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.- AMANERA DE INTRODUCCION

A través de la evolucion del Derecho Penal se verifica, que la mayoria de
sus instituciones juridicas, constituyen préstamos de otras ciencias, entre
ellas las mas cercanas, la Sociologia y la Filosofia, razon por la cual no
resulta sorprendente que diversos autores especializados en el estudio de
las ciencias antes descritas, sean siempre citados en diferentes libros, tesis,
articulos juridicos etc., relacionados con el derecho penal; motivo por el
cual se justificaria ademas que en las diferentes curriculos académicos
siempre estén presentes los cursos de Sociologia Juridica y Filosofia del
Derecho, ya sea a nivel de pregrado o post grado, independientemente de
las bases filoséficas que los inspiran para su creacion.
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Es en atencion a lo antes expuesto, y a efectos de establecer algunos
conceptos bésicos, para el desarrollo del tema materia de analisis, que se
acude al sociologo Durkheim a efectos de definir al castigo o sancion
penal, sefialando el mismo que este constituye una institucion social que
es, en primera y ultima instancia, un asunto de moralidad y solidaridad
sociales, afirmando ademas que los delitos son aquellos actos que violan la
conciencia colectiva, que la violacién de los valores sagrados siempre
genera una respuesta violenta, la pasion constituye el alma de la pena y la
venganza la motivacién primordial que subyace en los actos punitivos.*

Para tener conocimiento de la evolucién de la sancion penal, no es
necesario tener un conocimiento profundo de la teoria de la pena, asi sin
adentrarnos al campo del derecho, encontramos un claro ejemplo del tema
en la obra “Los Miserables” de Victor Hugo; la cual narra la historia de
Jean Valjean, aquel hombre que entro en presidio por haber roto un vidrio
y por haber robado un pan, accion por la cual se le impone pasar
muchos afios en prision o la sancion impuesta al filosofo Sdcrates, quien
fue obligado a beber cicuta, al hallarsele culpable de los delitos de
impiedad y corrupcion a la juventud, ejemplos que llevan a interrogarse
sobre la racionalidad de las penas impuestas en ambos casos.

Antes de desarrollar el tema propuesto, es oportuno exponer brevemente
sobre el concepto de racionalidad

I1.- APROXIMACION AL CONCEPTO DE RACIONALIDAD

El hombre en todo su proceso evolutivo siempre ha buscado y perseguido
la explicacion de las cosas y los fenomenos naturales y sociales, fin que
persigue hasta la actualidad, formando parte de su propia naturaleza y de su
accion dirigida hacia el medio en el que se desarrolla, el cual le sirve para
crear los instrumentos necesarios para vivir, extrayendo la materia prima y
transformando constantemente todo lo que le rodea % es por ello que la
razon humana tiene muchas formas de manifestarse sobre la vida, siendo
asi tenemos que la racionalidad filoséfica fue el primer instrumento mental
con que el ser humano se orientd en la vida para explicarse el mundo que lo
envolvia de forma enigmatica, pero mas alld de explicarse el mundo, la
racionalidad era orientadora de la vida practica, no sélo buscaba la
explicacion del cosmos, los fenomenos de la realidad que nos envolvia,

! Garland, David. “Castigo y Sociedad Moderna”. (Web en linea) http:/html.rincondelvago.com/castigo-
y-sociedad-moderna_david-garland.html (consulta: 15 de Abril del 2010)
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(Consulta:15 de Abril del 2010).
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sino que la reflexion misma era el basamento para nuestras acciones
cotidianas®.

De lo mencionado tenemos que la racionalidad se vincula por tanto con la
realidad y con el sistema de creencias que el hombre ha creado y con las
acciones de este con relacidn a la realidad. Nuestras acciones y creencias
tendran acierto y seguridad cuando la accion de ellas se halle garantizada
por un conocimiento que le permita de antemano trazar o proyectarse un
camino a seguir. Cuando se dice que la racionalidad ha existido en todas
partes y lugares, y que es una condicion inherente al hombre y a las
sociedades, esto significa que - a pesar de que haya pueblos en diferente
grado de desarrollo, o tribus aun en estado ndémada, comunidades
aisladas y minimamente relacionadas con las grandes urbes o metrépolis,
no se niega la existencia de una racionalidad en cada una de ellas-. Asi
por ejemplo una tribu tendra una racionalidad propia, la cual esta
constituida por sus creencias, valores y normas sociales, basadas en
simbolos, elementos mitico-religiosos y un quehacer diario ligado a lo
inmediato y a la naturaleza misma, que le permite su sobrevivencia, su
sociedad se desenvuelve por darle seguridad a su vida y el entendimiento
de su realidad pasa por la experiencia de siglos, de un proceso de error y
acierto constante.” (lo resaltado negrita y cursiva nuestro).

Habiendo pues establecido que se entiende por racionalidad corresponde
enfocar esta al campo del Derecho Penal, encontrando que - la
racionalidad del Derecho Penal - debe asegurarnos una respuesta a las tres
decisiones basicas: como garantizar el orden social, qué cualidades
esenciales deben concurrir para hacer responsable de una conducta dafiosa
y cdmo neutralizar tal conducta a través del control penal. De esta manera,
ofrece un sistema de racionalidad ética articulado en principios de
proteccidn, responsabilidad y sancion. Destaca, dentro de los principios de
proteccion, el denominado principio de correspondencia con la realidad.
Sin duda, el Derecho Penal, como medio de control social, debe
acomodarse intrinsecamente a una aproximacion empirica de la realidad;’
en consecuencia podemos deducir que cuando se incorpora un derecho o se
legisla sobre un tema penal que no concuerda con la realidad estamos
emanando un derecho irracional o sin razon.
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I1l.- DE LA IRRACIONALIDAD A LA RACIONALIDAD DEL
CASTIGO O SANCION PENAL

Se dice que el castigo o sancion penal ha evolucionado de la irracionalidad
a la racionalidad, y es que en la edad antigua, la sancion era en su mayoria
draconiana, de origen divina, se aplicaba una justicia retributiva, en el que
la norma imponia un castigo que se identificaba con el crimen cometido, de
esta manera no solo se habla de una pena equivalente, sino de una pena
idéntica. La expresion mas famosa de la ley del talion es "ojo por ojo,
diente por diente, que la encontramos en el Codigo de Hammurabi, asi
tenemos que "Si un hombre ha reventado el ojo de un hombre libre, se le
reventara un 0jo."

En la edad media; también ejercio una notable influencia la famosa ley del
talion, pues aunque pudiera parecer una ley primitiva, el espiritu de ésta era
proporcionar la pena en cuanto al delito, aunque existen ejemplos e xtremos
que incluyen la amputacion de las manos de un ladron, la licitacion del pie
o de la pierna de un esclavo que hubiese intentado escapar. Otros ejemplos
incluyen el castigo de mujeres adulteras a las cuales se les introducian
substancias irritantes, como pimienta, en su vagina, todo lo cual era
permitido durante la Edad Media en Europa’.

Es en la edad moderna, con el paso previo del iluminismo que se aprecia
un cambio radical en la racionalidad de la aplicacion de la pena, lo cual se
debe a la influencia de la transformacion de las ciencias, la revolucion
francesa y americana, las diversas declaraciones sobre derechos, lo cual
cambia el sentido filos6fico de ver al hombre como humano, llega el
momento que se conoce como la humanizacion de la pena.

Es asi que durante el siglo XVIII se produce la critica a los modos de
castigo, por parte de juristas, filosofos, magistrados, etc. los cuales buscan
nuevas formas o modos de castigo que no muestren la tirania del poder ni
la desesperacion de las victimas, abandonadas a una sed de venganza por
parte del poder establecido. La condicion "humana™ de los delincuentes se
ha de hacer respetar con el abandono de métodos de castigo que impliquen
el suplicio simbolo de barbarie. La "humanidad™ ha de ser la "medida" que
de pie al camino de la benignidad dentro del aparato judicial. El fin es
encontrar nuevas técnicas para adecuar los castigos y adaptar los efectos,
regular los castigos, disminuyendo su costo econdmico Yy politico,

SCétedra de derecho romano del Dr. Norberto Dario Rinaldi
Universidad  de Buenos  Aires, Facultad  de derecho. (web  en linea).
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aumentando de esta manera su eficacia. El criminal es enemigo de la
sociedad y el delito ataca a la sociedad entera. La sociedad entera se halla
presente en su castigo del delito. El castigo penal es pues funcién
generalizada. EIl derecho de castigar ha sido trasladado de la venganza
del soberano a la defensa de la sociedad.® (lo resaltado negrita y cursiva
nuestro).

Evidentemente lo que cambidé no fueron las caracteristicas fisicas o
psiquicas de las personas, fue un cambio en la concepcion del hombre y en
la sensibilidad frente a él como tal, es decir, despojado de todos sus
atributos sociales, culturales, econémicos, etc. y sobre todo, divinos, en ese
orden de ideas se advierte que se ha pasado de la irracionalidad de la
sancion o castigo a la racionalidad del mismo, en tanto que el hombre fue
entendido como humano, es por eso que la humanizacion de la pena se
erige como limite en la actualidad al castigo o sanciones penales, sin
perjuicio de lo cual cabe precisar que cuando se hace referencia a la
irracionalidad del castigo hacia su racionalidad, debera entenderse esta
irracionalidad desde el punto de vista que se analice, es decir que las
diversas penas que se impusieron en la edad antigua o edad media, que para
nosotros resultan irracionales, resultan racionales para quienes vivieron en
dicha época, es decir cada etapa de nuestra historia tuvo su racionalidad, en
evolucion y en atencion a los cambios sociales pero fue su racionalidad.

IV.- LA RACIONALIDAD DE LOS CASTIGOS O SANCIONES
PENALES APLICADOS POR LAS RONDAS CAMPESINAS Y
NATIVAS

Habiéndose establecido ciertas nociones basicas, corresponde adentrarnos
al desarrollo del tema propuesto, previo a lo cual resulta de vital
importancia definir que se entiende por rondas campesinas y nativas, a
efectos de comprender sus facultades, sobre todas las jurisdiccionales, que
son las que interesan para efectos del presente articulo.

Se entiende que las rondas campesinas, son aquellas organizaciones
sociales integradas por pobladores rurales, asi como las integradas por
miembros de las comunidades campesinas, dentro del ambito rural °.
Asimismo de conformidad a la Ley 27908, las Rondas Campesinas, como
forma auténoma y democratica de organizacion comunal, pueden
establecer interlocucion con el Estado, apoyan el ejercicio de funciones
jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, colaboran en la
solucion de conflictos y realizan funciones de conciliacion extrajudicial

® Magart. net (Web en linea) http://mgar.net/docs/foucault.htm. (Consulta:26 de Abril del 2010)
° Articulos: ;Qué son las Rondas Campesinas (Web en linea) http://cunarc.blogspot.com/2009/01/qu-son-
las-rondas-campesinas.html. (Consulta:20 de Abril del 2010)
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conforme a la Constitucion y a la Ley, asi como funciones relativas a la
seguridad y a la paz comunal dentro de su &mbito territorial. Los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades campesinas y nativas
se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corresponda y
favorezca.™

Estando a lo antes expuesto se entiende que a través del ejercicio de
funciones jurisdiccionales, las Rondas Campesinas, aplican sanciones
penales impuestas a través del derecho consuetudinario, en contraparte al
ordenamiento  juridico  general imperante en nuestro  pais,
consecuentemente nos encontramos ante lo que se denomina pluralismo
juridico, el mismo que segun Raul G. Borello en términos generales
“implica la aceptacion de que varios ordenes juridicos pueden convivir en
un mismo espacio y tiempo, negando la exclusividad estatal en la
produccién de normas juridicas™., es decir se contrapone a la
monopolizacion de la produccidn juridica de un estado.

En nuestro pais el pluralismo estd reconocido en nuestra Constitucion
Politica en su articulo 2 inciso 19, en el cual prescribe “Toda persona tiene
derecho: A su identidad étnica y cultural. EI Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la Nacién”, que a su vez ya ha sido tratado
por la jurisprudencia nacional a través del Tribunal Constitucional citando
a Will Kymlicka, quien dice que “...Mas aln, en una sociedad tan
heterogénea y plural como la nuestra —integrada por una cultura autoctona
y originaria, y por una cultura mestiza o criolla—, es necesario que se
reconozcan determinados valores democraticos y culturales que deben ser
compartidos por todos, sin que ello impliqgue un desconocimiento de la
idiosincrasia de cada comunidad. Se requiere, pues, establecer la unidad
dentro de la diversidad y el pluralismo...”*% y por la Corte Suprema de la
Republica la cual nos dice que “La diversidad cultural del Pert —0 su
realidad pluricultural- estd plenamente reconocida por la Constitucion.
Ninguna persona puede ser discriminada por razén de su cultura, con todo
lo que ello representa en cuanto principio superior de nuestro ordenamiento
juridico. El reconocimiento —validez y préactica- tanto del derecho
consuetudinario —que es un sistema normativo propio, entendido como
conjunto de normas y potestad de regulacion propia- como de la
organizacion autobnoma de sus instituciones para la decision de los asuntos
que reclaman la intervencion de la jurisdiccion comunal, es evidente
conforme al articulo 149° de la Constitucion, aunque con una limitacion
material relevante: interdiccion de vulneracion de los derechos

19 Seguin Articulo 1 de la ley 27908 “Ley de Rondas Campesinas”.

11 Lolegalnexo. (Web en linea) http://www.lolegalnexo.com.ar/archivo-detalle.php?id=53 (Consulta:15
de Abril del 2010)

12 Tribunal Constitucional. EXP. N.° 0042-2004-Al/TC, “Luis Alejandro Lobaton Donayre y méas de
cinco mil ciudadanos”, f.j. N° 3.



fundamentales, al punto que dispone la necesaria coordinacién con las
estructuras estatales en materia de imparticion de justicia.*®

Asi tambien tenemos que el articulo 149 de la Constitucion Politica,
establece que “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales 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” (lo resaltado negrita y cursiva nuestro).
Sobre las Rondas Campesinas, la Corte Suprema de la Republica en el
Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, Asunto: “Rondas Campesinas y
Derecho Penal”, ha manifestado que no es que s6lo pertenezcan a un grupo
cultural y étnico cultural, y cumplan un rol secundario o auxiliar en la
resolucion de conflictos, sino que practican un rol importante en la funcién
jurisdiccional sobre todo de naturaleza penal, citando como fundamento lo
siguiente: “Sin embargo, en via de integracion y segin los parametros
constitucionales ya abordados, ha de entenderse que las funciones referidas
al control del orden y a la imparticion de justicia son insitas a las
Rondas Campesinas tanto si éstas se originan en el seno de las citadas
Comunidades y son expresion de ellas en la medida que sus normas
internas lo autoricen.™

Asimismo sefiala la Corte Suprema de la Republica en el fundamento
juridico 9, del acuerdo plenario en mencién, citando a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia T-552/03, del 10 de julio
de 2003), que el fuero comunal-rondero se afirmara y constituira un limite
a la jurisdiccion penal ordinaria, si concurren los siguientes elementos, que
en resumen tenemos: A. Elemento humano. Existencia de un grupo
diferenciable por su origen étnico o cultural y por la persistencia
diferenciada de su identidad cultural. B. Elemento organico. Existencia de
autoridades tradicionales que ejerzan una funcion de control social en sus
comunidades, asume funciones jurisdiccionales para la solucién de los
conflictos. C. Elemento normativo. Existencia de un sistema juridico
propio, de un derecho consuetudinario que comprenda normas tradicionales
tanto materiales cuanto procesales y que seran aplicadas por las autoridades
de las Rondas Campesinas. D. Elemento geogréfico. Las funciones
jurisdiccionales, que determinan la aplicacion de la norma tradicional, se
ejercen dentro del ambito territorial de la respectiva Ronda Campesina.

13 Corte Suprema de la Republica. Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, ‘Rondas Campesinas y
Derecho Penal”, f.j. N° 6.

14 Corte Suprema de la Republica. Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, ‘Rondas Campesinas y
Derecho Penal”, f.j. N° 8.



Asimismo que a estos elementos se une el denominado factor de
congruencia. El derecho consuetudinario que debe aplicar las Rondas
Campesinas no puede vulnerar los derechos fundamentales de la
persona. Se trata de una condicion de legitimidad y limite material para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional especial comunal-ronderil.

Concluyendo asimismo en el fundamento juridico 12, que las conductas
que atentan contra el contenido esencial de los derechos fundamentales v,
por tanto, antijuridicas y al margen de la aceptabilidad del derecho
consuetudinario, son: (i) las privaciones de libertad sin causa y motivo
razonable —plenamente arbitrarias y al margen del control tipicamente
ronderil-; (ii) las agresiones irrazonables o injustificadas a las personas
cuando son intervenidas o detenidas por los ronderos; (iii) la violencia,
amenazas o humillaciones para que declaren en uno u otro sentido; (iv) los
juzgamientos sin un minimo de posibilidades para ejercer la defensa —lo
que equivale, practicamente, a un linchamiento-; (vi) la aplicacion de
sanciones no conminadas por el derecho consuetudinario; (vii) las penas de
violencia fisica extrema —tales como lesiones graves, mutilaciones- entre
otras.

Estando a lo mencionado, se observa que si bien la Corte Suprema en
dicho acuerdo plenario ha determinado las pautas de los elementos de la
funcion jurisdiccional ronderil; en tanto la finalidad de dicho acuerdo
plenario ha sido establecer los alcances de la jurisdiccion comunal rondera
como limite a la jurisdiccion penal ordinaria y evitar que muchos dirigentes
de las rondas campesinas sean procesados inutilmente en su actuacion
dentro del marco de la primera, no obstante no ha establecido los criterios
para determinar la racionalidad de las sanciones penales que aplican las
rondas campesinas, que es el tema que estoy avocado, en tanto, que gran
parte de la actuacion comunal ronderil lo constituye la aplicacién de las
sanciones - sobre todo las penales - conforme se verifica de la parte final
del tercer parrafo del fundamento juridico 13 del Acuerdo Plenario N° 1-
2009/CJ-116, cuando se refiere a “...También se rechaza liminarmente la
imputacion por delito de secuestro (articulo 152° CP) puesto que el
rondero procede a privar la libertad como consecuencia del ejercicio de la
funcion jurisdiccional —detencién coercitiva o imposicion de sanciones...”;
consecuentemente tendrd que ser el Juez quien determine los limites,
analizando las  sanciones aplicadas por estos, desde su derecho
consuetudinario; para ello se debe tener en cuenta lo que a mi criterio
sabiamente ha hecho referencia la Corte Suprema de la Republica en dicho
Acuerdo Plenario cuando cita la Sentencia de la Corte Constitucional
Colombiana T-349, del 8 de agosto de 1996; “Estos derechos, en todo caso,
han de ser interpretados, desde luego, de forma tal que permitan

8



comprender, en su significado, las concepciones culturales propias de las
Rondas Campesinas en donde operan y tienen vigencia”.”®; esto permite
deducir que la Corte Suprema de la Republica da a conocer que el Juez
debe compenetrarse con la cosmovision, la realidad — es decir su
racionalidad - de la justicia especial comunal ronderil, la racionalidad de
sus sanciones - no mirar hacia atras - desde nuestro mundo, porque si no,
nos parecera irracional, sino mirar el mundo de ellos e identificarse, siendo
necesario para ello la pericia antropoldgica conforme lo ha dicho en el
propio acuerdo plenario; siendo ello asi: ¢sera racional la sancion aplicada
por las rondas campesinas cuando castigan a azotes a una persona de su
comunidad, por haber hurtado ganado de sus mismos comuneros o por
adulterio en su comunidad, aunque esta Ultima accion ya no sea delito
para nuestra legislacién y para nuestra racionalidad? Estando a lo
seflalado serd racional, en la medida que sean sanciones que estan
preestablecidas y permitidas en su derecho consuetudinario, ya que es su
realidad, su cosmovision consecuentemente su racionalidad.

V.- AMODO DE CONCLUSION

La racionalidad, tiene su vinculacion con la realidad y con el sistema de
creencias que el hombre ha creado, para su normal convivencia en un
espacio geografico determinado, por tanto cuando nos referimos a la
racionalidad, esta existe y ha existido en todas partes por ser una condicion
inherente al hombre y a la sociedad, en consecuencia cuando se legisla en
materia penal y no concuerda con la realidad estamos emanando un
derecho irracional o sin razon.

Las sanciones aplicadas sobre todo en la edad antigua y edad media, como
fue la aplicacion de la ley del talion o por ejemplo la amputacion de una
mano a quien cometia el delito de robo, si bien es cierto nos parecen
irracionales, si es que damos una mirada hacia atras, sin embargo estas
fueron racionales para quienes vivieron en esa época, es decir cada etapa de
nuestra historia tuvo su racionalidad, en evolucién y en atencion a los
cambios sociales pero fue su racionalidad.

El pluralismo juridico en nuestro pais existe y esta reconocido en nuestra
Constitucion Politica, es por ello que la Corte Suprema de la Republicay el
maximo intérprete de nuestra Constitucion como es el Tribunal
Constitucional ya han emitido su pronunciamiento; por ello no se debe
olvidar que las instituciones sociales de las comunidades campesinas y

15 Corte Suprema de la Republica. Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, ‘Rondas Campesinas y
Derecho Penal”, f.j. N° 11.



pueblos indigenas no existen aisladas, forman parte de nuestro contexto
social de nuestro pais y consecuentemente parte de nuestro dinamismo en
vias de desarrollo, es por ello que para los operadores de justicia deben ser
cuidadosos al momento de definir los limites entre el derecho
consuetudinario y el ordenamiento juridico general imperante en el pais, sin
lesionar ninguno de ellos.-

Las Rondas Campesinas cumplen un rol preponderante en la aplicacion de
la justicia penal especialmente en las sanciones penales, - por su estatus de
autoridad - dentro de las Comunidades Campesinas o Nativas, siendo sus
castigos o sanciones racionales cuando estén establecidas dentro de su
derecho consuetudinario y en cuanto se apliquen en funcion como ellos
ven la realidad en su sistema de creencias, pero sin vulnerar los derechos
fundamentales; es por ello el Juez debe mirar su cosmovision, su
racionalidad, para lo cual debera recurrir a la pericia antropoldgica
conforme lo ha dicho La Corte Suprema de la Republica.
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