Allpanchis, num. 46 (1995), pp. 131-186

(DES)IGUALES ANTE LA LEY

Reivindicaciones étnicas y derechos humanos
en la lucha por una ciudadania in(lig'ena

Jaime Miarquez C alvo

—

LA ciupAaDANIA de la poblacion indigena ha sido sistema-
ticamente cuestionada en la historia del Perd. Ello no ha
sido un obstaculo, sin embargo, para que esta poblaciéon
-organizada en comunidades campesinas y nativas- desarrolle
un reclamo permanente por el respeto de sus derechos
como personas Yy como pueblos. En este proceso, junto
a otros componentes, la «dimensién étnica» ha sido vy si-
gue siendo un importante factor de identidad en los mo-
vimientos campesinos, llegando a jugar un rol decisivo en
la lucha por la vigencia de sus derechos como ciudada-
nos. En este trabajo, queremos mostrar la manera cémo,
en la actualidad, estos derechos, en su dimensién de de-
rechos étnico-culturales, se encuentran presentes en las rei-
vindicaciones y demandas de las organizaciones que repre-
sentan a las comunidades indigenas en el Per.

Las organizaciones gremiales campesinas o nativas,
en efecto, a través de sus «plataformas» y «programas», re-
claman no sélo el respeto por sus derechos humanos uni-
versales, sino también el reconocimiento de una serie de
derechos particulares que les corresponden en tanto miem-
bros de lo que en la doctrina internacional se conoce
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como Pueblos Indigenas. Como hipétesis de trabajo sos-
tenemos que, garantizando el ejercicio de estos derechos,
se generarian mayores y mejores condiciones para el ejer-
cicio pleno de la ciudadania de las comunidades indigenas.

Para sustentar nuestra hipétesis hemos trabajado en
base a documentos de las cuatro organizaciones gremiales
méas importantes en el Per(: la Confederacion Campesina
del Perd (CCP) vy la Confederacién Nacional Agraria (CNA),
por el lado de las comunidades andinas, y la Asociacién
Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP)
y la Confederacion de Nacionalidades Amazénicas del Pert
(CONAP), por el lado de las comunidades nativas.

En las dos primeras partes de este trabajo presen-
tamos las propuestas de estas organizaciones en términos
de reivindicaciones étnicas. A continuacién ubicamos estas
demandas dentro del marco tedrico-conceptual de la ciu-
dadania como ejercicio integral de derechos. Finalmente,
analizamos el tratamiento juridico de los derechos de las
comunidades indigenas en el Perii en una perspectiva com-
parada con lo establecido al respecto por los modelos
constitucionales de los paises andinos. Asi, encontramos que
lo comin a estos sistemas domeésticos de protecciéon es la
tendencia a un reconocimiento explicito de los derechos
particulares de las comunidades en tanto Pueblos Indige-
nas.

I. LA PerspEcTivA DE LOS DEReEcHOS HUMANOS

Tanto las organizaciones campesinas como nativas en el
Perd han asumido la perspectiva de los derechos huma-
nos como parte de una orientacion que deben tener pre-
sente en la formulacién de sus propuestas programaticas.
La preocupaciéon por el tema surgio, principalmente, a co-
mienzos de la década del 80, con las primeras violacio-
nes a los derechos humanos producidas contra comunida-
des campesinas de la sierra sur y central. Los graves efec-

tos que para la poblacién indigena tuvo posteriormente el
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curso de la violencia politica en el pais hicieron que sus
organizaciones representativas incluyeran el punto de ma-
nera permanente en sus agendas de debate gremial.

Las denuncias contra las fuerzas de seguridad v,
posteriormente, contra los grupos subversivos pasaron asi
a formar parte de las camparias organizadas por las cen-
trales campesinas y nativas. Esta concepcién sobre los de-
rechos humanos como un aspecto vinculado fundamental-
mente al tema de la violencia politica es algo que se man-
tiene hasta la actualidad, aun cuando los enfoques dados
al problema hayan cambiado su dosis de apasionamiento
politico por un examen méas cercano de la realidad. Este
replanteamiento puede deberse en parte a los altos cos-
tos sociales dejados por el conflicto armado interno en el
pais, donde el campesino indigena ha seguido siendo la
victima principal de esta situacién. Asi, la CNA expresa
en su programa con respecto a los derechos humanos que:

«Los campesinos seguimos siendo las mayores victimas
de la espiral de violencia que vive nuestra patria. Nuestros
dirigentes comunales se encuentran entre dos fuegos.
Unos, que quieren imponer por el terror sus puntos de
vista, asesinando y atemorizando a quienes no se les so-
meten; y otros, que, por «defender un sistema de orden
injusto, también cometen abusos igualmente condenables.
Por ello, nos definimos claramente contra el terroris-
mo v en defensa de los derechos de los campesinos a
mantener libremente sus organizaciones comunales y
gremiales, y a vivir en paz»’.

Pareciera, por lo tanto, que, en la lectura de las
organizaciones campesinas sobre la realidad, la vigencia o
no de sus derechos humanos dependiera unicamente de los
efectos que ha tenido la violencia politica en términos de

1 Confederacién Nacional Agraria (CNA), Programa agrario, s/
f, p. 12 (los subrayados son del documento).
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violacidn de sus derechos fundamentales: a la vida, la li-
bertad, integridad fisica, etc. Sin embargo, como sabemos,
el horizonte de los derechos humanos (y, por qué no, las
violaciones que se producen contra ellos) es mucho ma-
yor que el sefialado en los derechos fundamentales de la
persona.

Asi, los derechos colectivos también forman parte
de la normatividad protectora reconocida en la legislacion
interna e internacional. Ellos, empero, no son vistos por
las poblaciones indigenas como derechos humanos colecti-
vos en sentido estricto, sino como «derechos campesinos»,
«derechos de nuestros pueblos» o «derechos de los nati-
vos». Por ejemplo, en un trabajo de campo realizado en
las provincias altoandinas del Cusco?, encontramos que los
comuneros proponen esta categoria de derechos desde la
perspectiva ‘de sus posibilidades de ejercicio individual:

Cuadro N¢ 1

DerecHos CiviLEs Y PoLiticos
MAS FRECUENTEMENTE VIOLADOS

Derecho violado % de respuestas
Libertad personal 22.1%
Derecho a la vida 22.2%
Libertad de expresion 11.1%
Seguridad social | 33.3%
Libertad de organizacién 11.1%
Libertad de pensamiento 33.3%

— e ———

Fuente: 10 memorias de cursos basicos en derechos humanos con cam-
pesinos de las provincias altas del Cusco.

2 Nos referimos a los cursos basicos en derechos humanos de-
sarrollados por el area de educacién en derechos humanos del Institu-
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Cuadro N2 2

DERecHOS EcoNOMICO Y SOCIALES
MAS FRECUENTEMENTE VIOLADOS

Derecho violado % de respuestas
Salud 77.7%
Educacion 66.6%
Propiedad comunal 44.4%
Discriminacién racial/cultural 44 .4%
Discriminacién social 22.2%

Fuente: 10 memorias de cursos béasicos en derechos humanos con cam-
pesinos de las provincias altas del Cusco

La division en dos categorias de derechos es nues-
tra, dado que la pregunta formulada a los comuneros fue,
de manera genérica, «/qué derechos se violan en tu co-
munidad?» Ahora bien, el hecho de que, como puede ob-
servarse, los derechos de ejercicio colectivo para las co-
munidades indigenas («propiedad comunal», «discriminacién
cultural/racial», «discriminaciéon social», «libertad de expresion
y pensamiento», «ibertad de organizacién») no aparezcan
clasificados como tales, no supone que los campesinos
andinos no tengan conciencia de su importancia. Se tra-
ta, mas bien, de un reconocimiento de la incorporaciéon
que ellos hacen de estos derechos, como parte del uni-
verso de derechos de ejercicio individual que debe garan-
tizarles el acceso a su condicién de ciudadanos.

to de Defensa Legal y que se encuentran sistematizados en: MARQUEZ
CALVO, Jaime, «Reflexiones desde una experiencia de educacién en

derechos humanos con campesinos indigenas», en: Educar en derechos
humanos. Reflexiones desde la experiencia (CEAS, CEAPAZ, CAJ,
IPEDEHP, IDL), Lima, 1991, pp. 203-252.
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En el caso de las comunidades nativas, la perspec-
tiva de los derechos humanos ha sido también ubicada en
los ultimos afios en el marco de la situacion de violencia
politica y como una expresion mas de la violencia histé-
rica ejercida contra ellas. Pero, ademés, se ha percibido
como parte de un conjunto de aspectos que las organiza-
ciones indigenas reivindican para si en términos de deman-
das mas que de derechos. En ese sentido, creemos que
entre estos sectores podria existir una concepcién mas
universalista e integral de los derechos humanos. Sus
organizaciones representativas no se limitan a hablar de
ellos en relacion Unicamente al problema de la violencia:

«La vigencia de los DD.HH. y la justicia social imponen la
necesidad de que el gobierno se preocupe por la salud,
educacién, desarrollo e implementacién agricola y pecua-
ria, industria, transportes y comunicaciones con respecto
a la autonomia e identidad étnica de nuestras comunida-
des»3.

Por su parte, la Coordinadora de las Organizacio-
nes Indigenas de la Cuenca Amazénica (COICA), de la que
AIDESEP forma parte, en su Il Asamblea establece una
plataforma de lucha de trece puntos (derechos étnicos, de
participacion, territoriales, recursos naturales, reforma agra-
ria, autodeterminacién, etc.), segin la cual tales aspectos
«incluyen todos los derechos humanos que a ellos les
corresponden como Pueblos Indigenas»*. No deja de exis-
ti, por lo tanto, una conciencia de pertenencia de dere-
chos colectivos; pero éstos son entendidos como parte del
conjunto de derechos humanos universales que las organi-
zaciones campesinas y nativas reclaman para si.

3 Conclusiones del II Congreso Nacional CONAP. En: Revista
Perti Indigena 13(29), Lima, 1992, p.177.
% En: Pert Indigena 12(28), Lima, 1990, pp.272-273.
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[I. REINVINDICACIONES ETNICAS
Y DERECHOS PARTICULARES

La orientaciobn gremial vy -politica de organizaciones cam-
pesinas como la CCP es clara: ella considera el gremio
como un «instrumento de unidad» en la perspectiva de
organizar un «movimiento campesino democrdtico y cla-
sista». Esta auto-percepcion de su organizaciébn no obsta,
sin embargo, para que formen parte de sus bases organi-
zaciones nativas cuyas principales reivindicaciones tienen un
contenido marcadamente étnico. Estas proponen, por ejem-
plo, a travées de mociones presentadas en sus eventos na-
cionales:

«Que, la CCP asuma programaética y solidariamente la
lucha de las poblaciones nativas amazénicas y de sus or-
ganizaciones representativas, por la defensa de sus tie-
rras y culturas; y por alcanzar su autodesarrollo con su
participacion en la planificacion y ejecucion de las politi-
cas que les afecten. Esta lucha es parte de la lucha por la
transformacion del Estado actual en un Estado pluriétnico
y pluricultural donde la unidad nacional se dé sobre la
base del respeto democratico a las diferencias vy
especificidades culturales®.

La acogida a esta mocién es expresada luego en
las palabras de sus dirigentes en los siguientes términos:

«Nosotros consideramos que en el pais existen numero-
sos «pueblos indigenas» como los shipibos, cacataibos,
ashaninkas y otros con su propia cultura, idioma e histo-
ria. La CCP recoge los planteamientos que realizan las
organizaciones nativas a través de sus programas v plata-

> Confederacién Campesina del Peri (CCP), VII Congreso Na-
cional, LIMA, 1989, p.52.
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formas de lucha, especialmente en apoyo a la titulacion
de sus territorios comunales, comercializacion de sus pro-
ductos agricolas y artesanales, programas de educacion
bilingtie, etc. (...). Planteamos la unidad en la accién de
las luchas concretas por la mejora de las condiciones de
vida vy la revalorizacién de las costumbres, idioma, medi-
cina tradicional y la autonomia de las comunidades, como
«pueblos indigenas»®.

Por otro lado, es importante sefalar que, ademas
de asumir la demanda explicita de estas reivindicaciones de
caracter étnico, la CCP mantiene igual distancia tanto de
posiciones a las que tipifica de «modernizantes» cuanto de
aquellas teiiidas de indigenismo. Sobre las primeras sefiala
que se equivocan quienes piensan «que ya no existimos
vy que va no tenemos futuro». Y en relacion a las posi-
ciones etnicistas afirma que, igualmente, estan equivocados
los que creen que «seguimos siendo puros como en los
comienzos». Por consiguiente, rechazan tanto los intentos
de asimilacién indigena por la «sociedad moderna» como
simples productores, cuanto los esfuerzos por un «mposi-
ble retorno al Tawantinsuyon.

En la misma linea, y no obstante el claro reclamo
que realizan sobre sus reivindicaciones étnicas, la CONAP
hace un deslinde con lo que denomina «planteamientos
culturalistas». En una entrevista publicada en la revista
Pert Indigena, el secretario general de dicha organizacion
sefiala lo siguiente:

«Quiero anadir que CONAP esté interesada en debatir las
tesis de corrientes culturalistas que en nuestro pais vienen
proponiendo al movimiento indigena que la autonomia
amazonica, la autonomia de los pueblos, sea un circulo

6 Entrevista a Cecilio Soria, secretario de comunidades nativas
de la CCP. Peru Indigena, Vol. 12, N2 28, Lima, 1990, p.263.
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cerrado que defiende una «pureza nativa» abstracta; pien- -
so que para deslindar con esa visibn nosotros tenemos
que dar una lectura politica de los problemas: autonomia,
violencia, etc. y tenemos que llegar también a soluciones
politicas, por esta razén proponemos que el movimiento
amazonico sea uno con otros sectores populares, de la
sierra, de la costa, para que de esa manera podamos de-
fender mejor nuestro derecho a la autodeterminaciény la
existencia junto con el bien comun»’.

En términos similares se pronuncia AIDESEP, cuan-
do en su XV Asamblea toca precisamente el tema de la
autonomia, la que no entienden tampoco como «un cir-
culo cerrado» cuya finalidad esté dirigida a la defensa de
la «pureza nativa». Por el contrario, se refieren a ella como
una demanda que forma parte de un proceso de recono-
cimiento de sus derechos ciudadanos:

«Esa es nuestra autodeterminacion: el pueblo decide v eli-
ge cdmo quiere vivir; una definicién y una decision de los
mismos pueblos, sin subordinacién a intereses extrarfos
que quieren imponerse, es nuestro derecho como ciuda-
danos del Pert, para fortalecerlo como una republica,
que en los hechos y no en el papel sea profundamente
democratica y pluricultural»®.

Sin caer en planteamientos extremos, es necesario
destacar que las reivindicaciones étnicas abren una impor-
tante pista en la lucha de las organizaciones campesinas
y nativas por el reconocimiento de la ciudadania de las
poblaciones indigenas. Estas reivindicaciones seran entendi-
das como un aporte propio de las comunidades campesi-

7 Entrevista a Anibal Francisco Conibo, secretario de la

CONAP. Periu Indigena 12(28), Lima, 1990, p.258.
8 Enn Peri Indigena 13(29), Lima, 1992, p.164. Los subra-
yados son nuestros.
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nas Y nativas al proceso de construccion de una nacién
pluricultural. |

De esta manera, la CCP, por ejemplo, define que
el campesinado es una fuerza que sirve de sustento a das
nacionalidades originarias del Peri profundo». Por lo tan-
to, se exigira el «wespeto a las expresiones culturales de
las nacionalidades y grupos étnicos oprimidos». Lo que sig-
nificaréd reivindicar da integridad, sistemas de trabajo y de
organizacion, tradiciones culturales, idioma de las poblacio-
nes indigenas quechuas y aymaras y de comunidades de
la selvar.

En consecuencia, el contexto de violacibn a los de-
rechos humanos de las comunidades indigenas, asi como
las demandas hechas por sus organizaciones gremiales -don-
de la valoracién de los contenidos étnicos es una cons-
tante-, determina la exigencia de una serie de reivindicacio-
nes sobre derechos particulares de caracter colectivo en
favor de ellas. Estos derechos van a ser los mismos que
reclaman para si en otros paises latinoamericanos algunos
movimientos de reivindicacién étnica y, en general, los lla-
mados Pueblos Indigenas.

Lo que hemos intentado mostrar en esta parte de
nuestro trabajo es que, a pesar del cardcter basicamente
gremial y clasista de las organizaciones campesinas y na-
tivas en el Per(, éstas asumen la defensa de sus dere-
chos étnicos y culturales en tanto derechos colectivos par-
ticulares. Lo que quedaria por establecer, sin embargo,
es hasta donde estas reivindicaciones se inscriben en una
perspectiva mas universal e integral de los derechos hu-
manos.

De esta manera, la reivindicacién histérica de la tie-
rra, por ejemplo, no supondria solamente la demanda de
un derecho real sobre un medio de produccién. La tie-
rra, como sabemos, es, ademés de ello, el centro de la
vida para las culturas indigenas y su reivindicacién supone
tomar en cuenta la especial relacién que los indigenas es-
tablecen con ella. Lo que en concreto significara exigir el
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respeto no s6lo por las tierras, sino también por los te-
rritorios de las que ellas forman parte. Estos, como sabe-
mos, comprenden ademas los recursos naturales del suelo,
subsuelo y aire (agua, minas, bosques, fauna y flora). Lo
cual implica la reivindicacion de derechos cuyos conteni-
dos se fundamentan, principalmente, en la conciencia de
pertenencia a culturas que ancestralmente han ocupado di-
chas tierras y territorios.

En relaciéon a la autonomia, entendida como un de-
recho particular referido a la preservacién de formas
organizativas propias, ésta se entiende fundamentalmente a
partir de la significacion que tiene la comunidad indigena
y sus elementos colectivos dentro de la cosmovision andina
o amazoénica. Por ello, una central clasista como la CCP
se atreve a afirmar como una alternativa dentro de su pro-
puesta programatica «la via campesina comunera», no sblo
en su aspecto econémico-productivo sino también como lo
que ellos llaman «expresién histérica de resistencia cultu-
ral».

En esta linea, las organizaciones campesinas pro-
pondran en sus programas «la difusién de la organiza-
cion y la propiedad comunal». Esto significard para la
CNA que el Estado debera promover su desarrollo vy
fortalecimiento, alentando ademés la conversién de las «or-
ganizaciones agrarias (meramente econémico-productivas)
a comunidades campesinas.» Asi, se verd en ellas una al-
ternativa para el enfrentamiento de los mdultiples problemas
que no han podido ser solucionados por la imposicién de
formas organizativas ajenas a las de la comunidad indige-
na, cuya autonomia reclaman.

Por dltimo, el respeto por la cultura propia es otro
de los derechos particulares que reivindican las organiza-
ciones indigenas en el Peri. Se parte para ello de reco-
nocer el importante rol jugado por las diversas culturas in-
digenas en nuestro pais. Por lo tanto, la exigencia de po-
liticas estatales que consideren la diversidad cultural exis-
tente sera un planteamiento fundamental, no sélo para
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quienes proponen un Estado pluriétnico y pluricultural
(como lo hacen la CCP vy las organizaciones nativas) sino,
inclusive, para organizaciones como la CNA, que postulan
el reconocimiento de esta diversidad en los marcos de un
estado-nacion.

La comprension de este derecho a la cultura de
las distintas organizaciones campesinas e indigenas de nues-
tro medio es bastante amplia. Supone, entre otros aspec-
tos, el uso de las lenguas nativas, el respeto por las for-
mas de trabajo colectivo, el uso de tecnologias propias, el
cultivo de plantas medicinales o de contenido sagrado
como la hoja de coca, la produccion de artesanias y otras
expresiones estéticas, asi como el ejercicio de un derecho
propio consuetudinario.

. DerecHos HuMaNos Y CluDADANIA INDIGENA

En el derecho constitucional y en la ciencia politica la no-
cibn de ciudadania se encuentra ligada basicamente al ejer-
cicio de los derechos politicos. Bielsa, por ejemplo, afir-
ma que el «ciudadano es un nacional con derechos po-
liticos», lo cual supone, en sentido estricto, que el ciuda-
dano tiene como una de sus cualidades «la de ser miem-
bro activo del Estado, para el efecto de tomar parte en
sus funciones»’. Siendo la ciudadania una categoria juridi-
ca especial, no todos los nacionales de un Estado son con-
siderados ciudadanos, en tanto deben cumplir las exigen-
cias que la legislacion constitucional de cada pais propo-
ne.

La legislacién internacional sobre los derechos hu-
manos, por su parte, consolida el estatus ciudadano a tra-
vés de los instrumentos que protegen los derechos de la

° BORJA, Rodrigo, Derecho Politico y Constitucional, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1991.
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persona humana. Sin embargo, una dificultad que se pre-
senta en este proceso es la division que hace la doctrina
entre los derechos humanos (o derechos del hombre) y los
derechos del ciudadano. Los primeros estarian determina-
dos por la condicibn misma del ser humano, que adquie-
re determinados «derechos naturales», a diferencia de los
«derechos otorgados por el Estado», que corresponderian
a aquellos a quienes el derecho interno les reconoce la
condicién de ciudadanos.

Esta vision limitada de la nocion de ciudadania vie-
ne siendo confrontada con otra concepcién que, en la doc-
trina moderna, la entiende desde un enfoque mas integral,
esto es, como un conjunto de derechos que de manera
interrelacionada configuran la condicién ciudadana. Ello su-
pone un reconocimiento de la persona para el ejercicio
de derechos econdémicos vy sociales, ademas de los civiles
y politicos. Pero también la capacidad de ejercer determi-
nados derechos colectivos en el caso de aquellos sectores
que, dentro de la normativa internacional, se ven benefi-
ciados por un régimen particular de proteccién.

1. La igualdad juridica como fundamento de los
derechos humanos

La igualdad ante la ley, siendo considerada un derecho
humano fundamental, es, a la vez, un principio sobre el
cual se basa el reconocimiento de otros derechos que ha-
cen posible la igualdad de todas las personas y con ello
la universalizacion de la condicion de ciudadania. La im-
portancia de este principio, asi como su proyeccién ac-
tual, es destacada por Imre Szabo en las siguientes lineas:

«La idea central de los derechos humanos, y de los dere-
chos de los ciudadanos que les precedieron en la historia
del Derecho, es la igualdad ante la ley; en otras palabras,
la igualdad de los ciudadanos, la cual aunque sélo sea un
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hecho formal produce, no obstante, unos ciertos efectos.
Esta igualdad de los ciudadanos ante la ley, que posterior-
mente -con los derechos humanos- se convirtié en cuali-
dad universal de todos, constituye la instituciéon central de
los derechos humanos (... )»°.

La ciudadania, como condicién por la cual se per-
fecciona la igualdad de los hombres ante la ley, va a re-
querir que el Estado reconozca a éstos un campo de ac-
cion propio para el desarrollo de sus vidas. De esta ma-
nera, las libertades fundamentales seran consagradas en las
primeras declaraciones de derechos sin mas limites «que
la esfera de accién de los otros individuos». El funda-
mento de estas afirmaciones se encontraba en el pensa-
miento liberal y jus-naturalista, que apelaba a la existencia
de necesidades eternas que se traducian en leyes natura-
les, anteriores a la existencia del propio Estado.

Este, sin embargo, se convertia en un ente pa-
sivo cuyo rol consistia tan sbélo en proclamar las liber-
tades del hombre vy el principio de igualdad ante la ley,
los mismos que fueron tornandose en ideas conservado-
ras al confrontarse con una nueva nocién de igualdad
que apelaba, ademas, al reconocimiento de los derechos
econdmicos y sociales de la persona. Se trataba de en-
tender, por lo tanto, la idea de igualdad no sélo como
la garantia otorgada por el Estado para permitir la ac-
cion del individuo sino, ademas, como la accibn misma
del Estado para asegurar las condiciones minimas que
permitieran la actuacion del individuo. En esa medida,
el principio de igualdad ante la ley pasaba de ser una
declaracibn puramente formal a convertirse en una as-
piracién juridica con contenido politico.

10 SZABO, Imre, «Fundamentos histéricos de los derechos hu-
manos». En: Ensayos sobre derechos humanos (Karel Vasak, editor),

Comision Andina de Juristas, Lima, 1990. p.78.
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De la misma manera, creemos que el concepto
moderno de ciudadania no debe seguir fundamentandose
Unicamente en la concepciéon de la igualdad como un de-
recho estrictamente politico. Hemos sefialado que ésta, en
su desarrollo, se ha proyectado, ampliando su alcance hasta
los derechos econémicos, sociales y culturales. En un mun-
do moderno con plena conciencia de las desigualdades
existentes, estos derechos llamados de la segunda genera-
ciébn irdn a enriquecer el contenido actual de la ciudada-
nia. Por ello, estamos con Szabo cuando afirma que este
tipo de derechos:

«Por un lado, expresan el hecho de que la base de todos
los demaés derechos del ciudadano v la garantia de su efi-
cacia recae en una situacién econémica determinada, en
un estado especial de condiciones materiales, en relacion,
entre otras cosas, con la situacién social y cultural del
hombre. De este modo se establece una especie de rela-
cién jerarquica entre los diversos derechos del ciudadano
que, sin asumir una forma clara, indica el modelo general
de su génesis y de su accién efectiva. Por otro lado, los
derechos econémicos, sociales y culturales quedan com-
prendidos entre los derechos del ciudadano, de los que
forman una categoria especial»!!.

La evolucion del principio de igualdad -y con ella
el de la nocion de ciudadania- ha podido enriquecerse, en
primer lugar, por la proyecciéon y amplitud alcanzadas du-
rante su desarrollo histérico. Pero también por la exten-
siobn interpretativa que han dado a dicho principio los pro-
pios instrumentos internacionales desde la Declaracién Fran-
cesa de los Derechos del Hombre, que no contenia una
definicion expresa sobre la igualdad y permitia una inter-
pretaciéon dentro del espiritu liberal del texto. En los mo-

11 SZABO, Imre. Op.cit.,, p.49 (el subrayado es nuestro)
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dernos instrumentos de derechos humanos tampoco se la
define, pero generalmente va acompariada de otro princi-
pio complementario, que es el de la no-discriminacién.
Este principio, para Partsch «es un corolario del derecho
de igual proteccién ante la ley»:

. no se limita a la afirmacién de que debe alcanzarse la
igualdad, sino que indica también el concepto de qué debe
ser igual, y segiin qué criterios. La nocién abstracta de la
igualdad es reemplazada por la indicacién concreta del
campo de aplicacién y de los criterios como raza, color o
descendencia»?.

B «campo de aplicacién» al que se refiere el au-
tor no se restringe Unicamente a los tres criterios sefala-
dos por él. Dentro del sistema de los derechos humanos
encontramos una aplicacién progresiva de estos criterios.
Asi, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (1948), en su articulo II, proclama la igualdad sin
discriminacién por razén de raza, sexo, idioma, credo, ni
otra alguna razén que pudiera menoscabar tan importan-
te principio. Poco tiempo después, con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, se protege de una
manera bastante escueta, pero a la vez tajante, «toda dis-
criminacién» que atente contra la igualdad de los hombres.

Por ultimo, los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos aprobados en 1966 prescriben en su articulo 2
comin la no-discriminacién «por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social»>. De esta manera, no sbélo

12 PARTSCH, Karl Josef. «Principios fundamentales de los de-
rechos humanos: autodeterminacién, igualdad y no discriminacién», en:

Ensayos sobre derechos humanos (Karel Vasak, editor), Comisién Andina
de Juristas. Lima, 1990, p.119.
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se amplia el referido campo de aplicacién del principio de
igualdad, sino que también aumentan las condiciones o
exigencias que permitirdn su plena vigencia. Dentro de ellas
encontraremos algunas referidas al campo estrictamente in-
dividual de la persona (raza, sexo, religion, opinién politi-
ca, etc.) y otras méas relacionadas con dimensiones socia-
les (origen, posicion econémica, condicién social, etc.).
Pero no sélo el reconocimiento del principio de
igualdad y su correlativa obligacion de no-discriminacion es-
taran en la base del proceso de ciudadanizacién indigena,
ademés serd necesario integrar en esta perspectiva el con-
junto de derechos colectivos que responden a las parti-
cularidades étnicas de las comunidades indigenas para, des-
de ellos también, responder a su demanda de ciudadania.

2. Ciudadania indigena:
de lo universal a lo particular

La pregunta inmediata que nos hacemos en este punto es:
cde qué manera va a ser posible esta integracién de dis-
tintas categorias (o generaciones) de derechos dentro de
una uUnica perspectiva de realizacién ciudadana en favor de
las comunidades indigenas en el Per(i? Sin duda, la pre-
gunta lleva a plantearnos un problema metodolégico cla-
ve: finalmente, ;cémo explicamos desde los derechos hu-
manos el proceso de ciudadanizacién indigena que afirma-
mos?

Creemos, en primer lugar, que el recorrido histori-
co de los derechos humanos ha conducido a crear en la
comunidad internacional un consenso béasico sobre la vali-
dez universal de estos derechos. Existe en la actualidad no
s6lo un sistema de proteccion alrededor de las Naciones
Unidas, que cuenta con instrumentos y mecanismos inter-
nacionales de proteccién, sino también una interrelacién
cultural que permite afirmar los derechos humanos como
un patrimonio comin de la humanidad, donde las fronte-
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ras culturales, mas que limitar la vigencia de estos dere-
chos, proponen el reto de recrearlos a partir de valores
y practicas comunes.

En segundo lugar, es preciso reconocer que el ca-
racter individualista de los derechos civiles y politicos, como
base para el ejercicio de la ciudadania, posteriormente
ampliada al reconocimiento de derechos econémicos y so-
ciales, es insuficiente ante la demanda de reconocimiento
ciudadano de sectores histéricamente excluidos de dicha
condicién, como es el caso de las comunidades indigenas.
Estas, para alcanzar tal estatus, requieren de un tratamiento
particular dentro del sistema de proteccién universal.

En el caso de la poblacién indigena, cuyas deman-
das tienen un caracter de reivindicacién étnica y cultural,
los derechos exigidos -como ya hemos afirmado- son de
naturaleza colectiva. Por ello, se proponen como derechos
de los Pueblos Indigenas, cuyo tratamiento juridico empieza
a ser asumido dentro del sistema de proteccién interna-
cional de los derechos humanos. Sin embargo, tales dere-
chos colectivos no seran excluyentes del ejercicio de los
derechos individuales, ya que es en sociedad con otros que
el hombre (indigena) desarrollara su personalidad como su-
jeto de derecho. Asi, puede existir un reconocimiento del
ejercicio colectivo de las expresiones culturales de los Pue-
blos Indigenas, pero ello sélo ser4 viable si quienes for-
man parte de estos pueblos ejercen libremente la libertad
de culto, el derecho de comunicarse en su propio idio-
ma, de no ser discriminado en razén de su pertenencia
étnica, efc.

Lo que acabamos de serialar, por lo tanto, nos
conduce a afirmar la necesidad de un reconocimiento de
derechos particulares, como condicién necesaria para el
acceso de los indigenas al estatus de ciudadanos. Mientras
no se avance en dar un tratamiento especial desde el sis-
tema de proteccidn internacional y desde el derecho in-
terno de cada pais sobre los derechos particulares que les
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corresponden a los Pueblos Indigenas, en tanto tales, la
brecha que los separa del resto de la sociedad se man-
tendr4 y, por lo tanto, el acceso de estos sectores a la
condicién de ciudadania no sera posible.

La igualdad, como principio fundante de la validez
universal de los derechos humanos, requiere de una base
tedrica que sustente un proceso de ciudadanizaciéon indige-
na basado en el reconocimiento de derechos particulares.
De esta manera, el didlogo entre la universalidad de los
derechos humanos y la particularidad de los derechos in-
digenas debe actuar como un «puente» que, en la practi-
ca, enriquezca los contenidos de los derechos ciudadanos
y se traduzca en mecanismos e instrumentos adecuados que
desarrollen el derecho interno y el derecho internacional
de los derechos humanos en favor de las comunidades in-
digenas.

[V. Los DerecHOS DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS EN 1A CONSTITUCION

Hemos dejado establecido que la proteccion de los dere-
chos de las comunidades indigenas y los de sus habitan-
tes en cuanto ciudadanos estan fundamentados en el de-
sarrollo de la doctrina y practica de los derechos huma-
nos. Estos, como es sabido, estin comprendidos dentro de
un sistema de proteccion internacional estructurado en base
a normas, procedimientos y mecanismos creados por el
derecho internacional de los derechos humanos.

Pero, ademas, cada Estado ha establecido sobre
esta base un sistema domeéstico de proteccion de estos de-
rechos a través de sus respectivas legislaciones nacionales.
De tal modo que también los derechos humanos van a
constituir parte del ordenamiento juridico interno de cada
pais, de manera tal que toda norma juridica en general,
sea esta civil, penal, laboral, etc., puede tener una lectu-
ra propia desde los derechos humanos.
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Es decir, en tanto la defensa de la dignidad hu-
mana es aquello que en Ultima instancia persiguen las nor-
mas de los derechos humanos, éstas no necesariamente se
encuentran ordenadas de manera sistematica en un cuer-
po Unico, sino que constituyen la base de nuestro orde-
namiento juridico en su conjunto. Asi, los derechos huma-
nos se convierten en una perspectiva que atraviesa nues-
tro orden legal para «ajustarlo» a los valores y practicas
que de ellos se desprenden y cuya finalidad ultima es la
proteccién de la persona humana. Por ello es que estos
derechos se encuentran consagrados en la cuspide de nues-
tro ordenamiento interno, siendo considerados también
derechos fundamentales o constitucionales.

En esta parte intentaremos hacer un anaélisis de
cOmo nuestra constitucién actual y sus antecesoras han in-
corporado, en el caso de las comunidades indigenas, es-
tos derechos fundamentales como derechos particulares re-
conocidos por el sistema de protecciéon internacional de los
derechos humanos. Para lograr este objetivo, confrontare-
mos también nuestro propio modelo constitucional con los
de otros paises de la region andina. De esta manera es-
taremos en la posibilidad de establecer las principales ten-
dencias normativas que sobre el tema se vienen dando a
este nivel y que tienen que ver no sélo con la voluntad
politica de los gobiernos, sino con la fuerza de los recla-
mos planteados por los movimientos indigenas en sus res-
pectivos estados.

1. Antecedentes histérico-legislativos

Antes de abordar el tratamiento constitucional y legal so-
bre los derechos de las comunidades indigenas, es preciso
detenernos en algunos momentos de nuestra historia en
donde estos derechos han sido negados o, contrariamen-
te, afirmados en favor de ellas a través de las leyes. Un
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recorrido rapido por esta cuantiosa y dispersa legislacion
nos hard advertir la poca atencién del legislador sobre las
necesidades, aspiraciones y demandas de los Pueblos In-
digenas, asi como la relacién de estas leyes con politicas
implementadas desde el Estado, casi siempre contrarias a
los intereses de dichos pueblos.

Una vez declarada la independencia en 1821, San
Martin proclamé la incorporacion del indigena como ciu-
dadano al Estado peruano, lo que significaba en concreto
el no pago de tributos y la abolicion de toda forma de
trabajo obligatorio. Hasta alli, se trataba, sin duda, de una
medida progresista de los libertadores. Sin embargo, Boli-
var, al ratificarla en 1824, declara la redistribucion de las
tierras comunales en parcelas individuales, bajo el argumen-
to de abolir el corporativismo de las comunidades. Se creia
que, de este modo, se contribuiria de mejor manera al
logro de una ciudadania plena para el indigena, sin to-
mar en cuenta la importancia que para ellos tenia el ma-
nejo comunal de la tierra.

El 27 de mayo de 1828, el Congreso ratifico esta
proclamacién a través de una ley. Ya antes, en 1826, el
tributo habia sido restituido en forma de «contribucién de
indigenas», como una manera de hacer que éstos asumie-
ran la carga econ6mica dejada por la guerra con Espana
y el creciente endeudamiento externo. Como muy bien
sefiala Smith en relaciéon a estas medidas dictadas durante
los primeros anios de la Republica:

«A pesar de las intenciones «iberales» de la legislacion
inicial después de la independencia, la poblacién nunca
perdi6 su estatus como «indios», ni tampoco su papel su-
bordinado en la sociedad peruana»?s.

13 SMITH, Richard, «La ideologia liberal y las comunidades in-
digenas en el Peru republicano». En: América Indigena, Vol. XLIII,
No.3, México jul-set. 1983, p.592.
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Posteriormente, en 1854, Castilla vuelve a derogar
estas medidas discriminatorias contra los Pueblos Indigenas,
al contar el tesoro publico con un ingreso proveniente de
la comercializacién del guano. Sin embargo, dados los vai-
venes de la economia peruana a lo largo del siglo XIX,
estos tributos de indigenas fueron derogados y restituidos
en varias oportunidades. A esto se sumaron las practicas
de pongaje, mita y otros servicios personales prestados por
los campesinos indigenas en un contexto de refeudalizacién
de las relaciones sociales en el campo. Estas mismas re-
laciones fueron reproducidas por el Estado oligarquico al
oficializar, durante el Oncenio de Leguia (1909-1920), las
practicas de servidumbre a través de la llamada Ley de
Conscripciéon Vial, que obligaba a los indigenas a prestar
trabajo gratuito para la construccién de caminos.

En el caso de lo que hoy conocemos como co-
munidades nativas, también se dieron varias leyes violatorias
a sus derechos como pueblos. En 1891, por una resolu-
cibn suprema, el gobierno de entonces entregaba a la
Peruvian Corporation un millén de hectareas de tierras
ubicadas en territorios de los grupos étnicos ashaninka,
amuesha, machiguenga y otros. Estas poblaciones fueron
esclavizadas como mano de obra gratuita e impedidas de
salir de sus propias tierras.

Paralelamente a la entrega de recursos a podero-
sas empresas extranjeras, el Estado comenzé a desarrollar
una politica de colonizacién de la selva, como una forma
de «civilizacién» de la Amazonia. De esta manera se im-
pulsaron las politicas de inmigracién orientadas al «mejo-
ramiento de la raza». Fue asi como Castilla, en 1849,
dict6 la Ley de Fomento a la Inmigracion vy, en 1893,
Piérola dio la «Ley de colonizacibn e inmigracién desti-
nada a poblar la selva». En todos estos casos se otorga-
ron beneficios a los colonos: exoneraciones de impuestos,
tierras, subsidios econdémicos, etc. Los derechos e intere-
ses de las comunidades indigenas, en cambio, no fueron
tomados en cuenta.
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Hacia fines del siglo XIX, con la llamada «fiebre del
caucho», fueron diezmados numerosos grupos etno-
lingliisticos, sometidos a formas de esclavitud y trabajos
forzados. Sélo en el Putumayo y sus afluentes se calcula
que murieron alrededor de 40 mil indigenas. En 1909, la
ley 1220 estableci6 que las tierras usufructuadas por las
comunidades nativas pertenecian al Estado, por no haber
sido adquiridas conforme a lo preceptuado por el cédigo
civil. Se reconocia, ademaés, la propiedad de los territorios
adquiridos, sin considerar ningiin otro derecho de adquisi-
cion a las comunidades nativas.

Con las constituciones de 1920 y 1933 empiezan
a ser reconocidas las comunidades indigenas andinas vy
amazonicas, dentro de un sistema de proteccion de sus tie-
rras y recursos. En 1957 las poblaciones indigenas de la
selva se ven beneficiadas con el D.S. 03, que les reco-
noce derechos territoriales, reservandoles diez hectareas de
tierra por cada nativo y «fijdndose también una toleran-
cia hasta el 20% sobre el total resultante de la rela-
cibn hombre-tierra...».

En 1969 se promulga la Ley de Reforma Agraria,
que tuvo una trascendencia politica muy importante y es-
tableci6 una nueva denominacién para las comunidades in-
digenas, llaméndolas comunidades campesinas y nativas,
segin se trate de su ubicaciébn geogréafica y pertenencia
étnica. Esta decisién intentaba reivindicar a la comunidad
indigena, integrandola en la sociedad nacional dentro de
un modelo corporativo de desarrollo y participacién ciuda-
dana.

En 1970 se cre6 la Division de Poblaciones Ama-
zbnicas, encargada de demarcar las «reservas» comunales en
el ambito del D.S. 03 y de realizar investigaciones de ca-
racter socio-econémico. Ya, anteriormente, habia sido crea-
do el Instituto Indigenista Peruano, dependiente del Minis-
terio de Agricultura, v en 1974 se dicta el D.L. 20653,
«Ley de Comunidades Nativas y de Promocién Agrope-
cuaria de las Regiones de Selva y Ceja de Selva», que
tenia el caracter de reforma agraria para este sector de
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comunidades indigenas, basandose en el reconocimiento
constitucional que se les diera en 1933. Esta ley estable-
ci6 la personeria juridica de las comunidades nativas y re-
gulé su inscripcién vy titulaciéon, lo cual trajo como conse-
cuencia la segmentacién de los grupos étnicos «beneficia-
rios»: asi, por ejemplo, la familia de los aguarunas quedé6
dividida por efecto de esta ley en 170 comunidades nativas.

Por Ultimo, a partir de 1978, con la promulgacién
de la nueva Ley de Comunidades Nativas (reglamentada
posteriormente por D.S. 003-79-AA.), se inicia una nue-
va etapa cronolbégica en la legislacion sobre comunidades
indigenas y la proteccién de sus derechos humanos. Esta
etapa comprende la constitucion de 1979, el cédigo civil,
la ley de comunidades campesinas, la constitucién de 1993
y otras leyes cuyos alcances afectan, en unos casos, y pro-
tegen en otros los derechos ciudadanos y colectivos de las
comunidades indigenas.

2. Las constituciones proteccionistas

Transcurrido un siglo de vida republicana, durante el cual
el Estado impuso a las comunidades indigenas una legisla-
cidbn cuya aplicacion afecté seriamente sus derechos maés
elementales, se produjo un cambio sustancial en el enfo-
que constitucional de 1920. En efecto, esta constituciéon se
debati6 en un momento marcado por el surgimiento de
nuevas corrientes doctrinales e ideoldgicas que influyeron
en el pensamiento politico de la época. Una de estas co-
rrientes fue el indigenismo, que, ademés de sus importan-
tes aportes a la literatura y el arte, motivd una seria pre-
ocupacion por el tema del indio en la reflexién juridica
de entonces!. Todo ello, sin duda, contribuy6 a que la

14 Sobre el punto, ver: TORD, Luis Enrique, E! indio vy los

ensayistas peruanos (1848-1948), Ed. Unidas S.A. Lima, 1978. En es-
pecial las péaginas 52-95. |

154



Allpanchis, num. 46 (1995), pp. 131-186

REINVINDICACIONES ETNICAS Y CIUDADANIA

constitucion de 1920 declarara la obligacion del Estado de
proteger «la raza indigenan.

Pero ademas hubo otras razones para que el Esta-
do asumiera este rol tutelar. En primer lugar, la situacion
de debilidad de las comunidades frente a las haciendas que
se ensanchaban a costa de las tierras comunales; como
también la propia necesidad de la sociedad oligarquica de
modernizarse y, de esta manera, legitimarse en el control
del Estado. Finalmente, el proteccionismo tuvo como sus-
tento el pensamiento juridico de la época, que incorporé
los postulados de una doctrina moderna que, si bien asu-

mi®é una perspectiva social, conservaba aun su esencia li-
beral:

«La evolucion histérica del derecho moderno, incorpo-
rando a nivel internacional la problemaética de la «cues-
tion social», en la perspectiva de actualizar su vigencia v,
sobre todo, de legitimar el poder de los Estados que regu-
laba (...), también se vera reflejada en nuestros textos cons-
titucionales» .

De esta manera podemos explicar por qué, sucesi-
vamente, las constituciones posteriores ‘de 1933 y 1979
mantendran esta orientacion tutelar o proteccionista inicia-
da por la de 1920. El afdan modernizador del derecho vy
de las politicas estatales, sin embargo, se centraron prin-
cipalmente en la comunidad indigena como institucion. Ol-
vidaron que era igualmente importante la conversion del
indigena en ciudadano, lo cual suponia no sélo entregarle
la propiedad de la tierra, sino también reconocerlo como
sujeto de un conjunto de derechos humanos (individuales

y colectivos) orientados a perfeccionar dicha condicién ciu-
dadana.

1> URQUIETA, Débora, De campesino a ciudadano. Aproxi-
macién juridica. CERA «Bartolomé de las Casas», Cusco, 1993.
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Por ello intentaremos analizar en este punto, ade-
mas de la institucidn comunal como materia recurrente de
tratamiento constitucional, aquellos aspectos constitucionales
relacionados con el proceso de ciudadanizacién del indige-
na por el Estado. Estos aspectos son, a nuestro enten-
der: las concepciones del constituyente sobre el Estado, la
nacién y la ciudadania, asi como el catdlogo de derechos
constitucionales y el reconocimiento al interior de ellos de
los derechos indigenas particulares.

Incorporar estos aspectos al estudio de las comu-
nidades indigenas en el Peri, en la perspectiva del reco-
nocimiento de sus derechos humanos como condicién para
su realizacion ciudadana, creemos que es un aporte de este
trabajo. De esta manera queremos proponer la superacién
del tratamiento reduccionista de nuestras constituciones,
orientadas fundamentalmente al logro de la modernizacion
en el campo vy el desarrollo comunal, para postular un tra-
tamiento legislativo mas integral sobre la comunidad indi-
gena en nuestro pais.

a. Estado, nacién vy ciudadania

Ninguna de nuestras constituciones hasta antes de la de
1933 habia consignado expresamente articulos relativos a
la forma del Estado. Recién a partir del articulo 1 de la
constitucién de ese afio se estableci6 que el PerG era una
«Republica democratica». Luego, la carta del 79 ampli6
esta definicibn hacia una «Republica democratica y social,
independiente y soberana, basada en el trabajo». Esta-
blecia, ademés, tres caracteristicas del Estado peruano: su
gobierno unitario y su caracter descentralizado y represen-
tativo.

De esta manera se estructuraba, para el modelo
constitucional del 79, el Estado republicano, democratico vy
social del Per(i, donde «o unitario apunta al caréacter uni-
co e indiviso de todo el conjunto de la organizaciéon poli-
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tico-territorial y politico-juridica. Uno el territorio, uno el
poder, una la nacién y una, por lo tanto, la soberania y
la representaciéon»!®. Son estas caracteristicas las que van
a definir el perfil constitucional del estado-nacién peruano,
concibiendo ambas entidades como una sola.

Sin embargo, la diversidad de culturas que confor-
man la naciéon peruana es una realidad insoslayable. Como
yva se sabe, los indicadores sociales que muestran la situa-
cibn en que viven las comunidades indigenas, asi como los
indices de violacibn a sus derechos en el contexto de vio-
lencia politica, vy las reivindicaciones de caracter étnico vy
cultural que ellas proponen al Estado y la sociedad, nos
muestran una realidad no-homogénea en la comunidad na-
cional. Somos un pais desintegrado y sin una nacién cons-
tituida, se afirma, yv no sélo por las razones va senala-
das, sino también por las enormes distancias geogratficas
y culturales que dividen a unos de otros.

Para Pareja Paz Soldan'’, el concepto de nacién
estd relacionado tanto a factores materiales como espiri-
tuales v supone la necesidad de una integracién humana
dentro de una comunidad de sentimientos. Ferrero Costa,
por su lado, sefiala que la nacién se refiere a un «grupo
humano con identidades culturales e histéricas». En esta
concepcién, lo que uniria al grupo no seria el simple in-
terées comin o la sola existencia natural como tal, sino
«un proyecto comun de las personas que componen el
pueblo y que los hace reconocerse entre si, asumiendo
conciencia de identidad»?®.

Para lograr que esta conciencia fortalezca la exis-
tencia de una «comunidad nacional», el derecho constitu-

16 RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique, Constitucién vy so-
ciedad politica. Mesa Redonda Ed., Lima, 1988, p.231.

17 PAREJA PAZ SOLDAN, José, Derecho constitucional pe-
ruano y la constitucién de 1979, pp. 386-88.

18 FERRERO COSTA Raul, Teoria del Estado (cit. por RU-
BIO, M. y BERNALES, E., Op. cit., p.240).
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cional ha creado lo que, en realidades como la nuestra,
no deja de ser una ficcién juridica: los estados-nacién. Los
preceptos constitucionales se han orientado hacia esta fi-
gura, aun cuando no hayan podido evitar algunas mani-
festaciones contradictorias a nivel normativo. Estas, inevi-
tablemente, se han encargado de mostrar las diversidades
culturales existentes en el pais y la manera como éstas
estdn jerarquizadas. Asi, el articulo 83 de la constitucién
de 1979 establecia, por ejemplo, jerarquias en el uso de
los idiomas, considerando al castellano como idioma ofi-
cial distinto del quechua y aymara, que eran de «uso ofi-
cial», y a las lenguas aborigenes de la selva como «patri-
monio cultural de la naciénn.

En relacibn a la nocién constitucional de ciudada-
nia, ésta se ha ligado al ejercicio de los derechos politi-
cos, diferencidndose de la nacionalidad que comprende a
todas las personas que forman parte de un Estado, sean
éstas ciudadanas o no. La ciudadania, en consecuencia,
para las constituciones de 1933 y 1979, sera «un dere-
cho que adquiere el nacional una vez llegado a la edad
determinada por la ley para el ejercicio de la vida civica
(...). La ciudadania jus civitates de los romanos es la con-
dicion legal en virtud de la cual el nacional de un pais
ejercita los derechos politicos»?.

Por lo tanto, desde este enfoque constitucional, el
derecho al sufragio se presenta como un derecho funda-
mental, en tanto supone participacién en la toma de de-
cisiones y capacidad para acceder a los espacios de po-
der del Estado. Sin embargo, hasta antes de la constitu-
ciébn del 79, este derecho estuvo virtualmente negado para
la gran poblacion indigena del pais. Dado que ésta en su
mayoria era analfabeta, se encontraba impedida de votar
Yy, en consecuencia, no le alcanzaba el estatus ciudadano
en los téerminos en que los propios textos constituciona-
les, hasta 1933, planteaban. Recién a partir de la consti-

19 PAREJA PAZ SOLDAN, José, Op. cit.
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tucién de 1979, como va se dijo, los derechos de ciuda-
dania fueron ampliados a la gran masa indigena analfabe-
ta de nuestro pais.

* En la actualidad, habiéndose extendido de manera
formal esta condicién ciudadana, el proceso de ciudada-
nizacién es aun insuficiente, dado que las comunidades in-
digenas no gozan de todos los derechos humanos que tal
condicién supone. Estudios recientes se orientan a mostrar
avances importantes en este proceso, en el caso de los
campesinos indigenas de comunidades quechuas. Asi,
Débora Urquieta (en obra ya citada) sefiala que entre es-
tos campesinos, la ciudadanizacién se da a través de la
generacion de espacios «reales y organicos» de ejercicio
de estos derechos, via la relacion que establecen las co-
munidades con las instancias de resolucién de conflictos del
Estado (en su investigacion, la Direccion de Reforma Agra-
ria y/o los juzgados de tierras), donde se discuten los in-
tereses de las comunidades indigenas, intentando llegar a
soluciones concertadas.

Para lograr el acceso del campesino indigena a es-
tos espacios, sin embargo, se requiere de una base de
igualdad como principio béasico en el proceso de ciuda-
danizacién del indigena. Aqui es donde regresamos a un
aspecto no suficientemente desarrollado en nuestra histo-
ria constitucional: la nocién de igualdad. Esta siempre ha
sido entendida en su aspecto mas formal, adjetivo y juri-
dico como «gualdad ante la ley», distinta en su esencia
de la igualdad sustantiva y material que debe apuntar tam-
bien hacia el ejercicio pleno de los derechos econdmicos
y sociales dentro de una perspectiva integral de ciudada-
nia que incluya, ademaés, los derechos colectivos en el caso
de las comunidades indigenas.

b. Derechos humanos y derechos indigenas

Recapitulando, entendemos que la nocién de ciudadania su-
pone el ejercicio pleno del conjunto de derechos huma-
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nos reconocidos por la doctrina y los instrumentos inter-
nacionales de proteccion de estos derechos. Hemos revi-
sado, ademaés, el tratamiento que sobre tales derechos ofre-
ce nuestra historia constitucional.

En un anélisis comparado de los textos constitucio-
nales del siglo pasado, observamos que casi todos ellos,
con pocas excepciones, hacen referencia a lo que Ilama-
ban «libertades fundamentales» (libertad civil, seguridad per-
sonal, propiedad, buena fama y reputacién, inviolabilidad de
domicilio, juicio justo, etc.). Los llamados derechos socia-
les casi no asomaban en estas constituciones, a excepcion
de la libertad de trabajo, el derecho a la «instruccion pri-
maria», el derecho a la dibre asociacién» (libertad para aso-
ciarse) v otras mas.

Recién a partir de la constitucion del 79 se tuvo
una visibn mas integral y sistemética de los derechos hu-
manos. Asi, se incluyeron como fundamentales los dere-
chos de participacién politica y los derechos sociales (edu-
cacion, seguridad social, cultura, remuneracién justa, etc.).
Ademés de todos aquellos que se derivaran de la digni-
dad del hombre y los principios derivados de la soberania
del pueblo v el Estado de derecho. De esta manera, la
constitucion del 79 protegia y garantizaba también otros
importantes derechos que favorecian la configuracién de
una ciudadania maés integral.

En el caso de las comunidades indigenas, algunos
de estos derechos particulares fueron reconocidos de ma-
nera dispersa a lo largo del texto constitucional del 79.
Los mas importantes en los términos de nuestra investi-
gacién son los siguientes:

- Reconocimiento legal (autonomia vy existencia
como pueblos) en el articulo 161 y, en el caso de la
constituciéon de 1933, el articulo 207.

- Derecho de propiedad sobre sus tierras (articulo
163 de la constituciéon del 79 y su antecedente el articu-

lo 208 de la carta de 1933).
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- Derecho al uso de su propio idioma en aquellos
juicios en los que estén involucrados los miembros de es-
tos Pueblos Indigenas (articulo 233, inc. 9 y 15 de la
constitucion de 1979, sin disposicion similar en la consti-
tucién del 33).

- Derecho de las comunidades indigenas a preser-
var su propia lengua: el articulo 35 de la constitucion de
1979 obligaba al Estado a «promover el estudio y cono-
cimiento de las lenguas aborigenesn.

- El articulo 34 de la carta magna de 1979 se
referia al derecho de las comunidades indigenas a mani-
festar sus culturas a través del arte, la artesania, el fol-
clore v las demas expresiones peculiares de su tradicion.

Son estos, en resumen, los derechos humanos que
las constituciones proteccionistas establecieron en favor de
los miembros de los Pueblos Indigenas en nuestro pais vy
que constituyeron una base para su reconocimiento como
ciudadanos. Junto a tales derechos, hemos presentado tam-
bién, en breve sintesis, lo que venimos llamando derechos
particulares, aquellos que en la doctrina de los derechos
humanos estan categorizados como derechos étnico-cultura-
les de caréacter colectivo.

c. Las comunidades indigenas

Bajo este titulo, las constituciones de 1920, 1933 y 1979
disefiaron sucesivamente un modelo proteccionista, cuyas
motivaciones han sido ya senaladas lineas arriba. Como va
sabemos, fue la constitucion de 1920 la que por vez pri-
mera reconoci6é la existencia legal de las comunidades in-
digenas, asi como la imprescriptibilidad de sus tierras. Esto
se produjo en un contexto de modernizacion de la socie-
dad oligarquica, donde el Estado asumia un rol protector
de las comunidades, respondiendo asi a las demandas que
planteaba el indigenismo de entonces. Una de ellas, aca-
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so la principal, era la proteccién de las tierras comunales
por el Estado. El articulo 58 de la constitucion de 1920
establecié por ello que:

«El Estado protegera a la raza indigena vy dictara leyes
especiales para su desarrollo y cultura en armonia con
sus necesidades. La Nacion reconoce la existencia legal
de las comunidades de indigenas v la ley declarara los
derechos que les correspondan.

Posteriormente, la constitucion de 1933 consagré
todo el titulo XI a las «Comunidades de Indigenas», reco-
nociéndoles su existencia y personeria juridica y garantizan-
do la propiedad sobre sus tierras al declararlas impres-
criptibles, inembargables e inenajenables (articulo 209). Ade-
mas, el articulo 208 garantiz6 también la integridad de la
propiedad sobre sus territorios comunales, expresando tam-
bien el propoésito de priorizar la entrega de tierras en fa-
vor de aquellas comunidades que no las tuvieran de ma-
nera suficiente y estableciendo su autonomia en la admi-
nistracion de bienes frente a los concejos municipales, cor-
poraciones y demas autoridades. Por ultimo, se obligaba
el Estado a legislar tomando en cuenta «las peculiares con-
diciones de los indigenas.

Por su lado, el articulo 161 de la constitucién de
1979 reconocia el derecho de las comunidades campesi-
nas y nativas a la «autonomia en materia de organizacién,
trabajo comunal, uso de la tierra, asi como en los aspec-
tos econdémicos y administrativos», ampliando de esta ma-
nera la inicial autonomia sobre el manejo de sus rentas
y bienes. Sobre el particular, Rubio v Bernales sefialan que,
desde la década del 70, se vienen efectuando modificacio-
nes legales que buscan «modernizar las comunidades indi-
genas, introduciendo patrones’ de organizacién ajenos a sus
normas y costumbres propias, lo cual ha provocado la re-
sistencia de algunas, la «modernizacién» de otras y, en la
mayoria de casos, la coexistencia de lo tradicional vy lo
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moderno. En un orden maés cultural, este mismo articulo
se contradecia al afirmar, por un lado, el «respeto por las
tradiciones de la comunidad» y establecer, por el otro,
la necesidad de la «superaciébn cultural de sus integran-
tesn. “

En cuanto al régimen de tierras, la constitucion del
79 reconocié el derecho que las comunidades campesinas
v nativas tenian sobre aquellas. Sin embargo, estableci6 a
la vez algunas limitaciones al ejercicio de este derecho.
Una de ellas fue la posibilidad de su enajenacién, siem-
pre vy cuando se pusiera de acuerdo la mayoria absoluta
de la comunidad (dos tercios de sus miembros); lo cual
modificaba lo estipulado por los articulos 208 y 209 de
la carta de 1933, que garantizaba plenamente la integri-
dad de la propiedad comunal. La constitucién del 79, en
consecuencia, aun dentro de una légica proteccionista,
flexibiliz6 esta garantia prevista en la carta constitucional
anterior, junto al caso de la expropiacion por razones de
utilidad publica.

La otra limitacién al derecho de las comunidades
indigenas sobre sus tierras vy territorios estuvo orientada a
afectar maés directamente los derechos de las comunidades
nativas. Asi, la constitucion de 1979 (articulo 159, inc. 4)
establecia la posibilidad de favorecer a los colonos de la
selva (que se presentasen como personas naturales o juri-
dicas) con el reparto de tierras en propiedad o concesién.
La utilizacibn de este tipo de dispositivos constitucionales
ha llevado a que la legislacion nacional limite seriamente
los derechos territoriales de las comunidades indigenas asen-
tadas en las zonas de la Amazonia.

Por ultimo queremos dejar establecido que, en el
caso de las constituciones estudiadas, no obstante la in-
tencién del constituyente por proteger a la comunidad in-
digena, el principal cuestionamiento que se les puede ha-
cer es, precisamente, el no haber resuelto los problemas
ancestrales que ellas arrastran. Setenta y cinco afos de
proteccionismo no han sido suficientes para evitar las vio-
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laciones de sus derechos humanos. Ello, a nuestro enten-
der, tiene dos razones de fondo.

La primera es que el sistema proteccionista ha es-
tado fundamentado, principalmente, en un discurso histo-
ricista que, la mayoria de las veces, ha sublimado a la
comunidad indigena sin considerar su situacién real y los
cambios por los que esta institucion ha atravesado. La se-
gunda razén estriba en la orientacion de esta legislacion
proteccionista que, como vya lo dijéeramos anteriormente, se
ha dirigido méas hacia da promocién del desarrollo comu-
nal que al reconocimiento de derechos étnico-culturales en
la perspectiva de ciudadanizacién de la poblacién indige-
na.

No creemos que ambas orientaciones sean contra-
puestas, pero si que en el sistema de protecciéon de las
comunidades indigenas ha primado la primera en desme-
dro de la segunda. Los intentos de modernizacién de las
comunidades, que en los arfios dorados del proteccionismo
buscaron convertirlas en cooperativas, se dirigian, finalmen-
te, a desaparecer a la comunidad indigena como institu-
ciéri; sin reconocer su derecho a vivir como pueblos que
afirman una identidad cultural propia. La negacién de esta
posibilidad es lo que nos lleva a cuestionar el proteccio-
nismo.

3. La constitucién de 1993 vy su enfoque liberal

Los antecedentes del enfoque liberal sobre las comunida-
des indigenas empezaron a expresarse timidamente con al-
gunos dispositivos legales que se orientaron a regular la
actividad agraria en general. La expresion méas acabada de
esta legislacion ha sido el decreto legislativo 653 (julio de
1991), que introdujo, de manera definitiva, el régimen li-
beral en el agro, derogando la hasta entones vigente Ley
de Reforma Agraria.
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Sin embargo, este dispositivo exceptué expresamente
a las comunidades indigenas de los alcances del nuevo ré-
gimen, debido precisamente a la proteccion de sus tierras
establecida por la constitucion del 79. Empero, el enfo-
que para el agro nacional ya estaba propuesto y, en esa
medida, era inminente que sus efectos alcanzarian, en al-
gin momento, también a las comunidades campesinas y
nativas.

Por ello, en el debate constitucional de 1993, el
Congreso Constituyente Democratico opt6é finalmente por
establecer en la nueva constituciébn un régimen abiertamente
liberal en relacién a las comunidades indigenas. Las
implicaciones de estas normas seran analizadas en lineas
posteriores, lo que nos interesa ahora es sefialar que,
mientras esta postura se asumi6é particularmente en el ré-
gimen de tierras, el congreso constituyente del 93 ha avan-
zado en reconocer importantes derechos de caracter étni-
co-cultural en favor de las comunidades indigenas.

a. Estado, naciéon y ciudadania

La constitucién vigente de 1993 establece la existencia de
una «Republica democrdtica, social, independiente y so-
berana», donde el Estado «es uno e indivisible». Aunque
no define, al igual que sus predecesoras, qué es la na-
cién, establece de manera implicita la existencia de una
nacién multilinglie, al oficializar, a través del articulo 48,
ademés del castellano, el quechua, el aymara y otras len-
guas aborigenes en las zonas donde éstas predominen. Esta
interpretacién, para nosotros, debe ser concordada con el
contenido del articulo 2, inc. 19, de la misma carta cons-
titucional, que establece como un derecho humano el de
la «identidad étnica y culturalr, comprometiéndose el Esta-
do al reconocimiento y protecciéon de «a pluralidad étnica
y cultural de la Nacién». Por lo tanto, debemos concluir
que, aun de manera implicita, la constitucién actual da un
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paso adelante al establecer que el Peri es una nacion
multilingiie y pluricultural.

Al respecto, es preciso tomar en cuenta la inter-
pretacion similar que hace del tratamiento de este tema
en la nueva constitucion el Dr. Fernandez Segado?°, cate-
dratico de derecho constitucional en la universidad de San-
tiago de Compostela, en Espafia, quien sefiala que el ar-
ticulo 2, inc. 19, de la constitucion de 1993 supone «una
actitud mucho mas sensible hacia la realidad social
multiétnica del Peri». El reconocimiento de este derecho,
agrega, es novedoso, porque implica el reconocimiento y
proteccién de la pluralidad étnica y cultural de la nacién.

Ahora bien, para nosotros, la afirmacién de esta
realidad debe tomar en cuenta los aportes de las cien-
cias sociales que plantean la imagen del PerG como una
nacién en formacién, donde existen y conviven varias na-
cionalidades al interior de un mismo Estado. Por eso, el
articulo 2, inc. 19, al reconocer esta diversidad cultural,
estd acusando una de las principales caracteristicas de nues-
tro pais. En tanto esta diversidad es expresion de distin-
tos sectores poblacionales, es justo que haya sido recono-
cida como un derecho de la persona y que se garantice
el respeto por su identidad.

b. Derechos humanos y derechos indigenas

La constitucién de 1993 contiene, como es sabido, el ca-
tdlogo de derechos humanos que deben ser protegidos por
nuestro sistema doméstico. Este texto constitucional esta-
blece, empero, una division entre derechos fundamentales,

20 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, «El nuevo ordenamiento
constitucional del Per(. Aproximacién a la constitucion de 1993». En:
La constitucién de 1993. Andlisis y comentarios. Comision Andina de
Juristas (Serie: Lecturas sobre temas constitucionales 10), Lima, 1994,

pp. 11-65.
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derechos econdémicos y sociales y derechos politicos que
marca diferencias y niveles que podrian llevarnos a confu-
siones. Con ello se rompe, ademdés, la unidad conceptual
de los derechos humanos, ya que éstos se conciben
integralmente y, como sabemos, son indivisibles e inter-
dependientes.

Ya la carta constitucional anterior separaba de este
universo, creemos que por razones metodolbgicas antes que
de concepcién, los derechos politicos, pero se mantenian
las otras dos categorias como una sola, dentro de una ad-
hesion implicita al Estado social de derecho. Una lectura
a simple vista del texto constitucional podria llevarnos hoy
a pensar que sblo los llamados derechos fundamentales son
derechos humanos. Sin embargo, sabemos que, desde la
doctrina y la préctica internacional, éstos comprenden tam-
bién los derechos econdémico-sociales y los derechos politicos.

Ademas, la constitucién establece, sobre la base del
articulo 2.19, que ya comentaramos en el apartado ante-
rior, la existencia de una jurisdiccion especial en el articu-
lo 1492%!, creada para las comunidades campesinas y nati-
vas, para que, a través de sus autoridades y con el apo-
yo de las rondas campesinas, administren justicia en sus
respectivas jurisdicciones. Sin duda, este articulo recoge una
de las mas importantes formas de participaciéon de las co-
munidades indigenas para darles reconocimiento constitucio-
nal.

Ahora bien, en cuanto a los derechos fundamenta-
les, debemos hacer menciéon que el segundo péarrafo del
articulo 2.19 ya comentado sefiala que «Todo peruano tie-

21 El articulo 149 de la constitucion dice: «Las autoridades de
las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siem-
pre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley
establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con
los juzgados de paz y con las demés instancias del poder judicial».
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ne derecho a usar su propio idioma ante cualquier auto-
ridad mediante un intérprete...». Es decir, lo postulado en
esta parte de la norma es consecuencia légica de la de-
claracién de que toda persona tiene derecho a su identi-
dad étnica y cultural. Al respecto, hay que tomar en cuen-
ta que la anterior constitucién establecia, como garantia de
la administracién de la justicia, la del uso del idioma pro-
pio ante los tribunales.

Mas alla de lo senalado, no encontramos en el tex-
to constitucional ninglin otro dispositivo general que sea de
interés para el estudio que nos ocupa. Retomaremos mas
bien el contenido del articulo 149 para profundizar en su
significado desde la perspectiva de los derechos particula-
res que este dispositivo supone. Aparte de ser una con-
secuencia del derecho a la pluralidad étnica y un recono-
cimiento de las formas de participacién de las comunida-
des indigenas, lo estipulado en el citado articulo supone
para el derecho estatal la aceptacién de la existencia de
mecanismos alternativos de administracién de justicia y de
generacion de un derecho propio de caracter consuetudi-
nario.

Por otro lado, en cuanto a los derechos a la edu-
cacion y la cultura, no se ha manejado una concepcién
mas amplia que tome en cuenta las diversidades culturales
y regionales en la formulacién y aplicacién de planes de
estudio. Ademas, la educacién bilinglie e intercultural es en-
tendida, segin el articulo 17, dentro de un proceso de
«integracién nacional», respetando las caracteristicas propias
de cada regién. Empero, es importante reconocer que este
derecho ha sido incorporado por primera vez dentro de
una corriente latinoamericana tendiente a su reconocimien-
to.

Por Ultimo, en cuanto al derecho de las comuni-
dades indigenas sobre sus recursos naturales, la constitu-
cidbn no hace mencién alguna al referirse a las tierras co-
munales. Por el contrario, en su articulo 66 sefiala, de
manera categlrica, que estos recursos pertenecen al Esta-
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do, con lo cual no da posibilidad alguna a las comunida-
des para que reciban en concesién la explotacién de es-
tos recursos o, por lo menos, se beneficien con ellos. Por
lo tanto, el Unico articulo que podria interpretarse en fa-
vor del derecho de las comunidades indigenas sobre el uso
y control de sus recursos es el 69, que senala al Estado
como el promotor del desarrollo sostenible en la Amazonia
a través de una legislacion adecuada. Esta legislacién no
debera obviar los intereses de las comunidades nativas so-
bre los recursos que se encuentran en sus territorios.

c. Las comunidades indigenas

Al igual que las anteriores, la constitucién de 1993 wuel-
ve a incurrir en el error de ubicar el tratamiento de las
comunidades campesinas y nativas dentro del titulo corres-
pondiente al régimen econémico. Sin embargo, la diferen-
cia con las constituciones que la precedieron es que el tex-
to constitucional actual se ubica dentro de un proceso de
transito hacia un modelo econémico con clara orientaciéon
neo-liberal, que reduce la intervencién del Estado a la de
un mero promotor del libre mercado. Bajo este marco
politico y normativo se ubica también el nuevo régimen
para las comunidades indigenas.

El nuevo modelo constitucional tampoco garantiza la
integridad de la propiedad territorial, aunque formalmente
siga reconociendo la existencia de un tipo de propiedad
comunal. Al eliminar la inembargabilidad y la inalienabilidad
de las tierras comunales, se pone a las comunidades ante
el riesgo de una desposesién sistematica de sus tierras.
Ademaés, al sefalarse que las tierras abandonadas pasan al
dominio del Estado para su venta, no se ha tomado en
cuenta que muchas de estas tierras podrian estar en esa
situacion (sea por rotacién, descanso para su enriquecimien-
to y preparacidn o porque, simplemente, las comunidades
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no pueden ejercer control total sobre ellas), sin que ello

signifique necesariamente su abandono real.

Nos preguntamos, entonces, si el fracaso del pro-
teccionismo implica necesariamente abandonar a los comu-
neros a su suerte, llevandolos a «correr sus propios ries-
gos», como sefiala Del Castillo??, dentro de un Estado ya
no protector sino promotor del desarrollo comunal. En
concreto, esto es lo que estd significando acabar con el
régimen legal de proteccion de las tierras comunales, que
las consideraba imprescriptibles, inalienables e inembargables.

En consecuencia, la aplicacion o no del nuevo re-
gimen es un asunto que merece mayor profundizacion.
Creemos que no basta con defenderlo, sefialando la inefi-
cacia del proteccionismo, porque ello podria llevarnos, con-
tradictoriamente, a liquidar por completo la vida de las co-
munidades indigenas y sus posibilidades de desarrollo. No
puede ademés generalizarse la aplicacion del régimen libe-
ral a una realidad tan compleja y disimil como la de las
comunidades indigenas ni puede pretenderse, en nombre
del desarrollo, abandonarlas a las fuerzas del libre merca-
do vy sin ninguna prcteccién estatal, sabiendo que no se
encuentran en igualdad de condiciones para competir.

El solo hecho de someter a los mismos principios
liberales a las comunidades andinas y las amazoénicas, in-
clusive, no deja de ser un disparate juridico, toda vez que
éstas Ultimas estdn determinadas por particularidades cultu-
rales totalmente distintas a las de las otras y su débil ubi-
cacién en el mercado las coloca en una situacion de ma-
yor vulnerabilidad. Asi, estas comunidades, en su mayoria,
se asientan en &reas donde el mercado es muy incipiente
y los nativos no tienen capitales ni han interiorizado la
ideologia capitalista. Por el contrario, ain funcionan en
ellas los valores tradicionales de «no acumulacién, gene-

22 DEL CASTILLO, Laureano, «;Tienen futuro las comunidades
campesinas? En: Debate Agrario, No. 14, (CEPES), Lima, 1992.

170



Allpanchis, num. 46 (1995), pp. 131-186

REINVINDICACIONES ETNICAS Y CIUDADANIA

rosidad y reciprocidad», que son contrarios a la lbgica
capitalista que promueve el texto constitucional. Ante es-
tas razones, el Estado deberia apoyar a estas comunida-
des, encaminandolas hacia el desarrollo econémico y con-
solidando la propiedad sobre sus territorios y recursos, algo
indispensable para el mantenimiento de sus culturas acor-
de con lo establecido por el articulo 2, inciso 19.

V. Los DerecHOs DE 1LAS COMUNIDADES INDIGENAS EN LOS
MoDELOS CONSTITUCIONALES DE LOS PaisEs ANDINOS

Para un mejor entendimiento de las orientaciones consti-
tucionales que acabamos de resefar, hemos creido conve-
niente confrontarlas con los textos constitucionales de otros
paises. El derecho comparado debe servirnos como instru-
mento de andlisis para entender de mejor manera las ten-
dencias actuales en relacion a la proteccion de los dere-
chos de las comunidades indigenas en otras realidades.

Esta tarea se hace mas necesaria ain cuando el
objeto de nuestra investigacibn no se resuelve uUnicamente
en el plano del derecho interno, sino que se ubica tam-
bién como preocupacion de la legislacion internacional so-
bre los derechos humanos. La existencia de una norma-
tividad supranacional, asi como de mecanismos protectores
de tales derechos a nivel regional y universal, asi lo de-
muestra.

En el tema que nos ocupa, la norma internacio-
nal actla necesariamente junto a la ley domeéstica para
proteger los derechos de los pueblos involucrados. Esta di-
namica supone en cada pais la necesidad de una coordi-
nacién entre ambas normatividades en funcién de respon-
der a sus propias realidades particulares.

Metodologicamente, hemos escogido como referen-
cia para el andlisis comparado los paises andinos (Bolivia,
Chile, Ecuador, Colombia y Venezuela). Ellos, al igual que
el Per(i, estan ligados por una historia comin y por cul-
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turas bastante similares. Ademas, varias nacionalidades se
encuentran dispersas entre los territorios divididos por las
fronteras de sus respectivos estados nacionales.

a. Estado, nacién vy ciudadania

Con la salvedad de Venezuela, que ha establecido un Es-
tado de tipo federativo, es comin a los demés paises
andinos el haber optado por una forma de Estado unita-
rio y republicano. Todos, sin embargo, asumen el sistema
democratico representativo como forma de gobierno den-
tro de un Estado de derecho. Tampoco se encuentra en
los textos constitucionales consultados una definicién expli-
cita sobre la nacién, pero si, en algunos casos, ciertas ca-
racteristicas de ella.

Por ejemplo, la constituciéon colombiana afirma, al
igual que la constitucibn peruana, que «El Estado recono-
ce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana» (articulo 7). La férmula propuesta, por lo tan-
to, refuerza la existencia de un Estado y una nacién
multiétnicos y pluriculturales. En consecuencia, todas las
etnias y culturas deberian sentirse representadas en él.

En el mismo sentido la reciente modificatoria de la
constitucion boliviana de 1967 ha hecho que se establez-
ca en el articulo primero la precision de que Bolivia es
un pais «multiétnico y pluricultural». En opinién de ob-
servadores del proceso de reforma constitucional en Boli-
via, esta medida ha resultado un acierto, tomando en
cuenta la importante presencia de la poblacién indigena en
ese pais, que alcanza aproximadamente al 65% del total
poblacional.

Para lograr la inclusion de estos dispositivos en los
textos constitucionales, ha sido necesario, sin duda, una
importante presion ejercida por los movimientos indigenas
nacionales. Pero también las intenciones estatales por abrir
espacios para la consolidacién de las demandas indigenas
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por tierras, educacion bilinglie y otros derechos, lo cual
se demuestra en el hecho de que Colombia, por ejem-
plo, sea el primer estado que ratific6 en América Latina
el convenio 169 de la OIT, en el afio 1991%.

Por otro lado, en el articulo 70 de la misma cons-
titucibn colombiana, se establece que la identidad cultural
de la nacién se funda en sus diversas culturas, las mis-
mas que deben ser consideradas como iguales. Asimismo,
en el marco del pluralismo étnico, se considera que «los
miembros de los pueblos indigenas que comparten te-
rritorios fronterizos y que son reconocidos como tales
por las autoridades indigenas, son nacionales colombia-
nos por adopciénn.

Finalmente, el tratamiento de la ciudadania en los
textos constitucionales consultados confirma una observacién
hecha anteriormente: esta categoria se relaciona béasicamen-
te con el ejercicio de derechos civiles y politicos. Por ello
es que todas las constituciones de los paises andinos es-
tablecen para ello una edad minima (que va entre los 18
y 21 afos), a partir de la cual se atribuye al nacional la
condicion de ciudadano. Ademés, se sefiala cuéles son los
derechos a los que da lugar dicha condicién: elegir y ser
elegidos, ocupar cargos publicos y otros derechos de par-
ticipacion politica. No hay ninguna mencién expresa a los
casos particulares de sectores como los Pueblos Indigenas,
cuya condicién ciudadana en sus respectivos estados no se
encuentra aliin plenamente reconocida.

23 Este Convenio ha sido aprobado en 1989 por la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y es el primer instrumento de dere-
chos humanos que, explicitamente, protege los derechos colectivos de
los pueblos indigenas a nivel internacional. A la fecha, ha sido ratifi-
cado, a nivel de los paises andinos, por los estados de Colombia, Bo-
livia y Perd. En los demaés, se encuentra en distintos procesos de rati-
ficacién.
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b. Derechos humanos y derechos indigenas

Sabemos que una de las condiciones para la realizacion
ciudadana de las poblaciones indigenas es que los estados
les garanticen, en pie de igualdad con otros sectores de
la sociedad, el ejercicio de sus derechos fundamentales.
Estos son comunes, en general, en los textos constitucio-
nales de los paises andinos. Los derechos a la vida, la
libertad v seguridad de la persona, a la igualdad de todos
ante la ley, asi como los derechos econdémicos y sociales
(educacion, trabajo y seguridad social, vivienda, alimentacion,
etc.) son establecidos de manera similar en las diversas
constituciones nacionales.

Asimismo, los derechos politicos estan incluidos de
manera general para todo ciudadano, aunque en el caso
de las poblaciones indigenas puede asumir el sufragio una
forma de reivindicacién particular, desde el momento en
que todas las constituciones de los paises andinos garanti-
zan, explicita o implicitamente, este derecho para los anal-
fabetos. Estos, como sabemos, coinciden en la region con
las poblaciones indigenas y grupos étnicos que, por lo ge-
neral, no han tenido acceso suficiente a la educacion.

Por otro lado, algunos derechos de participacién im-
plican indirectamente a estas comunidades, como en el
caso de la eleccion popular de los jueces de paz prevista
en nuestra constitucion. No obstante, algunas corrientes
académicas e indigenistas aspiran a formas de participa-
ciébn directa, garantizadas por la constitucion. En nuestro
medio, con ocasién del debate constitucional, la Mesa de
Trabajo sobre Pluralidad Juridica y Derechos Etnicos pro-
ponia una «representacién parlamentaria en los gobiernos
regional y local» para estas comunidades®.

24 \Jer al respecto el documento: «Pluralidad cultural y dere-
chos étnicos. Propuesta de reforma constitucional. En: Desfaciendo en-

tuertos, No. 3-4, octubre de 1994.
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Esta opinibn que no compartimos, por considerar
que existen otros factores de ciudadanizacién indigena mas
importantes que el establecimiento de una cuota de repre-
sentacién politica, no fue incorporada finalmente en nues-
tro texto constitucional. Sin embargo, en el caso de la
constitucién colombiana, aunque no establezca una cuota
especifica, se encarga de organizar dos circunscripciones
electorales especiales que garanticen, por la alta concen-
tracion poblacional indigena, su representacién para el se-
nado (elegido en votacién nacional) y para la camara de
representantes, cuya elecciébn es por departamentos (arti-
culos 171 vy 176).

Entre los derechos particulares de los Pueblos In-
digenas que estdn reconocidos por las constituciones de la
regiébn andina, se encuentra el del uso de sus idiomas vy
lenguas aborigenes. Las constituciones de Ecuador, PerG y
Colombia, ademés de reconocer el castellano como idio-
ma oficial, reconocen también el derecho de otras cultu-
ras a hablar sus propios idiomas. En el texto ecuatoriano
se hace referencia al «quichua y las demas lenguas abori-
genes (que) forman parte de la cultura nacional (art. 1,
inc. 3). Ademas, en su articulo 27, inc. 9, establece que
en las zonas de concentracién de poblacién indigena, ésta
se educard utilizando como lengua principal el quichua o
la lengua de su cultura respectiva y el castellano como len-
gua de relacion intercultural.

En un sentido similar, como va ha sido sefialado,
el articulo 48 de la constitucibn peruana oficializa el
quechua, el aymara y otras lenguas aborigenes, junto al
castellano, en aquellos lugares donde sean lenguas predo-
minantes. Y la constitucibn de Colombia, en su articulo
10, habla de que «Las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son también oficiales en sus territorios». Com-
plementariamente, igual que en el caso de nuestra carta
magna Vy la del Ecuador, la constitucion colombiana pro-
mueve en estos casos la educacién bilinglie con caracter
de obligatoriedad.
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En relacién al derecho propio, éste, como va he-
mos visto, forma parte del reconocimiento de la plurali-
dad étnica y cultural de la naciéon. Asi lo entiende el ar-
ticulo 246 de la constitucién colombiana, que es la fuen-
te inmediata del articulo 149 de nuestra vigente constitu-
cion. El dispositivo del texto constitucional colombiano se-
fala que «Las autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito te-
rritorial, de conformidad con sus propias normas y proce-
dimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitu-
cibn y leyes de la Repulblica. La ley establecera las for-
mas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el
sistema juridico nacional.

Para Christian Gros?®, este articulo constituye la
conquista del derecho a la autonomia y el autogobierno
ya reconocidos para los «esguardos indigenas» de Colom-
bia. En ellos, la constitucion establece (articulo 286) que
se asentaran los Pueblos Indigenas manteniendo un con-
trol sobre sus territorios y serdn gobernados por las auto-
ridades tradicionales de estos pueblos, reunidos en conse-
jos indigenas, de acuerdo a sus usos y costumbres.

Disposiciones similares a nivel constitucional sélo las
encontramos en la constituciéon de Bolivia, que, en su ar-
ticulo 171, tercer péarrafo (segin reforma constitucional
aprobada el 5 de agosto de 1994); establece que «Las au-
toridades naturales de las comunidades indigenas y cam-
pesinas podran ejercer funcién de administracién y aplica-
cibn de normas propias como solucién alternativa de los
conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimien-
tos siempre que no sean contrarios a esta Constitucidon Y
las leyes. La ley compatibilizard estas funciones con las
atribuciones de los poderes del Estado».

2 GROS, Christian, Derechos indigenas y nueva constitucién
en Colombia. En: Andlisis Politico, No. 19, mayo-agosto 1993, Insti-
tuto de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales. Universidad Na-
cional de Colombia, pp. 8-24.
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Con menor valor jerarquico, pero avanzando en el
mismo sentido, la ley 19.253 (ley indigena) de Chile, apro-
bada en 1993, seriala en el primer péarrafo del articulo
54 que «La costumbre hecha valer en juicio entre indige-
nas pertenecientes a una misma etnia, constituird derecho,
siempre que no sea incompatible con la Constitucién de
la Republica. En lo penal se la considerarda cuando ello
pudiera servir como antecedente para la aplicacion de un
eximente o atenuante de responsabilidad». En un sistema
constitucional tan conservador como el chileno, la existen-
cia de un dispositivo como el senalado es, sin duda, un
avance importantisimo en el reconocimiento de los dere-
chos de los Pueblos Indigenas.

Por Ultimo, en relacion a los derechos sobre el
medio ambiente y manejo de recursos naturales, que es
una demanda reclamada por el movimiento indigena en la
regibn y en el mundo, la constitucién de Colombia es,
nuevamente, la mas progresista en la materia. Por medio
del articulo 330 faculta a las autoridades tradicionales in-
digenas a «elar por la conservaciébn de sus recursos na-
turales» dentro de sus territorios. No hemos encontrado
tendencias similares en el constitucionalismo de los demés
paises andinos.

c. Las comunidades y pueblos indigenas

Una primera advertencia que debemos hacer en este punto
es que la ubicacibn normativa que dan las constituciones
de los paises andinos a las Comunidades y Pueblos In-
digenas no es uniforme. Asi, la constitucion de Colombia
crea un regimen especial (capitulo 4) dentro del titulo XI
sobre la Organizacién territorial. Bolivia, en su reciente re-
forma constitucional, incluye un articulo sobre el tema den-
tro del capitulo correspondiente al régimen agrario, de
manera similar a nuestro texto constitucional. La carta ve-
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nezolana se refiere al tema dentro de su titulo IlI, «De
los Deberes, Derechos y Garantias» y en el capitulo IV
sobre los «Derechos Sociales». Por ultimo, ni Ecuador ni
Chile incluyen en sus textos referencias explicitas y direc-
tas al tratamiento de las Comunidades y Pueblos Indige-
nas.

En el caso de Colombia, el articulo 286 de su car-
ta magna reconoce, como yva hemos sefialado, a los te-
rritorios indigenas gobernados segiin sus propios usos vy
costumbres a través de los consejos indigenas (articulo
330). Estas comunidades tienen la posibilidad de adminis-
trar sus recursos y percibir parte de los impuestos recau-
dados. La constitucibn deja a una ley posterior la tarea
de establecer la articulacién entre los territorios autogo-
bernados por los indigenas con el resto de la organiza-
ciéon politica (municipios, regiones, etc.), dentro de una l6-
gica de construccion del Estado nacional.

Este régimen concordado entre autonomia como
pueblos y articulacion con el Estado nacional nos parece
importante de ser desarrollado en otras experiencias legis-
lativas. Dentro de ellas deberéd preverse la realizacion de
coordinaciones, consultas u otros mecanismos similares entre
los estados y las comunidades indigenas, para la formula-
cion, diseflo y ejecucion de planes de desarrollo que afec-
ten la vida de los Pueblos Indigenas, aunque esto sea
algo que va se encuentre establecido en el Convenio 169
de la OIT, ratificado por varios de los paises andinos.

Los derechos sobre la propiedad de la tierra y los
territorios de las comunidades indigenas también se encuen-
tran incorporados, dentro de los capitulos referidos a los
regimenes agrarios, en las constituciones de Bolivia y Pert.
En el caso boliviano, empero, a diferencia de la orienta-
cién constitucional peruana, pareciera que el reformador se
ha dirigido hacia la proteccién de los derechos de los Pue-
blos Indigenas antes que al problema de la titularidad de
las tierras. De acuerdo a su articulo 171:
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«Se reconocen, respetan y protegen en el marco de la ley
los derechos sociales, econémicos y culturales de los pue-
blos indigenas que habitan en el territorio nacional y es-
pecialmente los relativos a sus tierras comunitarias de ori-
gen, garantizando los usos y aprovechamiento sostenible
de sus recursos naturales, a su identidad, valores, lenguas,
costumbres e instituciones. El Estado reconoce la perso-
nalidad juridica de las comunidades indigenas y campesi-
nas y de las asociaciones vy sindicatos campesinos».

Ademaés, resulta importante que una ley de 1990
reconozca hasta cuatro zonas consideradas «territorios indi-
genas» de conformacién multiétnica, donde las comunida-
des gozan de derechos sobre sus tierras, bosques, fauna
silvestre, cauces, cuerpos de agua, etc. Estas tierras,
ancestralmente ocupadas por sus habitantes, asi como aque-
llas que les han sido adjudicadas o adquiridas por dona-
cibn o concesién a través de leyes agrarias o forestales,
son las que, en su conjunto, forman el territorio de las
comunidades indigenas en Bolivia.

Por su parte, el articulo 63 de la constitucion co-
lombiana, ubicado en el capitulo 2 sobre derechos econé-
micos y sociales, declara a las tierras comunales de los
grupos étnicos y las llamadas tierras de resguardo como
inembargables, inalienables e imprescriptibles. Estas garan-
tias constituyen un complemento necesario dentro de las
entidades territoriales indigenas, en favor de una mayor
autonomia de los Pueblos Indigenas en Colombia. Aunque
sin la misma trascendencia, la carta venezolana de 1961
dice en su articulo 77 que «La ley establecera el régimen
de excepcidén que regira la proteccion de las comunidades
indigenas y su incorporaciébn progresiva a la vida de la
nacién». Es sabido que, hasta la fecha, no ha sido apro-
bada esta ley.
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CONCLUSIONES

1. Desde una revision de las reivindicaciones de las orga-
nizaciones gremiales que representan en gran parte a las
comunidades indigenas en el pais, encontramos una deman-
da permanente de éstas por el respeto de sus derechos
humanos. Esta demanda comprende no sélo un reclamo
por derechos fundamentales (derecho a la vida, la libertad
personal, integridad fisica, etc.), sino también por el reco-
nocimiento de importantes derechos colectivos: territorios,
cultura propia, manejo de recursos naturales, reconocimiento
como pueblos, etc. Estas distintas categorias de derechos
son exigidos al igual por comunidades campesinas y nati-
vas, las cuales expresan asi la existencia de una concien-
cia etnica, subyacente en sus reivindicaciones gremiales,
sobre sus derechos como pueblos vy, a la vez, la valora-
cién de los derechos humanos como un componente fun-
damental.

2. Los estados vienen reconociendo, dentro del sistema de
proteccion internacional de los derechos humanos, la im-
portancia de estos derechos para el reconocimiento y ejer-
cicio de una ciudadania universal. Por ello, creemos nece-
sario, dentro de este propédsito, reafirmar como fundamen-
tal el desarrollo del principio de igualdad. Este supone un
campo de aplicacion concreto a través del principio co-
rrelativo de no-discriminacién, el cual debe ampliarse ha-
cia la proteccién contra formas discriminatorias por razén
de pertenencia étnica, de tal modo que alcance a las po-
blaciones indigenas de manera expresa. Asi se crearian
condiciones adecuadas para su reconocimiento como ciu-
dadanos, dentro de una concepciéon de integralidad en el
ejercicio de sus derechos, en tanto la ciudadania no sélo
supone el ejercicio de derechos civiles y politicos, sino tam-
bién econdémicos y sociales, asi como derechos colectivos
que protegen la naturaleza particular de los Pueblos Indi-
genas.
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3. En relacién a los sistemas domeésticos de proteccion de
los derechos humanos, éstos se basan en primer lugar en
los ordenamientos constitucionales de cada estado, que de-
ben establecer los estandares de «derechos constitucionales»
o «derechos fundamentales» reconocidos para todo ciuda-
dano. En el caso peruano, el tratamiento de las comuni-
dades indigenas en las sucesivas constituciones de 1920,
1933 y 1979 estuvo marcado por una orientacibn pro-
teccionista. Esta se basé en un discurso historicista que su-
blimé a la comunidad indigena y dirigié su proteccion con
el objetivo de lograr el «desarrollo comunal», sin conside-
rar la necesidad de un reconocimiento explicito de sus de-
rechos colectivos como Pueblos Indigenas. El proteccionis-
mo, asi, no ha podido revertir la situacion de marginacién
de las comunidades campesinas y nativas en el Pert.

4. La reciente constitucién de 1993 abandona el régimen
de proteccién a las comunidades indigenas en el Pera y
opta por una orientacién liberal. Bajo la logica global del
libre mercado, el Estado se sustrae de la obligacion de ga-
rantizar la propiedad de las tierras comunales y, en con-
secuencia, elimina las garantias de inembargabilidad e
inalienabilidad. Por lo tanto, este régimen sobre tierras con-
tradice abiertamente el derecho, consagrado por la misma
constituciéon, de la pluralidad étnica y cultural de la nacién,
con lo cual se niega la posibilidad de un reconocimiento
explicito de los derechos colectivos de las comunidades in-
digenas. Al ocurrir esto, se hace necesario un esfuerzo de
interpretacion desde los derechos humanos para establecer
los derechos que el constituyente quiso reconocer bajo esta
l6gica a las comunidades indigenas.

5. Al hacer un analisis comparado de las legislaciones
constitucionales de los paises andinos, notamos que existe
en ellas un importante avance en términos de reconoci-
miento de los derechos colectivos reclamados por los pue-
blos indigenas. Esta orientacibn es méas notoria en los ca-
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sos de Colombia, Bolivia y Peri, donde la formulacién de
estos derechos la entendemos como condicién para el re-
conocimiento de la ciudadania de los miembros de pobla-
ciones indigenas. Mas distantes de esta orientacién se en-
cuentran las constituciones de Ecuador, Venezuela y Chile,
paises en los cuales, sin embargo, se vienen desarrollan-
do importantes movimientos indigenas en favor del reco-
nocimiento de tales derechos. Asi, gracias a estos esfuer-
zos, se han aprobado leyes sobre comunidades indigenas
(como en el caso de Chile), en las que se intenta mar-
car una orientaciéon legislativa que deberia reflejarse en
posteriores procesos de reforma constitucional.

6. El reconocimiento de los derechos colectivos que las
constituciones politicas de los paises andinos hacen en fa-
vor de sus Pueblos Indigenas se ubica en el marco de
sus respectivos estados-nacion, disenados de manera comun
en sus modelos constitucionales. Sin embargo, en varios
de ellos (Colombia, Bolivia y Pert) hay un reconocimien-
to de la pluralidad cultural de la nacion. Ademas, se pro-
ponen distintas obligaciones a los estados para que garan-
ticen mecanismos de participacion de estos pueblos en la
toma de decisiones y en una representacién politica favo-
rable a ellos, lo cual toca directamente la dimensién de
sus derechos politicos-ciudadanos. Igualmente, el reconoci-
miento de derechos sobre tierras y territorios (aunque den-
tro de una orientacion liberal en nuestro caso) constituye,
para las comunidades indigenas, el establecimiento de una
base de legitimidad sobre sus derechos histéricos como
Pueblos Indigenas.

7. El derecho internacional, a través de sus mecanismos
y normatividad propia, permite una mayor proteccion de
los derechos humanos en general y los derechos de los
pueblos indigenas en particular. No podemos sustraernos,
por lo tanto, a las ventajas que ofrece este sistema, que
debe funcionar en forma supletoria a nuestro derecho in-
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terno. Por lo tanto, las normas internacionales deberian
interpretarse (y aplicarse) de manera congruente e
integradora con la constitucién, de tal modo que alli don-
de el texto constitucional no explicitdé claramente un dere-
cho, la norma internacional pueda intervenir para «<integrarm
ese texto al sistema de proteccién internacional de los de-
rechos humanos.

8. Creemos, por tanto, que, ampliando el universo de esta
categoria de derechos constitucionales, dentro de los con-
tenidos del Convenio 169 (ya ratificado por el estado pe-
ruano), o los que aprueben otras normas internacionales
(como el proyecto de Declaracién Universal de los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas, ain en discusién), se abre
la posibilidad de evitar una lectura del régimen de comu-
nidades campesinas y nativas Unicamente dentro de los es-
trechos marcos del modelo econémico vigente. Por el con-
trario, afirmando la perspectiva sefalada, corresponderia
crear, dentro de nuestro sistema doméstico, un régimen
especial que proteja los derechos que le corresponden a
estas comunidades, en tanto depositarias de una identidad
étnica que el sistema internacional garantiza como una for-
ma de integrar a los indigenas como ciudadanos.
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