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Resumen

Los sistemas juridicos de las comunidades indigenas han recibido una variedad de denominaciones, desde derecho consuetudinario o
derecho de usos y costumbres. No obstante —mas alla de un problema de semantica—, los significados, interpretaciones y limitaciones que
se han atribuido al derecho indigena han supuesto, de manera implicita, una inferioridad en comparacion al derecho estatal o positivo.
De este modo, el presente material discute si el derecho peruano asume la movilidad de las comunidades surandinas como parte de su
sistema juridico. Frente a ello, la investigacion evidencia que la movilidad humana es parte de |a historia de las comunidades en estudio y
que, ademas, con ella se movilizan también la cultura, los conflictos y sus formas jurisdiccionales de resolucién. De ahf que sea relevante
generar literatura cientifica que permita evidenciar la movilidad de las comunidades surandinas como expresion relevante en su sistema
de derechos.
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Abstract

The legal systems of indigenous communities have received a variety of names, from customary law or law of uses and customs.
However, beyond a problem of signifiers, the meanings, interpretations and limitations that have been granted to indigenous law
have implicitly assumed its inferiority below state or positive law. This material discusses whether Peruvian law assumes the mobil-
ity of South-Andean communities as part of its legal system. Faced with this, the research shows that human mobility is part of the
history of the communities under study and that in addition, with it, culture, conflicts and their jurisdictional forms of resolution are
also mobilized. Hence, it is relevant to generate scientific literature that makes it possible to demonstrate the mobility of the southern
Andean communities as a relevant expression in their rights system.
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Introduccion
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derecho que inspiraban el derecho peruano, tal como indi-
caba la Constitucién para la Repiblica del Perd de 1979, Al
respecto, Ferrero Costa, del partido politico Alianza Nueva
Mayoria-Cambio 90 (NM-C90), indicaba que:

Estoy de acuerdo con que se elimine del inciso la frase
del derecho peruano, pero sugiero que complemen-
temos el concepto y resolvamos reemplazarlo por un
mejor criterio, que no es una idea de quien habla sino
de Fernando de Trazegnies, por la necesidad de incluir
el derecho consuetudinario. Porque es verdad que, en
numerosas comunidades campesinas y también en
las comunidades nativas, existe un derecho consuetu-
dinario, cuya aplicacién, muchas veces, ante el vacio
que se genera por ausencia de la ley positiva, facilita
bastante la tarea del juez (Comisién de Constitucion y
Reglamento del Congreso Constituyente Democrético
[CCD] 1993:1460).

En este contexto de debate, la propuesta de incluir los prin-
cipios generales del derecho y del derecho consuetudinario
ante el principio de no dejar administrar justicia por defi-
ciencia de la ley, se aprobd por cinco votos a favor y cuatro
en contra. No obstante, adn quedaba en consideracién in-
cluir los entornos culturales condicionantes como un factor
clave ante los vacios legales y la administracion de justi-
cia. Ante este tema no se llegd a consenso. Por una parte,
la posicién en contra fue representada por Chirinos Soto
(Renovacién Nacional) y Chavez Cossio (NM-C90); por otra,
la defensa de los entornos culturales la dio Flores Nano
(Partido Popular Cristiano) y Ferrero Costa (NM-C90). Debi-
do a ello, semanas més tarde, se invitd al Dr. Fernando de
Trazegnies a exponer “sobre el tema de derecho consue-
tudinario y su aplicacién en las comunidades campesinas
y nativas dentro del dmbito que les corresponde” (Comi-
sion de Constitucion y Reglamento del CCD, 1993:1693). Al
respecto, resulta interesante notar el contexto usado por
Trazegnies para ejemplificar el pluralismo juridico:

En una comunidad andina determinada, dos jévenes de
15y 16 afios, respectivamente se unen en servinakuy,
porque el matrimonio andino es un asunto familiar
(...) La pareja se va a vivir, incluso, a la casa del padre
de la chica. Viven alli varios afios. La chica tiene, in-
cluso, dos abortos y, finalmente, cinco o seis afios mas
tarde, deciden venirse a Lima en busca de mejores
oportunidades de trabajo (Comision de Constitucion
y Reglamento del CCD 1993:1700).

1 El Articulo 233° de la Constitucion de la Republica del Perd (1979) indicaba
“Son garantias de la administracién de justicia: (1) La unidad y la exclu-
sividad de la funcién jurisdiccional. (2) La independencia de su ejercicio.
(...) () La de no dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de
la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho v,
preferentemente, los que inspiran el derecho peruano” (Constitucién de la
Republica del Perd, 1979, Art. 233° Inciso 6).

La movilidad de las comunidades sur andinas frente al derecho constitucional peruano.

Prosiguiendo con el relato de los hechos, el expositor cuenta
que posteriormente la chica fue agredida por su pareja, situa-
cién ante la cual recurrié a una comisaria de la ciudad a fin
de denunciar lo sucedido. En un principio, comenta, la poli-
cfa no tomé importancia del hecho hasta que, producto de la
conversacion, se supo que la joven era menor de edad y que,
ademas, convivia con el muchacho desde los 14 afios. Asimis-
mo, trascendié que mantuvieron relaciones sexuales y que, de
hecho, la menor tuvo dos pérdidas de embarazo. Por todo lo
descrito, el chico fue a prisién y tuvo que seguir un proceso en
el Tribunal Correccional del Callao, donde la situacién no pudo
resolverse con rapidez. De hecho, como concluye el propio
Fernando de Trazegnies:

Existe un derecho oficial con el cual vivimos nosotros, el
cual es muy importante y no debemos desmerecerlo. Pero
también, paralelamente, hay otros érdenes juridicos que
pueden ser tan validos para esos grupos culturales, como
lo es el nuestro (Comisién de Constitucién y Reglamento
del CCD, 1993:1700).

En lo que respecta a la controversia de los entornos culturales
condicionantes, De Trazengies indica que este tipo de definicio-
nes puede conllevar a dificultades en el campo de la interpreta-
cion juridica, por lo que recomienda hacer referencia al derecho
consuetudinario o derecho habitual en la zona o regién.

Es asf como toda la discusién en torno al Articulo 233° de
la Constituciéon de 1979 conllevé a un importante debate
sobre el pluralismo juridico, el cual concluyé con la crea-
cion del inciso 8 del Articulo 139” de la actual Constitu-
cién, pero, ademas, con la propuesta del Articulo 149°, al
cual referiremos mas adelante. No obstante, segin Anibal
Galvez (2016), las actas publicadas por el Congreso Cons-
tituyente Democratico de 1993 no permiten dar cuenta
sobre cémo derivé en la idea del Articulo 149° de la actual
constitucién peruana.

De todo el debate desarrollado en torno a este tépico, interesa
hacer hincapié en el argumento técito presente en el discurso
de Fernando De Trazengies: la movilidad como accién social en
las comunidades campesinas y nativas. Si bien el ejemplo ter-
mina por sentar las bases para la comprensién del pluralismo
juridico al interior de la constitucién peruana, el contexto de
una pareja que migra a Lima resulta particular. A partir de ahi,
es posible colegir que el derecho consuetudinario no acontece
estrictamente dentro de un &mbito territorial, sino que es un
orden juridico que se traslada —junto con la comunidad—en las
dindmicas de migracion y movilidad humana.

2 Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (1) La
unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. (2) La independencia en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. (...) (8) El principio de no dejar de admi-
nistrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los
principios generales del derecho y el derecho consuetudinario.
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Esta breve referencia es considerada en este estudio para
dar cuenta del debate sobre movilidad humana, comunida-
des campesinas y derecho consuetudinario expresados en
el Articulo 149° de la Constitucion Politica del Pert (1993),
el cual indica que:

Las autoridades de las comunidades campesinas y
nativas, con el apoyo de las rondas campesinas, pue-
den ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial de conformidad con el derecho con-
suetudinario, siempre que no violen los derechos fun-
damentales de la persona. La ley establece las formas
de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los
Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder
Judicial (Articulo 149°).

El articulo citado emula los aportes de la Constitucién Poli-
tica Colombiana de 1991 —asi como de otras constituciones
latinoamericanas de la década del noventa (Pefia, 2009)-,
con el propésito de regular parte de las funciones del po-
der judicial, reconsiderar nuevas formas de administrar la
justicia y resolver conflictos por los propios actores de las
comunidades campesinas. Sin embargo, el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales de las comunidades campesinas
y nativas® encuentra tres condicionantes particulares: en
primer lugar, las funciones jurisdiccionales deben ejercerse
conforme al derecho consuetudinario y dentro de su dmbito
territorial. En segundo lugar, las funciones jurisdiccionales
no deben violar los derechos fundamentales de la perso-
na. Y, en tercer lugar, las funciones jurisdiccionales de las
comunidades deben desarrollarse en coordinacién con
las diversas instancias del poder judicial. A continuacion,
detallaremos cada una de las condicionantes para, final-
mente, profundizar en la condicion territorial del ejercicio
del derecho.

Derecho consuetudinario, territorialidad y
pluralismo juridico

Se entiende por derecho consuetudinario aquel sistema ju-
ridico, o parte de él, que ha sido producido por la fuente de
la costumbre, es decir, en contraste con los derechos legis-
lativos o jurisprudenciales (Rubio 2018). Desde la perspecti-
va de Orlando Aragdn (2007), la concepcion de la categoria
usos y costumbres como configuracién del derecho indige-
na, aisla précticas originarias que cobran sentido desde un
eje cultural articulador. De este modo, los sistemas juridi-
cos indigenas no se forman a partir de la practica repetitiva
de costumbres, sino que van adaptandose histéricamente,
respondiendo a necesidades y demandas sociales cambian-
tes. De la misma manera, en referencia al término derecho
consuetudinario, Aragén (2007) sefiala que este concepto
fosiliza el derecho indigena, manteniéndolo estatico en el

3 Si bien nos adscribimos al uso de pueblos indigenas y tribales (OIT, 2014),
para el presente articulo se utiliza el término de comunidades campesinas
y comunidades nativas, de acuerdo con el uso del marco juridico peruano.

La movilidad de las comunidades sur andinas frente al derecho constitucional peruano.

tiempo, frente a un derecho estatal que si posee dinamismo
y capacidad evolutiva. Esta idea se refuerza con lo plan-
teado por Marfa Teresa Sierra (2018), en el sentido que el
derecho consuetudinario, visto como una versién inacabada
del derecho indigena, implica reproducir su condicién de no
derecho frente al derecho estatal.

En lo que respecta al enunciado de que las funciones ju-
risdiccionales no violen derechos fundamentales de las
personas, Antonio Pefia (2009) sostiene que esta seccion
del Articulo 149° de la Constitucidn puede discutirse frente
a los derechos fundamentales de las personas, invocados
en el Articulo 2°, de manera particular en el inciso 19%. Asf,
solo cabe hablar de los derechos fundamentales a partir de
la pluralidad étnica y las diversas concepciones que caben
a partir de ella. De esta manera, indica que:

la regla més simple es tener presente que es muy difi-
cil —hasta contradictorio— llegar a juzgar y sancionar a
alguien por injusto o transgresor de los derechos fun-
damentales de la persona, desde la perspectiva de un
grupo social o étnico diferente. Sélo los miembros de
un determinado grupo étnico o cultural pueden afirmar
vélidamente que determinado acto es contrario al de-
recho a la vida del grupo (Pefia 2009:284).

En cuanto al enunciado que sefiala que las funciones juris-
diccionales deben abordarse por medio de una ley fundado-
ra de las formas de coordinacién de dicha jurisdiccion espe-
cial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del
Poder Judicial, Raquel Yrigoyen (2017) indica la existencia
de posturas de ley que, “mas que centrarse en los meca-
nismos de coordinacién, han puesto en cuestién el alcance
de las competencias de la jurisdiccion especial o indigena”
(2017:6). De esta manera, una primera postura sostiene que
la ley debe negar la jurisdiccion indigena para casos graves,
como homicidios, crimen organizado o violencia de género,
debido a que no tendria la capacidad para resolver casos
graves ni de personas que no son indigenas, al no formar
parte de su cultura.

Una segunda postura, sostiene Yrigoyen (2017), esté vincu-
lada con que la justicia indigena puede resolver todo tipo de
problemas, incluyendo los graves y cometidos por cualquier
persona. Como el articulo de la Constitucién sefiala, la ley
debe coordinar entre ambas jurisdicciones y no imponer una
sobre otra. Para producir este didlogo de jurisdicciones en-
tre iguales, se propone un “pacto por un Pluralismo Juridico
Igualitario y la efectividad de los derechos” presentado al

4 Articulo 2°. Toda persona tiene derecho: (1) A la vida, a su identidad, a
su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.
El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. (...) (19) A
su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion. Todo peruano tiene derecho a usar su propio
idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros
tienen este mismo derecho cuando son citados por cualquier autoridad.
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presidente del Poder Judicial de Perd, el 23 de febrero del
afio 2017. Esta perspectiva se condice con la postura de
Antonio Pefia (2004), donde asegura que:

No se trata de reconocer un derecho consuetudinario
o un derecho ancestral o tradicional reglamentado
por ley sino, mas bien, de reconocer una justicia y un
derecho diferentes, igual como se reconocen culturas
diferentes (Pefia 2004:328).

Por (ltimo, en lo que respecta al &mbito territorial como de-
terminante de aplicacion de las funciones jurisdiccionales
indigenas, hemos podido encontrar referencias indirectas
en algunos conceptos relacionados al derecho consuetudi-
nario. Asi, Marcial Rubio (2018) puntualiza que la genera-
lizacién de la costumbre como fuente de la norma juridica
consuetudinaria, puede distinguirse en dos grandes grupos.
El primero, tiene que ver con la costumbre juridica general,
en tanto que es generalizada en todo el territorio nacional
“tal es el caso en el Pert de las formalidades de los de-
cretos supremos que, a pesar de haber sido desarrolladas
consuetudinariamente, tienen aplicacion para todo el pafs”
(p.181)%. La segunda, se conoce como costumbre juridica lo-
cal y esta restringida al &mbito de vigencia en una parte del
territorio. Ademas, se aplica a lo siguiente:

A los miembros de la sociedad del espacio territorial
donde se desarrolla, mientras habiten alli o, si habitan
en otros lugares, cuando haya suficientes razones para
considerar que, sociol6gica y culturalmente hablando
no han modificado su concepcion (Rubio 2018:181).

El segundo grupo del derecho consuetudinario resulta
particular, toda vez que la costumbre juridica local puede
trasladarse. Asi, se refuerza la idea tacita de la movilidad
humana referida también en la alocucion de Fernando De
Trazegnie en el Congreso Constituyente Democréatico del
afio 1993. Por su parte, respecto a los fenémenos migra-
torios de pueblos indigenas, Toa Maldonado (2018) indica
que, para América Latina y El Caribe, los primeros movi-
mientos migratorios “se dieron desde los sectores rurales
a las zonas urbanas, y luego se ampliaron a otros paises,
dando inicio a las migraciones internacionales” (2018:1).
Esta perspectiva se complementa con lo referido por la
Organizacién Internacional para las Migraciones (Organi-
zacion Internacional para las Migraciones [0IM] 2014), en
el sentido que la migracién de las poblaciones indigenas es
un fenémeno histérico para la regién sudamericana:

5 A este respecto, es importante tomar en cuenta el concepto de didspora
juridica (Cruz, 2019). El concepto de didspora juridica hace referencia a la
dindmica del Derecho positivo, en la cual existe también una suerte de plu-
ralismo juridica. La propuesta de didspora juridica reconoce la existencia
de un centro hegeménico de normas, interpretaciones y aplicaciones, las
cuales “en situaciones, casos concretos y momentos histéricos determina-
dos, se relativizan para separarse de esa centralidad migrando a espacios
de justicia que no son los que le dieron origen, que muchas veces son mul-
ticulturales y multiétnicos” (Cruz, 2019, p.133).

La movilidad de las comunidades sur andinas frente al derecho constitucional peruano.

Indicado por los casos de las migraciones de los que-
chuas entre Per(, Bolivia y el norte de Argentina; de
los aymaras entre Chile, Bolivia y Argentina; de los
mapuche en Argentina y Chile; de los shuar y achuar
entre Ecuador y Perd por nombrar solo algunos ejem-
plos (OIM 2014:8).

Por consiguiente, cabe indicar que las referencias a los
procesos migratorios indigenas colocan en discusion una
territorialidad definitiva. Por ende, la estricta determinacion
territorial para el ejercicio de sus funciones jurisdicciona-
les. Ademas, consideramos que se debe trascender de la
situacion migratoria de los pueblos indigenas, para pensar
en clave de movilidad humana, pues no solamente ocurre
un cambio de residencia del campo a la ciudad®, sino que,
ademas, fendmenos de movilidad sin cambio de residencia
ocurren, ya sea campo-ciudad, campo-campo, interurbana
e incluso transfronteriza. Por ende, el fenémeno de la mo-
vilidad humana desde las comunidades discute una terri-
torialidad anclada que determine las funciones jurisdiccio-
nales. De esta manera, el propdsito de esta comunicacion
es profundizar en las dindmicas de movilidad y funciones
jurisdiccionales de las comunidades campesinas en el sur
peruano, a continuacion, detallaremos la metodologia para
luego exponer los resultados.

Metodologia

Debido a que la presente investigacion discute el d&mbito
territorial manifiesto en el Articulo 149° de la Constitucion
Politica del Per( como determinante para las funciones
jurisdiccionales, se ha optado por profundizar en las expe-
riencias y percepciones de dos comunidades campesinas
aymaras en el sur peruano: la comunidad campesina de
Higuerani y la comunidad campesina de Camilaca. Ambas
fueron seleccionadas por los lazos de confianza que se han
establecido previamente en la experiencia investigativa de
los miembros del equipo.

Para ello, se han desarrollado entrevistas grupales y en-
trevistas en profundidad. Las primeras, fueron desarrolla-
das con familias y representantes de ambas comunidades;
tuvieron por objetivo discutir los contextos de movilidad
de humana ligadas a la historia de sus comunidades, asf
como también debatir sobre sus formas de organizacion
social y politica. Ademés, se abordé el tratamiento de las
funciones jurisdiccionales, en ambitos civiles y penales,
desde experiencias propias de la comunidad. Posterior a
esta fase, el equipo de investigacion analizé la experiencia
para, conforme a dicha vision, desarrollar una gufa de en-
trevista en profundidad, que fue aplicada a representantes
de ambas comunidades. Los tépicos consultados versaron
sobre historia de la comunidad, conflictos y sentidos de

6 Incluso, desde las nuevas ruralidades, debemos reconsiderar la dicotomia
campo-ciudad (Rosas 2013; Mikkelsen 2013).
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cohesidn generados en su proceso de desarrollo, asi como
las principales consideraciones de posibles hitos de re-
construccion en sentido histérico. Asimismo, se profundizé
en experiencias de conflictividad intracomunitaria e inter-
comunitaria con el prop6sito de dar cuenta de las formas:
cémo y en qué ambito se resuelven los problemas.

Finalmente, por medio del software Atlas.ti se ejecutd un
analisis en red mediante tres categorfas clave: historia, mo-
vilidad y conflicto. La primera, dio cuenta de los aconteci-
mientos que han marcado el desarrollo histdrico tradicional
y reciente en la configuracion de la comunidad campesina.
La segunda, categorizé las dindmicas de movilidad cam-
po-ciudad y campo-campo. La tercera, informé acerca de
los principales conflictos intracomunitarios y la manera en
coémo estos se resuelven. Esta Gltima categoria se subdivi-
dié en un dmbito penal y un dmbito civil; en la clasificacion
de los conflictos y las maneras de resolucion.

Resultados

Segun el | Censo Nacional de Comunidades Campesinas
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica [NEI] 2018),
en el Perd existe un total de 6 mil 682 comunidades al
afio 2017. Del ellas, 4276 declaran pertenecer a un pue-
blo indigena u originario, mientras que las 2406, declaran
no pertenecer. Aquellas comunidades campesinas que
expresan pertenecer a un pueblo indigena u originario se
ubican en Apurimac (97%), Puno (92%), Moquegua (83%) y
Cuzco (76%). Ademas, existen departamentos como Piura,
La Libertad y la provincia de Lima, donde ninguna de las
comunidades campesinas declara pertenecer a un pueblo
indigena u originario. Es relevante dar cuenta que, de las
576 comunidades campesinas que declaran pertenecer
al pueblo originario aymara, todas se localizan en los de-
partamentos de Moquegua, Puno y Tacna (INEI, 2018). En
lo que respecta a Tacna, departamento donde se ubican
nuestras comunidades de estudio, se registran un total de
46 comunidades campesinas (INE, 2018), de las cuales 22
(47,8%) declaran ser parte de un pueblo indigena, mientras
que 24 (52,2%) indican lo contrario.

La situaciéon de Moquegua, Puno y Tacna guarda relacion
con una territorialidad aymara asentada en la frontera sur
de Perd, la frontera norte de Chile (Gundermann, 2018) y la
frontera occidental de Bolivia (Gonzalez et al., 2008). Esta
territorialidad aymara se construye a partir de la interre-
lacién de narrativas de bases histéricas, contextualizadas
en una practica social inherentemente colectiva (Damonte
2011); asimismo, las actividades econdémicas de pastoreo,
agricultura y riego, asf como las actividades culturales y
politicas trazan una reterritorializacion de las comunidades
aymaras asentada en la memoria social y las practicas
socioculturales cotidianas (Leal 2017).

La movilidad de las comunidades sur andinas frente al derecho constitucional peruano.

La comunidad campesina de Higuerani se localiza en el dis-
trito de Pachia, provincia y departamento de Tacna. La co-
munidad campesina de Camilaca, por su parte, esta ubicada
en el distrito de Camilaca, provincia de Candarave y depar-
tamento de Tacna. A nivel departamental, Tacna se consi-
dera predominantemente mestiza (49,31%), seguida de un
considerable sector de la sociedad que se autoidentifica
como aymara (32,86%). Asimismo, continuando con la in-
formacion del XII Censo de Poblacion (INEI 2017), el 69,54%
de pobladores del distrito de Pachia se consideran mestizos,
mientras que el 19,02%, aymara. Esta situacion dista de la
del distrito de Camilaca, donde un 80,44% se autoidentifica
como aymara, frente a un 16,85% que se considera mestizo.
Asimismo, en el distrito de Pachia se registran un total de
cinco comunidades campesinas, de las cuales una declara
pertenecer a un pueblo originario y cuatro no (INEIl, 2018).
Por su parte, en el distrito de Camilaca se registran un total
de cuatro comunidades campesinas, cuya totalidad declara
ser perteneciente a un pueblo originario (INEI 2018)'.

Con el propdsito de profundizar en la situacién de ambas co-
munidades campesinas, se ha desarrollado un abordaje me-
todoldgico cualitativo, por medio de entrevistas grupales y
en profundidad. Para la exposicion de dichos resultados, se
ha optado por dividir dos secciones: la primera, relacionada
con la movilidad humana vy su intima relacion con la confi-
guracion histdrica de ambas comunidades; la segunda, da
cuenta de los conflictos y sus formas de resolucion, confi-
gurandose por medio de funciones jurisdiccionales propias.

Las comunidades campesinas: una historia en

torno a la movilidad

La historia de ambas comunidades campesinas esté ligada
a una historia de movilidad. Segin uno de los dirigentes
entrevistados, el caso de la comunidad campesina de Hi-
guerani se gestd de la siguiente manera:

Higuerani pertenecia a la Comunidad de Vilavilani.
Siempre una sola comunidad. Entonces, por aquello
de que era muy lejos, los comuneros de Higuerani
tenfan que ir a pie a la comunidad de Vilavilani a las
reuniones. Segun lo que contaban nuestros padres, ha-
bia mucho abuso, que por dos faltas que no iban a las
reuniones sancionaban y le mandaban al calabozo de
Palca (Dirigente de la comunidad de Higuerani).

Asimismo, segun relata el entrevistado, el motivo para la
conformacion de una nueva comunidad no solo se relaciond
con la lejanfa de las otras comunidades, sino también con el
caracter punitivo que la primera comunidad imprimfa sobre
la segunda. En esa linea, se da cuenta de abusos de caracter
fisicos y econémicos:

7 Es pertinente remarcar que el alto porcentaje de autoidentificacién aymara
registrado por el XI Censo de Poblacién (INEI, 2017) contrasta con los altos
niveles de prejuicio para el aprendizaje de la lengua aymara, en localidades
altoandinas de Tacna (Pino, 2015).




DIALOGO ANDINO N° 68, 2022

Si, era bien estricto. Tardanzas y todo eso, era cala-
bozo. Y después, todos los trabajos comunales eran
en Vilavilani y para Higuerani no habia nada (...) en-
tonces, ellos se juntaron: un grupo mi papa, la sefiora
Irma y Fernando Ramos (Dirigente de la comunidad de
Higuerani).

Finalmente, hacia mediados de la década de 1980, un sec-
tor de comuneros decidié separarse de la Comunidad de
Vilavilani, debido a los abusos que ellos mismos dan cuenta
en su historia:

...No, nos separamos, [decian] si nosotros tenemos
todo, valle y terrenos (...) decidieron formar una co-
misién aquf [en Higuerani]. En ese tiempo era la casa
campesina que manejaba el Ministerio de Cultura, en-
tonces empezamos los tramites en Lima y asf Higue-
rani se fue separando. O sea, que no fue fécil, porque
hubo problemas. Ya empezamos a demarcar nuestro
propio territorio de dénde a donde va a ser y asi empe-
z6. Ese fue el mativo principal: el abuso que ellos co-
metian con los comuneros (Dirigente de la comunidad
de Higuerani).

Asi, observamos que las propias comunidades presentan
una historia de movilidad que cobra sentido a partir del
conflicto y la cohesidn social, acompafiada de procesos de
cambio cultural y econdmico, expresados en una movilidad
espacial. Las comunidades se mueven y, por ende, tam-
bién lo hace su territorio. Por su parte, y a diferencia de
la historia de la comunidad de Higuerani, la comunidad de
Camilaca presenta una historia de movilidad de larga data,
relacionada a su configuracién histérica:.

Empieza, Camilaca, antes de la invasién espafiola.
Camilaca existfa como lo que eran los hacha ayllu
marca. Entonces, llegaron los espafioles y comenza-
ron con los arcabuces y los caballos a hacerles frente,
y bueno (...) la comunidad de Camilaca ha tenido que
retirarse mas arriba, donde estad Marca. Marca es un
pueblo seco. Se fueron més arriba, aun escapando
de estos terratenientes que, francamente, me parece
que invadieron. En esa época, vefan a los indigenas
como animales. Si mataban a un indigena, era como
matar a un perro, gato, a una vaca o un toro, algo asf,
y no habia delito. Entonces, en ese contexto, ellos se
aduefiaron de toda nuestra comunidad (Dirigente de la
comunidad de Camilaca).

Sibien la historia de Camilaca esta originariamente relacio-
nada a la movilidad, encontramaos un correlato comdn entre
la comunidad de Higuerani y la comunidad de Camilaca: la
movilidad forzada, relacionada a historias de abuso, agre-
sion y violencia. Sin embargo, la movilidad no solamente se
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relaciona con el origen de las comunidades, sino acompafia
a la historia de la comunidad misma. As, por ejemplo, hacer
territorio dentro de la comunidad ha tenido como elemento
comdn la movilidad. En el caso de Higuerani, un huayco du-
rante el verano del afio 2002 conllevé a la movilizacion de
un sector de la pablacién:

...Antes éramos hartos: alumnos, habfa tres docentes,
dos colegios, por ese huaico... y més que todo por el
olvido de las autoridades. No hay apoyo estando cerca,
no llegaban los apoyos, la gente entonces poco a poco
fue saliendo. Antes viviamos en la zona de arriba que
es por donde esté el centro. Las chacras son pequenas,
casi toda la orilla del rio; bajé el huaico y se lo llevd
todo, lo que quedd fue un pedacito y los que nos que-
damos fuimos los que somos fuertes, los que estamos
aca abajo en las pampas (Dirigente de la comunidad
de Higuerani).

Posterior al huayco, optar por quedarse en la propia comuni-
dad implicé movilizarse internamente del llamado centro de
Higuerani o Higuerani Alto hacia Higuerani Bajo, situacién
que conllevé posteriormente al desarrollo de conflictos re-
lacionadas al uso del agua y el riego de tierras. De la misma
manera, en el caso de Camilaca:

...Ahora somos tres Camilacas: lo que es Camilaca,
Nueva Camilaca y Alto Camilaca (...). Hubo un terre-
moto en el afio 2001 o 2003. Ocurre de que, antes del
terremoto, el alcalde y algunos pobladores proyectaron
en Nueva Camilaca. Una nueva urbanizacion Por qué?
Porque habia una explosién demografica en Camilaca
(...). Entonces, se hizo Nueva Camilaca, cuando ya se
estaba haciendo aparece el terremoto y de Camilaca,
en esencia, salieron todos a Alto Camilaca en su 80%
y el 20% se fue a Nueva Camilaca (Dirigente de la Co-
munidad de Camilaca).

Sintetizando hasta esta parte, observamos que la movilidad
constituye un elemento determinante en las comunidades
abordadas, tanto para la configuracién de su origen como
para su historia y posterior desarrollo. Sin embargo, en refe-
rencia a la movilidad, debe considerarse que la comunidad
no solo se constituye en un lugar de origen, sino también de
destino. Como manifiesta el presidente de la comunidad de
Higuerani “ahora hay bastante gente de lejos y estan com-
prando bastante la gente de Tarata y Candarave”.

Finalmente, no podemos dejar de hacer referencia a la mo-
vilidad hacia la ciudad. Aqui trascienden diversos fenéme-
nos. Por un lado, el fenémeno migratorio hacia la ciudad,
asi como la migracion internacional. Por otra parte, se de-
sarrolla la movilidad constante entre el campo y la ciudad.
En lo que respecta a la migracion hacia la ciudad, a partir
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del huayco sucedido en la comunidad de Higuerani, se in-
tensificaron los procesos de emigracién. Como manifiesta
un dirigente:

En el mismo pueblo antiguo, habia treinta o cuaren-
ta alumnos. A lo que ahora hay dos o tres. Habia dos
profesores, habia inicial, habfa club de madres, funcio-
naba el club de madres. Habfa un vivero forestal que
trabajabamos todos los sabados; toda la gente se reu-
nia, era mas organizado. .. mas bonito. .. (Dirigente de
la comunidad de Higuerani).

Sin embargo, la emigracion de las comunidades se ha dado
tanto hacia la ciudad de Moquegua, Tacna, pero, ademas,
hacia ciudades chilenas como Arica y Antofagasta.® Otro de
los fenémenos relevantes se da en relacion con la movilidad
constante entre campo y ciudad. Asf, por ejemplo, manifes-
taron lo siguiente:

Ya estan subiendo. Pero ya van a subir en épocas nada
mas. Por ejemplo, ahorita empiezan a sembrar. La
siembra ya empieza en julio, agosto, setiembre, hasta
octubre es buen tiempo arriba. Entonces, sale la co-
secha...cinco a seis meses ya lo botan... vuelta, se
bajan, o sea, van a regar nada mas a la parte de arriba
(Dirigente de la comunidad de Higuerani).

En este escenario, podemos concluir que la movilidad vy el
territorio se relacionan intimamente, incluso las propias
practicas de movilidad determinan la construccién del te-
rritorio. De esta manera, en el caso de las comunidades
estudiadas, las experiencias de movilidad determinan la
historia y el origen de las comunidades. De hecho, su tra-
yecto histérico y sus perspectivas futuras también se ven
relacionadas por una historia de movilidad, donde se confi-
gura un territorio movil.

;Qué se mueve cuando se movilizan las
comunidades campesinas?

Cuando Fernando de Trazegnies expuso, ante la Comision
de Constitucion y Reglamento (1993), el relato de una pare-
ja joven que migraba desde su comunidad a la ciudad, rela-
t6 intrinsecamente una historia de movilidad. Pero, ademas,
indic6 que la movilidad trasciende al mero traslado, impli-
cando también el traslado de ideas, practicas, saberes v,
por qué no, de las propias funciones jurisdiccionales. En la
presente seccion, se expondran los resultados de la investi-
gacion referentes a los conflictos y sus formas de resolucion
en los estudios de caso de la comunidad campesina de Hi-
guerani y de Camilaca, de tal manera que se puedan colegir
las funciones jurisdiccionales desenvueltas en ambos con-

8 Si bien hacemos referencia a la movilidad de comunidades aymaras de
Perd hacia Chile, existe una importante produccion bibliografica sobre los
procesos de movilidad interna de las comunidades aymaras chilenas (Gon-
zalez 2018).

La movilidad de las comunidades sur andinas frente al derecho constitucional peruano.

textos. De este modo, en primer lugar, se daran a conocer
los conflictos y su resolucién en una suerte de ambito penal,
considerando evidencias de ambas comunidades, para lue-
go exponer los resultados en el ambito civil.

En lo que respecta al ambito penal, la historia de las co-
munidades ha transitado por diversos procesos. El dirigente
de la comunidad de Higuerani, al recordar la organizacion
de justicia cuando formaban parte de la comunidad de Vi-
lavilani, da cuenta que se era “bien estricto. Tardanzas y
todo eso, era calabozo”, para hacer referencia a una reali-
dad previa a la década de 1980. No obstante, indica que los
problemas actuales se resuelven en el ambito de la justicia
estatal.

Entrevistadora: Ustedes hacen el uso de la justicia,
digamos del juez, juzgado de paz en Pachia, jen qué
casos asisten alla?

Dirigente comunidad Vilavilani: En caso de proble-
mas de agua, robo. Ahora no hay, antes habia. A veces,
cuando toman y se pelean.

Entrevistador: Eso se resolvia en la asamblea tam-
bién...

Dirigente comunidad Vilavilani: Ellos iban abajo,
ya se iba a la comisaria.

De esta manera, previo a la década de 1980, la comunidad
de Vilavilani practicaba la coaccién fisica entre los miem-
bros que faltaban algln tipo de norma. En la actualidad,
tal como manifiesta el entrevistado, los problemas son re-
sueltos en el dmbito de la justicia estatal, por medio de los
Juzgados de Paz mas cercanos. A semejanza de Higuerani,
la comunidad de Camilaca da referencias de una situacién
similar en las décadas de 1980 y 1990:

De 1980 hasta 1990, nosotros aplicAbamos nuestras
leyes, nuestra cultura. Pero después comenzaron a
perseguirnos. A las autoridades comenzaron a encar-
celarlos por el hecho de haber aplicado, por ejemplo,
unos garrotes. Ellos decfan que nosotros no teniamos
derecho a ajusticiar, solamente el juez o la policia po-
dian hacer justicia. Frente a eso, como que hemos re-
trocedido en cuanto a lo que es administrar la justicia
(Dirigente de la comunidad de Camilaca).

El contexto de los afios noventa, sefialado por el dirigente,
hace referencia a la aplicacion del Articulo 149° de la Cons-
titucion (1993) y la coordinacién entre la jurisdiccion espe-
cial y la jurisdiccion estatal. En este sentido, Antonio Pefia
(2009), destaca la perspectiva de la pluralidad étnica sobre
los derechos fundamentales. Ahora bien, a diferencia de
Higuerani, en la comunidad de Camilaca se han mantenido
ciertas normas de coaccién implicitas en el aparato cultural
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de la organizacién. Por ejemplo, la figura del padrino y sus
posibilidades de coaccion:

El padrino es la méxima autoridad matrimonial, o sea,
tiene la capacidad sancionadora de la pareja que real-
mente no anda bien o esta en mal camino. El padrino
tiene toda la autoridad de sancionador. Si hay un acto
que se configura en un ilicito penal, pues ellos se en-
cargan de castigarlos. (...) Aln opera, pero de manera
cerrada, la justicia de padrinos, los familiares, algo asf.
Por ejemplo, el afo pasado una vecina tenia su wawa
y un poco que discutia con el esposo, quién lo cuida-
ba y quién no. Frente a eso, interviene el padrino. Hizo
un castigo, como es antiguamente, y, bueno, esto en
cuanto al derecho como que se esta perdiendo.

Una vez se muri6 un nifio porque una pareja habia pe-
leado. A la mujer le hizo cargar la piedra macho v al
hombre, |a piedra hembra. Hay unas piedras que le de-
cimos machos y otras son hembras, lo utilizamos para
moler. Entonces, tienen que cargar desde su casa has-
ta la plaza, de rodillas, y con la correa le dan cuatro o
cinco latigos (Dirigente de la comunidad de Camilaca).

Asi, en ambos estudios de caso observamos que, hasta fi-
nes del siglo XX, se practicaba de manera normalizada la
coaccion fisica como parte de la funcién jurisdiccional de
las comunidades campesinas en el sur peruano. Sin embar-
go, los procesos vividos por cada una de las mismas han
sido diferentes. Por un lado, la comunidad de Higuerani re-
currié al derecho estatal para solucionar asuntos de indole
penal, tales como robos, hurtos u otro tipo de problemas. En
el caso de la comunidad de Camilaca, si bien la gran mayo-
ria de conflictos se resuelven por medio del derecho estatal,
todavia se mantienen figuras propias de la comunidad con
el prop6sito de construir justicia. En tales circunstancias,
hoy no se cuenta con evidencia que permita explicar las ra-
zones por las cuales se siguen procesos diferenciados en
Higuerani y Camilaca, pero algunas de las causas pueden
situarse en su ubicacion geogréfica y en los procesos de
debilitamiento de la forma comunitaria.

Los conflictos al interior de las propias comunidades no
solo abarcan un dmbito penal, sino también civil. Por ejem-
plo, asuntos como el trabajo, el trabajo comunitario, los
conflictos por propiedad o la pertenencia a la comunidad,
entre otros. De acuerdo con lo que indica el dirigente de la
comunidad de Higuerani:

Todo problema que cualquier comunero tenga, ya sea
de tierras o0 agua, se lleva a asamblea y se aplica de
acuerdo al estatuto de la comunidad. Se busca qué
sanciones debe tener, por qué motivos y se sanciona.
[Entre las sanciones mds graves se encuentra la] des-
titucién de la comunidad y la posible pérdida de los
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terrenos que posee. Dentro de la comunidad nadie es
duefio, solamente tienen una adjudicacion. El duefio es
la comunidad. Es por ello que el que quiere adquirir
un terreno solamente lo transfiere con una adjudica-
cién. El comunero que transfiere no tiene que tener
problemas, porque la comunidad, la asamblea, lo pue-
de quitar y no se puede quejar porque el duefio es la
comunidad (Dirigente de la comunidad de Higuerani).

En lo que respecta a los conflictos intracomunitarios en el
ambito del trabajo?, ciertas controversias se relacionan con
el mantenimiento de los canales de riego, limpieza de ca-
rreteras o construccion de tuberfas:

Dirigente comunidad Higuerani: A veces se seca
el agua o llueve, entonces hay que volver a poner el
canal. Hacemos la asamblea para definir quiénes van a
ir: os que no han pagado la cuota, los que no han ido
a la acequia, los que no han ido al trabajo comunal, se
les dice jtal y tal persona tiene que ir! Por ejemplo, el
afio pasado, el 5 agosto, tenfa que ir yo porque no ha-
bia ido a una limpia, entonces me dijeron td tienes que
ir, ademds porque también “mucha agua” usas dicen.
Como tengo terrenos un poquito mas grandes entonces
utilizo mds agua, por eso siempre me achacan.

Entrevistador: ;Qué otras actividades se generan en
comunidad?

Dirigente comunidad Higuerani: Limpia de carre-
teras, canalizaciones, eso méas que todo. Después, es
casi individual. Mucho antes, antiguamente, un dia
plantdbamos para un comunero, otro dia para otro.
Ahora ya se perdi6 eso, ahora ya con la maquinaria
se trabaja mas rapido, puro tractor y caballo arador de
don Pedro Pintado, él alquila. Donde no puede entrar el
tractor ahf entra el caballo.

De esta manera, podemos observar que el sistema juridico
de estas comunidades no solamente se reduce a posibles
coacciones en el dmbito penal. Dentro del campo civil,
existen otras formas de resolver situaciones conflictivas,
las cuales encuentran su solucion en la asamblea. Ademas,
siguiendo a Orlando Aragén (2007), las posibilidades del de-
recho en la comunidad no son estéaticas, sino que cambian
con el tiempo. Por otra parte, controversias en el sentido de
la propiedad también han sido registradas:

9 "El derecho al trabajo o derecho laboral en las Comunidades Andinas y
Amazonicas es particular. En el intercambio de fuerza laboral existe sobre
todo reciprocidad y no salario. El Ayni, por ejemplo, en las Comunidades
Andinas significa intercambio de fuerza de trabajo de un familiar por su
equivalente en fuerza de trabajo de otro familiar. Una familia presta fuerza
de trabajo a favor de otra, siendo «pagada» reciprocamente con una fuerza
de trabajo semejante realizada por esta Gltima. No es necesario un medio
de cambio como el salario para realizar este tipo de trabajo. En otras oca-
siones realizan un trabajo colectivo denominado Minka. Los representantes
familiares llegan a trabajar colectivamente para la construccién de una es-
cuela, por ejemplo” (Pefia, 2013, p.201).
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El derecho de tierras lo maneja el presidente de la co-
munidad, cuando alguien solicita tierras. Cuando hay
abundancia de agua, entonces mucha gente dice jhay
agua, necesitamos trabajar! Entonces, en asamblea,
acuerdan en repartirse terrenos. Por ejemplo, 100 me-
tros por 100 metros, entonces con una huincha dividen
|a tierra a todos por igual y los que faltan en otro lado.
0 sea, es un acuerdo comunal, porque esas tierras son
de la comunidad y, bueno, pues algunos dicen ‘es mio’
y hoy por hoy logran hasta venderlo, pero eso no estéa
dentro del derecho comunal, pero a escondidas entre
ellos se venden.

Hay usuarios que tienen agua, pero no necesariamente
son comuneros. El comunero tiene derecho a tener tie-
rra, el usuario no. El usuario solo se puede quedar con
lo que tiene. Tiene que ser comunero para solicitar una
tierra a la comunidad, para poder ampliar, pero, como
usuario, tiene que quedarse con lo que tiene (Dirigente
de la comunidad de Higuerani).

Ante estas declaraciones, se observa que la propiedad,
sea de tierras 0 agua, adquiere un sentido comunitario. Del
sentido comunitario no solo debe relevarse el caracter co-
lectivo de la propiedad, sino también el caracter restringido
que implica la pertenencia a la comunidad. Al igual que la
figura del padrino en el caso de la comunidad de Camila-
ca, la figura del usuario se torna un elemento pertinente de
analisis. Al respecto, podemos indicar que si bien la figu-
ra del comunero integrado se describe en los Articulos 6°
y 7° de la Ley General de Comunidades Campesinas (Ley
Nro.24656, 1987), es relevante dar cuenta de las dindmicas
de integracion y exclusién de estos actores en el desarrollo
de las comunidades campesinas peruanas. Ejemplo de esto
es lo sucedido en las comunidades estudiadas:

Antes nosotros no nos casabamos con extranjeros. So-
lamente nos casdbamas con los de ahi. Pero, ahora l-
timo, con la intervencién de las novelas y con la trans-
mision de las telenovelas, las chicas y los chicos han
comenzado a ir a buscar sus trampas por alla y, bueno,
han traido chicas, han traido hombres, cosas asi. Me-
diante la asamblea los reconocen porque ya se han ca-
sado; tienen hijos y todo eso. Pero antes, eso era como
prohibido. Por familia, tenfan que casarse con nuestra
gente, eso era el tema. Pero ahora, con la liberacién, es
que la gente tiene esposos en Puno, Arequipa, Lima...
Bueno, hasta yo tengo una esposa de otro pueblo. En-
tonces, para insertarse en la comunidad, normalmente
la asamblea tiene que aprobar mediante una consulta
popular. Muchas veces se salta eso y no lo incluyen, o
sea si es elector de ahi pero no es comunero (Dirigente
de la comunidad de Camilaca).

En este caso, las dindmicas de integracién a la comu-
nidad suceden por accién de los propios miembros de la
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comunidad, ya sea por la decisién de casarse, tener hijos
0 convivencia con un miembro exterior a la comunidad. En
Higuerani, existe referencia a los comuneros integrados,
llamados usuarios por los propios comuneros. Este extracto
de entrevista da cuenta de la insercién de los usuarios en el
trabajo de la comunidad:

Entrevistador: Cuando ha venido gente de otros lu-
gares ;Han llegado con otro tipo de problemas, o no?

Dirigente: Hasta ahorita tranquilo, més bien, son los
mas puntuales que van a la limpia de los canales.

Entrevistador: ;Cémo se organiza eso, mds o0 menos?

Dirigente: En una reunién quedamos. Si en una reu-
nién vemos que esta sucia [los canales], en reunion se
queda 'tal dia tenemos trabajo comunal’, todos 8 de la
mafana. Todos nos reunimos ahi a trabajar.

Entrevistadora: ;Y hay que tener requisitos para po-
der ser usuario? ;jCuéles requisitos?

Dirigente: Para ser usuario, no. Tienes que tener una
dotacién de rio nada mas, eso es de acuerdo quién te
ha dado: puede ser tu papa, tu mama o te has transfe-
rido de otro vecino con una parcela. Porque cuando se
transfiere una parcela, siempre va con una dotacién de
riego. Puede ser una hora o dos horas.

Es asf como la figura del comunero integrado se encuentra
en la Ley General de Comunidades Campesinas, sin embar-
go, las experiencias de este actor adn requieren de investi-
gaciones etnograficas de mayor profundidad. La evidencia,
hasta el momento, nos permite explicar por qué aparecen
este tipo de actores: por matrimonio, convivencia o paterni-
dad con alguien externo a la comunidad, como también por
factores migratorios de una comunidad a otra. Pero, ade-
mas, es interesante evidenciar posibles conflictos intraco-
munitarios, que no se resuelven estrictamente por lo referi-
do en la Ley de Comunidades. En este sentido, un ejemplo
son las relaciones de clientela que pueden construirse entre
aquellos que quieren ser reconocidos como comuneros y
las autoridades de la comunidad, o los posibles abusos que
pueden ejercerse hacia los no integrados.

Consideraciones finales

Tras mas de dos décadas de aprobacion del Articulo 149°
de la Constitucion Politica del Pert (1993), se han formula-
do dos principales criticas en torno a la consideracién del
derecho indigena: la controversia de la limitacion del dere-
cho indigena en relacion con los derechos fundamentales
y la limitacién acerca de la coordinacion con otras jurisdic-
ciones. En cuanto a la primera, se ha hecho referencia que
entre los derechos fundamentales también se reconoce la
pluralidad étnica vy, por ende, los propios derechos funda-
mentales deben ser revisados desde la perspectiva de la
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pluralidad. En cuanto a la segunda, la Constitucién (1993)
indica que debe coordinarse entre la jurisdiccion especial
y la jurisdiccion estatal, es decir, sefialando que la coor-
dinacién no supone una superposicion de una jurisdiccion
sobre otra.

Asimismo, consideramos que, compartiendo la perspectiva
de Orlando Aragon (2007), el derecho en las comunidades
andinas es dindmico temporal y espacialmente. Temporal-
mente, pues se ha observado cémo han cambiado las for-
mas de administrar justicia, las dindamicas de conflicto y co-
hesion, ademas de las formas de resolucion y la aparicion
de nuevos actores en el escenario comunitario. Espacial-
mente, ya que la movilidad de las comunidades andinas en
el sur de Perd interpela la idea de un territorio estatico v,
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por ende, la consideracion de un sistema juridico limitado
a un ambito territorial.

Como se aprecia en los resultados, la historia de las co-
munidades andinas esté relacionada con la movilidad y
desplazamiento, sea de caracter natural o antrdpico. Esta
caracteristica no se restringe Gnicamente a un fenéme-
no migratorio hacia la ciudad, sino que también implica
trénsitos intermitentes de cardcter interurbanos e in-
ter-rurales. De este modo, el fendmeno de la movilidad
en las comunidades andinas conlleva al movimiento de
su cultura, sus conflictos y sus formas de resolucion. Por
ende, el derecho peruano debe asumir este aspecto como
determinante en su sistema de derechos, en el marco del
pluralismo juridico igualitario.
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