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Descargar para Mendeley y Zotero

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion responde a la problematica latente en la region de Puno en especial
en el distrito de Macusani sobre la nocion de justicia entre la costumbre y el derecho positivo, a raiz de
ello se tuvo el objetivo de analizar la nocion de justicia que presentan los pobladores entre la costumbre
y el derecho positivo en el distrito de Macusani — Region Puno, para lograr este objetivo de realizo una
investigacion de enfoque cualitativo debido a que se busco conocer la percepcion en cuanto a la funcion
de la administracion de justicia segun los pobladores en el distrito de Macusani - Regién Puno, para ello
se aplicd una entrevista directa a los pobladores designados, se selecciond una muestra intencionada
conformada por representantes del Ministerio Publico, poder Judicial, miembro de la Policia Nacional
del Peru, Abogado litigante, miembro de las rondas campesinas y ciudadanos del distrito de Macusani.
Una vez desarrollada la investigacion se evidencio que la costumbre o derecho Consuetudinario, ain
prevalece a lo largo del tiempo, por ende, constituye una forma de justicia en el distrito de Macusani,
sin embargo, se coincide en que el derecho Positivo es mas efectivo al tratarse de casos que van contra
los derechos primordiales de la persona a pesar de la burocracia administrativa que carga encima. Por
consiguiente, hoy en dia se sigue considerando el derecho Consuetudinario la forma de administrar
justicia mas efectivo, menos costoso y menos dilatado, que el Derecho Positivo en la administracion de
justicia en lo que respecta a delitos cotidianos y menores que se presentan en el distrito de Macusani,
region Puno.

Palabras clave: justicia; derecho positivo; derecho consuetudinario; administracion de justicia

ABSTRACT

The present research work responds to the latent problem in the Puno region, especially in the Macusani
district, on the notion of justice between custom and positive law, as a result of which the objective was
to analyze the notion of justice that residents present between custom and positive law in the district of
Macusani - Puno Region, to achieve this objective I conducted a qualitative approach research because
it sought to know the perception regarding the function of the administration of justice according to the
settlers in the district of Macusani - Puno Region, for this a direct interview was applied to the designated
settlers, an intentional sample of population groups was selected between patrolmen, settlers, prosecutors
and judges. Once the investigation was developed, it was evidenced that the custom or customary law
still prevails over time, therefore, it constitutes a form of justice in the district of Macusani, however, it
is agreed that the positive law is more effective at These are cases that go against the fundamental rights
of the person despite the administrative bureaucracy that burdens them. Therefore, today the Customary
Law is still considered the most effective, less expensive and less lengthy way of administering justice
than the Positive Law in the administration of justice with regard to daily and minor crimes that occur in
the district. from Macusani, Puno region.

Key words: justice; positive law; customary law; administration of justice
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Introduccion

La costumbre es una fuente del derecho
para muchos autores, pero que al hablar de ella
se relaciona de manera directa con el derecho
consuetudinario y por ende con las rondas
campesinas, a lo largo de la historia tanto a nivel
nacional como internacional son muy conocidas
la forma de administrar justicia justamente
debido a las caracteristicas que poseen los
pueblos originarios, por ello, se basan en la
logica que tienen como su base de desarrollo en
el derecho constitucional.

Desde el punto de vista legal el actuar
y el procedimiento que se esta dando en estos
momentos en el Peru, es asi como las rondas
campesinas se inician con la instalacion del
sistema propio de seguridad de proteccion
colectiva para luego desarrollar el ejercicio de la
administracion de justicia, de manera siguiente
se dieron los conocimientos constitucionales
por parte del estado. Sin embargo, segun la
perspectiva de los pueblos no han reconocido sus
funciones jurisdiccionales, por ello, las rondas
campesinas son una respuesta a una lucha a favor
de la defensa de un territorio, lo que implica la
defensa también de su autonomia, independencia
econdmica, politica y administrativa.

El derecho consuetudinario prevalece
porque son normas, que si bien es cierto no
estan escritas sirven de fundamento para
convivir entre los individuos de una determinada
sociedad en nuestra legislacion, la denominacion
legal verdaderamente que estd en nuestro
ordenamiento juridico.

La constitucion politica de 1993 que es
actualmente rige para todos nosotros, donde
reconoce lo que es la pluralidad étnica y cultural
pero qué dice sobre esto dice que reconoce
no la identidad cultural de las comunidades
campesinas y nativas asi como también, no
reconoce los derechos intelectuales de los pueblos
indigenas y todo ese conjunto de actividades de
reconocimiento y de respeto es lo que nosotros
llamamos el derecho consuetudinario es decir que
se esta reconociendo el derecho consuetudinario
pero siempre en cuando nuestra constitucion
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lo dice este derecho consuetudinario se respeta
sino en cuando no se vulneren los derechos
fundamentales no en nuestro ordenamiento
juridico tenemos.

La costumbre o derecho consuetudinario:

Para Castillo Gallardo (2009) “el derecho
consuetudinario alude a una dimension normativa
mas vinculada a la costumbre y a las formas de
hacer las cosas, también refiere a nociones de
responsabilidad, pena y castigo que operan en
aquellos casos en que se viola una disposicion
0 una norma establecida para el conjunto de la
comunidad” (p.17).

Una definicion de la costumbre diriamos
que es la nocidon concerniente al conjunto
de practicas politicas juridicas de manera
espontdnea en un determinado del grupo
humano, que han alcanzado el uso de manera
generalizada, la conciencia de obligatoriedad
y el lugar a la semejanza que van a tener con
el derecho formal o positivo, si bien es cierto
se habla de practicas sociales que son muy
distintas en la practica a aquellos enunciados
lingiiisticos escritos y publicados después de
un procedimiento de aprobacion. Lo que rige
y es importante son los resultados es decir la
nocion de exigencia de eficacia y validez dentro
de un estado constitucional de derecho bajo
ciertas condiciones, en tal sentido es importante
entender que la costumbre no hay que analizarla
desde un punto marginal desde un punto
excepcional, sino como parte del proceso del
derrotero del camino de formacion de una norma
juridica formal, esto es practicas sociales que son
susceptibles de crear una norma de establecer
obligaciones bajo determinadas condiciones y
que su incumplimiento va a generar un apremio,
en otras palabras el derecho consuetudinario
viene a ser el eslabon que nos lleva al derecho
formal.

Por su parte, el autor Bazan (2015) indica
que:

La pretension de hacer una “fotografia
panordmica” del momento actual del derecho
consuetudinario en el Peri implica que
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previamente se formule un acercamiento
conceptual sobre el término, se delimite su
contenido, se identifique a los sujetos que lo
aplican y se establezca el marco normativo que lo
reconoce, sin perjuicio de constatar la existencia
de mecanismos de coordinacion entre el derecho
consuetudinario y el sistema juridico nacional,
asi como de plantear conclusiones provisionales
sobre el conjunto de la problematica. (p.51)

Los elementos que tiene el derecho
consuetudinario son dos:

elemento material que hace referencia a
aquella practica reiterada y constante es decir
aquella duracion en el tiempo que van a tener las
conductas.

el otro elemento es el espiritual que
hace referencia a la conciencia social de que
estan convencidos de que existe una conviccion
generalizada de la exigibilidad juridica de esa
determinada conducta de tal manera que insisto
salvo el que se encuentre en un escrito en una
norma tras un procedimiento legislativo y que
sea publicado y exigido, por ello muchas veces
en la costumbre la nocién de exigibilidad y
cumplimiento es mayor que en el derecho forma.

Por lo tanto, la costumbre es una fuente
del derecho real de generalizacion, por lo que
en un determinado territorio el legislador debe
convertirla en una norma escrita sea a nivel
nacional sea a nivel regional o a nivel municipal,
partiendo de la idea de que el estado peruano es
un estado unitario, y a la vez es descentralizado

y si estas practicas sociales tienen el valor
de una exigibilidad juridica es el legislador quien
no puede seguir manteniendo una patologia de
un permanente con su estado, porque esto habria
que sumarle que la hiperinflaciéon normativa.

Por otro lado, es necesario indicar que la
costumbre tiene reconocimiento constitucional
el cual esté establecida en el articulo 149 inciso
octavo de la constitucion peruana de 1993 donde
sefala que el juez cuando no encuentre una
respuesta en la ley no puede dejar de establecer
su resolucion en un determinado proceso y que

por ello, puede recurrir tanto a los principios
generales del derecho, como a la costumbre y esta
en este articulo que esta dedicado a las garantias
de la administracion de justicia que es un acierto
tanto para el Perti, como para toda latinoamérica
debido a que nuestros paises son multiculturales y
son plurilingiies de tal manera que tener siempre
presente a la costumbre, parece ser el camino
adecuado porque lo interesante y lo fundamental
en el derecho no solamente es la norma sino que
¢sta se cumpla.(Gargarella, 2018)

Es asi que, siguiendo el marco normativo
del articulo 149 de nuestra constitucion politica
del estado concretamente en la corte suprema en
muchos casos eximidos de responsabilidad penal,
en el articulo 20 del codigo penal que es obrar
por disposicion de la ley en tanto su conducta se
ampare naturalmente dentro de los parametros del
marco constitucional del articulo 149 entonces
en la perspectiva del reordenamiento del sistema
de justicia penal y de la aproximacion al ideal del
acceso generalizado a la justicia se implementd
el nuevo proceso final que resulta especialmente
digamos controversiales el intentar analizar el
sentido y alcance

de ese marco normativo mas
concretamente el codigo penal norma que
establece los limites de la posicion penal
ordinaria en especial el referido al ejercicio del
derecho humano a la funcion jurisdiccional de
las comunidades campesinas y nativas también
naturalmente denominada jurisdiccidon especial
indigena o jurisdiccion comunal.

En cuanto al derecho positivo:

Para Ollero (2012) “el derecho positivo
consistiria en un conjunto de normas, con lo
que el positivismo juridico tiende a identificarse
con el normativismo juridico” (p.928). Por
ello, el derecho positivo para muchos es la
concretizacion del derecho consuetudinario, el
cual se plasma en escrituras dadas en las leyes.

Por lo tanto, se debe tener en cuenta que
la ley es limitante el cual se aplica netamente
a las conductas humanas, es temporal, debido
a que las leyes se van modificando de acuerdo
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con el contexto, ademas se debe tener en cuenta
que se debe aplicar lo escrito en determinada en
alguna norma vigente, emanada de algin poder.

La doctrina del derecho positivo y el
derecho consuetudinario segin el autor Kelsen
(2008) establece que:

El derecho natural es en contraposicion
al positivismo juridico como doctrina “realista”
una doctrina juridica idealista. Porque el derecho
natural aceptado al lado del derecho real, el
positivo, creado por el arbitrio humano y por lo
tanto variable, es un derecho ideal, invariable,
identificable con la “justicia”. Pero la doctrina del
derecho natural no es “la” doctrina idealista del
derecho. Se distingue de otras doctrinas juridicas
idealistas como lo indica su nombre en que
considera a la “naturaleza” como fuente de las
normas del derecho ideal y justo. Esta naturaleza
es la naturaleza en general, la totalidad de la
realidad, o la naturaleza del hombre en especial.
Ella funciona como la autoridad normativa,
es decir, autoridad creadora de normas. Aquel
que obedece sus mandamientos actiia correcta
o justamente. Estos mandamientos, esto es, las
normas de la conducta justa son “inmanentes
a la naturaleza”, pero trascendentes al derecho
positivo. Mediante un andlisis cuidadoso ellas
pueden ser halladas, o, por asi decir, descubiertas
en la naturaleza, y por lo tanto deducidas de
la misma. Si esta naturaleza fuera la realidad
“empirica” y la naturaleza humana la condicion
“factica” del hombre, no seria admisible calificar
a la doctrina jusnaturalista de metafisica del
derecho, en tanto que la metafisica implica
justamente trascender esa realidad. Pero es facil
mostrar que ni la realidad empirica en general,
ni la naturaleza factica del hombre en particular,
pueden ser aquella naturaleza de la cual se
deducen las normas del derecho natural. Es una
“naturaleza trascendente” la que funciona como
fuente del derecho natural. (pp. 183-184)

Meétodos

Para lograr wuna recoleccion de
informacion 'y conocer la percepcion de
los pobladores, fue imperativo orientar la
investigacion a un enfoque cualitativo, puesto
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que como sostienen Hernandez Sampieri et al.
(2014) las investigaciones cualitativas estan
orientadas a la comprension de fenomenos,
realizando una exploracion y analisis desde la
concepcion de aquellos que son participes del
ambiente natural que se estudia bajo el contexto
cotidiano del mismo. Por otro lado para Monje
Alvarez (2011) las investigaciones cualitativas se
nutren epistemologicamente de la hermenéutica,
la fenomenologia y el interaccionismo simbélico,
es decir, este tipo de investigacion parte de la
concepcion en que considera que lo sujetos de
estudio no son Unicamente objetos de estudio,
como si se tratara de cosas, sino que también
tienen su percepcion en base a su experiencia,
hablan sobre ello y reflexionan sobre Ilos
fendmenos que se estudian.

En base a esta metodologia se toma como
ambito de investigacion el distrito de Macusani
region Puno.

Por el enfoque de la investigacion y el
alcance de las posibilidades, se tomo6 una muestra
de tipo intencional, muestra que segun Carrasco
Diaz (2005) es la que el investigador sefala bajo
su propio criterio procurando que la muestra sea
lo mas representativa posible, por lo que debe
conocer objetivamente las caracteristicas de la
poblacion que se estudia, lo que se respalda con
la experiencia en los diferentes cargos del autor
del presente articulo, que se relacionan al control
interno en sus diferentes aspectos, en base a ello
la muestra se constituye de cinco (5) miembros
de la Policias Nacional del Peru, representantes
del Ministerio Publico, representantes del
poder judicial, y abogados, ademas de diez (10)
miembros de las rondas campesinas y ciudadanos
del distrito de Macusani, que se detallan a
continuacion:
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Tabla 1

Muestra por densidad poblacional

Provincia Poblaciéon
Miembros de la Policias Nacional del Peru, 05
Representantes del Ministerio Publico
Representantes del poder judicial 05
Abogados
Miembros de las rondas campesinas 05
Ciudadanos del distrito de Macusani 05

10

10

Nota: el total de la muestra es de 40

El principal instrumento para la
recoleccion de la informacion fue la entrevista
directa a los pobladores, y operadores de justicia
del distrito de Macusani.

Resultados
Figura 1

Derecho consuetudinario

Respecto a la figura 1, en lo referente al
derecho consuetudinario se sabe que las normas
son regidas por la gran tradicion, costumbre
que son fuente del derecho, es decir el derecho
consuetudinario tiene entre sus funciones
fundamentales el administrar justicia, pero en
armonia y en concordancia con la familia, la
comunidad el cual responde a un orden social,
es decir que a través de los valores propios de
la comunidad contemplan un lenguaje que forma
parte de ellos y que a su vez, el hecho de realizar
alguna reunion comunal para ver algun tipo de
problema o conflicto, las autoridades comunales
conformada por las rondas campesinas, emiten
sanciones si es que lo consideran necesario.
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Es por ello, que en las entrevistas
realizadas a los miembros de las rondas
campesinas y a los ciudadanos, mencionan que la
rondas poseen autonomia al dictar una sancion,
que al realizar el juzgamiento tienen en cuenta
la procedencia de la persona juzgada, es decir,
toman en cuenta el entorno familiar, debido que
segun su parecer la familia es quien influye de
manera directa en el actuar de las personas, al
igual que la comunidad.

Es asi como el derecho consuetudinario
se representa a través de las costumbres y sus
arraigados propios de una organizacion comunal
o distrital y son transmitidas de generacion en
generacion a cada integrante de la familia,
debido a que son normas y valores morales que
han estado prevaleciendo, deben ser respetadas,
cumplidas por los miembros de la comunidad.
Por lo contrario, si no se cumple, la persona
infractora es excluida de la comunidad, por
ende, es criticada por la familia y la comunidad.
A causa de ello, los pobladores del distrito
de Macusani, por el temor a ser excluidos y
criticado cumplen con sus costumbres, ademas
obedecen, ya que son parte de la estructura de
la organizacion comunal, sea por los cargos
politicos, culturales o religiosos, como por
ejemplo los cargos que asumen como directivos
representativos: presidente de la comunidad y
miembros directivo, las autoridades educativas;
los teniente; los alferados, entre otros tienen la
labor de asumir con responsabilidad sus cargos
hasta culminar.

Figura 2

Derecho positivo
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Respecto a la figura 2, los principios
en los que se rige el derecho positivo para
administrar justicia son discrepantes a los del
derecho consuetudinario, debido a que para el
derecho positivo no tiene aun la total capacidad
de abastecer juridicamente las demandas, ni
exigencias modernas de la poblacion, por ello,
que muchos de los pobladores del distrito
de Macusani prefieren que en algunos casos
intervenga las rondas campesinas, porque las
normas del derecho positivo no son reguladas e
interpretadas de acuerdo a su contexto, por ello,
que requieren de normas acordes a su naturaleza
y a su contexto.

Sibien el derecho positivo le da la facultad
al juez de aplicar las normas de acuerdo con su
raciocinio y a lo establecido en la normativa
positiva, deberd el juzgador sistematizar los
datos proporcionados para brindar una solucion
correcta. Lo que para muchos implica que
tomara tiempo el poder resolver algiin conflicto
presentado a su despacho.

Figura 3

Diferencias y similitudes

Respecto a la figura 3. La nocion de
justicia que tienen los pobladores del distrito de
Macusani, tenian una confiabilidad total en la
forma como se administraba justicia pasada, sin
embargo hoy en dia ello fue cambiando, debido a
que los ciudadanos entrevistados indican que las
influencias no solo se vienen reflejando por parte
de los organos jurisdiccionales, también se ve
reflejado en las rondas campesinas que cuando
intervienen en los caso de homicidio por parte
de la fiscalia se obvian evidencias para favorecer
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a algun conocido el cual es imputado. Por ello,
deduce que la perdida de confiabilidad en la
administracion de justicia se va desvirtuando.

Discusion

En el distrito de Macusani si bien
es conocido por las rondas campesinas y la
administracién de justicia que imparten se han
producido delitos contra la Libertad (Secuestro,
Coaccidn) y contra la Vida el Cuerpo y la salud
(Lesiones leves y graves), sin embargo si vemos
la incidencia por los tipos penales, se habrian
producido mas procesos por delitos comunes
en contra de ronderos pues la violaciéon de
derechos humanos se traduce generalmente en
la normatividad interna en los delitos de lesa
humanidad (tortura, Tratos crueles y humillantes,
desaparicion forzada , genocidio)tipos penales
que no se han presentado con excepcion de
casos de tortura que si se ha presentado; pero
esta investigacion se ha referido a la violacion
de derechos humanos en el sentido mas extenso
del concepto, es decir la comision de delito viola
derechos fundamentales o humanos pues atenta
contra ellos , tendriamos que definir que con
los casos revisados los derechos a la Integridad
Fisica y psiquica, a la Libertad , al libre transito,
al debido proceso fueron atentados dentro de
las circunstancias de aprehension de los sujetos
denunciados como haber atentado contra la
comunidad campesina y las propias rondas.

El Derecho Consuetudinario se considera
aun hoy en dia una alternativa muy efectiva
para la administracion de justicia, no solo en
las comunidades, si no en las zonas donde se
establece el derecho consuetudinario como una
forma de administrar justicia, y por ende donde el
Estado no se hace presente. Muy a pesar de que la
Constitucion Politica del Estado Peruano incluye
algunos articulos relacionados con el Derecho
Consuetudinario, aun sigue siendo insuficiente
para su efectiva concrecion. Sin embargo, la
investigacion nos demuestra que, a pesar de la
insuficiencia, el Derecho Consuetudinario sigue
siendo el marco juridico en la vida social de la
mayoria de las comunidades campesino dentro
del pais.
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Conclusiones

La costumbre o derecho Consuetudinario,
aun prevalece a lo largo del tiempo, por ende,
constituye una forma de justicia en el distrito de
Macusani, sin embargo, se coincide en que el
derecho Positivo es mas efectivo al tratarse de
casos que van contra los derechos primordiales de
la persona a pesar de la burocracia administrativa
que carga encima.

Hoy en dia se sigue considerando el
derecho Consuetudinario la forma de administrar
justicia mas efectivo, menos costoso y dilatado,
que el Derecho Positivo en la administracion de
justicia en lo que respecta a delitos cotidianos
y menores que se presentan en el distrito de
Macusani, region Puno.
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