad y Culturas peruanas, n.° 13
ILV, L'ma, 1978, pag. 41. Los grupos més numerosos en pobla-
¢idn son los Aquarunas (25.000), Campaashaninga (37.000), Co-
cona-cocamilla {25.000), Lamista {20.000), Shipibo-Coniba
{20.000).

20 Ballon Aguirre, Francisco' Las costumbres y fa justicia Cen-
ro de Investigaciones Judicialas, Lima, 1985, pag. 8.

nidades nativas su organizacion, castumbres, efc.
La primera en exponer este reconocimienta fue la
Ley sobre Comunidades Nativas y de Promocion
Agropecuaria de la Regién de Selva y Ceja de Sel-
va (D.L. 20653 de 1974), derogada luego por el De-
creto Ley N.° 22175 del afio 1978 denominada Ley
de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de
las Regiones de Selva y Ceja de Selva, gue restrin-
gio la titulacién de la propiedad. E) art. 19 de este
Decreto Ley faculta a las comunidades para resol-
ver conflictos y controversias de naturaleza civil en
minima cuantia entre sus miembros, ademas, su
competencia para resoclver faltas.

Esta fue una norma extrafia al sistema juridico na-
cional que hasta antes de la promulgacién de la
Constitucion politica de 1993 (art. 149) no admitia el
paralelismo entre a justicia formal y los controles na-
turales de las comunidades nativas {justicia unica,
art. 232, Constitucién de 1979, exclusividad de la
funcion jurisdiccional, art. 233, inc. 1 usurpacién de
autoridad art. 230 C.P.). En la literatura nacional so-
bre el tema sen diversos ios criterios sobre esta pro-
blematica. Asi, Ballon Aguirre sostiene la vigencia
del articulo 19 del dispositivo legal citado, en base
al articulo 27 del Pacto Internacional de derechos ci-
viles y politicas, o el articulo 7 del Convenio 107 de
la Organizacion Internacional del Trabajo «Relativo
a la protecciéon de las poblaciones indigenas y de
otras poblaciones tribales y semitribales de los pai-
ses independientes» rectificado y hecho ley por el
Peru a través de la Resolucion Legislativa 13467 del
18-11-1960%. Otros como Figallo A. proponia el re-
conocimiento del derecho consuetudinario como de-
recho vigente, siendo para ello necesario modificar
el articulo 232 de la Constitucion de 1979 para que
se incluya la facultad de las comunidades nativas
para administrar justicia®®. Por su parte, Brandt con-
sidera que este derecho consuetudinano contiene
elementos anacrdnicos y violadoras de los derechos
humanos por lo que recomienda limitar su vigencia
a la no violacion de estos derechos fundamentales,
siempre que se trata de faltas o de violaciones de
normas internas no tipificadas en el cadigo penal, o
que las comunidades nativas elijan a un juez de paz
para la administracion de justicia modificandose la
Ley Orgdnica del Poder Judicial®’.

Todas estas aproximaciones desde la dptica de la
antropologia juridica tienden a reconocer al derecho
consuetudinario pero no ubican la actitud politico cri-
minal que el sistema penal debe poseer. Los recien-
tes trabajos se dirigen en esta linea y creen posible

2! Fernandez, Eduardo: «Terminemos con sstos delitosw, en
La Aapublica, {11-11-84), Lima, pag 37.

22 Existe carencia de trabajos stnologicos-juridicos. Vid. Ballon
Aguirre, Francisco: Etmia y represién penal. CIPA, Lima, 1980.

2% Hurtado Pozo, J.: La fey wmportada CEDYS, Lima, 1979,
pég. 84, Vid. ademas pags. 69, 72, 76.

2 |bafez Sanchez, Miguel: «Comunidadas nativas-, en La
Republica, 7-3-1985,

2 En Prefacio, Brandt 18. Vid. Etnia y represion penal,
pag. 118.

2 Figallo A., Guillermo' «Poblacién indigena y derechos hu-
manos=, Boletin Comisién Andina de Junstas, n° 8, Lima, 1985,
pag. 43,

27 Brandt, pag. 33.
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una normatividad positiva capacitada para entender
los fendmenos originados y derivados por la costum-
bre nativa. En este sentido, se cree en la necesidad
de un subsisterna penal aplicable a nativos y que la
que se plantee debe ser interdisciplinaria sobre la
base de los aspectos generales de una linea de et-
no-desarrollo {calificacién politica de las relaciones
Estudios-Sociedades Nativas), la pluralidad culiural
y las pautas propias de control social, la definicidn
politico criminal scbre la penalidad del indigena, 10s
criterios de participacién de lo comunal, una logica
de costos para el subsistema, reformulacion del pro-
ceso y de la ejecucién penal®®,

Es evidente que el sistema penal peruano debe
contar con fiftros adecuados, o mejorar los que po-
see en relacién al juzgamiento de indigenas amazo-
nicos u otros®®. Los tribunales peruanos han actua-
do flexiblemente absolviendo o atenuando la respon-
sabilidad en consideracion a fas costumbres, tradi-
ciones, creencias, supersticiones de los habitantes
de las comunidades nativas, pero de manera de-
sordenada™°.

En la ciencia penal peruana también se ha trata-
do la problematica de la responsabilidad penal del
indigena en diferentes sentidos. En los anos cuaren-
ta, Manuel Abastos afirmaba que «en vez de decla-
rar la incapacidad absoluta del indio, la ley debe es-
tabtecer junto a un principic comun y general de ca-
pacidad penal (imputabilidad) unas cuantas excep-
ciones de inimputabilidad»®'. Después de propug-
nar la creacion de un derecho especial para el indi-
gena, agregaba que «si hay que poner al indio en
un plano de incapacidad relativa, no es parque sea

2 Foy Valencia, Pierre Claudio: Bases para un subsistema pe-
nal aplicable & natvos, fundamenio para el juzgarniento penal de
indigenas amazonicos, Tesis. Pantificia Universidad Catdlica dei
Perd. Lima, 1987, pags. 228-230

% Abdias Matari {vesnticinco afios de edad) perteneciente a ia
etnia ashaninca (Campa) es detanide en Satipa a hnes de enero
de 1983 por prasunio deiito contra ias buenas costumbres en
agravio de Nilda Camacha Shingari {catorce afios) y, Eudes y Be-
renice Rios (dieciséis y deciocho afios) pertenecientes a ia mis-
ma etnia (atestado policial n.° 17-1C-JP de 27-1-84). A Niida la co-
noce en Kivinaki {no Pereng) y al poco tiempe queda embaraza-
da, el padre denunca a Matan ante el juez de paz de Santa Ana
en Chanchamayo (acta de 22-3-82, para esclarecimiento). Com-
parecieron Nilda y Matari quien reconccit el hecho y se compra-
metié a pasar una pensién alimenticia desde el dia que nazca la
criatura. En el acta, el juez preciso que ia criatura quedaria en ma-
nos de la madre pues ias padres no deseaban que Nilda se ca-
sara con Matari. Este ulhmo decide salir de Kivinaki y en ei inte-
rior conoce a dos hermanas Eudes y Berenice Rios con quienes
aiterna. En enero sale para Pichinaqui con ias dos y luega a Sa-
tipo donde lo detienen Matari es juzgado por el caso de Nida y
ai 30 de mayo de 1984 (catarce meses de detencion) el fiscal acu-
sa a Matari ante el Primer Tribunal Correccional de Huencayo por
delito de violacién sexuai prasunta en agravio de Niida y pide que
le impongan la pena de cinco afos de prision. La defensa invoca
el anliculo 19 de ia Ley de Comunidades Nativas (D. Ley 22175
«Los Tribunales lenrén en cuenia al resolver, ias costumbres, tra-
dicionas, creancias, valores socioculturaies de la comunidad») y
solicitan informe antropoldgico. L.a sentencia (7-7-84) io condena
a dos afos de prisién  Matari declaré que nacid en Puerto Yanira
que es una comunidad nativa pequena colonizada en la que los
paisanos usan pantalones. Matari estudi6 en ia escuela. En ese
iugar l0s paisanos aceptan las relaciones sexuales y desde n-
fas las prometen a un hombre sin imporar ia edad. Esperan has-
ta los once o doce afos de edad v iuego la hacen su mujer Solo
esparan su primera menstruacidn, entonces se encierra con su
madre en otra casa y elia ie ensena a tejer, hilar el algodén y te-

o8

indio sino porque pertenece a una cultura dife-
rente»2,

El proyecto de Codigo Penal del 31 de marzo de
1986, postulaba con criterio etnocentrista, en su ar-
ticulo 21 la inimputabilidad® por su cultura o cos-
tumbre. Nosotros considerabamos recomendable se
optara por la inculpabilidad mejorando las disposi-
ciones sobre el error**,

Postariormente, el nuevo codigo penal peruano
(Decreto Legislativo 635 de abril de 1991) en su ar-
ticulo 15 incorporo a la legislacion una nueva formu-
la sobre el error’s.

Las actuales tendencias en el derecho procesal
moderno discuten las posibles respuestas a la diver-
sidad cultural En primer lugar, se viene proponien-
do |a figura del «juez comunitario» en el sentido de
la adaptacién de alguno de los sistemas de jurados
existentes, ya sea a través del jurado popular clasi-
co (miembros de la comunidad que deciden sobre
la inocencia o culpabilidad) o, a través del sistema
de «escandinabo» (combinacion de jueces popula-
res y profesionales) como el adoptado por el Pro-
yecto de Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoria-
no de 1992 (juez penal y das jueces comunitarios;
arts. 350 y $5.)%. En segundo lugar, el mecanismo
procesal de la «conciliacién- que opera con la repa-
racion del dafo como causal de extincion de l1a ac-
cion penal, corresponiéndole a un tribunal arbitral
formado por miembros de la comunidad, procurar,
disenar y admitir la forma de reparacion. En tercer
lugar, a través de los jueces comunitarios y de la ex-
presa admision en la sentencia, se abre camino para
la costumbre «in bonam partem», sblo exigiéndose
que se deje constancia en la sentencia del valor
el sentido de la costumbre utilizada, sin que se ad-

jer la cushma (tunica, prenda de vestr tradicional) Matan vivié
en Puerto Yanira hasla los catorce afos y después se fue a Pu-
callpa y luego a Kivinak donde conoci6 a Nilda. Ella le aceptaba
todo pero los padres no o quenan porque no era adventista. El
mfo fue entregado a otra sefiora pues la familia de Niida no lo
quena, iuego muna. Mataria queria casarse con Nilda (en diano
La Republica, reportaje «Encarceiado por amar», entrevista rea-
lizada por el antropdlogo Eduardo Fernandez, 11-11-84,
pags. 35-38).

30 Los tnbunaies peruanos han absuelto casos de Aguarunas
que comstian delitas contra la vida, observande sus costumbres,
tradiciones y creencias (Ejecutona Suprema de 1 de septiembre
de 1975), atenuanda la responsabilidad en consideracion a las
supersticiones (Ejecutona Suprema de 22 de noviembre de
1940). en caso de mutilacion posterior de cadaver (Ejecutoria Su-
prema de 4 de agoslo de 1941), etc

31 Abastos, 1949, pag. 28.

32 jdem. pag. 28

33 Ariculo 21.—EI juez puede declarar inimputable o atanuar
ia pena por debajo del minimo legal al que, por $u cultura o cos-
tumbre comete un hecho punible sin poder comprander detnda-
mente el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuer-
do a esa comprensian.

¥ vid. Yrureta, Gladys: E! indigena anie ia iey penal, Caracas,
1981, aspeciaimente el capitulo Il «la responsabiidad penal del
indigena ante la doctrina» (pags. 43-66) y las «soluciones juridi-
cas recamendabies y las que deben ser rechazadas+ (pags. 111
y ss). Vid. ademds, ia posicion de Zattaroni sobre «al errar de
comprension culluralmente condicionador.

35 . Articulo 15.—Ei que por su cultura o costumbre comete un
hecho punibie sin pader comprender el cardcter delictuoso de su
acto o determinarse de acuerdo a @sa cOMprension, sara eximi-
da de responsabilidad. Cuanda por igual razén, esa posiblidad se
haila disminuida, $@ atenuara la pena.» Vid. comentarias en
Villavicencio, 1992,

3 Binder, 1993, pag. 30



mita la costumbre incriminatoria, de manera que las
practicas ilicitas que una comunidad indigena consi-
dera punibles puedan ingresar a través de un dere-
cho alternativo y no a través de un uso alternativo
del derecho. Se indica ademas que la investigacion
de los delitos también se puede realizar con el auxi-
lio de miembros de la comunidad (v.gr. la figura del
fiscal auxiliar miembro de la comunidad)® .

Si bien la conhstitucion de 1979 previo esta reali-
dad de pautas culturales diferentes entre los perua-
nos y ordenaba proteger y respetar las tradiciones
de las comunidades campesinas y nativas propician-
do su superacién y desarrcllo integral (arts. 161
y 162}, hasta el momento el estudio de sus aspec-
tos relevantes para el control social ha sido limita-
do. Es de esperar que tanto la declaracion de la
Conslitucion politica de 1993 en el sentido que e! Es-
tado respeta la identidad cultural de las Comunida-
des Campesinas y Nativas (art. 89 tercer parrafo)
como el expreso reconocimiento de su jurisdiccion
especial (art. 149}, motiven el desarrollo de solucio-
nes politico-criminales frente a esta problematica.

5. MECANISMOS ALTERNATIVOS O
PARALELOS DE SQLUCION DE
CONFLICTOS EN AMBITOS URBANOS

El Perd experimenta una «accion masiva de los
sectores populares que, espontdneamente y re-
curriendo a multiples estrategias, estan alterando las
reglas de juego establecidas, ¢reando mecanismos
paralelos y cambiando el rostro del Peri»?®. ; Se tra-
tard de un desborde de la estructura social, politica
y cultural en toda dimensién? El abismo entre el Es-
tade y la sociedad que empez6 a observar en la dé-
cada de 1950 ha criginado el crecimiento de urt sis-
tema paralelo a la formalidad®®.

Para otros, el término «informalidad» es equivoco
y poco preciso. Afirman que se trata de un nuavo tér-
mino que parece ser heredero de las ideas de «mar-
ginalidad» en boga en la década de los sesenta en
América Latina*®. Creemos que los alcances de esta
«informalidad» rebasan la economia y tienen eviden-

37 Idem, pags. 30-31

38 Matos Mar, José: «E) Huayco Nacienal», en Qué Hacer, 31
de octubre de 1984, pag. 76. Véase: Desborde Popular y Crisis
del Estado, {EP Ediciones, Lima, 1984; pag. 3.

3 \dem. pag. 78.

¢ \dem. pag. 82. Vid Carbonettc T., Daniel: ccndicicnes de
trabajo y calidad de vida en el sector informal urbane, CIAT, Lima,
1984, pag. 2.

*' La propia Iglesia Catdlica se enfrenta a nusvas formas de
devocidn popular —grupos con nccicnes autoctonas de religidn
que sa entremezclan— vy, la Teologia de la Liberacidn en su
interior.

‘2 Esta influencia y combinacion cultural esta originando tam-
bien fusién en el campo musical, gue va siendo aceptada por la
cultura tradicional —que antes la rechazaban—, por ejemple: Ja
conocida «chicha» que es una combinacién musical de la cum-
bia colcmbiana, la guaracha cubana, el huayno setrano, ejscuta-
do con instrumentos electrdnicos.

43 Grompcne, pag 81.

“* Bemedc, Jorgs: «E| smpleo informal y el smpleo total ¢ pro-
blemas lsgales de la economia?s, en Andlisis Laboral, agosto
1984, pag. 3.

45 Chéavez, Eliana’ <El sectcr informal urbano en Lima metro-

tes relaciones con la cultura, ta administracién, el
sistemna juridico, la justicia, la religién*', la masica*?,
etc. Por ello cualquier definicion sera incompleta.

¢Se tratard sdlo de un proceso de consolidacion
de una nueva generacion de limefios, hijos de la mi-
gracién?*® No creemos que la respuesta pueda ser
tan simple.

a) Empleo informal

Es entendide como «los puestos de trabajo, ge-
neralmente autogensrados o demandados pof mi-
croempresas con baja densidad de capital»**. No
dudamos que la génesis del empleo Infarmal es una
sobre oferta de fuerza de trabajo, la demanda de lo
producido por este tipo de actividades*® y, una cada
vez mas desfavorable relacién entre 10s recursos y
la poblacion del interior de nuestro pais?®.

La informalidad en un pais subdesarrollado no es
la misma de un pais desarrollado (en ellos, se trata
de una rebelion individual ¢ la originada por la par-
ticipacion del sector pablico en la economia y una
alta tributacidn ante la que las empresas reaccionan
mediante la evasién-rebelién fiscal)*’. Ningun pais
desarrollado tiene a casi un tercio de su fuerza la-
bora! vendiendo en las calles tie sus ciudades. Con-
secuentemente, |as situaciones son diferentes: la in-
formalidad del subdesarrollo es fundamentalmente
un problema de pobreza®®, Es errado pensar en la
construccion de politicas generales acorde a esta
realidad, en base a «informales con altos ingresos»,
pues éstos son excepcionales*®. Generalmente, se
trata de un sector de bajos ingresos, restringido al
MAxXime en su consumo y con pocas posibilidades
de acumulacién. Por este camino, no estamos ante
una situacién de crecimiento de la informalidad sine,
mas exactamente, ante una probabilidad de desemn-
pleo abierto y un problema cada vez mas grave de
supervivencia®,

El ambulante {no se trata de |a unica forma de em-
pleo informal) presenta una multiplicidad de funcio-
nes que se pueden clasificar por el tipo de actividad:
comercio (mayormente ambulatorio), servicios, in-

politana, 1983, s/n. “Entre |a crisis y el usurero”», en Que Hacer,
31 de octubre de 1984, pag. 36.

% En el sector urbano, cerca de un 33 por 100 ds la fuerza
laboral peruana se encontraba en 1982 dentro de tal clase de
area ocupacicnal. Prchablements, sl sector informal urbano cre-
cio hasta el 37 por 100 en el cursa de 1983 (Carbonetto, pag. 80).

7 |dem. pag. 4.

*8 Se habla de una estrecha relacion entre pabreza e informa-
lidad. En 1980, Grados, Miranda y More (Participacién n.? 11, GE-
DEP, 1980) concluysron gue, scbre un 20 por 100 de la pobla-
cion de |a ciudad, la mitad de hegares logran sus ingreses en ac-
tividades comprendidas por iniciativa propia, el 37 por 100 eran
jovenss de bajo nivel de calificacién, en 63,8 por 100 del gasto
familiar se distribuye entre alimentes (63,8 por 100), pasajes (5.3
por 100), equipamiento del hogar (4,2 por 100), educacion (3 por
100), medicinas (3 por 100) y el nivel nufricional es muy bajo; el
premedio de cobsriura calérica nc sobrepasé el 73 por 100 y la
proteica el 79 por 100 (wvid. Carbonetto, idem , pag. 74).

*? |bid., pag. 4. Vid. El Comercic del 18-2-85, que precisa una
encuesta qua ubicd des cascs excepcionales de ambulantes que
dominan ese sector y tilenen ingresos brutos de siste mil ddlares
diarigs. Los hay también de menor cuantia que logran sumas de
mllcy mil quinientes dolares.

%% jdemn., pag. 5.
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dustria, vivienda y construccién, transportes (taxis-
tas, «palancas», cobradores) y otras®'.

La escasa informacion disponible indica el sacrifi-
cio de ciertas condiciones de trabajo afectado en or-
den de importancia por los siguientes factores: re-
muneracion (el monte y la incertidumbre de ingreso
préximo), duracién de la jornada (méas alla de 10, 11
y 12 horas/dia) y los horarios de descanso nocturno
y de fin de semana, inestabilidad ccupacional (pro-
medio de actividad: 3 a 4 afios) y el riesgo empre-
sarial, pérdida de la proteccion legal, riesgo profe-
sional, nivel de salubridad, calidad del medic am-
biente laboral, intensidad del trabajo, la organiza-
cién, el contenido del trabajo y la calidad de los sa-
larios interpersonales y sociales involucrados en el
ejercicio de la ocupacion®2. Ademas, el ambulante
es consciente de su identidad®®,

Pero la realidad, es la rudeza de la vida que so-
porta el ambulante: no tienen lugar fijo, carecen de
seguridad social®, estan expuestos al desalojo, de-
comiso de mercaderias, detencién, violencia fisica,
u otras eventualidades propias®. En suma, se trata
de la pérdida de la proteccion legal. Los ambulantes
consideran necesaria una proteccién a corto plazo
e integraciéon a la formalidad a largo plazo, reivindi-
cacicnes en condiciones de vida. No basta una so-
lucién legal: todos los informales pasarian a ser le-
gales, pero éstos seguirian aumentando®®,

Esta incertidumbre en la calidad de vida®’, origi-
na en el ambulante frecuencia de enfermedades co-
munes de origen nervioso (stress, surmenage, neu-
rosis, ulcera péptica) que, normalmente, se atribu-
yen s6lo a intelectuales y ejecutivos®®. No se puede
confiar que estas condiciones de trabajo puedan me-
jorar solo por las vias normativas (v.gr., inspeccién,
educacion, etc.). Algungs piensan que un incremen-
to de la baja productividad puede originar cambios
importantes (reforzar el capital, constitucion de fon-
dos de garantia, mejoramiento del equipo, etc.)®.

5! vid. la clasdicacion que realiza Malos Mar en Que Hacer,
octubre de 1984, pag. 79. En 1985, la cifra de ambulantes en
Lima alcanzaba 84.000 personas. Existen 257 mercados forma-
dos por ambulantes y alrededor de 300 a 400 «paraditas-. Da-
das las actuales condiciones de oferta laboral es poco probable
que desaparezca esta realidad. La mayoria de estos ambulantes
son pobres y atraviesan mutbples padecimientos, especialmente
por la presion de los agiotistas. Se alirma también que an Lima
el B& por 100 del Iransporte urbana es nformat (Dario £f Comer-
cio, 1B-2-85)

52 Carbaonetto, ibid., pag. 80.

53 Asi, afirman que «nadie es ambulante porque quigres, «Uno
llega a ser ambulante». «<En [0s tempos de Odria eramos 30 am-
bulantes en el Jirdn Ayacucho y Abancay y era zona rigida. Era-
mos como moscas que teniamos que estar en todos sitios para
que no nos qutaran la mercaderia, ahora ya no hay donde es-
tar». Vid. «La tematica de la informalidad en un evento diferen-
te» en Andlrsis Laboral, marze 1985, n ° 93, pag 10 Esta cons-
ciencia de su idenhdad los ha llevado a organizarse. La FEDE-
VAL (Federacion de Vandedores Ambulantes de Lima y Callao)
sefiala en su Anteproyecto de Ley da Ambulantes, cualro causas
principales que originan la aparicidn y aumento de ambulantes:
falta de empleo, bajos salarios, migracion de provincianos a las
ciudades. Para Bemedo, Jorge «ni siquiera debiera mencionarse
aqui como “causa” la migracién hacia las ciudadas, puesio que
ésta &s también una rasullante de los cambios en la relacion po-
blacidénfrecursos- {«Emplec informal como objeto de politicas» en
Analisis Laboral, febrero 1984, pag. 7) y la falta de ayuda en sl

100

b) Economia informal {financiamiento)

Es la economia no controlada, no gravada ni re-
gistrada oficialmente. Se le llama también economia
subterrdnea, sumergida, negra, secreta, clandesti-
na, paralela, no oficial, etc.®

Como expresamos, no se trata del mismo feno-
meno de informalidad de los paises centrales {de-
sarrollados). Aqgui, la informalidad tiene connotacion
dependiente del empleo. «Mas especificamente de
oferta no absorbida en el mercado de trabajo y por
lo tanto al margen de él, mucho mas alegal que
flegat»®".

En el campo econdmico, el aspecto mas saltante
es el conocido «financiamiento informal». Se habla
de «mercados de financiamianto informal» (merca-
do de proveedores y mercado comercial). Pero don-
de se observa la importancia de este movimiento
crediticio es en el mercado de fondos mutuos (al
margen de la banca e instituciones financieras legis-
ladas). Constituidos por los «panderos» instituciona-
les o familiares (que funcionan como sistema de
ahorro); en el mercado extra bursatil, se comercian
bonos de reconstruccion, cupones de seguro sacial,
letras de cambio; en el mercade de minoristasy en
el mercado de usureros que a 2juicio de los econo-
mistas es el mejor organizado®”.

No es posible precisar exaclamente la magnitud
de la produccién informal, pero se calcula que hasta
1982 ascendid aproximadamente al triple de la pro-
duccién formal®,

No es otra cosa que la dificultad que tiene el sis-
tema financiero «oficial» para movilizar ahorro y fon-
dos que existen en el pais. Por otro lado, resulta mas
facil obtener el financiamiento informal y mas rapido
en relacion a las exigencias del sistema oficial. Sin
olvidar el factor personal. Resulta significativo que
cerca del 30 por 100 de las garantias ¢on las que
trabaja el sistema bancario sean de caracter perso-
nal. Todos seremos iguales ante la ley, pero no
siempre ante los Bancos®*.

campo Opinan que debe impedirse el crecimiento del ndmero de
ambulantes pues ello agravaria la situacion.

5 Un 82,4 por 100 da trabajadores informales no perlenecen
al Seguro Sociat Solo un 17,3 por 100 gozan de dicha protac-
cion {Ministeno de Trabajo del Pera, Direccidon General de Em-
plec, en Carbonetio, 1bid., pag. 63)

55 Las reglamentaciones municipales sobre comercio minoris-
ta, venta ambulatona, expendio de alimentos preparados, etc.,
asi como normas bromalologicas, las referidas a higiene y segqu-
ndad y ofras exigencias de caracter legal, constituyen trabas sig-
nificativas para la mayoria de los informales, (Vid, Carbonatio.
ibid., pag 63)

58 Ibig),

7 En el sector informal urbano, el subempleo por ingraso agu-
do es mas alto (34,5 por 100) que el sector moderno {13.9 por
100). El subempleo por ingreso medio se concentra en osie Sec-
tor informal (43,4 por 100 son informales, 27,4 por 100 son mo-
dernos y el 29,2 por 100 trabajadores domésticos).

¥ Idem

5 idem. pags B82-83.

%0 Bernedo, Jorge: «Empleo informal y empleo total ;proble-
m%1iega| 0 de econemia?», en Analisis Laboral, 1984, pag. 4.

Idem.

52 Susano, Reynaldo. <Entre la crisis y e usurero», en Qué
Hacer, octubre 1984, pag B7. Vid del mismo. «Flujos de fondos
del mercado informal de capitales-, serie Diagndshico y Debate,
n= 2, Fundacitn F. Ebert Lima, 1983, julo 1983

53 |dem

5 |dem. Hasta marzo de 1985 las tasas de créditos informal,



En materia de contribuciones, se afirma que los
ambulantes no pagan impuestos, pero esto no es
exacto. Si pagan impuestos indirectos y, en algunos
casos mas que los formales, aunque ellos no lo sa-
ben®®, La vinculacién de formales e informales es
estrecha (v.gr., crédito de proveedores, como méto-
do de evasion tributaria, crédito de cooperativas,
etc.)%€.

En materia de financiamiento, la experiencia indi-
ca la necesidad de proteccidon mediante la constitu-
cidn de Fondos de Garantia que permitan el acceso
de los trabajadores infcrmales al credito disponible,
sin el que, el mejoramiento de las condiciones labo-
rales ¥ de vida de dichos trabajadores sera muy
dificil®

¢) La informalidad y el sistema juridico

La diferencia entre «pais oficial» y «pais real» a
que se referia Jorge Basadre es cierta. En verdad,
existe una inmensa parte del Perl que actua al mar-
gen de |a exigencias de la Ley, pues los legalismos
resultan excesivos e inltiles. Hay une admitir que la
ley es frecuentemente ineficiente® ante un ambito
de aplicacion cada vez mas estrecho®

; Estamos ante la crisis del prnnc;plo de legalidad
que regula el Estado de Derecho?’? Creemos que
el problema de la legalidad y Ja informalidad no se
limita sélo a una simplificacion de procedimientos y
tramites”’

El problema esta ubicado dentro del gran campo
de la «aplicacion del derecho», es decir, esa area
del derecho que se preccupa de analizar y sisterna-
tizar todo 1o relacicnado con |a vigencia social de las
normas juridicas. Se trata del ajuste de la realidad y
la vnda social a los dictados de las normas ju-
ridicas”™

La apllcacién armoniosa del derecho de los parti-
culares, es lo mas comin y se presenta a diario

ascendieron hasta un 30 y 40 por 100 mensuales (233 y 5.670
por 100 anual) {Vid. Susano, Reynaldo: «Flujo de fondos del mer-
cado informal», serie Diagnostico y Debate, n.° 2, Fund. F. Ebenrt
Lima, julio 1983. Asimismo vid. «denuncian que prestamistas opri-
men a los ambulantes en £l Comercio, 15-2-1985). Esta tuerte
prasién crediticia llevo incluso al arigen de figuras como el «cré-
dito por horas» propio del comercio ambulatorio (entrega de mer-
cadaeria cuyo pago se cancela en horas de la tarde). Muchas ve-
ces |la posibilidad de no renovacion del crédito por falta de pago
lleva a los ambulantes al remate de sus mercaderias, a fin de no
gquedarse sin trabajo (en Analisis Laboral, n.° 93, marzo 1985,
pag. 11). Esta situacion originé que los ambulantes reaccionaran
a través de estrategias contra la usura, como lo ocurrido en el gru-
po de vendedores de aves quienes Crearon sus propios autogas-
tionarios sistemas de financiamiento con pequefios apontes dia-
rios, cuyo fondo es usado por el que necesite el dinere con un
interés mensual reducido {idem.). En relacién a la poltica sconé-
mica de esa epoca, se cred el IDESI (Instituto de Desarrelle del
Sector Infarmal) que fue encargado de otorgar créditos a los am-
bulantes y productores dsl sector informal. Segun la informacion
ohcial (diano oficial £l Peruano de 12-6-1986) el 100 por 100 de
los crédites al sector infermal eran recuperades.

%5 De Soto: Mercado informal, conferencia dictada en la Ca-
mara de Comercic de Lima, 15-12-1993, pag. 14.

%8 Chavez, Eliana: £/ sector informal urano en Lima metropo-
Itana, 1983. Vid. Tokman, Victor' «Las relaciones entre los sec-
tores formal e informal», Revista de fa CEFAL, n.° 5, Santiago de
Chile, 1978.

57 Cf, Carbonetta, idem. pag. 83.

(desde cuando se contrata una compra-venta de in-
muebles hasta cuando se adquiere un boleto de in-
greso al cine). Claro estd que no siempre es posible
esta armonia y es asi como se originan los conflictos.

En el Perd, en &mbitos urbanos, ha existido expe-
riencia en el propbsito de legalizar o canalizar la apll-
cacion del derecho en manos de los particulares’.

Se pretende definir la informalidad, desde un pun-
to de vista legal como «la autosustraccion de la ac-
tividad del individuo a las normas legales que apa-
rentemente estan destinadas a regularlo» . Pero no
siempre se trata de una autosustraccion, pues en
ofros casos es una eliminacion gue practica el or-
den juridico. Por ejemplo, el nino que nace informal
cuando el padre no reldne los requisitos para la ins-
cripcion, o simplemente, cuando se le vencio el tér-
mino para ella. Mientras no se realice el proceso ju-
dicial de inscri 7gmon el nifio no habra nacido para el
orden juridico™. También, en el ambito del matrimo-
nia, {as convivencias y los llamados matrimonios na-
turales son abundantes.

La proteccion del menor es otro aspecto dramati-
co de esa discordancia entre |a realidad y el dere-
cho. El trabajo de los nifios esta prohibido expresa-
mente por el Codigo de Menores (en el campo de
la formalidad), sin embargo, en la realidad, autoge-
neran su propio empleo informal: cantan en los
transpartes colectivos, venden golosinas, son cani-
llitas, cobradores en microbuses, etc. Aqui &l orden
juridico, lleno de buenas intenciones, muestra su
mayor fracaso.

La solucion infarmal al problema de |a vivienda es
también importante. Las invasiones y la autocons-
truccion que han originado los denominados «pue-
blos jovenes» (barriadas) son la respuesta mas fre-
cuente adn cuando ellas supongan violacion de los
limites del sistema establecido {Usurpacion: art. 202
CP) El dinamismo en este campo es mas eficaz que
el irreal y excesivo burocratismo y el tiempo ha sido
el mejor aliado de las invasiones.

Al final, la barriada se hizo un barrio como todos™®

%8 Garndo Lecca, Max: «Lo formal v lo informal», en El Comer-
cto, 31-8-8B4. Vid. Rubio, Marcial. «Pert profundeo, Perd legal y Go-
bierno», en Debate, n.° 15 {supl. 1982), pag 61

88 Durant Flores, Luis: «Informalidad no solo economica, tam-
bién legal y social», en R. Oiga, n.° 189 de 20-8-84

70 «El principio de legalidad, adolece hoy de extrema debili-
dad, tanto gue en mas de un caso se considera injusta esa su-
puesta base de |a justicla» (Beristain, Antonio: Crisis del derecho
represivo, Madrid, 1977, pag. 231)

71" En sentido diferente: Garrido Lecea, idem.

72 CI. Diez Picaso, Luis: Experiencia Juridica y teoria del de-
recho, Ariel, 1973, pag. 20.

3 En Empresas aulogeslionarias, las empresas de propiedad
social (D. Ley 29598) contaban con un Comité de Honor con fa-
cultad de fallc sobre sus trabajadores {art. 26. amonestacién y se-
paracion). Era la Comisidn nacional de Propiedad Socal |a que
conocla de las apelaciones (Res 272-77-PCNPS de 7-7-77) dada
la inexistencia de Unidades Regionales. La jurisprudencia admi-
nistrativo-laboral practicada (al margen del Fuero Privative Labo-
ral del Ministerio de Trabajo) data desde el 25-7-77 hasta 30-3-80.
Vid. Camprubi, Antonio. Propiedad social, evolucién normativa
1974-1985, ESAEM, 1985, pag. 45.

74 Maish von Humboldt, Lucrecia: La informalidad como pro-
blema legal, 24 de octubre de 1984, pag. 1.

S |dem., pag. 2.

"6 Matos M., 1984, pag. 75. Segun el Institulo Nacional de Es-
tadistica hasta diciembre de 1985 en al Peru el 30 por 100 de ni-
fos que nacian no eran inscritos en el Registro Civil (Ef Peruano,
13-12-85, pag. 4).
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Las leyes existentes no son aplicadas, pero si origi-
nan expectativas individuales y colectlvas referidas
a la propiedad (obtencidn de titulos, etc.)””

En el ambito de los procedimientos, la lnstitucién
de «la aceleracion de ramites» (v.gr. pagoe doble de
la tasa para obtener una partida de nacimiento en
lapsos reducidos en lugar de los largas términos de
espera) es un reconocimiento de la irrealidad de los
plazos.

Estamos de acuerdo que «no basta aplicar una
técnica juridica posttivista para, mediante un impul-
s0 racionalista y matematico, excluir a las normas
«muertas» (en un sentido sociolégico y no juridico
del térmmo) de nuestro andlisis de las fuentes del
derecho»’®

El mundo de los ambulantes es también eficiente.
Por eiemplo, en el sistema de transportes la institu-
cién del microbus es en cierta manera representati-
vo, pues el hecho que sean desordenados es un pro-
blema de autoridad. Sin embargo, puede tener im-
plicancias en la responsabilidad del chofer «palan-
ca» (reemplazante del dueno).

Para algunos, 1a razdn que ha originado el naci-
miento de esta realidad se haya en el orden institu-
cional, en el orden juridico de nuestro pais. Se afir-
ma que producimos entre 18.000 y 24.000 disposi-
tivos tegales por afio que constltuyen una barrera in-
franqueable para dichas personas .,

Resulta evidente que mas que orden institucional,
estamos frente a un desorden juridico, no acorde
con toda esta problematica. Dadas las condiciones
del sistema peruanc (politico, burocratico, ete.) «de-
mocratizar el acceso del ciudadano a los derechos
que el texto legal le reconoce es, lécnicamente, mas
sutg\éersivo que encender un cartucho de dinami-
ta»®’.

Estarmos de acuerdo gue el fendrmeno de la infor-
malidad no es coyuntural, no es pasajero y, por el
contrario, esta cada vez mas fuertemente estableci-
do, rompiendo con la idea que la sociedad peruana
tiene vocacion colectiva, funcionando en un sistema
de economia de mercado incipiente e insuficiente®’

Naturalmente, esto origina el nacimiento (necesa-
rio} dé una extra normatividad informal, indicativo

™ Tudela, Francisco: «Lay, coslumbre, informalidad», en Qiga,
27-8-p4.

@ |dem.

™ Chavez, Eliana: idem. pag. 14.

8o Pasara. Luis. «ltegalidad y poder», Caretas, 18-3-85,

pég Idem

% E| diario £/ Comercto publict el 23 de abrl de 1985 la n-
tormacion inttulada «Hace 26 arios dieron normas que ambulan-
tes no acatan». En efecto, desde ¢! 24 de noviembre de 1959
axiste 1a Ordenanza sobre vendedores ambulantes. Ella los de-
finla como aguellos gque venden caminando en lugares permiti-
dos de |la ciudad «sin poder eslacionar en |a via publica mas de
lo necesario para efecluar sus ventas», Su capital no podia so-
brepasar los dos mil solas. La prohibicion para que los abulantes
no comercion en la llamada Lima cuadrada no solo se contempla
en esta ordenanza de 1958 sinc lambién en un Decrelo de Al-
caldia de 1981 (que dispuso reubicacion en campos feriales). En
1985 una nueva disposicién del Concejo Provincial de Lima vuel-
ve a prohibir el comercio en una llamada zona rngida. Ademas,
considera al ambulants sin el requisdo de su movilidad y amplia
a cualro millones y medio et monlo maxime de su capital. Tam-
poco limita e! tipo de articulo gque puede comercializar. Precisa
gue &l mcumphmienio de las disposiciones municipales supcndra
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que el sistema se va asentando, en base al respeto
de sus instituciones consuetudinarias®?

Aun cuando se discute si es necesario legistar so-
bre los aspectos relativos a la informalidad en nues-
tro pais, la orientacion es en parte, 1a busqueda de
un sistema institucional que permita ia integracion
de la informalidad a la legalidad, considerando como
un prerrequusno para el progreso social y eco-
némico®.

Es pues la informalidad, un refugio frente a la ina-
decuacion del orden normativo, creado para otros
modelos de sociedad diferentes a la peruana, que
en la practica dn‘lculta la actividad de grandes sec-
tores de la poblacion®*. Este fendémeno, inicialmen-
te no viclento, de respuesta a una realidad regulada
por un orden juridico irreal y extrafio, origina la cons-
truccion de su propio derecho, sobre la base de sus
propios valores y costumbres. Este orden extralegal,
es sin duda util y necesario. La dificultad se ubica
en reconocer, también, la utilidad de dos fueros pa-
ralelos o de normatividad separada de dos sectores
de la sociedad peruana sin que ello suponga viola-
cion de la dignidad humana y los pnnmplos funda-
mentales de caracter constitucional®®. Pero aunque
no se les reconozca, ellos existen.

d) Mecanismos de control soclal

En el Ambito urbano, estamos experimentandg la
creciente ulilizacion de mecanismas o0 medios extra-
judiciales en la solucién de conflictos al margen del
sistema de control oficial. No s6lo incluye la actitud
de ciudadanos y abogados, quienes alcanzan solu-
ciones informales sin recurrir a dicho sistema, sino
también, la actitud de grupos de ciudadanos quie-
nes al margen del Poder Judiciat imponen, a su ma-
nera, el orden y controf social deseadas.

No es sélo la popularizacion de la justicia permi-
tida por el orden juridico. Se trala de otra de las res-
puestas sociales al permanente desvanecimiento de
la sensacion y la probabilidad de alcanzar justicia
(entendida como orden y control sociales). Es pues
un fenémeno inversa: la realidad puede estar absor-
biendo al sistermna judicial.

una multa de un jornal diarig, ¢l segundo con ¢l inple de la multa
y el tercero, a anulacion de la taneta.

93 En este sentdo, el Decreto Legislativo 283 cre6 la Comi-
s10n Nacional de los Derechos Econdmicos (CODE) (Vid. comen-
tarios de Mac Hale, Tomas G.' «Perl sorpresas de su red so-
gial=, sn Mercurio, Santiage de Chile, 25-3-85), cuyas funciones
eran: proponer medidas de simplificacidn y desregularizacion de
tramites y procedimientos administrativos (frecuentemente com-
plicados y contradiclorios) y participar en la puesta en mercha de
los procedimientos que se emitan en el futuro. Este decreto le-
gislativo, se fundamenia en el ng. 16 del articulo 2 de la Consti-
tucion {derecho a partipar en la vida economica de la nacion), en
el articulo 10 (derecho de la vivienda) y el articulo 133 (prohibi-
cién de restncciones en la actividad del mercado).

84 Maisch von Humboldt, idem. pag. 11

85 La 15 conclusion del Semmaro «Derecho, Mundo Andina y
Amazonia» celebrado en La Paz, Bolivia del 14 al 16 de junio ds
1985 por l[a Comision Andina de Juristas, sugiere un enfoque in-
terdisciplinario que tenga en cuenta los derechos consueludina-
ros, las normas procosales de astos derechas que wensn sien-
do uliizados por aparatos formales del Estado. la relacién cos-
movisiones-derecho en tormg al proyecte de un Estado nacional
multistrico y pluralistas (Vid. Boletin de la Cormision Andina de Ju-
nistas, n.° 8, agosto de 1985, pag 18)



e) Mecanismos de regulacion social en
pueblos jovenes de Lima

Lima metropolitana cuenta aproximadamente con
seis millones de habitantes. Esta integrada por dos
provincias y 47 distritos. Une a tres valles (Rimac,
Chillon y Lurin)®. Aproximadamente, el 80 por 100
viven en asentamientos urbanos populares, el 20 por
100 en barrios residenciales medios y cpulentos y
el 20 por 100 en tugurios, callejones y corralones.

Desde 1940 hasta 1984, la poblacién limefia ha
aumentado casi en diez veces fundamentalmente
por Ja migracién andina. Actualmente, el 50 por 100
de |a poblacién urbana nacional vive en Lima y esto
representa el 30 por 100 de la poblacion tetal del
pais®’,

En realidad, en materia de vivienda los migrantes
solo tenian dos opciones: someterse al orden juridi-
co (aceptando la falta de vivienda), ¢ violentar los Ii-
mites del sistema; es decir, invadir terrenos desocu-
pados (conducta tipica en el Cédige Penal). Se de-
ciden por lo segunde. La necesidad los decide.

La influencia andina se afirma en estas invasio-
nes (barriadas) que con el correr del tiempo se le-
galizan {pueblos jévenes). Se admiten sistemas de
reciprocidad (la MINKA) en las construcciones de las
viviendas y se celebra la institucidn andina de la TIN-
KA (bautizo de la casa). Se agrupan en asociacio-
nes y clubes (existen 6.000 aproximadamente), etc.
Lo que lleva a afirmar que «Lima comienza a esbo-
Zar el nuevo rostre peruano que pugna por lograr
una forma definida y que tratara de legitimarse juri-
dicamente venciendo toda resistencia opuesta por la
?/a cgaebilitada maquinaria de la vieja Republica Crio-
la»®™°.

Las barriadas (ahora llamadas «pueblos jove-
nes»} de reciente formacion, se caracterizan por
constituir grupos humanos que ocupan ilegalmente
(por lo menos sin titulos de propiedad) terrenos de
propiedad estatal ¢ privada, careciendo de servicios
y equipamiento basices de infraestructura (agua-de-
sagle, alumbrado publico, redes viales, mercados,
recursos de eliminacién de desechos, postas médi-
cas, escuelas, guarderias, etc.) e incluso de la pro-
pia vivienda®,

Estas necesidades originan relaciones sociales de
especial caracteristica: la poblacién se organiza en
faenas comunales, (ripiade de pistas, quema de ba-
sura, reparto de agua), organizan el ahorro colecti-
vo de la poblacién y eleccion de dirigentes que es
anterior a la propia invasion®, de esta manera, la di-
rigencia de manzana —y con mayor razén la asam-
blea de manzana— se convierte en la autoridad

88 Matos (1984, pag. 72) divide a Lima en dos sectores: pn-
mer sector integrado por distritos surgidos de barriadas y de ur-
banizaciones populares El segundo sector conformado por dis-
tritas tradicjonales y madernas {urbanizacién formal). En 1983, el
primer seclor ocupaba el 36,4 por 100 y el segundo el 63,3 por
100, haméndose desarrollado un 12 por 100 en catorce afios.

37 En cuanto al espacio terntorial ocupado, entre 1981 y 1984
Lima ha crecido en 2862 hectdreas (de 28.390 a 31.255).

88 Matos, idem., pag. 90.

3 Jturregui Byrna, Patnicia M y Price Mesalias, Jorge L.: La ad-
ministracion de justicia en Villa Ef Salvador, Tesis Pontificia Uni-
veergbdlgd Catdlica del Perd, Lima 1982, pag. 144,

em.

maxima de la poblacién. Esta Asamblea no sodlo or-
ganiza los trabajos colectivos y el ahorro sino que,
incluso se convierte en un sisterna de control de con-
flictos (conyugales, litigios de lotes, etc.) tendiente a
mantener la unidad del grupo.

Por ejemplo, en el pueblo joven «Villa El Salva-
dor», estas formas de control informal fueron asu-
midas por la asamblea de manzana, en un principia,
en relacién a los numerosos lotes abandonados
{desconocidos por SINAMOS)®'. En realidad, la
asamblea resolvia los conflictos de Iotes. Por esto,
la jurisdiccién vecinal no es en absoluto la respues-
ta o consecuencia del burocratismo o faita de pre-
sencia del Estado, Villa El Salvador es donde mas
intervencién estatal ha habido si comparamos a 10s
demas pueblos jovenes,

Asi surgié en Villa El Salvador, normatividad ba-
sica: la asamblea de manzana adjudica y readjudi-
ca lotes de terreno, y es la unica que tesuelve los
conflictos de posesion, establece requisitos para la
posesion (ocupacién permanente, buena conducta,
asistencia a la asamblea, page puntual de cotizacio-
nes, participacion en faenas comunales).

Este sisterna de control vecinal se enriquece con
normas de sancion punitivas par incumplimiento
{verglienza publica en la asamblea de manzana,
sanciones pecuniarias, expulsién en caso de reite-
rancia de conductas y condiciones procesales
{asamblea en reunion mayontana de pobladores, vo-
tacion secreta, etc.).

En materia de solucién de conflictas, la asamblea
de manzana, resuelve conflictos por mejor derecho
de posesion de lote, pago de valorizacion de lotes,
cobro de pagos comunales, conflicto de linderos,
conflicto familiares® y conflictas por difamacion fre-
cuentemente injurias entre esposos y convivientes
—de competencia del juez penal—°*.

Los sistemnas de proteccion contra fa delincuencia
estan dirigidos a sustituir la carencia de vigilancia
policial en los pueblos jévenes. Sin embarge, la lla-
mada policia vecinal desaparece conforme se imple-
mentan los servicios de la comunidad (electricidad,
agua, etc.). Asi por sjemplo, el pueblo joven Villa El
Salvador casi ha desaparecido y la delincuencia se
ha desarrollado. En ella conviven peligrosas bandas
(que delin%uen en otro lugar) conjuntamente con la
poblacion®.

El elemento que influye en el surgimiento de la lla-
mada policia vecinal es la ausencia de electrifica-
cion pablica®. Se trata también una respuesta a la
frustracion de la poblacion ante la ineficacia del sis-
tema policial. Este es un fendémeno que surge en la
época inicial de formaciéon de un pueblo joven. Al-

¥ Inclusa la fundamentacién para las adjudicactonas ara dife-
rente entre la Asamblea y el Sinamos La pnmera axigia uso per-
manente y personal. El segundo no lo exigia.

% Jdem.

9 Un individua convivia can dos mujeres an el mismo lote con
hijos comunes, situacidn que provocaba frecuentes rifas, por lo
que la asamblea decidié adjudicar un lote a una de 1as mujeres
en lugares diferentes.

%4 Con abundante informacién casuistica, vid. idem.,
pags. 164, 173, 177, 178, 179, 181.

% Idem., pag. 188.

% Idem,, pag. 189,
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gunos grupos vecinales optan por castigar directa-
mente al infractor®’.

La ciencia penal peruana, no menciona la legit-
ma defensa del Estado entendido como el orden ju-
ridico {la defensa del orden constitucicnal puede
ejercerse conforme e al art. 87 de la Carta Politica
de 1979 y también en la de 1993). La legislacion
comparada no suele admitirla. Hasta el momentc se
sigue pensando que «la defensa contra atagues in-
feridos al orden publico o al orden juridice como tal,
es asunto del Estado y de sus drganos, o sea, no
corresponde al particular»*®. En estos casos, la de-
fensa que haga los particulares del orden juridico,
(asumiendo actitudes de la policia o jurisdiccionales)
no es aceptada. Lo que si se acepta es que el par-
ticular haga uso de la legitima defensa para la pro-
teccion de determinados intereses (vida, patrimanio,
honor, etc.) en una reaccién racionalmente propor-
cional y sin que haya provocado la agresion (art. 20
inc. 3 C.P.).

Se afirma que estas reaccicnes son parte de un
proceso social de descomposicion del que serd muy
dificil volver atras®. Sin embargo, esta sustitucion
del poder del Estade o la policia por la accion de los
propios pobladores, ni @s siempre tragica ni consti-
tuye una novedad del momento'®,

Reconocemcs la necesidad de analizar y formu-
lar propuestas en lo referente a estos mecanismos
de regulacion de conflictos %enerados en las comu-
nidades o pusbios jovenes'®'.

En consecuencia, el ambito del orden vecinal esta
reducido a las relaciones sociales o conflictos que
se presenten en el pueblo joven. En cambio, aque-
los conflictos vecinales sin mayor implicancia en la
unidad del grupo se reservaban para la justicia for-
mal (por ejemplo: alimentos, reconacimiento de hi-
jos, etc.) que son atendidos por jueces de paz no le-
trados (quienes también carecen de competencia
para conocer estos casos)'%?.

El tratamiento que hace del sujetc es pues a su
manera, realista. Rechaza 1a abstraccion gque reali-
za el sistema juridico: no pretende convertir en
«iguales» abstractamente a los hombres.

£ste orden vecinal, sin embargo, no es permanen-
te. Se experimenta un decaimiento conforme se al-
canzan ciertos grados de desarrollo (v.gr. instalacion
de sistemas de electrificacién) y el asentamiento del
individualismao (incluso contra los dingentes, quienes
pretenden mantener el orden vecinal). También el
sistema penal formal reacciona reprimiendo a diri-
gentes vecinales que resuelven litigios al margen de
la ley oficial'®® (usurpacion de autoridad).

%7 Un conocido caso de reaccion desproporcicnada fue la ejer-
cida contra Jorge Yanama Quispe (diecisiete anos) quien mure-
ra linchado por una turba de pobladores del sector «Marzanos y
«Leoncio Prado» en Pamplona Alfa al ser supuestamente sor-
prendido robando. Fueron 300 personas los que pariciparon en
la masacre y se hizo muy dificil indwdualizar a los autores. El ca-
déaver presentaba dos grandes cortes de hacha en Ja cabeza, mul-
tiples hermatomnas en el rostro v estaba enterrado en el arenal. Se-
gun las inveshigaciones, fue ullimado por error (vid. nforme La
Republica, 28-10-84, pag. 27). No se trataba del pnimer caso pues
existieron antencres que no terminaron de esa manera {wid. Qué
Hacer, n.° 32 «La justicia informal», DESCQ, dic. 1984, pags 80
y 55 ) Para realizar el aviso y la consecuente reaccion comunal.
::?osl hlornbres. mujeres y niRos camnan cen un sibato en el

sillo
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En definitiva, ante el fracaso de la justicia y el de-
recho penal actual, merece pensarse en la cportu-
nidad de abandonar ese sistema tradicional e im-
plantar en su lugar otro carente de sus rasgos esen-
ciales, apoyado en controles naturales o informales,
apoyado en coordenadas nuevas creadas con po-
tente y sensata imaginacion»**.
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