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Introducción
El Perú es un país pluricultural jurídicamente hablando,  en  su afán de crear  mecanismos de integración cultural el Estado reconoce a  las Comunidades Campesinas y Nativas cuyo  origen  se remonta desde las culturas pre incas, sin embrago  en este trabajo sólo se  ha recogido su evolución desde la época colonial hasta el periodo Republicano; lográndose su reconocimiento formal por primera vez en la   Constitución de 1920 .Esto se evidencia a partir de la década de los sesenta con la reforma agraria reconociendo la existencia de la diversidad cultural indígena y consagrando así el respeto de algunos derechos colectivos específicos como el derecho al idioma, el derecho a la tierra, a los recursos naturales y parcialmente a la justicia nativa con el objetivo de integrar a los indígenas a la sociedad nacional y al Estado. Es así, que encuentra su regulación  en distintos cuerpos normativos; entre ellas la Constitución Política de 1993, el Código Civil, Ley N° 24656 de Comunidades Campesinas y Ley N° 22175 de Comunidades Nativas.
Desde luego, es necesario hacer un análisis escueto acerca régimen constitucional  y su existencia legal y Personería Jurídica de las Comunidades Campesinas y Nativas en la Constitución de 1993, en base a los principios que esta última reconoce como: Los principios de pluralismo étnico y cultural, de la propiedad de las mismas sobre las tierras comunales. De la misma manera la Constitución regula, directa e indirectamente, éste reconocimiento de principios en diversos artículos de la misma, así tenemos al Art. 2°, inc.19,   los Arts.17°, 48° y 149°, y en especial los Arts. 88° y 89°, que forman parte de su Capítulo VI denominado “Del Régimen Agrario y de las Comunidades Campesinas y Nativas”. Todo esto,  da lugar a  hacerse algunas interrogantes como; si ¿las comunidades campesinas y nativas son consideradas titulares de Derechos Fundamentales?¿Las Comunidades Campesinas y nativas requieren de inscripción para adquirir su personalidad jurídica?.
Para ultimar la presente introducción no se puede dejar desapercibido el tratamiento de los tratados internacionales como son: el convenio 169 de la OIT y la declaración de la ONU sobre derechos de los pueblos indígenas.
Con el presente trabajo pretendemos aportar a la comunidad jurídica algunos alcances importantes sobre el Régimen Constitucional de las Comunidades Campesinas y  Nativas, ya que siendo estas últimas reflejo de un pluralismo socio jurídico de nuestro país.
El Grupo

Antecedentes históricos de las comunidades campesinas y nativas

Como bien se sabe, las Comunidades Campesinas y Nativas no son creación del Derecho ya que su formación y existencia son anteriores y preexistentes al mismo, lo que ha hecho el Derecho es solo reconocer sus derechos a estas organizaciones. En nuestro país, las Comunidades Campesinas y Nativas tienen un origen muy antiguo en las culturas preincas, sin embargo, en nuestro trabajo solo vamos a recoger sucintamente su evolución desde el incanato hasta la época de la República.
1.1. Época del incanato.
Los Incas a su advenimiento, encontraron organizados y establecidos los grupos colectivos, ligados por tribus, confederaciones y señoríos. Su Política consistió en destruir esas confederaciones y alianzas consolidando los ayllus
 locales. Atomizaron el territorio para debilitarlo y darles una fisonomía homogénea. El ayllu les sirvió   para sus fines de expansión y de dominación.

El territorio cultivable en cada región se dividía en tierras del sol, del Inca, de la comunidad y de los curacas.Las tierras entregadas a los miembros de la parcialidad no podían ser vendidas, arrendadas, ni transferidas. Eran meros usufructuarios.

1.2.  Comunidades en la época colonial
.
El Virreinato los respeta y los adopta a su mecanismo administrativo, cuidando de no atacar sus costumbres ni su estructura mientras no significaran un peligro para el régimen colonial o para el crédito católico. Las leyes de Indias, ampararon la propiedad indígena y reconocieron su   organización comunitaria. Se instituyeron reglamentaciones minuciosas, se crearon las cajas de la comunidad y estas van amestizandose y perdiendo   su exclusivo gentilicio en tanto que el vínculo económico se acentúa.

El proceso de la conquista y el proceso de instauración del feudalismo agrario   frente a la propiedad colectiva del Ayllu, en la cual pasan a propiedad de los Españoles por órdenes del Rey, las tierras que fueron de propiedad del Inca, las tierras del sol y las vacantes; generándose un proceso de repartición de tierras que agravó el mal, pues facilitó la despojo de la propiedad indígena. La Corona distribuye la tierra libre en lotes y la población en grupos. Son los repartimientos y las encomiendas.

El Virrey Toledo representa el más serio esfuerzo de organización administrativa, al establecer que los indios que se hallaban dispersos vivirían en reducciones y pueblos, a los que dotaban de tierras las que serían trabajadas en forma colectiva. Los indígenas se encontrarían sometidos a sus   caciques, utilizados como auxiliares de la administración Virreinal y a los alcaldes indígenas administradores de la justicia. Se quiso garantizar la propiedad indígena o crearla en caso de no existir, y permitir la obra del adoctrinero y del maestro.

En la colonia existió una clara oposición entre su aspecto formal: La legislación de Indias  y la situación real: La triste y sufrida condición indígena.

La extensión del virreinato, el escaso número de autoridades, su complicidad o lenidad   frente a los atropellos, la misma ambiciosa perfección de las Leyes de Indias, lo cierto es, dice Cesar Antonio Ugarte en su historia económica del Perú, que existió   una notable disparidad entre el aspecto teórico y el real y efectivo. Basadre se pregunta quién era el culpable: La Corona al dar leyes fuera de la realidad o la corrupción del medio colonial. Agrega el notable historiador  “que del divorcio entre el derecho y el hecho durante la época colonial proviene otro fenómeno de la vida republicana: el desprecio a la ley”.
1.3. La República   y las comunidades
.
Si la emancipación fue un positivo adelanto en materia política, no lo fue en lo que se refiere a la justicia social. No reclamó entre sus postulados ninguna reivindicación específica para el aborigen. Careció de un programa agrario. Consecuente con los principios del liberalismo individualista y en nombre de sus postulados atacó a las comunidades, las que fueron consideradas como instituciones que deberían eliminarse por representar el pasado.

Durante la República se consintió el proceso de despojo de sus territorios a las comunidades con la complacencia de las autoridades, sin embargo favoreció   la consolidación de la propiedad individual, tanto de la pequeña como de la grande. A la sombra de las leyes y decretos que se dictaron, durante la etapa inicial de la República, se concentró   la propiedad en oposición al fraccionamiento que se produjo durante   los últimos años del virreinato.

Bolívar disolvió por Decretos de 1824 y 1825, las Comunidades indígenas. Ordenó la parcelación de las tierras, pasando los comuneros a ser dueños de ellas. El Decreto de 1825 estableció que sólo a partir de 1850 podrían los indígenas enajenar sus tierras. Otra Ley de 1828 reconoció a los indios y mestizos por dueños, con pleno dominio de las tierras que en la fecha ocupasen por reparto o sin contradicción; pero sólo podrían enajenarlas los que supieran leer y escribir.
Lejos de consolidarse el derecho de propiedad individual indígena; al amparo De las medidas que dicta Bolívar por medio del cual se hizo ficticiamente propietario al indio hubo un crecimiento del latifundio. “El liberalismo inerte frente a la propiedad feudal, solo se sintió más activo ante las comunidades”. El latifundismo se intensifica, además por el hecho   de que nuevos grupos sociales, adquieren el poder político.

Durante los primeros años, la República, vive en pleno caudillaje militar. Se careció de orientaciones frente al problema indígena.

Antecedentes constitucionales de las comunidades campesinas y nativas

Nuestro país ha tenido un total de doce Cartas Políticas, pero no en todas se ha reconocido a las Comunidades Campesinas y Nativas debido a que estas siempre han estado rezagadas por el Constituyente al menos hasta el siglo XX, su reconocimiento lo vislumbramos recién en la Constitución de 1920
 Art.41 que “reconoce la imprescriptibilidad de la propiedad de las comunidades de indígenas”, y el 58 que “reconoce existencia legal de las comunidades indígenas”.

En la Constitución de 1933
, se puede ver en los artículos 207; 208; 209; 210; 211; 212. El Art.207 señalaba “tienen existencia legal y personería jurídica”.  El Art.208 establecía “…que la propiedad de las comunidades estaba garantizada por el Estado…”. El Art.209 señalaba “…que la propiedad de las comunidades eran imprescriptibles, inajenables e inembargables, salvo el caso de expropiación por causa de utilidad pública, previa indemnización”. El Art.210 establecía “…la prohibición de los Concejos Municipales, corporaciones o autoridad alguna de recaudar ni de administrar de las rentas y bienes de las comunidades. El Art.211 establecía “…la preferencia de las comunidades de indígenas que no las tengan en cantidad suficiente para las necesidades de su población a ser adjudicadas de tierras porel Estado…”. El Art.212 establecía “…un tratamiento especial a las comunidades indígenas tanto en el aspecto jurídico, económico, educacional y administrativo por parte del Estado” 

La Constitución de 1979
, contenía un capitulo formado por tres artículos que desarrollaban el tema de las Comunidades Campesinas y Nativas. Además en el Art.156°, el Estado le otorga prioridad al desarrollo integral del sector agrario.

También era importante resaltar que, el Estado garantizabasegún el Art.157° el derecho de propiedad privada sobre la tierra, en forma individual, cooperativa, comunal, autogestionaria o cualquier otra forma asociativa, directamente conducida por sus propietarios, en armonía con el interés social y dentro de las regulaciones y limitaciones que establecen las leyes. Hay conducción directa- aclara el artículo citado- cuando el poseedor legítimo e inmediato, tiene la dirección personal y la responsabilidad de la empresa. Las tierras abandonadas pasaban a dominio del Estado para su adjudicación a campesinos sin tierras. 
Desarrollando el capítulo en específico establecido por la Carta Fundamental de 1979, encontramos que en el Art.161°se establecía “…que las comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia legal y personería jurídica, además eran autónomas en su organización, trabajo comunal y uso de la tierra, así como en lo económico y administrativo dentro del marco que la ley establece. También en esta Carta Política ya se reconocía el pluriculturalismo jurídico, además él se propiciaba la superación cultural de sus integrantes”.

En el Art.162 se establecía “…la promoción del  el desarrollo integral de las Comunidades Campesinas y Nativas, además se  fomentaba la formación de empresas comunales y cooperativas”

En el Art 163 se establecía “…la inembargabilidad e imprescriptibilidad de lastierras de las Comunidades Campesinas y Nativas. También la inalienabilidad, salvo ley fundada en el interés de la Comunidad, y solicitada por una mayoría de los dos tercios de los miembros calificados de esta, o en caso de expropiación por necesidad y utilidad públicas, además se prohibía el acaparamiento de tierras dentro de la Comunidad.
Comunidades campesinas y nativas
Las comunidades campesinas y nativas están reguladas en distintos cuerpos normativos (Constitución Política, el Convenio 169, el Código Civil, etc). El Código Civil
 define a las comunidades campesinas y nativas como personas jurídicas sujetas a un régimen especial debido a su particular naturaleza. Su reconocimiento surge por la constatación en la realidad de la existencia de organizaciones de personas naturales alrededor de un patrimonio, el cual explotan para su beneficio. El Código, ante esta particular realidad, y siguiendo al Código de 1936 y la Constitución de 1979 -y antes a la de 1933-, reconoce la existencia de estas comunidades campesinas y nativas y les reconoce personalidad jurídica. Esta tendencia es seguida por la Constitución de 1993, la que en su artículo 89 establece que las comunidades campesinas y las nativas son personas jurídicas.
Si bien es cierto las campesinas y las nativas han sido definidas de una manera conjunta en el Código Civil, sin embargo es menester hacer una definición independiente de estas dos organizaciones jurídicas.
1.4. Las comunidades campesinas.
Las Comunidades Campesinas son organizaciones comunales de interés público con existencia legal y personalidad jurídica, integradas por familias que habitan y controlan un territorio, ligadas generalmente por vínculos ancestrales, sociales, económicos y culturales, expresadas en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua y el desarrollo de actividades agropecuarias y multisectoriales, asentadas predominantemente en la costa y sierra
.

Es aquella organización interna, reproducida por un grupo campesino, que administra los recursos del grupo (tierra, agua ganado, etc.). En relación a las instituciones externas, como el estado o instituciones no gubernamentales, este grupo es representado por sus autoridades.
1.5. Comunidades nativas.

Las comunidades nativas se encuentran normadas por el Decreto Ley N° 22175 Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva y el Reglamento de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva aprobado por Decreto Supremo Nº 003-79-AA. Asimismo, se rigen por la resolución del Superintendente Nacional de los Registros Públicos Nº 157 -2001-SUNARP/SN que aprueba la Directiva N° 005-2001-SUNARP/SN, sobre la normativa aplicable al procedimiento de inscripciones de las comunidades nativas.
Las Comunidades nativas son organizaciones comunales de interés público, con existencia legal y personalidad jurídica, que tienen su origen en los pueblos indígenas de la selva y ceja de selva, constituidas por conjuntos de familias vinculadas por una lengua o idioma, elementos culturales y sociales, tenencia y uso común y permanente de un territorio, con asentamiento nucleado o disperso
.
1.6. Características de las Comunidades campesinas y nativas
.
Las Comunidades campesinas y nativas poseen una serie de características que le son reconocidas a ambas y en el Ordenamiento Legal respectivo. Entre los aspectos comunes del que gozan tenemos:
1.-Se tratan de conjunto de familias vinculadas por elementos culturales ancestrales, sociales, económicos y culturales dentro de un determinado territorio.
2.-Tienen el Derecho a la delimitación de su territorio, siendo este inembargable, imprescriptible e inalienable. ( Arts 13 al 15 Convenio OIT 169, Art. 7 de la Ley 24656 y Art. 13 Ley 22175 y 1º párrafo art. 135 del CC).
3.-Son reconocidas con Personería Jurídica con tratamiento especial, por lo que disponen cada una de su propia ley y reglamento que contribuya a su desarrollo integral.
4.- Es la Asamblea General el Órgano Supremo de la Comunidad con una serie de atribuciones que la ley y el Estatuto de cada comunidad reconoce (Art. 17 Ley 24656, art. 37 D.S 008-91 TR, Art. 21 de D.S 003-79AA y Art. 138 CC).
5.- Están exoneradas del Impuesto a la Renta, al patrimonio empresarial y pago de derechos de inscripción en los Registros y cualquier otro Sector Público Nacional como consta en el Art. 28 de Ley 24565 y   24 de Ley 22175.
6.- Gozan de prioridad y preferencia ante las Autoridades correspondientes para sus trámites administrativos (Art. 32 Ley 24656).
7.- Disponen de cierta Autonomía Judicial en asuntos de menor cuantía, según sus usos y costumbre siempre y cuando no contravengan la Normativa Vigente. (Art. 149 Constitución Política).
8.-Pueden constituir empresa de carácter comunal y multicomunal, así como asociarse con empresas del Sector Público, Asociativo o privado. Art. 25 de Ley 24656 e inciso d del Art. 22 Ley 22175).
9.-Tienen Derecho de Preferencia en la adjudicación de terrenos colindantes, para ampliar su territorio comunal. (Art. 10 de Ley 24653).
10.-Para su inscripción se realiza en mismo trámite y su inscripción se realiza en el Libro de Comunidades Campesina y nativas del Registro de Personas Jurídicas de Oficina Registral Correspondiente (Art. 2 de D.S 008-91TR).
1.7. Diferencias entre las Comunidades campesinas y nativas.

Podemos identificar muchas diferencias con respecto a las Comunidades Campesinas y Nativas, tales como que las primeras existen en la Costa y la Sierra del Perú, mientras las segundas se encuentran en la selva, sin embargo en la legislación especial (Ley 24656 de Comunidades Campesinas y Ley 22175 de Comunidades Nativas) estas organizaciones se identificar algunas diferencias de las mismas.
1.-Pueden establecerse Comunidades Campesinas en cualquier parte, es decir, en el campo. Ley 24656.
2.-Las Comunidades Nativas tienen su origen en grupos tribales de  Selva y Ceja de Selva. (Art. 8 Ley 22175).
3.-Las Comunidades Campesinas controlan y habitan determinado territorio, siendo comunidades establecidas en un determinado espacio. (art. 10    (Art. 2 Ley 24656).
4.-Las Comunidades Nativas, pueden tener en alguno de los casos carácter sedentario o de migraciones estacionales (art. 10 Ley 22175).
5.-De las Comunidades Campesinas sus tierras pueden ser expropiadas por necesidad o utilidad  pública. (Art. 7 Ley 246567).
6.-A las Comunidades Nativas se les obliga a la servidumbre de paso a oleoductos, para la exploración y explotación minera (Art. 31 y Art 31 del D.S 003-79AA).     

Régimen constitucional de las comunidades campesinas y nativas en la Constitución de 1993
Como bien sabemos la Constitución Política de 1993 ha sido un instrumento destinado a legitimar el golpe de Estado del 5 de abril de 1992. Si bien es cierto, fue una Constitución que se dio en un régimen autoritario y dictatorial; sin embargo, con el transcurso del tiempo ha logrado tener legitimidad. Es interesante la discusión que despierta el origen de la Constitución de 1993, pero el objeto de este trabajo es otro por el cual debe ceñirse.

La actual Constitución Política, en relación a las Comunidades Campesinas y Nativas, recoge los principios del pluralismo étnico y cultural, reconociendo la existencia de las comunidades y culturas nativas del Perú, así como de la propiedad de las mismas sobre las tierras comunales. La Constitución regula, directa e indirectamente, éste reconocimiento en diversos artículos de la misma, así tenemos al Art. 2°, inc.19,   los Arts.17°, 48° y 149°, y en especial los Arts. 88° y 89°, que forman parte de su Capítulo VI denominado “Del Régimen Agrario y de las Comunidades Campesinas Y Nativas”
.


Para lograr a plenitud un entendimiento del Régimen Constitucional de las Comunidades Campesinas y Nativas en la Constitución de 1993, es necesario desglosar de todo el cuerpo constitucional todo lo referido a las mismas tanto directa como indirectamente; es decir no solo nos vamos a limitar a analizar lo establecido en el Capítulo VI, sino  analizar los artículos que se condicen con este capítulo; tal es el caso de los Arts. 2°, inciso 19 que establece la Identidad étnica y cultural y derecho al uso del propio idioma; el artículo 17 que establece en el tercer párrafo y los que continúan que  “…El Estado promueve la creación de centros de educación donde la población los requiera. El Estado garantiza la erradicación del analfabetismo. Asimismo fomenta la educación bilingüe e intercultural, según las características de cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y lingüísticas del Perú. Promueve la integración nacional”.


El Art. 48 que establece “…que son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua, el aymara y las demás lenguas aborígenes, según la ley. El Art. 88 regula el régimen agrario; el Art 89 que regula la existencia legal y la personería jurídica de las Comunidades Campesinas y las Nativas; y el Art.149 que regula el ejercicio de la función jurisdiccional por las comunidades campesinas y nativas.


Después de este sucinto análisis del régimen constitucional de las comunidades campesinas y nativas en la Constitución de 1993 creemos que es necesario estudiar independiente a cada uno de estos artículos, ya que en el espíritu de estos se encuentran incrustados conceptos fundamentales que les hacen organizaciones peculiares a las comunidades  campesinas y nativas en nuestro país.

1.8. Identidad étnica y cultural y derecho al uso del propio idioma.


Nuestra Constitución Política ha reconocido el derecho a la Identidad étnica y cultural y derecho al uso del propio idioma en el Art.2, inc. 19, como uno de los derechos fundamentales de la persona tanto natural como jurídica, es esta última la que nos interesa en este estudio.  RONALD CÁRDENAS KRENZ
 , comentando el mismo artículo, señala que “uno de los mayores méritos de la Constitución de 1993 (pero, a la vez, uno de los menos difundidos) es el hecho de que consagre, por primera vez, el derecho a la identidad”. Es entonces, el derecho a la Identidad étnica y cultural una novedad que fue introducida por el constituyente de 1993.
Además este derecho también esta establecido en el Art.89 que declara: “El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas”, en concordancia con el inciso 19 del artículo en comento, que establece el derecho de cada uno de sus miembros a su “identidad étnica y cultural”.
A la identidad étnica y cultural según la Directiva N° 012-2000-PROMUDEH/SETAI
 , se ha definido como “el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que identifican a un pueblo indígena, comunidad campesina o comunidad nativa; se agrega, asimismo, que el respeto a su identidad étnica y cultural, comprende: El derecho a decidir sobre su propio desarrollo; el respeto a sus formas de organización; el derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda acción o medida que se adopte y que pueda afectarles; el derecho a participar en la formulación, diseño, ejecución, monitoreo y evaluación de los planes, programas y proyectos que pueda afectarles; el derecho a no ser discriminados; el derecho a expresarse en su propia lengua; el respeto a su pertenencia a un determinado grupo étnico; el respeto a sus estilos de vida, a sus costumbres y tradiciones, y cosmovisión; el derecho al reconocimiento, revaloración y respeto de sus conocimientos tradicionales y prácticas ancestrales; entre otros, incluyendo el derecho a que se respete su condición de aislamiento voluntario, en los casos en que así proceda”.

Así mismo, el máximo intérprete de nuestra Constitución también se ha pronunciado con respecto a este tema en varias sentencias, sin embargo hemos escogido la sentencia del Expediente No 0020-2005-PI/TC, Exp. No 0021-2005-PI/TC
, de fecha 27 de Septiembre del 2005, que corresponde al Proceso de Inconstitucionalidad seguido por el Presidente de la República en contra del Gobierno Regional de Cusco y Huánuco, que fue, como consecuencia de la emisión de la Ordenanza Regional sobre la hoja de coca. En esta jurisprudencia constitucional, se ha establecido criterios de interpretación constitucional  sobre el derecho fundamental de identidad cultural o derechos culturales, la misma que hacemos  referencia textual.

Esta sentencia en su fundamento 99 expresa que: El inciso 19 del artículo 2 de la Constitución, reconoce el derecho fundamental de toda persona “A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nación”.
De esa forma, el Constituyente ha proyectado en la Constitución formal un elemento esencial de la Constitución material de la Nación  peruana: su multiculturalismo y plurietnicidad. Se trata de una concreción del principio del Estado social y democrático de derecho, establecido en el artículo 43 de la Constitución, pues, tal como ha tenido oportunidad de afirmar este Colegiado.

“ ….el hecho que la Constitución de 1993 reconozca el derecho fundamental delas personas a su identidad étnica y cultural, así como la pluralidad de las mismas, supone que el Estado social y democrático de Derecho está en la obligación de respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural, pero siempre que ellas se realicen dentro del marco de respeto a los derechos fundamentales, los principios constitucionales y los valores superiores que la Constitución incorpora, tales como la dignidad de la persona humana(artículo 1 de la Constitución), la forma democrática de Gobierno(artículo 43) y la economía social de mercado(artículo 58).
Este reconocimiento del elemento cultural que está en su contenido, permite señalar que la Constitución no se limita sólo a ser un conjunto de textos jurídicos o un mero compendio de reglas normativas, sino la expresión de un cierto grado de desarrollo cultural, un medio de auto representación propia de todo un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de su esperanzas y deseos.(Haberle, Peter. Teoría de la Constitución como ciencia de la cultura. Madrid: Tecnos,2000, p.34)

Asimismo en el fundamento100 ha señalado que, el artículo 43 de la Constitución reconoce al Perú como una República democrática. En el principio democrático residen valores constitucionales como el pluralismo, la tolerancia y el respecto por la costumbre, idiosincrasia y cosmovisión ajena. En tal sentido, el hecho de que por efecto de la diversidad cultural constitucionalmente reconocida, diversos rasgos espirituales y materiales se concreticen en grupos minoritarios, no puede ser razón válida para desconocer o, peor aún, menoscabar sus legítimas manifestaciones. Por el contrario, cuando el acto apoyado en el principio mayoritario acompaña el avasallamiento, éste pierde su valor de neutralidad, y prevalecen los valores contramayoritarios de la Constitución, como la igualdad (inciso 2 del artículo 2)para recomponer el equilibrio constitucional del que el poder tiende a desvincularse.


Como podemos apreciar,  el Tribunal Constitucional ha establecido que es obligación del Estado respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural, sin embargo esta obligación se ve condicionada, en el sentido de que todas esas manifestaciones, actos, etc., no sean contrarias a los derechos fundamentales de la persona.


Además, es necesario señalar que este derecho fundamental reconocido en nuestra Constitución se relaciona con otros, por el mismo hecho de su implicancia de lo significa la identidad étnica y cultural de las comunidades campesinas y nativas (Art.2, inc.19) es así que en el Art.2, inc. 1 Se establece que: “Toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad,… y a su libre desarrollo y bienestar…”, cabe advertir que el termino persona no solo se refiere a la persona natural, sino a la persona jurídica, hecha entonces esta precisión avancemos diciendo que según este artículo las comunidades campesinas y nativas tienen derecho a la vida; es decir, a surgir y desarrollarse en bienestar de sus comuneros. Además, estas organizaciones tienen derecho a su identidad como a su libre desarrollo y bienestar; es decir a ser individuales, únicas y autónomas en cuanto a su organización, sus bienes y sobre todo para lograr el bienestar de todos sus comuneros.


En el Art 2, inc. 2 se establece que “Toda persona tiene derecho a  la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole”. Este artículo podemos entenderlo con relación a las comunidades campesinas y nativas; que estas deben ser consideradas igual que cualquier otra organización jurídica, además se ha establecido que no deben ser discriminadas por ninguna condición, como bien sabemos, las comunidades campesinas y nativas son organizaciones peculiares; en el sentido de que sus integrantes tienen una cultura, costumbre, vestido, modo de vida, conocimientos, ideales de alguna manera distintos a la población que tiene influencia más occidentalizada. Además, la situación socioeconómica en la que se encuentran le ha colocado en un estado de vulneración ante el Estado; es en ese sentido que se debe priorizar su respeto y reconocimiento por el mismo; y sobre todo conservar sus costumbres y erradicar la discriminación que tenga ante ellas.


En el Art.2, inc. 3 se establece que “toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religión, en forma individual o asociada. No hay persecución por razón de ideas o creencias.... El ejercicio público de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden público”. Este artículo debe entenderse en relación con los anteriormente descritos; en el sentido de que la libertad de conciencia y de religión forma parte de la identidad cultural; y además se debe respetar estas expresiones y no deben ser discriminadas, pero esto sucederá siempre y cuando no sean lesivas a la moral ni altere el orden público.


También para complementar el  segundo párrafo del Art.2, inc. 19 que establece el derecho a usar al propio idioma, en el Art.48 se ha establecido que: “Son  idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el Quechua, el Aimara y las demás lenguas aborígenes, según la ley”. Como bien se sabe, en algunas de las de las comunidades campesinas no se habla el castellano; y ni que decir de las comunidades nativas en donde predomina otras lenguas, es en este aspecto que nuestro país existe un plurilingüismo; y al cual ha hecho merito el constituyente del 1993 en reconocerlo y sobre todo promoverlo y conservarlo.  Este artículo de la Constitución Política reconoce y protege como idioma oficial aquel que predomine en la zona en la cual se hable, dándole así reconocimiento oficial a las lenguas que emplean las diversas comunidades indígenas y campesinas en el Perú, protección muy importante para las mismas. Además, el Art.17° de la misma se establece que: “…el Estado fomenta la educación bilingüe e intercultural, y preserva las diversas manifestaciones culturales y lingüísticas…”, reconociendo y protegiendo, por tanto, las diversas lenguas que se mantienen al interior de las Comunidades Campesinas
y Nativas del 
Perú.
1.9. Existencia Legal y Personería Jurídica de las Comunidades Campesinas y Nativas.

La Existencia Legal y Personería Jurídica de las Comunidades Campesinas y Nativas se encuentra regulada en el Art.89 de la Constitución, dicho artículo, en su primera parte, reconoce la existencia legal y en calidad de personas jurídicas a las Comunidades Campesinas y Nativas, otorgándoles autonomía en diversas áreas como en la económica y administrativa. Las comunidades son reconocidas por la Constitución como personas jurídicas, las cuales se encuentran   sujetas a un régimen especial, personería jurídica que se encontraría regulada por el Código Civil, el cual establece el marco general de las mismas, siendo las leyes especiales las que desarrollan los aspectos específicos relacionados al devenir de las Comunidades Campesinas y Nativas. 

Las comunidades, como personas jurídicas, tienen características que las diferencian de las demás personas jurídicas, siendo una, por ejemplo, el hecho de que sólo pueden estar integradas por personas naturales, siendo esto inherente a la propia organización de las comunidades, pues, sus miembros serán los comuneros parte de una determinada comunidad, no pudiendo otra persona jurídica adquirir tal calidad. Este requisito se encuentra establecido en el Art.134° del Código Civil vigente
.

Además, en el Art.135° del Código Civil se establece que: “Para la existencia legal de las comunidades se requiere, además de la inscripción en el registro respectivo, su reconocimiento oficial”. Frente al texto de este artículo cabe la pregunta según FRANCISCO GÓMEZ DE LA TORRE
 ¿la comunidad adquiere la personería una vez inscrita o ya la tiene desde antes y no necesita inscrip​ción para ejercitarla? Y la respuesta según el mismo autor, citando a JAVIER DE BELAUNDE es contundente: "...el artículo 135 tiene una gruesa violación constitucional ¿por qué razón? Para su existencia legal -dice el artículo- se requiere, además de la inscrip​ción en el registro respectivo, su reconocimiento oficial. Una comunidad campesina que no se haya inscrito en el Registro de Comunidades de los Registros Públicos y que no haya sido reconocida oficialmente no tiene existencia legal, lo cual a su modo de ver contraría no solamente el texto y el espíritu de la Constitución vigente, sino una tradición constitucional instaurada desde el año 1920, que daba existencia legal a las comunidades campesinas por la sola comprobación de su existencia”.

Entonces continua el autor sosteniendo que la inscripción de una comunidad en el registro pertinente no es ni puede ser un acto constitutivo sino, simplemente, uno administrativo-declarativo y la formalidad registral no constituye un requisito para su validez. Además señala que las disposiciones del Código Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones jurídicas reguladas por otras leyes y la Ley General de Comunidades Campesinas (Ley N 24656) les reconoce existencia legal y personería jurídica y, para el caso de las comunidades nativas, el artículo 7 del Decreto Ley N° 22175 también consagra su existencia legal por el solo hecho de su existencia.

Existe pues una contradicción entre el Código Civil y la Constitución Política y se puede sostener que el Art.135 del Código Civil es inconstitucional y ha sido táci​tamente derogado por el Art.89 de la Constitución de 1993.

1.10. Autonomía de las Comunidades Campesinas y Nativas.
La Constitución en el segundo párrafo del Art.89 establece que las comunidades campesinas y nativas “…Son autónomas en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, así como en lo económico y administrativo, dentro del marco que la ley establece…”

Aquí en esta primera parte del Art. 89 reproduce en su esencia lo dispuesto por la Carta del 1979 respecto de la autonomía de las comunidades, es decir que son libres para determinar su organización y forma de trabajo, y en la segunda parte contiene una importante modificación sobre la propiedad de la tierra comunal, pues faculta su “uso y libre disposición”, con esta disposición se perjudica a la estabilidad de las comunidades campesinas y nativas en el sentido de que si enajenan sus tierras tienden a desaparecerse , ya que la tierra es uno de los elementos esenciales de su existencia. 
Según FIGALLO ADRIANZÉN comentando el Art.136. del Código Civil de 1984, señala que: “ La Constitución de 1993 concluye a su modo de ver este proceso de “retorno hacia la liberalidad”de las políticas estatales en torno a la propiedad de las comunidades campesinas y nativas , aun cuando esto deberá ser tomado con pinzas, pues una cosa es la protección con libertad, es decir dar seguridad a la comunidad para que sus decisiones internas, incluidas aquellas que tomen en consideración la propiedad de la tierra, puedan ser respetadas y avaladas, y otra muy distinta es aquel supuesto contenido hoy en la Constitución de 1993, que establece una liberalidad amenazante, donde por un lado se otorga autonomía y liberalidad a las comunidades para el “uso y la libre disposición de sus tierras... dentro del marco que la ley establece” (artículo 89); pero al mismo tiempo se aplica a las tierras de las comunidades campesinas y nativas la cláusula del abandono que es general para todo tipo de tierras y que está contenida en el artículo 88 que establece: “Las tierras abandonadas, según previsión legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicación en venta”.
1.11. Tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas.

La Constitución Política en el Art.88 establece que: “El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma…o comunal o en cualquieraotra forma asociativa. La ley puede fijar los límites y la extensión de la tierrasegún las peculiaridades de cada zona”.

En la primera parte de este artículo se señala según GUILLERMO FIGALLO ADRIANZÉN comentando la Constitución que el régimen agrario comprende dos acápites, (Régimen agrario y abandono de tierras) el primero de los cuales se divide a su vez en tres partes: Apoyo al desarrollo del sector agrario, garantía del derecho de propiedad sobre la tierra, límite a la extensión de la tierra
.

A su vez el segundo párrafo del Art.89., regula el régimen de propiedad de las comunidades campesinas y nativas, estableciendo las características de la misma que es imprescriptible.
Así mismo consideramos conveniente reproducir lo que nuestro máximo intérprete constitucional ha establecido con respecto al derecho de la propiedad de las tierras de Comunidades Campesinas y Nativas. 

El derecho de propiedad es concebido como el poder jurídico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Así, la persona propietaria podrá servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y sus productos y darle destino y condición conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en armonía con el bien común y dentro de los limites establecidos por la ley; incluso podrá recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin derecho alguno. En la STC 0005-2006-PI/TC (fundamento 40) el Tribunal Constitucional ha establecido que: “constitucionalmente el derecho a la propiedad se encuentra reconocido no solo como un derecho subjetivo, conforme a los incisos 8 y 16 del Art° 2, sino también como una garantía institucional, conforme lo dispone el artículo 70, según el cual el Estado garantiza su inviolabilidad”. Pero, además, la constitución reconoce en su artículo 88 el derecho de propiedad sobre la tierra en forma privada o comunal.
Se sostiene así que la visión civilista de la propiedad debe ser recompuesta desde una mirada multicultural, es decir, tomando en cuenta aspectos culturales propios para el caso de los pueblos indígenas. Así, el Tribunal Constitucional ha establecido en la STC 0022-2009-PI/TC la relevancia que las tierras tienen para los pueblos indígenas. En efecto haciendo suyos los criterios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Yakye Axa vs Paraguay. Específicamente en lo concerniente al vinculo espiritual de las comunidades para con sus territorios. Es así, que en dicho caso la Corte Interamericana estableció que “la estrecha vinculación de los pueblos indígenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahí se encuentren, así como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el artículo 21 que regula el derecho a la propiedad privada de la Convención Americana (fundamento 137 del caso Yakye Axa vs Paraguay).

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en el expediente EXP. N° 01126-2011-HC/TC sostiene que si bien la Constitución hace referencia a la protección de las tierras de las comunidades campesinas y nativas [art° 88 y 89 de la Constitución], sin recoger el concepto de “Territorio” de forma expresa, el convenio 169 establece en su artículo 13 que la utilización del término “Tierras” debe incluir el concepto de “Territorios”, la diferencia entre el concepto de tierra y territorio radica en que, el primero se encuentra dentro de una dimensión civil o patrimonial, mientras que el segundo tiene una vocación política de Autogobierno y Autonomía. Así, esta dimensión política del término “Territorio” se ajusta a la realidad de .los pueblos indígenas, que descienden de las poblaciones en que habitan lo que ahora es el territorio de la Republica del Perú. Pero que, no obstante, luego de haber sido víctima de conquista y colonización, mantienen sus instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o partes de ellas.

Por consiguiente, el reconocimiento de tales pueblos indígenas, con sus costumbres propias, sus formas de creación de derecho y de aplicación del mismo traspasan la dimensión de una mera Asociación Civil. Su visión se asienta sobre una dimensión política, establecida en última instancia en el derecho a la Autodeterminación de los Pueblos Indígenas [Art° 3 y 4 de la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas – DNUDPI]. Ello no implica, desde luego, proponer o incentivar la desintegración del Estado o propiciar demandas separatistas; por el contrario, ha sido una tendencia estable en el derecho y la doctrina internacional conceptualizar el derecho a la autodeterminación de los pueblos indígenas sin el elemento separatista o secesionista. El objetivo es más bien el respeto de su autonomía para definir sus propios destinos, así como su idea y proyecto de desarrollo. Por lo tanto, el propio artículo 46 del DNUDPI establece específicamente una limitación – como todo derecho lo tiene – al derecho de Autodeterminación Indígena, explicitándose que nada de lo establecido en la Declaración “autoriza o fomenta acción alguna encaminada o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad política de Estados Soberanos e Independientes”.

Cabe precisar, que el derecho de propiedad, como todo derecho en el marco del Estado Democrático y Social de Derecho, se encuentra limitado por otros bienes constitucionales, como lo son los establecidos en los artículos 66, 67, 70 y 72, entre otros.
1.12. Pluralismo Jurídico.(Art.149.C) 

El Perú, agraciadamente es un país en donde confluyen muchas culturas, costumbres, ideologías, lenguas etc., en pocas palabras el Perú es un país de todas las sangres. En este sentido el Perú es un país cuya realidad social es pluricultural, pluriétnica y multilingüe. Es por ello que debemos de aprovechar esta pluriculturalidad y diversidad étnica, ya que constituyen una potencialidad, formulando políticas inclusivas para nuestra Nación; esta diversidad cultural que caracteriza a la sociedad peruana nos ha llevado a identificar diversas formas de organización y solución de conflictos, con lo que nos lleva al reconocimiento de la pluralidad étnica y cultural de la Nación.

La riqueza del Perú sin lugar a dudas es profusa, sin embargo lo que vamos a tratar en este acápite es de la riqueza jurídica, es decir; la pluralidad jurídica, que en nuestra Constitución está reconocida en el Art 149
 y el Art 2, inc., 19 que ya hemos tratado y algunos tratados internacionales que por razones didácticas lo vamos a tratar en el último acápite de este trabajo.  

La introducción de los artículos 2, inc., 19 y 149 en la Carta de 1993, y la ratificación del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), en el mismo año, posibilitan superar el modelo etnocéntrico y monista sustentado por las constituciones republicanas, y construir un modelo constitucional pluralista. El reconocimiento de la diversidad cultural (art. 2, inc. 19) quiebra la idea del Estado-Nación tal como se entendía desde la fundación republicana, es decir que el Estado representaba a una nación, en el sentido de un pueblo homogéneo, con una identidad, cultura, idioma, religión. El reconocimiento de funciones jurisdiccionales a las autoridades de pueblos y comunidades indígenas y campesinas, dentro de su ámbito territorial, y siguiendo su propio derecho consuetudinario -y no el estatal- (art. 149 de la Constitución y los arts. 2, b; 8, inc.2
, en 9; 1
 del Convenio 169) quiebra el modelo de monismo jurídico
 y constituye la base de un pluralismo legal interno, sólo bajo el marco de los Derechos Humanos
.

Ahora, ¿qué se entiende por pluralismo jurídico?; DANITZA ÑIQUEN ENRIQUEZ, sostiene que este concepto implica la aceptación de varios órdenes jurídicos que conviven en un mismo espacio y tiempo, negando la exclusividad estatal en la producción de normas jurídicas
, es decir; existe una convergencia entre el Derecho estatal y el Derecho consuetudinario de estas naciones. 

Además, se entiende por pluralismo jurídico la coexistencia de dos o más órdenes jurídicos en un mismo ámbito de tiempo y de espacio. El concepto de pluralismo jurídico supone una definición alternativa de derecho, pues si se adopta la definición clásica, el derecho se reduce a las normas producidas exclusivamente por el Estado. Si se acepta la noción de pluralismo jurídico, se pone en cuestión la idea del monopolio de la fuerza estatal
.

En conclusión, podemos decir que el pluralismo jurídico ha significado el desplazamiento del monopolismo en la administración de justicia  por el Estado y ha pasado a jurisdicciones especiales, en este caso de las Comunidades Campesinas y Nativas.

1.12.1. Antecedentes del Pluralismo Jurídico.

El Perú como país pluricultural alberga dentro de su Estado a otras naciones, coexistiendo entre sí, estos grupos culturales que rigen normalmente sus actos por el Derecho Consuetudinario (Derecho informal) son tan originarios del país como aquellos otros que han impuesto el Derecho oficial. Es por ello que el Estado se ve en la obligación de reconocer y respetar los diversos colectivos culturales. Por ello en nombre al respeto del Derecho Consuetudinario de los Pueblos, el mismo que responde a la cultura, a sus valores propios, se vió en la necesidad de generar cambios en la estructura jurídica del país, pero éstos cambios no se han dado de un día para otro, sino han sido el  producto de un proceso paulatino a lo largo de nuestra historia.

Recordemos que en el siglo XIX, empieza a nacer la idea de Estado Nación entendiendo que la correcta forma de administrar justicia es aplicando la teoría del monopolio estatal, construyendo una nación culturalmente homogénea negando de esta manera nuestra realidad plural, es decir; se identificaba nación con la idea de un solo pueblo con una sola cultura, religión, idioma e identidad, el cual debía estar regido por una sola ley y sistema de justicia. En esta época los derechos colectivos a la tierra, así como la cultura, idioma, conocimientos, creencias, valores y derecho indígena fueron desconocidos por la legalidad oficial, mientras que se ejercía la explotación a las tierras comunales, la marginación política y la discriminación de los indígenas. En este marco el sistema no solo no reconoció el pluralismo jurídico sino que criminalizo la existencia de sistemas normativos paralelos. 

El Perú como bien sabemos por primera vez reconoce a las comunidades Indígenas en la Constitución de 1920 en su afán de crear los mecanismos de integración cultural como sujeto colectivo de derechos y esto se evidencia a partir de la década de los sesenta con la  reforma agraria reconociendo la existencia de la diversidad cultural indígena y consagrando así el respeto de algunos derechos colectivos específicos como el derecho al idioma, el derecho a la tierra, a los recursos naturales y parcialmente a la justicia nativa con el objetivo de integrar a los indígenas a la sociedad nacional y al Estado.

No obstante, sostiene DANITZA ÑIQUEN ENRIQUEZ, que el gran avance que la Constitución de 1920 significo, a nivel jurídico no supuso el cambio del modelo de Estado Nación ni de la forma de administrar justicia, es por ello que recién en la década de los noventa se cambia dicha matriz logrando el reconocimiento constitucional, del carácter pluricultural de la nación y el pluralismo jurídico. En la Constitución de 1993 se logra la aceptación de la constitucionalidad del derecho consuetudinario, adicionando a ello la ratificación del convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, con el cual el Perú adopta el pluralismo jurídico como una forma de sistema jurídico
.

Ahora bien, ya dentro del contexto establecido por la Carta de 1993 se ha reconocido la pluralidad jurídica en los Arts. 2, inc. 19 y 149; estos artículos son de suma importancia ya que desarrollan el reconocimiento de la identidad étnica y cultural y una jurisdicción especial a las Comunidades Campesinas y Nativas en donde se administre justicia de acuerdo al Derecho consuetudinario siempre y cuando no se vulneren los Derechos Fundamentales. 

Hay que señalar que el contenido del pluralismo jurídico encierra otros aspectos tales como a las rondas campesinas, la jurisdicción especial, el Derecho Consuetudinario. Es por ello que vamos a tratar de una manera concreta estos temas.

1.12.2. Rondas Campesinas.

Las Rondas Campesinas según su Ley Nº 27908 son personas jurídicas como forma autónoma y democrática de organización comunal, y pueden establecer interlocución con el Estado, apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, colaboran en la solución de conflictos y realizan funciones de conciliación extrajudicial conforme a la Constitución y a la Ley, así como funciones relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro de su ámbito territorial. Los derechos reconocidos a los pueblos indígenas y comunidades campesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corresponda y favorezca.

Como podemos apreciar las Rondas Campesinas son aquellas organizaciones que apoyan a las Comunidades Campesinas y Nativas a administrar justicia que es la facultad que el artículo 149º les reconoce. 

En el Acuerdo Plenario N° 1-2009/cj-116 referido a Rondas Campesinas y Derecho Penal, se ha establecido que del artículo 149 de la Constitución se debe hacer “una lectura integradora y en armonía con los principios de unidad de la Constitución, concordancia práctica y corrección funcional”. Así, manifiestan que las Rondas Campesinas “(…) forman parte de un sistema comunal propio y, en rigor, constituyen una forma de autoridad comunal en los lugares o espacios rurales del país en que existen - estén o no integradas a Comunidades Campesinas y Nativas prexistentes -“Añade también, que las Rondas Campesinas son una respuesta comunal ante el problema de la falta de acceso a la justicia, derecho fundamental que integra el núcleo duro de los Derechos Fundamentales”.  

De este Acuerdo Plenario, podemos identificar que las Rondas Campesinas, pueden administrar justicia sin estar necesariamente afiliadas a alguna Comunidad Campesina o Nativa de acuerdo a los principios de interpretación de unidad de la Constitución, concordancia práctica y corrección funcional.

1.12.3. Jurisdicción especial de las comunidades campesinas y nativas.
En la Constitución de 1993 se ha reconocido varias jurisdicciones para la resolución de conflictos a parte de la ordinaria (conformada por el Poder Judicial), las cuales son la Jurisdicción Militar; la Jurisdicción Arbitral, Jurisdicción Constitucional, Jurisdicción Electoral y la Jurisdicción Campesina que es la que en efecto nos interesa.
Esta jurisdicción está reconocida  en el Art.149 de la Constitución de 1993 que señala que: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no viole los derechos fundamentales de la persona. La Ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás instancias del Poder Judicial”.
El reconocimiento de esta jurisdicción ha sido un acierto del constituyente de 1993 ya que en nuestro país todas las personas no son de la misma situación socioeconómica, sino todo lo contrario, existe una brecha grande entre pobres y ricos. 
Es así como señala DANITZA ÑIQUEN ENRIQUEZ, quien sostiene que la pobreza rural es una constante en la historia del Perú, lo mismo que en la selva rural. La pertenencia entre pobreza y pertenencia etnolingüística también es marcada, lo cual está en total contradicción con nuestra Constitución, pues esta establece la igualdad de idiomas, pero no hablar el castellano evidentemente los coloca en una situación de inferioridad lo cual es un grave problema pues se estaría vulnerando derechos tan fundamentales como la igualdad ante la ley, libre acceso a la justicia, entre otros
.
La función jurisdiccional de las comunidades campesinas y nativas, es facultativa señala LUIS N. LAURA ORTIZ y que en este punto, que se autoriza en primer orden la aplicación del derecho consuetudinario, obviamente de dichas comunidades campesinas o nativas, siempre que no violen los derechos fundamentales de las personas, es decir, se autoriza la no aplicación de las normas que regulan el ordenamiento jurídico nacional, normas que evidentemente no se aplicarán cuando el derecho consuetudinario de dichas Comunidades Campesinas o Nativas sea distinto a las normas internas que rigen para los demás ciudadanos, aunque en algunos puntos pueden coincidir
.
Hay recordar que esta función jurisdiccional que realizan las mismas, tienen sus límites que es el respeto de los Derechos Fundamentales. Creemos que aquí existen muchas dificultades en el sentido de que los integrantes de estas comunidades muchas veces ignoran el concepto de Derechos Fundamentales.
Es pertinente hacernos una cuestión, ¿Qué pueden entender las comunidades campesinas y nativas por Derechos Fundamentales? Como bien sabemos, estas comunidades solucionan conflictos dentro de su jurisdicción, sin embargo existe algunos casos en donde se han vulnerado los mismos. En todo caso, diríamos que este límite establecido no es eficaz del todo en la realidad, ya que cuando se administran justicia, se emplea la tortura, castigo físico, moral, etc.
Por todo esto, creemos que es necesario que el Estado capacite a los dirigentes para que no se excedan en sus facultades otorgadas a sus comunidades para administrar la justicia. 
1.12.4. Derecho consuetudinario.

El Derecho Consuetudinario, es aquel conjunto de normas morales de observancia general que en forma uniforme y permanente regulan los intereses públicos y privados de una colectividad con la particularidad de ser conservadas y transmitidas por herencia social
.
El Derecho Consuetudinario, es pues, el que ha establecido los parámetros y los límites para la actuación de los comuneros campesinos y nativos, y el mecanismo para la resolución de conflictos que surjan dentro de su territorio.
De acuerdo a lo que la Constitución de 1993 ha reconocido en el Art.149, las autoridades de las comunidades campesinas y nativas, están facultadas a ejercer la función jurisdiccional, y cuentan con estas tres potestades que componen la jurisdicción. Es decir, pueden conocer conflictos suscitados en sus territorios, pueden impartir justicia de acuerdo a su propio derecho (usos, normas y costumbres), y pueden utilizar la fuerza para ejecutar sus decisiones, todo ello de acuerdo a la Constitución Política vigente.
En conclusión, pluralismo jurídico se resume en la coexistencia de varios titulares de la función jurisdiccional, en el caso que venimos desarrollando son las Comunidades Campesinas y Nativas que están facultadas para administrar justicia aplicando el Derecho Consuetudinario dentro de su territorio con el apoyo de las rondas campesinas, siempre y cuando no violen los Derechos Fundamentales de la Persona.
1.13. Jurisprudencia del TC.

El Tribunal Constitucional como supremo Intérprete de la Constitución ha hecho una serie de pronunciamientos en torno a las Comunidades Campesinas y Nativas en sus diversas sentencias recogiendo además los criterios esbozados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y otros Tribunales extranjeros. En esta parte del trabajo recogeremos las sentencias que hemos creído conveniente para dar a conocer los criterios tomados por el Tribunal Constitucional referidos a lo que es el pluralismo jurídico, identidad étnica y cultural, etc.

Es así que en una primera sentencia el Tribunal sostiene
:

“Que del artículo 2, inciso 2, de la Constitución, se infiere un reconocimiento de la tolerancia a la diversidad como valor inherente al texto constitucional, lo que debe comprenderse, a su vez, como una aspiración de la sociedad peruana. En tal sentido, los individuos no pueden ser arbitrariamente diferenciados perjudicándoseles por motivos basados, entre otros, por su opinión, religión o idioma. Así, toda fuerza homogeneizadora que no respete o que amenace las singularidades de las personas identificables bajo algún criterio de relevancia constitucional debe ser erradicado. Con ello se pretende construir una unidad sobre la base de la diversidad, contemplando el derecho a la igualdad como protector de diferentes manifestaciones de la personalidad del ser humano. Es por ello que la Constitución, erigida sobre el reconocimiento de la dignidad de la persona, del que emanan los principios de libertad, igualdad y solidaridad, debe ser concebida desde una concepción pluralista que tutele las diferentes formas de percibir y actuar en la realidad. Así, en la STC 0042-2004-AI/TC, este Tribunal ha dicho que “la Constitución de 1993 ha reconocido a la persona humana como miembro de un Estado multicultural y poliétnico; de ahí que no desconozca la existencia de pueblos y culturas originarios y ancestrales del Perú” [fund. 1]. Pero no solo no desconoce, sino que la Constitución obliga a su tutela y protección. Así, lo específico y complejo de la protección de los grupos minoritarios étnicos ha significado que se planteen medidas constitucionales específicas para su defensa. En esta línea, debe subrayarse el artículo 2, inciso 19, de la Constitución, que establece del derecho a la identidad étnica y cultural, el artículo 89 que establece que además del castellano, también son idiomas oficiales el quechua, el aimara y las demás lenguas aborígenes en las zonas donde predominen. Por su parte, el artículo 89, reconoce la autonomía organizativa, económica y administrativa a las comunidades nativas, así como la libre disposición de sus tierras, reiterándose de igual forma la obligación del Estado de respetar su identidad cultural. A su vez, el artículo 149, permite que las Comunidades Nativas y Campesinas puedan aplicar su derecho consuetudinario, ejercitando funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, siempre que no vulneren Derechos Fundamentales. De otro lado, se ha determinado que las tierras de las comunidades no son materia de prescripción, salvo que sean abandonadas. Y si bien, se reconoce el respeto de la diversidad y el pluralismo cultural, ello se efectuará siempre que se materialicen “dentro del marco de respeto a los Derechos Fundamentales, los principios constitucionales y los valores superiores que la Constitución incorpora, tales como la dignidad de la persona humana (artículo 1 de la Constitución), la forma democrática de Gobierno (artículo 43) y la economía social de mercado (artículo 58)”. Es relevante mencionar también que el artículo 191 de la Constitución prescribe que la ley establecerá porcentajes mínimos para hacer accesible la representación de género, comunidades campesinas y nativas, y pueblos originarios en los Consejos Regionales y Concejos Municipales. Con ello, los pueblos indígenas -término utilizado en el Derecho internacional- han sido proveídos con herramientas legales que buscan proteger su existencia y su cosmovisión (Weltanschauung)”.

En el expediente N° 01126-2011 - HC/TC, el tribunal refiriéndose a la multiculturalidad de un país, específicamente del Perú, sostiene:

“Desde la perspectiva multicultural, la idea de una nación conformada por una única y exclusiva cultura homogénea debe de repensarse. Lo multicultural implica la aceptación de distintas culturas, manifestaciones culturales y distintas actitudes de ser y entender lo que es ser peruano, del desarrollo de la libre personalidad, de la visión comunitaria de las costumbres que provienen de la experiencia histórica, religiosa o étnica; y que informa a su manera y en su singularidad peculiar la identidad nacional en todas sus variantes...la tolerancia a la diversidad contempla también diferentes formas de aceptar concepciones de justicia y de respetar el ejercicio del poder contra mayoritario, siempre que no contravengan directamente Derechos Fundamentales y los fines esenciales del Estado”.

En la misma sentencia se señala que “debe considerarse también que el reconocimiento de otras culturas o identidades no debe ser confundido con políticas de asimilación. El concepto de asimilación está construido sobre precepciones que observan que otras culturas minoritarias son “menos avanzadas”, como consecuencia de ello estarían irremediablemente destinadas a perder su identidad en un proceso de “superación cultural”, al ser absorbidas por la sociedad dominante. Por el contrario, una visión que pretenda la integración considerando las diferencias culturales o que plantee estrategias de tolerancia por ciudadanías diferenciadas, es más respetuosa de las realidades e identidad cultural y étnica de los pueblos indígenas. La premisa de la que se parte es que deben dejarse atrás perspectivas que situaban a los pueblos indígenas como culturas de menor desarrollo y valía y a pasar a reconocerlas como iguales, con el mismo valor y legitimidad que la llamada cultura dominante. Ello es un proceso que requerirá un cambio progresivo de las instituciones democráticas del Estado y la sociedad”
.

De esta manera se puede apreciar que en las diferentes sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional el criterio que ese colegiado emite es que se debe proteger a las Comunidades Campesinas y Nativas no solo por ser una cultura minoritaria que poco a poco va disminuyendo sino que debido a que ellos fueron los originarios de lo que ahora corresponde al territorio peruano merecen una protección integral, reconociéndolos además su identidad y dignidad de existir.

Tratados internacionales sobre comunidades campesinas y nativas
En el presente acápite es menester mencionar en estricto la protección que tiene las Comunidades Campesinas y Nativas en las disposiciones internacionales los cuales el Perú forma parte, tal es así que indiscutiblemente existen diversos instrumentos internacionales de protección de los derechos de las Comunidades Campesinas y Nativas.
Partimos del texto constitucional que en, su Cuarta Disposición Final y Transitoria, señala que los derechos que ella reconoce, se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados sobre esta materia ratificados por el Perú.
Tal es el criterio de interpretación de los Derechos Constitucionales conforme con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, según el cual el Tribunal Constitucional tiene dicho, que “no se restringe sólo a los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos en los que el Estado peruano sea parte (IV Disposición Final y Transitoria de la Constitución), sino que comprende también a la jurisprudencia que sobre esos instrumentos internacionales se pueda haber expedido por los órganos de protección de los Derechos Humanos (Artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional)”. Entonces, la interpretación de los derechos constitucionales debe estar informada por los tratados sobre la materia ratificados por el Perú y por la jurisprudencia de los organismos internacionales encargados de su control. Ese es el criterio reiterado por el Tribunal Constitucional: “El ejercicio interpretativo que realice todo órgano jurisdiccional del Estado (o que desempeñe funciones materialmente jurisdiccionales) para determinar el contenido constitucionalmente protegido de los Derechos Fundamentales, debe estar obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados internacionales de Derechos Humanos y por la interpretación de las mismas realizada por los tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de sus decisiones”.

En consecuencia, al hablar de Derechos Constitucionales, en este caso de las Comunidades Campesinas y Nativas, debemos recurrir a los instrumentos internacionales sobre esta materia, que informan la interpretación de la Constitución, según indica su Cuarta Disposición Final y Transitoria. A continuación mencionamos aquellos instrumentos principales.
1.14. El Convenio N° 169
.
Las Comunidades Campesinas y Nativas tienen como instrumento internacional de protección el Convenio N° 169, de la OIT, sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes, de 1989. Conforme al artículo 1 de dicho tratado internacional, éste se aplica a los allí llamados “pueblos interesados”, que son:
a) Los pueblos tribales en países independientes, cuyas condiciones sociales culturales y económicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislación especial.
b) Los pueblos en países independientes, considerados indígenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conserven todas sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas.

De acuerdo a este Convenio, deberá reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesión sobre las tierras que tradicionalmente ocupan (artículo 14, inciso 1). Además, el Convenio dispone que los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deban protegerse especialmente (artículo 15, inciso 1).
Por último el Convenio obliga a los Estados partes a adoptar las medidas que se precisen para salvaguardar a las personas, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados (artículo 4, inciso 1).

1.15. Declaración de la ONU sobre derechos de los pueblos indígenas
.
Recientemente, en septiembre de 2007, la ONU aprobó la Declaración sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas. Esta Declaración mantiene la obligación de las consultas cuando la industria extractiva pueda incidir en las Comunidades:
«Los Estados celebrarán consultas y cooperarán de buena fe con los pueblos indígenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de recursos minerales, hídricos o de otro tipo» (artículo 32.2).
Podemos ver que esta Declaración va más allá que el Convenio N° 169 en lo que respecta a la consulta en las actividades de la industria extractiva. En efecto, para el Convenio N° 169 (artículo 15, inciso 2) la consulta tiene por fin “determinar” si los intereses de los pueblos se verían perjudicados por la industria extractiva; mientras que para la Declaración, la consulta busca obtener el “consentimiento” de las Comunidades antes de aprobar cualquier proyecto de industria extractiva que afecte sus tierras o territorios y otros recursos.

Conclusiones
· Nuestro país ha tenido un total de doce Cartas Políticas, pero no en todas se ha reconocido a las Comunidades Campesinas y Nativas debido a que estas siempre han estado rezagadas por el constituyente al menos hasta el siglo XX, su reconocimiento lo vislumbramos recién en la Constitución de 1920.

· Las Comunidades Campesinas y Nativas están reguladas en distintos cuerpos normativos (Constitución Política, el Convenio 169, el Código Civil, etc). El Código Civil  define a las comunidades campesinas y nativas como personas jurídicas sujetas a un régimen especial debido a su particular naturaleza. Su reconocimiento surge por la constatación en la realidad de la existencia de organizaciones de personas naturales alrededor de un patrimonio, el cual explotan para su beneficio.

· Las Comunidades Campesinas y Nativas tienen determinadas características tales como: el Derecho a la delimitación de su territorio, siendo este inembargable, imprescriptible e inalienable. Son un conjunto de familias vinculadas por elementos culturales ancestrales, sociales, económicos y culturales dentro de un determinado territorio. Tienen Personería Jurídica y un tratamiento especial, por lo que disponen cada una de su propia ley y reglamento que contribuya a su desarrollo integral. Disponen de cierta Autonomía Judicial en asuntos de menor cuantía, según sus usos y costumbre siempre y cuando no contravengan la Normativa Vigente. (Art. 149 Constitución Política).
· La Constitución regula, directa e indirectamente a las Comunidades Campesinas y Nativas y sus derechos. Éste reconocimiento esta en diversos artículos de la misma, así tenemos al Art. 2°, inc.19,   los Arts.17°, 48° y 149°, y en especial los Arts. 88° y 89°, que forman parte de su Capítulo VI denominado “Del Régimen Agrario y de las Comunidades Campesinas Y Nativas”

· Haciendo una interpretación de la Constitución  podemos identificar que las Comunidades Campesinas y Nativas tienen derecho a la identidad étnica y cultural (Art 2, inc. 19, Art 149).
· La inscripción de las Comunidades Campesinas y Nativas en el registro pertinente no es ni puede ser un acto constitutivo sino, simplemente, uno administrativo-declarativo y la formalidad registral no constituye un requisito para su validez. 

· Las Comunidades Campesinas y Nativas son libres para determinar su organización y forma de trabajo, además pueden libremente usar y disponer de sus tierras, con esta última disposición se perjudica a la estabilidad de las Comunidades Campesinas y Nativas en el sentido de que si enajenan sus tierras tienden a desaparecerse, ya que la tierra es uno de los elementos esenciales de su existencia.

· Es un mérito del constituyente de 1993 haber reconocido la pluralidad jurídica  que es la coexistencia de dos o más órdenes jurídicos en un mismo ámbito de tiempo y de espacio.
· Las Comunidades Campesinas y Nativas tienen una jurisdicción especial para resolver sus conflictos dentro de su territorio con el apoyo de las Rondas Campesinas, de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona según el Art 149 de la Constitución.

· El Tribunal Constitucional como supremo Intérprete de la Constitución ha hecho una serie de pronunciamientos en torno a las comunidades campesinas y nativas en sus diversas sentencias recogiendo además los criterios esbozados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

· El Perú ha firmado algunos tratados internacionales en donde se han reconocido derechos de  las Comunidades Campesinas y Nativas y pueblos indígenas, los cuales forman parte del Ordenamiento Jurídico, tales como el Convenio N° 169, de la OIT, sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes; y la Declaración de la ONU sobre derechos de los pueblos indígenas.
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� Los Ayllus eran familias o conjuntos de ellas unidos por vínculos religiosos y económicos. El elemento esencial del Ayllu era la posesión colectiva y la explotación común de la tierra. La comunidad ha sido   y continúa siendo para el indígena, el vínculo entre el hombre   y la tierra y responde a un sentimiento profundo. Su sentido colectivo y	gregario.
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� Art. 41º.-Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones públicas y de comunidades de indígenas son imprescriptibles y sólo podrán transferirse mediante título público, en los casos y en la forma que establezca la ley.�Art. 58º.- El Estado protegerá a la raza indígena y dictará leyes especiales para su desarrollo y cultura en armonía con sus necesidades. La Nación reconoce la existencia legal de las comunidades de indígenas y la ley declarará los derechos que les correspondan.


�Artículo 207.-Las comunidades indígenas tienen existencia legal y personería jurídica.�Artículo 208.- El Estado garantiza la integridad de la propiedad de las comunidades.  La ley organizará el catastro correspondiente.


Artículo 209.-La propiedad de las comunidades es imprescriptible e inajenable, salvo el caso de expropiación por causa de utilidad pública, previa indemnización. Es, asimismo, inembargable.�Artículo 210.-Los Concejos Municipales ni corporación o autoridad alguna intervendrán en la recaudación ni en la administración de las rentas y bienes de las comunidades.�Artículo 211.-El Estado procurará de preferencia adjudicar tierras a las comunidades de indígenas que no las tengan en cantidad suficiente para las necesidades de su población, y podrá expropiar, con tal propósito, las tierras de propiedad privada conforme a lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 29.�Artículo 212.- El Estado dictará la legislación civil, penal, económica, educacional y administrativa, que las peculiares condiciones de los indígenas exigen.


� Artículo 161.-Las Comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia legal y personería jurídica. Son autónomas en su organización, trabajo comunal y uso de la tierra, así como en lo económico y administrativo dentro del marco que la ley establece. El Estado respeta y protege las tradiciones de las Comunidades Campesinas y Nativas. Propicia la superación cultural de sus integrantes.


Artículo 162.-El Estado promueve el desarrollo integral de las Comunidades Campesinas y Nativas. Fomentan las empresas comunales y cooperativas.


Artículo 163.-Las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas son inembargables e imprescriptibles. También son inalienables, salvo ley fundada en el interés de la Comunidad, y solicitada por una mayoría de los dos tercios de los miembros calificados de esta, o en caso de expropiación por necesidad y utilidad públicas. En ambos casos con pago previo en dinero. Queda prohibido el acaparamiento de tierras dentro de laComunidad.


�Art.134.C.C.Las comunidades campesinas y nativas son organizaciones tradicionales y estables de interés público, constituidas por personas naturales y cuyos fines se orientan al mejor aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y equitativo de los comuneros, promoviendo su desarrollo integral.


Están reguladas por legislación especial.
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