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Los magistrados de cuatro Cortes de la Amazonía han aprobado en un pleno jurisdiccional, un conjunto de reglas referidas a la justicia comunal y al ejercicio en concreto del derecho a la identidad cultural de los pueblos indígenas. ¿Estamos ante un hecho anecdótico y aislado, o ante los primeros pasos de lo que puede ser un proceso de desarrollo jurisprudencial de las normas constitucionales sobre la justicia comunal?

La pregunta no es ociosa. Han pasado cerca de 15 años desde que se expidió la Constitución Política de 1993 y, hasta la fecha, aún no contamos con una ley de desarrollo del artículo 149, salvo la Ley 27908 (Ley de rondas campesinas), la cual está referida, como su mismo nombre lo dice, a las rondas campesinas. Consideramos que esta omisión es un buen termómetro del (des)interés y la prioridad que el tema de acceso a la justicia de la población campesina y nativa tiene para el Congreso de la República.

¿Cómo interpretar este pleno jurisdiccional? ¿Es acaso la jurisprudencia
 una opción alternativa y complementaria de desarrollo normativo de los artículos constitucionales sobre la justicia comunal, ante el vacío y el silencio del legislador por tanto tiempo, y ante la necesidad de los jueces de contar con reglas claras al momento de resolver conflictos relacionados con la justicia comunal? ¿Es una opción válida la vía jurisprudencial? ¿Están los jueces preparados para asumir esta responsabilidad y este reto? 

Si bien es necesario una ley aprobada por el Congreso, consideramos que el desarrollo normativo no sólo debe darse a través de una ley parlamentaria –y su reglamento-, sino a través de otros caminos como la jurisprudencia de los tribunales ordinarios y de la justicia constitucional, y a través de las decisiones –en ejercicio de facultades jurisdiccionales- de las propias comunidades campesinas, nativas y en su caso de las rondas campesinas. 

En efecto, reconociendo que hasta la fecha nuestro país no ha desarrollado legislativamente –a través de una ley parlamentaria- el artículo 149, una buena opción “alternativa” pero no “excluyente” es la creación de reglas a través de la facultad de los jueces de crear precedentes, algunos de los cuales se convierten en verdaderas normas de derecho al ser vinculantes (obligatorias).

Ésta no es una idea nueva, se trata de la opción seguida por los colombianos quienes a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, han desarrollado importantes e interesantes principios que han contribuido a desarrollar la justicia comunal
. Ciertamente, más allá de que comulguemos con el contenido del desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional mencionada, no podemos negar que ésta es una vía interesante, y que deberíamos de hacer el esfuerzo de explorar en nuestro país. 

Si bien la realidad indígena de Colombia es distinta a la de Perú, sí tenemos en común con dicho país normas constitucionales en materia de justicia comunal o indígena y el reconocimiento del derecho a la identidad cultural, además de contar con un Tribunal Constitucional cuya función es defender la vigencia de la Constitución Política y tutelar de manera efectiva los derechos fundamentales de las personas.

En ese sentido, retomando la idea, no se trata sólo de un cambio del sujeto que crea las reglas (antes el legislador, ahora el juez), sino de un cambio sobre la forma como se construyen estas normas. Es decir, que la forma de crear estas reglas no es irrelevante. La “salida jurisprudencial” no sólo es otra manera de crear reglas, sino que constituye una opción que puede asegurar reglas cualitativamente distintas de las que pueda elaborar el Congreso, más útiles y funcionales a la justicia comunal, en la medida en que tiene más posibilidad, flexibilidad y libertad a la hora de precisar y aplicar el contenido concreto de la ley parlamentaria a la realidad especifica y concreta de una comunidad campesina y/o nativa, realidades que el legislador con dificultad podrá ver desde Lima.

¿Cuáles son las diferencias más significativas entre el Congreso y la jurisprudencia, a la hora de elaborar normas? En otras palabras, ¿por qué es importante la jurisprudencia? En primer lugar, supone superar una concepción, según la cual el juez es la boca de la ley para entender a éste como un verdadero “creador del derecho”. Esto supone reconocer amplios márgenes de interpretación e integración, indispensables a la hora de “aplicar” y “aclimatar” normas pensadas para realidades generales, impersonales y abstractas. Esta última tarea jamás podrá ser realizada por el Parlamento, pues no le corresponde mirar el caso concreto, labor que sí le corresponde a la judicatura. 

La virtud de la jurisprudencia descansa entre otras cosas, en que es una forma de crear normas a partir de la realidad concreta, con lo cual marca una diferencia con el procedimiento legislativo, ciertamente también importante. 

El fundamento de esta capacidad de crear reglas vinculantes a través de la jurisprudencia lo constituye en primer lugar la propia naturaleza de las normas constitucionales, que son normas con estructura de principios (principialistas) no de subsunción, con abundantes normas abiertas, generales, indeterminadas, contradictorias, con vacíos y lagunas que deben ser llenadas y armonizadas vía interpretación antes de ser aplicadas dada su naturaleza vinculante. 

El segundo fundamento: es absolutamente imposible que el constituyente y el legislador se ponga en todos los supuestos de la realidad, es inevitable la existencia de vacío y lagunas, y es necesario impartir injusticia a pesar de ellos; lo que obliga a los jueces a deducir reglas vía interpretación e integración jurídica.

El tercer fundamento viene por el lado de la seguridad jurídica y por el lado del derecho de los justiciables a la igualdad en la aplicación de la ley. Los justiciables tienen derecho a que los jueces y tribunales interpreten de manera similar las normas ante casos sustancialmente iguales.

Por otro lado, debemos tener claro cuando hablamos de jurisprudencia en el caso de las sentencias vinculantes, que estamos ante una nueva fuente de derecho frente a la ley. De esta manera, entra en crisis la teoría clásica de las fuentes del derecho centrada en la primacía y la preminencia de la ley. Otra característica de este procedimiento es que la jurisprudencia, a diferencia de la ley, no “congela” ni “fosiliza” reglas para un tiempo más o menos extenso, sino que es un mecanismo mediante el cual la judicatura brinda respuestas parciales y graduales ante realidades vivas y cambiantes. No existen respuestas normativas totales, completas, acabadas y únicas. Entonces, estamos ante reglas que se van haciendo poco a poco en el tiempo, por ensayo y error, donde el magistrados posterior recoge la sentencia anterior, la adapta y la mejora, en un proceso que nunca acaba y donde hay un aprendizaje colectivo. En tal sentido, estamos ante una manera más democrática de elaborar el derecho, donde participan no sólo los magistrados sino las propias personas a través de la interposición de sus casos.

En resumen, no estamos ante una manera diferente de llegar a lo mismo, sino ante una manera de crear normas, de forma más sensible a los cambios y en permanente diálogo con la sociedad. Ciertamente, hablamos de un proceso gradual donde los jueces deberán darse cuenta de los canales jurisprudenciales que tienen a mano para lograr este cometido, cosa que ya viene ocurriendo (basta ver la cantidad de precedentes vinculantes que la Corte Suprema ha creado en materia penal). Somos concientes del peso de una cultura jurídica judicial que les impide asumir una concepción democrática de la tarea que les corresponde en un Estado Constitucional Democrático.

En tal sentido, podríamos hablar de tres niveles -no jerárquicos- de producción normativa vía jurisprudencia. En primer lugar, tenemos las sentencias vinculantes (obligatorias). Tres son los órganos que tienen capacidad de expedir este tipo de sentencias, el Tribunal Constitucional a través de las sentencias vinculantes de conformidad con el artículo VI y VII del Código Procesal Constitucional. En segundo lugar, tenemos a la Corte Suprema de Justicia de la República, que cuenta con varios instrumentos como son: la doctrina jurisprudencial, los plenos casatorios, el precedente obligatorio y la sentencia plenaria
. Con matices y en términos generales, a través de ellas se pueden generar normas vinculantes apara el resto de poderes públicos.

De otro lado, tenemos también las sentencias ordinarias de los tribunales ordinarios y del propio Tribunal Constitucional, las cuales, si bien no generan precedentes sí tienen una función ilustrativa y referencial para el resto de los magistrados, más aún si nos encontramos frente a una sentencia de la Corte Suprema, habida cuenta de la concepción y de la estructura jerárquica de la judicatura peruana. De igual manera, si bien técnicamente no se les puede llamar jurisprudencia (pues estaríamos utilizando categorías fuera de contexto), las decisiones de las autoridades de las comunidades campesinas y nativas también son fuente de derecho para los casos siguientes, pues marcarán pautas y de esa manera hacen las veces de “canon” de resolución de conflictos hacia adelante.

Es preciso señalar que no existe consenso en torno a la fuerza normativa de los plenos jurisdiccionales (ver: Primero apuntes sobre los (mal llamados) plenos jurisdiccionales). Existen suficientes argumentos para cuestionar su fuerza vinculante y otros para sustentarla. Algunos consideran que se tratan de acuerdos que buscan uniformizar la aplicación de la ley y que tienen, en todo caso, una fuerza persuasiva. Otros les asignan fuerza obligatoria. En ambos casos, sean o no obligatorios, estamos ante reglas legitimadas que buscan orientar la aplicación de la ley en casos como estos, donde estamos ante vacíos y lagunas legislativas.

Como podemos ver, existen otros canales perfectamente legales que constituyen fuente de normas, y que de hecho vienen contribuyendo a ir modelando la justicia comunal. Éstas son importantes, pues permiten ir adaptando y aplicando al caso concreto las diferentes normas constitucionales y legales de la justicia comunal, permitiendo canalizar y dar cabida a los matices y las singularidades que ésta tiene en cada localidad.

Al igual que en el tema legislativo, en estos temas no estamos en cero. Existen algunos esfuerzos pequeños iniciales y, ciertamente, absolutamente insuficientes, que sin embargo debemos de comenzar a valorar más allá de sus límites. A nivel del TC tenemos una sentencia sobre arbitraje, que aun cuando de manera un tanto tangencial hace un reconocimiento de la justicia comunal
, existen otras sentencias que solo mencionan el 149 y la justicia comunal como una excepción al principio de unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. Tenemos también varias sentencias que desarrollan el derecho a la identidad cultural
.

A nivel de la Corte Suprema existen varias sentencias que tocan de manera directa el tema del ejercicio de la función jurisdiccional
, las cuales si bien no son vinculantes y son algo escuetas, constituyen los primeros pasos en la dirección que estamos planteando, pues señalan en pocas palabras que cuando las autoridades de las rondas resuelven conflictos no cometen delito de secuestro.

Sentencias como éstas son sumamente útiles, pues pueden contribuir a archivar denuncias penales contra ronderos y lideres comunales y nativos cuando estemos en supuestos parecidos (los cuales, sabemos bien, son moneda corriente en zonas rurales con presencia de rondas y comunidades campesinas). Ciertamente, no encontraremos en ellas grandes desarrollos conceptuales o doctrinarios, menos análisis exegético de las normas; sin embargo, políticamente, son muy útiles a la hora de archivar causas penales a nivel policial, fiscal y judicial, por la sencilla razón que será la misma Corte Suprema la que se manifieste (al final de cuentas) cuando vea el proceso en nulidad.

Como podemos ver, tenemos un conjunto de instrumentos normativos a través de los que se puede desarrollar normativamente el artículo 149 de la Constitución. La ausencia de una ley de desarrollo legislativo en los países de América Latina que han constitucionalizado la justicia comunal, nos obliga a pensar en otras fórmulas o vías que logren el mismo objetivo. Por ello, es importante analizar y revisar otras vías que han logrado dar resultados, como es el caso del desarrollo de la justicia indígena en Colombia a través de su Corte Constitucional. Estimamos, que la ley parlamentaria no es el único camino. Al lado existe el camino jurisprudencial para desarrollar el artículo 149, tal como lo ha hecho Colombia, más allá que estemos de acuerdo con los contenidos de su desarrollo.

Si bien es importante y necesaria la regulación legislativa a través de una ley parlamentaria, debemos ser concientes de los límites y las reales posibilidades de ésta para regular la vida social en un país como el nuestro, donde hay tanta diversidad cultural y fragmentación política, económica, social, etc. Debemos de reconocer que existe un serio problema de vigencia social de la ley, la cual se ve agravada por la falta de una efectiva presencia del Estado y de los operadores del sistema de justicia en las extensas zonas rurales de nuestro país.

Ciertamente, este camino jurisprudencial no se plantea de ninguna manera como reemplazo o sustitución de la ley parlamentaria, sino como un camino alternativo y complementario de ésta, siendo plenamente concientes de las dificultades de los países latinoamericanos para desarrollar legislativamente su justicia comunal constitucionalizada.

Asimismo, la ley y la jurisprudencia no necesariamente están llamadas a abordar los mismos temas. Ambas pueden cumplir funciones distintas, en atención a la naturaleza y las características de cada una. La ley es más impersonal, general y abstracta y, por tanto, más rígida. La jurisprudencia, en cambio, es más sensible y permeable, por su constante reelaboración (no fijación en el tiempo) de parte de los magistrados. Esto les permite un constante diálogo entre el derecho y la sociedad, beneficioso sin lugar a dudas en este esfuerzo para acercar la realidad al ordenamiento jurídico o, mejor dicho, el ordenamiento jurídico a la realidad.

� Retomamos algunas ideas trabajadas en un anterior artículo del autor titulado “El desarrollo normativo del artículo 149 de la Constitución sobre la jurisdicción comunal”. En: AAVV Acceso a la Justicia en el mundo rural, Justicia Viva, Lima, 2006, págs. 137-168. Puede ser consultado en: � HYPERLINK "http://www.justiciaviva.org.pe/publica/acceso_justicia.pdf" ��http://www.justiciaviva.org.pe/publica/acceso_justicia.pdf�


� Como luego explicaremos, no hay consenso en la doctrina en relación con la fuerza vinculante de los plenos jurisdiccionales. Pero en todo caso sí se les reconoce una fuerza persuasiva intensa. 


� Nos referimos, por ejemplo, a la sentencia recaída en el exp. Nº T-349-96, sobre autonomía de las comunidades indígenas y a la sentencia recaída en el exp. Nº T-523-97 sobre el uso del fuete.


� Javier de Belaúnde López de Romaña, La Reforma de sistema de justicia. Konrad Adenauer Stiftung, Lima, 2006, págs. 37 y sgts.


� Sentencia del Tribunal Constitucional, recaída en el exp. N° 6167-2005-PHC/TC.


� Sentencias del Tribunal Constitucional recaídas en los expedientes N° 0042-2004-AI/TC, f.j. 1-5 y Nº 006-2008-PI/TC, f.j. 18-29


� Tenemos por ejemplo: el caso de Moyobamba (exp. 975-04, fecha  9.06.04) y el caso Crucero (exp. 752-2006, fecha 17/05/06).





