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¿Qué tienen que ver la Reforma procesal penal con la Jurisdicción Comunal? Pues mucho. Como bien nos lo ha hecho recordar un Juez Penal de Cajamarca en un reciente artículo, el Nuevo Código Procesal Penal (D.L. Nº 957) contiene un artículo que reconoce en forma clara e indubitable que la jurisdicción ordinaria no es competente para ver los casos que son competencia de la jurisdicción comunal. Nos referimos al artículo 18º de dicho cuerpo normativo, el cual señala:

Artículo 18.-Límites de la jurisdicción penal ordinaria.- 

La jurisdicción penal ordinaria no es competente para conocer:

1. De los delitos previstos en el artículo 173 de la Constitución.

2. De los hechos punibles cometidos por adolescentes.

3. De los hechos punibles en los casos previstos en el artículo 149 de la Constitución. (subrayado nuestro)
Por su parte, el artículo 149 de la Constitución señala que:

Artículo 149°. 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 violen 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. (subrayado nuestro)

Como bien sabemos, el 1 de julio del 2006 el Nuevo Código Procesal Penal entró en vigencia en todo el Distrito Judicial de Huaura, el 1 de abril pasado, entró en vigencia en todo el Distrito Judicial de la Libertad, y se espera que sucesivamente entre en vigencia en el resto de los distritos judiciales. Como señaló el Presidente del Poder Judicial, Dr. Francisco Távara, en una reciente entrevista a un diario local, la población nacional que se encuentra sujeta al nuevo código procesal penal no es poca, hablamos de 2´400,000 de habitantes. Más aún, debemos de tener en cuenta que en la jurisdicción de ambas Cortes Superiores de Justicia, existen comunidades campesinas y rondas campesinas que ya viene aplicando el artículo 149 en las provincias ubicadas en zonas de sierra.

En realidad, lo que hace el Nuevo Código Procesal Penal, al igual que en su oportunidad lo hizo la Ley de Rondas Campesinas (Ley 27908) y su Reglamento (D.S. Nº 25-2003-JUS), es desarrollar el contenido del artículo 149 de la Constitución. Tampoco podemos dejar de mencionar que la Corte Suprema ya se ha pronunciado en dos oportunidades sobre la aplicación del art. 149º. En ellas se precisó que cuando las autoridades comunales aplican el art. 149º de la Constitución, no comente delito de secuestro, siempre que no violen derechos fundamentales, claro está
.

En relación con el argumento sostenido por algunos operadores del sistema de justicia, en el sentido de que el artículo 149 es una norma programática y que mientras no exista una ley de desarrollo legislativo –que ya existe-, ésta no podía ser aplicada en forma inmediata, debemos señalar dos cosas. En primer lugar, en el Estado Constitucional de Derecho -modelo consagrado por la Constitución de 1993 (ver art. 38º, 45º, 51º, 138º de la Constitución)-, la Constitución es una norma de naturaleza jurídica y no solo política, en consecuencia, es una norma que al ser vinculante es de aplicación inmediata
. Esto significa que su vigencia no puede estar supeditada a la voluntad del legislador. Sostener lo contrario supondría aceptar, tácitamente, que la vigencia de la Constitución y más, en concreto, que la vigencia de los derechos fundamentales dependería de la voluntad y del humor del Congreso. En otras palabras, que este último estaría por encima de la Constitución, lo que en buena cuenta significa que el poder constituido esta por encima que el poder constituyente, lo cual es absurdo y no resiste el menor análisis jurídico.

En relación con la cobertura constitucional de la jurisdicción comunal, debemos señalar que si bien esta disposición (art. 149º) ha sido incorporada en la Constitución Política de forma poco técnica
, ella tiene una estrecha relación con derechos fundamentales y principios constitucionales de primera importancia, vinculantes para los todos los operadores del sistema de justicia sin excepción. En efecto, la Jurisdicción Comunal no es fruto de una creación exótica del constituyente
, sino una concreción fundamentalmente de dos derechos constitucionales, el derecho a la tutela judicial (art. 139.3) y el derecho a la identidad cultural art. 2.19).

En efecto, uno de los derechos contenidos en el derecho a la tutela judicial efectiva
, es a su vez, el derecho de acceso al proceso y a la de acceso a la jurisdicción
. La población del campo debido a las barreras económicas (altos costos del litigio), geográficas (grandes distancias y deficiente sistema vial) y culturales y lingüísticas (los operadores de justicia no entienden su cultura y su idioma), no puede acceder al sistema de justicia ordinario, incluso a pesar del principio de gratuidad de la administración de justicia contenido en el art. 139.6 de la Constitución. Ante esta situación, una interpretación constitucional y sistemática de la Constitución nos permite concluir que la Jurisdicción Comunal constituye el mecanismo constitucional  adecuado e idóneo para garantizar una tutela de los derechos de la población rural, ante la debilidad (si es que no el vacío) del Estado en las zonas rurales del país.

Si tenemos en cuenta que toda persona tiene la facultad de recurrir ante los órganos jurisdiccionales del Estado para obtener la protección de sus derechos o para hacer valer cualquier otra pretensión, la situación actual de falta de acceso a la justicia de la población rural implica, materialmente, una violación del derecho a la tutela judicial efectiva. Esta situación es incompatible con el carácter restrictivo de las exclusiones o limitaciones del derecho de libre acceso a la  jurisdicción, toda vez que “estos obstáculos sólo serán legítimos si obedecen a la finalidad de proteger otros bienes o intereses amparados constitucionalmente y guardan proporción con las cargas que imponen a los justiciables”
.

El otro derecho que concreta la jurisdicción indígena, es el contenido en el art. 2.19 de la Carta Política, el cual no sólo reconoce el derecho de toda persona a su “identidad étnica y cultural”, sino sobre todo, la obligación estatal de reconocer y proteger la pluralidad étnica y cultural de la Nación. En tal sentido, la jurisdicción indígena es un instrumento y una herramienta mediante el cual el Estado cumple con su obligación de proteger esta diversidad y este pluralismo cultural. Esto significa que las costumbres, siempre que no afecten derechos fundamentales, cuentan con cobertura constitucional en esta disposición constitucional.

Sobre este particular, es conveniente insistir en que la justicia comunal o jurisdicción indígena no es un capricho del constituyente de 1993. Ella es respuesta a la naturaleza pluricultural y étnica de nuestro país. Existen en el Perú 72 etnias (7 ubicadas en el área andina y 65 en el área amazónica), las cuales se agrupan en 14 familias lingüísticas indígenas
. No hablamos de un sector minoritario de la República, los grupos étnicos caracterizan a la población indígena o a los pueblos indígenas de nuestro país que, a 1993
, ascendían aproximadamente a 7,805,193 pobladores o cual representa aproximadamente el 35% de la población total nacional, distribuidos de la siguiente manera; campesinos 7,505,975 (96.2%) y nativos 299,218 (3.8%).

También es necesario señalar, que no se trata de crear un sistema de justicia paralelo y menos aún de asumir una actitud confrontacional con el sistema de justicia estatal u ordinario. De acuerdo con la doctrina contemporánea, la jurisdicción es una sola
, lo que hay son juzgados especializados o especiales
, como el militar, el electoral, el arbitral, el constitucional y el comunal, en consonancia con el principio de unidad y exclusividad del principio de unidad y exclusividad de la función jurisdiccional (recogido en el artículo 139.1 de nuestra Carta Política), y de conformidad con el principio de interpretación constitucional de corrección funcional que propugna el respeto al reparto de competencias realizado por el constituyente. En coherencia con ello, la relación de la Justicia Comunal con la justicia ordinaria debe ser en primer lugar de “coordinación”, tal como lo ha señalado el artículo 149 de la Constitución y en consonancia con criterios de compatibilidad
, de complementariedad
, de convergencia
, y de adecuación
.

La agenda actual de la Justicia Comunal

Sin embargo, a pesar del reconocimiento constitucional y legal de la justicia comunal, aun existen vacíos y lagunas que es necesario superar para la mejor aplicación y vigencia de la Jurisdicción Indígena, y para la mejor coordinación y articulación de la Justicia Comunal con la Justicia ordinaria, a efectos que nadie sea privado de su derecho a la tutela judicial efectiva. En realidad, son varios los puntos pendientes que es necesario abordar para el mejor desarrollo de la justicia comunal. A continuación, presentamos cuáles son los desafíos principales:

1.- Identificación e institucionalización de los canales de coordinación entre la justicia ordinaria y la justicia comunal, en cumplimiento del artículo 149 de la Constitución y del artículo 8 de la ley 27908. Para ello es importante definir:

· Qué temas y qué tipo de conflictos debe resolver la justicia comunal, y cuáles la justicia ordinaria, a quiénes y en qué territorio o espacio geográfico se aplica cada una de ellas (competencias materiales, personales y territoriales).

· Quién resolverá y sobre qué criterios los conflictos de competencia entre la justicia comunal y la justicia ordinaria, cuando ambas reclamen jurisdicción sobre el mismo caso. Asimismo, quién resolverá las denuncias y la sanción contra las autoridades de la justicia comunal por presuntas violaciones a los derechos humanos.

· La justicia comunal debe priorizar la coordinación con los fiscales provinciales en cada jurisdicción, habida cuenta que ellos son los titulares de la denuncia penal. La coordinación con los jueces es más difícil pues una vez que ella se inicia, no se puede detener, salvo el caso de aplicación del principio de oportunidad. La coordinación de la justicia comunal con la policía se da básicamente en todo lo relacionado con el tema de seguridad ciudadana.

2.- Aprobación de una ley que desarrolle el artículo 149 de la Constitución Política, respetando las gran diversidad de formas de administrar justicia por parte de las comunidades campesinas, nativas y rondas campesinas, de lo contrario los esfuerzos serán estériles. Si bien existe la Ley 27908, ésta es insuficiente. Esta norma debe tener presente lo siguiente:

· No debe entrar a regular todo en detalle, pues la realidad que busca legislar es muy heterogénea.

· Tiene que ser una norma que deje libertad de creación e interpretación al juez, quien se encuentra por su cercanía y su conocimiento de la realidad en mejores condiciones para desarrollar y precisar el contenido de la justicia comunal.

· La Ley que se apruebe debe desarrollar y crear principios y procedimientos claros para regular la relación de la justicia comunal con la justicia ordinaria, reforzando el reconocimiento de la primera, y teniendo en cuenta que es imposible que el legislador se ponga en todos los supuestos.

· Debe señalarse de manera clara que la justicia comunal, si bien fue incorporada a la Constitución de 1993 de manera poco técnica, ella concreta diferentes derechos fundamentales como el derecho a la identidad cultura y el derecho a la tutela judicial efectiva.

· Debe ser clara en señalar que, a través de ella, el Estado cumple con su obligación de proteger la identidad cultural, reconocida en el artículo 2 inciso 19 de la Constitución. 

· Debe ser clara en señalar que la justicia comunal debe respetar los derechos fundamentales. No obstante ello, la aplicación de estos, no debe vaciar de contenido la justicia comunal.

3.- Desarrollo jurisprudencial de las normas constitucionales, supranacionales, legales y reglamentarias referidas a la justicia comunal, por los magistrados del sistema de justicia.

· Deben desarrollarse un conjunto de conceptos, de doctrina y de jurisprudencia que permita al juez aplicar la justicia comunal en la realidad concreta en que se administra justicia.

· Debe utilizarse la técnica constitucional de la ponderación para solucionar los conflictos entre el derecho a la identidad cultura (costumbres) y los demás  derechos fundamentales (integridad física y tutela judicial efectiva).

· Difusión de la jurisprudencia nacional (Tribunal Constitucional y Poder Judicial) y extranjera de países que hayan reconocido también justicia comunal o la justicia indígena.

4.- Contextualizar el desarrollo y el fortalecimiento de la justicia comunal en el marco de los esfuerzos por mejorar el acceso a la justicia de la población rural, del respeto a la realidad intercultural de nuestro país, y en el proceso nacional reforma de la justicia en curso en nuestro país.

Finalmente, debemos ser concientes que la jurisdicción Indígena busca dar solución a un problema de enorme importancia para el sistema de justicia y la gobernabilidad de nuestro país: la falta de acceso a la justicia de la población rural y urbana popular. No en vano el documento final del Grupo de Trabajo de Acceso a la Justicia
 de la CERIAJUS
 comienza por reconocer que “el principal problema de la justicia en el Perú son sus serias limitaciones al acceso universal de los ciudadanos a la justicia”
. Como podemos apreciar, la falta de acceso a la justicia no es sólo un problema teórico, sino un problema de capital importancia en la administración de justicia en nuestro país, de una envergadura tal que “se estima que aproximadamente un tercio de la población peruana no pueden acceder a la justicia”
.

La reforma procesal penal y, más en concreto, el Nuevo Código Procesal Penal, nos ha recordado la necesidad de impulsar la institucionalización y el desarrollo de la jurisdicción comunal, así como la necesidad de articular la jurisdicción comunal con la jurisdicción ordinaria. No se tata de hacer nada extraordinario y por fuera del derecho, simplemente se trata de cumplir con la Constitución Política. Tan sencillo como eso.

� Nos referimos a la sentencia recaída en el expediente Nº 975-04 de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de fecha 9 de junio del 2004, en un proceso judicial venido de Moyobamba, y a la sentencia recaída en el expediente Nº 752-2006, de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema también de fecha 17 de mayo del 2006. No son las únicas existen un número significativo de ellas a nivel de Cortes Superiores de Justicia.


� Cf. Luis Prieto Sanchís, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, 2003, pág. 116. Sobre el punto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el exp. Nº 5854-2005-PA/TC, ha señalado que el tránsito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis según la cual, la constitución no era más que una “mera carta política referencial, incapaz de vincular al poder”, esto es, una norma carente de contenido jurídico vinculante y compuesta únicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes públicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitución es también una norma jurídica, es decir, una norma con contenido dispositivo.


� Por poner un ejemplo, el artículo 139.1 de la Constitución Política no señala que la jurisdicción comunal es una excepción al principio de unidad y exclusividad de la función jurisdiccional, como sí lo hace con la jurisdicción militar y arbitral. Además, si uno revisa el diario de las Actas del Congreso Constituyente Democrático (1992-1993) que elaboró la Constitución, en concreto la sesión del 12 de abril de 1993 de la Comisión de Constitución, puede uno advertir un gran desconocimiento sobre el tema de la justicia comunal.


� También debemos señalar que la Jurisdicción indígena no es fruto de una osadía jurídica del constituyente, sino expresión de un proceso latinoamericano de reconocimiento de la jurisdicción indígena por parte de las Constitución Políticas de países vecinos con importante población indígena (Cf. Art. 246 de la Constitución de la República de Colombia de 1991; el art. 171 de las Reformas de la Constitución Política de la República de Bolivia de 1994; el art. 191 de la Constitución Política de Ecuador de 1998; y del art. 260 de la Constitución Política de la República de Venezuela de 1999.


� Para el Presidente del Tribunal Constitucional, Dr. César Landa, el derecho a la tutela judicial es un derecho fundamental que junto con el debido proceso se incorporan al contenido esencial de los derechos fundamentales, como elementos del núcleo duro de los mismos, permitiendo de esa manera que a un derecho corresponda siempre un proceso y que un proceso suponga siempre un derecho; pero, en cualquiera de ambos supuestos su validez y eficacia la defina su respeto a los derechos fundamentales. Cf. César Landa. Derecho Fundamental al Debido Proceso y a la Tutela jurisdiccional. En: Pensamiento Constitucional Nº 8, año VIII. PUCP-MDC, Lima, 2001, pág. 446.


� Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, Derechos y garantías procesales derivadas del artículo 24.1 de la Constitución, Bosch, Barcelona, 1994, págs. 18 y sgts.


� Ibídem, 1994, pág. 28.


� Mapa Etnolingüístico Oficial del Perú. Ministerio de Agricultura. Instituto Indigenista Peruano, 1994. Citado por Fernando Bazán Cérdan. El estado de la cuestión del derecho consuetudinario: El caso del Perú. En: Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Nº 41. Edición Especial sobre derecho indígena, Enero – junio 2005, pág. 53.


� IX censo Nacional de la Población de 1993. INEI. Ver: � HYPERLINK "http://www.inei.gob.pe/sic/index.asp" ��http://www.inei.gob.pe/sic/index.asp�. Citado por Fernando Bazán Cérdan. Ob. Cit., pág. 53.


� Juan Montero Aroca. Derecho Jurisdiccional. Tomo I Parte General, Tirant lo balnch, Valencia 2000, pág. 80.


� Ibídem, pág. 47 y sgts.


� Cf. Artículo 9 del Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes de la Organización Internacional de Trabajo.


� Cf. 28º Política de Estado del Documento Final aprobado en el marco del Acuerdo Nacional.


� Ver Informe Final de la Propuesta del Acuerdo Nacional por la Justicia. Constituyó un esfuerzo complementario a la Comisión Especial de Reforma Integral de la Administración de Justicia (CERIAJUS), y conjuntamente con ella, representan pilares fundamentales para el cambio de la justicia. Ver en: � HYPERLINK "http://www.justiciaviva.org.pe/otros/2004/informefinal.doc" ��http://www.justiciaviva.org.pe/otros/2004/informefinal.doc�. 


� El Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010 elaborado por el Ministerio de Justicia y publicado en diciembre del 2005. Fue publicado el día 11 de diciembre del 2005, mediante Decreto Supremo N° 017-2005-JUS.


� CERIAJUS, Plan Nacional de Reforma Integral de la Administración de Justicia, que puede ser revisado en la siguiente página Web: http://www.justiciaviva.org.pe/ceriajus/archivos/plan.pdf, página 88 y siguientes.


� Ibídem. 


� Ibídem, pág. 83.


� Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. De la exclusión a la confianza, mediante el acceso a la justicia. Informe revisado Misión “Fortalecimiento Institucional de la Justicia en el Perú” PNUD - Ministerio de Justicia, Julio 2001, pág. 8. Ver � HYPERLINK "http://www.justiciaviva.org.pe" ��www.justiciaviva.org.pe�





