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Dejen de podar mis hojas y quitar mi pala
Basta de ahogar mis creencias y cortar mi raiz
Basta de matar mis cantos y callar mi voz
Basta de arrancar mis pulmones y sofocar mi razon
No se seca la raiz de quien tiene semillas
Regadas en la tierra para botar. ..

KEliane Potiguara
Indigena del Brasil.

A pesar que nos han matado los blancos
A pesar que nos han exterminado sin contemplacion
A pesar gque niegan nuestra existencia de Pueblos
Nosotros los Indigenas seguimos viviendo
Nuestras manos siguen abiertas y tendidas
Para compartir la armonia y la Paz con
los que nos quieren acabar. ..

César Sarasara A.
Indigena del Pueblo
Aguaruna del Peri.
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LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: SI1GTHEMA DR

PROTECCION CONSTU'TUCIONAL PERUANO

IN'TRODUCCION

Keaulta relevante abordar el Presente tema en an contexsts e

PO

cvidenteo expansion de los sistemas de protecelion de loo Deorechos

Humanos pero también de sistematica violacion de los lereches
Humanes de Jos Pueblos Indigenas dentro del marco de la eatrucno-

raduridico_politica de los Estados Uninacionales. Los Dereaciios
Humanoz tienen diversas formas de Proteccidn legal coma Fieg
distingue Carlos Chipaoco.al sefalar qu= un tipo de proteccion me
la que desarrolla la legislacion doméstica es decir "a Froteceidn
legal nacional que se realiza a través del herecho Constitucio-
nal,. FPenal e incluso Civil y otro tipo de proteccién Ade
Derechos Humanos es &1 gue desarrolla el Derecho Internacicons
a traves del sistema universal yv de los sistemas regionales. (1)

El Derecho Constitucional esta intimamente Lligado al origen y

evoliucidn histdorica de los lDerechos HumAanons cuya invarporacion
A la historia del constitucionalismo e da con la primera
generacion de Derechos Humanos gque tienen =u crigen en los
procesos censtitucionales provocados por la revolucion american=
vy la revolucidn francesa. mientras la segunda generacion surge
e la Constitucidn Mexicana de Querétaro en 1917 y la Cenpetitu

1S

“ion de Weimar (Alemania) en 1919, (2)
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Law Cartas Constltucionales (e empiezan 4 eniabheocer:

e marco de berechos fendamentales gue conjugan
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Lo e e oo

individuales con log derechos econdmicos, sociades v ol ars e

consagrandose  la Constitucidn en un pexo de inlerdopendenc s
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tetado de Derecho v tons Lerschos Fundiamentales gl oo
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arptirees o]
fw senats Antonio Péres

L oconstitucional lemo acttal no seria Lo cue e oeoin 4o
derechoz fundamentales . Las noermas  gue  Sanclonan e |
estatuto de los derechos fundamentales. jante a wgué
Qqu= congagran la toema de HEastado y las que kTS
Histema econdmico, son las decisivas para definir o1 mode (o
constitucional de sociedad. 3in gue quepa congiderar oot
Lrees cuegtiones come compartimentos estanoos, habida cuernt
de su inezscindible correlacidn. " (3)

MNOE proponemos realizar vn refiexidn legal v o tedrica ocbhre
sl trigen vy Desarrollo Constitucional de los Derechos Humano.s .
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Jevechos Fandamentales de los Faeblos Indigenas’ cepuestos
en oz lextos Constitucionales del Per durante el St le XX
Asinizmo, entocaremns el “Sistema de Protecoi 'n Internacicnon
de los loerechos Humanos de los Pueblos Indigenos' .
La naturalera del trabaio escogido nos obligara a mer hiblingra.
tico desccriptivos pero poralelamonte tapbh on analiticns mediaat o

la confrontacidn entre los Derechos Humancs,su Positivacidn v oo

e PRI

Dorachon ITndigenas  aun no  Positivados. Este no  signitios
regtringlier la protecoidn de los Derechos Humanos A au meredi

positivacidn pues estamos convencidos gue el aspecto legialat v



25 Uun primer paso que debe estar acompanado de MaCHAN T SnOaE U=
garantizen su implementacion y vigencia  real dentrao  de b
construccion de una cultura democratica. Finalmente. en el
desarrvollo del trabajo se iran aportando algunos elementos e
apartir de ia experiencia Constitucional Peruana, nuestro modest.o
conocimiento vy el campo de nuestra lucha diaria con las Nacions-
itidades Amazdnicas del Peru nos atrevemns a formular para la
alfirmacion de la "Defensa de los Derechos Humanos de los Pueblos

fndigenas .

1. ORIGEN Y DESARROLLO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Bl proceso de afirmacion Constituciconal e Internacional de
los Derechos Humanos tiene sus antecedentes en la Kscuela
Clasjca de la teoria de los derechos naturales.Cabe Al
destacar la tarea de Vitoria y Las Casas, quienes a)
defender los derechos personales de los habitantes de i ata
nuevos territorios descubiertos y colonizados por la Uorona
de Kepafa. sentaron las bases doctrinales para el reconcci-

L

miento de la libertad y dignidad de todos log hombres. (4)

Asimismo, paralelamente al desarrollo de la doctrina iusna-

turalista encontramos en las’ Cartas Medievales Inglesas de
Derechos” importantes aportes de positivacion de los

Derechos Fundamentales que despues llega a la cultura
europea  y sobre todo norteamericana. katas Cartas o
veciaraciones fueron:

1. lLa Carta Magna del Rey Juan Sin Tierra de 1215

2. La Peticion del Parlamento de 1823 5i KRey Carlos |



3. R Habeas Corpuss de 1679

4. La veclaracion de Derechos o "Bill of Rightao exigidn
pror el Parlamento a William y Mary, principes de Oranges,
en 1689, para acceder al trono de Inglaterra.

Con respecto a la recepcidén de la tradicion inglesa por

parte de las colonias norteamericanas afirma  Alfred:

Vazguez:

Esta tradicion inglesa fue la matriz de donde surgieron
declaraciones semejantes en las antiguas colonias  de
Norteaméerica. Entre ellas Kill of Rights de Virginia de} 17
de junio de 1776.que recoge muchas de las doctrinas de
1215,1628 yv 1689 de Inglaterra.Se advierte en efectn. esa
transculturacion Juridica (...). cuando  establece  que
"todos los hombres por naturaleza son igualmente libres e
independientes y tienen ciertos dereches fundamentale:s
(G N G4
En etecto. la Declaracidén Americana de la lndependencia del
4 de julio de 1776, 1los articuios de la Confederacicn del 15
de noviembre de 1777 y finalmente, la Constitucion Federal
del 17 de setiembre de 1787 constituyen actos fundamentales
inspirados en los principios de la libertad individual v la
garantia de los derechos esenciales de la persona humana.

Con ellos pasaban al nuevo mundo las costumbres politicas

inglesas fundadas en la libertad.(8)

Pero mas trascendente sera la influencia directa de la
tradicidn britanica sobre la Declaracién de los Darechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 de Francia (la misma
gque fue parte de la primera Constitucidén francesa de 1791
vy después de la Constitucidn de 1783). Declaracién que &l

recoger también las ideas del pensamiento tedrico liberal




del siglo XVIII. universaliza los principios de libertad.
igualdad y los derechos individuales en el mundo; rompiendo
con el régimen monarquico absolutista. Apartir de ese
momento las Declaraciones de Derechos se incorporan a la

historia del constitucionalismo. (7)

Posteriormente,la crisis del Estado liberal durante el
siglo XIX con la aparicidén del capitalismo industrial wvan
a poner en cuestidn los clasicos derechos individualess y
roliticos ante las nuevas demandas de derechos econdmicos
vy sociales. BEBste proceso va a encontrar en el pensamiento
critico de Marx y Engels, expresado en el” Manifiesto
Comunista’” de 1848 un impulso sustantivoe pues coincidimos
con Antonio Pérez, en que este Manifiesto se covirtid en la
Carta de los nuevos derechos gue requerian proteccion
juridica,entre ellos el derecho al trabajo,a sus frutos y

a la seguridad social.(8)

Asimismo,.no se puede dejar de mencionar a la Enciclica

o

"Rerum Novarum™ del Pontifice Ledén XIILI de 1881 gue al
consagrar la detfensa de la’ Dignidad Humana' sobre la base
de la defensa de 1los derechos econdmicos y sociales
bédsicos salario digno., vivienda, alimentacidon contribuyd al
desarrollo de los derechos econdmicos vy sociales. Al
respecto, sostiene Carlos Chipoco, gque "por un lado.l=
igualdad de los hombres en su dignidad humana llevd a Ledn

XIII a afirmar la existencia de derechos Econdmicos vy



sociales; por otro, sus dudas sobre la razon frente a la
etica lo llevaron a cuestionar la democracia con =ns reglas

de mayvorias y minorias’ . (9)

A partir de entonces,s3e inicia todo un Movimiente por e
Constitucionalismo Bocial (Revolucidén Mexicana,Revolucion
Rusa, Primera Guerra Mundial)gue se va a plasmar en ias
Constituciones de Francia de 1848. de la UKRSS de 1918 y

1936, de Mexico de 1917 y de Weimar Jde 19149: instituyendose

]

les dos ultimos Textos Constitucionales en  tuente e
inspiracion de las Cartas qQue van a empezar a incorporar
las reivindicaciones econdmicas, sociales y culturalec
dentro del tistema de Derechos Fundamentales hasta hacerlos
indispensables del Constitucionalismo Moderno. En este
contexto se inscriben las Constituciones de 1920 y 1933 de

Peru, las mismas gue empiezan a tratar estos tema

0]

Con los "Derechos Sociales” en opinion de Rubio v Bernales,
se ubica al hombre en su dimensidn social. constitucionali -
zandose los derechos llamados de la vida social:

... el derecho acepta paulatinamente al hcembre como un ser
de naturaleza social, inmerso en la sociedad e identificacda
en ellia a través de un conjunte de relaciones inseparables
de la vida misma y del modo como un hombre asume y realiza
su condicidn humana.la tfamilia.el trabajo.la educacion, la
alimentacion, la igualdad de los sexos son tomados como
elementos gue objetivan un fin concreto: la wvida huwnana
como fenomeno colectivo.lia vida en sociedad y los derechos
que de ella emergen pasan a convertirse en objeto de
derecho.en cuanto éste los incorpora al mundo de =u
normatividad vy los constitucionaliza para regular iLa vida
en sociedad,mas alla de los intereses individuales. (10




mera despues de la Segunda Guerra Mundial gue oon mayor
fuerza los Derechos PFundamentales pasan a ser urn e lLement
insuastituible de la demccracia; consagrandose en Consti-
tuciones como la francesa de 1946, la Constitucion
italiana de 1947, la Ley Fundamental de la Ekepubiica
Federal Alemana de 1449, la Constitucion de Grecia 1975. de
Portuga: 1976, de EKspana de 1978. Tendencia que tambidn
esta preéente en  las Constituciones Latinoamericanas vy
entre ellas la Constitucidn de 18749 del Peri v en su altima
Constitucion de 1993, pero con graves retrocesos que o
rropasito de los Derechos Fundamentales de los  Puebloos
Indigenas seran senalados en =zu oportunidad.

Ez con la Carta de las Naciones lnidas de 1946. con La
Declaracion Universai de los Derechos Humanos de 1944 ¥oCorn
los posteriores Tratados Internacionales que se concreta |n
aniversalizacién e internacionalizacion de los Derechos
Humanos. En la actualidad el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos comprende un  conjunto de Declaraciones
y Convencicones Universales v Regionales por lo cual puede
afirmarse que estos derechos hacen parte integrante de las
obligaciones de los HEstados en el plano internacional .
~ualqguiera sea la naturaleza yv el alecance de la normativi-

dad exclusivamente nacional.({11)

Ezte reencuentro con 1 "Origen y Desarrollo Constitueciona.
de los Derechos Humanos™ nos  da  elementos  tedricos v

legales sobre la intima correspondsncia eatre la Docbrina



e los Derechos Humanos v el Constitucionalisme, Suvea

o

pesitivacion en la casl  totalidad de las Cartas Constitou

~ionales del mundo han generado un Sistema de Proteccisn
Constitucional de los Derechos Humanos: cumpliendo uns
fuaneildn  sustantiva para la legitimidad de un sistema
democratico,pues sin Derechos Humanos no hay Democracia N
sin Democracia no hay Derechos Humanos.Recordamos =1 este
momento la declaracidon categdorica vertida por el Dr. Pedro
Nikken en el XI (Curso Interdisciplinario en Derechos

Fumancs "Un régimen que abandona los Derechos Humanos dein

de ger democratico.”

De esta manera. los Derechos Fundamentales sze constituyen
en la principal garantia con gque cuentan los ciudadanos e
un Estado de derecho de que el sistema juridico vy politico
en su conjunto se orientarda hacia el respeto y la promocidn
de. la persona humana:en su estricta dimension individua)
(Estado Liberal de Derecho), o conjugando ésta con Ja
exigencia de la solidaridad,componente social v colective

de la vida humana(Estado Social de Derecho). (12

En consecuencia, los Derechos Fundamentales se presentan er
la normativa constitucional como un conjunte de valores
vbjetivos basicos ~accidn positiva de los poderes pablicoo:

v, al mismo tliempo, como el marco de protecoidn de loo

o

situaciones juridicas subjetivas_ garantias de la libertad

r

individual y de los aspectos soclales y colectivoo de la

subjetividad . (13)



CONCEPTUALIZACION: 6 DERECHOS HUMANOS O DERECHOS FUNDA-
MENTALES?

Cuando gueremos determinar que se entiende por lerechos
Humanos o Derecho Fundamentales encontramos en la doctrina
gue no existe un terminologia unitorme pues depende en 2ran
medida del enfoque que cada autor utilize. Pero cabe hacer
mencion que la mayveria de las veces son empleados como
sinonimos; asi es como para Antonio Truyol,” decir qgue hay
derechos humanos o derechos del hombre en el contexto
historico_espiritual que es el nuestro., equivale a afirmar
gue existen derechos fundamentaleds gque el hombre posee pop

1 hecho de ser hombre, por >ropia naturaleza y digni-

m

u

o

dad; derechos gue le son inherentes, y que.lejos de nacor
de una concesion de la sociedad politica, han de ser por

esta consagrados y garantizados’ (14)

La utilidad de la distinciodn entre” Derechos Humanos vy
Derechos PFundamentales” deseamos puntualizar en  este
capitulo para lo cual recogemos el planteamiento gue asume
Antonio Pérez, cuando siguiendo a la doctrina mas aceptada
toma como criterio dadistintive el difrerente grado de
concrecion positiva de estas dos categorias:gsenalando que
lonzs derechos humanos son los consagrados en las declaracio-
nes y convenios internacionales abarcando incluso aguel la=
necesidades humanas ain no positivadas y los derechos
fundamentales son los derechos consagrados constitucional

mente:



En los usos linglUisticos juridicos,politicos e incluse
comunes de nuestro tiempo, el término “derechosz humanos'
aparece  como un  conceptn de contornos mas amplios e
imprecisos gue la nocidn de los “derechos fundamentales”
Los Derechos Humanos suelen venir entendidos como  un
conjunto de facultades e instituciones gque.en cada momento
histdérico,concretan las exigenclias de la dignidad,. la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenanmientos juridicos
4 nivel nacional e internacional. HEn tanto gque ¢on  la
nocion de los Derechos WFundamentales se tiende aludiir a
agquellos derechos humanos garantizados por el ardenamiento

Juridicoe positivo,en la mayor parte de los camos er =u
normativa  constitucionail,y suelen gozar de uns tuateln
revorzada. " (15)

Clertamente resulta significativa la constitucionalizacion
de los Derechos Humanos como Derechos Fundamentales 1.oda
ver, que la Constitucidn es el fundamento juridico pozitivoe
supremo de un sistema normativo. con mandato imperativo
respecto de las funciones tuitivas y coactivas del Estade.
Der este fundamento supremo se deriva el derecho de toda
persona a exigir al Hstado la proteccidn de los Derechos
Fundamentales,constituyéndose su cumplimiento en el presu-
puesto basico de todo Estado democrdatico. como antes ya

indicaramos.

S5in embargo. cabe resaltar que la proteccidn de  los
Derechos Humanos trasciende =1 Derecho Estatal come bien
lo afirma Antonioc Cancgado, "debido a que en la actualidad se
ha generalizado €l consensce en torno a la internacionaliza-
cion de su proteccion, Jjuridicamente viavilizada por la
coincidencia de objetivos entre el derecho internacional vy
el derecho interno en 1o gue concierne a la proteccidn e
la  persona humana'” . (16) Pero cuya materializacion es

todavia un reto y una aspiracion en el mundo.




Uresmos, que esta delimitacicn entre Derechos dumanoes v

Derechos Funadamentales’ es Uit il por ous conses e

Juridico practicas, pues & partir de la adepeion de astg,
dos categorias conceptualews: en primer lugar, analisarenos

soma estan positivados los Derechos Fundamentales e

o

Puebhlios [Indigenas on las Congtituciones dei! Peryv de &

R I =
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ALY T positivacion en el lerecho Internacional e

lierrechos Humancos. kna segunde lugar, delerminaremos oi v

i vyl

Fandoumental de I1a ionteracecion entre 1 Derecho

Intoaerae

sl de los Derechos Humanos de 1o Pueblos Indigenns

feptye

intluven las demandas indigenas aun no contenidas en [

PNES

ingtrumentos internacionales) v el Derecho Constitu~icna)

(s derechos efectivamente inastituidos) para un auléntioco
avance normativo y practico del recrnocimient o Vo oprolec

IR o

ade lug derechos individuales y cola2ctivos de los Puebion

Indigenas. Finalmente, estableceremnos la Importancis e
Hiaiago lntercultural para tos aulentica atirmacion e .

Derechos Humanos .

HSISTEMA DK PROTECCION  CONSTITUCIONAL PERUANO DE  LOS
DKRECHOS FUNDAMENTALES DE 10S PUKBLOS INDI GENAS

Constitucionalments el Perd e ha definido comno o mstadn
Nracion negando las diferentes entidades COCio _onlturales
Andinas y Amazonicas qgue la componer: . Cuando hab famos e
Estado Nacidn establecemos  la dominacion de  un Sector
dominante sobre otro gque ne es homogéneo, esto ~curee e

ralses pluriculturales como el nuestro donde la faita i

reconoeinianto de la  pluratidad v Tar diterancias o



Llevado a que un sector domine al otro.kEsto es gue una
minoria homogenize a una mayoria. Kste proceso de negacicn
historica viene desde la colonizacion Europea del sigio XV
donde se constata la confrontacion de dos concepciones
distintas del munde y del hombre.Por un lado, Lla Europens
representada por Ewpafia en cuya formacidn y pensamiento o

Cristianismo habia contribuido, y por el otro se hallaba

7]

w
e

America cuyas caracteristica

G

tnicas eran completamente

diversas.

f,a historia nos da cuenta de tres Proyectos Politicos que
marcan la relacidn entre log Puebhlos Indigenas y el Eztado
Peruano,que consideramos importante mencionar brevemente -
1. Durante el Periodo Pre Moderna, el Provecte Colonial.
asimild a los Ayllus, adaptandolos a su mecanismo
administrativo.cuidando de no atacar ni su estructu-
ra,ni sus costumbres mientras no implicaréan un peligro
inminente para el régimen colonial o para el credo
catdlico. (Republica de Espatioles_Republica de In-
dios).(17) Los indios eran libres pero tenian un
status legal peculiar,por el cual debian vivir en
Keducciones.para asegurar su catequizacidn.el cobro

del tributo y el servicio personal.

[

. Durante el Periodo Moderno. distinguimos dos Proyec -

N

tos: El primero, se inicia desde la Independencia de
1821 haszta el arno 1919.donde se buscd la asimilacidn
de los Pueblos Indigenas al resto de la poblacién

no_indigena. suprimiéndose por DNecretos todas las



1

barreras impuestas por la colonia entre “"indios vy
no_indios” ; eliminandose la Propiedad Comunal Indige-—
na,tal como lo sefialara el connotado constitucionalis-
ta José Pareja:

" 81 la Emancipacion fué un positivo adelanto en
materia politica no lo fué en 10 gue se refiere a la
Jjusticia social.Carecid de un programa agrario. Imbuida
de liberalismo,atacdé en nombre de sus postulados a las
Comunidades.Se considerarén a éstas como rezagos

coloniales,como instituciones que convenia elimi-
nar. ' (18)

Asi tenemos que, desde la perspectiva liberal para ser

libres los hombres tienen gue ger ilguales y oen est

o3

igualdad de todos ante 1a ley no hay indigenas sino
peruancs. Se pensd que las ditferencias acabarian por
desaparecer formandose una sola Nacidn homogénea bajo
un solo Estado.

El segundo, es 21 gue tiene lugar <con el Movimiento

Indigenista de 1920 hasta la actuvalidad, en el cual

n

6

i

constata que el proceso de homogeneizacidn continua,
pero a los criterios integracionistas se zuma el
reconocimiento yv el respeto a laz peculiaridades de

las Comunidades Indigenas.

Estos cambios surgen del cuestionamiento a la igualdad
Juridica frente a la desigualdad real.ante la influencia
del Movimiento Constitucionalista Bocial que emerge de la
Constitucion Mexicana de 1917 y la Constitucidn de Weimar
de 1919. Innovaciones gue se incorporan en la Constitucidn
Politica de 1920, se confirman en la Constitucidn Politica

de 1033.tienen un tratamiento mas organico e integrado en



3.1.

ia Uonstitucidon de 1979 y sufren un retroceso en li Consti -
tucidn de 1833 recientemente aprobada mediante Retferendum

dei 31 de octubre .

CONSTITUCION DE 1920

La Constitucidn de 1920, en el Titulo 11 v 11} de |

il
al
Ui

"Garantias Nacionales” y de las “Garantias Individuales'
respectivamente bajo el principio de la igualdad de todos
ante la ley (Art.17) establecid un conjunto de derechos \Y
libertades individuales generales como: la  proteccidn al
nonor y la vida salvo pot crimen de homicidio calificado v
por traicidn a la patrias;la libertad laboral.de concien-
cin.de transito,de reunidén, de prensa., entre otros: %
constitucionalizé el Habeas Corpus como mecanismo de

proteceidn de la libertad individual.

Con relacidn especifica a los Derechos Individuales de los
Pueblos Indigenas constatamos que el Art.2¢  garantizo su
tibertad personal “"No hay ni puede haber ecciavos en la
Remiblica™ . Con respecto a la libertad individual el
ir. Jdavier Prado Presidente de la Comisgidn de Constitucion
declaraba  gque  las  garantias individuales tienen gran
amplitud.Consideraba gque es esencial suprimir cualguier
rosibilidad de esclavitud en el pais,por lo que propuss
adicionar el precepto yue nadie nace esclavo ©con  Ia
declaracidén que 7 no se reconoce pacto ni imposician que
prive de la libertad individual”, lo que es8 esencial

tratandose de Ja raza indigena (19),quedando  incorporado.



Siguiendo una corriente ideologica que ubica a los Indige -

&

nas en situacidn de tutelados el Texto Constitacionai no
les concediod el derecho de sufragio, porque en el fonde se
les percibla como personas menores de edad, sin capacidad
rara elegir porgue no sabian leer ni escribir,negandose e
easta manera todo derecho politico a los Indigenas, (Art . 856)

i -

Goezan d

derecho de sutragio loz ciudadanos en ejercicio

U]

que saben leer y escribir...".Aci también se les nego el
derecho a la afirmacidén de su identidad etnica-cultural .
Bl Titulo IV de las” Garantias Sociales”. contemplsé los
dereches relativos a la salud.al trabajo, a la educacion Y

A la propiedad; pero sélo dedicd dos Articulos (b8 y 41)

;11

los derechos colectiveos Indigenas. El Art._58. donde =o
reconocid la existencia legal de las Comunidades Indige-

nas,rectiticando cien afios de omisidn con las legislaciones

liberales desde los Decretos de Bolivar de 1824 y 1825 Jue

)

ordenaron su disolucidsn hasta las Constituciones anteriore

f

que #1 silenciarla

n

lag pusierdn tacitamente al margen de

la ley.

ol bien estamos ante una de las reformas mas trascedentales
de la Constitucion de 1920 debemos indicar que por un lado,
otorgd status constitucional a las Comunidades Indigenas en
tanto entidades comunales pero no en su condicidn de "Pue-
blos™: por otro. se percibe una concepcidn protecoionicta

en el Art.58:



3.2.

El Estado protegera a la raza indigena y dictara leye
especiales para su desarrolle v cultura on armonia con su
necesidades.

La Nacién recconoce 1a existenria legal de las Uomunidades
de Indigenas y la ley declararida Llos devechos gue les
corresponden.

el

m oo

Kl Art.41 sanciond la propiedad comunal de las Comunidades
Indigenas, sin garantizar su integridad pues deijo librada
a la Ley las condiciones para su transferencia:

Los bienes de propiedad del Estado,de instituciones
piblicas y de Comunidades de Indigenas son imprescriptibles
vy s80lo podran transferirse mediante titulo publico.,en los
casos v o en la forma gue establezca la ley.”

De este modo., consideramos que se volvid al sistema pro-
teccionista del régimen colonial,perco sin el tributo.ni el
servicio personal.Proteccionismo que estaba acompanado de
una negacidn de los derechos de las Comunidades Indigenas
a la educacidon (sdlo podian haber escuelas en las capita-
les de distrito y no se Lenia en cuenta ni la vbicacion
geogratica ni la especificidad cultural de las Comunidades)

y a la participacion politica como entidad colectiva.

CONSTITUCION DE 1933

La Constitucidén de 13833 en el Titulo Il de las "Garantias
Constitucionales.” Capitulo I de las "Garantiaz Nacionales
y Bociales” y Capituleo 11 de las "Garantias Individuales':
asi como en el Titulo IIT de la "Educacidédn” bajo 1 mismo
principio de la igualdad Jjuridica (Art.23) confirmd lo=
derechos individuales y sociales establecidos en la Consti-

tucion de 1920: relativizd aidn mas el derecho a la vida




mediante la aplicacidn de la pena de muertc en g forma méas
extensa para los delitos de traicion a la patria v homici~
dio calificado y otros gue setiale la ley acentud major los
derechos de libertad laboral. brensa,conciencia, reu-
1ion,salud, educacién, propiedad incorpordé la proteccicon
al trabajo, la negociacidén colectiva, la proteccion de la
familia,la defensa de la infancia euntre otros:y amplid la
accidén de Habeas Corpus para la proteccidn de los derechns

individuales y sociales.

En cuanto. a los Derechos Individuales especiticos de los
Pueblos [ndigenas se les continud negando tanto el derecho
al sufragio,(Art. B86) como el derecho a su atirmacion

étnica-cultural:en una c¢lara marginacién politica vy

digcriminacidén cultural.

La Constitucidén de 1933, a diferencia de la Constiturion Ade
1920 dedicé un Titulo especifico a las Comunidades Indige-
nas (XI) cuyos articulos perfeccionaron y ampliaron los

contenidos consagrados =n la anterior Constitucion.

Kl Art. 207 estableci®d un avance en el status consti-—
tucional de las Comunidades Indigenas pues se e recononcid
no so6lo su existencia legal sino también su rersoneria
Juridica, es decir su plena capacidad juridica ror el hecho
Jde su existenciac

"Las Comunidades de Indigenas tienen existencia iegal vy
personeria juridica’



Asimismo. se garantizd la integridad de la propiedad de las
Comunidades Indigenas(Art.Z208);se consagrd la imprescripti-
bilidad, inenajenabilidad e inembargabilidad de la propiedad
de las tierras comunales(Art.Z208); se expresd el propodsito
del Estado de dotar de tierras a las Comunidades gue no las
tengan en cantidad suficiente (Art. 211);se Fijd la autono-
mia de las Comunidades Indigenas frente a los Consejos

Municipales (Art.210);y el EHEstado se obligd a dictar una

legislacién especial Indigena (Art. 212)

Cabe mencionar,gque en el Debate de la Constituyente el

69!

efior Arca Parrd manifestd que habia llegado el momento no

o de establecer el régimen legal sino analizar el

[

&

6]

régimen de la propiedad propendiendo a socializaria. Sefald
que habia que poner limite al acaparamiento de la propiedad
territorial para dar paso a un sistema colectivo.Hizé ver
gque la propledad tenia un caracter feudal y que debia
tenerse en cuenta el postulado de la Revoluridn Mexicanas de
que las "tierras corresponden a quien las cultiva” . (20)
T

En la misma o6ptica,el Sefior Victor Andrés Belaunde consicie—
réo de justicia dar tierras a las Comunidades Indigenas que
no las posean, y al mismo tiempo limitar el latifundio
improductivo como medida agraria gue se venia planteando
hace muchos afios;en efecto agregd que desde 1789 se penso
limitar la propiedad privada y de dotar de tierras a [os
Indigenas: pero las Cortes de Cadiz pretendieron darie

zentido individualista y Bolivar siguio =ga tradicidon y



termind diciendo  Hagamos una Uonstitucion  justiciera y
deidemes que el Estado dé tlerras suticientes a low Indige-
nas gque no las teongzan, tomandelas de 1oz latifundios o de

lac tierras del Estado'"(21)

De lo expuesto,sostenemos gue efectivamente en el plano
Normative Constitucional se continud reconociendo a las
Comunidades Indigenas como sujeto de derechos, pero dentro
de una concepcién tutelar.donde el problema Indigena era
visto como una cuestidn agraria,en el cual no habia una
redefinicion de la concepcidn misma del Estado Nacidén.,no ze
reconocia  la diversidad cultural, y no se otorgaban

derechos politicos.

CONSTITUCION DE 1979
En la elaboracion de la Constitucion de 1979 es posible
advertir muchas influencias segun Domingo Garcia que
consideramos de utilidad destacar para etfectos de tener
como referencia el contexto en gue se inscribe la Constitu-
cion de 1879 en el momento de su tformulaciodn:
a. En el planc pelitico, el reciente pasado desarro-
llado por el gobierno militar; ademds los gobier-
nos de Belaunde (1983-1968) y de Bustamante y
Kivero (1945-1948).
b. En el plano ideoldgico. las reformas sociales de
La decada del 60 y la presencia de un  Estacdo
interventor. Hay también la influencia de las

Constituciones de Easpana de 1575, de ltalia de



1947, de Alemania de 19493, vy de Veneisuela de
1961; asi como de las normas internacionales del

sistema de protecocién universal v reglonal de oo

Derechos Humanos (22).

Depemos sehfalar,que una de Jlas épocas de importante inno

vacion legislativa que posteriormente es incorporada en 1a
iZonstitucion de 1979 tiene lugar durante la decada del 80
y 70; esta innovacion se gesta con la Ley de hetforma
Agraria NolbO37 de 1964,1a Ley de Eeforma Agraria DL No
17716 de 1969,el Estatuto Hspecial de Comunidades Campesi-
nAis del Pera DS No 37--70--A de 13706, la ey de Comunidades
Nativas y Yromocidn Agropecuaria de las Keglones de pelva
y leda de Selva DL No 20853 de 14974, y la Ley de Comunida -
does Nativas y Desarrollo Agrario de las Kegiones de Selva
y {leja de Selva DL No 2217hH de 1978 . Leyes gue cambian la
conceptualizacion de las Comunidades Indigenasg por “Oomuni-
dades Campesinas’ de origen Andinco y "Comunidades Nativas'

de origen Amazdéniaco.

Es asi como, la Constitucior de 1979 en el Titulo [ de los
"Derechos y Deberes PFundamentales de Ja Persona’ consagra
los Derechos Humanos como Derechos Fundamentales. recogien-
do gran parte de la normatividad del Derecho Interrnacional
de  los  Derechos Humanos,colocando ocomo  centro  de I
sociedad yv del Estado a la persona humana:

L.a persona humana es el fin supremo de la sociedad y del

Eaotado. Todos tienen la obligacidon de respetarla v proteger-
ta " Art . 1)



Al respecto, compartimos la critica de Rubio v Bernales:
“ .. .,debid hacerse una declaracion inicial gque no pusiera
al individuo simplemente como centro de la sociedad y del
Estado,sino que le diera sus adecuadas dimensiones a la vez
individuales y sociales,estableciendo que todos yv cada uno
de los derechos le pertenecen no sé6lo en cuanto individuo, -
sino también en cuanto miembro que actua en el todo social.
en sus diferentes facetas: sociales, laborales. politicas,
ete. " (23)

Sin embargo, no se puede dejar de reconocer el avance
significativo en lo que respecta a la proteccion de los
derechos individuales de la persona humana (el derecho a la
vida recupera su primacia y ita pena de muerte sd6lo es
aplicable en caso Jde traicidn a la patria) y en lo relativoe
a la libertad y seguridad personales plasmados en el Titulo
mencionado.

T

De otra parte,se mantiene el principico de la igualdad

Juridica incidiendo gque =se trata de una igualdad sin

o3

iscriminaciodn’ por razones de sexo, raza, religion, opi-
nién o idioma. Asi también, en el Titule 1 se integran de
un modo mds organico los derechos econdmicos y sociales:
Familia; Seguridad Social y Bienestar; Educacidn,la Ciencia

v la Cultura;Trabajo,Derechos Politicos, entre otros.

13}

En otro punto: se establece las Acciones de Habeas Corpus

L

y Amparo como garantias constitucionales gque cautelan la
libertad individual., v 1los demds derechos reconocidos
constitucionalmente (Art. 295); se otorga Jjerarguia consti-
tucional a 1los Tratados relativos a Derechos Humanos,cuva

modificacién se  rige por el  procedimiento de retforma



constitucional;: v mediante la disposicidn 1l6ta.se ratifican

constitucionalmente, el Pacto Inlernacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi comoe =1 Protocolo Facultativo del
Pacto [nternacional de Derechos Civiles yv Politicos.lgual-
mente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San
José de Costa Rica.,incluyvendo susg articulos 45 v 62 referi-
dos a la competencia de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

C‘on relacidn a los derechos individuales especificos de los
Pueblos Indigenas (Campesinos y Natlvos) tenemos que, por
un lado, se revierte la tradicion constitucional que les
negaba el derecho al sufragico (Art.6d) para lo cual como
todo ciudadano peruano deben reunir tres condiciones: ser
mavor de 18 afios, estar inscrito en el Registro Klectoral
y estar en el goce de su capacldad civil; PO otro, se
mantiene la negacién del derecho a la afirmacidn y respeto

de su identidad étnica-cultural como persona humana.

La Cornstitucion de 1879 regula los derechos econdmicos,so-
ciales y culturales de las Comunidades Indigenas basica-
mente en el Titulo 111 Del Régimen Econémico Capitulo VIII
de las “Comunidades Campesinas y Nativas” lo cual es
impropic pues el problema de los Pueblos Indigenas no solo
e economico, ademas es politico, social y cultural.Aungue
cabe hacer mencién que otros derechos se enfatizan tamblén

i

en otros Capitulos del Texto Constitucional.



En el Capiltuio VIII al igual que en la Constitucisn de
1933 se reconoce la existencia legal y personsria juridica

ol
0

las Comunidades Campesinas y Nativas,pero se avanza en
términos de reconocer niveles de autonomiac

Las Comunidades Campesinas vy Nativas tienen existencia
legal y personeria Jjuridica.scon autonomas en su organiza-

¢ion, trabajo comunal v uso de ita tierra,asi como en 1o
econtmico  y administrativo dentro del marco gue lLla ley
eatablece. .. " (Art. 161)

Se trata pues de un reconocimienta legitimo de las Comuni-

dades, pero sin una redefinicidn del concepto v de la

estructura juridico-politca de: EstAado.

En el ambito de los derechos culturales de las Comunidades
{ndigenas, el Estado se obhliga a respetar y proteger sus
tradiciones, asil Ccomo a promover a superaclon ocultural de
sus  integrantes.Bsto ultime d=bemos entenderlo como La
promocion de la cultura de las Comunidades vy ne como &1
paso obligado de la cultura tradicional a la cultura
occidental como lamentablemente ocurre en la realidad.en un

grave atentado a éste derecho tundamental .

Asimismo, el Estado se obliga a preservar las manitfesta-
ciones de las culturas nativas (Art.34); garantizma e1
derecho de las Comunidades a recibir educacidén primaria en
su prcpio idioma (Art.38) y se estipula que son de uso
otficial el Quechua y el Aymara,y que las demas lenguas
aborigenes integran también el patrimonio cultural oe la

nacién. (Art.83)



Respecto a los derechnog economicos de tas Oomaoidades
indigenas. el Hetado asume La obbigacidn de promover au

desarroilo integral y fomentar las empresas comunales v

A

Cooperativas, (Art.162); v se establecoe como en la Consbil L -
cidn de 1933 los principios de inembargabilidad, imprascreip:
titiiiidad e  inalienabilidad de las  tierras comunales

(Art _1683).

Debemos agregar que el principio de inalienabilidad de las

Lierras comunales se relativiza., cuando se promueve -u

M

venta mediante Ley tfundada en el interés de la Comunidac vy
asalicitada por una mayvoria de  los dos tercios de  Los
miembros calificados de ésta o en caso de expropiacion por

necesidad y utilidad publicas (Art.1683).

consideramos que,esta excepcion al principio de inallenatsi-

1

lidad pone en riesgo :a integridad del territorio comunal
ante el fuerte Impacto de las colonizaciones,e!l proceso de
aculturacidn y el fracazon de las politicas agrarias en el

rals. Finalmente,se prohibe el acaparamiento Jde tierra

1
n

dentro de la Comunidad.

Por otra parte., la Constitucidn de 1979 dentroc de una
concepcidn de Estado social de derecho Jegitima el proseso
de Reforma Agraria iniciado durante el gobierno militar,
mediante su constitucionalizacion en el Capitulo VII del

"Regimen Agrario” del Titule 111 dei Régimen Eoondmioog



donde se otorga prioridad al desarrollo del zector agrario
(Art.. 158); se garantiza el dere-ho Jde propiedad sobre la
tierra en todas sus modalidades individual y calectivi,
directamente conducida por sus rropietarios, vy se estalbie—

ce que las tierras abandonadas revierten al Estado para

adjudicacidn a compesines  sin tierras (Art. ik

estipula gque es el Estade con participacion de los agriocul
Ltores, el que ejecuta la politica agraria (Ari.158) v =a

consagra a la Reforma Agraria como el instrumento de 14

Ltranstformacion de la estructura rural v promocidon e

hombre del campo. (Art.159)

En definitiva,estamos frente a una Constitucidn que =1 bien
avanzo en el reconocimiento de importantes derechos indivi-
duales y colectivos de las Comunidades Indigenas no
resuelve el problema de la articulacién de las diferencias
en un Nuevo Modelo Constitucional de Sociedad QuUe pAasa par
la redefinicidn de la estructiura duridico-politica del

Estado, donde =se respete el pluralismo Juridico y la

diversidad cultural.

CONSTITUCION DE 1993

Ei mundo después del fin de la (uerra KFria y de la Firpola-
ridad vive un reordenamiento mundial donde existen intentos
por constituir un bloque neoliberador ante la caida de |as
practicas socialistas. Eate proceso detinitivamente tiee

influencia en los paises del tercer mundo;cuya crisis c{e



H

legitimidad por la desigual distribuclon e la rlaguecza y oo
incumpiimiento de oS derechos aocialee dota gerelnog e
-~ 1

covriente 1deoldogica de retroceso, timitacion v negacion e

~eton Derechos Fuandamentales.

o oacusa al Estado Bienestar de sey 21 generador ode ia
crisis economicAa mundial Que pone en peligro las Demoocra-
clax. Sin embargo, este cuestionamiento no es nueve, pues
aib tratar socbre "l Origen y Desarrollo lonstitucicna! do
fors Derechos  Humancs'  hemoos  podide veriticar  gue iA
constitucionalizacidon de los derechos soclales ha =ido un
proceso de tfuertes controntacicnes politicas y soclales ((La
Revoiuclon Mexicana.la KHevolucion Rusa y la Primera Uuerra

Mundial

En este contento descorito, e nscribe {a Nueva Uonsts

tucion aprobada mediante Retérendun del S1 de ot abre e

rags (8l 2.1 % , NO 47.8 % , segun ltos vltimoz datoos

exlira-otficialies) Carta gue tormalica constlitaclons lmente un
i.

retorno a  las  ideas politicas y o econdmicas del HEstado

lLiheyal de Dereche (Neoiiberaiismoidr donde el Eatadoe no

interviene para cumplir las demandas sociales, no existe
sectores prioritarios v la socliedad queda vijdetasa ol “libre

Juego de la oferta y la demanda’ .Bn consecuencia,se internta
denhilitar 1 Estado Social de Derecho v con é1 los Derechons
Fundamentales.

Recordenos  parte  de 1as  Bxposicioness del Setior Car Lo



Torres y Torres Lara Presidente e 1o Comisidn de Uonst Lt

cidn del Uongreso Constituyeste lemncratico - COCL oen la

Priveipales ciudades del pare v Foros Universitarios sobhre
Log cambios introdiucidos en la MNiewva Constitucion:

No es posible en un mund:s competitivo, e integrado e
internacionalizado avanzar balc el principio de que el
Fstado debe asumir la solucicn de casi todos los problemas
sociales. Ahora es necesario tomentar la idea de la aceidn
Propla v la ayuda mutua de ios iludadancs, para resolver
tos problemas sociales, dejand.  cargo del Estado sédlo la
atencion de lasz necesidades faundamentales . (. ). (... ). el
mundo es Hiberal en materia economica. Por tanto el Pern ao
ruede pretender establecer para manana o para los prox:ximes
anos, un nueve sistema econdnmico  diferente & todo ol
mundo . (24

Qomos un pais en creacion camino a convertirse en un rAals
mestizo. b0l anos de descubrimisnre no han asido suficientes
para lograr la integracion. Mo e ha resueltn el problema
prorgue una cultura no ha podidds absorver a la obea No
Somos un pals mestizo pero debem o [legar a eilo imponiendo
To que cada cultura tiene Nuestr: integracién ha side jenta
perc  debemcs  reconocer  gue  somos  actualmente un pais
muitiple . de varias culturas aua-  deben respetarses  para
lograr la integracidn dentro de D00 anos mas.  (25)

bn este orden de ideas,la Nueva (hnssitucion Politica en el
Titulo [ de la "Persona y de ia nciledad” Capitule [ de los
“berechos Fundamentales de [n tersona’ empieza negando Los
principios y valores antericres v superiores a la sociedad
y al Estado; la persona humuna deja de ser el fin supremo
de la sociedad y el Estado pues ahora es mas importante la
defensa de Ja persona humana vy el rezpetlo de ou Jdignidad
que la persona misma: y se climina todo ol del Estado en

cuanto a la persona humana (Arpt. 1) :

La defensa perscna humana y el respeto de su dignidad son
] tin supremo de la sociedad y del Estado ' (Z6)

La Constitucion de 1993 =i bien confirma gran parte el

Cataiogo de Derechos Individuales de ia Uonstitucion de



1R749, debemos indicar gue ante la incapacidad del Eostado v

de la sociedad para jlograr por Si micma ta Paciticacidn e

N

Craduce una retroceso sustantivo respecto a la Vdefensa e
[S)+ P :

La vida"” mediante la ampliacidon de la pena de muerte & los

cason de terrovismo (Art. 140), cuando el primer derecho

.

que un kKstado debe garantizar e

5 el derecho a la vida e

o

tante la persona humana es 1a rasén de su existencia.

Por otro lado. se mantienen 7 la igualdad ante 1a  lov

1

fhArt .2 inc. Z):los  derechos de liberta

Voosepuyicingd

o]

personales; lou derechos soclales vy oecondmicos (Capitule
IT) cuyoe contenide vy alcance se enuncian Jde manera
imprecisa en unos cascg v oen otros se deja librado a la ey
cu precision lo gue los hace depender de la intencisn de
cada gobierno de turno: y las Acciones de Habeas Corpus vy

Amparo con la incorporacién de la Accidn de Habeas Datsa .

Por altimo, indicamos nuestra critica respectn a i a
eliminacidn del Art. 105 de la Constitucidn anterior que

otorgaba Jerarquia Constitucional a 1o

0

rreceptos conteni-

dos en los Tratados de Derechos Humanos.

Ahora. sobre los lerechos Individuales especificos de los
Pueblos Indigenas (Campesinos y Nativos) se mantiene =
derecho de sufragio como a todo ciudadano en el goce de @
capaclidad civii (Art .31) y se produce una rproposicion

innovadora que afirma su derecho a la identidad étnica v




cultural Art.2 ine. 19:

Toda persona tiene derecho:
A =3u identidad étnica y cultural. El Estado reconoce vy
protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion.
Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante
cualguier autoridad mediante un intérprete.. "
Pero i la pesrpectiva del Modelo de Sociedad que se aspirn
es lograr la integracidon hasta convertirnos en un paia
totalmente mestizo condenando a los Pueblos Indigenas a s
desaparicion dentro de 200 arios mas creemos que no hemos
avanzado hacia un verdadero didlogo intercultural v de

atirmacidén del pluralismoe Juridico-cultural de nuecstes

Eotado.

En cuanto a los Derechos Colectivos, la Nueva Constitucidn
integra los Capitulos VII del Régimen Agrario v VIII de las
Comunidades Campesinas y Nativas de la Constitucion de 1679
en un so6lo Capitule VI del “Régimen Agrario vy de las
Comunidades Campesinas y Nativas' dentro del mismo Titulo
111 del Kégimen Econdmico: reiterando el reconocimiento de
la existencia legal y rersoneria juridica de las Comunida-
des (Art.89); pero a la vez limitando y eliminando un
conjunto de derechos sobre la propiledad de la tierra que
fueron conquistas de 1 Movimiento Campesino-Indigena
Peruanc., entre ellos:
. Se suprime los Principios de Inalienabilidad & [nem-
hargabilidad de las tierras comunales al establecer
el Art.R9 su litre disponibilidad. 3e argumenta que 1o

Protecridén consagrada en las Constituciones de 1933 y



b.

0

1979 han impedido el desarrollo de las Comunidades y
gque es necesario incorporarlas al Mercado mediante la

liberalizacion de 1a propiedad de las tierras;olvidan-

J]

dose gue mwmuchaz de las Comunidades Campesina

re

5 Vv

Nativag ya estan actuando en el mercado v es necesario

gue Constitucionalmente el Estado asuma obligacione:s

concretas  para  eqguilibrar la desigualdad en Do
relaciones sociales y o econdmicas. Creemos que o

importante introducir mejoras para su  desarrollo
integral, modernizarias pero sin incorporar elemenios
gque puedan conducirlas a su destrucceion, adema:s no e
suticiente con reconocer el derecho de la propiedad Jde
Jag tierras se requiere tambieén garantizar su intepri -
dad como basge de la identidad étnica-cultural de los
Fueblos Indigenas (Cosmologla-Hombre-Territorio)

El Principioc de Imprescriptibilidad de las tierras

comunales ha sgido relativizado al incorporarse |

a

figura del "Abandono” como causal de la pérdida de la
propiedad comunal (Art.89).ElL problema central estd en
cuales seran los criterios gue se emplearan para
determinar el "Abandonn” sobre todo tratandose de las
tierras de las Comunidades Nativas cuyas practicas
productivas se realizan en funcidon al descanso perico-
dico de tos suelos. por la naturaleza ecologica el
ecosistema amazonico.

Las tierras declaradas en "Abandono’” pasan al dominio

del Estado para su adjudicacién en venta y se elimina



la preferencia de la adjudicacidn a los campesinos sin
tierras (Art.8d)
. Azsimismo, se elimina la obligacidon concreta del Eotads
de promover el desarrollo integral de las Comunidaders
Campesinas y Nativas,y el tomento de las emproesac

comunales y cooperativas. (Arvt. 1682. Const. 79)

Se limita el caracter pricoritario del Sector Agravio.

T

ei Hstado no asume ana responsabilidad especifica

respecto al desarrolio de la actividad agraria vy

<

o0

degsaparece 1a Keforma Agraria como instrumento  dde
transformacidén de la estructura rural v de promocion
integral del hombre campo.
Con relacion a los derechos culturales se precisa que !
"Estado respeta la identidad cultural de las comunidade:;
Campesinas y Nativas ' (Art.8Y), garantiza la educaciodn

nacica bilingie e intercultural, segan las caracterisitica

0}
m

de cada  zona, preserva las diversaz manifestaciones
culturales y linguisticas del pals. y promueve la integra-

cion nacional (Art.17)

Respecto a los derechos politicos sefialamos que en la Nueva
Conatitucion se perdisd la cportunidad de gue ¢l Estado
avanzara en el reconocimiento de derechos politicos e
participacidén y representacion a las Comunidades Campesinas
y Nativas como entidades colectivas en las diterentes

inastancias de Gobierno Nacional, Regional y Local.



Finalmente, sobre el reconocimiento de la existencia del
Derecho Consuetudinario v los Procedimientos de Administra-
cion de Justicia se avanza en el otorgamiento de funcionos
Jurisdiccionales a las Comunidades Campesinas y Nativas
rero se condiciona su ejercicio al apoye de la=s Konaads

Campesinas, lo cual creemos pusde originar tuertes contiic-

LOs

L%
]

ociales como de necho yva ocurren por  ia distinta
fa

naturalesza cultural y politica de las RHondazs Campesinac:

respecto a las Comunidades Campesinas y Nativas.

Actualmente, en el Peru existen Rondas Campesinas Autornoma:s
cuyn origen viene de la tradicidn  historico-cultural de
ftan Comunidades Campesinas., creadas como mecanismos  de
detensa y orden interno de la Comunidad, pero también hay
Kondas Campesinas Militarizadas creadas con motivo de {a
generalizacion de Jja violencia vpolitica que atfecta a
nuestra sociedad desde hare 13 ahos. Esta es una realidad
que debid tenerse en cuenta en la redaccidn del Art. 149 .:

Las autoridades de las tComunidades Campesinas y Nativas,
con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejerecer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial
de conformidad con el dervecho consuetudinario. siempre gue
no violen los derechos fundamentales de la persona. La Ley
eastablece las formas de coordinacidon de dicvha jJurisdicoion
especial con log Jumgados de Paz y con las demas instanc
del Poder Judicial”

En nuestra opinion, creemos que la Ley puede perfeccionar

08 vaclos e imprecisiones de. rt. 14t suede coadyuvire
] I jel Aprt. 149 v or d a3

T
|

A la articulacion de las practicas Jjuridicas de i
Comunidades con la Doctrina de los Derechos Humanos en un

dialogo intercultural que afirme la vigencila y practioca oe



T

tus Derechos Humanos.sio asomnir POSLelones  extremas  del

relativisamo cultural radical ni del Tmiversalizsmos radical .

“tia  versidn  radical  de relativiame  cultural  odeis

sosbener que la cultura es la inica tuente de valide: e
Aerecho moral o de una norma. KD universal ismo radical . pey
“1 contrario,podreia mantensr gue la cultura es irreleviant e
bara juwngar la valides de los derechos morales Voo T
normas, gue serian universalmeate validows. ' (27)

Fn este sentido, compartimos el planteamiento de Alid:cg
fnndes, de que es posible constrair una Alternativa s ia
universalidad de losz derechos basada en ta transculturali-

dad, A través del hallazgo empirico de derechos  jue

colncidan en diversos tipos de sociedades. (28)

Ern guma, consideramos que ol Sistema de Proteceion Const

tutionai establecido en la Nueva Constitucion Politica &
igual gue en las Constitucicones de 1970 LH33 vy 19
continua manejando Jog mismos Parsdigmas respectro de low
Pueblos Indigenas a quienes se lea niega su condio:
Juridica de “"Pueblos” con una identidad etnica,cultural vy
rojitica preexistente v aun vigente: ne se les garantiza un
real reconocimiento Concuetudinario de sus Territorios gue
incluya facultadades politicas de autogobierno mas alla de)
ambito comunal: yriman mas los obietivos Integracionistas
de]l HEstado Uninacional a través de la Constitucionalizacién
de un "Derecho Comunal” (Comunidades Indigenas,Comunidades
Campesinas y Nativas) desarrollado desde la Constitucidn Jde
19020, aungue tiene muchos limites gque cuewlionamos.
pensamos también  gque ha permitido  hasta hoy espacias
Juridicos de asuncién de Derechos Fundamentoles s 1o

Fuebles fndigenas: gue deben ser profundiados camine hacia



urt Nuevo Modelo Constitucionz: de Locledad Democracioa

pasaca

N La articulacion de tas Diferencinc. las Avtonomias

v e Pluralismo Juridico-Politice en s Estructara v
Funcionamients del Eotado {(Hatado Multinacional) . En poae
palabras debemos ingresar o la Post-Modernidad construver:dc
la Unidad en la Diversidad;y un primer paso hacia la Unidoad
deberd ser 1a Ratificacion del Convenio 189 sobre Puebio:n:

Indigenas vy Tribales en Paises Independientes.

DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La reflexion legal y tedrica sobre 1 "Origen y el bDezaerrao-

1lo Constitucionat de los Derechos Humanos' vy el anaii

"J‘J

del Caso Peruano asobre los Dervechos Fundamentales de l1oo
Fueblos Indigenas nos permite afirmar., en primer lapar La
importancia del Movimiento Constitucional Social en i
evoelucion de los Derechos Humanos, cuya univerza:icacion e
internacionalizacidn e concreta con la Declaracidn
Universzal de 1848 y tiene un desarrollo posterior con el
Pacto sobre lDerechos Civiles v FPoliticos v el Facto sobre
Derechos KEeonomicos, Sociales v Culturales ambos de 13966
Frni segundo lugar. que los Derechos Humanos han pasado de
ser una Suestion propia vy ocasi exclusiva del  [erecho

“

Constitucional Jde cada Estado a un plano en el que coexi
ten la regulacidn interna con la internacional. En tercer
lugar.es evidente la influencia del Derecho Internacion:d
de los Lerechos Humanoszs en la Constitucionalizacidn de icws

derechos consasgrados tanto en el sistema de proteccisn

universal como rezional.



'

Abhnora bien. recordando las dos categoriac conceptuales gque
hepmos adoptade sobre la distincion entre Derechos Hunmano:s
v Derechos  Fundamentales., donde  log  Derechos Humarnmz
comprenden los derechos positivados en las Declaraciones vy
Convenlios, asi como las exigencias bacsicas qUEe o A
alcanzado un status Juridico-positivo: mientras Lo
Derechos Fundamentales aluden a los derechos reconooide s v
garantizados en la mayvor parte por la Normativa Constitu-
cional. En el presente Capitule, nos Proponemos mosiyar e
positivacidn internacional de los Derechos Humanos de Lo
Pueblos Indigenas v los Derechos Indigenas jue debiendo ser
objrnto de positivacion y proteccidr no lo han sido todavia:
agimismo, el rol fundamental de la interaccién entre ol
Derechoe Internacional v el Derecho Interno para el avance
normativo y practico de los Derechos Indigenas y por altima
.

L& lmportancia del "Dialégo Intercultural” rara la afirma-

cion y evolucidn del concepto de Derechos Humanos .

En Ja Legislacidn Internacional encontramos rocas beclara-
clones y Convenciones que dan un tratamiento eapecitico &

Loz Derechos Humanos de los Pueblios Indiwe

fio
171
5
“
T
]
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desde la Carta de las MNaciones Unidas vy la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), ze¢ ha dosarrol la

do un sistema de proteccion internacional de los Derechos
Humanos Universales de todo ser humano sin distincion Qe
comprende la Convencidn para la Prevencidon y la Sancion de)

Delito de Genocidio (1948). La Convencion Suplementar ia



e |

sobre la Abcolicion de la Esclavitud, Ia fTrata de goclavos
vy las Instituciones yv Practicas Analdgas a 1a Nacelavitud
(1956), la Convencion internacional sobre ta Eliminacion e
Todas las Formas de Discriminacidn Racial (1865), el Paocto
Internacional de lerechcos Uiviies y Politicos {194
Facto Internacional de Derechos Hecondmicos, Sociales v
Culturales (1966), el Protocolo Facultativo dei  Pacte
Internacivnal de Derechos Civiles y Politicos {(1466), ia
Convencion Relativa a la Lucha Contra las Discriminacione:s
en la HEsfera de la Ensenanza (1960) entre otros; los mismos
constituyen un  sistema  de  proteccidn  genera. de  low
derechos de i1os Pueblos Indigenas en tanto personas

individualmente consideradas y en tanto personas pertene -

3

“tentes A la comanidad social, pero no afirman a los

Pueblos Indigenas ~omo sujetos de Derechos Colectivos.

Uabe remarcar que. ¢! anico Instrumento Internacional sobre
Log Derechos especificos de los Pueblos Indigenss es o]
Convenia 107 scbre “Poblacicnes Indigenas y Tribuales”
aprobado por la Organizacidn Internacional del Trabajo-OIT
en 1l8957:el mismo fue criticado por su cardacter paterna-
lista. asimilacionista e integracionista lo que 1jlovd a su
revisidn y o posterior enmienda mediante la aprobacidn del
Convenio 16Y sobre "Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (1988) cuyos articulados se centran en la
proteccion de los derechos econdmicos. sociales y cultura-

les, y no incorpora derechos politicos como  la Autodeter



minacidn: pues la OIT comple 2610 objetivos econdmicos v

sociales . (29)

Actualmente, el nuevo Convenio 168Y de la OI7 eata ciend.
ampliamente debatido por los Pueblos Indigeras: es 2] e
de la Segunda Reunién Cumbre de Pueblos Indigenas vealisada
en Mexico (Octubre de 1993) donde los Deiegades Indizsenq:s
reconocen que el Convenio 169 representa un pasc positive
hacia el reconocimiento internacional de ciertos derechos
indigenas y aporta un entendimiento mas amplio de cus
necesidades; aunque no establece prlenamente todos ous

derechos (30).

Al respecto, menciona Rigoberta Menchu. que =! Art_1., v
limita seriamente los derechos de lo= Pueblos indigenas e
el plano del Derecho Internaciconal -

La utilizacidén de! término pueblos en este Convenio no
debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacian
alguna en lo gue ataiie a los derechos que pueda conferirse
A dicho término en el derecho internacional
No obstante lo anterior, piensa que el CJonvenio en mencion

es un primer paso para establecer mejores relaciones entye

los Pueblos Indigenas y los Estados (31).

Asimismo, después de 11 anca de estudio el Grupoc de Trabajo
sobre Poblaciones Indigenas de la Sub-Comisién sobre la
Prevencion de la Discriminacioén y para la Proteccidn de
Minorias de la ONU ha terminado el proceso de redaceoion

del "Proyecto de Declaracién Universal sobre los Derechos



de los Pueblos Indigenas”; v 1¢ ha recomendads a ta =ub-
Comision para =su consideracion en  su 460. periodo de

sesliones de 1994 .

Los Puebleos Indigenas sefialan que el Provectc de Declaprs-—
clién constituye el mejor esfuerzo realizado hasta ia techa
para asegurar el reconocimiento internacional de los
derechos indigenas,pero indican también que no 25  un
reflejo auténtico de estos derechos va que ellos no han

aprobade dicho Documento. (32)

Por otra parte, expresan sus  criticas al sistema e
aprobacidn porque 51 bien el Grupo de Trabajio recibid ]
integrd sus contribuciones en el Texto no se les permite
presentar enmiendas en la fase actual del proceso  de
redaccion; (33) en consecuencia, existe una preocupacidon que
en las diferentes instancias al que deberda ser presentado
el Proyecto de Declaracicén =e desnaturalize su contenideo
tundamental, por lo cual demandan se nantengan los térmi-
nos: PUEBLOS TNDIGENAS, AUTODETERMINACION, TERRITORIOS, Y

PROPIEDAD INTELECTUAL. (34)

Finalmente, la Comision Interamericana de loe  Derechos
Humanos de la UEA ha aprobado en su 830 reriodo de sesiones
(Marzo de 1993) el “Informe sobre la Primera Ronda de
Consultas sobre el Futuro Instrumento flegal Interamericano

sobre Derechos de las Poblaciones Indigenas": e UiA
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iniclativa por reconocer v garantizar a nivel 'nteramerica-

no los DNerechos Humanos  Individuales y Colecs 1von oo oo

yenlos Indigenas.

La Legislacion Internacional de los Derechos Humanos, la
experiencia constitucional de los Derechos Fundamentales: e
tos Pueblos Indigenas del Peru v las lDemandas de  (acs
Organizaciones Representativas de los Pueblos (ndigenng del
Mando: nos indica gue existen Derechos Indigenas gue deben
ser ceconocidos y garantizados a nivel del Derecho !nterna -
cional y del Derecho Interno de los Estados v gue no 1o han
sido todavias; algunos estdan en proceso de aprobacidn como

el Proyecto de Declaracidon de la ONU, otros estan e

rs

L
proceac de elaboracidn como el Inastrumento Legal de la OEA
vy en el caso peruano estan en proceso de retroceso. Limisa

cién o negacidén. Al vespecto, los Derechos Indigenas que

deven ser reconocidos v garantizados basicamente sorn:

]

a. El reconocimiento de los Pueblos Indigenas como suje-
tos de Derecho Internacional y Derecho Interno.

b. El Derecho a la Libre Autodeterminacién en el marco
Juridico-politico de los Estados.

c. Ll Derecho al contreol juridico-politico, econémico y

cultural sobre sus Territorios Ancestrales articulado
a un Nuevo Modelo Constitucional de Sociedad Democra-
tica (redefinicion del Estado Nacidn).

d. El Derecho al Pluralismo Juridico y Administracion de
Justicia en un dialdégo intercultural con la Doctrina
de los Derechos Humanos.

e. El Derecho a la Participacion y Representacion Politi -
ca en la estructura juridico-politica de los Estados.

f. El Derecho a la Propiedad Intelectual

g El Derecho a un Sistema de Proteccion Estata! que
frente a la igualdad juridica busque la igualdad real
en la sociedad.

h. El Derecho a la Conservacion de su Medio Ambiente y al
Desarrollo Sustentable.



Urcemos que, la falta de reconocimientlo v garantia de log

bPerechos de low Pueblos Indigenas en el Dorecho LIiLesp e & oo

nat y el Derecho Internc, es una forma mas de Vi lacion
sistematica de  suw Derechoz Humanos: en este Sent Lo
compartimos  las atfirmaciones acertadas del distingnido
Antropolégo Dr Rodolfo Stavenhagen:

"La wviolacidn de loz Derechos Humanos de los grupos
indigenas no se manifiesta soljamente por las carencias e
crden material y los procesos de despojo y explotacidon de
fos que son victimas, que han side extensamente documents-
des (...), sino también porgque se les ha negado sistematbi-
camente la posibilidad de poder conservar y desarvrol lar sue
proplilas culturas. . . (35H)

"Es cada vez més evidente que la vigencia Vv efectividead
los Derechos Humanos individuales universale
Pueblos Indigenas pasa por el
Derechos Etnicos Colectiveos. " (38)

[l

es entye
reconocimienta de

15}

Desde este punto de vista, consideramos que en un mundo

[

cada vez mAs interdependiente y globalizade lx interascidn
entre el Derecho Internacional de los lerechos Humanos ¥y oel
'erecho  Interno de los Estadosz. ha de cumplir un rol
fundamental en el avance normativo vy »practico de los
Derechos Humanos de los Pueblos lndigenas. rues &1 tendmenc
de la universalizacién e internacionalizacidén de los

Derechos Humanos no es un proceso concluido gino un asunto

ablerto al futuro.(37)

Ahora, Hector Gros, senala que "el adelanto en el procecs
de universalizacion de la idea de loo derechosg del hombre

[

&

paralelo al progreso cumplido en cuanto al concepto v oAl

contenido de los lLlamadoes Derechos Humanos. " (358) Es decir,




que log  Derechoes Humanos en tuncien o las  necosidades

numanas (individuales y. /o colectivas) han 1do evolucionado

B IS

y stiguen evelucionando abriendo naevo:s esracions de oon:

y entenndimiento entre los seres humanos. Este procaas 1o

encontramos  en  los Derechos de la Primera. Segunda y

Tercera Generaciones sin que signifigue zada uno de el l.

unidades independientes, pues constituyen un todo integral.

indivisible e interdependiente.

Noszotros pensamos que los Derechos Humanos que reivindican
tos Pueblos Indigenas no responden a nuevas exigencias
humanas, se trata de demandas historicas que  tienen su
arigen en la colonizacidn eurcopea del siglo XVl.en la

constitucion de log Estados Nacionale

m
gl

gque han generado una
estructura Jjuridico-politica que niega su existencia T OMmO
entidades colectivas v por tanto su derechce a seyv reconoeci-

dos como sujeto de derechos individuales Yy colectivos.

En estas circunstancias. creemos que se impone la necesidad
4= un "Dialoge Intercultural” para la afirmacion Vo oevolng-—
~idn de los Derechos Humanos donde se dejen de lado todos
aguellios paradigmas (BSoberania de los Eslados. Seguridad
Nacional, {Inidad Nacional, Derechn Positiva) gue hasta hoy
no han permitide una incorporacidn real de los valores e
log Pueblos Indigenas en el concepto yv contenido de los

Derechos Humanos.Se trata pues, de no asumir las rosicoionas



extremas del relativismo radical ni  del uriversalismo

radical: al respecto coincidimos con  la arirmacion  Jde
August Monzoni:

---+ Para que este consensco responda a un verdadero
dialogo. debe aceptarse como runto de partida que la idesn
de derechos humanos {(de humanitas o dignidad humana) forma
parte del patrimonio ético comin de la humarnidad y. & =
vez, toda cultura y visidn del mundo encierra elementos
valiosos cuya pérdida afectaria a toda la familia humana . -
LLos enfoques etnocéntricos en general y occidentalistas en
particular resultan, por tanto, inadmisgibles . KEllo n
significa que la tradicidn occidental o, propiamente. las
diversaa tradiciones religiosas. filosdficas v roliticas
surgidas o desarrolladas en occidente -no sdlo el libera-—
lismo- carezcan de relevancia histérica o de virtualidaad

1 C

actual en punto a los derechos humanos. 3Su rregencia,junto
a las demas tradiciones., resulta indispensable de cara al
dialogo. "(39)

En <¢onclusidn, estamos convencidos que la apuesta por un
"Dialogoe Intercultural” entre los Estados. la Comunidad
Internacional y los Pueblos Indigenas es +tamhién una
apueata por la contruccidn de nuevas relaciones humanas

~amino hacia un Mundo Post_Moderno basado en la articula-

¢ion y armonia de la

0}

diferencias y e! pluralisme Juridi-
co_politico, cuyo Nucleo Basico son los Derechos Humanos.
¢ asi, afirmaremos la Cultura de los Dereches Humanosa.
"LOS PUEBLOS INDIGENAS DEMANDAN UN ORDEN MUNDIAL MAS
SENSIBLE A LA DIVERSIDAD CULTURAL Y POR ENDE A SUS DERECHOS

INDIVIDUALES Y COLECTIVOS, ACUDAMOS A KSTE LLAMADO™




CONCLUSGITONES

1.

El origen y desarrollo constitucional de los berschos
humanos proporciona elementeos teoricos vy legaies ue
demuestran la intima correspondencia entre los [erechos
humanos y el Constitucionalismoe que se expreas en ia
generacion de un Sistema de Froteccion Uonstitucionai e
los lerechos Humanos, cuyo practica es el presupiiesto
basico de todo Estado Democratico.

o
il

I Movimiento Constitucional docial contrituyd signiticat.i-
vamente en ia evoiucion de los Derechos Humanos cuya

uriiversalizacion e internacionalizacion @e concrets con la
Declavacion Universal de log Derechos Humanos e 1948 y
rtiens un desarrollo posterior con los Uonvenios [oterriac o .-
nales de [Derechos Humanoo.

Los lerechos Humanos han pasado de ser una cuestién propis
v casl exclusiva del Derecho Constitucional de cada Fstaao
3 un plano en el Jue coexisten el Derecho Interno ccn el
Derecho Internacional.

Es evidente la influencia del Derecho Internaciona) de los
Derechos Humanos en la Ceonstitucionalizacion de los
derechos consagrados Lanto en el Sistema de Proteceion
Universasl como Kegional.

Bl Uistema de Proteceidn Conchbitucionsl Peruaano establecido
en las Constituciones de 1920.1933,1879 vy en la Nuev:a
Constitucidon 1893 continua manejando los mismos paradigmac
respecta de log Pueblos Indigenas a Jquienes se niega eu

aondicidn juridica  de TPueblos', He o se  garantisa o

reconocimiento real de sus “Terrvitorios” g ineava



.
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4

tacultades pojiticas de antogobierno mas ails del Ambito
comunal .

lesds la Constitucrion de 1920 priman los objetivos integpra-
clonistas del Kstado Uninacional a través de ta conshitua-
cilonalizacion de un “Derecho Comunal' : aungue  con  muchios
limites ha permitido haste hoy  espacios Jjuridicos de
asuncidn de Derechos Fundamentales a los Pueblos Indigenas.
It "Derecho Comunal” desarrollado por el Estado bPeruano
debe protundizarse camino hacia uvn Nuevo Modelo Conatitu—
cional de Sociedad Demcoratica basads en la articulacion de
as diterencias, las autonomias y el plurali=smo Jjuridico-—
politico en la Estructura y Funcionamiento del Kstado.(Es-
Lado Multinacional)

La Legislacién Internacional ha desarrollado LN sistema de
proteccion universal de log Derechos Humanos de rodo mep
humano, el mismo ceonstituye un sistema  de protecoion
general de los Derechos humanos de los Pueblos Indigenas
pero no afirma su coadicion de sujeto de Derechos Uolect -
VOS: PUEBIOS [ND[GENAS,AUTODETERM[NACION,TERRITORIOS,
JURISDICCION Y PROPIEDAD INTELECTUAL.

La Interaccion entre el Derecho Internacional v el lDerecho
Internc es fundamental para el avance normativo ¥y practico
de los Derechos Humanos de los Pueblos indigenas.

La afirmacién de la cultura de los lDerechos Humancs Liasa
por la puesta en practica de un "Dialogo Intercultural™
entre los Estades, la Comunidad Interna~ional vy Loz Fuebiiog
Indigenas camino hacia un Mundo Post Moderno que construeyos
la Unidad entre la Diversidad, cuyo puelec basico son 1o

"Derechos Humanos®™.
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