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Resumen

En este articulo se realiza una aproximacion a la evolucion
constitucional de los derechos de los pueblos indigenas del
Per(. También, se examina cuanto se ha avanzado en el estable-
cimiento de las garantias de la pluralidad cultural de los pueblos
indigenas; en particular, las relativas al reconocimiento de la di-
versidad cultural de la Nacion, el estatus juridico-politico de los
pueblos indigenas, la proteccion de los derechos territoriales y
la justicia plural. Asimismo, se analiza las demandas de consti-
tucionalizacién de derechos por parte de los pueblos indigenas
andinos y amazonicos, y las barreras juridico-politicas que hasta
el momento no han permitido la afirmacién de sus derechos en
el sistema legal nacional. Por Ultimo, se hace una reflexién cri-
tica sobre la perspectiva de los derechos de los pueblos indige-
nas, a partir de un acercamiento a la percepcion indigena sobre
la afirmacion de sus derechos en el contexto del tejido constitu-
cional latinoamericano, del constitucionalismo multicultural ha-
cia el constitucionalismo plurinacional.
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Abstract

This article carries out an approach to the constitutional evo-
lution of the rights of the indigenous peoples of the Peru. Also,
examines how much it has advanced in the establishment of the
guarantees of the cultural plurality of the indigenous peoples;
in particular, the relative to the recognition of the cultural diver-
sity of the Nation, the juridical-political status of the indigenous
peoples, the protection of the territorial rights and the plural jus-
tice. Likewise, analyzes the demands of constitutionalization of
rights of the Andean and Amazon indigenous peoples, and the
juridical-political barriers that have not allowed the statement of
their rights in the national legal system until the moment. Lastly,
makes a critical reflection on the perspective of the rights of the
indigenous peoples, starting from the indigenous perception on
the statement of their rights and their vision on the constitution-
alization of their rights in the context of the Latin American con-
stitutionalism of the multicultural constitutionalism toward the
constitutionalism plurinational.

Key words: Nation State, Indigenous Peoples, Constitutional
Law and Cultural Diversity
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Introduccion

La poblacién indigena andina y amazoénica asciende a
4'137,754 de habitantes, de los cuales la poblacién indigena
andina llega a 3'804,779 de habitantes y la poblacion indigena
amazénica alcanza los 332,975 habitantes. Asimismo, existen
76 grupos étnicos pertenecientes a 16 familias linguisticas.? Los
datos de poblacién indigena de la Amazonia corresponden a los
resultados del Il Censo de Comunidades Indigenas de la Ama-
zonia Peruana, que se ejecutd paralelamente a los Censos Na-
cionales 2007: X| de Poblacién y VI de Vivienda.? La poblacion
indigena comprende 6,063 Comunidades Campesinas y 1,786
Comunidades Nativas.*

Los pueblos indigenas enfrentan problemas de profunda
desigualdad, discriminacion, falta de acceso a oportunida-
des para dirigir su propio desarrollo y seguridad y estabilidad
juridica respecto de sus derechos. El retroceso constitucio-
nal experimentado con respecto a sus derechos sobre la tie-
rra y la ausencia de efectivos mecanismos de proteccién de
sus derechos fundamentales a partir de la promulgaciéon de
la Constituciéon Politica de 1993 revelan temas fundamen-
tales largamente postergados por el Estado. Temas que co-
bran actualidad cada vez que los Gobiernos aprueban normas
que inciden sobre los derechos de los pueblos indigenas. Sin
que hasta el momento los pueblos indigenas hayan logrado
la constitucionalizacién de los derechos que vienen deman-
dando, y sin que exista una Ley Marco de Pueblos Indigenas.
Esto nos lleva a interrogarnos sobre el status legal y la justicia
plural de los pueblos indigenas en el marco constitucional de
los derechos fundamentales y en la actual estructura institu-
cional del Estado nacional.

Consideramos que la realidad de los pueblos indigenas del
Pert, no es un caso aislado, sino la expresion de una proble-
matica compartida con los pueblos indigenas en Latinoamérica,
que despiertan nuestra inquietud por comprender mejor su di-
mensién sociojuridica. Por ello, el presente articulo desarrolla un
estudio sobre el Estatus juridico politico de los pueblos indige-

2 INDEPA (2009): Propuesta de Mapa Etnolinguistico, http://Awww.
indepa.gob.pe/. (22.08.2011).

3 INEI (2008): Il Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia Pe-
ruana, que se ejecutd paralelamente a los Censos Nacionales 2007: XI de
Poblacion y VI de Vivienda, INEI, Lima.
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nas del Per( y las perspectivas del modelo de Estado Constitu-
cional de Derecho.

Nos preguntamos, cdmo hacer realizables los derechos y los
principios de la diversidad étnica-cultural; como el Estado en-
frenta el reto de reconocerse como diverso culturalmente y ac-
tuar en consecuencia con ello; cudles son los caminos por los
cuéles han transitado los pueblos indigenas amazénicos y an-
dinos para demandar una reforma constitucional o una Nueva
Constitucion que afirme la coexistencia de diversas forma de
vida y visiones del mundo; y cudles son los poderes ocultos y/o
barreras juridico-politicas que han hecho de estas iniciativas in-
digenas procesos sin espacios politicos efectivos para su recono-
cimiento y proteccién constitucional.

En este sentido, en primer lugar, destacaremos la relacion
historica entre el constitucionalismo, evolucion de los Derechos
Humanos y democracia. En este marco, nos aproximaremos a
la evolucion constitucional de los derechos de los pueblos indi-
genas del Pert sin perder de vista el contexto del constituciona-
lismo latinoamericano y la influencia del constitucionalismo libe-
ral clasico como del constitucionalismo social.

En segundo lugar, resaltaremos los textos constitucionales de
Latinoamérica que reconocen la diversidad cultural de la Nacién.
En el caso peruano, nos interesa constatar cuanto se ha avan-
zado en el establecimiento de las garantias de la pluralidad cul-
tural de los pueblos indigenas. Pondremos especial atencion al
reconocimiento de la diversidad cultural de la Nacién, el estatus
juridico-politico de los pueblos indigenas, la proteccién de los
derechos territoriales y la justicia plural.

En tercer lugar, analizaremos las demandas de constituciona-
lizacién de derechos por parte de los pueblos indigenas andinos
y amazoénicos, y las barreras juridico-politicas que hasta el mo-
mento no han permitido la afirmacién de sus derechos en el sis-
tema legal nacional. En esta linea, serd fundamental determinar
la interdependencia que existe entre el avance legal de los dere-
chos de los pueblos indigenas y su necesaria constitucionaliza-
cion; establecer el papel del Congreso de la Republica y del Po-

4 INDEPA, op.cit., http:/Awww.indepa.gob.pe/. (22.08.2011).
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der Ejecutivo; y evaluar la efectividad de los espacios de didlogo
y negociacion Estado-Pueblos Indigenas constituidos a instancia
de las organizaciones indigenas.

Por ultimo, efectuaremos una reflexién critica sobre la
perspectiva de los derechos de los pueblos indigenas en el Perd,
a partir de la percepcion indigena sobre la afirmacion de sus
derechos, centrandonos en los puntos criticos percibidos por
las propias organizaciones indigenas y su visién sobre la cons-
titucionalizacion de sus derechos. Para ello nos basamos en in-
formacion primaria obtenida mediante entrevistas realizadas a
miembros de las organizaciones indigenas nacionales andinas
y amazénicas en el afno 2007,> documentos, propuestas, infor-
mes, pronunciamientos, peticiones, demandas y actas de los es-
pacios de dialogo Estado-Pueblos Indigenas asociados a la Re-
forma Constitucional y Proyectos de Ley que inciden sobre los
derechos de los pueblos indigenas periodo 1993-2011.

En suma, nuestra reflexién la ubicaremos en el tejido consti-
tucional Latinoamericano y los derechos de los pueblos indige-
nas, del constitucionalismo multicultural hacia el constituciona-
lismo plurinacional.

1. Constitucionalismo, derechos humanos y derechos
de los pueblos indigenas

1.1. Historia del constitucionalismo, derechos humanos
y democracia

El desarrollo del Derecho Constitucional estd intimamente li-
gado al origen y evolucion histérica de los derechos humanos
cuya incorporacioén a la historia del constitucionalismo se da con
la primera generacion de derechos humanos (derechos humanos
del constitucionalismo liberal) que tiene su origen en los proce-
sos constitucionales provocados por la revolucién americana y la

5 CARE Pert (2008): Informe Legal «Estado de Situacion de los Proyec-
tos de Ley Relativos a los Derechos de los Pueblos Indigenas u Originarios,
Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas», Proyecto Derechos,
Identidad Cultural y Participacién de Pueblos Indigenas Amazoénicos: El
Caso del Pueblo Aguaruna.

6 CHIpoco, Carlos (1992): «Ensayos sobre Derechos Humanos y Dere-
cho Internacional Humanitario», Defensa de la Vida, CEP, Lima, p. 183.

7 PErez Luio, Antonio E. (1996): «Derechos Humanos y Constitucio-
nalismo en la Actualidad: ¢Continuidad o Cambio de Paradigma?», en
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revoluciéon francesa, mientras la segunda generacion (derechos
humanos del constitucionalismo social) surge de la Constitucién
de Querétaro (México) en 1917 y la Constitucién de Weimar
(Alemania) en 1919.6

Segun Pérez Lufio, el movimiento por el constitucionalismo
social evidencia la necesidad de completar el catdlogo de los
derechos y libertades de la primera generacién con una se-
gunda generaciéon de derechos: los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Derechos que posteriormente alcanzarian su
paulatina consagracién juridica y politica en la sustitucion del
Estado liberal de derecho por el Estado social de derecho.” So-
bre el particular, Pedro de Vega Garcia puntualiza que «... se
ha entendido al Estado social de derecho como superacion his-
torica del Estado liberal, a través de la cual, de lo que en defi-
nitiva se trataba era de compatibilizar los derechos y libertades
clasicos con los nuevos derechos sociales. De esta suerte, el Es-
tado social de derecho podria entenderse como el propio Es-
tado liberal enriquecido con los derechos materiales de conte-
nido social».®

A partir de la Constitucion de Weimar y especificamente des-
pués de la segunda guerra mundial son numerosas las Cartas
Constitucionales que empiezan a establecer un marco de de-
rechos fundamentales que conjugan los derechos individuales
y politicos con los derechos econdmicos, sociales y culturales;
consagrandose la Constitucién en un nexo de interdependen-
cia entre el Estado de derecho y los derechos fundamentales tal
como lo sefiala Pérez Lufo:

El constitucionalismo actual no serfa lo que es sin los derechos
fundamentales. Las normas que sancionan el estatuto de los derechos
fundamentales, junto a aquéllas que consagran la forma de Estado y
las que establecen el sistema econdémico, son las decisivas para definir
el modelo constitucional de sociedad. Sin que quepa considerar estas
tres cuestiones como compartimentos estancos, habida cuenta de su
inescindible correlacién.®

Antonio-Enrique Perez Luro, Derechos Humanos y Constitucionalismo en el
Tercer Milenio, Marcial Pons, Madrid, p. 14.

8 VEGA GARCiA, Pedro de (1996): «Dificultades y Problemas para la
Construccién de un Constitucionalismo de la Igualdad en Caso de la Efica-
cia Horizontal de los Derechos Fundamentales», en Antonio-Enrique PgRrez
Luro, Derechos Humanos y Constitucionalismo en el Tercer Milenio, Mar-
cial Pons, Madrid, p. 278.

9 PErez Luio, Antonio E. (1991): Los Derechos Fundamentales, Tecnos,
Madrid, p. 19.
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En esta linea de evolucion conceptual de los derechos hu-
manos y de su intima vinculacién con la idea democrética, tene-
mos que a la primera generacién de derechos humanos, los de-
rechos de la libertad y a la segunda generacion, derechos de la
igualdad; se adicionan los derechos de la solidaridad o derechos
de la tercera generacién que, como el derecho a la paz, al de-
sarrollo, a la libre determinacion de los pueblos, a un medio am-
biente sano y ecolégicamente equilibrado, al beneficio del pa-
trimonio comun de la humanidad, etc., son consecuencia de las
nuevas necesidades del hombre y de la colectividad humana en
el actual grado de su desarrollo y evolucién.'©

La evolucion generacional de los derechos humanos y su in-
tima vinculacién con la historia del constitucionalismo da cuenta
cémo cada generacién aparece aclarada y exigida por la situacién
humana que la reclamo, pero, al mismo tiempo, descubre su re-
lativa insuficiencia, de la que toma su punto de arranque la gene-
racion sucesiva. La nueva generacién no es simplemente «otra»
que la anterior, sino que, en cierto modo, es también la anterior,
porque necesariamente ha debido tenerla en cuenta para com-
pletar sus insuficiencias y corregir sus errores. De esta forma evo-
lucionan los derechos humanos en direccion al presente, acumu-
lando el pasado e integrandolo con cada innovacion.!

Hay pues un nexo entre derechos humanos y constituciona-
lismo que tiene una logica aplastante, en cuanto que este es el
modelo que permite toda una serie de técnicas juridicas al ser-
vicio de los derechos, de modo que los ciudadanos van a tener
la seguridad de poder ejercerlos. El constitucionalismo situé a
las libertades como su fin Ultimo, a cuyo servicio se organizaba
el ordenamiento juridico, sirviendo de freno a los posibles exce-
sos del poder publico.’ Consecuentemente, la positivacion de
los derechos humanos en la casi totalidad de las Cartas Consti-
tucionales del mundo han generado un sistema de proteccion
constitucional de los derechos humanos; cumpliendo una fun-
cién sustantiva para la legitimidad de un sistema democrético,
pues «sin derechos humanos no hay democracia y sin democra-
cia no hay derechos humanos».

10 Gros Espiell, Héctor (1991): Derechos Humanos, Cultural Cuzco,
Lima, p. 18.

" Pgrez LUNO, Antonio E. (1996): «Derechos Humanos y Constitucio-
nalismo en la Actualidad: ¢Continuidad o Cambio de Paradigma?», en
Antonio-Enrique PErez LuRio, Derechos Humanos y Constitucionalismo en el
Tercer Milenio, Marcial Pons, Madrid, p. 15.
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1.2. Breve evolucion constitucional de los derechos de los
pueblos indigenas

Una aproximacion a la evolucion constitucional de los de-
rechos de los pueblos indigenas del Pert pasa por una mi-
rada al constitucionalismo latinoamericano y la influencia del
constitucionalismo liberal clasico como del constitucionalismo
social.

1.2.1. CONSTITUCIONALISMO LIBERAL CLASICO

Con el desprendimiento de la Monarquia Espafnola se ini-
cia el constitucionalismo latinoamericano, entonces queda una
América dispersa donde cada desmembracion forma una nacién
independiente y surge la necesidad de sentar las bases constitu-
cionales e institucionales de los nuevos Estados; comienza pues
un proceso que se va a desenvolver dentro de un contexto de
anarqufa, conflictos, y disputas entre las propuestas liberales y
conservadoras; entre los partidarios de la libertad y los del or-
den. La lucha es por definir los ideales del gobierno y la forma
de organizacion del Estado; y por consagrar los derechos indi-
viduales clasicos de la libertad, la igualdad ante la ley, la pro-
piedad privada y la seguridad personal, prototipo del mas puro
liberalismo. Asi, las Constituciones latinoamericanas del siglo xix
liberales, republicanas y civilistas, constitucionalizan en su parte
dogmatica los clasicos derechos del hombre-individuo, libertad,
igualdad, propiedad y seguridad frente al Estado y en su parte
organica distribuyen las funciones del Estado.

De manera que, desde la concepcion del Estado liberal indivi-
dualista, las primeras declaraciones de independencia y los pri-
meros textos constitucionales de las nuevas Republicas estable-
cian como eje central de la nueva convivencia social que «para
ser libres los hombres tienen que ser iguales y en esta igualdad
de todos ante la ley no hay indigenas». Prevalece el criterio de
que todos los ciudadanos son iguales y tienen los mismos dere-
chos y obligaciones. En este proceso, las Constituciones latinoa-
mericanas del siglo xix «guardan silencio sobre la existencia ju-

12 Loprez GARRIDO, Diego (2000): «El Valor Constitucional de los De-
rechos Humanos. Concepto y Evolucién de los Derechos Humanos», en
VWAA, Nuevo Derecho Constitucional Comparado, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, p. 158.
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ridica de los pueblos indigenas». En definitiva, los indigenas no
tienen mas derechos que los derivados de la libertad y la igual-
dad en tanto individuos, ciudadanos, y en tanto miembros de la
sociedad. Pero no se les reconoce derechos en tanto grupos cul-
turales en su condicion de «pueblos», con una identidad étnica-
cultural diferenciada.

Los pueblos indigenas desaparecen y pasan a pertenecer a
la patria, a la Republica, a la Nacién y al Estado. Se impone una
estructura juridico-politica del Estado «Estado peruano», «Es-
tado mexicano», «Estado colombiano», «Estado paraguayo»,
«Estado ecuatoriano», «Estado venezolano» etc.; donde las et-
nias indigenas no participan. En otras palabras, se pensé que las
diferencias acabarian formandose una sola naciéon homogénea
bajo un solo Estado monoétnico.

Por tanto, con la independencia, los pueblos indigenas de ser
sujetos de derecho publico pasaron a ser sujetos de derecho pri-
vado y los gobiernos dieron comienzo a la formulacion de una
serie de instrumentos legales y medidas administrativas dirigidas
a la asimilacion de los pueblos indigenas al resto de la poblacion
no-indigena, suprimiéndose por Decreto todas las barreras im-
puestas por la colonia entre indios y no-indios, (modelo de te-
nencia y dominio colectivo de la tierra, el sistema de gobierno
interno, el patrimonio cultural) que impedian el sometimiento
de los pueblos indigenas al modelo juridico expedido con pre-
tensiones de aplicacion general.’? Asi, con el Decreto de 1824
sobre «ventas de tierras» se inicia la privatizacién de las tierras
comunales en un proceso destructor de la base territorial y de la
identidad étnica de los pueblos indigenas.

1.2.2. CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

En la segunda década del siglo xx del cuestionamiento a la
igualdad juridica frente a la desigualdad real surge el consti-
tucionalismo social, que adiciona a los clasicos derechos de la
libertad, los derechos sociales, econdmicos, y amplia los de-
rechos politicos en torno al concepto de la democracia. La in-
fluencia del constitucionalismo social a través de la Constitu-
cion mexicana de 1917, la Constitucion de Weimar de 1919,
la Constitucién espafiola de 1931, la Constitucion cubana de

3 RopaN ORTEGA, Roque (1992): «Notas sobre la Legalidad en la Te-
nencia de la Tierra y el Manejo de los Recursos Naturales de Territorios
Indigenas en Regiones de Selva Tropical de Varios Paises Suramericanos»,
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1940, entre otras; en América Latina se concreta mediante
la constitucionalizacién de los derechos sociales y econémi-
cos como derechos fundamentales sentandose las bases de un
nuevo derecho social inescendiblemente ligado al concepto de
democracia.

En este proceso, la Constitucion peruana de 1920 en el Ti-
tulo IV sobre Garantia Sociales otorga por primera vez sta-
tus constitucional a las «Comunidades Indigenas» mediante el
reconocimiento de su existencia legal aunque dentro de una
concepcién paternalista, asimilacionista y monista del derecho,
«El Estado protegera a la raza indigena y dictara leyes especiales
para su desarrollo y cultura en armonifa con sus necesidades. La
Nacién reconoce la existencia legal de las comunidades de indi-
genas y la ley declarara los derechos que les correspondan» (Ar-
ticulo 58). En esta linea, se estipula que los bienes de propiedad
de las comunidades indigenas son imprescriptibles y sélo podran
transferirse mediante tftulo publico, en los casos y en la forma
que establezca la ley (Articulo 41).

Posteriormente, si bien la Constitucion de 1933 comporta
un avance respecto de la Constitucién de 1920, pues incor-
pora en el Titulo Il sobre Garantias Constitucionales, los dere-
chos sociales y econdmicos y en el Titulo XI sobre Comunida-
des Indigenas, afirma que las comunidades indigenas tienen
existencia legal y personerfa juridica; en dltimo término, el
problema indigena queda reducido a un enfoque meramente
agrario sin una redefinicion del Estado Nacion. Asi, el Estado
asume la obligacion de garantizar la integridad de la propie-
dad de las comunidades, la misma que tiene un caracter im-
prescriptible, inembargable e inenajenable, salvo el caso de ex-
propiacién por causa de utilidad publica, previa indemnizacién.
(Articulos 208 y 209).

Con la Constitucién de 1979, en el Titulo I, se da un trata-
miento mas organico e integrado a los derechos sociales y eco-
némicos, se coloca como centro de la sociedad y del Estado a
la persona humana y la percepcion agraria sobre la cuestion in-
digena se profundiza. Los derechos de las Comunidades son
incorporados en el Titulo Ill del Régimen Econdmico. Se reco-
noce la existencia legal y personerfa juridica de las Comunida-

en Derechos Territoriales Indigenas y Ecologia en las Selvas Tropicales de
América, GAIA - CEREC, Bogota, pp. 41-42.
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des Campesinas (de origen andino) y las Comunidades Nativas
(de origen amazoénico), sus niveles de autonomia comunal y el
Estado se obliga a respetar y proteger sus tradiciones (Articulo
161). Asimismo, el Estado asume la obligacién de promover su
desarrollo integral y fomentar las empresas comunales y coope-
rativas (Articulo 162); y se mantiene la tradicién constitucional
de proteccién de la propiedad de las Comunidades, mediante la
constitucionalizaciéon de los principios de inembargabilidad, im-
prescriptibilidad e inalienabilidad de las tierras comunales, aun-
que esta Ultima se relativiza mediante la posibilidad de su venta
segun Ley (Articulo 163).

Asi las cosas, el constitucionalismo social al ubicar al hom-
bre en su dimension social y darle a la libertad un sentido nuevo
de libertad social creadora de derechos econémicos y sociales
en favor de la familia, los trabajadores, los campesinos, etc.; da
un paso importante hacia un nuevo sentido de la democracia
donde se conjugan los distintos intereses de los grupos huma-
nos y se abren espacios de participacion y asuncién de derechos
no sélo de los individuos sino también de los conjuntos sociales,
las Comunidades Campesinas y Nativas.

En suma, el constitucionalismo social aporta la cons-
titucionalizacién de un «derecho comunal u organizacién comu-
nitaria de la propiedad de la tierra» que ha permitido con limi-
tes espacios juridicos de asunciéon de derechos fundamentales a
los pueblos indigenas, pero demuestra todavia la primacia de los
objetivos homogeneizantes del Estado con un enfoque mono-
cultural y monista del derecho, pues no hay un reconocimiento
del ejercicio de la justicia plural. Por el contrario se implanta una
forma de organizacién cuyas caracteristicas responden mas a
criterios y valoraciones propias de un Estado reticente al reco-
nocimiento de la diversidad cultural y de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, en su condicién de pueblos; en conse-
cuencia, no se resuelve el problema de la gestién de la diversi-
dad cultural.

4 Los paises que han ratificado el Convenio 169/0IT son: Noruega
1990, México 1990, Colombia 1991, Estado Plurinacional de Bolivia 1991,
Costa Rica 1993, Paraguay 1993, Pert 1994, Honduras 1995, Dinamarca
1996, Guatemala 1996, Paises Bajos 1998, Fiji 1998, Ecuador 1998, Ar-
gentina 2000, Dominica 2002, Republica Bolivariana de Venezuela 2002,
Brasil 2002, Espafa 2007, Nepal 2007, Chile 2008, Nicaragua 2010.

5 A este respecto dice OIT: «Pueblos Indigenas y Tribales: Guia para la
Aplicacion del Convenio No 169 de la OIT»: http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/
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2. Constitucion multicultural, de la diversidad cultural al
pluralismo cultural. sin cambios de paradigmas

Ante la regla general de la asimilacién de los pueblos indige-
nas en la construccion del Estado-Nacién las Constituciones de
Guatemala (1985), Nicaragua (1987) y Brasil (1988) en la dé-
cada de los ochenta abren una nueva tendencia hacia el recono-
cimiento de la diversidad cultural de la Nacion en Latinoamérica.
Proceso que logra una mayor afirmacién en la década de los no-
venta. Pues Colombia (1991), Paraguay (1992), Perti (1993), Boli-
via (1994), Ecuador (1998), y Venezuela (1999) constitucionalizan
los derechos colectivos de las culturas étnicas o pueblos indigenas
o comunidades indigenas dentro de una visién mas integrada del
concepto cultura desde el Derecho. En este proceso cabe resaltar
la influencia de la aprobacion del Convenio 169 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en paises Independientes-Convenio 169/0IT, en 1989.14

El Convenio 169/0IT revisa el Convenio 107/0IT de 1957 y
suprime toda orientacién paternalista, asimilacionista e integra-
cionista anterior. Pues establece una serie de normas minimas, a
partir de las cuales dentro del sistema de proteccion internacio-
nal de los derechos humanos se empieza a configurar un marco
normativo que busca conciliar los intereses de los pueblos indi-
genas y de los Estados hacia el establecimiento de nuevas for-
mas de relacion entre los Estados y los pueblos indigenas.'
Relacién que deberd estar basada en tres principios fundamen-
tales, respeto a la identidad cultural, consulta y participacion.
Estos principios informan la estructura, el contenido y operativi-
zacion de todo el texto del Convenio.

La Constitucién Politica de 1993 reconoce por primera vez a
nivel constitucional la naturaleza pluriétnica y cultural de la na-
cién peruana. De forma que, el Estado adquiere la obligacion
de reconocer, proteger y respetar el derecho individual y colec-
tivo de los pueblos indigenas a la identidad étnica y cultural. Asi,

indig/conten.htm. (26.07.2010): «El Convenio asf actualizado se adopté
como Convenio nim. 169. Este Convenio establece un conjunto de nor-
mas internacionales minimas, a la vez que mantiene las puertas abiertas
para que, en aquellos paises en donde es posible hacerlo, se adopten nor-
mas mas avanzadas. Pretende contribuir al didlogo entre los gobiernos, las
organizaciones indigenas y las organizaciones no gubernamentales, esta
siendo gradualmente ratificado por los Estados Miembros de la OIT y cons-
tituye la base de amplios debates nacionales en diversos paises».
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«toda persona tiene derecho: a su identidad étnica y cultural.
El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de
la Nacién». (Articulo 2.19). En virtud de esta norma, el Estado
acepta la coexistencia de diversas formas de vida y comprension
del mundo al interior de la sociedad peruana, distintas a la cul-
tura occidental. Por ello, «el Estado respeta la identidad cultural
de las Comunidades Campesinas y Nativas» (Articulo 89).

Pero la Constitucion de 1993, al igual que la Constitucion
de 1979, conceptualiza la cuestién indigena como un problema
agrario y ubica el tratamiento de los derechos de las Comunida-
des en el Titulo Ill Del Régimen Econémico, Capitulo VI del Régi-
men Agrario y de las Comunidades Campesinas y Nativas. Con
este concepto, la Constitucion establece que las Comunidades
tienen existencia legal y son personas juridicas. Esto significa
que las Comunidades preexisten al reconocimiento formal por
parte del Estado por el hecho de descender de los pueblos que
habitaban el Pert antes de la constitucién del Estado. Por ello, el
reconocimiento de la existencia legal y personalidad juridica de
las Comunidades es de caracter declarativo y no constitutivo de
su personalidad juridica.

Con la Reforma Constitucional del Capitulo XIV «De la Descen-
tralizacién» de la Constitucion Politica, se reconoce status consti-
tucional a los «Pueblos Originarios» y se dispone que corresponde
a la ley establecer porcentajes minimos para la representaciéon po-
litica de las Comunidades Nativas en los Consejos Regionales y
Consejos Municipales, «la ley establece porcentajes minimos para
hacer accesible la representacion de género, Comunidades Nativas
y pueblos originarios en los Consejos Regionales. Igual tratamiento
se aplica para los Consejos Municipales» (Articulo 191).16

En el marco constitucional antes descrito, la Ley 27811 sobre
el «Régimen de Proteccion de los Conocimientos de los Pueblos

16 Capitulo reformado por Ley 27680 del 07.03.02.

7 Articulo 2.a de la Ley que establece el Régimen de Proteccion de
los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a los
Recursos Biolodgicos, Ley 27811 del 10.08.02.

'8 Ley del Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Ama-
zbnicos y Afroperuanos - INDEPA, Ley 28495 del 15.04.05.

9 Reglamento de la Ley del Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos
Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, D.S. 065-2005-PCM del 10.08.2005.

20 Articulo 2 del D.S. 065-2005-PCM.

21 Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regio-
nes de Selva y Ceja de Selva, D.L. 22175 del 09.05.1978.

Anuario de Accion Humanitaria y Derechos Humanos

Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights

© Universidad de Deusto. ISSN: 1885 - 298X, Num. 9/2011, Bilbao, 103-124
http://revista-derechoshumanos.deusto.es

Indigenas vinculados a los Recursos Bioldgicos», define que «los
pueblos indigenas son pueblos originarios que tienen derechos
anteriores a la formacion del Estado peruano, mantienen una
cultura propia, un espacio territorial y se autoreconocen como
tales. En éstos se incluye a los pueblos en aislamiento volunta-
rio o no contactados, asi como a las Comunidades Campesinas
y Nativas»."7

Siguiendo la misma linea, la Ley que crea el Instituto Nacio-
nal de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazoénicos y Afroperua-
nos - INDEPA, Ley 28495'8 y su Reglamento Decreto Supremo
D.S. 065-2005-PCM, ' mantienen la definicién de pueblos in-
digenas de la Ley 27811, se define que «los pueblos andinos
son pueblos originarios con identidad y organizacion propia,
que mantienen todas sus instituciones sociales, econémicas, cul-
turales y politicas, o parte de ellas. Incluye a las Comunidades
Campesinas de la Sierra y de la Costa»; en tanto que «los pue-
blos amazonicos son pueblos originarios con identidad y orga-
nizacion propia, que mantienen todas sus instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas o parte de ellas. Incluye a las
Comunidades Nativas y pueblos indigenas en aislamiento volun-
tario y contacto inicial». Y se sefala, que a los pueblos andinos y
amazoénicos, se les podra denominar pueblos indigenas.?®

Segun la legislacion vigente, las Comunidades Nativas se ri-
gen por la «Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agra-
rio de las Regiones de Selva y Ceja de Selva», Decreto Ley D.L.
221752 y su Reglamento D.S. 003-79-AA.22 En tanto que las
Comunidades Campesinas, por la «Ley General de Comunida-
des Campesinas», Ley 24656,%3 su Reglamento D.S. 008-91-TR?*
y la «Ley de Deslinde y Titulacién del Territorio de las Comunida-
des Campesinas», Ley 24657.2° Estos dispositivos mas que esta-
blecer un régimen de proteccion de los derechos de las Comuni-
dades afirman la concepcién agraria sobre los pueblos indigenas

22 Reglamento de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo
Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva, D.S. 003-79-AA del
25.01.1979.

23 ley General de Comunidades Campesinas,
13.04.1987.

24 Reglamento de la Ley General de Comunidades Campesinas, D.S.
008-91-TR del 12.02.1991.

2> Ley de Deslinde y Titulacién del Territorio de las Comunidades Cam-
pesinas, Ley 24657 del 13.04.1987.

Ley 24656 del
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que se deriva del marco constitucional, como ya se indico. No
obstante, estas limitaciones, estas normas consagran derechos
basicos de las Comunidades.

Por otra parte, las Rondas Campesinas, se rigen por la «Ley
de Rondas Campesinas», Ley 27908% y su Reglamento D.S.
025-2003-JUS.?7 Dicha Ley reconoce la personalidad juridica de
las Rondas Campesinas como forma auténoma y democrética
de organizacién comunal; dispone entre otros aspectos, que las
Rondas Campesinas apoyan, el ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales de las Comunidades Campesinas y Nativas; y precisa que
los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y Comunida-
des Campesinas y Nativas se aplican a las Rondas Campesinas
en lo que les corresponda y favorezca.?®

Mientras que los pueblos indigenas en situacion de aisla-
miento y contacto inicial se rigen por la Ley 28736, «Ley para
la Proteccion de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacion
de Aislamiento y en Situacién de Contacto Inicial»?® y su Regla-
mento D.S. 008-2007-MIMDES.3° Normativa que mantiene la
definicion de pueblos indigenas tanto de la Ley 27811 como de
la Ley 28495. La Ley 28736, define por primera vez en la nor-
mativa nacional que se entendera por un pueblo en situacion de
aislamiento y un pueblo en situacion de contacto inicial.?!

En cuanto al derecho colectivo de los pueblos indigenas al
territorio, la Constitucién de 1993, formaliza un retorno cons-
titucional a las ideas politicas y econémicas del Estado libe-
ral de derecho (neoliberalismo) donde el Estado no interviene
para cumplir las demandas sociales, no existe sectores priorita-
rios y la sociedad queda sujeta al «libre juego de la oferta y la
demanda.» En consecuencia, se busca debilitar el Estado social
de derecho y con él los derechos fundamentales de las Comu-

26 Ley de Rondas Campesinas, Ley 27908 del 06.01.03.

27 Reglamento de la Ley de Rondas Campesinas, D.S. 025-2003-JUS
del 29 del 29.12.2003.

28 Articulo 1 de la Ley de Rondas Campesinas, Ley 27908.

29 Ley para la Proteccién de Pueblos Indigenas u Originarios en Si-
tuaciéon de Aislamiento y en Situacion de Contacto Inicial, Ley 28736 del
18.05.06.

30 Reglamento de la Ley para la Proteccion de Pueblos Indigenas u
Originarios en Situacién de Aislamiento y en Situacion de Contacto Inicial,
D.S. 008-2007-MIMDES del 04.10.2007.

31 Aislamiento: Situacién de un pueblo indigena o parte de él, que
ocurre cuando éste no ha desarrollado relaciones sociales sostenidas con
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nidades Indigenas, pues prima el concepto de integracion en
términos de absorcién de las culturas indigenas por la sociedad
mayor.

Asi las cosas, la Constitucion de 1993 si bien por un lado,
reconoce la autonomfa organizativa, econémica, y administra-
tiva de las Comunidades, por otro, suprime los principios de
inalienabilidad e inembargabilidad de las tierras comunales me-
diante su sustitucién por la libre disponibilidad, «las Comuni-
dades son auténomas... en el uso y libre disposicion de sus tie-
rras». A su vez relativiza el principio de imprescriptibilidad de
las tierras comunales al incorporar la figura del «abandono»
como causal de la pérdida de la propiedad comunal (Articulos
88 y 89). El argumenta implicito es que el sistema de protec-
cion comunitaria ha impedido el desarrollo de las Comunida-
des; por tanto, es necesario incorporarlas al mercado mediante
la liberalizacion de la propiedad de la tierra, desconociendo que
muchas comunidades ya estan actuando en el mercado y es ne-
cesaria la intervencién del Estado para equilibrar la desigualdad
en las relaciones sociales y econémicas del campo.

Con la Ley 26505 denominada Ley de Tierras,3? se consolida
la liberalizacién de la propiedad comunal de las tierras o mercado
de tierras debido a que se incorpora las tierras de las Comunida-
des Campesinas y Nativas al mercado de la oferta y la demanda
para su venta, arrendamiento, otorgamiento en garantia de obli-
gaciones u otros actos. A esto se agrega, la Ley Ley de Titulacion
de las Tierras de las Comunidades Campesinas de la Costa, Ley
26845% y la Ley de Reversién a favor del Estado de los Predios
Rusticos Adjudicados a Titulo Gratuito, Ley 28259.34

En este contexto, las Leyes de Tierras, Ley 26505, Ley 26845,
Ley 28259, sus respectivos Reglamentos, asi como sus amplia-

los demaés integrantes de la sociedad nacional o que, habiéndolo hecho,
han optado por descontinuarlas. (Articulo 2.b, Ley 28736) Contacto inicial:
Situacion de un pueblo indigena, o parte de él, que ocurre cuando éste ha
comenzado un proceso de interrelacion con los demds integrantes de la
sociedad nacional. (Articulo 2.c, Ley 28736).

32 Ley de la Inversién Privada en el Desarrollo de las Actividades Eco-
némicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades Cam-
pesinas y Nativas, Ley 26505 del 18.07.95.

33 Ley de Titulacion de las Tierras de las Comunidades Campesinas de
la Costa, Ley 26845 del 23.07.97.

34 ey de Reversion a favor del Estado de los Predios Rusticos adjudica-
dos a Titulo Gratuito, Ley 28259 del 26.06.04.
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torias y modificatorias, lejos de promover el desarrollo de los
pueblos indigenas y Comunidades acaba limitandolo porque no
otorga seguridad juridica a las Comunidades sobre la propie-
dad de sus territorios o tierras, base principal de su existencia y
desarrollo. De modo que, en materia de tierras existe una legis-
laciéon que contraviene las disposiciones 6, 13, 14, 15y 17 del
Convenio 169/0IT.

De otra parte, los principios de unidad e integridad del Es-
tado y de la Nacién priman sobre el principio de diversidad terri-
torial, segun el Articulo 189 de la Constitucion, «el territorio de
la Republica esta integrado por regiones, departamentos, pro-
vincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye y or-
ganiza el gobierno a nivel nacional, regional y local en los térmi-
nos que establece la Constitucion y la ley, preservando la unidad
e integridad del Estado y de la Nacién.» En consecuencia, los te-
rritorios de las Comunidades Campesinas y Nativas no son cir-
cunscripciones territoriales, politico-administrativas de la estruc-
tura del Estado. No hay una redistribuciéon de la organizacion
politico-administrativa del poder.

Con relacion a la justicia plural, el Articulo 149 de la Cons-
titucién avanza en reconocer funciones jurisdiccionales a las
Comunidades dentro de su ambito territorial de conformidad
con su derecho consuetudinario, siempre que no violen los de-
rechos fundamentales de la persona. Se condiciona su ejercicio
al apoyo de las rondas campesinas, con lo cual se crea una si-
tuacion de posible conflicto entre las Comunidades y las Rondas
Campesinas por la distinta naturaleza cultural y politica de estas
Ultimas. Y, se traslada a ley su desarrollo. Se esperaba con dicha
ley perfeccionar los vacios e imprecisiones del Articulo en men-
cién, no obstante, hasta la fecha no se ha promulgado.

Finalmente, la Constituciéon en el Articulo 152 consagra la
participacion ciudadana en el nombramiento de los Jueces de
Paz. Segun la Ley Organica del Poder Judicial, los Juzgados de
Paz aunque no integran el Poder Judicial son 6rganos jurisdic-
cionales,> y preservando los valores constitucionales respetan
la cultura y las costumbres del lugar.3® En esta linea, la Ley de
Eleccién de los Jueces de Paz, Ley 2753937 modificada por la Ley
28035 establece que «en las Comunidades Campesinas y Nati-

35 Articulo 26 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, D.S. 017-93-JUS del 03.06.1993.

36 Articulos 64 y 66 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, D.S. 017-93-JUS.
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vas, que cuenten con Juzgados de Paz, las elecciones para elegir
estos Jueces se llevaran a cabo conforme a sus usos y costum-
bres...».38 Por tanto, queda en el ambito de la autonomia de las
Comunidades decidir el traslado de la resolucion de sus conflic-
tos internos a la Justicia de Paz; y tienen derecho a proponery a
elegir a un miembro de sus Comunidades para el desempefo de
esta funcién jurisdiccional. Con ello se busca responder a la rea-
lidad socio-cultural del sistema judicial y contribuir a articular las
diferencias culturales dentro de la administracion de justicia.

En suma, si bien la Constitucion peruana de 1993 reconoce
la diversidad cultural de la Nacién continua manejando los mis-
mos paradigmas respecto de los pueblos indigenas, pues no
existe una afirmacion constitucional efectiva de los derechos de
los pueblos indigenas en su condicion juridica de «pueblos»,
con una identidad étnica-cultural y politica preexistente, diferen-
ciada y aun vigente. No se garantiza la integridad de la propie-
dad territorial, que incluya facultades politicas y administrativas
de autogobierno indigena mas alld del &mbito comunal. No hay
una redefinicién de la estructura juridico-politica del Estado pues
existe un divorcio entre los principios fundamentales que inspi-
ran la Carta fundamental y la organizacién territorial del Estado.
No es posible que se defina el caracter pluricultural de la nacién
y éste no logre anclar en una redistribucién de la organizacion
territorial del poder. A esto se agrega, que no hay espacios efec-
tivos de participacién y representaciéon politica. De manera que,
priman mas los criterios integracionistas entorno a la organiza-
cion comunitaria de la propiedad de la tierra.

3. Demandas de constitucionalizacion de los derechos de
los pueblos indigenas y barreras juridico-politicas

Hay que hacer notar que si bien el actual marco regulato-
rio del Estado, muestra algunos avances significativos con rela-
cion al reconocimiento y proteccién de los derechos indigenas
mediante la ratificacion de Convenios Internacionales y la apro-
bacion de Declaraciones de especial relevancia; todavia esta in-
tegrada por un conjunto de disposiciones que corresponden a
diferentes periodos de Gobierno y responden a politicas tam-

37 Ley de Eleccién de los Jueces de Paz, Ley 27539 del 24.10.2001.
38 Articulo 7 de la Ley 28035 que modifica diversos Articulos de la Ley
de Eleccion de los Jueces de Paz, Ley 27539, del 21.07.2003.
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bién distintas, ello sin contar que aun falta la adecuacién de la
legislacién nacional a los principios y contenido de las normas
internacionales. Por la ratificacion del Convenio 169/0IT, el Es-
tado peruano asume la obligacion de salvaguardar la vida de los
pueblos indigenas y asegurar que dichos pueblos gocen en pie
de igualdad, de los mismos derechos y oportunidades que la le-
gislaciéon otorga a los deméas miembros de la sociedad nacional.
Asimismo, el Estado asume la obligacion de adecuar en consulta
con los pueblos indigenas la legislacién nacional a los principios
y contenido de dicho Convenio, y a desarrollar acciones coordi-
nadas con dichos pueblos para la implementacién de sus dispo-
siciones y proteccion de sus derechos fundamentales.

3.1. Demandas de reforma constitucional

Las organizaciones indigenas desde 1993 han venido de-
mandando mediante propuestas normativas al Congreso de la
Republica la Reforma de la Constitucion Politica y en su caso,
se elabore y apruebe una «Ley Marco sobre los derechos de /os
Pueblos indigenas del Per(» con la consulta y participacion de
sus organizaciones representativas.

Al respecto, el Estado peruano cuenta con un «Plan Nacio-
nal de Derechos Humanos 2006-2010» — PNDDHH aprobado
durante el Gobierno del Presidente Alejandro Toledo mediante
D.S. 017-2005-JUS;?* dicho Plan fue elaborado por el Consejo
Nacional de Derechos Humanos teniendo en consideracion, las
directrices de la Oficina del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas; las obligaciones contrai-
das por el Pert en el marco del sistema internacional de protec-
cion y promocién de los derechos humanos; el ordenamiento
constitucional y legal; las politicas del Estado contempladas en
el Acuerdo Nacional; y las propuestas y recomendaciones re-
sultado del proceso de Consulta Nacional llevada a cabo con la
participacién entidades y organizaciones publicas y privadas a
nivel nacional.

El Compendio de Planes Nacionales de accién en materia de
derechos humanos para la promocién y proteccién de los de-

39 Mediante D.S. 021-2010-JUS se amplia la vigencia del Plan Nacional
de Derechos Humanos 2006-2010 hasta el 31 de Diciembre de 2011.

40 El Peruano Separata Especial (2005): Ministerio de Justicia, Plan Na-
cional de Derechos Humanos 2006-2010, Anexo del D.S. 017-2005-JUS,
p. 305973.
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rechos humanos de 1999, de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los derechos humanos, sefala que
«el objetivo central de los planes nacionales de accién en mate-
ria de derechos humanos es reforzar los medios nacionales para
promover y proteger los derechos humanos y garantizar la con-
formidad de la legislacién nacional con las normas internacio-
nales». En este marco, el objetivo general del PNDDHH es re-
forzar los mecanismos nacionales para promover y proteger los
derechos humanos y garantizar la conformidad de la legislacion
y précticas nacionales con las obligaciones derivadas de las nor-
mas internacionales y de derecho internacional humanitario que
obligan al Estado peruano.

Cabe destacar que el PNDDHH, prevé actividades dirigidas a
asegurar el cumplimiento del marco juridico existente de protec-
cién y promocion de los derechos de los pueblos indigenas, en-
tre otras actividades, estd promover la adecuacion del derecho
interno sobre los derechos de los pueblos indigenas en confor-
midad con los mandatos contenidos en las normas internaciona-
les de derechos humanos y el Convenio 169/0IT; y, en particular,
para garantizar el derecho de los pueblos indigenas y comuni-
dades campesinas y nativas a preservar sus territorios y a reco-
nocerlos como inalienables, imprescriptibles e inembargables
siempre y cuando no afecten derechos de propiedad de terceros
protegidos por el ordenamiento juridico nacional.*®

Por consiguiente, es responsabilidad del Estado adecuar la
Constitucion y la legislacion nacional a los principios y conteni-
dos del Convenio 169/0IT y avanzar hacia una mayor afirmacion
de los derechos de los pueblos indigenas en el marco de los Tra-
tados Internacionales sobre Derechos Humanos que hacen parte
de nuestro sistema legal y las Declaraciones de derechos que si
bien no tienen fuerza obligatoria, sin duda, gufan el avance nor-
mativo hacia un mayor reconocimiento y proteccion de los dere-
chos y las libertades de los pueblos indigenas.*!

En este sentido, las Organizaciones Indigenas, AIDESEP,
COICAP, CONACAMI, CONAP y COPPIP, en Abril de 2003 pre-
sentaron al Congreso de la Republica el documento «Propuesta
Concertada para Incorporar los Derechos de los Pueblos Indige-

41 La Disposicién Final Transitoria Cuarta de la Constitucion vigente del
Pert, sefala que —las normas relativas a los derechos y a libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificadas por el Pert—.
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nas y Comunidades en la Constitucion Politica del Per». La Pro-
puesta Concertada tuvo como eje central afirmar a los pueblos
indigenas como sujeto pleno de derechos, en un Capitulo pro-
pio denominado «De los Pueblos Indigenas y Comunidades»,
y en otras partes del texto constitucional que conciernen a sus
derechos.*? A pesar de las demandas de las organizaciones indi-
genas, el Congreso no puso en debate del pleno, el Texto Sus-
titutorio del Capitulo VII Del Titulo Il Del Dictamen de Reforma:
Capitulo VIl del Titulo Il de la Ley de Reforma de la Constitucién,
Titulo Il Del Estado y la Nacién (...) Capitulo VII Derechos de los
Pueblos Indigenas.*?

Al momento, el Congreso ha aprobado importantes Refor-
mas del texto constitucional, entre otros, sobre regimenes de
pensién a cargo del Estado; neutralidad estatal durante los pro-
cesos electorales y de participacion ciudadana; derecho al voto y
a la participaciéon ciudadana de los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional; participacion adecuada de las cir-
cunscripciones del total de los ingresos y rentas obtenidos por el
Estado en la explotacién de los recursos naturales en cada zona
en calidad de canon; incremento del nimero de congresistas de
ciento veinte a ciento treinta; no reeleccion inmediata; y descen-
tralizacion. Pero aquellas relativas a los derechos de los pueblos
indigenas no han formado parte prioritaria de la Agenda Parla-
mentaria.**

3.2. La relacion Estado-Pueblos Indigenas y barreras
Jjuridico-politicas

Las leyes responden a una politica y linea institucional, pero
estd linea puede quedar trunca ante posturas discrecionales de
los gobiernos y politicas gubernamentales ambiguas que no res-
ponden a una voluntad politica de definir e implementar una
politica nacional de Estado para pueblos indigenas con la parti-
cipacion de las instituciones representativas de dichos pueblos.
Esta circunstancia, se constata en cada administracion guberna-

42 AIDESEP, COICAP, CONACAMI, CONAP y COPPIP: «Propuesta Con-
certada para Incorporar los Derechos de los Pueblos Indigenas y Comunida-
des en la Constitucion Politica del Pert», Lima 14 de Abril de 2003,http://
www.congreso.gob.pe/comisiones/2002/debate_constitucional/aportes/
propuesta_concer_der_indige.htm (22.08.2011).

43 Acuerdo de la Comision de Amazonia, Asuntos Indigenas y Afrope-
ruanos, en relacion al Capitulo VII del Titulo Il del Dictamen de Reforma
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mental del pais, la mayor parte de las veces, se producen cam-
bios de la normatividad que inciden directa o indirectamente en
los derechos indigenas, cambios en la institucionalidad respecto
a los organismos que dentro de la estructura institucional del Es-
tado han de asumir el tratamiento de las cuestiones indigenas, y
una recurrente ausencia de una politica nacional de Estado.

En este proceso, hay un desencuentro entre la percepcion es-
tatal sobre los pueblos indigenas y Comunidades y la percepcion
que los propios miembros de dichos pueblos y Comunidades
tienen de si mismos. Este desencuentro ha marcado la relacion
Estado-pueblos indigenas en el Pert e impacta en la falta de
afirmacion de sus derechos en la Ley Fundamental de la Nacién,
«los pueblos indigenas son culturas que pertenecen al pasado vs
los pueblos indigenas son culturas vivas y presentes».

Cabe subrayar, que la percepciéon del Estado sobre los pue-
blos indigenas amazonicos estd a su vez ligada a la percepcién
y mitos que sobre la amazonia han estado presentes en las po-
liticas de ocupacion territorial, «la amazonia comprende un am-
plio territorio de escasa poblaciéon pero con una fuente inagota-
ble de recursos naturales cuyo aprovechamiento debe contribuir
a las metas del desarrollo integral del pais y al bienestar de los
peruanos».

Por ello, en las décadas del 70 y el 80 las politicas desarro-
llistas «la conquista del Pert por los peruanos», generaron en la
amazonia el asentamiento de migrantes provenientes de la re-
gién andina, el otorgamiento de concesiones forestales, mineras
y petroleras con impactos ambientales, sociales y culturales ne-
gativos. A esto se agrega, las actividades ilegales de aprovecha-
miento de los recursos maderables del bosque, la actividad mi-
nera informal y el narcotrafico. Politicas que a partir de la década
del noventa han tenido que adecuarse al nuevo marco regulato-
rio de los derechos de los pueblos indigenas y el desarrollo soste-
nible derivados de los compromisos internacionales que ha asu-
mido el Estado peruano. Pero sin una definicion de una politica
y linea institucional que brinde seguridad y estabilidad juridica a

Constitucional, Lima, 20 de Mayo de 2003. http://www.congreso.gob.pe/
comisiones/2002/debate_constitucional/aportes/aporte_comision_agraria.
htm (22.08.2011).

44 Constitucién Politica del Per 1993. Las Reformas Constituciona-
les aprobadas corresponden a los anos, 1995, 2000, 2002, 2004, 2005
y 2009.
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los pueblos indigenas, respecto a la afirmacion de sus derechos.
Entre otras razones porque el marco constitucional de derechos
no ha avanzado de acuerdo al Derecho Internacional, y la per-
cepcion estatal sobre los pueblos indigenas y la amazonia, no ha
cambiado en lo sustantivo, «los pueblos indigenas siguen siendo
considerados un obstaculo al desarrollo». En tanto que «los pue-
blos indigenas expresan ser una alternativa para el desarrollo del
pafs por sus conocimientos, técnicas y cultura».

Sobre el particular, el Presidente Alan Garcia, en el 2007 pro-
puso una receta de seis puntos para crear un «nuevo Estado» y
acabar con el perro del hortelano, «... hay muchos recursos sin
uso que no son transables, que no reciben inversiéon y que no ge-
neran trabajo. Y todo ello por el tabu de ideologias superadas,
por ociosidad, por indolencia o por la ley del perro del hortelano
que reza: “Si no lo hago yo que no lo haga nadie”».%> Asf, en-
tre otros aspectos, propuso «abrir a la produccion y al trabajo
las areas sin uso que tiene el pais» y advirtié que esto exigia una
gran reflexién de los ciudadanos para dejar atrds los prejuicios
ideoldgicos que limitan la generacion de la riqueza.*®

En este marco, el Presidente Garcia planteé la modifica-
cion de la legislacion de tierras, con la finalidad de promover la
venta, parcelacién o alquiler de las tierras comunales de la sierra
sin uso y para recursos como el marmol, mediante el voto de la
mitad mas uno de los presentes en la reunion convocada para
ese fin.#’ Este planteamiento comportaba una modificacion sus-
tancial que afectaba directamente el control de los pueblos indi-
genas, Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas sobre
sus territorios. Por tanto, una medida legislativa en esta materia,
de acuerdo con los Articulos 6.1.a), 13, 14 y 17 del Convenio
169/0IT, debia ser consultada previamente a los pueblos indige-
nas por parte del Gobierno.

La Constitucion vigente, ya dispone la «libre disposicion de
las tierras comunales» como ya anotamos. En esta linea, el Ar-
ticulo 11 de la Ley de Tierras 26505, establece que para tal dis-
posicion se requiere del voto conforme de no menos de los dos
tercios de todos los miembros de la Comunidad. Con este régi-

45 GARCIA PErRez, Alan (2007): «El Sindrome del Perro del Hortelano»,
http://elcomercio.pe/edicionimpresa/html|/2007-10-28/el_sindrome_del_
perro_del_hort.html (29.08.2011).

46 GARCIA PERez, Alan (2007): «Receta para acabar con el Perro del Horte-
lano», http://elcomercio.pe/edicionimpresa/html|/2007-11-25/receta_para_
acabar_con_el_perr.html (29.08.2011).
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men de votacion la norma busca asegurar que la decisién adop-
tada por las Comunidades cuente con la aprobacién de la mayo-
ria cualificada de todos sus miembros, pues se trata de un tema
de especial relevancia.

Asi las cosas, la propuesta del Presidente Garcia, se materia-
lizo en un paquete de 101 Decretos Legislativos-DD.Legs. apro-
bados en Junio de 2008, por el Poder Ejecutivo en el marco de
la Ley 29157 «sobre facultades otorgadas por el Congreso de la
Republica para legislar en materias relativas a la implementacién
del Acuerdo de Promociéon Comercial Perd-Estados Unidos». Del
paquete en mencién, 12 DD.Legs. (994, 995, 997, 1013, 1015,
1020, 1060, 1064, 1073, 1080, 1089 y 1090) incidieron direc-
tamente sobre los derechos de los Pueblos Indigenas y Comuni-
dades, modificando Leyes Organicas, Decretos Leyes y Decretos
Legislativos, y vulnerando Convenios Internacionales suscritos
por el Estado y las normas constitucionales.*® Entre otros dere-
chos afectados, cabe destacar, la propiedad de las tierras comu-
nales, la consulta previa y la identidad cultural. A este conjunto
de 12 DD.Legs. los pueblos indigenas denominaron, «la Ley de
la Selva».

De los 12 DD.Legs. mencionados, el D.Leg. 1015 sobre «uni-
ficaciéon de los procedimientos de las Comunidades Campesinas
y Nativas de la Sierra y de la Selva con la de la Costa, para me-
jorar su produccion y competitividad agropecuaria» y el D.Leg.
1073 sobre «modificacién del literal b) del Articulo 10 de la Ley
26505 modificado por el Articulo Unico del Decreto Legislativo
1015»; fueron derogados mediante Ley 29261 de 20 de setiem-
bre de 2008, en el contexto de una amplia movilizacién amazé-
nica que se inici¢ el 8 de agosto de 2008, por la derogatoria de
«la Ley de la Selva».

Los DD.Legs. 1015 y 1073 modificaban directamente el régi-
men de protecciéon de los territorios comunales establecidos en
los Articulos 10y 11 de la Ley de Tierras, Ley 26505. Pues lo que
vino fue a flexibilizar atn mas las normas sobre privatizacion y/o
liberalizacion de las tierras comunales indigenas, sin considerar
las normas de la Constitucion vigente, las normas internaciona-

47 Ibid.

48 \fer, Propuesta de Derogatoria de los Decretos Legislativos y la Ley
de Recursos Hidricos planteada por los representantes de las Comunidades
Indigenas de la Mesa 2 del Grupo Nacional de Coordinacion para el De-
sarrollo de los Pueblos Amazonicos, del 29 de Octubre de 2009.
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les sobre los derechos de los pueblos indigenas; las normas y ju-
risprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos;
el avance de los estandares constitucionales sobre pueblos indi-
genas en Latinoamérica y las demandas que vienen formulando
las organizaciones indigenas, «por el establecimiento de un régi-
men de proteccién mas efectivo de la integridad de la propiedad
territorial de las Comunidades».

Mientras que los DD.Legs. 1064 y 1090 mediante Ley 29382
de 18 de junio de 2009 quedaron derogados, luego de los la-
mentables sucesos acaecidos el 05 de junio del 2009 en la
Curva del Diablo, Bagua-Amazonas. Lugar donde se concentro
la movilizacién social del pueblo Awajun y Wampis iniciada el 9
de abril de 2009, que al ser desblogueada por las Fuerzas Poli-
ciales, derivé en un hecho violento con pérdida de vidas, 24 Po-
licias y 10 indigenas.

El D.Leg. 1064 sobre «Régimen Juridico para el Aprovecha-
miento de las Tierras de Uso Agrario», incorporaba un conjunto
de normas que debilitaban la integridad de la propiedad territo-
rial de las Comunidades; y el D.Leg. 1090 sobre la «Ley Fores-
tal y de Fauna Silvestre», entre otros aspectos, cambiaba el con-
cepto de recurso forestal y el concepto de patrimonio forestal de
la nacion. Pues exclufa a las tierras de aptitud forestal con o sin
bosques del Patrimonio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre. Y,
ademés promovia el cambio de uso de las tierras que pertene-
cen al patrimonio forestal cuando se tratara de proyectos decla-
rados de interés nacional.

A este respecto, hay que tomar nota que el Convenio 169/
OIT y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas - DNUDPI, establecen el derecho de los
pueblos indigenas a ser consultados. La consulta en el Conve-
nio 169/0IT tiene como presupuesto basico, el derecho de los
pueblos indigenas a gozar plenamente de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion
(Articulo 3.1) y el reconocimiento de la capacidad de los pue-
blos indigenas para asumir el control de sus propias institucio-
nes, vida y desarrollo econémico, social y cultural (Articulo 7.1).
En consecuencia, la consulta es un derecho fundamental de los
pueblos indigenas que busca asegurar el respeto y proteccion
de su integridad y plena capacidad de adopcién de decisiones
sobre sus instituciones, vida y desarrollo.

Sobre la proteccion de los derechos territoriales, el Convenio
169/0IT dispone que «debera consultarse a los pueblos interesa-
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dos siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tie-
rras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tie-
rras fuera de su comunidad». (Articulo 17.2) Asimismo, «debera
impedirse que personas extraias a esos pueblos puedan apro-
vecharse de las costumbres de esos pueblos o de su descono-
cimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse
la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes a
ellos». (Articulo 17.3). Estos derechos fueron vulnerados por «la
Ley de la Selva».

El incremento de los conflictos Estado-Pueblos Indigenas de-
rivados de la adopcion de decisiones normativas y administrati-
vas sin consulta previa a los pueblos indigenas se agudiz6 con
el paquete de DD. Legs. de 2008. La negativa del Congreso a
ejercer el control constitucional sobre las facultades delegadas
al Ejecutivo via Ley 29157 y los hechos violentos de Bagua resul-
tado de un proceso de dialogo quebrado, hicieron mas visible la
urgencia de una Ley que desarrolle el derecho a la consulta pre-
via de los pueblos indigenas. Pues mucho de los conflictos socia-
les y ambientales profundizados en el gobierno del Presidente
Garcia han tenido como causa, la falta de una Ley que deter-
mine como se debe implementar este derecho y cuél es el pro-
cedimiento a seguir.

Después de un largo proceso de incidencia de las organiza-
ciones indigenas andinas y amazonicas, el aporte de la Defen-
sorfa del Pueblo e instituciones de la sociedad civil; el Congreso
de la Republica, el 19 de Mayo de 2010 aprueba la «Ley del De-
recho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo», el mismo que mas tarde fue observado por el Po-
der Ejecutivo. Esta circunstancia devela el permanente desen-
cuentro Estado-Pueblos Indigenas y la vigencia de las barreras
juridico-politicas impuestas por una sola vision de pais y la nega-
cion de los principios de la diversidad étnica-cultural.

Es innegable que se requiere introducir mejoras en el sistema
legal para el impulso del desarrollo econémico del pais, pero sin
constrefir los derechos basicos, sin incorporar elementos que
puedan conducir a la desaparicion de las Comunidades. La es-
tabilidad y seguridad juridica de los pueblos indigenas sobre sus
derechos pasa en primera instancia por la afirmacién y garantia
de los mismos en la Constituciéon. Correspondiendo a las Leyes
desarrollar los principios constitucionales en armonia con los ins-
trumentos internacionales de derecho. Pero cuando un Estado
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afirma constitucionalmente su naturaleza pluricultural y se re-
siste a actuar en consecuencia con ello, muestra que todavia
prevalecen sus objetivos homogeneizantes. No existe voluntad
politica de acercarse a la realidad social para avanzar hacia la
construccion de una sociedad basada en el respeto de diversas
formas de vida y visiones del mundo.

4. Percepcion indigena, derechos y perspectiva del
constitucionalismo latinoamericano

En este acapite nos centramos en el andlisis de las percepcio-
nes de las organizaciones indigenas con respecto a la afirmacion
de sus derechos a partir de las ideas y opiniones expresadas por
sus dirigentes; los planteamientos de las organizaciones indige-
nas contenidos en Pronunciamientos, Propuestas y Declaracio-
nes publicas; y las lineas estratégicas de sus Agendas Gremiales
previa a la aprobacion del paquete de DD.Legs. de 2008, «la Ley
de la Selva»; y de cara al actual debate, ;Asamblea Constitu-
yente o Reforma Constitucional? que se ha iniciado a partir de
la asuncién del Presidente Ollanta Humala.

4.1. Puntos criticos en la afirmacion de los derechos indigenas

En la percepcion de las organizaciones CCP, CUNARC, CNA,
CONACAMI, ANAMEBI, UNCA y otras organizaciones regiona-
les de la region andina, el modelo econémico neoliberal, genera
politicas estatales que facilita, promueve y protege las inversio-
nes de grandes empresas que explotan los recursos naturales de
las Comunidades y se apropian de sus territorios y conocimien-
tos colectivos:

La actual expansién del modelo econémico neoliberal se refleja
en nuestro pais a través de la aplicaciéon de politicas estatales que em-
peoran las condiciones de vida de millones de familias. Estas politicas
se profundizan bajo el supuesto del «crecimiento econémico», con el
cual se facilita, promueve y protege las inversiones de grandes empre-
sas dedicadas, sobretodo, a la explotacién a gran escala de nuestros
recursos naturales y la apropiacién de nuestros territorios y conoci-
mientos colectivos.*?

49 CCP, CUNARC vy otros: «Convocatoria, Taller Nacional. Consolida-
cion de la Agenda Indigena-Campesina Nacional», Lima del 21 al 23 de
Enero del 2008.

50 Jbid.
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La implementacién de estas politicas pone en riesgo la exis-
tencia misma de las Comunidades ante proyectos de ley que
amenazan con despojarlos de sus territorios:

La adecuada implementacion de esas politicas implica perjudi-
car a los sectores y grupos sociales marginados histéricamente, quie-
nes soportan los costos de ese llamado «crecimiento econémico».
En efecto, somos los grupos humanos organizados en Comunidades
Campesinas, Rondas Campesinas y demas organizaciones del area
andina del pais quienes corremos graves riesgos de existencia, pues
los actuales proyectos del Gobierno amenazan con despojarnos vio-
lentamente de nuestros territorios, lo que implica la gradual desapari-
cién de nuestros Pueblos y culturas milenarias.>®

Entre los puntos criticos que inciden sobre los derechos de
los pueblos indigenas, AIDESEP destaca, el discurso de un creci-
miento sin desarrollo de los que quieren ingresar a sus territorios
y saquear sus recursos Y, expresan su desacuerdo con un mo-
delo de desarrollo externo que responde a intereses de las trans-
nacionales:

El discurso de un crecimiento sin desarrollo de los que quieren en-
trar en nuestros territorios, saquear nuestros recursos y cuando éstos
se hayan agotado, se irdn a otro lugar a vender su idea de prosperi-
dad y bonanza econémica, sin recursos naturales, sin aire, sin agua y
sin identidad y comprando todo lo que necesitemos envasado en ca-
jas de pléastico, con altos indices de contaminacion y de muertes.>'

Este discurso en la percepcion de AIDESEP, se busca materiali-
zar mediante reformas institucionales, como la fusién del PETT a
COFOPRI, que en lugar de una solucién ha agudizado los proble-
mas y las expectativas de las Comunidades que se encuentran en
proceso de reconocimiento y titulacion de sus tierras. Igualmente,
sefialan que se proponen proyectos de ley que buscan fraccionar
la propiedad comunal para luego entregarselos a terceros:

Quien se encargaba hasta hace poco de hacer efectiva la titula-
cién era el PETT, que recientemente lo han fusionado a COFOPRI, he-
cho que ha agudizado mas los problemas y expectativas (...) Por ello
le preguntamos a usted ;Qué hace el gobierno para dar pronta solu-
ciéon ...? Y tltimamente propone al Congreso de la Republica el Pro-
yecto de Ley 1770-2007-CR con el que evidentemente pretende frac-
cionar la propiedad comunal para luego entregarsela a terceros que
dicen traer mejoras al pais.>?

51 AIDESEP. Carta Abierta al Presidente Alan Garcia. Lima, 13 de No-
viembre de 2007.
52 Ibid.
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Por lo tanto, desde la visién de AIDESEP, no hay confianza
en las distintas administraciones de gobierno, pues se suscriben
compromisos que luego son desconocidos. Por ello, llaman la
atencion del valor de la credibilidad como el pilar fundamental
del respeto y el desarrollo de las Comunidades.

;Por qué el estado peruano firma promesas a través de las admi-
nistraciones entrantes con una mano en muchos papeles cuando con
la otra mano borra las cosas bonitas a las que se compromete? (...)
Hay algo en nuestras comunidades que por siglos nuestros ances-
tros nos han transmitido y tiene mucha importancia para la vida en
la selva y es el compromiso personal asumido y el respeto a cada uno
de los comuneros que la conforman. Consideramos que ambos son el
pilar de la credibilidad hacia nosotros mismos y ha sostenido el futuro
y desarrollo de nuestras comunidades.>3

La organizacion CONAP asume que la defensa de los de-
rechos ancestrales de los pueblos indigenas sobre el territorio
amazonico comprende el derecho a participar en el disefio de
las politicas amazonicas del pais, en otras palabras, demanda un
uso sostenible del bosque acorde a las précticas tradicionales de
uso de los recursos de la biodiversidad. «Poseemos derechos ad-
quiridos, sobre el territorio amazénico de nuestra patria por ser
poblacién originaria de la regién; por lo tanto, tenemos pleno
derecho a participar en el disefo de las politicas amazonicas del
pafs. Esas politicas deben basarse en el uso adecuado y equili-
brado del bosque como nosotros hemos demostrado».>* En este
sentido, dice CONAP, «es necesario que el resto de peruanos co-
nozca la profunda relacion entre nuestra subsistencia y el man-
tenimiento del bosque, en condiciones aptas a su desarrollo; por
ello, nuestra preocupacion e interés por preservarlo y utilizarlo
adecuadamente».>®

Desde la percepcion de CONAP, en el contexto de las refor-
mas estructurales del Estado y sus instituciones iniciadas en la
década del noventa y el estimulo de la economia de mercado
que promueve la inversion en el aprovechamiento de los recur-
sos naturales, las demandas de los pueblos indigenas no forman
parte de la agenda nacional del pais. Por ello, demandan una
politica de Estado que asegure los derechos de consulta y parti-

53 Ibid.

54 CONAP. Declaracién de Principios, Mayo 1987.

5 Ibid.

56 CONAP. Declaracion ante el Actual Escenario de Politica Nacional
e Internacional «Visién, Desafios y Retos de las Nacionalidades Amazéni-
cas», Diciembre 2006.

Anuario de Accion Humanitaria y Derechos Humanos

Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights

© Universidad de Deusto. ISSN: 1885 - 298X, Num. 9/2011, Bilbao, 103-124
http://revista-derechoshumanos.deusto.es

cipacién en los beneficios del desarrollo.>® Cuando los miembros
de CONAP reflexionan sobre el derecho a los territorios o tierras
y el desarrollo nacional, perciben que no hay una comprensién
desde el Estado sobre el valor del territorio para los pueblos in-
digenas y Comunidades, no se entiende la propiedad comunal:

La tierra para nosotros los indigenas es el espacio natural donde
se proyecta nuestra identidad, desarrollo y comunicacién con nues-
tros antepasados y generaciones futuras. Por ello, nuestra madre tie-
rra llora, debido a que sus hijos siendo seres racionales no hemos
conseguido instaurar una verdadera justicia, respeto y entendimiento
entre nosotros, Estado-Pueblos Indigenas. El Estado tiene que enten-
der que el peor castigo para una cultura es la pérdida de sus tierras,
porque al perder la tierra se pierde también las raices ancestrales.>”

De lo expuesto, se constata que tanto las organizaciones an-
dinas como amazénicas destacan como punto critico que im-
pacta en la afirmacion de sus derechos el modelo de economia
de mercado que viene de la década de los noventa. Pues este
modelo econémico prioriza la inversion extranjera en el apro-
vechamiento de los recursos naturales existentes en los territo-
rios indigenas. Cuando las organizaciones explicaban esta preo-
cupacién lo hacian en el contexto de los Proyectos de Ley que
el Poder Ejecutivo presento en su momento al Congreso de la
Republica entre los afios 2007 y el 2008. Entre otros aspectos,
las organizaciones ya percibian que dichos Proyectos ponian en
riesgo la existencia de sus Comunidades porque de ser aproba-
das afectaria su base territorial. La posterior aprobacién del pa-
quete de DD.Legs. de 2008 mostré la real dimensién de la afec-
tacion de los derechos territoriales de los pueblos indigenas vy el
impacto de la falta de garantia de su derecho a ser consultados
antes de la elaboracion y aprobacién de dichos Decretos.

4.2. Constitucionalizacién de los derechos de los pueblos
indigenas

Las organizaciones andinas, CCP, CUNARC, CNA, CONA-
CAMI, ANAMEBI y UNCA cuando reflexionan entorno a la afir-

57 CONAP. Propuestas para una Reforma del Estado, Desarrollo y Au-
todeterminacion de los Pueblos Indigenas Amazoénicos del Pert. Mayo de
2006.
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macion de sus derechos en el sistema legal nacional encuentran
que se requiere construir un Estado Plurinacional de bases co-
munitarias, es decir a partir de los gobiernos comunitarios con
la participacion de los pueblos indigenas u originarios y comu-
nidades, donde se elijan autoridades mediante formas de elec-
cion ancestral con equidad de género. Para ello plantean la con-
vocatoria a una Asamblea Constituyente para cambiar la actual
Constitucion Politica de 1993.58

Nosotros los de CCP estamos planteando que se vuelva a la
Constitucion del 79 porque cuando trabajamos en la Comisién Es-
pecial que presidio nuestra hermana Arpasi para elaborar una nueva
Ley de Comunidades, pediamos que en la ley se coloque las tres «I»,
inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad de las tierras
de las Comunidades, los congresistas que integraban la Comisién lo
rechazaban diciendo que la Constitucion dice que las tierras de las
Comunidades son de libre disposicion. Asi no podemos seguir. (Mel-
chor Lima, CCP).

Para AIDESEP uno de los problemas de maximo interés para
los pueblos indigenas es el territorio, que viene desde la consti-
tucion de la Republica. En su percepcion existen problemas his-
téricos y estructurales que solo seran resueltos a partir de una
«Nueva Constitucién» que incluya sus derechos:

Los pueblos indigenas amazénicos tenemos graves problemas re-
lacionados a nuestros derechos territoriales que proceden no de estos
anos sino desde que el Pert se hizo Republica y lamentablemente con-
tinué con politicas coloniales. De tal manera que hay problemas his-
toricos y estructurales que sélo serdn resueltos a partir de una NUEVA
CONSTITUCION, que incluya nuestros derechos de pueblos.>

En esta linea de anélisis, AIDESEP plantea la necesidad de
una Nueva Constitucién o Reforma Constitucional de un Capi-
tulo dedicado a los pueblos indigenas, sobre los derechos te-
rritoriales garantizandoles los cuatro principios de la propiedad
privada: posesion, usufructo, reivindicacion y disposicion. Y, en-
tre los sectores encargados de elaborar las acciones de solucién
ubican al Congreso de la Republica, el INDEPA, y las organiza-
ciones indigenas AIDESEP y CONAP.60

%8 CCP, CUNARC vy otros. Documento de Trabajo. Agenda Indigena
Campesina Nacional. 2007.

59 AIDESEP. Agenda Indigena Amazoénica, 2007.

0 Jbid.

61 CONAP. Propuesta Politica: «Propuestas para una Reforma del Esta-
do, Desarrollo y Autodeterminacion de los Pueblos Indigenas Amazénicos
del Perti». Mayo de 2006.
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En la percepcién de CONAP desde 1978, afio de aproba-
cion de la Ley de Comunidades Nativas, DL 22175 importan-
tes cambios se han operado en el sistema legal y politico del
pais. Entre ellos, la aprobacion de la Constitucion Politica de
1993 que entre otros aspectos quiebra la integridad de la pro-
piedad territorial de las Comunidades.®’ De modo que, en el
analisis de CONAP no puede hablarse de consolidacion demo-
cratica sin considerar la reivindicacién de los derechos indivi-
duales y colectivos de los pueblos indigenas. Por ello, como
un punto prioritario para la reforma del Estado, desarrollo y
autodeterminacion de los pueblos indigenas amazdnicos, esta
la demanda por una Reforma Constitucional, que respete la
«Propuesta Concertada para la Inclusion de los Derechos de
los Pueblos Indigenas y Comunidades en la Constitucién Poli-
tica del PerU», resultado de la Consulta Nacional Indigena de
Abril de 2003.52 Demanda que es reafirmada en la «Propuesta
Politica de CONAP para una Agenda Indigena Nacional» de
2008.53

Asi las cosas, las percepciones de las organizaciones indi-
genas andinas y amazdnicas sobre la constitucionalizacién de
los derechos de los pueblos indigenas van desde plantear la
restitucion de la Constitucion de 1979, la convocatoria a una
Asamblea Constituyente para una Nueva Constitucion hasta
la Reforma Constitucional de la Constitucion de 1993. Las or-
ganizaciones indigenas reafirman el valor que tiene para los
pueblos indigenas y Comunidades lograr que la Constitucion
incorpore sus derechos. Esto es en un escenario en que el Go-
bierno del Presidente Garcia no dio respuesta a los compromi-
sos derivados del Grupo Nacional de Coordinacién para el De-
sarrollo de los Pueblos Amazénicos-«Grupo Nacional»: justicia
sobre los sucesos de Bagua; aprobar una nueva Ley Forestal y
de Fauna Silvestre en el marco del derecho a la consulta previa
a los pueblos indigenas; derogar los DD. Legs. pendientes; pro-
mulgar la «Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo»; y formular y aprobar

62 Ibid.
63 CONAP: «Propuesta Politica de CONAP para una Agenda Indigena
Nacional», Lima, Octubre de 2008.
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un Plan Nacional de Desarrollo Amazénico en consulta con los
pueblos indigenas.®

4.3. ;Asamblea Constituyente o Reforma Constitucional?

En la ceremonia de asuncion del cargo presidencial, el 28 de
julio de 2011, el Presidente de la Republica, Ollanta Humala ju-
rament6 ante el Congreso en nombre de la Constitucion de
1979. ¢Este acto fue parte del discurso y la retérica previa a la
lectura de su Mensaje a la Nacion?, ;Hay una decision politica
del partido de gobierno, Gana Pert de poner en agenda par-
lamentaria, la reforma de la Constitucion de 1993 o transitar
hacia el camino de la Asamblea Constituyente para una nueva
Constitucion? Pues un eje central del Plan de Gobierno del mo-
vimiento politico Gana Peru, expuesto y defendido en la primera
vuelta electoral por el Presidente Humala es «Construir Nacion y
un Estado Pluricultural».

De ahi que en el Plan de Gobierno se resalta que la transfor-
macion del Estado para la construccion de la nacion y una repu-
blica democratica, pluricultural y descentralizada debe partir del
reconocimiento, de la naturaleza multicultural y multiétnica del
Pert, «El Perd es una sociedad multicultural compleja: multiét-
nica en la sierra de quechuas y aymaras y en la selva. Todo ello
exige una mejor forma de integracién reivindicando derechos».
Y, que dicha transformacién requiere de una nueva Constitu-
ciéon, «El Perd necesita una nueva Constitucion que tenga como
objetivos no solo cancelar la impuesta por la dictadura fujimo-
rista (para instaurar la economia y el Estado neoliberales y para
arrebatar sus derechos a los trabajadores), sino también recono-
cer y otorgar representacion politica a la comunidad multicultu-
ral del Perui para acabar con la herencia colonial».®®

El Mensaje Presidencial no hizo ninguna referencia directa
a la necesidad de una nueva Constitucién para el Perd, pero

64 El «Grupo Nacional» se constituy6 luego de los sucesos violen-
tos del 5 de Junio de 2009, tuvo la finalidad de atender la solucion
concreta de los reclamos de las poblaciones amazénicas y brindar un
espacio de integracion definitivo de tales poblaciones al resto de la na-
cién peruana, con pleno respeto a su cultura e identidad, atendiendo a
los aspectos relacionados con la salud, educacion, titulacion y formali-
zacion de sus tierras, entre otros, conforme a lo dispuesto en la Reso-
lucion Suprema N.° 117-2009-PCM del 11 de Junio del 2009, modifi-
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la juramentacién por la Constitucion de 1979; el llamado a un
nuevo contrato social, «la realidad nos interpela diariamente y
nos exige un nuevo contrato social que haga posible la convi-
vencia armoniosa de todos los peruanos»; y la invocacion a la
Constitucion de 1979 por su origen democrético, «... la ultima
constitucion de origen democratico, a la que muchos no la han
respetado y por eso la olvidan, que constituye para mi una ver-
dadera inspiracién por su contenido nacional, democratico y de
libertad», han puesto el tema en el debate publico.

En este contexto, las organizaciones indigenas andinas y
amazonicas ya han venido expresando sus respectivas posicio-
nes politicas, el ex Secretario General de la CCP, Lorenzo Ccapa
ha expresado su preocupacion que el nuevo gobierno del Pre-
sidente Humala, por haber designado en la cartera de Ministe-
rio de Economia y Finanzas al Vice Ministro de Hacienda del ex
Presidente Garcia, represente el continuismo de un gobierno so-
metido a las multinacionales, por tanto demanda entre otros as-
pectos, que se inicie el debate y consulta sobre la nueva Consti-
tucién del Estado:

Al parecer Humala no va a cambiar nada, seria mas de lo mismo,
el continuismo y la corrupcién, un gobierno de ultra derecha some-
tido a los poderes facticos y a las multinacionales que ya sabemos
generan mas pobreza, hambre, miseria, desnutricion crénica infantil
e injusticia.

Los campesinos comprendemos la realidad de la situacion del
Pert, tenemos que contribuir a la gobernabilidad que es un proceso
lento pero seguro, sin embargo se tienen que iniciar los cambios fun-
damentales y reformas y, paulatinamente, iniciar el debate y consulta
sobre la nueva constitucién politica del Estado.%®

Por su parte, el presidente de la CNA Antolin Huéascar, ha se-
fialado que el discurso del Presidente Ollanta Humala significa el
punto de partida del proceso de cambio en el Perd, destaca los
compromisos de inclusion, concertacion nacional, redistribuciéon
equitativa, y sobre todo el reconocimiento de la Constituciéon

cada por la Resolucién Suprema N.° 211-2009-PCM del 25 de Agosto
del 2009.

85 GANAPer1(2010):LaGran Transformacion. Plande Gobierno2011-2016,
http://www.partidonacionalistaperuano.net/propuestas/plan-de-gobierno-
gana-peru-2011-2016.html, (31.08.2011), p. 24.

66 CCP: «El Agro y la Pequefia Produccion Campesina», Cusco, 19
de Julio de 2011, www.observatoriotierras.info/sites/default/files/Ccapa.
pdf (31.08.2011).
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de 1979, que reconoce a las Comunidades Campesinas y pro-
mueve la inclusion social:

Los hombres y mujeres del campo, estamos esperanzados con
este mensaje, desde ya que la persona que personifica al Estado, re-
conozca la diversidad cultural como una fortaleza y no como un obs-
taculo, como lo hizo el gobierno saliente, es un gesto importante, re-
chazar la diferencia y los comportamientos excluyentes y lograr una
diversidad integradora y no marginadora como lo dijo el presidente,
es un gran reto al que nosotros como gremio de pequenos agriculto-
res nos sumamos con nuestro trabajo y compromiso.®’

En la misma linea, CONACAMI sefiala que los sucesivos go-
biernos lejos de proteger y velar por sus derechos y cumplir con
lo establecido en los instrumentos internacionales que garanti-
zan los derechos de los Pueblos Indigenas, han puesto en mar-
cha una politica de criminalizacion de la protesta con la que se
busca debilitar sus luchas. Frente a ello exigen:

La elaboracién de una propuesta de Constitucién Politica plurina-
cional con la participacion de los pueblos de todas las nacionalidades
y la aprobacion del nuevo texto constitucional, por referéndum en el
que participe toda la poblacién. Esta nueva Constitucion debe garan-
tizar la proteccién de nuestros derechos fundamentales como pueblos
originarios, estableciendo claramente el caracter agricola de nuestro
pais y no el minero y teniendo como base el Convenio 169 de la OIT
sobre el estado plurinacional.»®®

En tanto que, en los «Acuerdos del Primer Consejo de Coor-
dinacion Ampliado de la AIDESEP 201 1sobre las Demandas Prio-
ritarias de los Pueblos Indigenas», AIDESEP demanda una Nueva
Constitucién Politica que respete los derechos de los pueblos
indigenas y propone una Asamblea Constituyente. Con ello Al-
DESEP, precisa su «Agenda Indigena Amazonica de 2007», la
misma que solo planteaba la necesidad de una «Nueva Cons-
titucion o Reforma Constitucional». Asf, la Nueva Constitucion
para AIDESEP debe garantizar los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad de los territorios indige-

67 Por la reivindicacion de la patria y la nacién, por una inclusion
real y por una diversidad integradora, la CNA se suma al desafio de un
«Perti para todos» enunciado en el discurso del Presidente Ollanta Hu-
mala Tasso, Jueves, 28 de Julio de 2011, http://www.cna.org.pe/index.
php?option=com_content&view=article&id=308:por-la-reivindicacion-de-
la-patria-y-la-nacion-por-una-inclusion-real-y-por-una-diversidad-integradora-
la-cna-se-suma-al-desafio-de-un-peru-para-todos- (31.08.2011).

68 CONACAMI: «Declaracién de Huancayo» | Foro Birregional,
Huancavelica-Junin de Comunidades afectadas por la Mineria, Huanca-
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nas; la aplicacion de la jurisdiccién indigena; y el reconocimiento
y respeto a la autonomia y autodeterminacion de los pueblos in-
digenas.®® Esta demanda de una Nueva Constitucion que corrija
la agresiéon histérica sobre los pueblos indigenas, es ratificada
por AIDESEP en el Comunicado por sus 31 afos de lucha por los
derechos de los pueblos indigenas de la Amazonia peruana.”®

A este respecto, CONAP mantiene su posicién expresada en
su «Propuesta Politica para una Agenda Indigena Nacional» de
2008. En dicha Propuesta, se llama la atencién que desde la ins-
tauracion de la Republica en el afio 1821, los pueblos indigenas
no han sido priorizados por el Estado como parte de la nacién.
Se hace referencia a la falta permanente de una politica de Es-
tado sobre pueblos indigenas. Por lo tanto, en la Tercera Estra-
tegia fundamental, sobre «afirmaciéon de una marco juridico de
protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas», CONAP
plantea:

...la reforma de la Constitucién Politica de 1993 y la elaboracién de
una Legislacion Especial de Pueblos Indigenas de la Amazonia que ar-
monice nuestro sistema legal con los principios y contenidos de los
instrumentos internacionales suscritos por el Estado peruano, para asf
poder gozar de la igualdad de derechos y oportunidades de desarro-
llo y participacion politica que la legislacién nacional otorga a los de-
méas miembros de la sociedad peruana.’!

En definitiva, encontramos que entre las organizaciones in-
digenas existe una coincidencia politica respecto a la necesaria
y urgente constitucionalizacién de sus derechos en su condicién
de pueblos, dirigida a enmendar la agresién histérica y la ausen-
cia de una politica Estado sobre pueblos indigenas. No hay toda-
via un acuerdo respecto al mecanismo, Asamblea Constituyente
o Reforma Constitucional dentro del procedimiento establecido
en la Constitucion vigente. Por Ultimo, la reciente aprobacion de
la «Ley de Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo» por el Congreso de la Republica el 23

yo, 23 de Julio de 2011, http:/Awww.movimientos.org/enlacei/show_text.
php32key=19628 (31.08.2011).

69 AIDESEP: «Acuerdos del Primer Consejo de Coordinacién Ampliado
de la AIDESEP 201 1sobre las Demandas Prioritarias de los Pueblos Indige-
nas», Lima, 22 de Febrero de 2011.

70 AIDESEP: «Comunicado». 27 de Mayo de 2011.

71 CONAP: «Propuesta Politica de CONAP para una Agenda Indigena
Nacional», Lima, Octubre de 2008.
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de Agosto es una sefial positiva que ha sido saludada por todas
las organizaciones indigenas y calificada como un primer avance
y voluntad de cambio del actual gobierno, pero a su vez hacen
un llamado para mantenerse vigilantes y asegurar su debida im-
plementacion.”?

4.4. Perspectivas, mirada al tejido constitucional latinoamericano

Recurriendo al concepto de Constitucién de Ferdinand Las-
salle expuesto en su Conferencia pronunciada ante una agrupa-
cion ciudadana de Berlin, en abril de 1862, ;Qué es una Cons-
titucién?;73 podemos afirmar que el caso peruano es uno de los
mas criticos para los pueblos indigenas en el contexto de las
sociedades latinoamericanas; la distancia entre la Constitucion
formal y Constitucién real es grande, la Constitucion de 1993
si bien reconoce la naturaleza pluricultural del Estado peruano
quiebra la proteccion de la integridad de la propiedad territo-
rial de las Comunidades Campesinas y Nativas; y la desigual dis-
tribucion de la riqueza y del poder es una constante. Cémo los
Estados de Latinoamérica en los préximos afos pueden llegar a
ser naciones competitivas sin afectar la identidad étnica-cultural,
los valores, practicas espirituales, instituciones y medio ambiente
de los pueblos indigenas; cémo lograr armonizar los intereses de
los Estados y los pueblos indigenas para garantizar la realizacion
plena de sus derechos colectivos; en suma, nos preguntamos
hacia dénde se dirige el constitucionalismo en Latinoamérica.

El constitucionalismo multicultural en paises como Boli-
via y Ecuador, a raiz de los procesos constitucionales del 2008
y 2009 ha dado pasos importantes en el camino hacia el esta-
blecimiento de un constitucionalismo plurinacional y la incor-
poracién de la vision indigena sobre el «Buen Vivir». Los Princi-
pios constitucionales incorporados se dirigen a afirmar un nuevo
pacto social y a sentar las bases para la construccion de Estados
Plurinacionales, que pongan en préactica una efectiva redistribu-
cion del poder en la sociedad. Esta circunstancia muestra que el
futuro del constitucionalismo Latinoamericano contemporaneo

72 SERVINDI: «Pert: Amplio respaldo social recibe Ley de Consulta. Co-
municados de Saludo», Agosto de 2011, http://servindi.org/actualidad/50080
(01.09.2011). Ley 29785, promulgada por el Presidente Ollanta Humala, el
06.09.2011.

73 LassaLLe, Ferdinand (1999): ;Qué es una Constitucion?, http:/Awvww.
elaleph.com/, (01.09.2011), pp. 30-65.
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no debe de significar un retorno a las ideas liberales (neolibe-
ralismo) que ubican al hombre en su dimension estrictamente
individual, garantizan la libertad individual frente al poder pu-
blico y presentan la democracia como la necesidad de la centra-
lizacién del poder a fin de permitir la gobernabilidad, Unica fun-
cion reguladora del hecho democréatico.”* Por el contrario se
debe profundizar los avances del constitucionalismo multicultu-
ral hacia una afirmacion del Estado de Derecho donde los dere-
chos culturales o derechos colectivos de los pueblos indigenas
no solo estén reconocidos sino que el Estado asume responsa-
bilidades de su efectividad practica que incluye mecanismos de
gestion publica compartida para hacer realizables los derechos y
los principios de la diversidad étnica-cultural.

Coincidimos con Héctor Diaz Polanco cuando apuesta por
una «democracia plural» que incorpore la dimension plural de
la participacion y representacion de los pueblos indigenas pre-
sentes en el Estado, que sea capaz de articular una distribuciéon
social del poder, que aperture espacios de libre determinacion,
autonomia o regionalizacién del poder. Es decir una nueva
democracia con capacidad para generar espacios politicos y
mecanismos juridico-administrativos que permitan a los pue-
blos indigenas avanzar en la construccion de su propio destino
y desarrollo.”>

De lo expuesto, consideramos que los caminos que los pro-
pios pueblos indigenas de Latinoamérica estan construyendo a
través del Didlogo y la Negociacion de importantes Acuerdos,
Compromisos y Propuestas con los Estados que hoy se expresan
en los Textos Constitucionales de Bolivia y Ecuador; la aprobacion
de la «Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigena»-DNUDPI, los debates que los pueblos indi-
genas libran en la Organizacién de los Estados Americanos-OEA
para la aprobacion del «Proyecto de Declaracién Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas»; la presentacion de casos
por los pueblos indigenas y sus organizaciones ante el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos y la importante jurispruden-
cia que se esta consolidando en esta instancia supranacional re-

74 RoimMAN, Marcos (1991): «Democracia y Estado Multiétnico en Amé-
rica Latina», Boletin de Antropologia Americana, México N.° 24, p. 75.

7> Diaz PoLaNCo, Héctor: «La Autonomiay la Reforma Constitucional en
Meéxico», http:/Awww.alertanet.org/F2b-HDiaz-Polanco.htm (01.09.2011).
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gional; constituyen un llamado a toda la comunidad internacional
para coadyuvar en el avance no sélo del establecimiento de nue-
vas formas de relacién entre el Estado, la sociedad y los pueblos
indigenas, sino fundamentalmente en la afirmacion del valor y el
respeto de la diversidad cultural, como condicién necesaria para
el progreso de la democracia, la redefinicién del modelo consti-
tucional de sociedad democrética del Estado de Derecho hacia un
nuevo modelo constitucional que responda a la realidad politica,
social y cultural de cada pais.

Apéndice I: Lista de abreviaturas

AIDESEP: Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana.

ANAMEBI: Asociacién Nacional de Maestros de Educacién BilingUe Inter-
cultural.

CCD: Congreso Constituyente Democratico.

CCP: Confederacién Campesina del Perd.

CNA: Confederacion Nacional Agraria.

COFOPRI: Organismo de Formalizacién de la Propiedad Informal.

COICAP: Coordinadora Agroforestal Indigena y Campesina.

CONACAMI: Confederacion Nacional de Comunidades del Perti Afectadas
por la Mineria.

CONAP: Confederacién de Nacionalidades Amazénicas del Perd.

Convenio 169/0IT: Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Convenio 107/0IT: Convenio sobre la Proteccion e Integracion de las Po-
blaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribuales y Semitribuales en
los Paises Independientes.

COPPIP: Coordinadora Permanente de los Pueblos Indigenas del Peru.

CUNARC: Central Unica Nacional de Rondas Campesinas.

D.S.: Decreto Supremo.

D.L.: Decreto Ley.

DD.Legs.: Decretos Legislativos.

DNUDPI: Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

INDEPA: Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazoénicos
y Afroperuano.

INEI: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

MIMDES: Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

OEA: Organizacion de los Estados Americanos.

OIT: Organizacién Internacional del Trabajo.

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

PCM: Presidencia del Consejo de Ministros.

PETT: Programa Especial de Titulacién de Tierras.

PNDDHH: Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010.

SERVINDI: Servicios en Comunicacion Intercultural.

UNCA: Union de Comunidades Aimaras.
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