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RESUMEN

En el Estado peruano, los pueblos originarios -histéricamente excluidos desde el
Coloniaje y la Republica- no estan reconocidos sus derechos colectivos en el
capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion Politica del Pera. Por
lo que se ha desarrollado la presente investigacion, con el objetivo de explicar si
estan constitucionalizadas los derechos colectivos de los pueblos originarios en
el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucién Politica del Perq,
en armonia con los estandares internacionales. Para ello, se ha seguido la ruta
cualitativa, tipo de investigacion descriptivo - explicativo y de nivel analitico-
interpretativo. La conclusion principal sostiene, que el Estado peruano no cumple
con sus obligaciones internacionales para el reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos originarios en el capitulo de los derechos
fundamentales de la Constitucion Politica del Perd, soslayando sus obligaciones
internaciones de acuerdo con los estandares establecidos por la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos, Convencion Americana de Derechos
Humanos, el Convenio N0.169 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
normas internacionales conexas y el bloque de derechos colectivos amparados

por la jurisprudencia internacional y nacional.

Palabras clave

Autonomia,  constitucionalizacion, = cosmovisién,  colectivo, derechos,
determinacion, estado, fundamentales, plurinacional, libre, pueblos, originarios,

nacionalidades
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ABSTRACT

In the Peruvian state, native peoples - historically excluded since colonial times
and the Republic - are not recognized in their collective rights in the chapter of
fundamental rights of the Political Constitution of Peru. Therefore, this research
has been developed with the objective of explaining whether the collective rights
of native peoples are constitutionalized in the chapter on fundamental rights of
the Political Constitution of Peru, in harmony with international standards. For this
purpose, a qualitative, descriptive-explanatory and analytical-interpretative type
of research has been carried out. The main conclusion is that the Peruvian State
does not comply with its international obligations for the recognition of the
collective rights of the native peoples in the chapter of the fundamental rights of
the Political Constitution of Peru, avoiding its international obligations in
accordance with the standards established by the Universal Declaration of
Human Rights, the American Convention on Human Rights, Convention N°169
of the International Labor Organization, related international norms and the block

of collective rights protected by international and national jurisprudence.

Key words
Autonomy, constitutionalization, worldview, collective, rights, determination,

state, fundamental, plurinational, free, peoples, native, nationalities



INTRODUCCION

El tema de investigacion cientifica sobre la constitucionalizacion de los derechos
colectivos de los pueblos originarios del Estado peruano constituye “una defensa
no solo juridica, sino histérica de buscar la lucha por la dignidad de los pueblos
y culturas que fueron denegados histéricamente como el pueblo aimara”
(Alanoca, 2020, p.23); por cuanto, los pueblos originarios y afroperuanos desde
el Coloniaje y la Republica se encuentran invisibilizados, despojados, alienados
y excluidos por el estado-nacion en todas las dimensiones en lo social,
econdémico, politico, juridico vy cultural, padecen sistematica violacién de los
derechos fundamentales como consecuencia de la segregacion racial,
hegemonia de la cultura dominante que implementa modelos econdémicos
extractivistas de recursos naturales sin consulta previa, libre e informada que
han establecido el derecho internacional y nacional, con mayor intensidad desde
la implementacion agresiva y extrema del modelo econdémico neoliberal
aprobada en la Constitucion Politica de 1993 y promulgada por un gobierno de

facto.

La casta gobernante criolla no permite el reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos originarios por sus diferencias culturales, a pesar de
gue estos pueblos son herederos de las grandes civilizaciones y la cultura Inca
los que han desarrollado extraordinarios modos de desarrollo antes y después
de la formacién del Estado. Sin embargo, estos pueblos sufrieron las peores
atrocidades y violacion de sus derechos fundamentales durante la época de la

violencia politica conforme sostiene la Comision de la Verdad y Reconciliacion



“Durante muchos afos, el Peru moderno, urbano y limefio, trato con indiferencia
a las regiones mas afectadas por la violencia, las mas alejadas y pobres” (CVR,

2008, P.20).

Los pueblos originarios sufren discriminacion racial por la cultura
dominante que no cumple el derecho internacional que reconoce los derechos
colectivos de los pueblos originarios. “Los pueblos y las personas indigenas son
libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen derecho a no ser
objeto de ningun tipo de discriminacién en el ejercicio de sus derechos, en
particular la fundada en su origen o identidad indigenas” (“Articulo 2, Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas). Las citas
son antecedentes que evidencian la humanizaciéon del derecho constitucional
como ya se han reconocido en las constituciones politicas de Ecuador, Bolivia y
Venezuela, y demas estados en proceso de incorporacion como estado
plurinacional y/o multicultural “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social
de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano,
democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en
la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingiistico,
dentro del proceso integrador del pais. (Articulo 1. Constitucion Politica del

Estado Plurinacional de Bolivia, 2009)

La presente investigacion tiene como proposito fundamental contribuir al
proceso de reivindicacion de los derechos colectivos de los pueblos originarios
que el Estado peruano no cumple con su obligacién internacional de acuerdo con

los estandares y la evolucién de los derechos humanos en América Latina. El



Xi

Pert tiene que asumir la necesidad ineludible de transformacion de las
instituciones para descolonizar la constitucion politica del estado-nacion acorde
con los estandares internacionales y la humanizacién del derecho constitucional
como Estado Plurinacional. Las culturas originarias de las naciones quechuas,
aimaras, amazobnicos y afroperuanas luchan mas de 203 afios por la
reivindicacion de sus derechos colectivos que deben incorporase en la Ley
suprema del Estado dentro del capitulo de los derechos fundamentales en
igualdad de condiciones, proceso que posibilitara que a través del dialogo

intercultural y democracia plural en un Estado de derechos constitucionales.

La investigacion se ha desarrollado analizando e interpretando las fuentes
de informacion primarias y secundarias de la doctrina nacional e internacional,
Declaracion Universal de los Derechos Humanos sobre los derechos de los
pueblos indigenas “Articulo I. Los indigenas tienen derecho, como pueblos o
como personas, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los derechos
humanos”, Pacto internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,
Pacto International sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Convencion Americana de Derechos Humanos, Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo “Art. 1°, numeral 2. “La conciencia de su
identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente

Convenio”, Constitucion Politica del Peru “Articulo 1. La defensa de la persona


https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx

Xii

humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”. Se trata de la jurisprudencia internacional vinculante y jurisprudencia
del tribunal constitucional con relacién a los derechos colectivos de pueblos
originarios, asi como las investigaciones desarrolladas por distintas

universidades nacionales e internacionales.

La estructura de la investigacion esta divida en 05 apartados:

La primera parte expone sobre la situacién problematica de los derechos
colectivos de los pueblos originarios en el Per(. Contiene el problema de
investigacion, justificacion, limitaciones e importancia de la investigacion en base
a las fuentes directas e indirectas recopiladas durante el proceso de
investigacion, informes de instituciones gubernamentales, las ONG,

jurisprudencias y demas documentos.

El segundo capitulo desarrolla el marco tedrico que contiene los fundamentos
filosoficos y juridicos, bases tedricas que comprende la teorizacion de los
derechos colectivos a nivel internacional, Latinoamérica y, finalmente, en el
Estado peruano, donde se analiza los derechos fundamentales de los pueblos
originarios; se interpreta la Constitucion Politica del Peru, Jurisprudencias del
Tribunal Constitucional Peruano. En esta parte desarrollamos los derechos
colectivos de los pueblos originarios que estan constitucionalizados en el
capitulo de los derechos fundamentales como los Derecho a la Diversidad Etnica
y Cultural, Derecho a la Cultura, Derecho a la identidad cultural, Derecho a la

identidad étnica, Derecho a la cosmovision, Derecho a usar su propio idioma,
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Derecho a la participacion en las politicas publicas del Estado, Derecho a la salud
intercultural, Derecho a la educacién intercultural, Derecho a administrar justicia,
Derecho a un Juez Natural, Derecho a la consulta previa, libre e informada
Derecho a la comunicacion e informacion, Derecho a la igualdad y a la no
discriminacion por diferencias culturales, Derecho a la tierra, al territorio y a los
recursos naturales, Derecho a la libre determinacion y autonomia, Derecho
consuetudinario, Derecho a la asociacion, Derecho a la concertacion, Derecho a
conservar y desarrollar sus propias instituciones politicas, culturales, juridicas,
sociales, y econémicas, Derecho al patrimonio cultural y natural tangible e
intangible, Derecho al territorio consolidado del pueblo originario, Derecho a la
participacion politica, Derecho al desarrollo, Derecho a la propiedad intelectual
colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi como a su valoracioén,
uso, promocién y desarrollo, Derecho a la religion ancestral, Derecho de
preferencia para la obtencion de concesiones del Estado para la explotacion de
recursos naturales localizados en territorios y tierras de pueblos originarios,
Derecho al habitad y vivienda, y Derecho a la Enseflanza obligatoria sobre
derechos colectivos de los pueblos originarios en las escuelas profesionales de

Derecho en las universidades.

La tercera parte contiene la hipétesis de trabajo, las categorias y
subcategorias. El capitulo cuarto expone la metodologia de la investigacién y en
la quinta parte de la investigacion se ha desarrollado el procesamiento, analisis,
interpretacion y discusiéon de resultados; finalmente, las conclusiones y

recomendaciones.



l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Situacion problemética

El despojo de los derechos colectivos de los pueblos originarios en el
mundo inicia desde la implantacion de la sociedad esclavista y la division en
clases sociales, exclusién, alienacion, explotacion, discriminacion,
invisibilizaciébn y exterminio. Continla con la barbarie y crueldad en las
conquistas, invasiones y colonialismo por las culturas dominantes contra pueblos
aborigenes indefensos, cuyas consecuencias siguen sufriendo los pueblos
originarios. Segun informacién de la ONU. “La tercera parte de los pobres del
mundo, suman unos 370 millones, constituyen aproximadamente el 5% de la
poblacion mundial, los pueblos indigenas constituyen el 15% de los pobres,
representan la tercera parte de los 900 millones de indigentes” (Naciones unidas-

DPI1/2551/L-09-64061-enero de 2010).

La Declaracién de las Naciones Unidas, proclama solemnemente sobre
los derechos de los pueblos indigenas que contiene 46 articulos, entre ellos el
derecho a las libertades fundamentales, libres e iguales, a la no discriminacién,
libre determinacién, autonomia, autogobierno, conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales; participacion
en la vida politica, econdémica, social y cultural del Estado. Con la aprobacion del
convenio de la organizacién internacional del trabajo No. 169, se reconocen los
derechos colectivos de los pueblos originarios, que por ser vinculantes inicia el
proceso de incorporacion en las constituciones politicas de los Estados, aunque

en forma genérica y como derechos fundamentales individuales.



Articulo 1 Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la
Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y las
normas internacionales de derechos humanos. Articulo 2 Los pueblos y los individuos
indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen derecho a
no ser objeto de ningln tipo de discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en
particular la fundada en su origen o identidad indigenas. Articulo 3 Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente
su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.
Articulo 4 Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones
autonomas. Articulo 5 Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo

a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica,

social y cultural del Estado (ONU. 107a. sesion plenaria de 13-09-2007).

En el continente americano, los derechos colectivos de los pueblos
originarios durante la colonizacibn espafiola, portuguesa e inglesa han
significado exterminio, saqueo de los recursos naturales, esclavizacion, torturas,
despojos de sus tierras y de su cultura en la forma mas deshumanizante en la
historia de la humanidad, por ser pueblos culturalmente distintos al sistema
occidental. Durante la republicana, con el proceso de creacion de la convencién
americana de derechos humanos y la corte interamericana de derechos
humanos, inicia el proceso de reivindicacion y reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos originarios de manera progresiva, principalmente en
Ecuador (2008), Bolivia (2009) y Venezuela (1999), como estados
plurinacionales y multiculturales respectivamente. En los demas estados
contindan los procesos de reivindicativos de los derechos colectivos de los

pueblos originarios con cierta renuencia.



En el Estado peruano después de mas 300 afios de atroz Coloniaje y
luego 202 afios de la era republicana de voraz continuismo, desde los afios 70 y
80 con la consolidacién del dominio unipolar de los EE.UU. se agudiza la
situacién de los pueblos originarios, especialmente en los ultimos 33 afios
sometidos a una extrema exclusion social, econémica, politica, cultura y juridica
de los pueblos quechuas, aimaras, amazonicos y afroperuanos, por la voracidad
del modelo econdémico neoliberal y la hegemonia de los grupos de poder a través
de los gobiernos de turno (Dictadura de Fujimori hasta Boluarte). Impera el
predominio de la ideologia del fundamentalismo neoliberal en lo politico,
religioso, econdémico, social, juridico, financiero, militar y medios de

comunicacion concentrados.

Los resultados muestran que entre las 23,196,391 personas de 12 afios y mas,
13,965.254 (es decir, 60.2%) se percibieron a si mismas como mestizas; 5,176.809 (es
decir, 22.3%) como quechua; 1.366,931 (es decir, 5,9%) como blanco; 828.841 (es decir,
3.6%) como afrodescendiente; y 548.292 (es decir, 2.4%) como aimara. Ademas, 79.266
personas se consideraban nativas o del Amazonas, 55.489 personas como ashaninca;
37.690 como awajun; 25.222 como shipibo konibo y 49.838 como parte de otro pueblo
indigena [de la Costa y Sierra] (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, 2018).
Una suma total de 2,107,239 de los mayores de 12 afios se identificaron como parte de
un pueblo indigena (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, 2018) citado por
(Alva, 2020, p.61).

En el Estado peruano, los derechos culturales de los pueblos originarios
sufren despojo racial selectivo y cultural desde el Coloniaje y con mayor
intensidad en la Republica como pueblos invisibilizados y alienados a la cultura
dominante, como consecuencia del incumplimiento de derechos y obligaciones

internacionales del Estado; mientras que, en paises vecinos paulatinamente



vienen implementando el reconocimiento de los derechos culturales de los
pueblos autdctonos como estado multicultural y plurinacional. Ante la renuencia
del Estado, las culturas quechuas, aimaras, amazoénicos y afroperuanos siguen
luchando por la reivindicacion histérica de sus derechos contra la barbarie, el
despojo de sus derechos, explotacion, marginacion, genocidio y demas

atrocidades que contintan ocurriendo con los siguientes gobiernos de turno.

La hegemonia de la cultura occidental dominante contindia oprimiendo a
los pueblos originarios. Desde la Independencia formal y semicolonial de 1821,
no ha reconocido los derechos comunitarios e individuales de los pueblos
aborigenes como un estado multicultural y plurinacional en ninguna de las 12
constituciones politicas, a pesar de que el Estado peruano se ha formado sobre
la base de la raiz cultural histérica de las culturas andino amazonicas. Eso que
ellos son los verdaderos herederos de las sociedades primitivas, grandes
civilizaciones, culturas pre incas e incas. Sin embargo, las élites de la burguesia
racial criolla pro occidental continban postergando la reivindicacion y
reconocimiento de los derechos culturales de los pueblos autéctonos en el
capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucién Politica del Perd como
estado plurinacional. La actual carta magna Unicamente reconoce los derechos
individuales en el capitulo de los derechos fundamentales como el derecho “A la
vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquicay fisica y a su libre desarrollo
y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

(Art.2°, inciso 1, de la Constitucién Politica del Pera, 1993)



La Carta Politica del Peru, al negar el reconocimiento de los derechos
culturales de los pueblos aborigenes, esta negando la realidad cultural historica
del pais. Se impone el ordenamiento juridico del estado-nacion que representa
al sistema colonial racista, excluyente, discriminador, explotador, alienante y
dominante. Es una constitucion politica de las desigualdades humanas que
perdura mas de 202 afios desde la Republica, sometiendo a la pobreza y
extrema pobreza a las grandes mayorias aborigenes quechuas, aimaras,
amazoénicos y afroperuanos. En el Estado-nacion dominante no existe en
absoluto igualdad de derechos, mucho menos Estado democrético constitucional
de derechos, donde impera los prejuicios sociales, raciales, la intolerancia, la
psicologia de dominio y de agresividad de hacerse ricos rapidamente y de seguir
administrando los territorios usurpados por los conquistadores, nobles criollos y
mestizos fundadores del estado-nacién. Tenemos derecho constitucional con

naciones histdricas aun no oficializadas como sefala Duran:

Los prejuicios sociales, raciales, la intolerancia, la psicologia de dominio y de
agresividad, de hacerse ricos rapidamente y de seguir administrando todos los territorios
usurpados de nuestros ancestros por los conquistadores fue adquirido en el Coloniaje
por los nobles, criollos y mestizos fundadores de la Republica peruana. Posteriormente,

esas conductas fueron seguidas por sus directos e indirectos herederos a través de estos

188 afos de vida republicana. (Duran, 2009, p.178).

Durante la era republicana los aborigenes y afroperuanos son tratados
como personas de segunda categoria, como culturas inferiores por la casta
gobernante que representa a la gran oligarquia nacional e internacional en una

independencia formal y falsa democracia. Mientras tanto, la situacion del



aborigen quechua, aimara, amazonico y afroperuana se agudiza cada vez peor

con profundas desigualdades sociales, econdmicas, culturales y juridicas.

Tras la declaracién de la independencia, nuestras naciones nativas y la nacién
afroperuana fueron tratadas como siervos y a veces en peores formas hasta la llegada
del Gobierno Revolucionario del General Juan Velasco Alvarado. El quebr6 apenas el
espinazo del feudalismo, porque las condiciones de nuestra existencia parecieron variar
(...)- (Durén, 2009, p. 178)

La democracia representativa del estado-nacion monocultural y mono
juridico impide la participacidon politica a los grupos étnicos y culturales de un
amplio sector de la poblacion aborigen. Con esto les niega el derecho a su
cosmovision, el derecho comunitario de sus territorios, el derecho a su libre
determinacion, el derecho ala vida, el derecho al desarrollo y el derecho al medio
ambiente sano y equilibrado, entre otros. Contrariamente, los gobiernos de turno
emiten normas legales inconstitucionales despojando los derechos colectivos de
los pueblos originarios y criminalizando la protesta social en contravencion de
los estandares internacionales y jurisprudencias vinculantes emitidas por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Las caducas estructuras juridicas del estado-nacion hegemonizada por la
cultura occidental y ajeno a las culturas originarias ancestrales que sirvieron con
raiz histdrica y base sociocultural para la formacién del Estado; sin embargo, las
culturas originarias y mayoritarias de los pueblos oriundos son invisibilizados
completamente por la cultura dominante que hegemoniza los poderes del Estado
durante la republica, manteniéndose hasta la actualidad el sistema colonial

antidemocratico impuesta desde la invasion espafiola, no solamente despojando



los derechos colectivos sino la identidad cultural, despojo de sus tierras,
cosmovision, formas de desarrollo, creencias, idioma, salud y educacion
intercultural. Todo ello se hizo imponiendo modelos individualistas occidentales
que destruyen la estructura social, econdmica, juridica y cultural de los pueblos
andino amazdnicos como se demuestra con la investigacion desarrollada hasta

el aino 2022.

Los pueblos originarios sufren politicas anti campesinas y anti agrarias,
marginados de las politicas publicas en un sistema de acumulacién de riqueza
en manos de los grandes monopolios y oligopolios, generando profundas
desigualdades sociales de inequidad y extrema desigualdad en la distribucién de
la riqgueza, profundizandose con la politica econémica neoliberal en los ultimos
30 afios. Asi el crecimiento econdmico solamente enriquece a la gran burguesia
nacional e internacional; mientras que los pueblos originarios sufren alienacion
de su identidad cultural amparados en el Art. 2°, numeral 1) de la Carta
fundamental del Estado, el Art. 89 dentro de los derechos constitucionales como
Estado-nacion, y en el marco del derecho internacional el articulo 2.2 del
Convenio 169 de la OIT y los articulos 8 y 33 de la Declaracién de Naciones

Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

El Estado-nacion tiene deuda historica y juridica desde hace mas de 500
afios a los pueblos originarios, lo que ha desembocado en profundas
desigualdades e inequidades en la distribucion de la riqueza. El Estado
uninacional y el ordenamiento juridico semicolonial son renuentes a la

reivindicacion y cumplimiento de sus obligaciones nacionales e internacionales



con los pueblos culturalmente diferentes, siendo una necesidad impostergable,
ineludible e insoslayable el reconocimiento de los derechos colectivos de los
pueblos originarios en el capitulo de los derechos fundamentales de la
constitucién politica como Estado plurinacional y multicultural. Por ello, la
incorporacion de los derechos colectivos en la jerarquia normativa del mas alto
valor juridico constituiria realmente una democracia plural y constitucional de
derechos para el desarrollo armonico, integral y sostenido de los pueblos

originarios.

El Estado peruano multicultural y plurinacional de todas las sangres como
decia el etnélogo José Maria Arguedas, tiene la obligacion insoslayable,
impostergable e ineludible de descolonizar, reivindicar, refundar y transformar
las estructuras anacronicas del estado-nacion. Todo ello, a través de procesos
de dialogo horizontal, intercultural y democracia plural, en convergencia de todas
las culturas, tanto el zorro de arriba, el zorro de bajo (Arguedas, 2014) y los
pueblos originarios en igualdad de condiciones para peruanizar al Perd, como

sefala el gran amauta José Carlos Mariategui, quien sostiene estos principios:

a) conocer la realidad nacional (...) b) El conocimiento de la realidad nacional debe
empezar fundamentalmente por el conocimiento de la realidad econémica (...) c) “La
actual conciencia, la actual sociedad peruana tiene el pecado original de la conquista. El
pueblo de haber nacido y haberse formado sin el indio y contra el indio”, como si
dijéramos, sin lo nuestro y en contra de lo nuestro. d) “el error y pecado de los profetas
del progreso peruano y de sus programas han residido en su resistencia o ineptitud para
entender la primacia del factor biolégico, del factor humano sobre todo de los otros
factores, si no artificiales, secundarias (...), “el indio es el cimiento de nuestra
nacionalidad en formacién”. Por eso se preocupa tanto por dar solucion al problema
indigena, desde un punto de vista econdémico y social, posponiendo las medidas

caritativas, éticas o religiosas que se habian propuesto... (Mariategui, 1988, pp. 16-18).



1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Problema general

¢Estan constitucionalizadas los derechos colectivos de los pueblos

originarios en el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion

Politica del Pera?

a)

b)

d)

Problemas especificos

¢, Qué derechos colectivos reconocidos en la declaracion universidad de
los derechos humanos, convencion americana de derechos humanos,
convenio numero 169 de la organizacion internacional del trabajo y
jurisprudencias vinculantes de la corte interamericana de derechos
humanos no estdn reconocidos en el capitulo de los derechos

fundamentales de la constitucion politica del Pera?

¢, Qué derechos colectivos de los pueblos originarios del Perl no estan
reconocidos de acuerdo con la evolucion constitucional y de los paises

latinoamericanos de Ecuador, Bolivia y Venezuela?

¢, Qué derechos colectivos de los pueblos originarios desarrollados por el
Tribunal Constitucional no estan reconocidos en la actual constitucion

politica del Peru?

¢, Qué derechos colectivos de los pueblos originarios no estan reconocidos
en el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion Politica

del Peru?
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e) ¢Qué consecuencias negativas genera la exclusion social, econémica,

cultural y juridica de los pueblos originarios del Per?

1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

a. Conveniencia

La presente investigacion contribuird con informacion objetiva de
relevancia cientifica y juridica, orientadora, pertinente y necesaria para los
intereses de los pueblos aborigenes y el Estado peruano, aportando propuestas
y recomendaciones que permitan incorporar en el capitulo de los derechos
fundamentales de la constitucion politica del Peru, los derechos colectivos de los
pueblos originarios de las naciones quechuas, aimaras y amazdnicos
compatibles con los estandares nacionales e internacionales. Con ello, se
posibilitara un didlogo intercultural entre el Estado y los pueblos originarios
dentro del marco del desarrollo integral, arménico y sostenido en un estado

plurinacional democratico y constitucional de derechos.

b. Pertinencia

La investigacion responde a una necesidad historica de reivindicacion de
los derechos culturales de los pueblos autéctonos, que desde la colonia se
encuentran invisibilizados y excluidos social, econémica, politica y juridicamente.
Las culturas milenarias quechuas, aimaras y amazonicos, no estan reconocidos
en el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion Politica del Peru

como estado pluricultural.
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c. Relevancia social

La investigacion contribuird para la solucion de las profundas
desigualdades e inequidades sociales, econdémicas, culturales y juridicas que
actualmente mantiene en situacion de exclusion, alineacién y marginacion a los
pueblos originarios quechuas, aimaras y amazonicos. Permitira el
reconocimiento de sus derechos culturales como un estado plurinacional,
multilingle y pluricultural, respetando los derechos colectivos, como el derecho
a la consulta previa, la libre determinacion de los pueblos y deméas derechos
conexos reconocidos por la Constitucidon Politica del Perud, principios e

instrumentos legales nacionales e internacionales.

La presente investigacion tiene viabilidad social, econdmica, juridica y
cultural, porque se trata de los pueblos originarios que constituyen la raiz
histdrica para la formacién del Estado. Los resultados obtenidos contribuiran con
una informacion valida, objetiva, confiable y de relevancia juridica para las

politicas publicas del Estado peruano.

d. Implicancias practicas

La investigacion estad orientada a solucionar los problemas sociales,
econdémicos, culturales y juridicos histéricamente soslayadas, postergadas e
invisibilizadas por la hegemonia de la cultura dominante con una visién de
desarrollo cultural unitario de Estado-nacion. Se trata de un sistema juridico
excluyente que no permite reivindicar los derechos comunitarios de los pueblos

oriundos como personas humanas con dignidad, libertad y equidad en la
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distribucion de la riqueza, que a lo largo de la historia los gobernantes someten
al modelo econdémico, social, econémico, juridico y cultural antes por Espafa,
luego Inglaterra y actualmente Estados Unidos. Ello ha conducido a la
destruccion y deshumanizacion de los derechos colectivos de los pueblos
originarios; por lo que el Estado peruano esta en la imperiosa e ineludible
responsabilidad histérica del reconocimiento de los derechos colectivos de los
pueblos originarios en el capitulo de los derechos fundamentales de la

Constitucion Politica del Peru.

e. Valor tedrico

La incorporacién de los derechos culturales de los pueblos originarios en
el capitulo de los derechos fundamentales de la constitucion politica del Perq,
contribuird al proceso de humanizacion de los derechos constitucionales.
También a la institucionalizacién de un nuevo orden social, econémico, juridico
y cultural; la construccion de un Estado democrético plural y Constitucional de
derechos; la materializacion del principio pro aborigen de acuerdo con los
estdndares y las nuevas tendencias del neoconstitucionalismo como en
Venezuela, Ecuador, Bolivia y otros paises que ya han reconocido dichos
derechos en el capitulo de los derechos fundamentales de sus constituciones

politicas como estados plurinacionales y multiculturales.

Utilidad metodologica

La investigacion contribuira a la profundizacion de las futuras

investigaciones en el dmbito de los derechos culturales de los pueblos
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aborigenes con informacion vélida, objetiva, confiable y de relevancia juridica.
Esto para el proceso de humanizacion del derecho constitucional, transformacion
de las instituciones del Estado con un nuevo paradigma para el reconocimiento
en el capitulo de los derechos fundamentales de la constitucion politica del Perq,
por un sistema juridico y democracia plural en un estado constitucional de
derechos; incorporacion de principios, valores y normas morales incluyentes,
integradoras y armonizadoras en un Estado intercultural y plurinacional dentro
del marco de la evolucién del desarrollo constitucional que abarque el @mbito

social, politico, econdmico, educativo, religioso, académico, juridico y cultural.

1.4. Objetivos de la investigacion
a. Objetivo general
Explicar si estan constitucionalizadas los derechos colectivos de los
pueblos originarios en el capitulo de los derechos fundamentales de la

Constitucion Politica del Pert

b. Objetivos especificos
» ldentificar los derechos colectivos protegidos en la D.U.D.H., el Convenio
N.° 169 de la O.L.T., jurisprudencia de la CIDH y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, no reconocidos en el capitulo de los
derechos fundamentales de la Constitucion Politica del Peru.
» ldentificar la evolucion constitucional de los paises latinoamericanos
sobre los derechos colectivos de los pueblos originarios, y que la actual

Constitucion Politica del Perd no ha reconocido.
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» ldentificar los derechos colectivos de los pueblos originarios que han
desarrollado hasta la actualidad el Tribunal Constitucional del Peru

» Establecer los derechos colectivos de los pueblos originarios que no
estan incluidos en el capitulo de los derechos fundamentales de la
Constitucion Politica del Pera

» [Establecer las consecuencias negativas que genera la exclusion de los
derechos colectivos de los pueblos originarios en el capitulo de los

derechos fundamentales de la Constitucion Politica del Peru.

Il MARCO TEORICO CONCEPTUAL

2.1 Fundamentos filos6ficos que sustentan la investigacion

Las bases filosoficas de los derechos colectivos de los pueblos originarios
se sustentan en el reconocimiento de la dignidad humana basada en la filosofia
kantiana, comprende la diversidad cultural y la necesidad de garantizar la
existencia, el bienestar y el desarrollo integral arménico y sostenible de los
pueblos originarios. Los derechos colectivos buscan garantizar que los pueblos
originarios sean tratados con dignidad, reconociendo su identidad cultural,
autonomia, igualdad y no discriminacion derivada de los principios de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que es parte de la
multiculturalidad entre uno y mas grupos o comunidades con diferente sustento
filosofico como el liberal de los derechos humanos individuales y el

comunitarismo de los derechos colectivos.

La filosofia politica liberal es sustento jusfiloséfico de los derechos humanos individuales

sohre la base de los principios de libertad e igualdad. ElI comunitarismo es la



15

fundamentacion de los derechos de grupo sobre la bace del principio de "identidad" y la
exigencia de una "libertad de no dominacion" sobre grupos culturales como los Pueblos

Indigenas (Gamboa, 21, p. 68)

Las teorias filoséficas sobre los derechos colectivos de los pueblos
originarios propugnan la importancia de reconocer su identidad, cultura, y
territorio como base fundamental para su existencia, bienestar y desarrollo;
resaltan la necesidad de abordar la discriminacion y la violacion de derechos que
histéricamente sufren, proteger sus conocimientos o0 saberes y practicas
ancestrales desde el enfoque de la filosofia del buen vivir. El "buen vivir" (Sumak
Kawsay). Esta filosofia se basa en la cosmovision de los pueblos originarios,
enfatiza la armonia entre los seres humanos, la naturaleza y su cosmovision,
busca el desarrollo integral que respete la cultura, la espiritualidad y el bienestar
social. La filosofia holistica aborigen reconoce la importancia de la conexién
entre el cuerpo, la mente, el espiritu y el entorno, y busca un equilibrio en todas

estas dimensiones sociales, econdmicas, culturales y juridicas.

Segun Herrero (1999), para esta corriente, el derecho deriva de la esencia del hombre.
El derecho es la suma de potestades y prerrogativas inherentes o consustanciales al ser
humano. Por lo tanto, el derecho como objeto de estudio se reduce al derecho natural o
justo que fundamenta el contenido del derecho; es decir, al derecho intrinsecamente
justo, cuya validez es objetiva o material. La validez del derecho deriva de la esencia del
hombre. Por tanto, el derecho debe ser consustancial a la vida humana, y reconocer los
criterios éticos. Y virtuoso que deben coincidir con la naturaleza del hombre. Los
iusnaturalistas se dividen en: iusnaturalismo clasico, iusnaturalismo teolégico e
iusnaturalismo racionalista. Sus representantes son: Hugo Groccio, Thomas Hobbes,
Samuel Pufendorf, Cristian Thomasio, Jhon Locke, Rousseau, Kant. Por lo tanto, el
iusnaturalismo proviene del latin “ius” que significa derecho; mientras que “natura”,
naturaleza; su idea se centra que los derechos del hombre son naturales y universales
son superiores o independientes al ordenamiento juridico positivo. Como teoria tiene dos

vertientes; la primera la ética y otro sobre la legitimidad de las leyes. La teoria ética se
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centra en que el hombre es un fin en si mismo, los humanos son racionales y los

humanos desean vivir lo mejor posible (Huayta, 2021, p.7-8).

En los pueblos originarios del Peru, estos principios y teorias sustentan la
necesidad de que la Constitucion y el marco juridico reconozcan explicitamente
los derechos colectivos de los pueblos originarios, garantizando su inclusion y
respeto en la construccion de un Estado verdaderamente con democracia plural,
intercultural y plurinacional; a cuyos principios corroboran la corriente filosoéfica
del marxismo desarrollada por el pensador peruano José Carlos Mariategui, en
sus siete ensayos de interpretacion de la realidad peruana (1928). Desarrollo un
brillante y original analisis marxista de la economia peruana, su evolucion

historica y el papel de los pueblos indigenas.

La filosofia inca se desarrollé en su cosmovision, mitologia y tradiciones
andinas que nos revelan una profunda sabiduria en las culturas quechuas,
aimaras y amazonicos. Los incas desarrollaron una forma unica de entender el
mundo, sus tradiciones, la religion, sabiduria ancestral y pensamiento que se
mantienen hasta la actualidad, basaba en la interconexion de todas las cosas y
en el respeto por la naturaleza. En la cultura Inca no tuvieron una filosofia teorica
al estilo occidental griego, europeo, logico, sistematico y abstracto, sino que,
tuvieron una manera empirica de vivir, una vida practica donde lo observaban
todo y donde vivieron intensamente, abrazando una filosofia de vida para
ayudarse mutuamente, trabajar tranquilamente y vivir en paz por el bien comun.

Conclusion: 3.- Los pobladores del Tawantinsuyu no tuvieron una filosofia teérica al estilo

occidental griego, europeo, ldgico, sistematico y abstracto, sino que tuvieron una manera

empirica de vivir, una vida practica donde lo observaban todo y donde vivieron
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intensamente, abrazando una filosofia de vida para ayudarse mutuamente, trabajar
tranquilamente y vivir en paz. Los incas conocieron y manejaron la astronomia, las
matematicas, la historia, las artes y la hidraulica por serles practicas, y en ese corto
tiempo de desarrollo veloz del llamado “imperio” tal vez no desarrollaron una escritura
tipo occidente y no desearon una forma de pensamiento racional idealizada, porque no
la necesitaron, e incluso, les hubiera estorbado al sacarlos de su labor cotidiana. Su

filosofia practica fue suficiente para su sistemay su sociedad (Anticona, 2017, p.82).

Las concepciones filoséficas de los pueblos originarios como categorias
filoséficas estan basadas en la moral, la ética, reciprocidad, solidaridad y
colaboracibn mutua expresada a través del ayni, como normas o formas
conductuales en la vida familiar y social de los pueblos originarios que
constituyen formas de desarrollo de acuerdo con su cosmovision para el buen
vivir de la familia y el pueblo culturalmente distinto, basados en el pensamiento
del bien comun y el buen vivir. Desarrollo por la dignidad del hombre dentro de
su cultura con Filosofia, ciencia, tecnologia, religion, arte, etc., necesaria e
imperativamente al servicio del hombre, para provecho del hombre y bienestar

del hombre.

El reconocimiento de los derechos colectivos se basa en la idea de que
cada grupo cultural y comunidad tiene un valor intrinseco y merece ser tratado
con dignidad y respeto dentro del espacio, tiempo, movimiento; como elementos
integrantes del universo el sol, la luna y la tierra (Pacha Mama), esta idea se
relaciona con las teorias de fildsofos como Charles Taylor, quien enfatiza la
importancia del reconocimiento en la identidad y dignidad de los grupos vy los

individuos.
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El Sol, la Luna, la Tierra, como elementos integrantes del universo, que se ejercen
mutuas influencias y que se encuentran en constante cambio y devenir. El espacio,
tiempo, movimiento como propiedades universales de todo lo existente, de todo
fenbmeno u objeto, conociéndose con una sola palabra: pacha y, por ende, como
categorias filosoficas. El profundo respeto y consideracidn especial, que se tributaba al
runa y al warmi, al varén y la mujer, como actores del universo, de la tierra y gestores de

la cultura con todas sus manifestaciones (Pacheco, 1994, pp. 79-80).

2.2 BASES TEORICAS

2.2.1 PUEBLOS ORIGINARIOS EN EL SISTEMA UNIVERSAL

En el ambito del derecho internacional el proceso de reconocimiento de
los derechos colectivos de los pueblos originarios todavia hay resistencia de
algunos estados conforme sefala el relator especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas de la ONU James Anaya, en el informe al Sexagésimo octavo
periodo de sesiones de la ONU, de fecha 14 de agosto del 2013, refiere que en
reiteradas aseveraciones y posiciones tienen fallas, que la declaracién no es
vinculante, lo que debilita la fuerza del consenso amplio que se sustenta la
declaracion como instrumento de derechos humanos y de justicia restaurativa;
evidencia la concepcion conservadora de las hegemonias del coloniaje y
globalizacion imperante en desmedro de la evolucion y humanizacién de
derechos en diversidad cultural como estados plurinacionales por una

democracia plural.

La Declaracion se ve debilitada por las reiteradas aseveraciones de que la Declaracion
no es vinculante, por las caracterizaciones de la Declaracién como instrumento que
concede a los pueblos indigenas una situacion de privilegio respecto de otros grupos, y
por la postura de algunos Estados de que el derecho a la libre determinacion afirmado
en la Declaracion es diferente al de la libre determinacién en virtud del derecho
internacional. Estas aseveraciones y posiciones tienen fallas, como explicé el Relator

Especial (parrs. 61 a 78); solo sirven para debilitar la fuerza del consenso amplio en que
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se sustenta la Declaracion y su papel como instrumento de derechos humanos y de
justicia restaurativa.

89. Hay una urgente necesidad de despertar la conciencia acerca de los valores y
preocupaciones de derechos humanos representados por la Declaracion y sobre las
normas que se articulan en la Declaracién para abordar esas preocupaciones. Deben
redoblarse los esfuerzos por alcanzar esa concienciacion amplia entre los organismos
publicos y otros agentes influyentes, el sistema internacional y el publico en general. Sin
una comprension amplia de las razones de la Declaracién y el camino a seguir que
marca, sera dificil, si no imposible llegar a aplicarla.

90. El Relator Especial insta a los Estados y otros a recordar por qué existe la
Declaracion, es decir, para mejorar la situacion de los derechos humanos de los pueblos

indigenas del mundo y renovar el compromiso con ese propdsito (ONU, Anaya, 2013)

Segun Karl Marx y desde nuestra propia concepcion, el derecho colectivo
se origina en las sociedades primitivas por naturaleza humana, porque el hombre
necesita reglas y conductas que deben asumir en forma colectiva para la
explotacion de la naturaleza. Sobre el tema concuerdo con lo que sefiala
Bachofen, quien afirmaba que poder politico y derecho son realidades
originarias, naturales, que siempre se han dado, y sostenia que en su evolucién
la humanidad ha pasado siempre por una etapa de organizacion. En cambio,
para Karl Marx, el derecho no es esencialmente un evento tedrico, sino un
suceso practico y empirico determinado en el marco de lo factico. Por eso, sefiala
gue el derecho es la afirmacién o negacion formal de lo realizado, en especifico
en el espectro politico y econémico.

Segun datos estadisticos del ministerio de cultura del Perd, en el mundo
se mantienen distintas culturas de civilizaciones de pueblos aborigenes u
originarios que preservan su cosmovision, modelos de desarrollo, formas de

vida, instituciones propias y pluralidad de derechos a pesar de las
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colonizaciones, alienacion cultural, despojo de derechos, sometimiento,
exterminio y atrocidades impuestas por las culturas dominantes. Son derechos
que contindan desarrolldndose en un proceso de evolucion dindmica y continuo
que el derecho internacional y el sistema universal ha reconocido después de la

segunda guerra mundial.

En todo el mundo, hay unos 370 millones de indigenas que ocupan el 20% del territorio.
Se calcula que son unas 5,000 culturas diferentes, por lo que representan la mayor parte
de la diversidad cultural del mundo. Los pueblos indigenas comparten una relacién
espiritual, cultural, politica, social y econdmica con sus tierras y su derecho
consuetudinario, y desarrollan una alta responsabilidad por la preservacion de los

recursos para su uso por las futuras generaciones. (Ministerio de Cultura, 2014)

La evolucion del desarrollo de derechos colectivos de los pueblos
originarios en el derecho universal alun se sostiene con una concepcion
individualista de derechos fundamentales hasta la actualidad. A pesar de que
progresivamente va evolucionando reconociendo la realidad de cada una de las
distintas culturas de pueblos aborigenes u originarios después cientos de afios
de lucha por la reivindicacion de sus derechos, como pueblos herederos de las
primeras sociedades primitivas y grandes civilizaciones que contindan en
proceso de transformacién y evolucion de derechos en busca de una convivencia
armoniosa de bienestar comun en democracia plural, por ende, los estados de

culturas dominantes no son los Unicos productores del derecho.

La historia universal registra un amplio proceso en la lucha por los derechos colectivos
(los derechos indigenas como una de sus manifestaciones), empezando por los
acontecimientos que desembocaron en la Revoluciéon francesa y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Primera Guerra Mundial y la Declaracion de los
derechos sociales y politicos, y una serie de derechos humanos “difusos” o de tercera

generacion. Pero realmente, son los convenios internacionales, declaraciones indigenas,
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y resoluciones indigenistas las que han sentado precedentes de los derechos colectivos

motivo de este estudio (Hermosa, 2014, p. 175).

Los pueblos originarios, a lo largo de la historia universal, después de los
padecimientos y atrocidades mas crueles cometidos por los grupos y paises
dominantes en las llamadas conquistas, invasiones y las dos guerras mundiales
empieza a escribirse con la creacion de la organizacion de las naciones unidas
(ONU) en el afio de 1945. Gracias a la proclamacion, por parte de la Asamblea
General de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948), se da
inicio al proceso de reivindicacidon de sus derechos después haberse derramado
mucha sangre para despojarse de la discriminacion, genocidio y etnocidio.
Situacion deshumanizante que oblig6 a los organismos internacionales a trabajar
en la elaboracibn de un instrumento universal de proteccién especifico,
culturalmente sensible, que resultase acorde a la situacion real de estos pueblos

originarios.

La historia de los derechos de los pueblos originarios en el ambito internacional comenzé
a escribirse con la creacién de la organizacion de las naciones unidas (ONU) en el afio
de 1945. Gracias a la proclamacién, por parte de la asamblea general de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948), los pueblos originarios mal llamados
indigenas dejaron de ser objeto de proteccion del derecho internacional, para pasar a

ser titulares de toda la gama de derechos humanos reconocidos.

Esta nueva situacion juridica les permitio, finalmente, llevar a la comunidad internacional
sus reivindicaciones histéricas y llamar la atencién sobre las mismas. La ONU fue
entonces el escenario a través del cual los grupos originarios denunciaron por primera
vez, desde la perspectiva de derechos humanos, los procesos histéricos de
discriminacién, genocidio y etnocidio a los que habian sido sometidos los pueblos

originarios... (Mendoza, 2018, p. 24).
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Después de avances y retrocesos del proceso de reivindicacion de los
derechos colectivos de los pueblos originarios, se sentaron las bases para la
formacién de los estados. En 1957 nacen los primeros instrumentos juridicos
para la “proteccion e integraciéon de las poblaciones indigenas y de otras
poblaciones tribales y semitribales en los paises independientes”. Con ello se
convirtieron en los primeros instrumentos juridicos internacionales creados
especificamente para proteger a las personas indigenas y mejorar sus
condiciones de vida y trabajo. De esta manera, las condiciones sociales,
econOmicas, politicas y juridicas que empiezan a garantizarse y reconocerse
después de cientos afios de oscurantismo como si la humanidad y los procesos
de civilizacibn no hubieran existido; tamafia simpleza en medio de
arbitrariedades oficializadas por las culturas dominantes que negaron los
derechos colectivos a los verdaderos constructores de la historia y las grandes

civilizaciones en el mundo.

En 1957, la Organizacién Internacional del Trabajo, adopt6 el convenio 107 (OIT, 1957%)
y la recomendaciéon 104 (OIT, 1957b), relativos a la “proteccion e integraciéon de las
poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribuales y semi tribuales en los paises
independientes”, convirtiéndose en los primeros instrumentos juridicos internacionales
creados especificamente para proteger a las personas indigenas y mejorar sus
condiciones de vida y trabajo (OIT, p. 2015).

Para el afio de 1970, en respuesta a diversos informes sobre violaciones de los derechos
humanos, la subcomisién de prevencién de discriminaciones y proteccion a las minorias
organo subsidiario de la Comision de Derechos Humanos, recomendé llevar a cabo un
estudio general y completo del problema de discriminacion que padecian los pueblos
indigenas en el mundo. En 1971, José R. Martinez Cobo fue nombrado relator especial
para esta labor, y su informe final denominado Estudio del problema de la discriminacion

contra las poblaciones indigenas (OIT, 1983), fue presentado a la subcomision entre los
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afos 1981 y 1984, lo que condujo a la creacion del grupo de trabajo sobre poblaciones
indigenas en el afio de 1982 (Mendoza, 2018, p. 25).

Los procesos de reivindicacion de los derechos colectivos a los pueblos
aborigenes en el mundo se han desarrollado de modo mas lento en comparacion
a los cambios y avances de derechos individuales en los continentes y estados
de culturas dominantes. En muchos estados, como en continentes
subdesarrollados, continGa la politica de la deshumanizacién y exclusion de
derechos colectivos a pesar de las transformaciones continuas de la dindmica
social, econdémica, politica, cultural y juridica en proceso de democratizacion y

constitucionalizacion de los derechos colectivos de los pueblos originarios.

Los derechos comunitarios de los pueblos aborigenes no estan
evolucionado al ritmo de los principios de progresividad y humanizacién de los
derechos. Dicho de manera mas obijetiva, las poblaciones méas vulnerables no
logran incorporarse al sistema oficial como pueblos multiculturales, menos como
estados plurinacionales. Esto evidencia que el estado de derecho dominante
sigue imponiéndose frente a los derechos de culturas diferentes en estados que
propugnan una democracia plural, estado constitucional de derechos al ritmo de

los procesos de cambios en un mundo multipolar, multicultural y plurinacional.

En 1985, la Asamblea General de la ONU estableci6 el Fondo de Contribuciones
Voluntarias para las poblaciones indigenas de las Naciones Unidas. El objetivo fue
proporcionar ayuda financiera a los representantes de las comunidades y organizaciones
indigenas que desearan participar en las reuniones y no contaran con los medios
econdémicos para hacerlo. Ese mismo afio el grupo de trabajo inicio la preparacion de un
proyecto de declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas teniendo en cuenta

las observaciones y sugerencias de los representantes de los pueblos y organizaciones
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indigenas, de los gobiernos, y, en general, de los participantes en las reuniones. (ONU,
2015a)

Paralelo a este desarrollo, y luego de varios afios de labor preparatoria, la
OIT aprobo en junio de 1989 el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes (OIT, 1989), en el que se asumiéo como punto de
partida el respeto por las culturas y formas de vida de los pueblos indigenas, y
se renuncio a las actitudes proteccionistas y asimilacionistas que estaban
plasmadas en el convenio 107, que habian predominado hasta ese entonces en

la comunidad internacional. (OIT, 2015b)

2.2.1.1 El Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y

Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo

El convenio surge como respuesta a la grave situacion de explotacién
laboral y la especial condicion de vulnerabilidad en la que se encontraban los
trabajadores aborigenes del mundo. Este se caracteriz6 por su marcado enfoque
proteccionista e integracionista. Aln no existe el propadsito firme de reivindicacién
de los derechos comunitarios de los pueblos aborigenes, conservando el fin
integracionista y asimilacionista en funcién de los intereses de la sociedad
predominante y no en funcion de los pueblos oriundos como colectivos humanos
diferentes, solamente una proteccion de caracter secundario (Anaya, 2005, p.

90).

El Convenio 107 reconocié el derecho consuetudinario del pueblo
aborigen y el derecho a la propiedad comunal de la tierra como derechos

comunitarios, dichas prerrogativas tenderian a desaparecer en la medida en que
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se consiguiera la integracién y asimilacion de los grupos aborigenes. Este primer
tratado internacional a pesar de los avances de mayor proteccion a los derechos
de pueblos aborigenes desenmascara la realidad encubierta por sociedades
dominantes que sometieron pueblos originarios en  situaciones
deshumanizantes, destruyendo las estructuras sociales, econémicas, culturales

y juridicas en pleno proceso de civilizacion a lo largo de la historia.

El Convenio se basaba en el supuesto de que los pueblos indigenas eran sociedades
temporales, destinadas a desaparecer en la medida en que los paises de los que hacian
parte adelantaran los programas de integracién y asimilacion no coercitiva requeridos
por este instrumento.

El Convenio 107, considera Anaya, al ser concebido en funcion de los miembros de las
comunidades indigenas y sus derechos como individuos en relacion con la sociedad
predominante, y no en funcion de los pueblos indigenas entendidos como un colectivo
humano diferente, generd que el grupo fuera beneficiario solamente de una proteccion
de caracter secundario (Anaya, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, 2005,
p. 90). El autor se refiere al hecho de que, si bien el Convenio 107 reconoci6 el derecho
consuetudinario indigena y el derecho a la propiedad comunal de la tierra que son
derechos colectivos, tales prerrogativas tenderian a desaparecer en la medida en que se
consiguiera la integracién y asimilacion de los grupos originarios.

Tras convocarse una Comisién de Expertos en el afio de 1986, el Consejo de
Administracién de la OIT determiné que el Convenio 107 era anacrénico y obsoleto, por
cuanto su aplicaciéon era contraria a las demandas que los pueblos indigenas hacian a
la comunidad internacional. En 1989, luego de varios afos de labor preparatoria, la
Conferencia Internacional del Trabajo aprobé el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en paises independientes, como una version revisada del Convenio 107 (OIT,
2015a). (Mendoza, 2018, pp.27-29).

2.2.1.2 El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas vy
Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo

El convenio 169 recién reconoce el verdadero valor histérico de los

pueblos originarios a nivel internacional, constituye un gran avance sobre la



26

verdadera situacibn de marginacion, invisibilizacién y exclusion social,
econOmica, politica, cultura y juridica de los pueblos originarios que los estados
y sociedades dominantes han sometido. Es un instrumento juridico con el cual
se da inicio al proceso de constitucionalizacién de los pueblos aborigenes,
superando la teoria de asimilacion e integracion que predomind en el anterior
tratado. El convenio reconoce la diversidad cultural, multiculturalidad y
plurinacionalidad de los pueblos originarios, promueve las garantias,
reconocimiento y el respeto por las culturas tradicionales, las cosmovisiones,
instituciones propias, modelos de desarrollo, entre otros: establece que dichos
pueblos constituyen sociedades permanentes que seguiran existiendo como

parte integrante de los estados con diferencias culturales.

El convenio marca un paso histérico en la reivindicacién de los pueblos
originarios sometidos y despojados por grupos econdmicos hegemaonicos,
sociedades dominantes y estados colonizadores. Asimismo, sienta las bases
para el proceso de implementacidén de marcos juridicos plurales para los estados
como una forma justa de reivindicacion a las culturas originarias sobre las cuales
se han formado los estados. Por tanto, compatible con las raices historicas que
deben conservar sus propias instituciones sociales, econémicas, culturas y
derechos consuetudinarios a las tierras y territorios ancestrales, a sus recursos
naturales, al trabajo comunitario, a la educacion y la salud tradicional, a la
cosmovision y a mantener relaciones transfronterizas interculturales.

Este instrumento representa un avance real en materia de proteccion de los derechos

de los pueblos indigenas en el ambito internacional, no solo por rechazar la filosofia de

la asimilacion e integracién que predominé en el anterior tratado sino, ademas, por fijar
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como nuevo punto de partida la no discriminacion y el respeto por la diversidad cultural
(Marcelli, 2011, p. 69).

El derecho a conservar sus propias instituciones se entiende en la medida
en que en las instituciones reposan la cultura, las formas de vida, las tradiciones
y el derecho propio de estos pueblos, hasta el punto de que la existencia de las
mismas es uno de los elementos que permite definirlos e identificarlos a la luz
del Convenio 169. Esto es, en gran medida, lo que los distingue de la poblacion
predominante. Igualmente, la presencia de instituciones propias permite la
cohesién social al interior del grupo y la generacion de un dialogo intercultural
con la poblaciébn mayoritaria, y garantiza la consulta y participacion de los
pueblos indigenas en los procesos de toma de decisiones que les concierne o

gue los afectan directamente.

El Convenio 169 O.1.T. parte de la base de que la mayoria de los pueblos
indigenas han desarrollado ocupaciones y estrategias de subsistencia muy
especializadas, que estan adaptadas a las condiciones especificas de sus
territorios tradicionales y, por lo tanto, dependen del acceso a las tierras,
territorios y los recursos naturales que se encuentran en ellos (OIT, 2009, p. 153).
En ese sentido, la artesania, las industrias rurales, comunitarias, las actividades
tradicionales y relacionadas de la economia de subsistencia de los grupos
originarios como la caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccién. Deben
reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su

autosuficiencia y desarrollo econémicos.
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El Convenio 169 también establece el derecho de los pueblos indigenas a mantener
contactos y cooperacién transfronterizos, incluidas las esferas econdmica, social,
cultural, espiritual y del medio ambiente, ya sea cuando el mismo pueblo se encuentra
divido por fronteras politicas, o cuando si no estan separados desean cooperar con otros
pueblos a través de ellas.
También existen diversos procedimientos especiales que se basan en la presentacién
de una reclamaciéon o una queja. El procedimiento de reclamacién garantiza a las
organizaciones profesionales de empleadores y de trabajadores el derecho de presentar
al Consejo de Administracion de la OIT una reclamacion contra cualquier Estado que no
haya adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio de un convenio en el que
dicho miembro sea parte. Mientras que el procedimiento de queja permite que pueda
presentarse una queja contra un Estado por incumplimiento de un convenio ratificado,
por parte de otro Estado que hubiese ratificado el mismo convenio (OIT, 2016).
(Mendoza, 2018, pp.29-35).
2.2.1.3 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos originarios
La declaracion de la ONU reconoce el derecho a la libre determinacion de
los pueblos aborigenes mal llamados indigenas, constituye un proceso de
evolucion de los derechos fundamentales de los pueblos originarios. Reconoce
el principio de progresividad de los derechos y la humanizacion de derechos en
el ambito internacional. Con el reconocimiento de la libre determinacién de los
pueblos originarios se consagra el instrumento legal esencial de los pueblos
originarios en virtud de la cual los grupos aborigenes pueden determinar

libremente su condicidn politica y perseguir libremente su desarrollo institucional

en lo econémico, social, juridico y cultural.

La libre autodeterminacion de los pueblos aborigenes conlleva para los
estados la obligacion de reconocer las tradiciones, costumbres, prioridades e

instituciones de estos pueblos y de consultar para cualquier medida
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administrativa o legislativa, cooperar con los mismos para adoptar todas las
medidas apropiadas que les permitan alcanzar la autonomia o autogobierno en
relacion con sus asuntos internos y la participacion en las instituciones politicas
en los procesos estatales de adopcion e implementacién de decisiones.
Constituye el respeto a la libre determinacion dentro de su territorio, pero sin

afectar la soberania nacional ni la integridad del estado multicultural.

Con la declaracion de las naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
adoptada en 2007, se consagra como el instrumento internacional mas relevante que
existe en la materia, no solo por establecer un marco universal de estandares minimos
a cuyo reconocimiento, garantia e implementacion deben aspirar los estados, sino
también por otorgarle a la ONU el rol de desempefiar un papel importante y continuo en
el reconocimiento, promocion y proteccion de los derechos colectivos de los grupos
originarios.

Considera Anaya que la declaracién se revela a si misma como un instrumento
esencialmente reparatorio, puesto que su propdsito es compensar la negacion histérica
del derecho de libre determinacion, y derechos derivados, a los pueblos indigenas,
requeridos para que puedan alcanzar una posicion de igualdad frente a los demas
grupos. Los demas derechos de la declaracién no son mas que el desarrollo de la libre
determinacion de los pueblos indigenas, a la luz de sus caracteristicas comunes, y sirven
para establecer los parametros de las medidas a aplicar cuando se haya garantizado
este derecho (Anaya, 2005, p. 202).

Si bien es cierto que el derecho internacional esta en constante evolucion
de los derechos colectivos de los pueblos aborigenes, sin embargo, algunos
Estados se resisten incorporar en la norma legal suprema los derechos
colectivos e individuales en igualdad de derechos, catalogando como derechos
declarativos como una excusa para no reconocer los procesos de transformacion

de los derechos humanos y humanizacién del derecho constitucional que
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pretende construir una democracia plural y Estado plurinacional de derechos
constitucionales desarrollando relaciones de cooperacion de caracter espiritual,

cultural, politico y econémico.

La declaracién también reconoce el derecho de los pueblos indigenas a mantener y
desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion, incluidas las actividades de
caracter espiritual, cultural, politico, econémico y social con sus propios miembros, en
particular los que estan divididos por fronteras internacionales, o con otros pueblos través

de las fronteras, en caso de no estar divididos... (Mendoza, 2018, pp.35-41).

2.2.1.4 Los derechos colectivos de los pueblos indigenas
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En la historia de la humanidad, América Latina nos muestra los hechos

mas sangrientos y barbarie contra los pueblos originarios herederos de las
grandes cultura inca, azteca y maya. Hasta la actualidad los pueblos originarios
se encuentran en situacion de semicolonia no solamente por agresion externa
sino también por los grupos hegemédnicos dominantes en cada estado que
siguen manteniendo en situacién de exclusion social, econémica, cultural y
juridica a estos pueblos, despojados de sus derechos colectivos por gobiernos
clasistas y racistas. Una realidad que no reivindica la deuda histérica dejada por

la invasiéon occidental.

La historia de los derechos de los pueblos indigenas en América es la
historia misma de los estados americanos. Todos los paises del continente
cuentan con presencia de pueblos indigenas al interior de sus fronteras, razon
por la cual, desde los primeros intentos de integracion hemisférica, la cuestion

indigena ha contado con particular relevancia. Sin embargo, fue concretamente
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en el escenario de las Conferencias Panamericanas que buscaban la
conformacion de un marco juridico y diplomético continental, donde se dieron los

primeros avances concertados a nivel regional en la materia.

La primera aproximacion se dio en el afio 1933, en el marco de la VII Conferencia
Panamericana celebrada en la ciudad de Montevideo, Uruguay, cuando los estados
llamaron a que se organizara un Congreso Indigena Americano para estudiar la
problematica que afrontaban los pueblos indigenas a nivel continental (Marichal, 2015,

p. 171).
2.2.1.5 EIl sistema africano de proteccion de derechos

humanos

Es un sistema de proteccion de derechos humanos que ha desarrollado
en el continente africano para promover y proteger los derechos de los pueblos
aborigenes, generando jurisprudencia pionera en derechos humanos que ha
contribuido a la evolucion de los derechos de pueblos con diferencias culturales.
No obstante, pese a los avances en la humanizacién del derecho, los pueblos
africanos a la luz del mundo son pueblos que mas sufren la vulneracion de sus
derechos en una situacién de empobrecimiento, marginacion, exclusién social,

econdmica, cultural y juridica por los poderes hegemdnicos que gobiernan sin

permitir la distribucion de la riqueza de manera mas equitativa.

El sistema africano de proteccion de derechos humanos fue establecido bajo la
organizacion de unidad africana precursora de la unién africana, con la adopcion en 1981
de la carta africana de derechos humanos y de los pueblos (Organizacién de Unidad
Africana, 1981).

En su funcion consultiva, la corte puede emitir opiniones a solicitud de cualquiera de los
organos de la union africana, sus estados miembros y organizaciones legalmente
reconocidas por esta, sobre cualquier disposicion de la carta africana de derechos

humanos y de los pueblos o cualquier otro instrumento sobre derechos humanos que no
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se encuentre en tramite ante la comision africana de derechos humanos y de los pueblos

(DHpedia, 2016). (Mendoza, 2018, pp.47-49).
2.2.1.6 EIl sistema europeo de proteccion de derechos

humanos

El sistema europeo evidentemente ha desarrollado mayor proteccion a los
pueblos originarios en su continente. Empero, son los estados y sociedades de
este continente los que ocasionaron mayor invasion, colonizacion y dominacién
contra los pueblos latinoamericanos, son responsables de la deuda historica por
las atrocidades, genocidio, despojo y sometimiento de los pueblos originarios
gue hasta la actualidad no se han reivindicado, precisamente son los rezagos de
dominacion que no han permitido la constitucionalizacion de los derechos

colectivos de los pueblos originarios en paises latinoamericanos.

El sistema europeo de proteccion de derechos humanos esta sustentado en el Consejo
de Europa tiene por objeto proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas sometidas a la jurisdiccién de los estados miembros, y
permite un control judicial del respeto de dichos derechos individuales (Red-DESC,
2016%). Esta convencién cuenta con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como
organismo de supervision y maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos
humanos y libertades fundamentales en toda Europa (Red-DESC, 20163). (...).
(Mendoza, 2018, pp.49-50)
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222 LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS

ORIGINARIOS EN AMERICA LATINA

2.2.2.1 Origenes de los pueblos aborigenes en América
Latina

En el continente americano después de las sociedades primitivas
colectivas se han desarrollado civilizaciones y culturas Inca, Maya, Azteca y otros
en busca del bienestar social y aprovechamiento de la riqueza de modo mas
equitativo posible, superando la precariedad y las carencias sociales y
economicas en beneficio de la humanidad alcanzado niveles de desarrollo
inclusive superiores a las culturas de Europa y Asia; con las invasiones y
colonizaciones por Espafa, Portugal e Inglaterra que imponen sistemas y
modelos ajenos a sangre y fuego en desmedro de las culturas originarias;
consecuentemente, después de la segunda guerra mundial con el desarrollo del
derecho internacional y la creacion de la Organizacion de los Estados
Americanos (30-04-48) inicia procesos de reivindicacion de los derechos
culturales de los pueblos originarios con el reconocimiento progresivo de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, como la proteccion de su identidad

cultural, territorio, recursos y consulta previa.

Organizacion de los Estados Americanos (OEA) ha reafirmado la importancia de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, especialmente en lo que concierne a la
proteccion de su identidad cultural, territorio, recursos y consulta previa.

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas reconocidos por la OEA incluyen:
Derecho a la identidad cultural: Se reconoce el derecho de los pueblos indigenas a
preservar, mantener y promover sus propias culturas, lenguas y sistemas de

conocimientos.
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Derecho a la consulta previa. Se reconoce el derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados en forma libre, previa e informada sobre cualquier proyecto que afecte sus
tierras, territorios o recursos naturales.

Derecho a la tierra, el territorio y los recursos naturales. Se reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a la propiedad, posesion y control de sus tierras, territorios y recursos
naturales, asi como el derecho a la justicia ambiental y a la protecciéon de su medio
ambiente.

Derecho a la participacion. Se reconoce el derecho de los pueblos indigenas a participar
en la toma de decisiones que les afectan, a nivel local, regional y nacional.

Otros derechos: También se reconoce el derecho a la salud, la educacién, la vivienda
digna, la libertad de asociacién, la libertad de expresion, la libertad de religion, la igualdad
de género, la no discriminacién y la proteccion contra la violencia y la discriminacion.
Estos derechos se encuentran recogidos en la Declaraciéon de los Derechos de los
Pueblos Indigenas de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), que ha sido aprobada
por varios estados miembros de la OEA y que sirve como un marco de referencia para

la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas en las Américas (OEA, 2011).

El ordenamiento juridico y deméas derechos sociales en los territorios
latinoamericanos no ha cambiado en la mayoria de los paises. Esto es, continda
invisibilizando y excluyendo los derechos de los naturales, a pesar de que existen
progresos importantes en las normas internacionales que reconocen y
establecen mayor proteccién a los pueblos originarios. Sin embargo, contindan
los modelos econémicos de despojo, alienacion y exclusion social econémica,
politica, cultural y juridica en paises sudamericanos, modelos econdémicos
impuestos por la hegemonia dominante de EE. UU. y Europa en su politica de
avaricia por la inmensa riqueza natural que poseen en territorios ancestrales los
pueblos aborigenes; politicas econdmicas destinadas a destruir la cosmovision
y los modos de desarrollo colectivo tradicional en contraposicion con el

individualismo mercantilista.
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El descubrimiento en 1 492 del Nuevo Mundo trajo consigo para América y su poblacion
indigena la conquista y posterior colonizacién de su abundante extension territorial,
llevado a cabo en nombre de la Corona Espafiola. El arribo a las costas de Venezuela
fue en 1.498, llamada por Colén “Tierra de Gracia”, lo que origind su ocupacién espacial
y conquista entre los siglos XVIy XVII.

Con la conquista, los europeos se trasladaron a estas tierras consideradas como los
nuevos territorios de la corona de Castilla, este éxodo generé la imposicion de
instituciones para organizar la naciente sociedad americana. Espafia arraiga a este
continente la organizacion politica y social, de un Estado que procuraba acabar con las
expresiones medievales propias del siglo XV, en un derecho real, imponiéndose a un
conglomerado de derechos medievales y a las normas del Derecho Comun.

El documento del Papa Paulo Ill, del 02 de junio de 1.537, ante esta informacién sobre
la situacion de injusticia sufrida por los indios de las Américas y afirmando la racionalidad
de estos por ser hombres, decretd la Bula Sublimis Deus, quien haciendo uso de su
autoridad apostdlica, establece: “(...)que dichos indios, y todas las gentes que en futuro
llegasen al conocimiento de los cristianos,(...) pueden usar, poseer y gozar libre y
licitamente de su libertad y del dominio de sus propiedades, que no deben ser reducidos
a servidumbre y que todo lo que se hubiese hecho de otro modo es nulo y sin valor(...)"5,
convirtiéndose esta declaracién en uno de los primeros instrumentos que reconoce los

derechos fundamentales de los indigenas. (Perez, 2015, pp.5-7)

Los pueblos originarios invadidos y despojados por la dominacion
espafiola perdieron su capacidad de produccion y productividad de su actividad
principal como es la agropecuaria. En el Coloniaje y la Republica se ha destruido
su actividad econdmica y sus formas de organizacion para el trabajo colectivo.
Las disposiciones emanadas por la corona espafiola que disponian el respeto y
reivindicacion de algunos derechos fundamentales para los aborigenes
simplemente se acataban en teoria, pero en la practica en el régimen de la tirania
nunca se cumplian. Los colonizadores han conducido a la destruccion de la
organizacion mas perfecta para el trabajo productivo, de un modelo de desarrollo

comunal colectiva a la forma mas salvaje de explotacion en las minas, obras
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como la construccion de palacios y templos que condujeron al empobrecimiento,

alienacion cultural y exclusion social histérica.

La ilegitima apropiacién del territorio y el régimen de tirania impuesto por los espafioles
contradecia sus principios morales y politicos ante el resto del mundo, prevalecian dentro
de los problemas fundamentales que esta situacién generaba los justos titulos de Espafia
en las Indias y el maltrato de los indios, lo que generdé que Carlos V, convocara un
Consejo en Barcelona que procuraria poner fin a esta situacion, y de esta junta de juristas
emanaron las Leyes Nuevas en 1,542, que procuraban para los indigenas la proteccién
de la Corona, abolia las encomiendas y suspendia la esclavitud.

La polémica apertura del debate en 1,550-1,5519, referente a estos malos tratos, surge
entre el jurista Ginés de Sepulveda y el obispo dominico Bartolomé De Las Casas, el
primero como la mayoria de los juristas del siglo XVI argumentaba que el indio no podia
poseer la misma personalidad juridica que los peninsulares debido a que no poseian
cultura y tenian costumbres salvajes, afirmaba que estos no tenian capacidad de
razonamiento, y aceptada su condicion de inferioridad, se justificaba asi su dominacién,
utilizando para ello los medios violentos que fueren necesarios, se apoyaba en el
pensamiento filos6fico expuesto por Aristoteles y argumentaba que los indios eran
barbaros en sus costumbres y la mayor parte por naturaleza sin letras ni prudencia y
contaminados con muchos vicios barbaros que debian ser esclavizados y sus territorios
conquistados (Perez, 2015, pp.7-8).

El sometimiento y esclavizacion de los aborigenes apodados indios al trabajo
servil se regulaban mediante normas legales en la forma de pago injusto,
enviando a su lugar de origen y otorgando la posibilidad de escoger a su patrén,
explotacion en las minas, etc. Se trata de normas legales dictadas sin
conocimiento real de las condiciones sociales, politicas y econémicas del medio,
contrarias a su forma de vida que generaron fuertes protestas de resistencia y
rebeliones. Ante ello, las autoridades del Virreinato optan por acatar las normas
legales en teoria y declarando suspendida su vigencia. Los ordenamientos
legales contenian disposiciones plagadas de superposiciones y contradicciones

gue dificultaban la tarea de gobierno en el Virreinato, tratando de reparar los
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abusos, impidiendo su compraventa, el trabajo totalmente deshumanizante servil
y estableciéndose remuneracion en especie. Un tratamiento totalmente

indignante y deshumanizante que genero rebeliones contra la barbarie.

Estas trataron de reparar los abusos hacia los indios, impidiendo entre otras cosas, su
compraventa, el trabajo servil, estatuye la remuneracion de sus tareas, le otorga la
posibilidad de escoger a su patrén, y se reglamenté la mita, estableciéndose que la
remuneracion no podia pagarse en especies y el mitayo deberia ser atendido o enviado
a su lugar de origen y se reglamenta la formacién de pueblos indigenas regidos por el
alcalde indio.

En reiteradas ocasiones las autoridades encargadas de dictar las leyes no conocian
realmente las condiciones sociales, politicas y econémicas del medio americano, lo que
generaba que las disposiciones resultaran inaplicables, convirtiéndose en fuente de
resistencias y de rebeldias ante la ley, por ello estas autoridades optaban por acatarlas
tedricamente, declarando suspendida su vigencia, estos inconvenientes fueron previstos
por los juristas y funcionarios quienes abogaron por lograr un ordenamiento y codificacién
de la legislacion indiana, eliminando asi las ya exuberantes superposiciones y

contradicciones legales que dificultaban la tarea de gobierno (Perez, 2015, pp.9-10).

En Hispanoameérica, se producen la barbarie y la animalizacién humana.
Durante el Coloniaje y la Republica los pobladores originarios fueron sometidos
a distintas formas de alienacion cultural, explotacion, opresion, marginacion y
exclusién social, econdmica, juridica y politica que provocaron procesos de
luchas por la reivindicacion de los derechos colectivos de los pueblos originarios
contra las leyes de indias, las leyes de burgos — 1512, las ordenanza de Granada
— 1526, las leyes nuevas de indias — 1542, las ordenanzas de poblaciones —
1573, las ordenanzas de Alfaro — 1612, la recopilacion de las leyes de los Reinos
de Indias — 1680; manteniendo hasta la actualidad estas formas de dominacion

cultural mas deshumanizantes en la historia de la humanidad.
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En Latinoamérica los pueblos originarios han sido sometidos a distintas formas de
alienacion cultural, opresién, marginacion y exclusion social que provocaron procesos de
luchas por la reivindicacién de sus derechos colectivos; consecuentemente se producen
avances y retrocesos constantes por el reconocimiento e incorporacion a la vida publica
nacional en sus diferentes paises de origen, por el reconocimiento legal como sujetos de
derechos colectivos hasta mediados del siglo pasado. Las reclamaciones del respeto a
las tradiciones ancestrales, algunas aceptadas hoy en las normas vigentes, se remontan
a las formulas del derecho Indiano, como la inajenabilidad e imprescriptibilidad de sus
territorios que no se encontraban incluidas en las legislaciones de los primeros afios del
siglo XX, sino que se remontan a la legislacién indiana, lo que se toma como punto de
partida dichas legislaciones, bajo la Monarquia Hispanica como son: “Las leyes de indias,
las leyes de burgos — 1512, las ordenanza de Granada — 1526, las leyes nuevas de indias
— 1542, las ordenanzas de poblaciones — 1573, las ordenanzas de Alfaro — 1612, la
recopilaciéon de las leyes de los Reinos de Indias — 16807, segun refiere (Quivera, 2015,
pp.19-29).

2.2.2.2 Representacion demogréfica y linglistica de los
pueblos autéctonos en el continente americano

Después de la voracidad, la barbarie y el exterminio de los pueblos
aborigenes en el continente americano por los grupos colonizadores, la gran
mayoria de los grandes imperios Inca, Maya y Azteca han quedado disminuidos
a lo largo de historia en minoria dominada por el Coloniaje, luego afianzada en
la Republica bajo el control hegemonico de los poderes facticos de los estados
gobernados por criollos, épocas devastadoras de las culturas originarias
sometidas al poder de la religion catdlica, alienacion cultural, sobre explotacion

y exclusion absoluta del poder publico.

Segun datos y célculos del nUmero y la distribucién exacta de los pueblos aborigenes en
América Latina no es tarea facil por razones que van desde la falta de informacion precisa
y accesible, hasta la propia definicion de la naturaleza de los grupos aborigenes. Aunque
los organismos internacionales en las Ultimas décadas han producido grandes avances

en la obtencion de informacion, sin embargo, todavia persisten serias limitaciones para
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acceder a una informacion mas completa, confiable y demostrable. Por lo tanto, el
desafio es un reto que compromete a los investigadores para determinar el nimero y la
distribucion exacta de los pueblos naturales en la regién americana, porque a la
humanidad hay que defender y luchar por la humanizacion de los derechos
fundamentales, reconociendo sus instituciones politicas, culturales, juridicas y
econdmicas (Banco Mundial,2014).

En América Latina existen aproximadamente 661 pueblos indigenas. La Amazonia es la
region que tiene la mayor diversidad de pueblos indigenas con 316 grupos, seguida por
Mesoamérica, la cuenca del rio Orinoco, la region Andina y la region del Gran Chaco.
Las zonas que cuentan con la menor diversidad son la costa del Pacifico y la Patagonia.
No obstante, el nimero total de pueblos originarios no es concluyente ni estético, sino
gue debe ser entendido como una cifra variable y en constante transformacién como
resultado del proceso de nuevas formas de definicibn de estos pueblos, la
transculturacion, aculturacion, alienacion cultural e interculturalidad en cada uno de los
estados latinoamericanos. (Banco Mundial, 2014, p. 20)

Brasil como tercer pais mas extenso del mundo tienen la mayor diversidad de grupos
originarios conforme a los datos de UNICEF con 241 pueblos autéctonos, que
representan una poblacion de 734.127 habitantes. Colombia, con 83 pueblos originarios
y 1.392.623 aborigenes, es el segundo pais con mas cantidad de grupos originarios;
seguido por México, con 67 pueblos naturales y 9.504.184 personas, y Peru, con 43
pueblos y 3.919.314 originarios. En centro América se encuentran El Salvador, con 03
pueblos indigenas y 13.310 personas; Belice, con 04 pueblos originarios y 38.562
habitantes, y Surinam, con 05 pueblos originarios y 6.601 habitantes. (UNICEF, 2016)
Segun, Unicef (2016) en Bolivia, Guatemala y Belice, los indigenas representan el
porcentaje mas alto sobre la poblacién total, con el 66,2 %, el 39,9 % y el 16,6 %
respectivamente. En cambio, El Salvador, Brasil, Argentina, Costa Rica, Paraguay y
Venezuela, registran un bajo porcentaje de poblacion indigena, que varia de entre el 0,2
%y el 2,3 % México, Bolivia, Guatemala, Perd y Colombia retinen al 87% de la poblacion
indigena de América Latina, con una cantidad que se sitia entre un maximo de
9.500.000, en México, y un minimo de 1.300.000 habitantes, en Colombia. El restante
13 % de poblacién aborigen reside en 20 Estados distintos (Unicef, 2016). La Gltima base
de datos de censos realizados disponibles en la regién americana da cuenta de la
existencia de mas de 36.600.000 de personas aborigenes en América Latina, lo cual
representa alrededor del 7% de la poblacion total de la region (Banco Mundial, 2014, p.
20).
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La invasion espafiola y portuguesa primero implementaron el proceso de
destruccion de las culturas originarias, principalmente su lengua, religion, el
derecho tradicional, la economia y los modelos de desarrollo comunitario por el
individualismo, la avaricia, el egoismo y la explotacidon. Son consecuencias tan
oscuras que conllevan paulatinamente a la desaparicion de las lenguas
originarias, imponiendo todo tipo de comunicacién mediante lenguas extranjeras
o de los colonizadores, medios de comunicacion masiva alienantes, educacion
oficial occidentalizada, medicamentos quimicos, sistema judicial monopolizada,

entre otros que constituyen el despojo de los derechos culturales.

En la actualidad existen aproximadamente 557 lenguas originarias en América Latina,
de estas, se estima que la mitad desapareceran en el transcurso de los proximos 100
afios por situacion de alienacion cultural por las culturas dominantes. Cerca de la quinta
parte de los pueblos aborigenes han perdido ya sus lenguas originarias en el transcurso
de las Udltimas décadas, 44 de ellos ahora hablan espafiol, mientras que 55 hablan
portugués; la mayoria de las lenguas aborigenes existentes cuenta con menos de 5,000
hablantes, lo que las ubica en un nivel alto de vulnerabilidad como consecuencia del

proceso de despojo de derechos culturales (Banco Mundial, 2014).
2.2.2.3 Pueblos originarios denominados indio e

indigena

El término indio (una variante del prefijo latino in-) y la raiz indoeuropea
gen ‘parir’, que también esta presente en muchas palabras de nuestra lengua,
como engendrar y genealogia. En los diccionarios de la Real Academia Espafiola
se registra el vocablo recién en 1803, en la que aparece mencionado como “el

que es natural del pais, provincia, o lugar de que se trata”. Conceptos creados

en la historia de las palabras, para ocultar una realidad cultural maquillada que
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invisibilice al ser humano originario, predecesor al Coloniaje que sufre despojo

de sus derechos.

Mientras que “indigena”, segun la Real Academia Espafiola proviene del
latin indigena, que significa ‘de alli’ y, por extensién, ‘primitivo habitante de un
lugar, nativo’. Las palabras no tienen ni la misma carga emocional y de mirada
de prejuicio, ni la misma etimologia. La deconstruccion denominativa hacia su
identidad mediante el lenguaje surgira a través del significante “indio” otorgado
a las nuevas gentes que habitaban en las nuevas tierras despojadas por los

invasores.

Colén llamo indios a los habitantes del nuevo continente, creyendo que se
trataba de Asia, una equivocacién que se mecid en la ignorancia de los
invasores, se terminé de establecer en el uso permanente del plural Indias
durante la etapa colonial, para amparar el sojuzgamiento de esos pobres seres
gue quedaron atrapados en una esclavitud escondida bajo multiples hombres
(mita, yanaconazgo, encomienda); consecuentemente, el indio nace cuando

Colén toma posesion de la isla Hispaniola a nombre de los Reyes Catdlicos.

En suma, la denominacion india es construccion de la hegemonia colonial
de barbarie para ridiculizar, menospreciar y animalizar al aborigen. En la era
precolombina, el continente americano estaba formado por una gran cantidad de
poblaciones de culturas diferentes, cada una con su propia identidad, que se
hallaban en grados distintos de desarrollo evolutivo. Desde las altas

civilizaciones de Mesoameérica y los Andes, hasta las bandas recolectoras de la
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floresta amazonica. Los términos empleados por los colonizadores como indios
e indigenas a los aborigenes de los pueblos originarios evidencian el mas puro
y deshumanizante racismo, sobrenombres que acunaron para ridiculizar como

seres inferiores.

El tratadista Duran sostiene que, “la denominacion de indio o indigena,
resulta tamafia estupidez, y masturbatoria de todos los gobernantes del mundo
incluido todos los gobernantes latinoamericanos, el empleo del término “pueblos
indigenas “,vejatorio, peyorativo, deshumanizante e indignante que se ha
generalizado su uso de manera tendenciosa desde Europa en los instrumentos
juridicos internacionales, como instrumento de sometimiento y alineacién cultural
destinada a la destruccién de la sabiduria y el conocimiento de los descendientes
del gran Estado milenario Inca, incluso en el mismo Estado de la India, puesto

que ellos son hindues y no indios”

En el mundo tawantinsuyano nunca hubo indios. Ellos fueron en el régimen incaico:
guechuas, aimaras, amazodnicos, chancas y otros ya extinguidos. En lenguaje universal
ya se han ocupado de esclarecer ese apodo o mote traido por la iglesia y ademés por
los conquistadores espafioles; quienes emplearon peyorativamente tal término (...). En
ningun pais del mundo hubo “indios”, incluso en el Estado de la India, ellos son “hindues”
no “indios”. Tal vocablo peyorativo, vejatorio fue creado en la “madre Espafia” por la
iglesia catélica, mas tarde difundido en el mundo por los grupos dominantes que ven a
los pueblos nativos como intrusos, no obstante que se enriquecen con el sudor y servicio
de esos pueblos. Convertidos en mano de obra barata o “esclavo del trabajo” que deben
enriquecer desmedidamente las arcas de la iglesia y de los capitalistas en el mundo
entero. Lo insdlito, es que hay organizaciones de pueblos nativos u oriundos que aceptan
el apelativo “indio o indigena”, lejos de rechazarlo y hacer uso o emplear apelativo de su
propia nacionalidad, ver. como los nativos o pueblos Sami que habitan en Suecia, la URS
y en Canad4, o caso contrario, los nativos peruanos son quechuas, aimaras y

amazoénicos. (Duran, 2005, pp.47-52)
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Las obras milenarias desarrolladas y construidas por las culturas
originarias incas, mayas y aztecas constituyen el cimiento para la formacion de
los estados, sobre la riqueza cultural de los pueblos originarios se ha forjado el
capitalismo occidental, la base de la estructura social, econémica y cultural
construida por los aborigenes actualmente propios y extrafios admiran, disfrutan
y se benefician, especialmente las empresas transnacionales que desarrollan
industria del turismo; sin embargo, estos pueblos constructores del gran imperio
incaico continlan sometidos a la exclusién social, econdémica, juridica y cultural
por los grupos hegemédnicos dominantes; estos grupos hegemadnicos contindian
utilizado dichos apelativos para mantener su ideologia colonial y abolicionista,
como una forma de justificacion y legitimacion del sistema excluyente que se

mantienen en el poder politico, econémico, juridico, cultural y social.

Los pueblos originarios quechuas, aimaras y amazoOnicos tienen
continuidad histérica hasta antes de la invasion espafiola y portuguesa,
precoloniales herederos de las grandes culturas originarias que defendieron su
territorio, sus costumbres y tradiciones que subsisten preservando sus
tradiciones culturales y el modelo de desarrollo comunal colectivo por mas 500
afos. Por lo tanto, el estado tiene una deuda histérica con estos pueblos
invisibilizados, los estados tienen la responsabilidad ineludible e impostergable
reivindicar a las culturas y nacionalidades originarias, descolonizar y
desindigenizar las verdaderas culturas milenarias de los pueblos originarios.

El informe Martinez Cobo contiene la siguiente definicion de trabajo de pueblos

indigenas: “son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una

continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se
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desarrollaron en sus territorios, se considera distintos de otros sectores de las
sociedades que otros prevalecen en esos territorios o en parte de ellos. Constituyen
ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar,
desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad
étnica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios
patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas sociales”. (Duran, 2005,
pp.53-56)

La doctrina imperante y documentos de los organismos nacionales e
internacionales que representan al poder hegemoénico del occidente siguen
denominando indio e indigena a los pueblos originarios para legitimar el presente
con la manipulacion del pasado, y continuar sometiendo a los pueblos originarios
a las estructuras econémicas, sociales, politicas, juridicas y culturas disefiadas
por el modelo liberal y neoliberal basadas en la ideologia del colonialismo,

individualismo, globalizacion, racismo y exclusién cultural.

Si bien es cierto, que hay progresivos reconocimientos de la pluralidad de
derechos de los pueblos originarios en el derecho internacional, pero, también
es cierto que continda intacto el predominio de la ideologia individualista,
mercantilista y alienante en muchos estados latinoamericanos; la hegemonia
norteamericana impone a los estados gobernados por ideologias neoliberales
politicas uniculturales, estados-nacién, mono juridicos, estado de derecho,
alienacion cultural, democracia representativa y otros mecanismos globalizantes;
negando de esta forma los derechos culturales de los pueblos descendientes de
las grandes culturas originarias, para conservar las estructuras sociales de la

barbarie, genocidio, exclusion y despojo de derechos culturales.
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El sistema legal semicolonial y excluyente no reconoce el derecho de cada
pueblo que tiene derecho a nominarse, es decir, a darse un nombre; entendiendo
que todo pueblo tiene su personalidad, elige como llamarse y el uso de ese
nombre, exclusivo y unico, es también un derecho: el derecho de auto
denominacion. De manera que, cada pueblo se auto bautiza de modo diferente:
el pueblo quechua, aimara, Amazénico, etc., el derecho a nominarse o a elegir
su nombre o auto nominacion integra la identidad activa de todos los pueblos del
mundo. La denominacion de indio o indigena es la materializacion del racismo y

exclusién social por la cultura occidental.

La indigenizacion es un fenbmeno que se expresa también en pueblos
gue no son necesariamente indigenas. La contrapartida a la indigenizacién es la
desindigenizacién que se entiende como la pérdida de los componentes de la
identidad cultural propia a favor de los valores e instituciones occidentales,
tradicionalmente se le ha llamado también asimilacion. La democracia formal del
estado nacién niega los derechos comunales de los pueblos aborigenes como
estado plurinacional y multicultural, excluye de las estructuras legales, sociales,

econdémicas, culturales, juridicas y de las politicas publicas del estado-nacion.

¢Pueblos indigenas, ancestrales, originarios, nativos...? Persiste el debate en torno a la
denominacién méas adecuada. ¢Debemos referirnos a los pueblos indigenas, o a los
originarios, o a los ancestrales, o a los nativos?... Pero la respuesta depende del
contenido que tenga el término elegido. Por ejemplo, si empleamos la voz nativos para
aludir a los grupos étnicos de la amazonia, o la palabra originarios la usamos para
referirnos a comunidades que son oriundas de una region del pais, o el vocablo indigena
connota exclusivamente a los pobladores andinos anteriores a la llegada de los
espafioles, o el concepto ancestral se reduce a comprender a las poblaciones

descendientes de los antiguos sefiorios (...)
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Cristébal Colon quien pensaba que habia encontrado una ruta maritima a la India, hizo
gue las potencias coloniales y luego los estados nacionales, usaran la palabra indio para
referirse a las personas encontradas en esa expansion. Con el colonialismo, el desprecio,
el racismo y la discriminacion cultural dieron a ese término las connotaciones de un
insulto. De modo que indio, es la denominacién histéricamente empleada por el
colonialismo y adoptada luego por el Estado nacional. Pero la palabra indio,

estrictamente hablando, se refiere a las personas nativas de la India. (...)

La palabra indigena no es el nombre propio de algin pueblo sino un vocablo que
empleamos para referirnos a un conjunto preciso. Como reiteramos cada pueblo tiene
derecho a nominarse, es decir, a darse un nombre. Entendiendo que todo pueblo tiene
su personalidad, elige cémo llamarse y el uso de ese nombre, exclusivo y Unico, es
también un derecho: el de la autodenominacion. De manera que, cada pueblo se
autobautiza de modo diferente: el pueblo aimara, el pueblo Huitoto, al pueblo Bora etc.
Asi pues, el derecho a nominarse o0 a elegir su nhombre autonominacién integra la

identidad activa de todos los pueblos del mundo.

Las ciencias politicas emplean el concepto de indigenizacién para denotar el reencuentro
de la gente con su cultura ancestral y la reafirmacién explicita de su valor politico, por
ejemplo, para lograr la independencia nacional, o valor religioso o moral o econémico...
La indigenizacion es un fendmeno que se expresa también en pueblos que no son
necesariamente indigenas. La contrapartida a la indigenizacion es la desindigenizacion
gue se entiende como la pérdida de los componentes de la identidad cultural propia a
favor de los valores e instituciones occidentales, tradicionalmente se le ha llamado
también asimilacion. Por otra parte, la aculturacion se refiere al ingreso de componentes
externos a la cultura receptora sin un caracter contradictorio a su conformacion original,
resultando de esta manera, una adaptacién relativamente “arménica”. (Ballén, 2004,
pp.15-17)

2.2.2.4 Definicion de los Pueblos originarios “Mal

llamados indigenas”, por Europa y la O.N.U.
La denominacion de indios (indigenas) a los pueblos originarios en
América Latina, especificamente en el caso peruano, a las culturas quechuas,
aimaras y amazoénicos nace en el occidente, precisamente en Espafa

encabezados por la iglesia catélica, es construccion del colonialismo antes del



47

surgimiento de los estados americanos, africanos y asiaticos, denominandose
con este apodo o sobre nombre despectivo a las nacionalidades nativas
americanas a través de conceptos equivocados y complejos de suficiencia racial
y cultural, empledndose el termino Indio como concepto de menosprecio,
degradante, deshumanizante e indignante; calificativos vejatorios a los
habitantes del nuevo sub y centro americana, término de indigena que se
extendié al continente africano y asiatico, y surgida la Independencia de los
estados latinoamericanos, las clases sociales y politicas dominantes heredan
sus complejos de superioridad social y econdmica expresados en lo racial y

politico.

En el contexto de las nacionalidades o pueblos del imperio incaico,
Francisco de Victoria, cred junto con la santa inquisicion el vocablo “indio” con
causa y efecto despectivo, mordaz y hasta criminal; estos apodos o
sobrenombres creados por la corona espafiola con enfoques raciales en el Peru
y demas continentes se continla empleando en los organismos internacionales
como es las Naciones Unidas, convenio 169 de la OIT sobre pueblos originarios
y tribales, Convenciéon Americana de Derechos Humanos y otros, mantienen el
predominio de la ideologia occidental, tratando a los pueblos originarios con
evidente sesgo racial y excluyente, ridiculizando a las culturas distintas al modelo

econdémico, social, juridico y cultura occidental.

En el Estado peruano los pueblos originarios mal llamados indigenas de
las nacionalidades quechuas, aimaras y amazonicos, en la realidad objetiva

siguen considerados como un estado-nacion, mono cultural, mono lingue, mono
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juridico; sin reconocer a las distintas culturas originarias como elemento cultural
fundamental del estado plurinacional; continla la hegemonia de la cultura
dominante sustentada por los teéricos y seudo intelectuales por la politica de
alineacion cultural, sojuzgamiento, exclusion y dominacion; muestra evidente de
la concepcion de superioridad racial en desmedro del derecho a la dignidad e

igualdad de derechos culturales.

El género humano occidental, antes del surgimiento de los estados americanos,
africanos y asiaticos como defectos de las colonizaciones, aplico con complejos de
suficiencia racial, cultural el sobrenombre o calificativo de “indios” a los habitantes del
nuevo mundo sub y centro americano. Y, desde luego también extendido ese apodo a
los africanos y asidticos. Surgida la independencia de nuestros Estados
Latinoamericanos, estos, con sus respectivas clases y politicas dominantes, heredaron
los complejos torpes de superioridad social —econdémica expresados en lo racial —politico,
encabezado nada menos que por la iglesia catélica y su patron tedrico, Francisco de
Victoria, quien creo junto con la santa inquisicién el vocablo “indio” con causa y efecto
despectivo, mordaz y hasta criminal. Fue a través de la iglesia del sefior que se continuo
y continlia aplicando aun el termino de indio a las nacionalidades nativas americanas, al
grado que también en el seno de la actual asamblea y otros suborganismos de las
naciones unidas —organismo que representa a todos los paises del mundo, donde se
continda tratando a los pueblos aborigenes con ese sobre nombre vejatorio o estupidez
de “indios”. Las Naciones Unidas, a través de su consejo econdmico y social, en su
documento E/CN.4/1998/11/Add. 1 del 24 de septiembre de 1997, en la comision de
derechos humanos en su 54° periodo de sesiones, tema 23 del programa provincial, da
cuenta sobre cuestiones indigenas en su “informe del segundo seminario sobre el
establecimiento de un foro permanente para los pueblos indigenas” en el sistema de las
Naciones Unidas, celebrado de conformidad con la resolucién 1997/30 de la comision de
derechos humanos (Santiago, 30 de junio a 2 de julio de 1997) cuyos anexos XXXy IX

rezan: “Declaracion presentada por escrito por el consejo Sami”...(Duran, 2005, p. 52).

No existe una definicién correcta y cientificamente aceptada respecto a la
denominacion o conceptos de pueblos indigenas o indios, que errbneamente
continlan en esta linea equivocada de conceptos las propias normas

internacionales, tildando burdamente a los habitantes originarios como indios,
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definicion que resulta burlesca, indignante y anticientifica, atentatoria contra la
dignidad del poblador originario o aborigenes por el solo hecho de descender de
nacionalidades originarias pre incas e incas, 0 encontrarse en regiones
geograficas aisladas de las grandes metropolis; denominacion y discriminacion
cultural que es reafirmacion de los grupos dominantes que continian cometiendo
atrocidades conceptuales contra los pueblos originarios, racismo Yy
discriminacion social; especialmente contra los pueblos originarios andinos y

amazonicos.

El Estado peruano y la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos hasta la actualidad no han definido cientificamente la denominacion
de indio o indigena de los pueblos y nacionalidades originarias, no han
deslindado los errados conceptos arbitrariamente utilizados por la santa
inquisicién, legitimando la hegemonia de las estructuras juridicas, econémicas,
sociales y culturales oficialmente occidentalizadas por Europa, Gran Bretafia y
ahora Estados Unidos, quienes en teoria sostienen el estado democrético
constitucional de derecho, excluyendo pluralidad de nacionalidades, derechos

culturales y pluralidad de idiomas.

Aunque no existe una definicion concreta y universalmente aceptada de pueblos
indigenas, se considera que en ciertos instrumentos del derecho internacional como el
Convenio N° 169 de la OIT, se brindan algunos elementos para identificar a estos grupos.
Asi, en el Art. 1.1 b) de dicho instrumento se dice que el mismo se aplica “a los pueblos
en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o0 en una region geogréfica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus

propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas”

Corte Interamericana de derechos humanos caso del pueblo Saramaka vs. Surinam,
sentencia del 28 de noviembre de 2007, (excepciones preliminares, fondo, reparaciones

y costas), parr. 79. En principio, la corte observa que el pueblo Saramaka no es indigena
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a la regién que habitan; sino que fueron llevados Durante la época de colonizacion a lo
que hoy se conoce como Surinam (infra parr. 80) por lo tanto, estan haciendo valer sus
derechos en calidad de presunto pueblo tribal, es decir, un pueblo que no es indigena a
la regién pero que comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como
tener tradiciones sociales, culturales y econémicas diferentes de otras secciones de la
comunidad nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estan regulados, al
menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones. (Valencia,
2012, p. 6)

2.2.2.5 Puebloy pueblo indigena

El concepto de pueblo se confunde con acepcién occidental como
concentracion de ciudadanos en un determinado lugar que pueden
conglomerado de distintas culturas, pero pueblos originarios mal llamados
indigenas son territorios donde preservan vinculos histéricos, tradicionales
culturales en distintas situaciones a diferencia de las concentraciones urbanas,
esparcidos y aislados que comprenden cabafias, fincas, asentamientos
humanos; acepcién equivalente a una poblacién, ciudad, villa o lugar que
comprende el conjunto de personas que comprenden un pueblo, provincia,
region o naciones. Pueblos originarios son una unidad socio cultural
autoafirmada, sujeto de derechos colectivos con vinculos culturales, sociales,

econdmicos, historicos y juridicos

Segun el Diccionario de Ciencia Juridicas Politicas y Sociales, “es una acepcién
equivalente a una poblacién, ciudad, villa o lugar. También conjunto de personas que
componen un pueblo, provincia o nacién. Gente comun y humilde de una poblacion. Este
tltimo sentido va perdiendo su importancia conforme van niveldndose las clases
sociales”. (Ossorio, 1994, p. 821)

El termino Pueblo segun la concepcion occidental es sinonimo de

poblacioén, conjunto de personas sin vinculos culturales, poblado de casas, masa
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0 grupo andnimo y desorganizado de muchas personas individuales, los
excluidos del poder o de la economia, gente pobre, opinion publica, proletariado
o clase social definida por su lugar en la produccion capitalista, nacion entendida
como el conjunto de todos los ciudadanos de un Estado-nacional, etnia como
identidad cultural y soberano en tanto origen del derecho a gobernar, poblacion,
poblado, masa, excluidos, etc. Estos conceptos no son compatibles con las
concepciones de pueblos originarios descendientes de culturas distintas, con
tradiciones y estructuras juridicas, sociales y econémicas sujetos de derechos

colectivos.

Los europeos emplearon la palabra pueblo para designar a los que
consideraban sus semejantes y términos como barbaros, infieles, primitivos,
para aquellos que catalogaban de inferiores. Precisamente el concepto
tradicional de pueblo se arrastra desde las ideologias occidentales, excluyendo
definitivamente a los pueblos originarios como culturas y naciones con derechos
colectivos ancestrales, sus estructuras, modelos de desarrollo e instituciones
propias que subsisten a la alineacion cultural y despojo sistematico de derechos
colectivos por el sistema dominante. “los europeos emplearon la palabra pueblo
para designar a sus semejantes y términos como barbaros, infieles, primitivos...
para aquellos que catalogaban de inferiores. El concepto de pueblo se arrastran
antiquisimos elementos de la historia del pensamiento y la politica euro-

americana hasta nuestros dias” (Ballén, 2004, pp.17-19).

La palabra pueblo es usada con contenidos distintos, por ejemplo como

sinbnimo de: (a) poblacion, en el sentido demografico de un conjunto de
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personas, (b) poblado de casas que no forman una ciudad, (c) masa o grupo
anonimo y desorganizado de muchas personas, (d) los excluidos del poder o de
la economia, es decir, la gente pobre, (e) opinion publica un punto de vista comun
a las personas, (f) de proletariado o clase social definida por su lugar en la
produccion capitalista, (g) nacion entendida como el conjunto de todos los
ciudadanos de un Estado-nacional y de alli como cuerpo electoral, (h) como
nacionalidad en tanto reclamo de independencia o grupo nacional, (i) etnia como
identidad de cultura territorio y, (j) soberano en tanto origen del derecho a

gobernar.

Desde el punto de vista de la magnitud de las consecuencias juridicas podemos decir
rapidamente que (a) poblacion, (b) poblado, (c) masa, (d) excluidos, (e) opinidén publica,
no tienen mayor trascendencia normativa. Incluso el poblado menor tiene alcance
demarcatorio-administrativo antes que de personalidad juridica. (...) Pues bien, como (j)
soberano, el pueblo es en la teoria occidental de la democracia y el derecho pieza clave
de la emancipacion norteamericana, la revolucion francesa y la independencia
latinoamericana. Asimismo, es fundamental al desarrollo del derecho internacional
publico y del derecho constitucional moderno. De manera que muchisimo del corazén y
el alma de las instituciones modernas se deben al viejo principio de la soberania del
pueblo. (...). Y también sus consecuencias para el orden politico: los principios de la
separacién de poderes, de la colaboracion de los ciudadanos en la formacién de la
voluntad estatal, el principio del Estado de Derecho del bienestar general, de la
publicidad de la justicia penal, la abolicion de la tortura y de la persecucion hasta la
hoguera a las brujas (Inglehart & Welzel, 2006, pp.248-249).

La diferencia del concepto de pueblo del estado nacional y el de pueblos
indigenas obedece a intereses ideoldgicos dominantes del sistema politico
juridico basada en el derecho romano y el positivismo juridico que consagra el
individualismo y el egoismo en el aprovechamiento de los recursos naturales en

territorios de los pueblos aborigenes, mientras que en el orden estructural de los
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pueblos originarios los bienes y los recursos naturales cumplen un fin social,
contrario al pueblo del estado -nacion, puesto que en los pueblos originarios

prima el interés comun y el derecho consuetudinario.

Segun el sistema dominante de estado-nacion existe un solo pueblo, una
sola nacion, una sola cultura, un solo modelo de desarrollo. En suma: todos los
pueblos son iguales, no tienen identidad cultural, no hay diversidad cultural ni
otros modelos de desarrollo. Estos conceptos resultan retrogradas y absurdas
en un estado plurinacional, multicultural y pluricultural que la misma Constitucion
Politica reconoce; puesto que el elemento cultural es la base y fundamental para
la constitucion de un estado, por ser la manifestacion de raices historicas

profundas de un pueblo, nacién o estado.

El estado-nacion monocultural o pueblo unitario no reconoce sus raices
culturales y se comporta como una asociacion de “patria cultural” expresada en
sus simbolos Unicos impuestos por el poder imperante, excluyendo a los pueblos
en plural que se encuentran dentro del territorio del Estado. Por ello, es absurdo
e innecesario postular derechos para sujetos pueblos Unicos que no existen en
realidad. Este disefio idealizado se traduce en una igualdad reducida a las
relaciones entre los ciudadanos o entre ellos y el Estado y, remite el concepto de

“pueblo”, al derecho internacional tal como sefiala Ballén.

En el estado-nacion, los derechos comunitarios de los pueblos naturales
como el valioso principio de la igualdad se hace puramente formal e

monocultural, se manipula con dos sentidos perversos en contra de los pueblos
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originarios: el primero por exclusion el Unico pueblo es el del Estado y el
segundo, por afirmacién de la igualdad se limita a la relacion entre individuos; en
conclusioén, el estado-nacion niega la aspiracion de los pueblos originarios por
una democracia plural, contrariamente excluye e invisibiliza los derechos

comunitarios de los pueblos autdctonos.

El concepto de “pueblo del Estado nacional” y el de “pueblos indigenas”. Contraponer
“pueblo peruano” a “pueblos indigenas” es un error frecuente. En efecto, desde el punto
de vista de la teoria positiva del derecho, el pueblo peruano es una referencia a la suma
de los individuos que tenemos la nacionalidad peruana y gracias a la cual, ejercemos
una variedad de derechos y tenemos consecuentemente un conjunto de obligaciones.
En cierto sentido nos encontramos ante un dilema entre las “culturas” peruanas en plural
e “integracién nacional” en singular que se expresa, por ejemplo, en el articulo diecisiete
de la Constitucion en el cual se dice que el Estado simultaneamente, “preserva las
diferentes manifestaciones culturales” y “promueve la integracién nacional”. Se entiende
entonces que no puede promoverse a costo de no preservar, pero el justo equilibrio entre
el proteger y el alentar es dudoso en el medio ambiente de una cultura oficialmente
occidentalizada e indigenizante del Peru.

Como podemos notar la adopcién formal de la unidad pueblo-nacién-Estado resulta
resolviendo algunos problemas y creando o manteniendo otros. La falta de un estatuto
juridico pleno para los pueblos indigenas es irrelevante a la teoria de un “pueblo nacional”
abstracto y compuesto por ciudadanos libres e iguales ante la ley. Pero el ADN de los
principios de una sociedad democratica, es decir, planteada como la coherencia entre la
personificacion moral de los pueblos y su representacion juridica, mantiene activo el
derecho de los pueblos interdictados. En buena cuenta, el derecho internacional
moderno se asienta en postulados como los de Francisco de Vitoria (1483-1534)
respecto a que los pueblos “paganos” eran sujetos de derecho independientes y que, ni
el Papa ni el Emperador, son poseedores de un derecho de dominio sobre el mundo.
Derecho que ni Dios ni los pueblos han conferido a persona, imperio o majestad alguna
(Ballén, 2004, pp.20-23)

En los estados sometidos al modelo econémico neoliberal como el Perq,

en vez de descolonizar, desindigenizar, democratizar y reivindicar la dignidad de
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los pueblos aborigenes es invisibilizado con el propdsito de privatizar y
concesionar los recursos naturales a favor de las empresas transnacionales.
Esto profundizando el modelo legal individualista en contraposicion del modelo
de desarrollo comunitario de los pueblos quechuas, aimaras y amazonicos, a
pesar de que en el nivel internacional hay una corriente normativo y
jurisprudencial que garantizan la proteccién de los derechos de los pueblos

aborigenes como sujetos de derechos comunitarios.

El sistema legal monocultural y nacién unitaria artificial del Estado
peruano propende una adhesion formal a un sistema juridico que no responde a
la realidad econdmica, social, juridica y cultural de los pueblos oriundos; excluye
y discrimina a pueblos con raices ancestralmente profundas que construyen
bienestar y desarrollo al Estado peruano desde antes de la invasion espafiola,
subsistiendo su cosmovision y sus propios modelos de desarrollo, siendo los
pueblos originarios la base de la produccién agropecuaria y la poblacién
econdmicamente activa del pais como el principal soporte econémico aun en

condiciones histéricamente infrahumanas.

Los ideales de la soberania popular y de la igualdad entre las personas pese a su
aceptacion formal fueron temas controvertidos en nuestra historia. Se podia ser contrario
a la esclavitud, pero admitir la servidumbre, querer la Republica, pero propugnar que
unos han nacido para mandar y otros para obedecer. (...) En ese contexto de derechos
parcelados y ciudadanias forzadas, es decir de una nacionalidad relativamente artificial
adhesion formal a un sistema juridico que no es retribuida con derechos sucede a finales
del siglo XX la mayor masacre indigena de la historia documentada del Per(. De cada
cuatro victimas, tres fueron campesinos o campesinas cuya lengua materna era el
guechua (Comision de la verdad y la reconciliacion, 2003, p.1).

Refiriéndose a las dimensiones del conflicto la Comisién sostiene que la cifra mas

probable de victimas fatales de la violencia es de 69,280 personas. De alli que las tres
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cuartas partes del total de victimas reportadas a la CVR hayan sido quechua hablantes
de los departamentos mas deprimidos del pais (Conclusion 2, pagina 150). Y si bien, las
victimas hablantes de idiomas nativos se concentraron de manera sumamente localizada
en los departamentos amazonicos, y comprenden un porcentaje muy bajo de la base de
datos (Nota 96, pagina 158) de la Comisién de la Verdad y Reconciliacion, lo cierto es
gue todos los ashanincas, yaneshas, nomatsiguengas de selva central fueron, de uno u

otro modo, alcanzados por la violencia. (Ballén, 2004, pp.27-29)

El sistema juridico del estado-nacion no reconoce los derechos
comunitarios de los pueblos oriundos. Contrariamente, los grupos hegeménicos
que tienen el poder en la estructura estatal pretenden asimilar e integrar al estado
monocultural, propugna desaparecer y despojar de sus derechos mediante
politicas de alienacion cultural, exclusion, racismo y discriminacion sistematica.
A pesar de que los ancestros de los habitantes de estos pueblos son los que han
defendido el territorio peruano en las guerras con paises fronterizos, en la
provision de productos agropecuarios al mercado nacional e internacional, el
servicio militar, defensa de los recursos culturales vy turisticos. No obstante, los
verdaderos herederos de las culturas milenarias no se benefician de la
explotacién de los recursos naturales ni turisticos que controla el estado-nacion

monocultural.

En América Latina, desde la invasion espafiola se ha establecido estados
monoculturales, heredada desde el Coloniaje racial en desigualdad de
condiciones con el poder estatal dominante que impone el uso de su religion,
idioma, educacién, salud, costumbres, formas de desarrollo, formas de
comunicacién, entre otros; se impone un modelo occidental contrario a sus

costumbres, tradiciones, cosmovision, modelos de desarrollo, formas de
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convivencia armoniosa con la naturaleza, derechos colectivos y cuidado del
medio ambiente. Se ha impuesto los modelos individualistas, modelos de codicia
por la riqueza natural, el egoismo y el individualismo propio del sistema liberal.
Por ello, definimos a los pueblos originarios como una comunidad de vision

colectiva y de cooperacion mutua.

Los pueblos indigenas son aquellas comunidades etno culturales que a lo largo de la
historia han sido sometidas a un proceso de conquista, subyugacioén, subordinacién o
asimilacion por poblaciones llegadas de ultramar o sus descendientes, que han sido
incorporados a los estados nacionales en contra de su voluntad o sin su consentimiento
y cuyos miembros, en la actualidad, mantienen una conciencia de identidad colectiva
diferenciada, comparten una lengua y una cultura comun, se perciben y definen a si
mismos como participantes de una tradicion y de una historia compartida que les
distingue de otros individuos que estan insertos en tradiciones diferentes y mantienen,
en la practica o en el imaginario colectivo, un apego especial a unos territorios
ancestrales (Quivera, 2015, p.32).

Desde el Coloniaje y la Republica la situacion de los pueblos originarios
no ha cambiado en América Latina. Se mantiene el modelo hegeménico del
estado-nacion dominante, mono cultural, alienante, excluyente y la
discriminacion racial en todas sus formas, solamente han cambiado algunos
derechos individuales literalmente en normas legales internacionales vy
nacionales. Pero, en realidad, el clasismo y racismo esta mas vigente durante
mas de 500 afos. Prueba de ello, contintan los crimines de lesa humanidad, los
sistemas judiciales persiguen a los lideres sociales, los medios de comunicacion
masiva se dedican a la alienacion cultural al igual que la iglesia catdlica y todos

los poderes del estado invisibilizan las culturas milenarias.
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En américa latina, la diversidad étnica, cultural y de origenes qued6 asociada, a través
del sistema estamental de la colonia, a la desigualdad social, econémica y eso no
desaparecio a pesar de que, posteriormente, se asumiera la ideologia liberal de la
igualdad ante la ley. Se pas6 a regular implicitamente la participacion politica y el acceso
a los recursos a partir de las diferencias culturales —hablar o no el castellano, vestir de
una u otra forma—y, con base en ello, se cred la ciudadania y su negacion. Dado que la
nacién se concibe como uniforme, hay resistencia a que exista una cultura distinta a la
oficial: el idioma oficial sera el castellano, la religion, la catdlica, el derecho, romano. De
ahi surgird el discurso de asimilar a los indigenas, de incorporarles a la nacion a través

de su castellanizacion (Quivera, 2015, p.33).
2.2.2.6 Pueblos precolombinos, naciones, etnias vy

nacionalidades en América Latina

La acepcién de pueblos precolombinos segun el diccionario de ciencias
juridicas, politicas y sociales de Ossorio, se conoce a todos los conglomerados
étnicos o politicos que desarrollaron sus civilizaciones en América antes de la
llegada de Colon. Las culturas Inca, aztecas y los mayas preservan su cultura
tradicional hasta la actualidad como paradigmas de admiracién como historico

de la civilizacion y el desarrollo alcanzado, pueblos con legado milenario

inclusive superiores a las civilizaciones occidentales.

Las culturas Inca, Maya, Azteca y otros admiradas por propios y extrafios,
legado histérico construida por pueblos y culturas milenarias herederas de las
civilizaciones y organizaciones social colectivas, caracterizadas por su eficacia,
disciplina y estructura organizativa en sociedades plurinacionales como los
ayllus o grupos de poblacién pequefios dedicados con predominancia a la

actividad agropecuaria, con modelo de desarrollo colectivo que el sistema oficial
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reconoce como comunidades campesinas y nativas a los pueblos originarios

quechuas, aimaras y amazonicos.

(...) se da el nombre de pueblos precolombinos a todos los conglomerados étnicos o

politicos que desarrollaron sus civilizaciones en América antes de la llegada de Colén.

Entre los mas importantes son de mencionar los Incas, los aztecas y los mayas. Los

Incas, centrados en el Peru, extendieron su civilizacidn hacia el sur y hacia el norte, sobre

las costas del océano pacifico. Su organizacién politica, considerada por algunos

historiadores como la correspondiente a un Estado Socialista casi perfecto y por otros
como la manifestacion de un absoluto despotismo, se caracteriz6 siempre por su eficacia

y disciplina. Su autoridad suprema estaba representada por el emperador, llamado Inca,

en cuyas manos se centralizaba todo el poder, no solo humano, sino también divino. Le

seguian los gobernadores de provincia y los encargados de regir los “ayllus” o grupos

mas pequefios de poblacion (Ossorio, 1994, p.821).

El estado-nacion impone un vinculo juridico politico forzoso entre las
personas quienes son disociadas de su fraternidad cultural o grupos minoritarios
gue no tienen identidad cultural propia, o no tienen ascendencia originaria de
pueblos originarios. Sin embargo, son estos grupos minoritarios criollos y
mestizos sin identidad cultural originaria los que gobiernan cientos de afios el
Estado peruano. Por ende, la esfera de lo politico-juridico, atrincherada en la
nacion artificial se niega a ver a los pueblos que componen la verdadera nacion
peruana. Se enajena del mundo al que quisiera gobernar y representar, la

hegemonia dominante orienta el estado nacion a sus intereses ideologicos,

como dijo el amauta José Carlos Mariategui: “Peruanicemos al Peru”.

En los estados latinoamericanos, los gobernantes a lo largo de la historia
republicana, son grupos minoritarios sin identidad cultural propia; pero

hegemonizan el poder politico, econémico, juridico y social bajo intereses
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occidentales, despojando a los oriundos y verdaderos propulsores del desarrollo
de sus naciones. Sin embargo, los pueblos originarios que tienen raices
autoctonos de tradicion y cultura milenaria son despojados por grupos
minoritarios ajenos a los intereses nacionales, con rezagos del colonialismo al
servicio del occidente; se ha instaurado en el mundo actual un Unico pueblo
cultural en un Estado-Nacion. Por ello, la nacionalidad de los pueblos originarios
en el estado nacional se nos presenta de modo esquizofrénico: impone un
vinculo juridico-politico forzoso entre las personas quienes son disociadas de su

identidad cultural.

Al menos en una etapa del pensamiento occidental esa confusién no ocurria entre las
ideas de nacién y de pueblo pues se les consideraba sindnimas: ambas se referian a la
misma entidad de territorio, idioma, valores y cultura. Desde los siglos XVII y XVIII, ese
sentido va transformandose a la idea abstracta y amplia de nacion como el conjunto o
poblacién que habita en el territorio de un Estado. Encontrar en la realidad del mundo
actual un unico pueblo-cultural en un Estado es una excepcion. Por ello la nacionalidad
de los ciudadanos en el Estado nacional se nos presenta de modo esquizofrénico:
impone un vinculo juridico-politico forzoso entre las personas quienes son disociadas de
su fraternidad cultural.

La esfera de lo politico-juridico, atrincherada en la nacién artificial ¢,en construccién? es
decir, al negarse a ver los pueblos que componen la verdadera nacién peruana, se
enajena del mundo al que quisiera gobernar y representar. Para algunos escritores, los
grupos nacionales o naciones sin Estado son idénticos a los pueblos indigenas, desde
el punto de vista de la autodeterminacion. Suelen afiadir, sumando a la confusién, a las
minorias nacionales, a las minorias territoriales y a los grupos etnonacionales (Ballén,
2004, pp.33-34).

El estado-nacion construye conceptos confusos sobre la identidad cultural
homogénea de una nacion, define un estado nacional unitario legitimando los

cimientos de las viejas bases estructurales del colonialismo entre pueblo y
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nacionalidad, en el sentido politico y en el juridico de dependencia a un sistema.
Las semejanzas son menores si aceptamos que no todo pueblo desea o tiene
que ser, necesariamente, un estado-nacibn como presupone las ideas de
nacionalidad y de grupo étnico nacional. De esta forma, consolida un sistema
democratico aparente, estado derecho disefiada en teorias positivistas del

individualismo.

La justificacion de estado-nacion es el peligro de separatismo o soberania
con la autonomia y la libre determinacion de los pueblos originarios contra el
Estado unitario representativo. Empero, ningun pueblo originario ha planteado la
escision como un camino politico a seguir, sino Unicamente el respeto de su
diversidad cultural como pueblos originarios anteriores al Estado dentro de un
estado de derechos democratico y constitucional, principios que ya han sido
reconocidas en normas internacionales, incorporadas en las constituciones de
Venezuela, Bolivia y Ecuador, algunos paises en proceso de
constitucionalizacion y otros negando y resistiendo contra la evolucién de
derechos constitucionales, humanizacién del derecho y la busqueda de un

estado plurinacional y una democracia plural.

En cuanto a la nacionalidad, debe entenderse (1) formalmente como la pertenencia o
vinculo juridico de una persona con un Estado nacion e incluso, con mas de uno: doble
nacionalidad. Pero también es empleada en un sentido (2) politico amplio: el de una
colectividad cultural dominada por un Estado al que se contrapone. Una nacionalidad de
este tipo no ha logrado cuajar en un status juridico estatal, pero lo pretende: es una tipica
nacion sin Estado. En este orden de ideas, la nacién seria una nacionalidad que logra la
condicién politica de ser también un Estado. Pero como ya advertimos, no existe
coincidencia ente el concepto contemporaneo de nacién como poblaciéon de un Estado

nacional e identidad cultural homogénea de una nacién.
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En resumen, se hace necesario establecer un criterio distintivo y, por lo que podemos
apreciar, el menos fragil es el juridico: una etnia es diferente a un pueblo por las
consecuencias practicas que produce en las normas que le son aplicables. En contraste,
entre pueblo y nacionalidad, en el sentido politico y no en el juridico de dependencia a
un sistema las semejanzas son menores si aceptamos que no todo pueblo desea o tiene
gue ser, necesariamente, un Estado-nacién como presupone las ideas de nacionalidad
y de grupo étnico nacional.

En el Peru, Defensoria del Pueblo, en el “Manual del derecho de los pueblos indigenas”
sefiala que ningun pueblo indigena ha planteado la secesién como un camino politico a
seguir y, en todo caso, esa eventualidad escapa al sistema juridico nacional. Como es
evidente, nadie tomaria en serio una autodeterminacion establecida por ley, ni una

secesion politica garantizada por el Estado (Ball6n, 2004, pp.34-36).

Los estados hegemonizados por el modelo econdmico neoliberal niegan
a entender que la cultura es una practica privilegiada de cohesiéon humana, el
reconocimiento del elemento cultural plurinacional fortalece al estado
democratico plural y constitucional de derechos, un estado constitucional de
derechos hace viable la implementacion de planes y programas de desarrollo
integral armoénico y sostenible como estado plurinacional; por tanto, es
impostergable e ineludible la materializacion del reconocimiento politico y juridico
de los pueblos oriundos como estado plurinacional y la consagracion de los
derechos comunitarios en el capitulo de los derechos fundamentales de la carta

fundamental del Estado Peruano.

En el mundo actual, la regla es que encontremos a varias culturas al interior de un
Estado. Lo excepcionalisimo son los pocos casos en que se da una cultura Gnica en un
estado nacional. Las referencias constitucionales al Perd como un pais multicultural y
pluriétnico y las protecciones que de esa situacion se derivan, son aplicables a
practicamente todos los paises del mundo (ver el Articulo 2° inciso 19, de la
Constitucion). El estado-nacion es, sobre todo, una realidad politica moderna bajo cuya
apariencia o pretension de homogeneidad suele ocultarse profundos problemas de

historias culturales fracturadas o artificialmente ensambladas. Pero también, es un factor
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de sincretismo y unidad que produce profundos efectos sobre la dinamica de la sociedad
y en la cultura de los pueblos.
Es decir, cuando logra una manifestacion juridico-politica. Los pueblos indigenas no son
sujetos abstractos de un derecho antecedente-natural proyectado sobre el fondo del
positivismo moderno o el efecto de una sociedad compleja formada por grupos
heterogéneos, sino un modo moderno de organizacién. En ese sentido la cultura es una
practica privilegiada de cohesiéon humana. En la situacion actual, los pueblos indigenas
estan obligados para hacerse sujetos activos del derecho formal a adoptar un modo de
representacion juridico-politica. En tanto esa materializacion politico-juridica no suceda,
algunos pueblos indigenas no lograréan variar su dubitativa condicion actual de
comunidades, poblaciones o etnias y seguiran sin reencontrarse con sus derechos como
pueblos (Ballén, 2004, pp.37-38).
2.2.2.7 El derecho de auto reconocimiento a su identidad
cultural de los pueblos originarios
El desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido sobre la auto identificacion indigena, como en el caso
de la comunidad indigena Xamok Késer vs. Paraguay, en el fundamento 3.4.1.
“(...) no corresponde a este tribunal ni al Estado determinar la pertenencia étnica
o el nombre de la comunidad. Como el mismo estado reconoce, ‘no puede (...)
unilateralmente adjudicar o desmentir denominaciones de las comunidades
indigenas por corresponder este acto a la comunidad en referencia”; por

consiguiente, el estado no puede imponer normas legales sobre la pertenencia

cultural o no de los pueblos originarios.

La identificacion o autoafirmacién de los pueblos originarios a
determinada cultura es el ejercicio de la libre autodeterminacion de los pueblos,
desde su autodefinicion hasta su organizacion y sus instituciones propias que

responden al proceso histérico social que comprende su autonomia. Es evidente
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que los pueblos originarios tengan que auto reconocerse su identificacion,
denominacion y su composicion estructural, porque constituye parte de su
autonomia, el estado no puede imponer un orden estructural distinto, porque

distorsionaria su naturaleza y nombre originario.

La identificacion étnica y cultural no implica rechazar las relaciones con
otras culturas que se intercambia bienes, servicios, sabidurias, cosmovisiones,
tecnologia tradicional, creencias y valores culturales, sino que el intercambio
debe articular los procesos de produccién y modos de vida para el bienestar de
los pueblos aborigenes y no para deprimir o empobrecer mediante las normas
legales de desintegracion, enajenacion de la propiedad y alineacién cultural,
debe fortalecer el desarrollo comunal y la identidad cultural conforme a sus

tradiciones ancestrales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que “con
frecuencia las culturas minoritarias son vulnerables por presion econdmica,
politica y cultural de la sociedad mayor”. En el caso del Estado peruano las
politicas econdmicas y sociales de los grupos econdmicamente dominantes
pretenden desintegrar las organizaciones de pueblos originarios
sistematicamente mediante sistema legal individualista en desmedro de las
culturas quechuas, aimaras y amazonicas, vulnerando de esta forma los
derechos colectivos sin posibilidades de inclusion social, econdmica, juridica y

cultural.
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El modelo econdmico neoliberal implementa legislacion juridica destinada
a desintegrar a los pueblos originarios con el propésito de ingresar
unilateralmente a sus territorios para exploracion y explotacion de recursos
naturales sin consulta previa. Se trata de acciones arbitrarias que propician la
destruccion de los modelos de organizacion politica, social, econémica, cultural
y religiosa de los pueblos originarios que, por su ubicacion geografica y por sus
condiciones econdmicas logran ingresar las empresas extractivas,
aprovechando su situacién de vulnerabilidad, marginalizacion, exclusion y
discriminacion que conducen a mayor empobrecimiento, indiferencia y

desigualdades extremas a lo largo de la historia.

La Constitucién Politica del 93 que literalmente protege y garantiza el
desarrollo de las culturas originarias y formas colectivas de produccion comunal.
Paralelamente, mediante legislaciones inconstitucionales y leyes de
criminalizacién de la protesta social ha logrado desintegrar a los pueblos
originarios con las concesiones de recursos naturales sin consulta previa, leyes
privatistas de territorios comunales, imposicion de modelos de desarrollo
promoviendo el individualismo y la actividad privada, vulnerando de esta forma
el modelo de desarrollo comunitario tradicional acorde a sus practicas culturales
diferentes y al reconocimiento de la personalidad juridica segun el convenio 169

de la Organizacion internacional del trabajo.

Las identidades culturales estan sujetas a modificaciones no solo por la presencia de
nuevas generaciones, que presentan inquietudes diferentes y motivan las
transformaciones, sino también por la accién de las relaciones con otras culturas con las

gue se intercambian bienes, conocimientos tecnologias, creencias y valores culturales.
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La presencia de grupos externos, por ejemplo, promueve apropiaciones y adaptaciones
para, en unos casos, fortalecer las identidades, pero, en otros, favorecer rupturas y
destrucciones de la estructura de la cultura (...)". Asimismo, se ha sefialado que “con
frecuencia, las culturas minoritarias son vulnerables a la presién econémica, politica y
cultural de la sociedad mayor. Las decisiones econémicas y politicas de la mayoria bien
pueden socavar la viabilidad de las comunidades de culturas minoritarias”

“la Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha tenido la oportunidad de
determinar el contenido del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de los
pueblos indigenas: “la corte considera que el otorgamiento de personeria juridica sirve
para hacer operativos los derechos ya existentes de las comunidades indigenas, que los
viene ejerciendo histéricamente y no a partir de su nacimiento como personas juridicas.
Sus sistemas de organizacion politica, social, econémica, cultural y religiosa y los
derechos que ello apareja, como la designacién de sus propios lideres y el derecho a
reclamar sus tierras tradicionales son reconocidos no a la persona juridica que debe
inscribirse para cumplir con un formalismo legal si no la comunidad en si misma (...)”
“la corte considera que el derecho a que el Estado reconozca su personalidad juridica
(...) es la consecuencia natural del reconocimiento del derecho que tienen los miembros
de los grupos indigenas y tribales a gozar de ciertos derechos de forma comunitaria” “la
corte ha considerado que el contenido del propio derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica es que se reconozca a la persona en cualquier parte como sujeto
de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales, lo cual
implica la capacidad de ser titular de derechos (capacidad y goce) y de deberes; la
violacion de aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la
posibilidad de ser titular de los derechos y deberes civiles y fundamentales”. (...) [La
violacion del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica] supone (...) también
negar su existencia misma y dejarla en una suerte de limbo o situacién de
indeterminacion juridica ante la sociedad y el Estado”. (CortelDH, Caso comunidad
indigena XAKMOK KASEK vs PARAGUAY, 2010).

2.2.2.8 Derechos de los pueblos originarios segun
estandares internacionales
Segun los estandares internacionales el derecho a una vida digna para

los pueblos indigenas y tribales, el goce de los derechos a la salud, a la

alimentacion, al agua limpia, vivienda, servicios sanitarios, etc. estan
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establecidas en normas, jurisprudencias vinculantes y principios establecidos de
caracter internacional que determinan las condiciones basicas para el ejercicio
de los demas derechos como el derecho a la educacion, a la identidad cultural,
a la propiedad comunal. Sin embargo, estos derechos consagrados en el
derecho internacional, el Estado peruano vulnera sistematicamente. Las
poblaciones originarias se encuentran sin las minimas condiciones de acceso a
los servicios sanitarios e higiénicos que posibiliten la calidad de vida en la salud,

educacion, alimentacion y vivienda.

En cuanto al derecho a la educacion intercultural de acuerdo con su
identidad cultural, los modelos econémicos y de educacién adoptados por los
gobiernos de turno, lejos de preservar la identidad cultural y articular el desarrollo
educativo en estos pueblos, desde la invasién espafiola hasta la actualidad se
han implementado modelos de educacion contrarias a su cosmovision, su lengua
originaria, la sabiduria ancestral y su cultura. Asimismo, revelan una educacién
alienante que ha conducido a la pérdida de los valores de las culturas
aborigenes, menosprecio de la riqueza cultural, destruccién de su cosmovision,
desconocimiento de la propiedad intelectual y alienacion cultural sistematizada

a través de los medios de comunicacion monopolizada por los grupos de poder.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocio a los pueblos
originarios la estrecha relacion que conservan con la madre tierra y la
coexistencia del medio ambiente sano en armonia con los recursos naturales. A
ellos, se califica como la base fundamental para el desarrollo de su cultura, vida

espiritual y supervivencia economica para preservar su legado cultural y
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transmitir a las generaciones futuras. Asimismo, reconoce el derecho
comunitario sobre las tierras y territorios ancestrales o tradicionales que poseen
los pueblos originarios y tribales; establece el reconocimiento oficial del Estado
y los derechos politicos de los pueblos originarios, proteccion judicial de sus
derechos fundamentales a los pueblos originarios de acuerdo con las

caracteristicas econdmicas y sociales de los pueblos aborigenes.

El derecho a la vida: La CIDH ha dejado en claro que el acceso a una vida digna para
los pueblos indigenas y tribales exige el goce de los derechos a la salud, a la
alimentacion, al agua limpia, vivienda y servicios sanitarios, lo cual determinadas “las
condiciones basicas para el ejercicio de otros derechos como el derecho a la educacién
o el derecho a la identidad cultural”. La CIDH también ha sefialado que el incumplimiento
de la obligacién de garantizar el derecho a la propiedad comunal puede crear una
situacién permanente de riesgo y amenaza para la vida y la integridad de los miembros
de una comunidad.

El derecho a la integridad personal: La CIDH ha sefialado la necesidad de que, en el
marco de una investigacion, existan traductores a efectos de que se pueda recoger las
declaraciones de una persona que ha sido victima de violacién sexual, considerando que
las agresiones sexuales no suelen denunciarse por las particularidades tanto culturales
como sociales que enfrenta. También se ha sefialado que la falta de restitucion de tierras
tradicionales y la pérdida paulatina de la cultura de un pueblo indigena constituye una
violacion al Art. 5.1 de la Convencion. (CortelDH, caso comunidad indigena XAKMOK
KASEK vs PARAGUAY, 2010, p. 63, parrafo N° 277)

La libertad de concienciay de religion: La CIDH ha reconocido el derecho de los pueblos
indigenas a enterrar a sus muertos y celebrar los ritos funerales de acuerdo con sus
creencias religiosas.

La libertad de pensamiento y expresion: La CIDH ha reconocido que la lengua es “uno
de los mas importantes elementos de identidad de un pueblo, precisamente porque
garantiza la expresion, difusion y transmisién de su cultura”.

El derecho a la familia: La CIDH reconoce el significado especial que tiene la convivencia
familiar en el contexto de la familia indigena, la cual no se limita al nacleo familiar, sino
gue incluye a las distintas generaciones que la componen e incluso a la comunidad de
la cual forma parte (CortelDH, Caso CHITAY NECH Y OTROS vs GUATEMALA, 2010,
p.43, parrafo, 159).
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Los derechos de los nifios: La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha resaltado la obligacion del Estado de garantizar el derecho a la vida
cultural de los nifios indigenas. También ha sefalado que los nifios indigenas,
de acuerdo con su cosmovision, preferiblemente requieren formarse y crecer
dentro de su entorno natural y cultural, ya que poseen una identidad distintiva

que los vincula con su tierra, cultura e idioma.

El derecho a la propiedad: La Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvo
oportunidad de desarrollar este derecho en los casos Awas Tingni vs Nicaragua, Yakye
Axa vs Paraguay y Moiwana vs Surinami, en los cuales reconoci6 la estrecha relacién
gue los pueblos indigenas conservan con la tierra y los recursos naturales, a los cuales
califico como la base fundamental de su cultura, vida espiritual y supervivencia
econOmica necesaria para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras, también ha resaltado el reconocimiento del derecho comunal sobre las tierras o
territorios ancestrales o tradicionales de dichos pueblos (Martinez, 2016, pp.166-171).
2.2.2.9 Ladiversidad como principio constitucional
La Constituciéon Politica ecuatoriana ha dado paso importante al haber
incorporado en su carta fundamental del estado, el reconocimiento de los
derechos comunitarios de los pueblos oriundos estableciendo en un capitulo
entero de diez articulos con el titulo “De los Derechos Colectivos” y los temas:
de los pueblos aborigenes y negros o afro ecuatorianos; del medio ambiente, y;
de los consumidores”, muestra evidente de la evoluciéon del desarrollo
constitucional dentro de la concepcion del neo constitucionalismo en américa
latina, que paulatinamente contintan los demas paises como Bolivia, Venezuela,

Colombia, México y otros, a la luz de la reivindicacion histérica de las culturas

originarias después de mas 500 afios de opresion por los estados-nacion.
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Empero, todavia algunos Estados resisten en reconocer la plurinacionalidad,

multiculturalidad y pluriétnico de sus paises.

Entre 1997 a 1998, la Asamblea Nacional Constituyente, donde participaron indigenas y

representantes de sectores marginados, redactaron la nueva Constitucion Politica del

Estado que incorporaria un capitulo entero de diez articulos con el titulo “De los Derechos

Colectivos” y los temas: de los pueblos indigenas y negros o afroecuatorianos; del medio

ambiente, y; de los consumidores (Hermosa, 2014, p. 20).

2.2.2.10 El constitucionalismo en América Latina

En América Latina, los estados-nacion solamente pretenden reconocer los
derechos comunitarios de los pueblos aborigenes unilateralmente de acuerdo
con la conveniencia de sus interese econdémicos, juridicos y culturales ya
establecidos, no aceptan un cambio estructural para un trato igualitario mediante
un proceso de debate de posturas integrales y completos contrapuestas para
lograr un entendimiento basado en el comun acuerdo. Esto en un contexto de
igualdad de negociacion, en la I6gica del ceder y conceder, construir consensos
y no imponer. Desarrollar ese acuerdo merece un escenario donde el mensaje
del «otro» tenga el mismo valor desde la igualdad y la dignidad al momento de
intervenir y materializar las ideas que se transformaran en clausulas de un nuevo
contrato social, donde los derechos comunitarios de los pueblos autéctonos
tengan el mismo valor desde la igualdad y la dignidad al momento de intervenir

y materializar las ideas que se transformaran en clausulas del nuevo contrato
social; de esta manera se lograria fortalecer una legitimidad democréatica.
Como eje central, el abogado y académico plantea la férmula juridica de un «contrato

social» para concebir el proceso de constitucionalizacion indigena, sustentado en el

necesario y adecuado dialogo en un plano de igualdad entre las partes (Estado y pueblos
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indigenas), debiendo ser materializado a través de clausulas o principios normativos en
nuestra carta fundamental. El autor explica las razones por las cuales, en Chile, a
diferencia de los mecanismos instaurados en otros paises, principalmente de la region,
no serian del todo suficientes las figuras del «reconocimiento unilateral» por parte del
Estado de sus pueblos originarios o el autonombramiento del pais como «pluricultural o
multiétnico». Desarrollar ese acuerdo merece un escenario donde el mensaje del «otro»
tenga el mismo valor desde la igualdad y la dignidad al momento de intervenir y
materializar las ideas que se transformaran en clausulas de este contrato social. Lo
anterior demuestra, sin duda, una tesis que logra fortalecer una legitimidad democratica,
en donde los actores involucrados tienen el deber de reconocerse mutuamente y el

hecho de dialogar se vuelve trascendental (Perez, 2015, pp.131-132).

Las constituciones politicas de los estados latinoamericanos perdieron
legitimidad desde su nacimiento inmediatamente después de la independencia
formal de los estados bajo intereses geopoliticos y econdmicos. Esto porque los
nuevos ordenamientos juridicos, econdmicos, sociales, politicos y juridicos no
independizaron ni lograron la libertad para los aborigenes. Lo peor del hecho
histérico es que no permitieron la participacién directa ni liderazgos de los
pueblos originarios. Fue una independencia concedida dirigida por los nuevos
colonizadores de Inglaterra, con las consecuencias que se demuestran con el
mantenimiento de los poderes del estado en manos de la clase criolla
terrateniente, manteniéndose intacto la inequidad, la exclusién total y
discriminacion a los aborigenes; consecuentemente, el estado de derecho

constitucional semicolonial esta crisis.

Las condiciones de crisis del Estado, del positivismo juridico, del constitucionalismo y del
sistema socioecondmico politico agudizan la inequidad, la exclusion y la asimetria de
clases no menos escandalosa que la del régimen colonial o la del capitalista originario.
Todos estos hechos comportan consecuencias para la Constitucion, en la medida en que
no esta adaptada a la solucion de problemas materiales ni puede adaptarse a esa funcion

sin problemas. Practicamente la fuerza reguladora de la Constitucion tiende a hundirse
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como consecuencia de la reorganizacion del orden estatal en el marco del Estado
neoliberal. Es decir, no es certera la posibilidad de poner limite legal a la extension de
los poderes, de oponer a esos poderes una norma fundamental que garantice y tutele
los derechos de los individuos y de los colectivos diferenciados, de manera efectiva.

Esta en crisis el constitucionalismo liberal heredado y en cuya herencia: “...esta
comprendida la supremacia de la ley (principio de legalidad) y el principio de igualdad,
entendido como el igual sometimiento de todos a la misma ley.” Es posible entonces
como lo fue antes —apelar al soberano dotado de un poder constituyente en esencia
privado de limites- para impulsar un modelo politico de Estado impregnado de una nueva
teoria del Derecho, de una nueva teoria de la democracia, es decir, para superar el
concepto de Constitucion que ya definiera Jellinek, en el marco filoséfico politico en el
gue se inscribe el Estado de derecho y el positivismo juridico (Narvaez, 2013, pp.145-

146).

La constitucién politica del estado-nacién y la democracia representativa
han fracasado y se encuentra en crisis en todo el continente Latinoamericano,
las estructuras semicoloniales impuestas por las hegemonias del mundo no han
desarrollado ningun Estado. Por ende, los estados modernos tienen que
construirse en procesos de refundacion del Estado y de transformacién
constitucional que han venido ocurriendo en algunos paises de América del Sur.
Los estados tienen que asumir el reto de cambiar las estructuras del estado

semicolonial por estados modernos descolonizando las constituciones politicas.

La doctrina de la democracia constitucional o constitucionalismo une indisolublemente a
la democracia y a la constitucién. Desde esta perspectiva teérica no se concibe la una
sin la otra. El constitucionalismo se expresa a través de tres dimensiones basicas: a) en
la dimension politica: el constitucionalismo identifica un tipo de Estado de derecho que
se organiza con base en la Constitucion; b) en la dimension tedrica el constitucionalismo
es la teoria juridica que explica las caracteristicas del modelo politico de Estado
constitucional; c) en la dimensién ideoldgica defiende la idea de organizacién politica
estructurada de esta forma.

Varios autores contemporaneos asumen que el Estado constitucional es la mejor forma

de organizacion politica, Prieto Sanchis corrobora este aserto y enfatiza que ello mismo
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es un problema, toda vez que el presentar el constitucionalismo como la mejor forma de
gobierno ya implica: “ hacer frente a una objecion importante, que es la objecién
democrética o de supremacia del legislador: a mas Constitucion y a mayores garantias
judiciales, inevitablemente se reducen las esferas de decisibn de las mayorias
parlamentarias” (Narvaez, 2013, pp.148-149).

En Latinoamérica, a lo largo de la historia, en los ultimos 30 afios, el
transito del principio de igualdad formal liberal a igualdad real de derechos
colectivos de los pueblos autéctonos y el reconocimiento de la diversidad cultural
debe enmarcarse en los procesos de reforma de los paises, iniciados en las
Ultimas décadas del siglo XX. Implica una reforma de los estados, que como
explica Willem Assies, “responde a la dinamica a lo que se ha venido en
denominar” doble transicion”, por un lado, hacia el neoliberalismo o, si se
prefiere, hacia la economia globalizada, y, por otro, hacia la democracia” (2000).
El marco de transicion del modelo neoliberal a la democracia representativa
debié reconocer los derechos a la diversidad étnica y cultural que ha quedado

postergada por muchos Estados.

Las reformas constitucionales desarrolladas en algunos estados
Latinoamericanos constituyen una nueva concepcion de las relaciones entre
Estado y pueblos originarios, en concordancia con el convenio 169 de la OIT
respecto a los Pueblos Indigenas y Tribales, que son una consecuencia de todo
un proceso de cambio iniciado en los afios setenta. Durante estos afios los
pueblos originarios se van fortaleciendo a nivel nacional e internacional en
definitiva en el respeto del derecho a la diferencia cultural. En este contexto

comienza a cuestionarse el indigenismo oficial surgido en el I Congreso
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indigenista interamericano celebrado en Patzcuaro, México, en 1940.
Posteriormente, a partir de la década de los noventa, con las sucesivas reformas
constitucionales los estados Latinoamericanos de regimenes progresistas
empiezan a reconocer al pluralismo étnico y cultural de sus pueblos originarios

en sus constituciones politicas.

Las constituciones supuestamente modernas de los estados liberales se
sustentan en principios y derechos individualistas que fueron establecidos en sus
constituciones politicas como derechos humanos fundamentales, separacion de
poderes, gobierno representativo y limitacion del poder gubernamental.
Posteriormente, el constitucionalismo asume tres cualidades que lo caracterizan:
el caracter del poder y su aplicacién al derecho publico interno; vinculacién del
gobernante desde la posicidén del derecho de rango supremo y la representacion
de la nacion. Se trata de constituciones y leyes que protegen derechos
individuales de una minoria dominante en el estado-nacion, y los pueblos
aborigenes de diversas culturas sin derechos constitucionales ni democracia

plural.

El constitucionalismo moderno también es concebido como: “el conjunto de doctrinas
gue desde aproximadamente la mitad del siglo XVII se han dedicado a recuperar en el
horizonte de la Constituciéon de los modernos el aspecto del limite y de la garantia”. Se
consolida en el siglo XVIII con las revoluciones liberales y es cuando la Constitucién se
distingue por la pretension de regular el poder politico gubernamental de manera
completa y unitaria, en funcion de su realizacion y modo de ejercicio mediante una ley
situada por encima del resto de las normas. Sus principales principios fueron los
derechos humanos, la separacion de los poderes, el gobierno representativo, la
limitacion del poder gubernamental, la responsabilidad politica y la independencia

judicial.
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Posteriormente, el constitucionalismo asume tres cualidades que lo caracterizan: el
caracter fundamentador del poder y su aplicacion al derecho publico interno, es decir, a
los derechos de soberania y a la relacion entre el Estado y la nacion; la vinculacién del
gobernante desde la posicién del derecho de rango supremo y no solo ordinario; y la

representacion global de la nacion (Narvaez, 2013, pp.118-119).

Las constituciones politicas del viejo lastre colonialista disefiadas para
conservar las estructuras anacronicas del estado de derecho moderno no
conciben el mundo en cambios y la dinamica de las condiciones
socioecondémicas y juridico politicas que propugnan los pueblos excluidos por
mejorar el bienestar social y proteger a la dignidad humana con iguales
derechos. Buscan, asimismo, reivindicaciones que se producen en el mundo
entero por una sociedad mas equitativa y soberana que garanticen y tutelen los
derechos de los individuos y colectivos diferenciados de manera efectiva. La
situacion de crisis del estado de derecho, crisis del positivismo juridico, crisis de
la democracia representativa, crisis del constitucionalismo semicolonial y del
sistema socioeconomico politico monocultural agudizan la inequidad, la
desigualdad de derechos, exclusion multidimensional y la invisibilizacion de los

pueblos originarios.

Las condiciones socioeconomicas Y juridico-politicas que establecen el
ordenamiento juridico constitucional tiene una dimension universal y no solo rige
en los sistemas politicos de raigambre liberal. El propio constitucionalismo no es
la Unica opcion capaz de solucionar los problemas de la legitimacion y limitacion
del poder politico o econdémico, por lo que continta latente la necesidad de un

nuevo ordenamiento constitucional con instituciones que representen a todas las
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dimensiones socioculturales, socioecondmicas y juridico politicas, capaz de

Imponer nuevas relaciones de poder constitucional.

La crisis del estado de derecho y del positivismo juridico, el
constitucionalismo semicolonial y del sistema socioecondmico politico agudizan
la inequidad, la desigualdad de derechos, exclusion cultural y la desintegracion
del pais divididos en clases sociales desde el régimen colonial o la del
capitalismo dominante. Todos estos hechos comportan consecuencias para la
constitucion del estado-nacion, en la medida en que no esta adaptada a la
solucion de problemas materiales ni puede adaptarse a las transformaciones de
instituciones compatibles con las realidades socioculturales. Consiguientemente,
la fuerza reguladora de la constitucidn tiende a hundirse como consecuencia de
la reorganizacion del orden estatal en el marco del estado neoliberal. La
hegemonia del poder concentrado en la dominacién unicultural no garantiza ni
tutela los derechos colectivos de los pueblos autdctonos con diferencias

culturales.

Esta en crisis el constitucionalismo liberal heredado y en cuya herencia: “[...] esta
comprendida la supremacia de la ley (principio de legalidad) y el principio de igualdad,
entendido como el igual sometimiento de todos a la misma ley”. Es posible entonces
como lo fue antes —apelar al soberano dotado de un poder constituyente en esencia
privado de limites— para impulsar un modelo politico de Estado impregnado de una nueva
teoria del derecho, de una nueva teoria de la democracia, es decir, para superar el
concepto de Constitucion que ya definiera Jellinek, en el marco filoséfico politico en el
que se inscribe el Estado de derecho y el positivismo juridico (Narvaez, 2013, pp.119-
121).
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2.2.2.11 Constitucionalizacion de los derechos colectivos
de los pueblos originarios en América Latina

En América Latina, el reconocimiento constitucional del pluralismo étnico

y cultural un proceso de cambios a los viejos y desgastados paradigmas
socioculturales, socio juridicos y filoséficos del estado-nacion conducen a los
pueblos originarios a una situacion mas deshumanizante a lo largo de mas de
500 afos. Esto se hizo bajo una estructura econémica, social, cultural y legal
mAas paupérrima para los pueblos originarios. Los gobernantes nunca han
buscado consensos para establecer una sociedad justa, humana y realmente
democrética; los pueblos originarios en América Latina constituyen el motor del
desarrollo agropecuario de los estados; sin embargo, son invisibilizados y no
estan reconocidos en el capitulo de los derechos fundamentales de las

constituciones politicas.

Los estados latinoamericanos tienen que construir nuevos paradigmas de
acuerdo con los avances, el principio de progresividad y la evolucion del derecho
internacional, reivindicando y reconociendo los derechos comunitarios de los
pueblos oriundos de acuerdo con nuevos modelos de relaciones interculturales
frente a la diferencia, es una oportunidad Unica y privilegiada para abordar con
altura de miras y visién de futuro todas estas cuestiones pendientes dentro del
pluralismo étnico y cultural en una democracia plural y un estado de derechos
constitucionales, sin castas ni racismos, un Estado inclusivo y pluralidad de

derechos. Un estado real y efectivamente democratico elevando al mas alto valor
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normativo los derechos colectivos en igualdad de condiciones con los derechos

individuales.

Conclusiones: (...) “establecer que la cuestion indigena debe ser entendida como una
cuestion constitucional, que impone definir un nuevo modelo de relaciones interculturales
frente a la diferencia indigena. En la medida en que la mayoria acepta la realidad de
dicha diferencia, dispondriamos de un consenso inicial mas amplio del que podria
suponerse”. (...) La evidencia disponible muestra que existe un soélido respaldo al
reconocimiento constitucional de los pueblos originarios en algunos paises de América
latina, particularmente con relacion al reconocimiento de su existencia y de su aporte a
la rigueza cultural del pais. Creemos, sin embargo, que aln existe una relativa
desinformacién e incomprension respecto de la importancia y alcance que tiene incluir
un reconocimiento de sus derechos. La falta de un consenso mas amplio respecto de
ellos se debe, al menos en parte, a una comprension inadecuada del fundamento y
aplicacién practica de dichos derechos. (...) Tenemos la conviccién, sin embargo, que el
debate en curso sobre el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas
constituye una oportunidad Unica y privilegiada para abordar con altura de miras y visién
de futuro todas estas cuestiones pendientes (Centro de Politicas Publicas UC PUCCH,
2018, pp.18-19).

2.2.2.12 El constitucionalismo comunitario indigena
En América Latina, desde las primeras sociedades primitivas y los
procesos de civilizacion de los pueblos originarios se han desarrollado propios
sistemas juridicos tradicionales. También hicieron la aplicacion de normas
juridicas consuetudinarias de acuerdo con sus usos y costumbres ancestrales
gue en su practica y su bienestar social son mas eficaces, oportunas y justas
para el buen vivir y convivencia armoniosa de los pueblos, legado cultural y

modelo de administracidn de justicia comunal compatible con la realidad de cada

pueblo originario; las normas juridicas consuetudinarias o estatutos comunales
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constituyen la norma legal suprema de los pueblos, porque regula derechos

colectivos, individuales e interculturales.

Reivindicar los derechos comunitarios de los pueblos oriundos implica
reconstituir, transformar y refundar las instituciones del estado-nacién, con
valoracion de los conocimientos y sabiduria validos, incorporando los derechos
colectivos en igualdad legal y respeto a sus instituciones, formas de desarrollo,
cosmovision, cultura, conocimientos y saberes tradicionales en sujecion al
principio de progresividad de los sistemas juridicos consuetudinarios e
interculturalidad en armonia con el sistema cultural dominante y los sistemas

tradicionales de los pueblos originarios en todos los estados latino americanos .

La diferencia cognitiva es elemento constitutivo clave del constitucionalismo (originario)
comunitario indigena, y tiene relacibn a lo que se denomina desmercantilizar,
democratizar y descolonizar a partir de una epistemologia construida en las sociedades
del hemisferio del Sur. Epistemologia que es evidente en los cambios y transformaciones
juridicas, institucionales y de politicas publicas producidas por la incidencia indigena en
la constitucionalizacién de los derechos colectivos. Esta constitucionalizaciéon no ha sido
asumida como un renunciamiento al proyecto histérico de construir el Estado
plurinacional y transformar las actuales relaciones de poder.

El constitucionalismo comunitario indigena se configura desde la exclusiéon y la
marginalidad y boga por una institucionalidad que coadyuve a la concrecion del derecho
al territorio y autodeterminacién para el ejercicio del poder indigena en sus espacios
ancestrales; a la concrecion de la plurinacionalidad que también implica la vigencia de
ordenamientos juridicos plurales. Desde esta perspectiva, el constitucionalismo
comunitario indigena propicia el cambio de la naturaleza de la ley, y cuando ello sucede
cambia la naturaleza de la democracia y de la politica, dando lugar a la consolidacion de
las nuevas subjetividades colectivas.

La dindmica politica indigena parte por reconocer la centenaria temporalidad del Estado
de derecho, y la necesidad de refundarlo implica una lucha politica, pero sobre todo una
lucha sociocultural por simbolos, mentalidades, habitus y subjetividades. Es la lucha por

una nueva hegemonia plural. Lucha contra el colonialismo extranjero y el colonialismo
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interno recordandonos que: “Cuanto mas amplio sea el concepto de justicia, mas abierta

sera la guerra de la historia y de la memoria; la guerra entre los que no quieren recordar

y los que no pueden olvidar (Narvaez, 2013, pp.175-177).

Las constituciones politicas latinoamericanas constituyen normas legales
semicoloniales de coercidén, dominacion y de exclusion a pueblos originarios y
sus derechos colectivos, imposicion de normas legales contrarias a largos
procesos de civilizacion que ha desarrollado a la humanidad en condiciones mas
equitativas, justas. Buscaban el desarrollo de politicas de gobierno en
democracias participativas, directas, consensuadas en funcion al desarrollo
social, econémico, cultural y juridico de los pueblos originarios, explotando la

naturaleza en forma racional y de respeto al medio ambiente que le da la vida.

Los estados latinoamericanos como Ecuador, Bolivia, Venezuela y otros
tienen que continuar con el proceso de descolonizacion y democratizacion de
sus constituciones politicas. No es posible continuar con ordenamientos
juridicos, econdmicos, juridicos y culturales que destruyen distintas culturas
originarias constructoras del desarrollo de los estados, hay una necesidad
ineludible de transformar las estructuras institucionales reivindicando los
derechos colectivos de las nacionalidades que se mantienen en la penumbra. No
se puede concebir estados con pueblos excluidos, discriminados, invisibilizados
por las culturas hegemoénicas que se sustentan en una concepcion individualista,
egoista, mercantilista y colonialista. Pero, las constituciones comunitarias siguen
construyendo heroicamente sociedades comunitarias mas justas y democraticas

mas de 500 afos.
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El constitucionalismo comunitario indigena se hace evidente en el Estado constitucional
de derechos. En este sentido, cabe reconocer la importancia de una epistemologia
desarrollada colectivamente, desde la pluralidad y las diferencias, y fluye de los saberes
subyugados, de los ordenamientos de usos y costumbres, de la intensidad de los
procesos emancipatorios, del rompimiento de la racionalidad cognitivo-instrumental, y
del reconocimiento de la otredad y los saberes diversos o inter conocimiento como guia
de la relacion entre los seres humanos y la naturaleza, entre los seres humanos y el
Estado, y entre estados.

El constitucionalismo (originario) comunitario indigena y su contenido esencial no es
ecuacionable, cuantificable, ni mensurable; porque esta impregnado de simbolismos y
temporalidades que rompen con el determinismo racionalista y conceptos pétreos del
positivismo juridico, del Estado de derecho y sistema politico demo-electoral. El enfoque
constitucional originario es contra hegemaénico, es un constitucionalismo insurgente que
evoluciona en el marco del nuevo constitucionalismo social latinoamericano. Reiterando
lo que dijera Viciano: “es un fendmeno surgido en el extrarradio de la Academia, producto
més bien de las reivindicaciones de los movimientos sociales que de los profesores de
Derecho constitucional”, y ello es coherente con el enfoque que asume el jurista indigena
Nina Pacari.

Pacari hace reminiscencia de dos aspectos lesivos que, habiendo constado en la primera
Constitucion del Ecuador, no fueron derogados sino hasta hace poco y por todo lo que
connotan seguramente han funcionado como un dispositivo de lucha emancipatoria
indigena y para cambiar los contenidos del principal Estatuto del pais.

Las situaciones descritas demandan no soélo el reforzamiento del conocimiento
sistematizado, sino la busqueda de nuevas iniciativas, mecanismos y herramientas como
el desarrollo epistemoldgico del conocimiento de los pueblos indigenas para enfrentar
dichos obstaculos. Un resultado de esta fase del proceso politico indigena es la
constitucionalizacion de los derechos colectivos al territorio y autodeterminacion, y la
promulgacion misma de la Carta Fundamental que prescribe el Estado constitucional de
derechos, plurinacional, y cambio del orden normativo, institucional y de politicas
publicas. Esta es la leccion que deja el emergente constitucionalismo comunitario
indigena en el marco del nuevo constitucionalismo social latinoamericano (Narvaez,
2013, pp.177-179).

La descolonizacién de la constitucion politica del estado-nacién implica
refundar el Estado por otro Estado multicultural y plurinacional. Ello para

transformar instituciones, conceptos de justicia social para incluir la igualdad y la
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libertad con el reconocimiento de las diferencias culturales a los pueblos
originarios. Se trata de procesos ineludibles para dar paso a la justicia juridica
histérica que buscan los pueblos después de la invasion, barbarie, despojo y
sometimiento causadas por el colonialismo y el capitalismo que ha ocasionado
profundas desigualdades sociales, econémicas, politicas, culturales y juridicas.
El sufrimiento deshumanizante a nivel internacional y de la resistencia para
superarlo o minimizarlo, los estados y los pueblos originarios deben consensuar
procesos de didlogo intercultural para construir un Estado constitucional de

derechos mas justo, equitativo, intercultural y democracia plural.

Se entiende por epistemologia del Sur el reclamo de nuevos procesos de produccion y
de valoracion de conocimientos validos, cientificos y no cientificos, y de nuevas
relaciones entre diferentes tipos de conocimientos, a partir de las practicas de las clases
y grupos que han sufrido de manera sistematica las injustas desigualdades y las
discriminaciones causadas por el capitalismo y el colonialismo (...) el Sur es una
metafora del sufrimiento humano causado por el capitalismo y el colonialismo a nivel
global y de la resistencia para superarlo o minimizarlo. Es por eso un Sur anticapitalista,
anticolonial y antiimperialista (de Sousa Santos, Refundacién. 57), citado por (Narvaez,
2013, p. 145).

La verdadera independencia y la soberania de los estados
latinoamericanos se consagrara con el reconocimiento del elemento cultural por
los estados-nacion. Para ello, se debe dar paso a un estado democratico
plurinacional e intercultural de derechos, con la incorporacion de los derechos
colectivos en el capitulo de los derechos fundamentales de la norma legal
suprema de los estados. Dicho reconocimiento constituird la refundacion del
estado multicultural y plurinacional con instituciones politicas, sociales,

econOmicas, culturales y juridicas democraticas; sin privilegios a derechos
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individuales ni colectivos, sino un estado unitario y soberano, dejando de lado el

viejo sistema hegemonico occidental.

La refundacion del Estado es mas que una demanda civilizatoria y exige un dialogo
intercultural que movilice diferentes universos culturales y distintos conceptos de tiempo
y espacio. Y demanda la convergencia de voluntades politicas diferentes e
histéricamente formadas mas por el choque cultural que por el dialogo cultural, mas por
el desconocimiento del otro que por su reconocimiento.

“La refundacion pasa por el reconocimiento de la plurinacionalidad cultural, que es una
categoria antipoda al de la nacién civica o conjunto de habitantes en un cierto espacio
geopolitico (Estado-nacién) a quienes el Estado reconoce como ciudadanos. La
plurinacionalidad implica el reconocimiento de un concepto de nacién concebida como
pertenencia comin a una cultura, a un pueblo e implica el reconocimiento de los
derechos colectivos de los pueblos, considerando que los derechos individuales de las
personas que integran tales pueblos resultan ineficaces para garantizar la persistencia
de su identidad cultural, supervivencia fisica o el fin de la discriminacién social de que
son victimas” (Ibid., p. 119). La plurinacionalidad es el fin de la homogeneidad
institucional del Estado (Narvaez, 2013, p.146).

El sistema neocolonial, hegemodnico y retrogrado imperante por mas de
500 afios se ha formados bajo la hegemonia del concepto equivocado de la casta
criolla, plagado de racismo, clasismo, el individualismo, la codicia patrimonial
insaciable y el mercantilismo impuesto desde el Coloniaje. Es un sistema que
nunca ha aceptado ni ha reconocido el modelo desarrollo mas equilibrado y
solidario a lo largo de la historia. Se conserva el sistema dominante con el ropaje
de democracia, inversion privada y el libre mercado como Unico modelo de
desarrollo; ciegos, sordos y mudos ante la realidad de los pueblos originarios en
situacion de empobrecimiento, saqueo de los recursos naturales, sisteméatica
violacion de los derechos fundamentales y vulneracién de los derechos comunes

de los pueblos oriundos a merced de los monopolios y oligopolios privilegiados.
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La pérdida de hegemonia es siempre un proceso histérico mas amplio que la
transitoria pérdida del control del Estado, por parte de los sectores mas retrogrados
formados en la tradicion del racismo, del patrimonialismo y del rentismo, no pueden
subsistir sin controlar recursos politicos que hacen posible la permanencia de la
acumulacion primitiva. En paises como Bolivia y Ecuador, de una u otra forma esos
sectores desisten temporalmente del control del Estado central y se refugian en el
regionalismo, en la autonomia local y/o regional y se comportan como demdcratas
radicales a nivel local o regional y como fascistas o proto-fascistas a nivel nacional.
Su tiempo es el tiempo impaciente del golpismo. De Sousa citado por (Narvaez,
2013, p.146).

El estado unitario, unicultural tiene que aceptar una nueva concepciéon de
las relaciones entre el Estado y pueblos originarios. De la misma manera, debe
reconocer una nueva estructura de estado plurinacional, desarrollar alternativas
y legislacion inclusivos conforme al derecho internacional, como la libre
determinacién de los pueblos y la autonomia de los pueblos originarios. Las
politicas publicas deben incorporar la participacion de los pueblos originarios que
deben formar parte del Estado democratico de derechos constitucionales, el
estado tiene que despojarse definitivamente de la concepcién tradicional arcaica,

irracional, racista, injusta, excluyente y discriminadora de estado-nacion.

(-..) en contrapartida a esa inercia de la clase politica y de una sociedad, muchas veces
racista y excluyente, el fortalecimiento de los pueblos indigenas, por la via de la
reconstitucién y cohesion territorial, identitaria y epistemolégica, ha permitido desarrollar
propuestas mas avanzadas como el de libre determinacién o la autodeterminacion que
incide en la estructura misma del Estado, la construccion de un poder alternativo, asi
como en lo referente a los derechos fundamentales especificos de los pueblos indigenas
(Narvaez, 2013, p.178).

Los pueblos originarios oprimidos por los colonizadores no solamente han

sufrido el despojo de sus derechos colectivos, territorio, cosmovision, usos y
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costumbres; sino el despojo de su identidad cultural propia, ancestral y originaria
como conjunto de rasgos o caracteristicas de una persona, grupo social o0 cosa
gue se distingue de otras culturas. Los colonizadores después de destruir la
estructura social, econémica, cultural y juridica de los pueblos originarios
degradaron la libertad y dignidad humana deshumanizando y empobreciendo,
convirtiéndolo finalmente en pueblos empobrecidos y hasta indigentes,
impusieron conceptos discriminatorios denominandolos indigenas, indios y otros

apelativos peyorativos contrarios a la dignidad humana.

La lucha histoérica de resistencia de los pueblos originarios es una lucha
socio-cultural por simbolos, mentalidades, habitos y subjetividades, es la lucha
perseverante por la reivindicacion de su cultura y la constitucionalizacion de sus
derechos colectivos, transformacién de las relaciones de poder y el
reconocimiento de un estado plurinacional que es cada vez mas intensa,
resistencia a la brutal violencia, represion, marginacion, alienacion cultural y
exclusion deshumanizante. Frente a ello, resistieron sobrevivir de modo
fragmentario y diluido en las regiones mas pobres y mas remotas. Los estados
latinoamericanos tienen deuda historica con los pueblos originarios y tienen la
ineludible e impostergable responsabilidad de reivindicar los derechos
individuales y colectivos de estos pueblos; no es posible el desarrollo del pais
mediante mono ordenamientos juridicos, democracia autoritaria, fragmentacion
de culturas en un estado-nacion excluyente.

El constitucionalismo comunitario indigena se configura desde la exclusién y la

marginalidad y boga por una institucionalidad que coadyuve a la concrecion del derecho

al territorio y autodeterminacién para el ejercicio del poder indigena en sus espacios
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ancestrales; a la concrecién de la plurinacionalidad que también implica la vigencia de
ordenamientos juridicos plurales. Desde esta perspectiva, el constitucionalismo
comunitario indigena propicia el cambio de la naturaleza de la ley, y cuando ello sucede
cambia la naturaleza de la democracia y de la politica, dando lugar a la consolidacién de
las nuevas subjetividades colectivas.

La dindmica politica indigena parte por reconocer la centenaria temporalidad del Estado
de derecho, y la necesidad de re-fundarlo implica una lucha politica, pero sobre todo una
lucha sociocultural por simbolos, mentalidades, habitus y subjetividades. Es la lucha por
una nueva hegemonia plural. Lucha contra el colonialismo extranjero y el colonialismo
interno recordandonos que: “Cuanto mas amplio sea el concepto de justicia, mas abierta
sera la guerra de la historia y de la memoria; la guerra entre los que no quieren recordar
y los que no pueden olvidar (Narvaez, 2013, pp.175-177).

Los gobiernos neoliberales en Latinoamérica ponen resistencia y
distorsionan deliberadamente los procesos de constitucionalizacion de los
derechos comunitarios de los pueblos originarios, contrariamente violan
constantemente el orden juridico internacional, constitucional y las normas
legales que protegen derechos de los pueblos originarios. Consecuentemente,
continda el proceso de la lucha emancipatoria de los pueblos no solamente por
los derechos comunes, sino el derecho al territorio y autodeterminacion de los
pueblos que son derechos que articulan un estado constitucional plurinacional

gue implica cambios de orden normativo, institucional y de politicas publicas.

El otro tépico de fondo es la debilidad de las sociedades multiculturales, en las que no
obstante el reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas, el obstaculo en su
materializaciéon se concentra en la (i) racionalidad con la que los gobiernos asumen dicha
implementacion. Es decir, el problema no solo esta en la falta de voluntad politica para
aplicarlo, o en la carencia de los mecanismos institucionales que permitan el acceso al
ejercicio pleno de los derechos. El problema esté en el contenido con el cual se pretende
materializar.

Las situaciones descritas demandan no soélo el reforzamiento del conocimiento

sistematizado, sino la busqueda de nuevas iniciativas, mecanismos y herramientas como
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el desarrollo epistemolédgico del conocimiento de los pueblos indigenas para enfrentar
dichos obstaculos. Un resultado de esta fase del proceso politico indigena es la
constitucionalizacion de los derechos colectivos al territorio y autodeterminacion, y la
promulgacion misma de la Carta Fundamental que prescribe el Estado constitucional de
derechos, plurinacional, y cambio del orden normativo, institucional y de politicas
publicas. Esta es la leccion que deja el emergente constitucionalismo comunitario
indigena en el marco del nuevo constitucionalismo social latinoamericano (Narvaez,

2013, p.179).
2.2.2.13 El Estado constitucional de derechos

plurinacional

El estado uninacional imperante en América Latina no ha permitido el
desarrollo de estado de derechos colectivos desde el Coloniaje. A pesar del
despojo sistematico de los derechos colectivos hasta la actualidad persisten y
coexisten como estados multiculturales y estados plurinacionales resistiendo a
la exclusion social, cultural, alineacion cultural, sometimiento al poder absoluto.
El poder permanece sometido al derecho bajo dos modalidades: en una el
derecho es entendido exclusivamente como la ley; en la otra, el derecho tiene
una concepcion mas amplia que se podria entender como el sistema juridico
formal o como el sometimiento a la constituciéon colonial, en ambos casos
siempre sometido al mandato de la Unica Ley (estado de derecho), y no se
reconocen los derechos que son creaciones y reivindicaciones historicas,

anteriores y superiores al estado-nacion. El mismo que no permite el desarrollo
de la humanizacion de derechos constitucionales plurinacionales.
El profesor Ramiro Avila, en relacién a la designacion del Estado ecuatoriano como

Estado constitucional de derechos, argumenta que:

En el afan de justificar y dar sentido al calificativo novedoso asume que:
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Si hiciéramos un esquema de la evolucion histérica del Estado con relacion al Derecho,
tendriamos tres modelos: el Estado sobre el derecho (Estado absoluto), el Estado de
derecho, el Estado de derechos. En el Estado absoluto, el derecho est4 sometido al
poder; en el Estado de derecho, el poder esta sometido al derecho bajo dos modalidades.
En la una, el Derecho es entendido exclusivamente como la ley; en la otra, el Derecho
tiene una concepcion mas amplia que se podria entender como el sistema juridico formal
o0 como el sometimiento a la Constitucién, que es lo que Luigi Ferrajoli llamaria estricta
legalidad. En el Estado de derechos, finalmente, todo poder, publico y privado, esta

sometido a los derechos (Narvéez, 2013, p.149).

En Latinoamérica, el desarrollo y la evolucion de los derechos humanos

en el mundo no ha superado la concepciéon anacrénica del estado-nacion y de

derecho. Contrariamente, prima el dominio del estado de derecho y no la

persona, impera las obligaciones y no los derechos. La autoridad estatal decide

el destino de las personas, las personas gobernadas no deciden sus propios

destinos, mucho menos los pueblos originarios histéricamente excluidos que no

forman parte del estado uninacional. Desde el punto de vista metodoldgico, la

sociedad y la politica parten de las personas individuales y no del Estado. Los

pueblos autdctonos constituyen distintas culturas que preceden al Estado

unicultural.

La revolucion de los derechos humanos es a la ciencia juridica y politica lo que la
revolucién copernicana fue a la ciencia fisica. Los derechos humanos, con relacién al
Estado, invierten el punto de vista del analisis y la centralidad Estado-persona. La era de
los derechos es un tiempo distinto a la era de las obligaciones. Lo importante no es el
Estado sino la persona, no son las obligaciones sino los derechos, no es el que tiene el
poder de incidir en el comportamiento del otro sino el histéricamente sometido (...). Asi
en las relaciones del Estado. En la era de las obligaciones, la autoridad estatal decide el
destino de las personas; en la era de los derechos, las personas gobernadas deciden
sus propios destinos. Reconocer la centralidad de la persona o grupos de personas
implica algunas consecuencias para la teoria. Desde el punto de vista metodolégico, la

sociedad y la politica parten de las personas y no del Estado; desde el punto de vista
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ontolégico, se reconoce la autonomia de cada individuo o grupo; desde el punto de vista
ético, la persona es un ente moral e irreductible (Narvaez, 2013, p.151).
2.2.2.14 El neoconstitucionalismo en América Latina

Evidentemente, lo cambios constitucionales o nueva constitucion politica
que se ha producido en Europa y en todo occidente siempre serd del mismo
molde liberal o neoliberal, a pesar de las atrocidades contra la humanidad en la
primera y segunda guerra mundial, al sistema capitalista no le interesa la
humanizacion de los derechos de los pueblos oriundos, pero si la riqueza natural
que se encuentran en territorios de estos pueblos, de esta forma han
invisibilizado al capital humano que ha desarrollado las mas grandes
civilizaciones en la historia de la humanidad. Surge el derecho positivo elevado
a las constituciones politicas no para proteger y garantizar los derechos
fundamentales de los pueblos vulnerables, sino para imponer mediante
instrumentos legales la dominacion y explotacion de su riqueza. El occidente y
los estados latinoamericanos controlados por regimenes neoliberales ponen
tenaz resistencia contra las posiciones de un nuevo pacto social plurijuridico,

democréatico e inclusivo.

El neoconstitucionalismo surge en los paises europeos como respuesta a los horrores
de la Segunda Guerra Mundial. Entre los primeros paises que acogen tenemos, Italia en
1947, Alemania en 1949, Portugal 1976 y Espafia en 1978. A partir de esta experiencia,
junto a otras motivaciones generadas en la violaciéon de los derechos humanos,
basicamente de las dictaduras latinoamericanas de los afios sesenta hasta ochenta, el
neoconstitucionalismo se asienta en esta parte del continente y ve sus frutos en la
Constitucién brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991 (Carbonell, 2007:2).

Aunque el neoconstitucionalismo de “la Constitucion ecuatoriana junto con la boliviana y
en menor medida la venezolana, en algunos aspectos centrales nos ha dejado

desconcertados (...) Las reacciones ante las novedades han sido diversas. Unos se han
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adscrito a la corriente del “neoconstitucionalismo” y logran entender ciertos cambios que
han dejado de ser novedad en la Europa occidental continental. Otros, méas aferrados a
nuestra tradicién positivista y civilista, han rechazado de plano las innovaciones.
Finalmente, hay otro grupo (...), que considera que la propuesta constitucional de estos
paises andinos supera al neoconstitucionalismo como nos ha llegado desde el viejo
continente” (Avila, 2011, p.14).

Las nuevas constituciones politicas de Ecuador, Bolivia e inclusive de
Venezuela superan los viejos modelos constitucionales de Europa y todo el
occidente, porque responden y reivindican a una realidad histérica de despojo,
genocidio, barbarie, alienacion y destruccién de sus culturas milenarias. Como
es sabido, las constituciones politicas deben emerger del mismo pueblo andino
amazonico, de acuerdo con sus caracteristicas sociales, econémicas, juridicas,
culturales y juridicas; es tiempo de recuperar y poner en el mismo valor juridico
a quienes han desarrollado y construido civilizaciones que el mundo admira,
después de mas 500 afos de discriminacién racial y de clase social los paises
latinoamericanos empezaron a construir una constitucion politica soberana,

democréatica e inclusivo.

Estas reflexiones nos llevan a sostener que: 1. Es obvio suponer que una reforma
constitucional que sustente su doctrina en la interculturalidad, la naturaleza y los
derechos naturales provoque reacciones de todo tipo; 2. Partiendo del hecho que el
neoconstitucionalismo surge como propuesta nacional ante el viejo constitucionalismo
repetitivo, la idea de una “novedad” europea trasladada a nuestra regién cae por su
propio peso; 3. El derecho positivo defiende las leyes escritas porque esa es su
naturaleza, pero eso no impide que la costumbre neoconstitucionalista tarde o temprano
lo eleve a derecho positivo; 4. Aunque coincido con Avila Santamaria (2011) que esta
corriente (Ilamese como se llame) supera en esencia y filosofia al neoconstitucionalismo
de cufio europeo.

Este marco socio-juridico al que podriamos denominar “nuevo constitucionalismo

latinoamericano” tiene su mayor expresion en el populismo como forma de gobierno y la
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presencia del lider populista apelando a las masas para conseguir su prolongacién
“democratica” mediante plebiscitos y referendos de nunca acabar. Esta particularidad ha
permitido que nuestros lideres recurran a procesos electorales permanentes donde
ponen a prueba su psicologia de masas manteniendo su protagonismo en el escenario

politico latinoamericano (Hermosa, 2014, pp.132-133).

El constitucionalismo del derecho positivo cuya supremacia constituye la
subordinacion a sus disposiciones de los actos emanados de los poderes
constituidos que conforman los poderes facticos, el pueblo originario esta
obligado a acatar sin discusion alguna, aunque el contenido de sus disposiciones
sea contrario a su sistema juridico y costumbres, porque ellos no estan
considerados como personas en igualdad de condiciones ante la ley que se
impone. Ante esta aberracion juridica  semicolonial surge el
neoconstitucionalismo, modelo constitucional plurinacional de derechos
democréticos constitucionales de acuerdo con los procesos de cambios en la

lucha por la dignidad humana.

El primer aspecto sustancial de ese cambio es la interpretacion “colectiva” del tradicional
derecho individual que prevalece en otras constituciones desde 1948, y la incorporacion
de conceptos como ‘la pachamama, el sumak kawsay, la plurinacionalidad, la
democracia comunitaria, la justicia indigena, la interculturalidad” (Avila, 2012: 6) para el
caso de Ecuador y Bolivia; aunque la pluriculturalidad en Bolivia 1994 y la justicia
indigena junto a la interculturalidad ya se manifestaron en la Constitucion ecuatoriana de
1998. Pero, asi como hay autores que sostienen la pertinencia del término
“neoconstitucional’, hay otros que recomiendan puntualizaciones como Avila Santamaria
que propone agregar la palabra “transformador” para cuestionar la realidad “de exclusion,
marginalidad y discriminacion, y la transformacién de un sistema y una forma de vida
“colonizada” a una de emancipacién de las grandes mayorias de la poblacién que no
pueden ejercer sus derechos y que el Estado les ofrece politicas paternalistas o
simplemente represién penal” (2012) para que pueda caminar por sus propios pies como

una teoria de avanzada (Hermosa, 2014, pp.131-132).
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El desarrollo de nuevos paradigmas constitucionales, nuevo
ordenamiento juridico constitucional, transformacion de instituciones del estado-
nacién que no excluyan una vision dialéctica del derecho y del constitucionalismo
en el marco de conceptos histéricos y la evolucion de la realidad socio-
econOmica, cientifica y juridico-politica de los pueblos latinoamericanos. En los
estados plurinacionales se encuentran en proceso de transformacion sus
estructuras socioecondmicas y socioculturales de acuerdo con la dinamica de
cambios juridicos constitucionales. Por ende, el neoconstitucionalismo ha
conceptualizado como una teoria de los derechos humanos (fundamentales)
centrada en el valor mas alto de la jerarquica del orden constitucional

plurinacional los derechos colectivos.

El abordaje del nuevo paradigma neoconstitucional a partir de las observaciones de
Garcia Amado tiene sentido, en funcién de desarrollar otros enfoques que no excluyen
una visién dialéctica del Derecho y del Constitucionalismo. Es decir, en el marco de
conceptos histéricos y dinamica de la realidad socioecondmica, cientifica y juridico-
politica de la sociedad. En este sentido, del proceso de mutacion del Derecho positivo y
del Derecho constitucional modernos deviene el constitucionalismo actual, que al sujetar
la validez de las leyes a la sustanciay, por ello, a los contenidos, mas alla de la forma
de las decisiones y fundando aquella validez en principios constitucionales como criterios
de justicia, y no sélo en las reglas de procedimiento como criterios de existencia y de
validez formal de las normas; ha reintroducido en el derecho una racionalidad sustancial.
Esta racionalidad era propia de la tradicion iusnaturalista y habia sido sacrificada ante
las instancias de certeza y racionalidad formal, como las llam6 Weber y se afirmaron con
el primer positivismo juridico que propicié el sometimiento del poder politico al Derecho,

alaley.

Con el advenimiento del nuevo paradigma juridico-politico (neo) constitucional a partir
de la segunda mitad del siglo XX, se acelera el proceso de cambios en el Derecho y su
plasmacién en el ambito juridico. Desde esta perspectiva, cuando se alude al
neoconstitucionalismo se hace referencia a un “ordenamiento juridico constitucional” que

rige en varios estados europeos, en otros del area de influencia de la ex Unién Soviética
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y estados latinoamericanos como Brasil en 1988, Colombia en 1991, Ecuador en el 2008,
Bolivia en el 2009. El neoconstitucionalismo esta siendo desarrollado por la academia en

diversas latitudes, pero en Ecuador aln es incipiente.

Donde tiene vigencia el Estado constitucional por lo general la Constitucion es rigida,
garantista y normativa; es de aplicacion directa y su influencia sobre las relaciones
politicas también es directa; la interpretacion de las leyes y normativa en general se da
conforme a la Constitucion; diversos espacios que antes eran privativos de la politica
pasan a ser controlados por el Derecho, por ejemplo, los actos discrecionales de los
poderes publicos pueden ser susceptibles de control jurisdiccional y ello implica que

existen pocos actos puramente politicos (Narvaez, 2017, pp.125-127).

En las constituciones politicas plurinacionales el derecho no es visto como
el conjunto de reglas o pautas de comportamiento estrictamente legal, ni tienen
primacia los derechos erigidos sobre principios y valores de derechos
individuales. Los derechos de los pueblos aborigenes se sustentan en la
diversidad de valores y principios de sus propios ordenamientos juridicos
tradicionales. En ello, prima el derecho consuetudinario no escrito, mas no el
sistema legal o el positivismo juridico rigido. Los derechos plurinacionales son
mas ductiles que el estado de derecho, el derecho consuetudinario dispone de
un poder indiscutiblemente confiable para salvaguardar los derechos
fundamentales comunales, son intérpretes y ejecutores de los derechos
comunales. Consecuentemente, las condiciones de validez de las leyes deben
cambiar de acuerdo con las realidades y necesidades del Estado plurinacional
para una convivencia de bienestar social, ya no la forma de produccion
uninacional de normas legales mono juridicas, sino basados en contenidos de
derechos fundamentales plurales, donde en la produccion de leyes sean

protagonistas los pueblos originarios.
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El modelo juridico neoliberal genera el colapso de la distincion entre
normas juridicas y normas morales esencialmente, mientras que el
neoconstitucionalismo asume el concepto de norma legal plural. Esto da lugar a
las normas constitucionales que encarnan a su vez los derechos colectivos en
base a normas éticas, morales y principios que expresan derechos colectivos e
individuales fundamentales que se complementan en la norma juridica
constitucional del mas alto valor en igualdad de derechos, superando el estado
de derecho positivista individualista por derechos colectivos. El
neoconstitucionalismo concibe el concepto de norma los valores y principios del
derecho tradicional que expresan derechos fundamentales segun el criterio

comun de la comunidad en los estados plurinacionales.

En el sistema constitucional el derecho no es visto como el conjunto de reglas o pautas
de comportamiento estrictamente legal, porque tienen primacia los derechos erigidos
sobre principios y valores, en consecuencia, el Derecho es mas ductil que en el Estado
de derecho; los jueces disponen de un poder inusitado para salvaguardar los derechos
fundamentales y son intérpretes y ejecutores de los derechos. En este sentido el
neoconstitucionalismo ha sido conceptualizado como una teoria de los derechos
humanos (fundamentales) centrada en el valor y posicion jerarquica de tales derechos
en el orden constitucional.

Los dos modelos son fruto de un triple cambio de paradigma: el Derecho premoderno, el
Estado legislativo de derecho, y el Estado constitucional de derecho. Cambio que se
expresa; a) en la naturaleza y estructura del Derecho; b) en la naturaleza de la ciencia
juridica, y ¢) en la naturaleza de la jurisdiccién.

Para el neoconstitucionalismo los derechos humanos “fundamentales” son tomados muy
en serio por el sistema juridico constitucional, al igual que la “democracia sustancial’
propia del nuevo paradigma; no obstante, persiste la preocupacion respecto a que el
neoconstitucionalismo no es la panacea para todos los males del Estado de derecho y

del positivismo juridico (Narvaez, 2017, pp.127-129).
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La historia condena a los responsables de la ineficiencia de las normas
constitucionales coloniales que ha depredado las estructuras juridicas y
culturales de bienestar o el buen vivir de la colectividad originaria. Por ende, la
refundacion del Estado plurinacional basada en principios y valores propios de
los pueblos originarios se hacen impostergable para la efectiva satisfaccion y
bienestar social de los pueblos originarios. Solamente un nuevo modelo politico
del Estado plurinacional ser4 capaz de priorizar la integracion juridica e
institucional como complemento de la integracién econémica y politica del pais,
por cuanto la perspectiva del neoconstitucionalismo es una expresion de un
modelo de Estado distinto para salir de la crisis del estado de derecho y la
democracia representativa; el camino a seguir es el nuevo modelo politico de

Estado plurinacional ya vigente en los estados ecuatoriano y boliviano.

En términos de Ferrajoli, queda pendiente la dificil y compleja refundacién de la legalidad
del Estado social, debido a su progresiva expansién de la mediacion burocratica,
crecimiento de sus espacios de discrecionalidad, acumulacién inorganica de leyes
especiales, medidas sectoriales, practicas administrativas e intervenciones clientelares
responsables tanto de la ineficiencia de las prestaciones publicas como de sus
degeneraciones ilegales. Una refundacion del Estado social en base a los principios “(...)
se hace necesaria para la efectiva satisfaccion de los correspondientes derechos, cuyo
costo se veria compensado con la reduccion de los despilfarros producto de los enormes
aparatos burocraticos y parasitarios que hoy administran la asistencia social de manera
a veces corrupta y con criterios arbitrarios y discriminatorios.”

Desde esta perspectiva, no cabe duda que el neoconstitucionalismo es una expresion
de una teoria de Estado, en la medida en que plantea salidas a esa crisis. Un ejemplo
es el nuevo modelo politico de Estado plurinacional, ya vigente de manera germinal en
la fase del experimentalismo politico ecuatoriano y boliviano, por ejemplo, donde la
garantia de los derechos individuales y colectivos no tiene diferencia porque son
asumidos como de igual jerarquia, asi lo establece la CRE, art. 11, num. 6. Esta
condicién era impensable en el Estado de derecho regido por el positivismo juridico
(Narvaez, 2017, pp.132-133).
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2.2.2.15 EI nuevo constitucionalismo social
Latinoamericano

La implementacion a ultranza del neoliberalismo en los ultimos 30 afios

en Ameérica Latina ha conducido a una politica del individualismo, convirtiendo a
los estados en una situacion de extrema desigualdad, mayor dependencia,
pobreza y negacion de los derechos colectivos a los pueblos originarios. Esto ha
derivado en un estado autoritario represor, frustracion socio econémicay fracaso
del constitucionalismo liberal y neoliberal que solamente ha favorecido a la
acumulacion de rigueza de los grupos hegemonicos, dejando al margen los
derechos comunitarios y el fortalecimiento de los derechos econémicos, sociales

y culturales de los pueblos oriundos quechuas, aimaras y amazdénicos.

En las décadas de los afios setenta y ochenta América Latina vive la represién extrema
bajo formulas explicitas o de excepcion que desarticulan las distintas fuerzas
sociopoliticas alternativas, y desbrozan el camino para la imposicion del modelo
neoliberal en los afios noventa. Las tres décadas suman represion, frustracién socio-
econdmica y fracaso del constitucionalismo liberal, con la complicidad del Ancien régime
partidocratico y grupos hegemonicos detentadores del poder real.

No obstante, en la década de los noventa empieza a convalecer el destruido tejido social
y se produce un reacomodo ideoldgico-politico de los movimientos sociales dando lugar
a un proceso emancipatorio no protagonizado por estructuras partidistas o “grupos
revolucionarios”, sino por un vasto universo de organizaciones sociales urbano-rurales y
los pueblos indigenas. Su agenda se centra en la defensa y fortalecimiento de los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), argumentando que sin ellos nos es
posible la concrecién de los derechos civiles y politicos y menos de los derechos
colectivos y ambientales. En una primera fase los DESC son nominales hasta que, por
la incidencia de los colectivos sociales, la reforma del Estado y la nueva arquitectura
legislativa les dotan de una progresiva normatividad, tal cual sucede en Brasil (1988),
Colombia en 1991, Venezuela (1999), Ecuador (1998 y 2008) y Bolivia en el (2009)
(Narvaez, 2013, pp.168-169).
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El sistema democratico y el derecho tienen que desarrollarse de acuerdo
con los procesos de civilizaciones modernas en respuesta a las realidades
sociales, economicas, culturales y juridicas de los pueblos. No pueden
mantenerse en situacion ortodoxo, dogmatico, estéatico y perenne cuando ya no
brinda bienestar, el buen vivir en armonia con los derechos colectivos. Los
pueblos de culturas diferentes tienen que incorporarse al sistema juridico de los
estados en América Latina de acuerdo con los estdndares establecidos en
normas legales internacionales como ya vienen desarrollando algunos estados
como Bolivia, Ecuador y otros, siendo ineludible e impostergable la necesidad de
legitimidad democratica el reconocimiento de los derechos colectivos de los

pueblos originarios en las constituciones politicas de cada estado.

Es tiempo de limitar el poder hegemonico y superar las inequidades
generadas por el liberalismo y el neoliberalismo que ha convertido a las
sociedades latinoamericanas en desvertebradas, excluidas y empobrecidas a las
culturas originarias. Los estados ya no pueden seguir soslayando después de
mas de 500 afios de postergacidon la politica mas deshumanizante que ha
negado los derechos colectivos a los pueblos originarios. El
neoconstitucionalismo es el mecanismo por el cual la ciudadania y los pueblos
originarios determinan y limitan el poder publico. Solamente asi se puede
construir la soberania popular y generar las normas constitucionales plurales. El
neoconstitucionalismo latinoamericano busca garantizar real control del poder

incorporando los derechos colectivos culturalmente diferentes que luchan por la



98

justicia intercultural y justicia distributiva que histéricamente padecen en lo social,

econdmico, cultural y juridica.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, el Protocolo Adicional
de la Convencién Americana sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador); el Pacto Interamericano de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC); la Carta Andina para la Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos; la Conferencia Mundial de Viena sobre Derechos Humanos
(Naciones Unidas, 1993), el Convenio 107 relativo a la Proteccion e Integracion
de las Poblaciones Indigenas y Tribales en Paises Independientes, el Convenio
169 de la OIT respaldado por FAO, UNESCO, OMS vy el Instituto Indigenista
Interamericano, la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas
proclamada por Naciones Unidas en el afio 2007, todos estos instrumentos, sin
excepcion alguna, sancionan la indivisibilidad de los derechos humanos
(fundamentales), y generan condiciones para contrarrestar las iniquidades
neoliberales que han estado a punto de convertir las sociedades
latinoamericanas en desvertebradas y miserables. Desde esta perspectiva,

sobre el referido constitucionalismo social latinoamericano, Narvaez refiere:

El fundamento de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico sélo puede
encontrarse en el hecho de que la Constitucion es fruto del mandato del poder
constituyente, que reside en el pueblo, refleja su voluntad y es legitimada por él; no por
ningun representante. Al final subsiste el debate entre la tesis de que el
neoconstitucionalismo es una teoria del derecho, y la otra, de que el nuevo
constitucionalismo es una teoria (democrética) de la Constitucion.

El nuevo constitucionalismo social latinoamericano (en clave sociocultural) busca

garantizar un real control del poder por parte de los colectivos diferenciados y de los
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ciudadanos organizados, y gira en torno a cémo solucionar los problemas de la injusticia
cultural y de la injusticia distributiva que finalmente devienen en desigualdad social. Es
la lucha de los pueblos indigenas y de los movimientos sociales la base del nuevo
constitucionalismo social latinoamericano, ahora impregnado de neoconstitucionalismo.
Por su parte los detractores del neoconstitucionalismo califican de neopopulistas a los
regimenes que lo han adoptado, argumentando que el recurrente uso de plebiscitos y
referendos para avanzar con sus agendas politicas y sociales los convierte en aquello.
Es decir, a su criterio son populistas porque apelan de manera directa y frecuente al
pueblo para que sea €l quien decida los aspectos mas trascendentes del pais (Narvaez,

2013, pp.169-171).
2.2.2.151 El neoconstitucionalismo andino de

Ecuador 2008 y Bolivia 2009

El neoconstitucionalismo andino constituye la reivindicacién legitima de
los derechos comunitarios de los pueblos autdéctonos después de mas de 500
aflos de Coloniaje. Fue un proceso de evolucién y desarrollo del derecho
constitucional de los derechos colectivos desde el derecho internacional,
pluralismo juridico que estuvo estancado e invisibilizado por el estado-nacion a
ultranza. Asi el neoconstitucionalismo, esta constituido por procesos que
responden a la urgente e ineludible necesidad de transformar la realidad
existente en un estado plurinacional dentro del sistema democrético y estado
constitucional de derechos. Se trata de una progresividad juridica que se va
articulando con la realidad postergada de los pueblos originarios en una
perspectiva de recuperacion del buen vivir o bienestar social con la elevacion al

mas alto valor normativo los derechos comunitarios de los pueblos aborigenes a

una nueva concepcion de relaciones entre Estado y pueblos originarios.

el neoconstitucionalismo andino surge como el “nuevo” ordenamiento de una sociedad

gue busca corregir errores conceptuales o de procedimiento en la carta vigente. El primer
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aspecto sustancial de ese cambio es la interpretacion “colectiva” del tradicional derecho
individual que prevalece en otras constituciones desde 1948, y la incorporacién de
conceptos como “la pachamama, el sumak kawsay, la plurinacionalidad, la democracia
comunitaria, la justicia indigena, la interculturalidad (Hermosa, 2014, p.131).

El neoconstitucionalismo surge en los paises europeos como respuesta a
los horrores de la Segunda Guerra Mundial. Se inicio en Italia en 1947, Alemania
en 1949, Portugal 1976 y Espafia en 1978, entre los mas relevantes. No
obstante, cabe precisar que no solamente se debi6 a los horrores de la Segunda
Guerra Mundial, sino en respuesta a los procesos emancipatorios a las
atrocidades y crimines de lesa humanidad contra los pueblos originarios
sometidas al Coloniaje y poscoloniaje. En América Latina después un sistema
deshumanizante a los aborigenes en el Coloniaje, semicoloniaje y la republica,
continud la exclusién social, econdmica, cultural y juridica en periodos de
dictaduras militares en los afios 60 y 80. Luego, con la implementacién del
modelo econdémico neoliberal, el proceso de reconocimiento constitucional de los
derechos colectivos de los pueblos originarios ha quedado postergado en clara
contravencion de las obligaciones internacionales. Sin embargo, se dan los
primeros pasos del neoconstitucionalismo de Brasil de 1988, la Constitucion de
Colombia de 1991, asi como en las constituciones politicas de Venezuela,

Ecuador y Bolivia.

Si bien el constitucionalismo consiste en “el ordenamiento juridico de una sociedad
politica, mediante una constitucién escrita cuya supremacia significa la subordinacion a
sus disposiciones de todos los actos emanados de los poderes constituidos que forman
el gobierno ordinario” (Sanchez Viamonte, 1959:112), el “neo” constitucionalismo surge
como el “nuevo” ordenamiento de una sociedad que busca corregir errores conceptuales

o de procedimiento en la carta vigente. El primer aspecto sustancial de ese cambio es la
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interpretacion “colectiva” del tradicional derecho individual que prevalece en otras
constituciones desde 1948, y la incorporacion de conceptos como “la Pachamama, el
sumak kawsay, la plurinacionalidad, la democracia comunitaria, la justicia indigena, la
interculturalidad” (Avila, 2012: 6) para el caso de Ecuador y Bolivia; aunque la
pluriculturalidad en Bolivia 1994 y la justicia indigena junto a la interculturalidad ya se
manifestaron en la Constitucidon ecuatoriana de 1998. Pero, asi como hay autores que
sostienen la pertinencia del término “neoconstitucional”, hay otros que recomiendan
puntualizaciones como Avila Santamaria que propone agregar la palabra “transformador”
para cuestionar la realidad “de exclusidon, marginalidad y discriminacion, y la
transformacién de un sistema y una forma de vida “colonizada” a una de emancipacion
de las grandes mayorias de la poblaciéon que no pueden ejercer sus derechos y que el
Estado les ofrece politicas paternalistas o simplemente represién penal” (2012) para que
pueda caminar por sus propios pies como una teoria de avanzada (Hermosa, 2014,
pp.131-132).

Las reformas constitucionales en América Latina se sustentan en la
reivindicacion histérica de los pueblos colonizados por mas de 500 afos;
responde a realidades culturales diferentes de transformacion en doctrina de la
interculturalidad, la naturaleza y los derechos humanos democraticos y plurales
que supera en esencia y filosofia al neoconstitucionalismo occidental. El
neoconstitucionalismo surge en América Latina como propuesta nacional ante el
viejo constitucionalismo repetitivo del derecho positivo que se ha impuesto sin
permitir que los pueblos reivindiquen y construyan sus derechos sin calco ni
copia, desde sus propias fuentes de derechos tradicionales basada en su

realidad plurinacional plasmada en la actualidad en derechos positivos.

El neoconstitucionalismo surge en los paises europeos como respuesta a los horrores
de la segunda guerra mundial, siendo Italia en 1947, Alemania en 1949, Portugal 1976 y
Espafia en 1978 los casos mas relevantes. A partir de esta experiencia, junto a otras
motivaciones generadas en la violacion de los derechos humanos, basicamente de las
dictaduras latinoamericanas de los afios sesenta hasta ochenta, el

neoconstitucionalismo se asienta en esta parte del continente y ve sus frutos en la
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constitucién brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991 (Carbonell, 2007: 2). Aunque el
neoconstitucionalismo de “la Constituciéon ecuatoriana junto con la boliviana y en menor
medida la venezolana, en algunos aspectos centrales nos ha dejado desconcertados (...)
Las reacciones ante las novedades han sido diversas. Unos se han adscrito a la corriente
del “neoconstitucionalismo” y logran entender ciertos cambios que han dejado de ser
novedad en la Europa occidental continental. Otros, mas aferrados a nuestra tradicién
positivista y civilista, han rechazado de plano las innovaciones. Finalmente, hay otro
grupo) que considera que la propuesta constitucional de estos paises andinos supera al

neoconstitucionalismo como nos ha llegado desde el viejo continente” (Avila, 2011, p.14).
El proceso de constitucionalizacién de los derechos colectivos de los
pueblos originarios se inicia en América Latina con el reconocimiento como
estado multicultural en la Constituciébn Politica Venezolana. Luego, como
estados plurinacionales, se incorporan expresamente en las constituciones
politicas de Ecuador (2008) y Bolivia (2009), elevandose los derechos colectivos
de los pueblos originarios al mas alto valor normativo incorporandose en el
capitulo de los derechos fundamentales, dentro del marco del estado
constitucional del pluralismo étnico y cultural. Esto como consecuencia de las
luchas populares permanentes de los pueblos originarios contra el etnocidio,
culturicidio, invisibilizacion, exclusién social, economia, politica, cultural y
juridico.
Estas reflexiones nos llevan a sostener que: 1. Es obvio suponer que una reforma
constitucional que sustente su doctrina en la interculturalidad, la naturaleza y los
derechos naturales provoque reacciones de todo tipo; 2. Partiendo del hecho que el neo
constitucionalismo surge como propuesta nacional ante el viejo constitucionalismo
repetitivo, la idea de una “novedad” europea trasladada a nuestra regién cae por su
propio peso; 3. El derecho positivo defiende las leyes escritas porque esa es su
naturaleza, pero eso no impide que la costumbre neo constitucionalista tarde o temprano

lo eleve a derecho positivo; 4. Aunque coincido con Avila Santamaria (2011) que esta

corriente (llamese como se llame) supera en esencia y filosofia al neo constitucionalismo
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de cufio europeo. Este marco socio-juridico al que podriamos denominar “nuevo
constitucionalismo latinoamericano” tiene su mayor expresion en el populismo como
forma de gobierno y la presencia del lider populista apelando a las masas para conseguir
su prolongacién “democratica” mediante plebiscitos y referendos de nunca acabar. Esta
particularidad ha permitido que nuestros lideres recurran a procesos electorales
permanentes donde ponen a prueba su psicologia de masas manteniendo su

protagonismo en el escenario politico latinoamericano (Hermosa, 2014, pp.132-133).

Desde la invasion, conquista y sometimiento de los pueblos originarios a
los espafioles, se han producido una nueva distribucion territorial y de relaciones
sociales surgido en los territorios donde actualmente se asientan las republicas
de Colombia, Peru, Bolivia y Ecuador. Posteriormente, el sometimiento a la
hegemonia inglesa y finalmente de Estados Unidos se han consumado el
proceso sistematico de expoliacion, barbarie, genocidio, explotacion, alienacién
cultural e invisibilizarian de las culturas milenarias para apoderarse, saquear la
riqueza y recursos naturales construidas y preservadas por las grandes

civilizaciones inca, azteca y maya.

En la época de la Colonia, las normas legales de la corona ignoraban los
derechos colectivos de los pueblos aborigenes. Para ellos, era pare de “la
barbarie” y no merecian derechos que los ampare, incluso dejando la tutela en
manos de los curas y la iglesia. En los Andes y en la amazonia se asignaron
‘reducciones indigenas” a las misiones religiosas donde concentraban
poblaciones de “inddmitos salvajes” para la evangelizacion. En la actualidad, las
reducciones persisten con otras denominaciones como la privatizacion de

territorios comunales; empero, con la proteccién del derecho internacional en las



104

areas protegidas prevalecen la biodiversidad a la supervivencia de los pueblos

oriundos.

Reflexiones (...). Muchos de los paises latinoamericanos, sobre todo de considerable
presencia indigena como Colombia, Peru, Bolivia y Ecuador, oficializaron sus reformas
constitucionales en un proceso que respondia al libreto de la OIT y las Naciones Unidas
aplicando las recomendaciones del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes en lo concerniente al activismo politico del movimiento indigena,
Asamblea Constituyente en pleno, y nueva Constitucién con derechos de consenso
(Ecuador) o supuestos (Colombia y Pert). Aunque después del acto democrético, el peso
de la opinion publica buscaba y rebuscaba todo indicio de “inconstitucionalidad” en la
ausencia de reglamentos, inaplicabilidad, e incompetencia de la ley (basicamente en la
administracion de justicia indigena en los cuatro paises).

Desde el momento de la conquista y sometimiento de los pueblos indigenas a los
espafioles, una nueva distribucién territorial y de relaciones sociales habia surgido en los
territorios donde actualmente se asientan las republicas de Colombia, Peru, Bolivia y
Ecuador. Esta identificacion social y econdmica de vencedores y vencidos marcaba dos
mundos contrapuestos: los sefiores espafioles y los marginados indigenas. Varias de las
manifestaciones dominantes se evidenciaron en la imposicién del espafiol como lengua
oficial, la cruz como simbolo religioso, y el sometimiento como cultura de dominacion.
En la época de la colonia, las normas de la corona ignoraban a los indigenas por ser
pare de “la barbarie” y no merecian derechos que los ampare, incluso dejando la tutela
en manos de los curas y la iglesia. En la amazonia se asignaron “reducciones indigenas”
a las misiones religiosas donde concentraban poblaciones de “indémitos salvajes” para
la evangelizacién. En la actualidad, las reducciones persisten con otras denominaciones:
en Ecuador se establece el sistema de areas protegidas donde prevalece la biodiversidad
a la supervivencia de los pueblos indigenas; en Colombia las reservas y resguardos
indigenas tienen su propio mapa y politicas proteccionistas.

Luego del levantamiento indigena de 1990, la historia puso a prueba el poder de
convocatoria de una CONAIE que marcaba el accionar del movimiento, su capacidad de
movilizacion nacional, y la consistencia de las bases comunitarias con la dirigencia. La
opinidon publica empezd a creer en “los indios” y vio con simpatia la Asamblea
Constituyente como la puerta a la reforma donde se incluiria el objetivo primordial de los

derechos colectivos... (Hermosa, 2014, pp.175-176).
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2.2.2.16 Analisis comparativo de 04 constituciones

sudamericanas

Definimos lo intercultural como un proceso de intercambio producto de la
interaccion que conlleva a transformaciones socioculturales, valores culturales
entre grupos o pueblos originarios con distintas culturas dentro del sistema oficial
o dentro de un espacio geografico, juridico y lingiistico determinado. Todo esto
manteniendo las tradiciones y costumbres ancestrales. Los estados que ha
incorporado los derechos interculturales en sus cartas fundamentales definen en
sus constituciones politicas desde diversos enfoques, como Constitucion Politica
de Colombia 1991, Constitucion Politica del Pera 1993, Constitucion Politica de

Bolivia 1994 y Constitucion Politica del Ecuador 1998.

Definicién intercultural. La interculturalidad debe entenderse como el proceso de
intercambio y comunicacion de valores culturales entre grupos humanos dentro de un
espacio geografico, juridico y linguistico determinado” (...) Las constituciones de
Colombia, Pera, Bolivia y Ecuador se refieren a la interculturalidad en sus primeros
articulos. Para la Constitucién Politica de la Republica de Colombia la interculturalidad
tiene relacién con “diversidad étnica y cultural”’, a la que, en un acto de sensibilidad
politica la reconoce como elemento constitutivo de la nacionalidad colombiana. Para la
Constitucion Politica de la Republica del Peru la interculturalidad es una practica en la
cual, en primer lugar, se promueve los derechos ciudadanos a la “identidad” étnica y
cultural, para que luego el Estado reconozca esa misma identidad, pero en la expresién
colectiva o “plural” de la nacién peruana. La Constitucién Politica de Bolivia no menciona
de manera expresa el tema de la interculturalidad, sin embargo, enumera las
caracteristicas del Estado boliviano donde resalta “multiétnica y pluricultural” en sus
relaciones entre las diversas culturas que constituyen la bolivianidad. Para la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador la interculturalidad es un concepto
complementario de “diversidad”, y a partir de ello, es un deber del Estado “fortalecer la
unidad nacional”. De la misma forma, para el ciudadano comun, es un deber y
responsabilidad “propugnar” la misma unidad nacional que asume el Estado en funcion

de la coexistencia y dinamica entre culturas determinadas. Dicho en otras palabras, la
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obligacion tanto del Estado como de los ciudadanos seria en primer término propiciar la
unidad de diferentes para luego consolidar una relaciéon cultural duradera (Hermosa,
2014, p.110).

Si bien es cierto que, los estados reconocen en sus constituciones
politicas por lo menos formalmente como idiomas oficiales las lenguas
originarias, literalmente igualitarias en zonas que predominen dentro del marco
de la diversidad cultural y étnica. Sin embargo, el sistema educativo se imparte
en el idioma oficial que el estado impone. Asi la bibliografia y todo el material
didactico para los estudiantes desde el nivel inicial hasta superior estan
elaborados en el idioma oficial del estado nacidn; consiguientemente, la
ensefianza y aprendizaje es en el idioma oficial impuesta por la politica educativa
del sistema imperante. Los programas e informaciones que se emiten por todos
los medios de comunicacion social es el idioma oficial que dispone el estado
como si fuera estado unicultural. Las atenciones y procedimientos
administrativos en la administracion publica y privada se desarrollan en el idioma
oficial del estado. Por tanto, la discriminacion y exclusion social esta latente como

estado semicolonial.

Estatuto Juridico de las Lenguas. - La importancia que dan las constituciones politicas
al idioma de sus pueblos se refleja en la ubicacion que tienen los articulos
correspondientes, asi tenemos que, mientras Colombia destina el articulo 10, el Peru el
48, Bolivia el 6, el Ecuador lo destina el inciso 3 del articulo 1ro. Para la Constitucién
Politica de Colombia “el castellano es el idioma oficial” es también una especie de
introduccidn necesaria para abordar la temética que nos ocupa. Pero, a diferencia del
Ecuador, “las lenguas y dialectos” evidencian el segundo plano de importancia frente al
uso del idioma castellano de la sociedad mestiza, y para ser mas coherentes con este
ultimo discrimen, el articulo 10 se refiere, obviamente, a los minoritarios “grupos étnicos”

donde las lenguas seran consideradas oficiales.
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Para la Constitucion Politica peruana “los idiomas oficiales” son al mismo tiempo el
castellano y los que predominen en los territorios indigenas. Si bien se observa un
aparente respeto al ubicar en el mismo nivel a uno y otro, lineas mas abajo, se emplean
“aborigenes” en clara inconsistencia con sus iniciales enfoques. Y de manera un tanto
parecida con la Constitucidn ecuatoriana para los casos judiciales, los ciudadanos del
Peru tendran derecho a usar “su propio idioma” con la ayuda de un intérprete, dando asi,
al menos en teoria, un caracter igualitario a los idiomas de los peruanos.

La Constitucion boliviana enumera en su Art. 6 los derechos que otorga la carta magna
a sus ciudadanos, entre ellos, el idioma. Pero no observamos en ninguna parte que este
texto se pronuncie de manera especifica en las multiples lenguas que sus diversos
pueblos indigenas la practican. Para la Constitucién ecuatoriana que aborda el tema
linglistico con la frase de “el castellano es el idioma oficial”, tiene como principal
caracteristica reconocer también “el uso oficial” de los idiomas ancestrales de los pueblos
indigenas (quichua, shuar, y otros), pero en sus respectivos espacios geograficos y
territoriales. De la misma manera, en los casos que el ciudadano ecuatoriano de
cualquier practica linguistica fuese sancionado por la justicia ordinaria, tendra derecho a

recibir su proceso en su propia lengua de origen (Hermosa, 2014, pp.111-112).

La educacion en los pueblos originarios y naciones latinoamericanas no
se desarrolla de acuerdo con su cultura, las tradiciones ancestrales, usos y
costumbres que constituyen la cosmovisibn de los pueblos originarios.
Formalmente, las constituciones politicas establecen educacion intercultural
bilingle en las zonas que predominan las diversidades culturales y étnicas; pero
los estados no reconocen las diferencias culturales como elemento constitutivo
del estado, a pesar de que sobre ese elemento basico se han formado los
estados, desde la raiz socio cultural y lingiistica originaria; sin embargo, continda
la tradicional concepcion de los 03 elementos que constituyen los estados:
territorio, poblacién y gobierno. Como se nota, es sin considerar el elemento
cultural, cuya riqgueza material e inmaterial, tradiciones y costumbres explota el

estado nacion, de lo contrario un estado sin pasado historico ni cultura no tendria
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razon de su existencia. Consecuentemente, es inconcebible sostener una
educacion unicultural de acuerdo con las nuevas tendencias de un estado
constitucional democrético de derechos que propugna el neconstitucionalismo

en América Latina.

La Educacion Indigena. - La educacion indigena en Colombia, Perl y Ecuador esta
explicitamente determinada por el bilinglismo, es decir, se trata de la educacién
intercultural bilinglie que no se da de la misma forma en el caso boliviano que
comentaremos después. La Constitucién Politica de Colombia cuando enfoca la
educacién indigena en su articulo 10 se refiere nada mas a la “ensefianza” de las
comunidades, y respecto al bilingliismo, més bien tiene el caracter de una concesién
constitucional para preservar y consolidar las tradiciones lingiisticas. En cambio, el
articulo 68 es mas ambiguo cuando se refiere a los “grupos étnicos” y el mandato para
que reciban una formacion que desarrolle su ‘identidad cultural’, aunque se puede
observar que existe una contradiccién porque por un lado se minimiza los pueblos
indigenas al grado de grupos étnicos y por el otro enarbolan la bandera de la identidad
cultural. Para la Constitucion Politica del Pert en su articulo 17, el tema de la educacion
indigena es inconsistente. Todo esto supuestamente en aras de la “integracion nacional”.
La Constitucién boliviana, a diferencia de sus vecinos del &rea andina Colombia, Pera y
Ecuador, no menciona el bilingliismo porque el principal interés del Estado en materia
de educacién indigena es alfabetizar y velar por la educacion del campesinado en todos
sus ciclos, con el Unico fin de involucrarlos en las manifestaciones culturales de su
pueblo. Para el caso ecuatoriano, la Constitucion Politica de 1998 “garantiza” para los
pueblos indigenas tanto en su articulo 69 como en el 84, “el sistema de educacion
intercultural bilingtie” con el uso de la lengua local como principal y el castellano para las

relaciones interculturales (Hermosa, 2014, pp.113-114).

Las 4 constituciones, materia de analisis, establecen sobre las tierras
comunales como inalienables, imprescriptibles e inembargables, con algunas
diferencias con la constitucion politica del Ecuador que establece indivisibles.
Son derechos territoriales que en estados como el Perd se vulneran

sistematicamente mediante normas legales inconstitucionales de promocion de
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la inversion privada, vulnerando los derechos constitucionales y en abierta
contravencion de las normas legales internacionales que garantizan y protegen
territorios comunales de los pueblos originarios. Por ende, la autonomia de la
propiedad comunal o de pueblos originarios, la libre determinacion de sus tierras
y el derecho al territorio son conculcadas especialmente por los gobiernos de
regimenes neoliberales, contrarios al proceso de constitucionalizacion de los

derechos comunales de los pueblos originarios.

Para la Constitucion Politica colombiana la enumeracion de los bienes de uso publico
“inalienables, imprescriptibles e inembargables”, conducen a la misma enumeracion
sobre la propiedad que tiene la Constitucién ecuatoriana siete afios después. Pero lo que
es una novedad en la carta constitucional colombiana son las denominadas Entidades
Territoriales Indigenas (ETI) con autonomia en la administracion de sus propias
autoridades. En cuanto a los regimenes de territorialidad y autonomia que estipula la
Constitucién Politica del Perl, podemos observar que no existe disposicion que cause
novedad alguna. Es mas, en su articulo 89, se expresa que tanto las comunidades
campesinas como las nativas ya tienen existencia legal como personas juridicas,
consecuentemente, lo mismo acontecera con la autonomia en el manejo y disposicién
de sus territorios.

La Constitucion boliviana considera que el tema de territorialidad y autonomia debe
considerarse de manera fundamental en el marco de los derechos generales de los
pueblos indigenas, aunque podemos destacar que se reconocen y protegen a “las tierras
comunitarias de origen” con todos sus recursos y costumbres ancestrales.

La Constitucion Politica del Ecuador en su articulo 84 “reconoce y garantiza” a los
pueblos indigenas conservar la propiedad de las tierras comunitarias, aunque para ello,

ENTH

deba utilizar en su redaccién términos redundantes como “imprescriptible”, “inalienables”,
“inembargables”, “indivisibles”, y a pesar de todo esto una limitante, “salvo la facultad del
Estado para declarar su utilidad publica”. En este articulo que fue de las mayores
conquistas indigenas en los Derechos Colectivos, el inciso 3 especifica las tierras
comunitarias de “posesién ancestral’ y afiade “adjudicacion gratuita” para anticiparse a

futuros negociados en la legalizacion de ellas... (Hermosa, 2014, pp.114-116).
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Las constituciones politicas latinoamericanas materia de andlisis
reconocen a las autoridades comunales que ejercen funciones jurisdiccionales
dentro de su territorio comunal de acuerdo al derecho consuetudinario. Esto,
siempre en cuando, no contravengan las leyes y normas constitucionales,
disposiciones constitucionales que resultan contradictorios al derecho
consuetudinario que comprende usos y costumbres de acuerdo con las
tradiciones ancestrales. Por cuanto los pueblos originarios tienen sus propias
normas de convivencia social dentro del marco del respeto a la dignidad humana
en armonia a sus formas de vida, cosmovision, instituciones propias,
organizacion para el trabajo colectivo, propiedad intelectual, entre otros. Asi, el
estado no puede integrar, asimilar, interferir o controlar mediante el derecho y
justicia ordinaria; la justicia comunal tiene que ser autbnoma e independiente
conforme al derecho consuetudinario, mas audn, cuando la administracion de
justicia comunal es mas eficaz, gratuita, rapida y justa, por cuanto responde a su
realidad, es compatible y acorde con sus propias reglas de administracion de
justicia. Por consiguiente, cumple con el fin de la justicia, se logra la paz social y

el bienestar de sus habitantes.

Derechos Consuetudinarios y derecho indigena. - Existen coincidencias en las
constituciones de Colombia, Pert y Ecuador en cuanto a temas fundamentales del
derecho indigena, esto es: que los pueblos indigenas podran ejercer funciones de justicia
en sus respectivas comunidades, asi mismo, la presencia de jueces de paz o tribunales
para apoyar la interpretacion de las normas constitucionales. Para la Constitucion
Politica de Colombia el texto del Articulo 246 otorga poderes a las autoridades indigenas
para “ejercer funciones jurisdiccionales” en sus propias comunidades y conforme a su
derecho consuetudinario. Como se puede observar en el texto mencionado se trata de
la misma idea expresada con otros recursos lingliisticos entre Ecuador y Colombia

(naturalmente surge de Colombia).
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Para la Constitucion Politica del Pera los derechos indigenas o consuetudinarios solo
podran ejercer los tribunales locales conformados por autoridades de las comunidades
indigenas apoyados por las Rondas Campesinas quienes cumpliran el papel de
vigilantes armados. Pero también la constitucién peruana, al igual que la ecuatoriana y
la colombiana, manifiesta que “siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona”, y los tribunales de paz dirimiran acciones con los entes judiciales de la
Republica.

La Constitucion Politica de Bolivia habla de la posibilidad que tienen las autoridades de
los pueblos indigenas para la solucidn de conflictos de acuerdo con sus costumbres y
procedimientos; sin embargo, advierten que su alcance no debe contraponerse al
contenido de la Constitucion y sus leyes particulares. En la Constitucion Politica del
Ecuador y su Articulo 191 (inciso 4), se autoriza la practica de la justicia indigena en la
forma como lo han venido haciendo por mucho tiempo. Desde luego que la barrera
“siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes” deja al descubierto
conflictos con la justicia ordinaria que teniendo normas de procedimiento civil y penal,
vuelve vulnerable al derecho consuetudinario. Y al mismo tiempo, la Constitucién crea la
instancia de los Tribunales de Paz como jueces deliberantes (Hermosa, 2014, pp.117-
118).

Con relacién a las politicas culturales, econdmicas, planificacién y manejo
de recursos naturales de los pueblos originarios, de las 04 constituciones
politicas analizadas podemos advertir, que la constitucion colombiana establece:
“para la explotacion de los recursos naturales en territorios comunales se tomara
en cuenta a sus autoridades”. “Los resguardos indigenas son espacios
territoriales de propiedad colectiva no enajenables”; “las comunidades
campesinas son auténomas en gestiébn y disposicion de sus tierras”. La
Constitucion boliviana interpreta a sus manifestaciones del arte popular como
“‘expresiones de la cultura nacional y, por lo tanto, deben ser protegidas por la
ley para incrementar su patrimonio y difusion”. Por su parte, la Constituciéon

Politica del Ecuador reconoce la “responsabilidad que tienen los ciudadanos por
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precautelar la unidad de los pueblos a pesar de sus diferencias, con la finalidad

de lograr una convivencia adecuada entre culturas”.

Para la constitucion politica colombiana el Estado debe “proteger” la diversidad étnica y
cultural de la nacién, pero no plantea el papel del ciudadano frente a la diversidad ni
tampoco la forma como protege el Estado a las culturas indigenas. El plan nacional de
desarrollo comprendera inversiones de las entidades publicas. Para la explotacion de los
recursos naturales en territorios indigenas se tomaré en cuenta a sus autoridades. Los
resguardos indigenas son espacios territoriales de propiedad colectiva no enajenable.

Para la constitucién politica del Pera la pluralidad étnica y cultural de la nacién es un
“derecho” que protege el Estado. El desarrollo sostenible de la amazonia esta
contemplado en las leyes de la republica. El Estado promueve las politicas del ambiente
y los recursos naturales para el uso sostenible. Las comunidades campesinas son
autdbnomas en su gestion y disposicion de sus tierras. La constitucion boliviana interpreta
a sus manifestaciones del arte popular como expresiones de la cultura nacional y, por lo
tanto, deben ser protegidas por la ley para incrementar su patrimonio y difusion. El
Estado planificara el desarrollo de las comunidades campesinas; los recursos naturales
ubicados en territorios de las comunidades indigenas tendran un régimen regulado de
explotacion para precautelar su conservacion. La Constituciéon Politica del Ecuador
establece la “responsabilidad” que tienen los ciudadanos por precautelar la unidad de los
pueblos a pesar de sus diferencias, con la finalidad de lograr una convivencia adecuada
entre culturas. El financiamiento de los proyectos de desarrollo de los pueblos indigenas
tendré prioridad en los planes de gobierno. El Estado garantizara a los pueblos indigenas
participar en la conservacion de los recursos naturales de sus comunidades. El territorio
ecuatoriano estd compuesto de provincias, cantones, parroquias, y circunscripciones

indigenas y afroecuatorianas (Hermosa, 2014, pp.119-121).

El reconocimiento de la institucionalidad de los pueblos originarios difiere
en el tratamiento de cada uno de las constituciones politicas. Empero, en las
constituciones politicas boliviana y ecuatoriana, los gobiernos de turno han
implementado y fortalecido con mayor atencién la institucionalizacion de las
organizaciones de pueblos originarios. En el caso de Bolivia, se ha desarrollado

con mayor autonomia encargando el manejo de los fondos estatales para el
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financiamiento de proyectos provenientes de los sectores indigenas, campesinos
y afrobolivianos. Por otra parte, la constitucion ecuatoriana ha constituido
(CODENPE) como enlace entre los indigenas y las politicas del gobierno. “Este
organismo tiene proyectos importantes como el Prodepine, Prodeco, Formia y
Sidenpe; y también instituciones nacionales y regionales como las Direcciones

de Salud y Educacion Bilingue, Fondo de Desarrollo, Instituto de Ingapirca”.

Institucionalidad del Estado relacionada con los pueblos indigenas. - La institucionalidad
indigena colombiana, se dio el mismo afio de vigencia de su Constituciéon colombiana,
se trata de la Direccion General de Asuntos Indigenas y esta integrada por dependencias
regionales: Subdirecciones de Coordinacion interinstitucional, Subdirecciones de
promocién intercultural, y Comisiones regionales para asuntos indigenas. En el Perq, la
Comisién Nacional de los Pueblos Andinos y Amazdnicos (CONAPA) creada en el 2001,
es una entidad dependiente del Consejo de ministros y tiene como brazo ejecutor a la
Secretaria Técnica de Asuntos Indigenas (SETAI). El Fondo de Desarrollo para los
Pueblos Indigenas Originarios y Comunidades Campesinas (FDPPIOYCC) de Bolivia es
la encargada del manejo de los fondos estatales para el financiamiento de proyectos
provenientes de los sectores indigenas, campesinos y afrobolivianos. A partir de la
vigencia de la Constitucion ecuatoriana de 1998, los gobiernos de turno se han esforzado
por dar cumplimiento a los derechos colectivos, sobre todo de los pueblos indigenas. Es
asi como surge el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador
(CODENPE) como enlace entre los indigenas y las politicas del gobierno. Este
organismo tiene proyectos importantes como el Prodepine, Prodeco, Formia y Sidenpe;
y también instituciones nacionales y regionales como las Direcciones de Salud y
Educacion Bilinglie, Fondo de Desarrollo, Instituto de Ingapirca (Hermosa, 2014, pp.122-
123).

2.2.2.17 Experiencia constitucional en los casos de
México y Chile
Segun la Revista, Vol.48, N°144, México, los estados latinoamericanos de

México y Chile consideran de trascendental importancia el reconocimiento de los
derechos comunales de los pueblos autéctonos  diferenciados

constitucionalmente. Esto con la finalidad de garantizar las diferencias de las
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identidades étnicas y culturales de aquellas que rigen para la generalidad de los
habitantes de un Estado. Son procesos de carcter multidimensional que
reivindiquen derechos culturales de las minorias que sufren desigualdades
sociales inequiparables con los derechos individuales que derivan del interés de
cada individuo en su libertad personal; mientras que, los derechos colectivos que
derivan del derecho ancestral tradicional de cada comunidad para su propia
conservacion. Los derechos colectivos son derechos historicos protegidos por la
costumbre, imprescriptibles porque no se extinguen por el paso del tiempo ni la

subordinacion a las politicas uniculturales que puedan imponerse.

Los estados no pueden eludir mas una situacion real e historica en radical
desventaja econdmica y escasa estima social entre los derechos individuales
consagrados como derechos fundamentales en las constituciones politicas de
los estados. Esto en desmedro de los derechos colectivos que tradicionalmente
hacen uso de sus derechos y libertades en forma colectiva. Dichos derechos y
libertades reclaman los pueblos originarios cientos de afios por un trato igual con
los derechos individuales, los derechos diferenciados tienen que erradicar las
desventajas sociales, econdémicas, culturales y juridicas que padecen los
pueblos originarios. Dicho de otra manera, las constituciones politicas requieren
asegurar la igualdad efectiva entre los derechos colectivos e individuales
diferenciados que tratan de otorgar privilegios especiales a las culturas
dominantes, y poner a los grupos menos favorecidos en las mismas condiciones

con respecto al resto de las culturas.
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En el debate constitucional sobre el multiculturalismo, una de las cuestiones principales
es garantizar las diferencias y las identidades étnicas y culturales mediante esferas
juridicas particulares, distintas de aquellas que rigen para la generalidad de los
habitantes de un Estado; o, por el contrario, enfrentar aquellos retos para que los
derechos fundamentales sean efectivos y asi se eliminen, en la medida de lo posible, las
desigualdades tan importantes que tradicionalmente han sufrido las minorias, entre ellas,
los pueblos indigenas.

Atendida la diferencia sustancial de ambas posturas, se requiere construir un nuevo
enfoque que responda a la necesidad de reconocer la importancia de ambas visiones en
el campo del derecho constitucional, sobre todo porque existen ciertos derechos
humanos individuales que sélo pueden ser ejercidos plenamente en forma colectiva, por
ejemplo: los derechos politicos y econémicos. En este sentido, se plantea la necesidad
de reconocer constitucionalmente los derechos colectivos como mecanismos
indispensables para la proteccion de los derechos individuales; en especial para proteger
el principio de la igualdad, referido al problema de la justicia distributiva, la cual tiene que
ver de manera primordial con la distribucion de bienes publicos y los derechos que sirven
para su proteccion.

La igualdad de libertades y derechos requiere de la igualdad de oportunidades, en
consecuencia, este argumento no trata de crear mayor desigualdad sino al contrario, los
derechos diferenciados apoyarian a erradicar las desventajas que actualmente existen.
En otras palabras, disposiciones constitucionales requeridas para asegurar la igualdad
efectiva entre los pueblos indigenas y todos los otros sectores de una sociedad
determinada. Ademas, estos derechos diferenciados no tratan de otorgar privilegios
especiales, sino mas bien de poner a los grupos menos favorecidos en una misma

situacion de condiciones con respecto al resto de la poblacién (Rea, 2015, pp.8-9).

Las conclusiones de la investigacion refieren que, para que, un estado se
mantenga unido y realmente democratico debe valorar la diversidad de las
culturas de los pueblos originarios con los que comparten el territorio de un
estado multicultural, a pesar de sus propias y naturales diferencias culturales que
comparten problemas comunes, protegen sus derechos a existir, conservan y
transmiten su modus vivendi y sus ancestrales valores culturales. El estado

constitucional moderno 0 neoconstitucional tiene que aceptar las nuevas
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realidades multiculturales, aceptar la diferenciacion de derechos que ayuden a
fortalecer los principios y valores de un estado democrético constitucional de
derechos, reconocer los derechos colectivos dentro del marco de los derechos
fundamentales de las constituciones politicas que posibiliten fortalecer al estado
mediante procesos de dialogo intercultural por un sistema democratico plural y

participativo.

No solamente los estados de México y Chile requieren urgente decisiones
politicas y legislativas que garanticen el ejercicio pleno de los dos derechos
culturales reconocidos internacionalmente, sino todos los estados
latinoamericanos que aun no han iniciado con el proceso de constitucionalizacion
0 no han incorporado el reconocimiento constitucional de los derechos colectivos
de los pueblos originarios. Esto a pesar de los avances y los compromisos
internacionales de proteccion a los pueblos originarios; como ejemplo claro
tenemos los paises de Venezuela, Ecuador y Bolivia, que no solamente
reconocieron los derechos colectivos de los pueblos originarios en el capitulo de
los derechos fundamentales, sino han reconocido como estados multicultural y

plurinacional respectivamente.

Para que un Estado se mantenga unido debe valorar la diversidad de sus ciudadanos,
como la de los grupos étnicos con los que todos actualmente comparten el territorio de
un pais. Pese a sus propias y naturales diferencias culturales, los diversos pueblos
indigenas comparten problemas comunes, uno de los més graves y urgentes es el de la
proteccion de sus derechos a existir y a conservar y transmitir su modus vivendi y sus
ancestrales valores culturales. Esta lucha se encamina no sélo a su reconocimiento legal,
sino también al reconocimiento y proteccion por el Estado de los derechos esenciales y
necesarios para su subsistencia, entre los cuales se adscribe el de consultas previas y

participacion.
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En este contexto, reconocer los derechos de los pueblos indigenas y en particular los
derechos de consulta y participacion propiciard mayor fortaleza al Estado de derecho,
sobre todo del sistema democratico. Es evidente que la democracia no resuelve todos
los problemas del Estado moderno, pero claramente sirve para legitimar todas las
decisiones politicas con pleno respeto a la identidad, valores, intereses y aspiraciones
de sus participes.

El andlisis y la reflexion comparada que condujo nuestra investigacién nos avala en
concluir que tanto Chile como México requieren urgentemente decisiones politicas y
legislativas que garanticen el ejercicio pleno de los dos derechos reconocidos
internacionalmente y que fueron materia de este articulo. En el caso mexicano, a pesar
de ser mas avanzado en materia constitucional, muestra un gran rezago en la debida
implementacién y practica de los derechos de participacion y de consulta a través de
leyes secundarias apropiadas, incluyendo las leyes estatales, particularmente en
aquellos lugares donde hay mayor presencia de pueblos indigenas.

En el caso chileno no sélo sigue pendiente el reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas y la garantia de los derechos minimos con que puedan satisfacer sus
necesidades; sino que, a la vista de las obligaciones internacionales asumidas por Chile
en el Convenio 169 de la OIT, cuesta entender las razones de esta postergacién mas
alla de la acendrada configuracién liberal de su texto fundamental, pues a nivel de
contenidos en legislacion secundaria, Chile aventaja a su par del norte, previniendo que
a diferencia de México, el chileno es un Estado unitario y mayormente centralizado. Sin
perjuicio, actualmente existe la voluntad politica de retomar estos temas, no sélo en
materia constitucional sino también en el &mbito practico (Rea, 2015, pp. 13-14).

2.2.3 DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS
ORIGINARIOS DEL PERU

En el Estado peruano mediante distintas leyes se han reconocido los

derechos colectivos de los pueblos originarios y se han establecido

‘procedimientos para la titulacion de sus tierras a 6,381 comunidades

campesinas y nativas, y aproximadamente unas 1,.200 comunidades

campesinas y nativas quedan en espera de un titulo de propiedad a las tierras

gue ocupan o reclaman” (Consejo de Derechos Humanos, 2014). El Perd como
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pais multicultural y plurinacional con una realidad histérica y juridica eclipsada
por las culturas dominantes. El Estado uninacional sistematicamente promueve
el despojo de los derechos culturales, soslaya y excluye derechos colectivos de
los pueblos originarios; consecuentemente, ante las historicas luchas de los
pueblos originarios por la reivindicacion de sus derechos culturales; el Estado
unicultural han incorporado en el contenido de los derechos constitucionales

algunos articulos en la constitucion politica de 1920 (Arts. 41 y 58).

Articulo 41.- Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones publicas y de
comunidades de indigenas son imprescriptibles y sélo podran transferirse mediante titulo
publico, en los casos y en la forma que establezca la ley.

Articulo 58.- El Estado protegera a la raza indigena y dictara leyes especiales para su
desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades.

La Nacion reconoce la existencia legal de las comunidades de indigenas y la ley

declarara los derechos que les corresponden (Constitucion Politi9ca del 1920).

2.2.3.1 Derechos individuales y derechos colectivos

Durante la época republicana, las doce constituciones politicas del Estado
peruano mantuvieron el ordenamiento juridico heredada del Coloniaje. Esto, en
cuanto reconoce progresivamente los derechos individuales de las personas
naturales en el capitulo I. Alli estan reconocidas y garantizadas literalmente los
derechos fundamentales de la persona humana, como el respeto a la vida,
libertad personal, salud, educacion, seguridad social, pension, trabajo, entre
otros. Los derechos culturales de los pueblos oriundos que estan reconocidas en
el derecho internacional historicamente estan excluidos del capitulo de los
derechos fundamentales como los derechos a la consulta previa, a la autonomia

y libre determinacién de los pueblos, a la educacion y salud intercultural,
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jurisdiccion especial y demas derechos colectivos, conforme reconocen y
garantizan la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) 169 y el bloque de
constitucionalidad y convencionalidad sobre derechos comunitarios de los

pueblos aborigenes.

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios no
significa que estos no ejerzan los demas derechos fundamentales. Si bien los derechos
colectivos son derechos esenciales para dichos pueblos, sus miembros también son
titulares de derechos fundamentales a titulo individual.

En dicho sentido, los integrantes de pueblos indigenas gozaran, en principio, de todos
los derechos fundamentales y de caracter individual que la Constitucion les reconoce y
garantiza. Entre otros, el respeto a la vida, dignidad, libertad personal, igualdad, acceso
a la informacion publica, autodeterminacion informativa, secreto bancario, libertad de
contratacion, integridad, salud, educacién, seguridad social, pension, trabajo (acceso y
proteccion frente al despido), libertad de empresa, comercio e industria, proteccion de
sus derechos e intereses como consumidores y usuarios, proteccion judicial de sus
derechos.

Estos derechos se veran complementados y ampliados en virtud del reconocimiento y
desarrollo que sobre los mismos exista en el Derecho internacional, en el marco de las
normas sobre derechos humanos, particularmente las del Sistema Interamericano de

Derechos Humanos (Ministerio de Cultura, Lima, 2016, p. 23).
2.2.3.1.1 Constitucionalizacion de los derechos
colectivos de los pueblos originarios en el
capitulo de los derechos fundamentales
El ordenamiento juridico constitucional del Estado peruano no se ha
descolonizado de la vieja estructura social, econdmica, politica, cultural y juridica
impuesta por las hegemonias de intereses trasnacionales. La constitucion

politica del Peru invisibiliza histéricamente los derechos colectivos de los pueblos

originarios que preservan mas de 500 afios sus diferentes culturas a pesar de
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los cambios y avances de las disposiciones legales internacionales, nacionales,
jurisprudencias de la CorIDH y del tribunal constitucional, prueba de ello tenemos
un Estado-nacion ajeno a la realidad del pais, de espaldas a los principios y
valores de las grandes culturas plurinacionales. La cultura dominante
sistematicamente excluye los derechos culturales y étnicos de los pueblos
originarios, por lo que corresponde al Estado-nacion la obligacion ineludible e
impostergable de incorporar los derechos colectivos de estos pueblos en el

capitulo de los derechos fundamentales de la carta magna.

La actual carta fundamental del Estado reconoce de manera genérica
algunos derechos fundamentales de los pueblos originarios dentro del capitulo
de los derechos individuales como derechos secundarios o subalternos y no
como derechos fundamentales como estado plurinacional e multicultural,
predomina la hegemonia del orden juridico del estado-nacion monocultural
excluyente. Los derechos colectivos de las naciones quechuas, aimaras y
amazoénicos, herederos de las grandes civilizaciones, desde la aparicién de la
humanidad y antes de la formacién del estado-nacién, no estan reconocidos de
manera especifica y expreso en igualdad de derechos en la jerarquia normativa
mas alta de los derechos fundamentales, Unicamente se ha asimilado de modo
genérico y escueto algunos derechos fundamentales en el Art. 2°, numerales 1),

17 y 19; Arts. 88,89 y 149 de la constitucion:

es posible hablar de un marco juridico nacional de proteccion de los pueblos indigenas,
en el que, fundamentado en los principios de democracia, pluralidad y participacion, asi
como en el reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural, se reconocen

derechos fundamentales de caracter colectivo a los grupos originarios, cuya definicion
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debe construirse teniendo en cuenta lo establecido en las disposiciones
internacionales, nacionales y en la jurisprudencia constitucional, que son susceptibles
de proteccion a través de la accién de tutela, y que se encuentran dirigidos a asegurar
la autonomia de estos pueblos en relacién con sus asuntos internos y la plena
participacion en la institucionalidad nacional, con el fin de preservar la diversidad
cultural que estos pueblos representan, y de hacerlos parte, conforme a sus usos y

costumbres, del Estado colombiano (Mendoza, 2018, p.82).

2.2.3.1.2 Derecho a la diversidad étnica y
cultural

El derecho a la diversidad étnica y cultural que implica la forma distinta de
ver el mundo y su realidad como pueblo plurinacional que constituyen pueblos
originarios quechuas, aimaras, amazoénicos y afroperuanos. Estos pueblos se
desarrollan de acuerdo con su vision del mundo pero sometida a la hegemonia
del Estado dominante, que lejos de incluir y articular las caracteristicas distintas
con el Estado excluye e invisibiliza los procesos de interculturalidad que
evolucionan de manera constante. No obstante, el estado-nacién no logra
entender y articular la convivencia arménica y equilibrada entre los pueblos
originarios y la cultura hegemoénica. El proceso de interculturalidad tendra lugar
cuando las diferencias culturales y étnicas tengan el reconocimiento de sus
derechos colectivos en igualdad de derechos. Para ello, es imprescindible un
nuevo pacto social que transforme instituciones en un nuevo paradigma
incluyente dentro del marco de la norma legal suprema o de mayor valor

normativo a los derechos culturales de los pueblos oriundos.

Este principio se ve reforzado por la Declaracion Universal de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura —en adelante, Unesco— sobre
la Diversidad Cultural (Unesco, 2001), que define a la cultura como el conjunto de los

rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a
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los grupos humanos, y que al reconocer que el respeto de las diferentes culturas, la
tolerancia, el dialogo y la cooperacion constituyen garantias para la paz y la solidaridad,
consagra a la diversidad cultural como algo valioso y digno de ser salvaguardado.
(Mendoza, 2018, p.73).

2.2.3.1.3 Derecho ala Cultura

Los herederos de las grandes civilizaciones desde Caral, preinca e inca,
son los constructores de las riquezas culturales mas importantes del Estado
peruano, como prueba palpable tenemos Machu Picchu, Sagsaywaman, lineas
de Nazca y otros que evidencian el desarrollo social, cultural, juridico y
econdémico que hoy admiran propios y extrafios. Empero, de este patrimonio
Gnicamente se beneficia la cultura dominante sin reconocer a los verdaderos
duefios de la rigueza cultural, recursos naturales y el inmenso patrimonio cultural
reconocida por la UNESCO. Esta realidad injusta y arbitraria tiene que cambiar
con nuevo orden constitucional. Los pueblos originarios de distintos rasgos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a las
naciones quechuas, aimaras, amazonicos y afroperuanos claman un tratamiento
juridico constitucional en igual de derechos, sistema de valores, tradiciones y
cosmovision propias.

Con relacion a la Cultura, segun la Declaracidon de la UNESCO sobre las Politicas

Culturales de 1.982, establece que: “(...) en su sentido mas amplio, la cultura puede

considerarse actualmente como el conjunto de los rasgos distintivos, espirituales y

materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o un grupo social.

Ella engloba, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos



123

fundamentales al ser humano, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias, y
que la cultura da al hombre la capacidad de reflexionar sobre si mismo.

La cultura es el eje fundamental para el desarrollo de la humanidad en el contexto social,
econdmico, juridico y politico que se desarrolla el hombre en procesos de civilizaciones
distintas de las demas culturas, tiene caracteristicas intangibles tales como sus valores,
principios, cosmovision o segln sus manifestaciones o productos culturales de otras
unidades discretas de su mismo nivel. La cultura constituye un esquema de valores y
principios en un proceso dinamico y cambiante, lo que se constituye en una sociedad
intercultural como es el caso particular del Estado Peruano, donde coexisten culturas
guechuas, aimaras y amazénicos en algunos casos en estrecha relacion con la cultura
dominante.

En este sentido, la cultura establece el eje fundamental en la que se realiza el hombre,
representa sus rasgos distintivos y permite su desarrollo dentro de una sociedad o grupo
social, siendo de gran trascendencia para el mantenimiento de esa cultura (Pérez, 2015,
pp. 85-86)

2.2.3.1.4 Derecho alaidentidad

cultural

El derecho a la identidad cultural esta establecido en el Art. 2°, numeral 1)
de la Constitucion Politica del Pera, reconocida como derecho fundamental de
dentro del texto legal de derechos individuales, las que se complementan con los
Arts. 88, 89 y 149 de la constitucion politica como estado - nacion, y dentro del
derecho internacional en el articulo 2.2 del Convenio 169 de la OIT y el articulo
8 y 33 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas. Son un conjunto de derechos que forman parte del derecho interno,
pero no como derechos colectivos sino tnicamente como derechos individuales;
la constitucion politica del estado-nacion no incluye el elemento cultural de los
pueblos originarios como un estado plurinacional que constituyen las naciones

guechuas, aimaras y amazonicos.
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Es la facultad de formar parte de un pueblo, ser reconocido como miembro y estar en
capacidad de comunicar, expresar y comportarse de acuerdo con sus normas y codigos
culturales. La suma de identidades colectivas forma parte del Estado peruano.

Es obligacion del Estado y sus autoridades respetar la identidad y forma de organizacion
de los pueblos indigenas: sus autoridades, su idioma, sus creencias, costumbres y
tradiciones, entre otros, sobre la base del didlogo y el intercambio cultural que favorezca
la convivencia democrética.

El respeto del derecho a la identidad cultural esta relacionado al cumplimiento de otros
derechos, tales como: el derecho a utilizar su lengua, el derecho a recibir una educacién
intercultural y bilingue, el derecho a la salud intercultural, el derecho a administrar justicia,
entre otros (Ministerio de Cultura, 2014, pp. 38-39).

2.2.3.2.4 Derecho a laidentidad étnica

La constitucion politica establece los derechos de los pueblos indigenas y
su identidad cultural de manera formal y genérica. Pero en la realidad obijetiva,
el tratamiento a estos pueblos es excluyente, discriminatorio y hasta
deshumanizante. Esto porque el modelo monocultural del estado-nacion aliena
y despoja de sus derechos sistematicamente a través de las propias instituciones
publicas y poderes del Estado, considera como subculturas en extincion,
promueve la asimilacion e integracién a la cultura dominante a través de todos
los medios de informaciébn y educacion que implementa con enfoque
monocultural. En los dltimos tiempos, hasta se tilda como ciudadanos de
segunda categoria, sin acceso a los medios masivos de comunicacion
monopolizada por los grupos dominantes. Por ende, el nuevo modelo de Inter
legalidad debe reconocer a las diferencias culturales en las mismas reglas

normativas supremas.
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A pesar del despojo de los derechos colectivos de los pueblos originarios
por cientos de afios, las culturas y etnias andino-amazdnicas contindan
preservando sus tradiciones, costumbres, cosmovision, instituciones, modelos
de desarrollo y formas de vida en forma colectiva, luchando contra la voracidad,
politicas de marginacion y discriminacion desde el Coloniaje, asentados en el
Peru profundo, manifestaciones culturales objetivamente vivientes construyendo
su propio medio de desarrollo, esencialmente en la produccién agropecuaria que

constituyen el soporte econémico del mercado nacional e internacional.

La cultura hegemonica y modelos de desarrollo distintos a la realidad
social y econdmica impuesta por el sistema imperante que destruye las
manifestaciones culturales y modos de vida que difieren de las metropolis,
ciudades cosmopolitas y de transculturizacion en contraste al desarrollo
colectivo. Asimismo, son patrones culturales derivadas todavia desde las
culturas preinca e incaica, siguen resistiendo a la alienacién cultural, exclusion y
discriminacion de las politicas publicas de los gobiernos de turno. Los pueblos
originarios absorbidos por la migracién del campo a la ciudad propiciada por el
sistema colonial y neocolonial, continlan auto reconociéndose como pueblos
originarios que no se desvinculan de sus raices, con la migracion no alteran su
naturaleza ni sus derechos colectivos. Por cuanto, los aborigenes u originarios
nunca niegan su tradicibn ancestral histérica, su lengua originaria, sus
costumbres y sus formas de desarrollo que fundamentalmente se basa en la

agropecuaria como su principal actividad econémica.
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El citado Art. 1 del convenio 169, en buena cuenta, brinda a los estados pautas para
identificar a los pueblos indigenas. En nuestros paises tales criterios han sido
desarrollados por la ley del derecho a la consulta previa, cuyo Art. 7 establece lo
siguiente: Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos,
se toman en cuenta criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los
siguientes:

e Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio Nacional.

e Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que

tradicionalmente usan u ocupan.
¢ Instituciones sociales y costumbres propias.
e Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la
poblacién nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de
poseer una identidad indigena u originaria.
Las comunidades campesinas 0 andinas y las comunidades nativas o0 pueblos
amazonicos pueden ser identificados también como pueblos indigenas u originarios,
conforme a los criterios sefialados en el presente articulo.
Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas u originarios no
alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos.
Entonces, seré considerado un pueblo indigena aquel que cumpla con los mencionados
criterios objetivos y “que, al mismo tiempo, su autor reconozca como tal” (Reéategui, 2014,
pp.73-92).

El autorreconocimiento de los pueblos originarios no es necesario, porque
el aborigen u originario por su identidad cultural no pierde sus vinculos
ancestrales, su ascendencia tradicional e histérica como comunidades
campesinas 0 nativas. No requieren autorreconocerse, porque su identidad
delimita o diferencia de los otros grupos sociales pro occidentales o los llamados
criollos que predominan en las metropolis como Lima y la costa peruana. En
cambio, la poblacion mayoritaria de los Andes y de la Amazonia por su diferencia
cultural y étnica no son consideradas como sociedades integradas al estado-

nacion monocultural denominado estado unitario, representativo y democratico.
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Los pueblos originarios por su origen ancestral heredera de las grandes
civilizaciones y culturas originarias es un estado plurinacional, pluricultural,
plurilinglie y pluriétnico y multicultural. Estos, por sus diferencias culturales de
diversa indole, comparten sus manifestaciones o rasgos culturales. Los
derechos culturales que no han sido incorporados como derechos colectivos en
la carta magna, constituyen una vulneracion de derechos fundamentales por el
propio Estado, porque no reconoce la forma de desarrollo agropecuario colectivo
y legislacion que protege al territorio comunal. Contradictoriamente, se emiten
leyes privatizadoras de territorios comunales y recursos naturales, impiden los
procesos de participacion en consulta previa, libre e informada, asi como la libre

autodeterminacion de los pueblos.

La resoluciéon Ministerial N°159-2000-PROMUDEH que enumera una serie de
manifestaciones del derecho a la identidad étnica, como a sus formas de organizacion,
en la practica el Estado promueve desintegraciéon de las comunidades campesinas
mediante normas legales inconstitucionales en grave atentado contra sus formas de
organizacion, desarrollo colectivo e instituciones tradicionales.

Las costumbres, tradiciones, cosmovision, el derecho al reconocimiento de los derechos
colectivos, respeto a sus conocimientos tradicionales y practicas ancestrales; el Estado
oficial no solamente vulnera, sino implementa procesos de alineacion cultural,
sometimiento e imposicion de practicas y tradiciones culturales distintas a las culturas
originarias, la prueba evidente la alienacién cultural que emiten los medios de
comunicacion masiva como radio, televisién, periédico y otros medios masivos que
difunden diariamente programas distintas que desinforman y ofenden los principios y
valores que practican estos pueblos.

La identidad cultural de los grupos sociales y, de las personas en general se construye
a partir de un conjunto de percepciones de caracter objetivo — subjetivo, respecto a una
serie [de] elementos culturales y de representacion. Estos elementos y practicas sociales
caracterizan a los grupos humanos, definiéndolos, individualizandolos y diferenciandolos
de otros grupos, y generando entre ellos lasos de pertenencia. Pueden ser de diversa

indole: linglisticos, religiosos, politicos, histdricos (identificacion con un pasado comun),
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costumbres ancestrales, paisajes naturales, monumentos histdricos restos
arqueolégicos, monumentos de importancia arquitecténica, produccion material e
inmaterial, entre otras posibilidades por agotar (Tribunal Constitucional Exp. N°00006-
2008-PI/TC, Sentencia, 2008).

2.2.3.2.5 Derecho a su cosmovision

La cosmovision de los pueblos originarios se sustenta en la relacion
armonica y holistica en todos los elementos de la Madre Tierra (Pacha Mama) al
cual el ser humano pertenece. En el mundo de los aborigenes, los conceptos
como la circularidad, el futuro que al mismo tiempo es pasado, el tiempo que se
rige por los periodos naturales del movimiento de los planetas y de los ciclos
estacionales y agricolas. En la economia de los pueblos originarios rigen los
principios de solidaridad, reciprocidad y redistribucion de la riqueza natural para
gue todos los integrantes de la comunidad tengan acceso a los mismos niveles
de bienestar. La relacion con los medios de produccién no es de econdmica
como en el mundo occidental mercantilista, sino de relacién arménica con el
entorno y uso respetuoso de los recursos naturales para el bienestar de toda la

comunidad.

La cosmovision de los pueblos indigenas se basa en la relacion arménica y holistica en
todos los elementos de la Madre Tierra al cual el ser humano pertenece. De esta forma
el concepto de la acumulacién es muchas veces ajeno a la cultura indigena, y de hecho
la mayoria de los idiomas indigenas carecen de conceptos como ‘desarrollo’, ‘riqueza’ o
‘pobreza’ En la cosmovision indigena no existe la logica de un proceso lineal progresivo,
sino mas bien conceptos como la circularidad, el futuro que al mismo tiempo es pasado,
el tiempo que se rige por los periodos naturales del movimiento de los planetas y de los
ciclos estacionales y agricolas. Su racionalidad econémica no es de acumulacion sino
de relacién armdnica con el entorno y uso respetuoso de los recursos naturales para el

bienestar de toda la comunidad. Por lo tanto, en la economia indigena rigen los principios
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de reciprocidad y redistribucion para que todos los miembros de la comunidad tengan

acceso a los mismos niveles de bienestar (Garcia, 2013, pp.68-69).

2.2.3.2.6 Derecho a usar su propio idioma

El derecho a usar su propia lengua o idioma de los pueblos originarios
esta reconocido en la carta fundamental del Estado en los articulos 2 (inciso 19)
y 48 y en la “Ley de Lenguas” Ley N°29735 que establece el uso, preservacion,
desarrollo, recuperacion, fomento y difusion de las lenguas aborigenes del Pera.
Sin embargo, el Estado con vision unitaria a lo largo de la historia del Coloniaje
y la Republica ha implementado un plan sistematico de abolicion de las culturas
preincas e incas hegemonizando a nivel nacional como u(nico idioma el

castellano.

El derecho del uso del idioma de los pueblos originarios ha sido
reconocido en el ambito internacional, precisamente en el articulo 28.3 del
Convenio 169 de la OIT y el articulo 13 de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre pueblos originarios. Empero, el Estado peruano como en la mayoria de los
estados de Latinoamérica, a los pueblos originarios ha invisibilizado a lo largo de
la historia, todo el sistema econémico, social, politico y cultural estan disefiados
bajo el modelo occidental, los sistemas de medios de comunicacion masivas
controlados por las empresas monopdélicas que Unicamente difunden programas
alienantes e instituciones publicas y privadas que excluyen y discriminan a los
aborigenes que hablan sus leguas originarias, entre otros sistemas de

discriminacion cultural.
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Es la facultad de expresarse en su propia lengua en todos los espacios privados y
publicos cuando lo deseen o necesiten, sin restriccion alguna. La lengua es un vinculo

de simbolos que une a la comunidad que comparte el mismo cédigo (Lépez, 2013).

El Estado y sus autoridades deben implementar politicas y acciones de promocion,
difusion y revitalizacién de las lenguas en los espacios institucionales y sociales. Estas
deben incluir la participacién de los diversos actores sociales e institucionales y promover
la articulacion de esfuerzos en la sociedad. Esto demanda condiciones, recursos y
facilidades para el uso efectivo de las lenguas originarias en las dependencias publicas.
Asimismo, se urge de la disponibilidad de traductores de lenguas originarias en el &mbito

de influencia de los servicios publicos (Ministerio de Cultura, 2014, p. 39).

2.2.3.2.7 Derecho de participacion en las politicas

publicas del Estado

El derecho de participacion de los pueblos aborigenes en las decisiones
politicas, econdmicas, sociales, culturales y juridicas del Estado es
evidentemente discriminatorio y selectivo. Esto porque en los procesos de toma
de decisiones, solamente participan los poderes hegemonicos oficializados del
Estado, mientras que los pueblos originarios estan limitadas a acatar las
decisiones impuestas aun en contra de sus intereses colectivos. Los procesos
de participacién aparentemente democraticos son disefiados por el estado -
nacion en funcion a los intereses de la cultura dominante. Consecuentemente, el
derecho de participacién reconocido en el articulo 2°, inciso 17 de la Constitucion
Politica resulta selectivo, en evidente contravencion del articulo 6.1 literal b) y el
articulo 7.1 del Convenio 169 de la OIT y en el articulo 5, 18, 23 de la Declaracién

de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Es la capacidad de decidir acerca de los destinos de sus comunidades, asi como de
participar en la toma de decisiones sobre el presente y futuro de la comunidad politica
peruana.

Es responsabilidad del Estado y sus autoridades establecer mecanismos de
coordinacién y trabajo conjunto para fortalecer la autonomia de los pueblos indigenas u
originarios en materia de organizacion y formas de vida en comudn. Asimismo, la
aplicacién de mecanismos institucionales de participacion ciudadana en los procesos de
elaboracion de normas, formulacion de planes y programas de desarrollo deben
garantizar la proteccion de los derechos y la supervivencia de los pueblos indigenas u
originarios, asi como a la preservacion del entorno que habitan (Ministerio de Cultura,
2014, pp. 39-40).

El derecho de participacion en las politicas publicas del Estado es otro
derecho de inclusién social y constitucionalizacion, que permitan a los pueblos
originarios formar parte en las decisiones de las instituciones politicas, juridicas,
culturales, sociales y econémicas del Estado; la participacion en los procesos de
adopcion e implementacion de decisiones y distribucion de los recursos del
Estado, particularmente aquellas que puedan afectarlos directamente, la
participacion en condiciones iguales de derechos, o por lo menos equivalentes a
las que cuentan los otros sectores de la poblacion mayoritariamente dominante
u oficializada. El derecho colectivo de los pueblos oriundos a la participacion que
permitan armonizar y equiparar los beneficios del Estado dentro del marco

constitucional de igualdad de derechos.

Los derechos de participacion son aquellos derechos colectivos reconocidos a los
pueblos indigenas que permiten a estos grupos hacer parte, si asi lo desean, de las
instituciones politicas, juridicas, culturales, sociales y econémicas, y de hacer parte en
los procesos de adopcién e implementacion de decisiones de los estados en los que se
encuentran, particularmente de aquellas que les conciernen o que puedan afectarlos
directamente, en condiciones por lo menos equivalentes a las que cuentan los otros

sectores de la poblacion.
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También, incluye una serie de derechos colectivos que le permiten a estos pueblos
mantener relaciones intergrupales y asociarse con instituciones nacionales e
internacionales, el sector privado, la sociedad civil y otros grupos originarios.

Este tipo de derechos responde a la necesidad de generar mecanismos de participacién
de los pueblos indigenas en las instituciones y en los procesos de toma de decisiones
gue deben involucrar a la sociedad en su conjunto. Esto responde a un principio de
cautela, o de conciencia, sobre la necesidad de asegurar unas posiciones minimas
necesarias mientras no exista un espacio politico en el que participen en pie de igualdad
los distintos sujetos. De esta manera, este tipo de derechos constituyen frenos, o limites,
a lo que se puede decidir por quienes tienen mayor capacidad de influencia (Aparicio,
2008, pp.36-37).

Los pueblos originarios, a través de métodos mas eficientes, deben
participar mediante consulta previa y libre consentimiento en todos los procesos
de toma de decisiones como la formulacion, implementacién, evaluacion y
ejecucion de planes, programas y proyectos para el desarrollo nacional, regional
y local en todas las etapas del proceso, asi como compartir los beneficios, y en
lo posible, administrar directamente mediante sus propias instituciones
comunales. De la misma forma, deben participar en las decisiones, utilizacién de
recursos, administracién y conservacion de los mismos y beneficiarse de las
ganancias que reporten la explotacion de recursos naturales, a recibir una
indemnizacién equitativa por los dafios materiales e inmateriales causados en la

explotacion de los recursos naturales y la contaminacién ambiental.

Los pueblos originarios deben tener la facultad de promover las
inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucién, coordinar
y promover con las diferentes comunidades e instituciones del Estado,
respetando el modelo de desarrollo comunal, el derecho colectivo en el uso de

los recursos del Estado de acuerdo con los usos y costumbres tradicionales en
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convivencia con la naturaleza y el medio ambiente adecuado, sano y equilibrado.
Derechos que no estan constitucionalizados de acuerdo al derecho internacional

como Estado plurinacional.

También, implica la necesidad de establecer procedimientos de coordinacién entre la
jurisdiccién indigena y la justicia estatal, con el fin de reconocer, no solo el derecho penal,
sino también otras modalidades jurisdiccionales como el derecho civil indigena. Asi
mismo, implica la necesidad de establecer procedimientos para solucionar los conflictos
gue puedan surgir en la aplicacion el reconocimiento de las costumbres e instituciones
de los pueblos indigenas (Rodriguez-Pifiero, 2008, p. 128).

El derecho de participacién en la distribucion del presupuesto de la
Republica que implica la facultad de los pueblos indigenas de participar en la
formulacion, implementacién y evaluacibn de politicas publicas, planes,
programas y proyectos para el desarrollo nacional, regional y local, asi como
disfrutar de sus beneficios, y en lo posible, de administrarlos directamente
mediante sus propias instituciones. Participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de sus recursos y beneficiarse de las ganancias que reporten la
explotacion de los mismos, y a recibir una indemnizacién equitativa y justa por

los dafios causados en el desarrollo de estos procesos.

A nivel nacional, los pueblos indigenas tienen la facultad de promover las inversiones
publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucion, y de coordinar los programas
y proyectos promovidos por las diferentes comunidades. Este derecho esta directamente
relacionado con la necesidad de que los gobiernos, los organismos internacionales, las
ONG vy las agencias de desarrollo procuren que los pueblos indigenas, a través de
métodos de consulta efectivos, participen en todo lo que atafie a su desarrollo (Oliva,
2007, p. 227), citado por (Mendoza, 2018, pp.118-119).
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2.2.3.2.8 Derecho a la salud intercultural

En el &mbito de salud y salubridad, el Estado ha excluido completamente
el derecho a la salud de los pueblos originarios conforme a sus tradiciones
culturales, como el uso de la medicina tradicional y su tratamiento de la
enfermedad. Al contrario, se impone el modelo mercantilista en el acceso a la
salud, es dificil el acceso y uso efectivo de los beneficios del sistema de
seguridad social para los pueblos originarios. No se permite el uso alternativo de
la medicina natural de acuerdo con los usos y costumbres para el tratamiento de
la salud. No se establece un régimen especial de seguridad social para los
pueblos originarios, lo que amerita incorporar en las disposiciones
constitucionales en concordancia con los articulos: 6, 7, 9, 10, 11, 58, 59 y 65,
192 y 165, articulo 25 del Convenio 169 de la OIT, articulo 24 de la Declaracién

de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

1. Los gobiernos deberan velar por que se pongan a disposicién de los pueblos
interesados servicios de salud adecuados o proporcionar a dichos pueblos los medios
gue les permitan organizar y prestar tales servicios bajo su propia responsabilidad y
control, a fin de que puedan gozar del maximo nivel posible de salud fisica y mental.

2. Los servicios de salud deberan organizarse, en la medida de lo posible, a nivel
comunitario. Estos servicios deberan planearse y administrarse en cooperacién con los
pueblos interesados y tener en cuenta sus condiciones econémicas, geograficas,
sociales y culturales, asi como sus métodos de prevencion, practicas curativas y
medicamentos tradicionales. (...). (Convenio 169 O.I.T., Art. 25)

Es el derecho de acceder a servicios oportunos y respetuosos de salud, de pluralidad de
conocimientos, practicas y recursos, que garanticen la salud integral de las personas y
sus pueblos.

Al Estado y sus autoridades le corresponde brindar servicios continuos de salud de
calidad, integrando los diferentes enfoques, conceptos y medidas que provienen de los

sistemas tradicionales y modernos de salud a fin de mejorarlos y enriquecerlos.
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El intercambio y mutuo enriquecimiento de ambos sistemas de salud impacta
positivamente en la comunidad, asi como la reciente incorporacion del parto vertical en
los servicios de salud rural tiene efectos positivos en el servicio materno infantil
(Ministerio de Cultura, 2014, p. 40).

El Estado no reconoce la vinculacion directa y proteccion de la diversidad
étnica y cultura sobre la concepcion de la enfermedad y su tratamiento que se
emplea en los pueblos originarios. En materia de salud se excluye la medicina
natural alternativa y el respeto de sus instituciones, valores y tradiciones. Por
ende, hay la necesidad de incorporar este derecho como derecho fundamental
de los pueblos originarios que permitan incluir la medicina tradicional y la
medicina oficializada, prestacion de salud intercultural que debe incorporarse
con la participacion de los aborigenes en los procesos de diagndstico,
formulacién y elaboracién de planes, programas y proyectos en salud, asi como
en la toma de decisiones en la administracion y gestion de los servicios de salud
intercultural. Para ello, el Estado debe capacitar al personal médico y sanitario
que presta servicios a las comunidades campesinas de acuerdo con sus

tradiciones culturales.

El derecho colectivo de los pueblos indigenas a la salud se encuentra directamente
vinculado al reconocimiento y proteccién de la diversidad étnica y cultural, lo que justifica
que se dicten disposiciones especiales dirigidas a las comunidades indigenas. En
materia de salud existen elementos culturales, como la concepcion de la enfermedad y
su tratamiento que, de no considerarse en su justa dimensién, hacen dificil el acceso y
disfrute efectivo de los beneficios del sistema de seguridad social en salud a los grupos
originarios. De esta forma, resulta justificado que se establezca un régimen especial de
seguridad social en salud para tales comunidades, que debe estar definido conforme a
las disposiciones constitucionales (Corte Constitucional de Colombia, 2001, p. 14 y 15),
citado por Mendoza (2018, p.90).
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La salud intercultural debe articularse con la salud oficial y tradicional de
los pueblos originarios a través de procesos de concertacion y asistencia técnica
de los representantes de comunidades campesinas como una instancia de
trabajo de caracter intercultural y el ministerio de salud. Esto a fin de que
posibilite orientar, formular y contribuir a la construccion e implementacion de las
politicas publicas en salud de los pueblos originarios, asi como en las diferentes
instancias de decision y estructuras organizativas autbnomas de la sabiduria

ancestral en el marco de la construccion de un sistema de salud Intercultural.

También, puede ser formulado por los pueblos indigenas en sus planes de vida o
desarrollo, contando con la asistencia técnica de las entidades territoriales. Una vez
formulado el plan debera ser incorporado en los planes sectoriales de salud de las
entidades territoriales.

Por su parte, el Decreto 1973 de 2013, cred la Subcomision de Salud de la Mesa
Permanente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, como una
instancia de trabajo de caracter consultivo y técnico para la construccion colectiva de las
politicas publicas en salud para los pueblos indigenas de Colombia. El objeto de la
subcomisién es orientar, formular y contribuir a la construccién e implementacion de las
politicas publicas de salud de los pueblos indigenas, con la participacién de la comunidad
y sus autoridades, en las diferentes instancias de decisién y estructuras organizativas
autbnomas, en el marco de la construccién de un Sistema Indigena de Salud Propio e
Intercultural (Mendoza, 2018, pp. 89-90).

2.2.3.2.9 Derecho a la educacion intercultural

El fracaso del sistema educativo en el Perl es precisamente por la
implantacion de sistemas educativos ajenos a las culturas originarias, la
imposicion de modelos educativos occidentales alienantes no aportan para el
desarrollo de competencias interculturales que permitan un mejor desempefio

individual y colectivo en los diversos espacios sociales e institucionales. El nifio,



137

adolescente o adulto interactuara y desarrollara mejor los conocimientos en su
propia cultura, en su propio idioma, sus propios valores, en su propio modelo
educativo y formas de vida de su pueblo. “Deberan adoptarse medidas para
garantizar a los miembros de los pueblos interesados la posibilidad de adquirir
una educacién a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto
de la comunidad nacional” (Convenio 169 O.L.T., Art.26). Las disposiciones
legales establecidas en los articulos 15y 17 de la Constitucion, Art. 20 de la Ley
General de Educacion, Educacion Bilingue Intercultural, articulos 27 y 28.1 del
Convenio 169 de la OIT, articulos 14.3 y 15.1 de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas no responde a las

realidades y diferencias culturales de los pueblos originarios.

Es el derecho de acceder a servicios educativos de calidad para el desarrollo de
competencias interculturales que permita un mejor desempefio individual y colectivo en

los diversos espacios sociales e institucionales.

Le corresponde al Estado y sus autoridades brindar servicios educativos con el eje
transversal de diversidad cultural en el disefio, implementacion y evaluacion; combinar
pedagogias y recursos comunicacionales tradicionales y modernas (Directrices
UNESCO 35). Al respecto, son basicos los cuatro pilares de la Educacién para el siglo
XXI: aprender a conocer con apertura para descubrir y comprender el mundo; aprender
a hacer, con competencias personales para desempefiarse positivamente e incluso
“ocupar un lugar en el mundo”; aprender a convivir, con base en la interdependencia con
los otros; y, al aprender a ser, como persona integral y que a la vez es diferente
(Directrices UNESCO 19). (Ministerio de Cultura, 2014, pp.40-41)

El derecho colectivo a la educacién cuenta con particular relevancia, por
cuanto los pueblos originarios “tienen necesidades educativas que surgen de su
propia realidad, su historia, cultura, valores, idiomas, conocimientos, estrategias

de subsistencia y modos de aprendizaje que les son propios y que los distingue
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de otros, y tienen un deseo de trasmitirlos a futuras generaciones” (OIT, 2009, p.
130). Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos
originarios deben desarrollarse en coordinacion con los lideres que conocen la
sabiduria tradicional de acuerdo con sus necesidades particulares y su
cosmovision, historia, conocimientos ancestrales, técnicas, sus sistemas de
valores y principios, sus aspiraciones sociales, econdmicas, juridicas y
culturales. Los programas educativos deben realizarse con la participacién de
los grupos originarios a los que se les debe transferir la realizacion de los
mismos. Los pueblos originarios tienen derecho a establecer y controlar sus
propias instituciones y medios de educacion siempre que sea viable, impartir
educacion en sus propios idiomas, en consonancia con sus métodos culturales
de ensefianza y aprendizaje, educacion en su propia cultura, habilidades y

destrezas en su propio idioma o dialecto.

A través del derecho a la educacién se busca promover y proteger el derecho de los
pueblos indigenas de mantener y desarrollar de forma simultanea sus propias culturas,
modos de vida, tradiciones y costumbres, y de continuar existiendo como parte de las
sociedades mayoritarias con su propia identidad, culturas, estructuras y tradiciones. El
principal papel que desempefia el Estado, toda vez que estos deseen llevar a la practica
su autonomia en esta materia, es el de ser garante de que sus sistemas e instituciones
educativos estén en armonia con las normas minimas generales en materia de
educacion. De todos modos, esto exige que la evaluacion de estos programas se
practiqgue en cooperacion y con la participacion plena de los pueblos indigenas (OIT,
2009, pp. 131-132). (Mendoza, 2018, p.113)

2.2.3.2.10 Derecho a administrar justicia

El ejercicio de la funcién jurisdiccional por las comunidades campesinas y
nativas esta establecido en la carta fundamental del Estado: “Las autoridades de

las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
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Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito
territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen
los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccidon especial con los Juzgados de Paz y con las
demas instancias del Poder Judicial”’. (Art. 149 de la Constitucién Politica del
Perl). El ejercicio de la funcion jurisdiccional especial no se ha implementado
debidamente para los pueblos originarios, tampoco se ha emitido la ley de
coordinacion, lo que evidencia a claras luces el monopolio de la justicia ordinaria

de la cultura dominante.

Este derecho, antecede a los sucesos que causaron su interdiccion y pervive en el
entramado contemporaneo de las normas y principios de la democracia representativa.
El caracter paradéjico del derecho peruano es la presencia -en su cuna constitutiva mas

no en su Constitucion- del derecho de los pueblos indigenas.

Los pueblos indigenas peruanos nunca han sido una realidad juridica en la Constitucion
peruana, ni son realidad patente al conjunto del sistema juridico peruano, en ese sentido
se dice que no existen para el derecho nacional. Incluso, contandose con algunas leyes
y disposiciones administrativas a su favor, se mantiene la invisibilidad como fruto de la

practica negativa del poder.

La humanidad de un pueblo es irrepetible cuando sucede el genocidio. Por su parte, los
derechos humanos tratan de evitar la quiebra de una personalidad, de una identidad y
de una entidad. La afirmacion de la existencia de los pueblos repone el valor juridico
absoluto: el derecho al ser. Defensoria del Pueblo, “Manual del derecho de los pueblos
indigenas”. (Ballon, 2004, pp.51-52)

El reconocimiento del ejercicio de la funcion jurisdiccional especial
establecida en el Art. 149 de la Constitucion Politica del Pera, derecho que
también esta reconocido en los articulos 8 y 9 del Convenio 169 de la OIT y en

los articulos 5y 34 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
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de los Pueblos Indigenas. Asimismo, el Articulo 15 del cédigo penal prevé: “Error
de comprension culturalmente condicionado El que por su cultura o costumbres
comete un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto
o determinarse de acuerdo con esa comprension, sera eximido de
responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se
atenuara la pena”. Estos derechos continlan monopolizando el Estado bajo los
intereses de grupos de poder, emitiéndose disposiciones legales contrarias al

proceso de evolucion del derecho a la justicia plural y democréatica.

Es la facultad de las comunidades de hacer valer sus propias normas, procedimientos y
sanciones dentro de su ambito territorial, en concordancia con los principios

fundamentales del Derecho.

El Estado y sus autoridades deben brindar servicios de justicia acorde con las formas,
necesidades, expectativas y aspiraciones de ejercicio de las comunidades, sin
menoscabo de los derechos fundamentales de la persona. Por tanto, es basico que los
operadores de justicia y el personal vinculado a este servicio comprendan y respeten la
lengua y las formas de comunicaciéon de la poblacion. Asimismo, deben flexibilizar los
requisitos, plazos y tasas involucrados en la prestacién del servicio, de modo que se
promueva el acceso a la justicia y el ejercicio del derecho a la legitima defensa.
(Ministerio de Cultura, 2014, p. 41)

Vicente Alanoca sostiene en el libro Aimarazo de Jaime Ardiles Franco, el
estado a través del poder judicial impone la hegemonia de la cultura dominante
del estado uninacional, homogenizador, colonizador y excluyente en la
administracion de justicia; la justicia ordinaria monocultural excluyente despoja
la justicia especial de culturales diferentes, no se respetan los derechos
culturales de los pueblos originarios quechuas, aimaras y amazonicos; la justicia

comunal de los pueblos andino amazdnicos es eclipsado fruto de discriminacion
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racial y social histérica, se impone el monismo juridico sobre la dignidad, la
diversidad histérica, cultural, linguistica de los pueblos originarios; las normas
materiales y procesales que formalmente establece el Estado para la
administracion de justicia, en la practica no son compatibles en un pais diverso
y plural.
1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos
a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los

delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

(convenio 169 O.1.T., Art. 9).

Lo andino y amazonico es eclipsado mas de 202 afios de la independencia
formal del estado peruano, para el andino y amazonico la independencia ha
profundizado el racismo y exclusion social (es ficticia, hechizo e inexistente);
porque ha implementado profundas desigualdades e inequidades sociales,
econdmicas, culturales y legales con el modelo econémico neoliberal impuesta
desde 1990; mientras que el Peru histoérico de los pueblos andino amazoénicos
se mantienen en una defensa no solo juridica sino histérica por la reivindicacion
de sus derechos y constitucionalizacion de los derechos colectivos e
interculturales como un estado de todas las sangres.

Este menosprecio a lo andino, paradéjicamente se agudizo con el advenimiento de la
denominada independencia politica del Peru, que pronto celebrara el bicentenario, pero
gue muchos consideramos hechizo y ficticio, puesto que no trajo igualdad y equidad para
los pueblos originarios y que, por el contrario, acarreo encubiertas costumbres racistas,

prodigadas a borbotones en la época colonial y que minimizo el valor de lo andino, en
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todas sus dimensiones y manifestaciones. En la era republicana mucho menos se

conjuré. Es lo que hoy lo que confrontamos y padecemos.

No olvidemos que Bolivia y Ecuador, cuya plataforma social es bastante amplia en
cuanto a pueblos originarios, han concordado estatus de valoracién, participacion y
concertacién efectiva con sus pueblos nativos y sus diversas etnias que si poseen peso
politico y contribuyen a la formulacién de politicas publicas reales en provecho de su
bienestar y de su futuro. No como en nuestro pais donde una clase politica desacreditada
se ha irrogado el porvenir del pais convirtiéndolo en una mala copia de nacion que
zozobra al prohijar una democracia embaucadora y circense. Una que es su fuente y
manantial, a través de una democracia electoral y solo representativa que termina sin
representar al pueblo. Hoy no tenemos una historia real de lo que fuimos porque
desconocemos el calibre efectivo de los aportes y si los valoramos los consideramos
parte de la arqueologia, nada més. Por ello, aun somos incapaces de crear un futuro
desde el presente y desde nuestra realidad. Y en ese contexto, no podemos generar
situaciones que favorezcan a las poblaciones de los pueblos originarios. (Ardiles, 2020,
pp. 26-27)

El monopolio del ejercicio jurisdiccional excluyente y colonialista no
permite el desarrollo del fuero jurisdiccional especial de los pueblos originarios,
el derecho de los aborigenes o autéctonos sean juzgadas conforme a sus usos
y costumbres que encaminan al bienestar social y a la articulacion de sus modos
de vida para el buen vivir, mediante una administracion de justicia tradicional mas
efectiva, real y menos onerosa, cuyas sanciones impuestas por el magistrado
comunitario realmente reforman y reivindican a la persona infractor a no cometer
MAas un acto contrario a sus usos y costumbres, conlleva a integrarse a la
comunidad plenamente; mientras que la justicia ordinaria destruye al ser humano
muchas veces de por vida, lo descalifica definitivamente y no se reintegra a la
sociedad, porque las penas son antitécnicas y responden a intereses politicos,
orientadas a la persecucion judicial selectiva, racista y excluyente; no responden

a la realidad social ni cultural del pais, menos conducen al bienestar social.
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La existencia de una jurisdiccién especial indigena ha dado paso a que pueda hablarse
de la existencia de un fuero indigena que, ademas del derecho de la comunidad a ejercer
jurisdiccion. La activacion de la jurisdiccion especial ocurre con base en un conjunto de
criterios decantados por la jurisprudencia constitucional. Asi, se ha hablado de la
necesidad de tomar en consideracion cuatro tipos de factores: el personal, el territorial,

el objetivo y el institucional.

La Corte Constitucional ha considerado que este elemento se refiere de manera concreta
a la existencia de una comunidad indigena organizada, con vocacidn de pertenencia

sobre la tierra que ocupa y con su convivencia regida por su cultura.

El factor objetivo hace referencia a las materias sobre las que versan las controversias
gue deben ser dirimidas. La Corte Constitucional ha sostenido que las comunidades
indigenas pueden conocer de casi cualquier tipo de controversia que suscite la aplicacion
de su derecho propio (Corte Constitucional de Colombia, 2013, p. 29). Finalmente, el
factor institucional se refiere a la existencia de autoridades, usos y costumbres, y
procedimientos tradicionales en la comunidad, a partir de los cuales sea posible inferir
cierto poder de coercion social por parte de las autoridades tradicionales y un concepto
genérico de nocividad social (Corte Constitucional de Colombia, 2010, p. 40), citado por
(Mendoza, 2018, pp.83-84)

2.2.3.2.11 Derecho a un Juez Natural

La administracion de justicia de acuerdo con la concepcién de los pueblos
originarios dirige una persona elegida por sus cualidades o dotes especiales,
generalmente por un aborigen mayor de edad que conozca la tradicién, usos y
costumbres de su ambito territorial, que haya tenido calidad de lider (Collana o
malku), primero en todas las actividades comunales, un ejemplo a seguir, cuyas
decisiones solamente pueden revisar como instancia superior la reunion de los
aborigenes calificados quienes toman decisiones judiciales por consenso; por lo
tanto, el juez natural es la persona elegida por sus propias instituciones

comunales.
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Mientras que el sistema judicial ordinaria del Estado regula la jurisdiccion
especial de administracion de justicia y el juez natural de los pueblos originarios,
aplicando supletoriamente desde el marco constitucional el inciso 3) del articulo
139°, “toda persona tiene derecho al juez natural, por lo cual “ninguna persona
puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos”. Asimismo, dicho
derecho es garantizado por el articulo 8.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, sefala que toda persona tiene derecho “ a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter”.

La administracion de justicia especial y el juez natural de las culturas
diferentes de los pueblos originarios, el juez natural es la autoridad comunal de
mayor jerarquia de acuerdo con la estructura organizacional de sus instituciones
propias, el juez natural es la autoridad que administra justicia de acuerdo con
sus usos y costumbres (Magistrado campesino), aplicando los valores y
principios ancestrales en busca del bienestar del pueblo y el buen vivir, cuando
se impongan sanciones a los miembros de dichos pueblos deberan tenerse en
cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales. Por lo que debe
aplicarse de preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento”.

(convenio 169 O.1.T., Art. 10). La autoridad judicial disciplina y transforma al ser
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humano para reivindicar las buenas costumbres en la comunidad, busca la
armonia para el desarrollo colectivo, disciplina al comportamiento en la senda

del bien comun.

2.2.3.2.12 Derecho a la consulta previa, libre e
informada

Derecho regulado en la Ley del derecho a la consulta previa para los
pueblos indigenas u originarios (Ley N°29785) y su reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N°001-2012-MC., reconocido en el Convenio 169 de la OIT.
en sus articulos 6, 15.2, 17.2'y 28.1 y en los articulos 17.2, 19, 30.2, 32.2y 32.3
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
“consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”
(convenio 169 O.L.T, Art. 6° a). Sin embargo, el Estado peruano hasta la
actualidad es renuente a cumplir con sus obligaciones internacionales y sus
propias normas legales, que a pesar de la vigencia de la Ley no se implementa
la consulta previa debidamente, la realidad nos demuestra que las empresas
nacionales y transnacionales ingresan a territorios comunales sin respetar
derechos culturales, amparandose Unicamente en las concesiones mineras
otorgadas por el Estado.

Es el derecho de ser consultados antes de la aprobacién de medidas normativas o

administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos, su existencia fisica,

su identidad cultural, calidad de vida o desarrollo colectivo.
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Le corresponde al Estado y sus autoridades organizar y realizar los procesos de consulta
en el marco del dialogo intercultural, de buena fe y mutuo respeto, con principios, reglas

y procedimientos apropiados. (Médulo de Capacitacion de Consulta Previa: 83-85).

Las entidades estatales promotoras de la medida deberan identificar el objeto de
consulta, asi como a los pueblos indigenas que seran consultados. Deberan publicitar e
informar respecto de los impactos positivos y negativos la medida, y dirigir el proceso de
didlogo entre el Estado y los representantes de los pueblos indigenas. (Ministerio de
Cultura, 2014, pp. 42-43)

El derecho a la consulta previa, libre e informada, de buena fe a los
pueblos originarios para cualquier medida legislativa 0 administrativa que en el
Perd no se ha implementado debidamente, porque las concesiones para la
exploracion y explotaciéon de los recursos naturales en territorios comunales
contintan imponiéndose por presiones unilaterales de las empresas extractivas,
presidon mediatica o corrupcion a los representantes de los afectados para
ingresar a su territorio, y/o ante la resistencia de los pueblos afectados se
instrumentaliza el sistema penal y judicial contra los lideres sociales; prueba de
ello, se tiene mas de 200 conflictos sociales segun informes de defensoria del
pueblo; mientras que este derecho no sea reconocida constitucionalmente, los

pueblos originarios no tienen ninguna garantia como derechos fundamentales.

De esta forma, el derecho de los pueblos indigenas a la consulta y al consentimiento
libre, previo e informado, surge como la proteccién externa por excelencia, por cuanto es
el tnico derecho que desde su definicion va dirigido a salvaguardar la existencia de los
grupos originarios como colectivos humanos diferentes, al brindar una proteccion directa
contra las posibles consecuencias lesivas que para el grupo pueda tener la adopcion o
implementacion de medidas tomadas por la sociedad predominante en medio de la cual

se encuentran inmersos.

A nivel institucional, el ministerio del Interior, a través de la Direccion de consulta previa,

es la entidad encargada de certificar la presencia o no de pueblos indigenas en el area
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de interés de proyectos, obras, actividades, o adopcion de medida legislativa o
administrativa, y de dirigir, en coordinacion con las entidades y dependencias
correspondientes, los procesos de consulta previa. También, asesora y dirige la
formulacién, ejecucién, seguimiento y evaluacion de las politicas del Gobierno nacional
en materia de consulta previa; establece directrices, metodologias, protocolos y
herramientas diferenciadas para realizar los procesos de consulta previa, y hace
seguimiento al cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes en desarrollo
de los procesos de consulta previa coordinados por esta Direccion y hace las
recomendaciones respectivas (Ministerio del Interior, 2016b), citado por (Mendoza, 2018,
pp.95-96)

2.2.3.2.13 Derecho a la comunicaciéon e

informacion

El Estado-Nacion, concesiona el espectro radio eléctrico a los medios de
comunicacién masivos que invaden inconsultamente, sin consentimiento ni
licencia social territorios de los pueblos originarios con la emision de programas
Unicamente de la cultura dominante y de intereses mercantilistas de los grupos
de poder econdmico; el Estado constitucional mono juridico no garantiza ni
reconoce el derecho a la comunicacion y de informacién a los pueblos
originarios, culturas que no tienen acceso a los medios masivos de comunicacion
controlados por las élites del poder politico y econémico, como la television,
radio, periédicos, redes sociales y demas medios de informacion; los pueblos
originarios estan sometidas a la transmision, difusion, informacion y propalacion
de programas ajenos a su cultura, despojados de sus derechos de informacion
y privados de la promocion y difusion de su cultura en evidente alienacion y
despojo del derecho fundamental a la comunicacién entre culturas andino
amazonicos. “Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los

pueblos interesados la posibilidad de adquirir una educacion a todos los niveles,
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por lo menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional”.

(Convenio 169 O.1.T., Articulo 26)

Los medios masivos de comunicacién concentrados en monopolios no
acceden al derecho de la libertad de expresion, pensamiento, opinién y de
prensa para los pueblos originarios, mantienen completamente invisibilizados,
excluidos y discriminados; por el contrario, estigmatizan sistematicamente contra
la cosmovisidén de estos pueblos que conciben al mundo como los 03 reinos de
la mitologia inca: Hawa Pacha (el mundo de afuera). Hanan Pacha (el mundo
superior), que de acuerdo con su concepcion del mundo comprende Kay Pacha
(el mundo de aqui). Uku Pacha (el mundo inferior); consecuentemente, la
television, radio, periédico y demas medios de comunicacion monopolizados
ingresan al espectro radioeléctrico de territorios comunales, vulnerando
derechos culturales mediante informaciones ajenos y contrarios a sus principios
valores, usos, costumbres y tradiciones; por lo que, “La comunicacion es también
un territorio a recuperar”’, “Dentro de los territorios invadidos, colonizados,

apropiados, esta el de la comunicacion”.

sobre el “FUTURO DE LA PRENSA”, refiere que la influencia politica de los medios de
informacion en América Latina y en el Mundo entero es una forma del poder politico o
una forma de direccion social, es medio de control masivo de pensamiento y de la
conciencia social a través de comunicacion que en una sociedad de clases encierra un
enfoque unilateral, el del emisor, que impone al auditorio la clase dominante usando al
servicio de sus propios fines e intereses, se informa para esconder la verdad y resaltar
una verdad fabricada desde el poder hegemdnico dominante con disfraz de informacion,
pero manipulando la comunicacion y el derecho de informacién obnubilando el

patrimonio colectivo de la humanidad.
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Ningln grupo particular puede pretender conservar en sus manos una determinada
forma de direccion sobre las masas populares a través de la prensa, el cine, la radio o la

television sin su asentimiento y si no es en su representacion.

En Latinoamérica, los medios de comunicacion monopolizadas en manos de la
oligarquia direccionan y orientan una sola idea destinado a sus intereses, sin interesarles
la educacion y la cultura que posibilite construir una sociedad democratica, libre y
soberana, es contrario a la evolucion y desarrollo de la humanidad.

Al respecto rescatamos el postulado del Programa del Gobierno de la Unidad Popular
de Chile, que expresaba: “Los medios de comunicacion masiva (radios, editoriales,
television, prensa, cine) son fundamentales para ayudar a la formacion de una cultura 'y
un hombre nuevo. Necesitamos Liberarlos de su caracter comercial, eliminado la

presencia nefasta de los monopolios.

Puesto que la informacién publica es una forma del poder politico, es decir, una forma
de direccién social, su ejercicio no puede resistir sino es representantes del pueblo, y no
en los monopolios duefios de los medios de comunicacion. Esa es la principal conclusion
a la que llegamos en este trabajo. Ningln grupo particular puede pretender conservar en
sus manos una determinada forma de direccion sobre las masas populares a través de
la prensa, el cine, la radio o la television sin su asentimiento y si no es en su
representacion. Solo expropiando los grandes medios técnicos de comunicacion,
aboliendo la propiedad privada sobre ellos y estableciendo la propiedad social sobre los
mismos, de todo el pueblo, posibilitando su uso por las distintas organizaciones sociales,
se superard la aberracion de que unos pocos pueden influir sobre millones de hombres,
incluso en contra de sus propios intereses y por sobre sus derechos a la informacion, a
la cultura y a la recreacion sana. Suscribimos integramente aquel postulado del
Programa del Gobierno de la Unidad Popular de Chile, que expresaba: “Los medios de
comunicaciéon masiva (radios, editoriales, television, prensa, cine) son fundamentales
para ayudar a la formacion de una cultura y un hombre nuevo. Por ello, se debera
imprimirles una orientacién educativa y librarlos de su caracter comercial, adoptando las
medidas para que las organizaciones sociales dispongan de estos medios, eliminando

de ellos la presencia nefasta de los monopolios”. (Taufic, 1979, p. 203)
Los pueblos originarios tienen que sacudirse de las medios de
comunicacion de la clase dominante, para construir un nuevo estado soberanoy

democratico, la region necesita nuevas formas de conciencia social destinado a
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formar una sociedad mas justa que reconozca y valore la diversidad cultural de
los pueblos y los medios de comunicacion estén al servicio del pueblo,
despojandose del privilegio de élites monopdlicos que destruyen los valores
culturales con programas nocivas y alienantes en desmedro de las culturas
aimara, quechua, amazonicos y afroperuanos. Por todo ello, el derecho de
comunicacién y de informacion de los pueblos originarios necesitan incorporarse

al capitulo de los derechos fundamentales de la constitucion politica multicultural.

Solamente es posible la libertad de prensa, la libertad de expresion, los derechos y
limitaciones de los periodistas, el contenido de los mensajes, su estilo u otros, en una
sociedad realmente democratica y soberana, cuando realmente los representantes del
pueblo conduzcan los medios de comunicacién bajo la direccién politica suprema de la
sociedad, designada por el pueblo y con la participacion directa de este en los diversos
escalones de decisiébn correspondiente; mientras que el poder de los medios de
comunicacién se encuentre en manos del poder del capital, los intereses del pueblo y la
libertad de expresiéon siempre sera cercenada por los monopolios mercantilistas.

La propiedad social, de todo el pueblo, y uso social, por todo el pueblo, a través de sus
organizaciones, de los medios de comunicacion, planea la necesidad de una politica
coordinada de informacién, en consonancia con los objetivos politicos, econémicos y
sociales planteados en la sociedad donde tiene lugar su traspaso de manos de los
monopolistas a las de todo el pueblo. Esta interrelaciéon y planificacion de la politica de
comunicaciones debera adaptarse en cada etapa a los fines del desarrollo nacional, tal
como ocurre, por ejemplo, con la politica educacional, y con la misma politica econémica.
La libertad de prensa, los derechos y limitaciones de los periodistas, el contenido de los
mensajes, su estilo u otros, muchos factores que inciden en la actividad del sistema de
comunicaciones, deberan corresponder a las caracteristicas de cada etapa. La
orientacion a los distintos medios informativos —que es una orientacion politica- debera
realizarse, entonces —que es una orientacion politica- debera realizarse, entonces, por
la direccién politica suprema de la sociedad, designada por el pueblo y con la
participacion directa de este, en los diversos escalones de decision correspondiente.
Solo asi la comunicacion de masas llegara a ser —efectivamente- popular, lo que no
ocurriria jamas en el capitalismo, y democracia, lo que solo es posible en el socialismo.
(Taufic, 1979, p.205)
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En hispano américa ser objetivo en la prensa es calificada como
apologista al terror, incendiario, etc.: los pueblos marginados y excluidos claman
por un periodismo que informe e interprete las informaciones en base a datos
objetivos, en base a hechos, y no reemplazar con adjetivos destructivos,
estigmatizando, tergiversando la realidad y ocultando la verdad como préactica
cotidiana de la prensa monopolizada, medios de comunicaciéon que vulneran
derechos de comunicacion con premeditacion, alevosia y ensafiamiento contra

los pueblos originarios

Los medios de comunicacion y de informacion alternativos,
comprometidos con los intereses de los pueblos olvidados e excluidos libran una
batalla por liberarse del bloqueo de comunicacién de los medios masivos de
informacion concentrados, enfrentan en todos los escenarios contra los valores
de la verdad, objetividad, la razon, la moral y los principios de la informacién que
es patrimonio de la humanidad. La prensa monopolizada ha logrado controlar
todos los frentes econdmico, politico, cultural, juridico e ideoldgico, donde los
pueblos andino-amazoénicos no logran hacer prevalecer sus principios y valores
gue representan los métodos de informacion que promueven la participacion del

pueblo emitiendo los mensajes de su cultura.

La fuerza que imponen los medios masivos de comunicacion monopolizadas se amparan
en una supuesta “defensa” de la libertad de prensa, libertad de expresion y argumentos
democréticos; pero que en el fondo desarrollan de modo sistematico y bien organizado
el acoso ideolégico por la prensa contra todos los procesos de cambio que reclama el
pueblo, con el propésito de “desconectar, desalentar al pueblo, desmoralizarlo, dividirlo,
desarmarlo, desmovilizarlo, para que no luche por los cambios y sea posible al modelo

econdémico y conservar los intereses oligarquicos; dicho de otra manera, cumple con la
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labor de frenar y pulverizar la actividad de las masas, empezando por paralizar

psicolégicamente”.

Con el auditorio.- El trdnsito desde formas mercantiles de la comunicacion masiva a
formas socialistas, auténticamente populares, no es en ningn caso pacifico; se produce
después de una abierta lucha de clases, por la propiedad de los medios, que se da
simultdneamente es los frentes econoémico, politico e ideolégico, donde solo después de
enconados esfuerzos los sectores progresistas logran hacer prevalecer los nuevos
valores que representan y los métodos de informacion que contemplen la participacion
popular en la emisién misma de los mensajes.

En contraste, los diarios progresistas, en la etapa de transicion, actuando todavia en las
condiciones de mercado del régimen capitalista, muchas veces no logran ni siquiera que
sus posibles lectores compren la cantidad suficiente de ejemplares para asegurar su
existencia. Esto sucede tanto por deficiencias en el dominio de las técnicas y el arte del
periodismo, por carencia de recursos materiales, como porque el auditorio esta
penetrado por la ideologia burguesa; en otras palabras, porque esta acostumbrado a un
cierto tipo de noticias y a una cierta presentacion de las mismas, que le hacen rechazar
formas distintas, aunque en el fondo lo favorezcan. Es que el sistema de relaciones
materiales en que estan auln insertos los trabajadores; el sistema de valores que se les
ha impuesto, bajo el capitalismo, es tan fuerte, que subyace en sus demandas,
aspiraciones y actitudes, y hasta en la autoconciencia de sus intereses. (...). (Taufic,
1979, p. 206)

El poder politico y econdmico tiene bajo su control todos los medios
masivos de comunicacién, los poderes del estado y entidades autbnomas, que
no permiten la opinién y libertad de expresion distinta a sus intereses, mucho
menos criticas al sistema politico y econémico imperante; el modelo econémico
neoliberal no permite propuestas o modelos de desarrollo distintos a la cultura
occidental, no respetan en absoluto las formas de desarrollo tradicionales de las
poblaciones originarias, que a pesar de la exclusion social, econémica, politica,

juridica y cultural constituyen la principal fuerza productiva del Estado; empero,
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el Estado democratico de derecho constitucional se convierte solamente en un

disfraz legalizado.

Los pueblos originarios no tienen voz, libertad de expresién, opinion, ni
pensamiento en los medios masivos de comunicacion monopolizados, ni siquiera
en los medios de comulacion del Estado, salvo algunos medios de comunicacion
locales y alternativos que posibilitan el acceso a la libertad de expresion y de
opinion de manera muy restringida a las poblaciones aborigenes; realidades que
constituyen un grave atentado contra la libertad de expresion, informaciéon y de
opinion para los habitantes de culturas distintas al sistema oficial, puesto que los
medios de comunicacion masiva a nivel nacional, regional y locales no expresan
la realidad de los pueblos autéctonos olvidados, no proponen reivindicacion de

derechos ni alternativas para el desarrollo integral del pais.

La libertad de expresion sea en forma individual o colectiva dentro del
sistema economico y politico del estado-nacién es privilegio Unicamente de los
grupos de poder, mientras que las culturas quechuas, aimaras, amazonicas y
demas sectores sociales excluidos no tienen voz, menos libertad de expresion,
y si algun medio de comunicacion destina un espacio es solamente para editar,
distorsionar, denigrar, estigmatizar y deslegitimar las reclamaciones populares.
Como prueba evidente de control social se manifiesta todos los dias con la
difusion de informacion ajenos a la diversidad cultural de los pueblos originarios;
Unica y exclusivamente estan orientadas a la alienacion cultural, desinformacion,
confusion, estigmatizacion a las culturas aborigenes, promocion del libre

mercado y de la inversion privada.
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Art. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 1. Una
comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los &mbitos
de la interaccion social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y con sus
propios simbolos. 2. El acceso universal a las tecnologias de informacion y
comunicacion. 3. La creacién de medios de comunicacion social, y al acceso en igualdad
de condiciones al uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestién de
estaciones de radio y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres para
la explotacion de redes inalambricas. 4. El acceso y uso de todas las formas de
comunicacion visual, auditiva, sensorial y a otras que permitan la inclusién de personas
con discapacidad. 5. Integrar los espacios de participacion previstos en la Constitucién

en el campo de la comunicacion. (Constitucion politica del Ecuador)

El sistema oficial impide la difusion de informacion real y objetiva de la
realidad de los pueblos originarios, invisibiliza los derechos y libertades de las
culturas originarias desde hace mas de 500; en suma, la libertad de prensa,
pensamiento, informacién y de opinion para los pueblos originarios directa o
indirectamente estan prohibidos su difusion, con el agravante de que los poderes
politicos y econémicos que controlan el monopolio de los medios de masivos de
comunicacion implementan campafias sisteméticas de deslegitimizacion y
estigmatizacion contra las protestas sociales, tildandolos de sediciosos,
anarquistas, anti mineros, trasnochados, terroristas, entre otros adjetivos
peyorativos para minimizar o ridiculizar las opiniones o el pensamiento ajeno a

las politicas del Estado promotor de la alienacion cultural.

En el Peru real, los sectores mas empobrecidos se encuentran en los
Andes y la amazonia que padecen historica exclusion social, carencia de
servicios publicos, sin acceso a la informacion ni libertad de expresion sobre las
politicas publicas, planes, programas, proyectos y ejecucion de medidas que

afectan sus modos de vida y su propio desarrollo, tradiciones culturales y los
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modelos de produccién de acuerdo con su cosmovision, con el agravante de que
los pueblos culturalmente distintos no tienen acceso a realizar denuncias
publicas, difusién y promocién de sus culturas por los medios de comunicacion

concentrados en los monopolios de los poderes econdmicos.

En suma, los regimenes neoliberales bajo el disfraz de estado
democratico de derecho constitucional no aceptan criticas, reclamos, peticiones,
quejas, denuncias, expresiones contrarias al modelo, menos protestas y
movilizaciones como ejercicio de sus derechos fundamentales amparados en la
carta magna; contrariamente, implementan normas de criminalizacion de la
protesta social y persecucion a los lideres sociales, queda en vacio lo sefialado
por la relatoria para la libertad de expresion de la OEA: “no se puede considerar
el derecho de reunién y manifestacion como sinénimo de desorden publico para
restringirlo per se”. Los pueblos originarios andino amazonicos e inclusive las
poblaciones rurales de la costa, son reprimidos, perseguidos y objeto de
descalificacion publica por el gobierno y medios masivos de comunicacion al

servicio de las empresas extractivas.

2.2.3.2.14 Derecho a la igualdad y a la no
discriminacion por diferencias culturales

Desde la invasion espariola luego en la Republica, los pueblos originarios
quechuas, aimaras, amazoénicos y afroperuanos siguen sufriendo extremas
desigualdades y discriminacion irracional propiciada por los grupos dominantes
gue gobiernan 202 afios, solamente se salva el gobierno revolucionario de Juan

Velasco Alvarado, quien inicio el proceso de reivindicacion y dignificacion de los
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pueblos originarios. La desigualdad, discriminacion, racismo, clasismo,
exclusion, alienacion y estigmatizacion a los pueblos aborigenes es la
caracteristica esencial de los grupos dominantes que centralizan el poder
politico, econdmico, cultural y juridico en Lima. Todo en funcién a sus intereses
econdmicos, distribucion de la riqgueza absolutamente discriminatorio y selectivo,
un Estado que niega derechos culturales instrumentalizada en la constitucién

politica colonial y modelo democratico burgués.

Los prejuicios sociales, raciales, la intolerancia de dominio y de agresividad, de hacerse
ricos rapidamente y de conseguir administrando todos los territorios usurpados de
nuestros ancestros por los conquistadores fue adquirido en el Coloniaje por los nobles,
criollos y mestizos fundadores de la Republica peruana. Posteriormente, esas conductas
fueron seguidas por sus directos e indirectos herederos a través de estos 188 afios de
vida republicana. Tras la declaracion de la independencia nuestras naciones nativas y la
nacién afroperuana fueron tratados como siervos y a veces en peores formas hasta la

llegada del Gobierno revolucionario del general Juan Velasco Alvarado... (Duran, 2009,

p.178).

Mientras que se mantengan las viejas, inviables instituciones y estructuras
sociales y econdmicas del Estado colonialista, diametralmente opuestos a las
aspiraciones de los pueblos aborigenes, los pueblos originarios no podran
desarrollarse como sociedades mas justas, democraticas y en igualdades
juridicas. ElI ordenamiento juridico excluye absolutamente los derechos
culturales de los pueblos originarios, no aparecen ni formal o literalmente como
derechos fundamentales de la Constitucion Politica como Estado multicultural.
El Estado-nacién es un modelo totalmente antidemocratico y esencialmente

colonialista, excluyente, racista y clasista; las naciones aun no oficializadas

guechuas, aimaras, selvaticos y afroperuanos, desde el Coloniaje y la Republica
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se mantienen y luchan por la reivindicacién de sus derechos ante la politica

discriminatoria de la cultura dominante

Este derecho esta reconocido en la carta fundamental del Perd, en el
articulo 2, inciso 2. Asimismo, se encuentra reconocido en los articulos 3.1y 31
del Convenio 169 de la OIT y en los articulos 2 y 15.2 de la Declaracién de
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Los pueblos
originarios que poseen en sus territorios recursos naturales en los Andes y la
selva peruana, histéricamente son despojados de sus derechos por la cultura
occidental dominante que controla los poderes del Estado centralizado en Lima.
El Estado monocultural se rige por la ideologia neoliberal de los grupos
oligopdlicos y monopdlicos que controlan la economia del pais. Los pueblos
originarios de las naciones quechuas, aimaras, amazonicas y afroperuanas no
tienen acceso ni participacién en las decisiones politicas del estado-nacion.
Asimismo, no participan en los planes, programas ni politicas publicas, no tienen
acceso a los medios masivos de comunicacién, no tienen representacion en el
congreso de la republica, no existe educacion, justicia y salud intercultural, entre
otros derechos colectivos. No obstante, de que la actividad agropecuaria que
proviene de los pueblos originarios, la micro y pequefia empresa son las que

generan fuentes de rigueza y trabajo para la mayoria de los peruanos.

Merece la pena a ser especial mencién a la opinion consultiva 18, dado que la corte
interamericana fue mas alla de la usual diferencia entre igualdad formal y material, y
sefialo que la violacidn al principio de igualdad y no discriminacién constituye una norma
de lus cogens.

Empero, antes de entrar en materia, es necesario hacer ciertas precisiones sobre los

conceptos tanto de igualdad formal como de igualdad material. La primera hace
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referencia a la igualdad ante la ley, reconocida en el Art. 24 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos: “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

Art. 1.1: “Los Estados parte en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (el énfasis es
nuestro).

La corte interamericana ha manifestado, de manera similar a sus pares del tribunal
europeo de derechos humanos, que no toda distincibn en el trato es Per Se
discriminatoria, sino que Unicamente se esta frente a un trato discriminatorio cuando el
trato carece de “justificacion objetiva y razonable”.

La razon principal, por la que la CIDH manifiesta lo anterior, radica en que el principio de
igualdad y no discriminacion tiene una trascendencia en los sistemas juridicos y es una
situacién generalizada y aceptada, razon de ello es que no se permiten actos juridicos
contrarios al principio, ya que se sustenta y esta intimamente ligado al principio de
dignidad humana. (Gaceta Constitucional, 2016, pp.114-116)

2.2.3.2.15 Derecho a latierra, al territorio y alos

recursos naturales

Los pueblos originarios, herederos de la tradicion comunitaria inca,
conducen la posesion, propiedad y uso racional de los recursos naturales dentro
del territorio comunal en forma de propiedad colectiva antes de la invasion
espafiola y se mantiene hasta la actualidad a pesar de sistematicos procesos de
despojo y pretensiones de privaciéon de tierras comunales. En el territorio de los
pueblos originarios las tierras y el territorio no pertenecian al individuo, sino al
grupo y su comunidad para el trabajo y usufructo colectivo, un modelo de
explotacion y beneficios de la riqueza y los recursos naturales para toda la

colectividad, que segun su cosmovision los territorios comunales comprenden el
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suelo, subsuelo y el espacio (Kay pacha, Ukhu pacha y Hanaq pacha). Los tres
mitos de la mitologia inca estan protegidos por la convencién americana de los
derechos humanos en su Art. 21, el Convenio N° 169 de la O.I.T y en la

declaracién de las naciones unidas.

La convencion americana protege la vinculacion estrecha que los pueblos indigenas
guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los territorios ancestrales
y los elementos incorporales que se desprenden de ellos. Entre los pueblos indigenas
existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de
la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en
el grupo y su comunidad. Estas nociones del dominio y de la posesion sobre las tierras
no necesariamente corresponden a la concepcién clasica de propiedad, pero merecen
igual protecciéon del Art. 21 de la convencion americana. Desconocer las versiones
especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos,
costumbres, y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe una
forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la
proteccion de tal disposicion para millones de personas.

(...) debido a la conexién intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y
tribales tienen con su territorio, la proteccién del derecho a la propiedad uso y goce de
este es necesaria para garantizar su supervivencia. Es decir, el derecho a usar y gozar
del territorio careceria de sentido en el contexto de los pueblos indigenas y tribales si
dicho derecho no estaria conectado con la proteccién de los recursos naturales que se
encuentran en el territorio. (...) esta conexion entre el territorio y los recursos naturales
gue han usado tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales y que son necesarios
para su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de su
cosmovision, es preciso protegerla bajo el Art. 21 de la convencion para garantizar que
puedan continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural,
estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas
seran respetadas, garantizadas y protegidas por los estados (Convencion Americana de

Derechos Humanos, Art.21).

Segun la cosmovision de los pueblos autéctonos, el territorio comunal no
solo comprende el espacio fisico como en la concepcion de la cultura occidental,

sino incluye la geografia, el ambiente fisico, el espacio aéreo, el subsuelo y los
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recursos naturales. Para el aborigen, su creencia, percepcion, pensamiento y
sus mitos comprenden su convivencia con la vision colectiva que armoniza el
buen vivir, considerada como parte de su vida, su modo de desarrollo, bienes y
productos sociales y culturales. El concepto de territorio comunal cobra un amplio
significado que apela a distintas formas de representacion (espacio la tierra,
aéreo y el subsuelo), que van desde la comunidad al territorio étnico o a los

territorios ancestrales.

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segun los casos,
que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de
esa relacion.

2. La utilizacién del término tierras en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del hbitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera (Convenio 169 O.I.T., Art. 13).

Para los pueblos originarios, segun su sabiduria ancestral, existe una
tradicidbn comunitaria sobre formas colectivas de propiedad, la propiedad no esta
concentrada en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los pueblos
originarios conviven libremente en sus territorios explotando sus recursos
naturales que mantienen estrecha relacion con la tierra como fundamento de su
cosmovision, su vida espiritual, su integridad, modo de desarrollo y su

supervivencia econémica de su familia y su comunidad.

Para entender el tema del derecho a la tierra, al territorio comunal y
recursos naturales, la ley de la consulta previa y la participacion de los pueblos

originarios requieren hacer un analisis multidimensional sobre el derecho a la
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tierra, los territorios y los recursos naturales de acuerdo con la cosmovision de
cada pueblo aborigen, preservando la estrecha relacion que tienen desde sus
ancestros dentro del marco del didlogo intercultural y de buena fe, lo contario
constituye vulneracién de derechos culturales que es deuda historica que

enfrentan en la actualidad.

En este escenario, el concepto de territorio cobra un amplio significado que apela a
distintas formas de representacion que van desde la comunidad al territorio étnico o a
los territorios ancestrales. Existe, en cambio, una gran diferencia entre la visiébn o
concepto de tierras, territorio y recursos naturales de acuerdo con el mundo occidental,
de la vision de éstos para los pueblos originarios. Por ejemplo, para los pueblos
originarios existe una tradicién comunitaria sobre formas comunales de propiedad, en el
sentido que la propiedad no esta concentrada en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. La idea de derechos colectivos implica también, de suyo, que, para
ejercerse, estos pueblos requieran vivir libremente en sus propios territorios, disponiendo
de sus propios recursos; sin siquiera tener que recurrir al argumento de la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra y sus recursos naturales como base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econOmica. También para ellos, la relacién con la tierra, el territorio y los recursos
naturales no es meramente una cuestion de posesién y produccion, sino que conlleva a
la par elementos materiales y espirituales del que deben gozar plenamente para subsistir
y, mas aln, para preservar su legado cultural y trasmitirlo a las futuras generaciones. De
esta manera podemos sefialar que el régimen socioecondémico y juridico que aborde
estos conceptos (tierra, territorio y recursos naturales) desde la perspectiva de los
pueblos originarios, ha de presentar una serie de caracteristicas diferenciadas, entre las

gue se encuentre su naturaleza comunal y colectiva (Rea, 2015, p.9).

Segun la cosmovision de los pueblos originarios, la relacion con la tierra,
el territorio y los recursos naturales no es una cuestion de posesion fisica y
produccion de bienes, sino constituye, a la par, elementos materiales y
espirituales del que conviven y gozan plenamente para subsistir, preservando su

legado cultural que se trasmite a las futuras generaciones. La concepcion
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socioeconémica y juridica que significa estos conceptos (tierra, territorio y
recursos naturales), desde la perspectiva de los pueblos originarios, comprende
una serie de caracteristicas especiales y mitologias en la convivencia con la
naturaleza que se explota y la proteccion espiritual que reciben de las mismas.
Por lo que, la necesidad de garantizar y reconocer sus derechos colectivos
incorporando en el capitulo de los derechos fundamentales de la constitucion
politica sobre sus tierras, territorio y recursos naturales garantiza seguridad

juridica a los pueblos originarios.

En lo que respecta al caso chileno, podemos observar que la configuracién juridica actual
del derecho de propiedad aun contiene las caracteristicas de un proyecto mayormente
liberal con un régimen de propiedad individual, aun en sintonia con las caracteristicas de
la tradicién del derecho romano. Ademas, incluye los presupuestos del individualismo
posesivo que consagran la propiedad privada de goce pleno, exclusivo y excluyente
como la maxima expresion de la libertad exterior del individuo, y para él que la libertad
de propiedad constituye el bastién sagrado que se enarbola frente a las intervenciones
de terceros, sea éste un sujeto cualquiera o el Estado mismo. La consagracion
constitucional de este derecho tiene el sello del liberalismo moderno; que lo distingue,
sobremanera, de lo que seria bajo la apreciacién colectiva de los pueblos indigenas. Por
lo tanto, al no existir garantia constitucional sobre los derechos de los pueblos indigenas
sobre sus tierras, territorio y recursos naturales, sobrevienen muchos problemas que han
sido subsanados temporalmente y muy vagamente por una ley inferior, la cual ha sido
constante denunciada de ser contraria a la Constitucién chilena al no existir un
reconocimiento a derechos colectivos de la tierra.

Esto, también, tiene estrecha relacion con el respeto y observancia del derecho a la
consulta previa y participacion, ya ante la falta marco constitucional adecuado sobre la
problematica de los pueblos originarios, genera que sus derechos sean completa y
consecutivamente vulnerados, principalmente aquellos relacionados a las tierras,

territorios y recursos naturales... (Rea, 2015, p.10).

Segun la legislacion del estado-nacion, la propiedad del subsuelo y los

recursos naturales no renovables son propiedad del Estado, contrario a los
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derechos culturales y la cosmovision de los pueblos originarios, que segun sus
tradiciones ancestrales los recursos naturales dentro y fuera de la tierra son
recursos inmateriales que armonizan con su forma de desarrollo material y
espiritual que protegen su modo de vida y su vision colectiva. Cualquier
intromision en el territorio comunal afecta el modelo de vida, cosmovision, formas
de desarrollo, sus creencias, pensamientos, entre otros. Por lo que es
imprescindible la consulta previa, libre e informada a través de un dialogo
intercultural, procedimiento de buena fe y libre consentimiento de los pueblos

afectados.

Pero la propiedad del subsuelo y los recursos naturales no renovables, pertenecen
exclusivamente al Estado. Con el fin de conciliar posibles intereses contrapuestos y evitar
causar perjuicios a las comunidades indigenas, el Estado se encuentra obligado a
garantizar la consulta y participacién de los grupos originarios en las decisiones que se
adopten respecto a la prospeccién o explotacion de los mismos (Mendoza, 2016, pp.108-
109).
La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha
28 de noviembre de 2007, ha establecido en el caso del pueblo de Saramaka vs.
Surinan, entre otros considerandos, el respeto de los estados al territorio de los
pueblos aborigenes, porque se trata de derechos culturales que preservan la
conexién entre el territorio y los recursos naturales que son necesarios para su
supervivencia fisica y cultural, conforme establece el articulo 21 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, con la finalidad de garantizar a

los integrantes de los pueblos originarios y tribales, el uso y goce de su propiedad

comunal. Se trata de derechos que debe constitucionalizarse para garantizar la
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continuidad de su modo de vida tradicional, su identidad cultural, instituciones

tradicionales, sistema econdmico, costumbres, creencias, principios y valores.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte segln lo establecido en los casos Yakye
Axa y Sawhoyamaxa, los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el
derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro
de su territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares
de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la
supervivencia econémica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo.

De este analisis, se entiende que los recursos naturales que se encuentran en los
territorios de los pueblos indigenas y tribales que estan protegidos en los términos del
articulo 21 son aquellos recursos naturales que han usado tradicionalmente y que son
necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de
dicho pueblo. Por ello, en el presente caso, la Corte debe determinar cuales son los
recursos naturales que se encuentran dentro del territorio Saramaka que son necesarios
para la supervivencia de su modo de vida y que deben ser, por lo tanto, protegidos
conforme al articulo 21 de la Convencién. En consecuencia, la Corte debe también
decidir si y en qué medida el Estado puede otorgar concesiones para la exploracion y
extraccion de aquellos y de otros recursos naturales que se encuentran en el territorio
Saramaka (CortelDH, Caso del pueblo de Saramaka vs. Surinan, sentencia de fecha 28
de noviembre de 2007).

2.2.3.2.16 Derecho alalibre determinacion y
autonomia

Los pueblos originarios de acuerdo con las normas nacionales (Art. 89 de
la Constitucion Politica del Peru) el convenio 169 O.I.T. y la declaracién de las
naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (ver Art. 1y 4),
ejercen su autonomia econdémica, politica y administrativa de acuerdo con su
autonomiay la libre determinacion dentro de su territorio, tal como ha establecido
la sentencia del tribunal constitucional. Ninguna entidad estatal ni privada puede

ingresar al territorio comunal sin consulta previa, libre e informada, previo didlogo
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horizontal y de buena fe para la libre determinacion de los pueblos. Sin embargo,
el Estado ni las empresas extractivas respetan dichos derechos, por cuanto no
estan expresamente reconocidos como derechos fundamentales en la

Constitucion Politica.

TC entiende y resuelve el caso, como una concrecion del derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas, y mas en concreto como ejercicio al derecho de
la autonomia contenida en el articulo 89 de la constitucién

Nuestra tesis es que el fundamento del derecho del consentimiento no es otro que,
precisamente, el derecho a la libre determinacion el cual se expresa en el derecho de los
pueblos indigenas a controlar su territorio

SENTENCIA TRES ISLAS: el desarrollo del derecho a la libre determinacién de los
pueblos indigenas. Sin duda alguna se trata de una de las principales sentencias que el
tribunal constitucional (TC) ha expedido en materia de pueblos indigenas. En el caso, un
pueblo indigena de Madre de Dios, cansado de la intromision de las empresas en su
territorio, decide poner una tranquera para cerrar el paso a unos mineros y madereros,
quienes explotaban de manera irregular y sin permiso los recursos materiales de los
territorios de estos pueblos. Los duefios de una empresa de transportes, afectados por
esta tranquera, interponen un habeas corpus que es declarada fundada. Contra esa
decision, la comunidad interpone una demanda de habeas corpus, que el TC reconduce
a un proceso de amparo.

En concreto, una pregunta que muchos se hacen es, cual es el fundamento del derecho
al consentimiento. Nos referimos a la obligacion del Estado, en determinados supuestos,
ademas de consultar, de obtener consentimiento de los pueblos indigenas. Nuestra tesis
es que el fundamento del derecho del consentimiento no es otro que, precisamente, el
derecho a la libre determinacién el cual se expresa en el derecho de los pueblos

indigenas a controlar su territorio (Gaceta constitucional, Ruiz, 2012, pp.13-14).

La autonomia y la libre determinacién de los pueblos es un derecho
fundamental de los pueblos originarios para cualquier decision comunal sobre el
desarrollo econémico, social y cultural; los pueblos originarios deben determinar
y elaborar sus propias prioridades y estrategias para lograr su desarrollo. El

Estado debe cumplir sus obligaciones internacionales y constitucionales para
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proteger los derechos colectivos, sus instituciones politicas, juridicas, sociales y
culturales de acuerdo al Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Se trata de derecho
internacional y constitucional que establecen sus propias instituciones,
autoridades y formas de gobierno, conservar sus propios valores, principios y
costumbres de acuerdo con su propio derecho consuetudinario y procedimientos

tradicionales para la represion de los delitos.

Los derechos de autonomia son aquellos derechos colectivos reconocidos a los pueblos
indigenas que permiten a estos grupos tener el control y manejo de sus asuntos internos
y, por consiguiente, desarrollar plenamente su identidad cultural diferenciada (ONU,
1966Db).

Para Oliva, la autonomia y el autogobierno corresponden a la dimensién politica del
derecho a la libre determinacion. El limite de su alcance y contenido debe definirse segin
cada circunstancia particular, dependiendo de las coyunturas concretas y de las
aspiraciones de cada pueblo. Para el autor, nos encontramos ante un derecho procesal,
y no un derecho definido de antemano, cuya definicion debe construirse de la mano con
los pueblos indigenas (Oliva, 2007, p. 211). En ese sentido, el derecho colectivo a la
autonomia se concreta y materializa a través de otros derechos colectivos, que permiten
a los pueblos indigenas lograr la garantia y disfrute del mismo.

Teniendo presente la definicién del derecho a la autonomia sefialada, entre este grupo
de derechos pueden clasificarse, por su naturaleza, los siguientes derechos colectivos
reconocidos a los grupos originarios en Colombia: el derecho a conservar y desarrollar
sus propias instituciones politicas, culturales, sociales, juridicas y econdmicas; el
derecho alas tierras y territorios ancestrales y a los recursos naturales que se encuentran
en ellos; el derecho al desarrollo; el derecho a la salud, y el derecho a la educacion
(Mendoza, 2018, pp.101-102).

2.2.3.2.17 Derecho consuetudinario

En el Estado peruano, las distintas culturas de las regiones andinas,
amazobnicas, afroperuanas y criollas 0 mestizas preservan conjunto de usos,

practicas, costumbres, creencias, valores y principios que regulan la convivencia
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interna y que han sido transmitidos, principalmente, en forma oral y aplicados de
manera general y uniforme en el tiempo por los pueblos originarios, en tanto
obligatorios y susceptibles de control social por parte de sus integrantes,
autoridades tradicionales y organizaciones. Empero, se impone la cultura
dominante conservadora con la constitucion politica del Coloniaje. “Al aplicar la
legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario” (convenio 169
O.L.T, Art. 8°,1). Estado monocultural que no permite el desarrollo y la evolucién
del derecho ni democracia plurinacional, mantiene postergado la reivindicacion

e inclusion social, cultural, econdmica y juridica de los pueblos originarios.

El Estado-nacién confronta cada vez mas una aceptacion de su pluralismo
juridico entre el derecho ordinario y derecho especial de las comunidades
campesinas, en la aplicacion de la justicia campesina se aprecia con mayor
nitidez, toda vez que, algunos paises han dejado de considerar al derecho estatal
como la unica fuente del derecho, aceptandose otras expresiones normativas de
caracter obligatorio como el derecho consuetudinario de los pueblos originarios.
No obstante, todavia persiste el monopolio de la administracion de justicia por el
viejo sistema judicial que resulta contraria al derecho consuetudinario que juzga
en tiempo breve, efectiva y justa en busca el bienestar, el buen vivir, verdadera
rehabilitacion y reincorporacion de los infractores al seno de los pueblos
originarios

Articulo 149.- “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo

de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su

ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen
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los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion
de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del

Poder Judicial”.

La costumbre y derecho consuetudinarioen el Convenio
169 de la OIT. - El Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la
OIT establece el respeto por la vigencia del derecho consuetudinario (conservar sus
costumbres e instituciones propias, art. 8. 1) en los casos que no se contraponga con

los derechos fundamentales del individuo ni los reconocidos por la constitucion vigente.

En cuanto a la justicia indigena, el convenio recomienda “respetar” la forma tradicional
de castigo a sus miembros; lo mismo que recomendar a los tribunales nacionales “tener

en cuenta las costumbres” en sus procesos penales.

Las nacionalidades y pueblos indigenas abrigan la necesidad de que la legislacién
nacional y los tribunales tomen en consideracion sus costumbres y/o derecho
consuetudinario, con absoluto respeto a sus cddigos, normas y valores ancestrales en
la administracion de justicia.

Como es costumbre en las comunidades indigenas del Perq, el derecho consuetudinario
es aplicado exclusivamente al interior de sus territorios, y entre estos y el Estado
prevalece el derecho ordinario (nacional); aunque en la practica, no existe una
reglamentacion o Ley que permita una coordinacion entre su jurisdiccién indigena y las
instancias del Poder Judicial. Universidad Politécnica Salesiana Cuenca Ecuador, “De
los derechos colectivos de los pueblos indigenas al neoconstitucionalismo (Hermosa,
2014, pp.65-67).

2.2.3.2.18 Derecho de asociacion

El derecho a la libre asociacion, si bien es cierto que, estd amparado en
la Constitucion Politica del Peru, para los pueblos originarios en la practica se
restringe por razones ideo politicas desde los poderes facticos, como muestra
clara es que se ha prohibido las reuniones con el lider boliviano Evo Morales,
censurando y estigmatizando por los medios masivos de comunicacion, actos
que privan el derecho de mantener lazos de amistar, interaccion, relaciones de

cooperacion e intercambio de experiencias entre pueblos originarios a nivel
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internacional. Son, también, restricciones antidemocréaticas que no permiten la
unidad e intercambio de experiencias del movimiento internacional en defensa
de su identidad, lo que amerita reconocer constitucionalmente como derechos

colectivos.

El derecho de asociacion implica la facultad de los pueblos indigenas de mantener
relaciones intergrupales y asociarse con instituciones nacionales e internacionales, el
sector privado, la sociedad civil y otros grupos originarios. Se entiende con base en las
diferentes relaciones que se generan exclusivamente entre grupos indigenas, en su
necesidad de interaccion, ya sea con otros pueblos con los que comparten tierras y
territorios, con comunidades del mismo pueblo que se encuentran asentadas en otras
tierras o territorios, o con otros pueblos que se encuentran en otras tierras y territorios, y
en las diferentes relaciones que se generan entre los grupos indigenas y entidades
nacionales e internacionales, organizaciones no gubernamentales, entidades sin animo
de lucro o empresas privadas, entre otros, en ejercicio de su autonomia o para la
proteccion de sus derechos colectivos.

La definicion de este derecho no ha sido desarrollada ni ted6rica, normativa o
jurisprudencialmente como un derecho colectivo independiente, pero sale a la luz a
través de la légica de la presente clasificaciéon, con base en algunas estructuras de
interaccién que se encuentran reconocidas a nivel nacional, y se cuentan con elementos
suficientes para reconocer su existencia.

En su lucha por proteger sus derechos, los pueblos indigenas se han organizado, han
superado enormes diferencias de corte cultural, linguistico y socioeconémico, y hoy en
dia se configuran como uno de los actores sociales mas activos y con mayores
perspectivas de crecimiento. Esto ha permitido la construccién de una identidad como
movimiento indigena, que tiene como fundamento la defensa contra aquellos que han
considerado como sus principales enemigos: el Estado, los diferentes actores armados,
y los grandes proyectos de intervencion econdmica, cuando han amenazado su
existencia como grupos humanos diferentes y el goce de sus derechos colectivos
(Pefaranda, 2009, pp.11-14).

Los pueblos originarios han logrado reivindicar sus derechos a nivel
nacional e internacional fortaleciendo el movimiento de pueblos originarios. Pero

los grupos dominantes, sisteméticamente, han pretendido dispersar, fragmentar
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y dividir para seguir manipulando y discriminando como lo hicieron a lo largo de
méas de cinco siglos. Pese a ello, el desarrollo de la humanizacion de los
derechos colectivos ha evolucionado con el reconocimiento de derechos
culturales por el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de la ONU sobre los
derechos de los pueblos originarios y la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos; evolucion del derecho constitucional bajo el principio de progresividad
del reconocimiento de los derechos culturales por los estados que esta
posibilitando contactos, relaciones y cooperacion transfronteriza, incluidas los

derechos de caracter espiritual, cultural, juridico, politico, econémico y social.

Otra manifestacion de este tipo especial de participacion, que si esta reconocida como
derecho colectivo a los pueblos indigenas tanto en el Convenio 169 de la OIT, como en
la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, es la facultad de
los grupos originarios a mantener y desarrollar contactos, relaciones y cooperacion
transfronteriza, incluidas las actividades de caracter espiritual, cultural, politico,
econdmico y social. Esta facultad aparece para atender la situacion especial de aquellos
pueblos indigenas que se encuentran involuntariamente divididos o separados por las
fronteras politicas de dos o mas Estados, o que, si bien no estan separados, se
beneficiarian con la cooperacién con otros pueblos indigenas a través de ellas. Cuenta
con una caracteristica particular: implica para los estados la obligacion de adoptar
acuerdos internacionales para su garantia, en virtud del derecho a la reciprocidad
(Mendoza, 2018, pp.120-121).

2.2.3.2.19 Derecho ala concertacion

El Estado monocultural excluyente y autoritario por mandato de la
constitucién colonial es impositivo y antidemocratico basado en el positivismo
juridico del estado-nacién. El tratamiento del derecho consuetudinario con los
pueblos originarios histéricamente ha sido invisibilizados y verticalmente

orientados en condiciones desiguales, nunca se ha desarrollado un dialogo
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intercultural en igualdad de condiciones entre el Estado unicultural y las culturas
plurinacionales. Los derechos e intereses de los pueblos originarios nunca se
han concertado en las politicas publicas del Estado uninacional, las inversiones
del Estado y empresas extractivas se realizan sin consulta previa, como

consecuencia del autoritarismo del Estado son evidentes los conflictos sociales.

El derecho de concertacion del Estado con los pueblos originarios no debe
postergarse, debe darse prioridad a través de un didlogo intercultural, para un
verdadero proceso de democratizacion y constitucionalizacion de los derechos
colectivos de los pueblos originarios como derechos fundamentales. O sea, no
debe postergarse como derecho fundamental en el mas alto nivel jerarquico de
la norma Constitucional, a fin de que el Estado dialogue y concierte con las
distintas culturas en igualdad de condiciones sobre los derechos a la tierra,
territorio, educacion y salud intercultural, politicas publicas, consulta previa y
consentimiento, derechos culturales, cosmovisién, libre determinacion vy
autonomia, formas de desarrollo, respeto a sus instituciones, justicia comunal

entre otros.

El derecho colectivo a la concertacion posibilitara a los pueblos originarios
un dialogo intercultural en igualdad de condiciones, desde una perspectiva de
derechos humanos y derechos culturales. Esto para trabajar en forma articulada
con el Estado en el desarrollo de la normatividad, politicas publicas, planes,
programas y proyectos dirigidos a implementar, garantizar y proteger todos los

derechos colectivos de los pueblos originarios, y generar una gestion de
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desarrollo integral y sistematica entre los pueblos originarios y el Estado, ya sea

directamente, o a través de sus representantes.

Estas medidas abarcan el derecho a la educacién, puesto que los programas y los
servicios de educacién destinados a los pueblos indigenas deberan desarrollarse y
aplicarse en cooperacion y participacién con estos, a los que se les debera transferir la
realizacion de los mismos. También abarca el derecho a la salud, ya que estos servicios
deben planearse y administrarse en cooperacion con los grupos originarios. Asi mismo,
los pueblos indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y
determinacion de los programas econdémicos y sociales que les conciernan y, en lo

posible, a administrar esos programas mediante sus propias instituciones.

Finalmente, el derecho a la concertacién permite que los gobiernos actien en forma
coordinada y sistematica con los pueblos indigenas para dar fin a la discriminacién que
contra estos pueblos se presenta, respetando sus derechos y desarrollando medidas
especiales de garantia y proteccién, en consulta'y cooperacion con los pueblos indigenas
interesados, para para combatir la discriminacion, asimilacion, despojo de tierras o
menoscabo de los derechos colectivos, superar los prejuicios, y promover la tolerancia,
la comprensién y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los demas
sectores de la sociedad. Medidas estas que no deberan ser contrarias a los deseos

expresados libremente por los pueblos indigenas... (Mendoza, 2018, pp.121-123).

2.2.3.2.20 Derecho a preservar sus propias
instituciones politicas, culturales,
juridicas, sociales y econémicas

Los pueblos originarios han resistido todos los embates de la barbarie,
humillaciones, discriminacion y exclusion del modelo imperante; que a pesar de
la fragmentacion social, alienacion cultural y discriminacion cultural conservan
sus instituciones politicas, culturales, juridicas, religiosas, sociales y econémicas
desarrollando mayormente la produccion agropecuaria mediante trabajo
colectivo. Lo hacen bajo los principios de solidaridad y reciprocidad cientos de

afos; pueblos que superviven a las adversidades contra sus modos de vida,
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desarrollandose en condiciones mas precarias sin apoyo tecnolégico ni
economico del estado; por ello, el estado esta en la obligacion insoslayable de
respetar sus instituciones incorporando en la Ley fundamental de la constitucion

politica.

El derecho colectivo de los grupos originarios a conservar y desarrollar sus propias
instituciones politicas, culturales, sociales, juridicas y econdmicas, se entiende en la
medida en que permiten que estos pueblos puedan controlar sus asuntos internos de
manera auténoma, a través de la adopcién de decisiones significativas, en temas que
afecten todas las esferas de la vida colectiva y, ademés, de hacerlo de manera
permanente. Asi mismo, las instituciones propias permiten promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos y practicas, asi como la generacion de un dialogo intercultural con la
poblacién mayoritaria. Finalmente, las instituciones propias garantizan la consulta y
participacion de los pueblos indigenas en los procesos de toma de decisiones que les
concierne o que los afectan directamente

Este derecho trae implicito el reconocimiento de los grupos originarios como sociedades
dinamicas y multifacéticas, razén por la cual, las adaptaciones que se generen al interior
de la comunidad, asi como la adopcién de nuevos sistemas o el establecimiento de
instituciones contemporaneas, cuando los sistemas o las instituciones tradicionales ya
no resulten adecuadas para la satisfaccion de sus necesidades e intereses, son
consideradas como validas y por lo tanto dignas de proteccién, por cuanto las mismas
responden a la necesidad real de estos pueblos de adaptarse a las constantes
situaciones de cambio, y sin que esto implique una pérdida en su condicién de indigenas
(OIT, 2009, p. 50), citado por Mendoza (2018, p.103).

El Estado peruano es renuente al proceso de constitucionalizacion de los
derechos colectivos de los pueblos originarios, cuando los estados vecinos como
la constitucion plurinacional de Bolivia, Ecuador, Venezuela, Colombia. Estos
pueblos, entre otros, van avanzando como en el caso de Colombia que reconoce
autonomia fiscal, politica y administrativa conforme a sus costumbres. El Estado

peruano debe reconocer a las autoridades e instituciones tradicionales como
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entes de desarrollo, respetando su estructura organizativa, su cultura, el
gobierno comunal, sus instituciones religiosas y modelos de desarrollo que a
pesar de la marginacion cultural contribuyen al proceso de desarrollo productivo
del pais, es la base del producto interno y generacion de fuentes de trabajo en

todos los procesos productivos del area rural.

En su manifestacion politica, los territorios indigenas son definidos en Colombia como
entidad territorial, por lo que cuentan con autonomia politica, fiscal y administrativa. Esta
autonomia politica se traduce en el derecho que tienen los pueblos indigenas de elegir
sus propias autoridades, de escoger la modalidad de gobierno que las debe regir, de
consolidar y determinar sus instituciones politicas y sus autoridades tradicionales; la
facultad de establecer de manera propia y conforme a sus usos y costumbres, y a los
gue sefiale la ley; las funciones que les corresponde asumir a tales autoridades, y la
determinacion de los procedimientos y requisitos de eleccién de sus autoridades; asi
como la modificacién y actualizacién de tales normas. (Corte Constitucional de Colombia,
1994, p. 16)

El cabildo indigena es una entidad publica especial, cuyos integrantes son miembros de
una comunidad indigena, elegida y reconocida por esta, con una organizacién
sociopolitica tradicional, cuya funcién es representar legalmente a la comunidad, ejercer
la autoridad y realizar las actividades que le atribuyen las leyes, sus usos, sus
costumbres y el reglamento interno de cada comunidad. Por su parte, las autoridades
tradicionales son los miembros de una comunidad indigena que ejercen, dentro de la
estructura propia de la respectiva cultura, un poder de organizacion, gobierno, gestién o
control social (Mendoza, 2018, pp.103-104).

2.2.3.2.21 Derecho al patrimonio cultural y

natural tangible e intangible

La rigueza cultural y natural se encuentran en gran parte en el territorio de
los pueblos originarios, asi como los recursos histéricos, arquitectonicos,
artisticas, arqueologicos y demas valores culturales. Son los pueblos originarios

los verdaderos herederos de las grandes civilizaciones y culturales preincas e
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incas. El patrimonio indigena comprende al unisono los conceptos de tangible e
intangible de manera que, es dificil hacer coincidir las categorias juridicas
occidentales basadas en la fragmentacién de ‘“instituciones” de derecho la
propiedad, el contrato, la familia nuclear, el beneficio privado, los impuestos, el
trabajo, etc. con aquellas otras que, en el fondo y en la forma, refieren a

cuestiones holisticas.

El derecho al patrimonio de los pueblos originarios comprende el territorio,
los recursos naturales que abarca las tierras, aguas, minas, flora, fauna, genes,
energia, hidrocarburos, petréleo, etc. Los derechos sobre sus producciones
culturales que incluye los componentes: expresiones de identidad,
conocimientos y sabiduria colectivos, derechos de autor y conexos sobre las
expresiones de arte y técnicas aborigenes, el derecho a la proteccion como
obtentores de nuevas variedades vegetales. Son derechos culturales tangibles
e intangibles en territorios comunales que preservan como emblema de sus
antepasados, sujetos de derechos colectivos que deben incluirse como derecho

fundamental en la futura constitucion politica plurinacional.

El patrimonio es un calculo de valor establecido por la cultura de los pueblos indigenas.
A contrapelo de los precios del mercado o de las ideologias ecologistas de los politicos
del “medio ambiente”, de los inversionistas de capital o de los proteccionistas de
monumentos arqueoldgicos, el patrimonio indigena es una fusién que no segmenta
porciones de realidad del modo que lo hace la cultura occidental y su derecho. El
patrimonio indigena comprende al unisono los conceptos de tangible e intangible de
manera que, es dificil hacer coincidir las categorias juridicas occidentales basadas en la
parcelacién de “instituciones” de derecho la propiedad, el contrato, la familia nuclear, el
beneficio privado, los impuestos, el trabajo, etc. con aquellas otras que, en el fondo y en

la forma, refieren a cuestiones holisticas.
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Consecuentemente, debemos aceptar las limitaciones con las que tropezamos si
pensamos en “patrimonio” y hablamos de “valor”. El derecho al patrimonio abarca (1) el
territorio, (2) los recursos naturales entre ellos estan las, tierras, aguas, minas, flora,
fauna, genes, energia, hidrocarburos, petréleo, etc.- (3) los derechos sobre sus
producciones culturales que incluye por lo menos, cuatro componentes: el (3.1)
expresiones de identidad derecho a los (3.2) conocimientos colectivos, a los (3.3)
derechos de autor y conexos sobre las expresiones de arte y técnicas indigenas y, muy
especialmente, el derecho a la (3.4) proteccion como obtentores de nuevas variedades
vegetales (Ballén, 2004, p.76).

2.2.3.2.22 Derecho al territorio consolidado del
pueblo originario

Los pueblos originarios pese a las sistematicas pretensiones de
privatizacion de tierras comunales tradicionalmente poseen espacios
demarcados por modos de ocupacion cultural. La relacién cultural con la tierra 'y
el territorio es una relacion benéfica material e inmaterial entre la comunidad
humana y su entorno, estan protegidas por normas legales nacionales e
internacionales por las caracteristicas de propiedad especial de acuerdo con la
cosmovision de los pueblos. El derecho al territorio de dichos pueblos abarca
desde una simple demarcaciéon o delimitacion espacial una dimensiéon cultural
hasta la posibilidad de ejercer potestades juridicas de control social.

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de

posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos
apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las
gue hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular atencién a la situacion de los

pueblos nomadas y de los agricultores itinerantes.
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2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion

efectiva de sus derechos de propiedad y posesion (Convenio 169 O.1.T. Art. 14).

El Estado-nacion concibe el territorio comunal como una propiedad
demarcada y territorio de un area delimitada; lo cual es completamente contrario
a la concepcion de los pueblos originarios, que perciben a la tierra y territorio
como un todo entre el espacio geografico indefinido de reciproca necesidad entre
la convivencia humana, el uso y la preservacién de la naturaleza desde la
percepcion espiritual y material en conjunto. Las politicas neoliberales han
implementado instrumentos legales para privatizar, fragmentar y parcelar los
territorios comunales con fines de incursion de la inversidon privada; pero los
pueblos originarios siguen luchando contra los efectos devastadores de la
territorialidad comunal fragmentada, se cuenta con el derecho a consolidar el
territorio, es decir a lograr reunificarlo. La reunificacién permite que las porciones
se reunan sin perder los derechos adquiridos y el Estado esta en la obligacién
de consolidar otorgandoles titulos de propiedad de acuerdo al convenio N° 169

dela O.I.T.

El territorio indigena es el conjunto de relaciones sociales que se desarrollan en un
espacio demarcado por modos de ocupacién cultural. La ocupacion cultural es una
relacion benéfica material e inmaterial entre la comunidad humana y su entorno. Como
puede verse en el articulo cincuenta y cuatro de la Constitucion, el “territorio” estatal no
calza con una definicion de territorio del pueblo indigena que no semeja el afan de
soberania y jurisdiccion absolutas: un orden juridico politico ajeno a la comunién de

cultura.

En su territorio el pueblo indigena ejercita su derecho a la autonomia, a la

representacion, a la juridicidad... de manera libre pero ajustada a los derechos humanos.
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Estos conceptos implican que se sobrepasa el entramado de la “comunidad” para permitir
la recuperacién de la unidad del territorio del pueblo. Asi pues, el derecho del pueblo
indigena a su territorio es la potestad de fusionar comunidades mediante la
consolidacioén, o sea, recuperando la unidad que histéricamente lo caracterizd. Un pueblo
es la unidad que expresa una identidad territorial a pesar de la atomizacién y mutilacién
de la que ha sido victima. En las seis mil comunidades campesinas y nativas subyacen
los pueblos indigenas a la espera que su derecho tenga una oportunidad, aguardando el
inkari juridico que las reintegre.

Ahora bien, un problema critico se presenta porque los territorios de los pueblos
indigenas han sido fragmentados o parcelados en porciones juridicas diminutas con
frecuencia a través de propiedad comunal parcelada. Es cuando el derecho a la
integridad territorial de los pueblos resulta vital a su posibilidad de existencia. Contra ese
efecto devastador de la territorialidad indigena fragmentada, se cuenta con el derecho a
consolidar el territorio, es decir a lograr reunificarlo. La reunificacion permite que las

porciones se retinan sin perder los derechos adquiridos (Ballon, 2004, pp.76-78).

2.2.3.2.23 Derecho de participacion politica

Los pueblos aborigenes desde la invasion espafiola han sido despojados
de los derechos de participacion politica, despojados de todos sus derechos que
de acuerdo al derecho tradicional consuetudinario ejercian, pero con la exclusién
total de sus derechos durante el Coloniaje se han sometido a los designados de
los usurpadores. Luego, después de la seudo independencia hasta la actualidad
los pueblos originarios andinos y amazonicos siguen en situacion de excluidos
de toda decision politica que se desarrolla en el pais. Las nacionalidades
guechuas, aimaras y amazoénicos por mandato constitucional no tienen
representantes en el Congreso de la Republica, menos en los demas poderes
publicos. En la democracia representativa no es representada los pueblos
originarios por mas de 200 afios, muestra evidente del racismo y clasismo

excluyente.
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Los estados latinoamericanos, y particularmente el Estado peruano, el
proceso de reconocimiento de los derechos multiculturales ain no se ha
avanzado conforme a las normas internacionales, aln no se reconoce la
coexisten de formas sociales diversas y formas particulares de entender y
relacionarse con el mundo que las rodea. “El modelo de democracia liberal
excluye la diversidad, ya que sus principios legitimadores fundamentales, en
torno a los cuales se ha construido la democracia, llamense derechos
individuales y universales, igualdad de derechos civiles y politicos, igualdad de
oportunidades, representacion y participacion politica, demuestran problemas y
deficiencias al verse enfrentados a realidades plurinacionales, que se traducen

en un trato discriminatorio hacia las minorias nacionales”.

En Colombia, tal como se mencioné en los capitulos anteriores, los movimientos
indigenas proponen un fuerte cuestionamiento a la democracia representativa. Por ello,
sus estrategias en escenarios electorales estan orientadas a candidaturas bajo la
responsabilidad comunal, aspecto que los distingue del individualismo de las formas
populistas de la politica: “En el movimiento indigena hay un primer momento de pensar
en fortalecer lo propio para saltar a escenarios de interculturalidad. En la politica, una
consecuencia de ello son los procesos de alianzas. Los movimientos indigenas saben
que pueden poner un candidato, cuando el poder se construye desde las bases”

“El modelo de democracia liberal excluye la diversidad, ya que sus principios
legitimadores fundamentales, en torno a los cuales se ha construido la democracia,
llamense derechos individuales y universales, igualdad de derechos civiles y politicos,
igualdad de oportunidades, representacion y participacién politica, demuestran
problemas y deficiencias al verse enfrentados a realidades plurinacionales, que se
traducen en un trato discriminatorio hacia las minorias nacionales”

En palabras de Bautista, la democracia en el Ecuador, tal como se estructuré en sus
leyes, institucionalizé la exclusién: prohibia el voto a los analfabetos y otorgaba la
ciudadania solamente a aquellas personas que cumplian ciertos requisitos. En virtud de
que los indigenas del Ecuador utilizaban al espafiol como segunda lengua, y: “La

democratizacion de los espacios locales exige la construccion de nuevas formas de
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representacion politica que vayan mas alla de las viejas formas de representacion en
crisis que son la base de la partidocracia. Segun esas formas viciadas de democracia
representativa, se elige a los candidatos segun sus recursos econémicos y al dedo de
acuerdo con las directivas de la dirigencia del partido” (Quivera, 2015, pp.275-279).

En un Estado realmente democratico y constitucional de derechos, los
pueblos originarios deben tener potestades de intervenir en todas las fases
preparativos, disefio, ejecucion y evaluacion de planes, politicas, programas y
proyectos de desarrollo que les puedan afectar y/o beneficiar en territorios
comunales. Reivindicacién y conquista de derechos colectivos sigue siendo
desafio y lucha por la defensa e incorporacion de sus intereses en el terreno
politico, de acuerdo con los Tratados internacionales como el Convenio N° 169
de la O.LT., para el respeto de la diversidad cultural y del derecho
consuetudinario. La democratizacion de participacion politica consiste en no
vulnerar los derechos colectivos, como sefiala el convenio de la O.L.T., la
Constitucion y las leyes; consecuentemente, es responsabilidad del Estado
cumplir con sus obligaciones internacionales y la jurisprudencia constitucional,
que incorpore el derecho consuetudinario y el derecho a conservar sus
instituciones propias para el proceso de participacion politica.

Conclusiones generadas a través de esta investigacion la cual se plante6 como meta

comparar la participacion politica, como derecho constitucional reconocido, de los

pueblos indigenas en Colombia, Ecuador y Venezuela.

La primera reflexion tiene que ver con la serie de conceptos y definiciones relacionados
con la participacion politica, consagrados en la mayoria de los instrumentos juridicos
tanto, a nivel de las naciones mencionadas como, a nivel mundial. Los tres tipos de
derechos de la dimension participativa colectiva, a saber, la consulta, el consentimiento
libre, previo e informado, y la participacion, a los que se hizo alusion en el Capitulo I,

deberian otorgarles a los pueblos indigenas la potestad de intervenir en todas las fases
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del ciclo de disefio, ejecucion y evaluacién de planes, politicas, programas y proyectos

de desarrollo que les puedan afectar.

La segunda reflexion derivada de esta investigacion, esta relacionada con el
denominador comun de las diferentes realidades sociolégicas y los supuestos de hecho
establecidos en las constituciones de Colombia, Ecuador y Venezuela, para la solucion
legal de la participacion indigena como derecho reconocido, lo cual fue discutido en los

Capitulos 11, Il y IV respectivamente.

La demarcacibn de esta participaciébn consiste en no vulnerar los derechos
fundamentales de las personas, como sefiala la OIT, o no violar la Constitucién y las
leyes, como indican las demas Constituciones. Adicionalmente, todos los textos
constitucionales estudiados, hacen referencia a una ley de desarrollo constitucional que
coordine o compatibilice la jurisdiccién especial o las funciones judiciales indigenas con
el sistema judicial nacional o los poderes del Estado. Todo esto, respetando las
diferencias interculturales, establecidas en el articulado de la OIT antes citado, que de

manera resumida expresa:

a) Derecho a consideracién a sus costumbres o su derecho consuetudinario.

b) Derecho a conservar sus instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

c) Ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las

obligaciones correspondientes.

La tercera reflexion, proveniente de este trabajo se centra en las semejanzas y
diferencias entre la norma juridica aplicable a dichos supuestos y la solucién legal,
consagrada en los textos legales de Colombia, Ecuador y Venezuela. Estas semejanzas
y diferencias, analizadas a luz del Derecho Comparado, también arrojaron un
denominador comun, basado en el reconocimiento de la representacion proporcional de
participacion politica de los pueblos indigenas, como derecho constitucional, dentro de

las instituciones juridicas de estos paises.

Todo esto contribuira con su participacion directa tanto, en la elaboracion de leyes que
afectan sus especificidades culturales como, en la forma de eleccién de sus autoridades,
segln sus costumbres, actuando como representantes e interlocutores legales frente a

las relaciones con el Estado (Quivera, 2015, pp.283-289).
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2.2.3.2.24 Derecho al desarrollo

Los pueblos originarios durante el Coloniaje y la Republica son victimas
de imposicion de modelos de desarrollo ajenos a su identidad cultural diferente.
El estado-nacién implementa medidas de destruccion, alienacidén y despojo de
su cultura contra el desarrollo autbnoma vy libre determinacién de acuerdo con
Sus usos, costumbres y tradiciones, basada en la ayuda mutua y la solidaridad
tanto en actividades individuales y colectivas. El reconocimiento del derecho al
desarrollo implica la libre determinacién y la facultad de acordar su propia forma
de desarrollo econémico, social, juridico y cultural, determinar sus propias

estrategias para desarrollar sus instituciones tradicionales.

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econoémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y

regional susceptibles de afectarles directamente (Convenio 169 O.L.T., Art. 7°, 1).

Los gobiernos de turno han excluido a los pueblos originarios de sus
propios modelos de desarrollo, desconociendo el control de sus propias
determinaciones, manteniendo al margen en los procesos de preparacion,
formulacion, implementacion y evaluacion de los planes, programas y proyectos
de desarrollo del Estado, poniendo en peligro la coexistencia colectiva al
occidentalizar a las comunidades campesinas con pretensiones de excluir todas
las formas de organizacion comunal. Al Estado no le interesa el desarrollo de los

pueblos originarios, porque consideran un obstaculo para las concesiones de
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recursos naturales y la inversion privada, limitado al economicismo desarrollista
en menoscabo de la dimension social, cultural, econémica y politica del

desarrollo en los pueblos originarios.

El derecho colectivo de los pueblos indigenas al desarrollo responde a la necesidad de
reconocer que la realidad de los grupos originarios es distinta a la de la sociedad
predominante, por cuanto cuentan con sus propias historias, medios de vida, valores,
creencias Y territorios, y que esa realidad, en virtud del principio de diversidad cultural,

es valiosa y merece ser salvaguardada (OIT, 2009, p. 117).

En bdsqueda de un crecimiento econémico sostenido, los estados han
despojado a los pueblos indigenas de sus tierras, territorios y recursos, les
han impedido el control de sus propios asuntos y los han marginado al
momento de la formulacién, la implementacion y la evaluacién de los planes
y programas de desarrollo estatal, poniendo en peligro su existencia colectiva

(ONU, 2010, p. 1). Afirma Oliva:

Los pueblos indigenas, a lo largo de la historia han sido victimas de la imposicién de
modelos de desarrollo ajenos a su cultura y a su identidad diferenciada. Estos modelos
manejaban una concepcion unidimensional del desarrollo, es decir un desarrollo
enfocado Unicamente en el objetivo de occidentalizar a las comunidades indigenas y de
hacer desaparecer todas las formas de organizacion premoderno, considerada como un
freno para el desarrollo y la modernizacion. Un desarrollo que venia definido desde fuera
de la comunidad, del que los pueblos indigenas eran mero objeto, sobre cuyas
estrategias no tenian capacidad de intervenir y que valoraba las tradiciones y la
diversidad cultural representada por los pueblos indigenas como un problema. Todo ello
llevaba a una aculturacion planificada, una accion inducida de factores de cambio social,
con objetivos y medios concretos, ajenos y extrafios a los que pudieran pretender o
disponer los grupos indigenas afectados (Oliva, 2007, pp. 215-216) citado por (Mendoza,
2018, pp.109-110).
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2.2.3.2.25 Derecho a la propiedad intelectual
de saberes y conocimientos
tradicionales, valoracién, uso vy

promocion

Los pueblos originarios han desarrollado en todos los procesos de
civilizacion preinca e inca saberes, ciencia y conocimientos que enriquecen la
propiedad intelectual tradicional en diversas materias como en la medicina,
antropologia, educacion, arquitectura, artesania, produccidén agropecuaria, arte,
tecnologia y ciencia. Pero que el Estado uninacional desconoce por razones de
politicas econdmicas mercantilistas, pese a ello, dichos conocimientos se
trasmiten a través de fuentes orales de generacion en generacion; derechos de
propiedad intelectual que debe preservarse con el reconocimiento constitucional
en el capitulo de los derechos fundamentales de la futura Constitucién Politica

Plurinacional.

Después del atroz Coloniaje de Espafa, Inglaterra y Estados Unidos la
exclusion cultural de los pueblos originarios se viene transformando vy
evolucionando de acuerdo al principio progresividad los derechos colectivos de
los pueblos originarios a raiz del reconocimiento paulatino del derecho
internacional, sobre la Diversidad Biologica que alienta a promover la utilizacion
consuetudinaria de los recursos biolégicos. Esto de acuerdo con las tradicionales
practicas culturales que sean concordantes con las exigencias de la
preservacion o de la utilizacion sostenible. Asimismo, la Declaracion Universal

de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural de 2001, dedica mas espacio a esa
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cuestion y también llama a respetar y proteger los sistemas de conocimiento
tradicionales, especialmente los de los pueblos originarios; reconoce la
contribucion de los conocimientos tradicionales, la proteccion del medio
ambiente y a la gestidn de los recursos naturales, y favorecer las sinergias entre

la ciencia moderna y los conocimientos tradicionales.

El principio 22 de la Declaraciéon de Rio reconoce que las poblaciones indigenas y sus
comunidades desempefian un papel fundamental en la ordenacion del Medio Ambiente
y en el desarrollo, debido a sus conocimientos y practicas tradicionales, y llama a los
estados a reconocer y apoyar su identidad, cultura e intereses, y hacer posible su
participacién efectiva en el logro del desarrollo sostenible. Por su parte, el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica alienta a promover la utilizacion consuetudinaria de los
recursos biolégicos, es decir de conformidad con las practicas culturales tradicionales
gue sean compatibles con las exigencias de la conservacién o de la utilizacién sostenible.
La Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural de 2001, dedica
mAas espacio a esa cuestion y también llama a respetar y proteger los sistemas de
conocimiento tradicionales, especialmente los de los pueblos indigenas; reconocer la
contribucién de los conocimientos tradicionales, en particular por lo que respecta a la
proteccion del medio ambiente y a la gestion de los recursos naturales, y favorecer las
sinergias entre la ciencia moderna y los conocimientos locales.

La UNESCO plantea como una de las orientaciones a dar en los planes de accion para
la aplicacion de la declaracion: el respeto y la proteccién de los sistemas de conocimiento
tradicionales, especialmente los de los pueblos indigenas; el reconocimiento de la
contribucién de los conocimientos tradicionales, en particular por lo que respecta a la
proteccion del Medio Ambiente y a la gestién de los recursos naturales, y el fomento de
las sinergias entre la ciencia moderna y los conocimientos locales. Lo justifica del
siguiente modo: “Las comunidades indigenas poseen historias largas y
multigeneracionales de interaccion con sus entornos que incluyen: enfrentar la
incertidumbre, la variabilidad y los cambios medioambientales. Las comunidades
indigenas ya han demostrado su ingenio y capacidad de respuesta frente al cambio
climéatico”.

Segun la UNESCO, el conocimiento indigena o tradicional se refiere a los saberes
generales y practicos acumulados a través de generaciones, y actualizados por cada
nueva generacion, que orientan a las sociedades humanas en sus innumerables

interacciones con su entorno. Destaca que el conocimiento indigena ha sido
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ampliamente reconocido en varios ambitos de la ciencia como la agrosilvicultura, la
medicina tradicional, la conservacioén de la biodiversidad, la ordenacion consuetudinaria
de los recursos, la antropologia aplicada, asi como en la evaluacién del impacto y
respuesta ante desastres naturales (Declaracion Universal de la UNESCO sobre la
Diversidad Cultural, 2001).

Las naciones quechuas, aimaras y amazonicos poseen historias largas y
multigeneracionales de interaccion con sus entornos, han descubierto antes que
la ciencia occidental el control de los embates naturales, los cambios
medioambientales, las adversidades en la administracion de justicia, entre otros.
Los pueblos originarios antes de la ciencia occidental ya han demostrado su
ingenio y capacidad de respuesta frente al cambio climatico, prondsticos de la
temperatura, anuncios de tiempos buenos o adversos en el futuro y de acuerdo
con la época seleccionan los sembrios, habilidades especializadas y dominio de
las multiples habilidades de supervivencia y como enfrentar los riesgos con los

cambios climaticos, etc.

Se considera que estrategias tales como el mantenimiento de la diversidad genética y
de la diversidad de las especies en sus campos y en sus rebafios desempefian un papel
de amortiguador ante condiciones meteoroldgicas inciertas. El uso diversificado del
paisaje, la movilidad y el acceso a multiples recursos aumentan la capacidad de reaccion
ante la variabilidad y el cambio medioambiental, incluido el cambio climatico. Los modos
de vida de subsistencia suelen ser de pequefia escala, diversificados y se basan en un
cumulo de habilidades especializadas. EI dominio de las mudltiples habilidades de
supervivencia es un recurso para la capacidad de recuperacién en tiempos de
incertidumbre y cambio. La diversificacion proporciona un amortiguador frente a la
variabilidad y el cambio medioambiental. Los pastores némadas varian las especies y la
composicidn genética de sus rebafios, mientras que los agricultores a pequefia escala
gestionan el riesgo mediante su eleccién de cultivos domésticos y variedades vegetales,
respaldados por las reservas de recursos naturales. Finalmente, las estrategias de uso

de la tierra son vistas como otro recurso tradicional para la capacidad de recuperacion.
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Esa valorizacion de los saberes tradicionales nos parece importante para recentrar la
sostenibilidad en el objetivo de conservacion del Medio Ambiente. Supone previamente
reconocer sus derechos territoriales y como pueblos, para evitar la apropiacion indebida
de sus saberes, riesgo que se esta corriendo con el fendmeno de “patentizaciéon” que
mencionabamos antes. Es la solucién que proponemos a la falta de efectividad del
requisito de sostenibilidad, como lo hacen también varios movimientos sociales. La
solucién que esta al orden del dia entre las instancias intergubernamentales es la
denominada Economia Verde (Benedicte, 2014, p.199).

2.2.3.2.26 Derecho a lareligion ancestral

La reivindicacién cultural de los pueblos originarios es la religion de sus
antepasados que aun se mantienen las tradiciones andinas, amazonicas,
tempranas y contemporaneas, especialmente lacultura Wariy la
antigua Tiawanaku, a pesar de la religion impuesta por la culturas occidental, las
comunidades campesinas aun se adherian a sus propias creencias tradicionales.
“Deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente” (Convenio 169 O.L.T, Art. 5°, a). Una de
esas tradiciones andinas que contintan es la creencia en un fundador especifico
de la comunidad y una asociacion con un punto particular desde donde esa
persona habia emergido de la tierra: un pagarisca. La adoracion de larga data
del sol, la luna, las estrellas, los apus, los animales, las plantas, la pacha mama,
lugares sagrados, entre otros, son creencia perpetuada desde la cultura inca.
Los sacerdotes de los pueblos originarios han sido aniquilados y perseguidos por

la religion cristiana.


https://www.worldhistory.org/trans/es/1-13864/cultura-wari/
https://www.worldhistory.org/trans/es/1-12525/tiwanaku/
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La religién cristiana que fue impuesta por la corona espafiola a sangre y
fuego, evangelizacion se dio con «la Cruz y la Espada», ya que permitia justificar
la violencia y el exterminio de los naturales por ser estos infieles e iddlatras y
cuestionar su calidad o no de humanos, pues la conquista y la colonizacién
establecieron un binomio entre el poder secular y el religioso indisociable. En la
actualidad la religion catélica goza de privilegios y tiene todo el respaldo politico,
econdmico, cultural y juridico del Estado. Las manifestaciones religiosas de los
pueblos originarios se mantienen en condicién de inferiores, subordinacion,
dominacion y excluidos por la religion oficializada por el Estado; aun asi, las
religiones aborigenes persisten y se practican de manera aislada y en silencio

en los pueblos andino-amazdnicos contemporaneos.

La evangelizacién y colonizacion de la Nueva Esparia tuvo varios motivos:
la expansion de la cristiandad; la obligacion de evangelizar a los infieles, al
mismo tiempo proteger y tutelar a los indios infieles para la defensa de la fe, y el
desarrollo de un poderio econémico y politico de la Corona espafiola. Por ello se
dice que la evangelizacién se dio con «la Cruz y la Espada», ya que permitia
justificar la violencia y el exterminio de los naturales por ser estos infieles e
idGlatras y cuestionar su calidad o no de humanos, pues la conquista y la
colonizacion establecieron un binomio entre el poder secular y el religioso

indisociable.

La conquista de América cred una forma entretejida entre hacer la guerra y cristianizar,
en virtud de la cual las matanzas se justificaban por un fin apostdlico: evangelizar. Al
mismo tiempo, como nos dice Vaero2002) |g jncapacidad imperial de crear argumentos

legitimadores para hacer la guerra, para ordenar el mundo de ese otro como totalmente


https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-41152008000100003#B50
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distinto, casi humano y susceptible de ser dominado y esclavizado, y compaginarlo con
la vision del otro como culturalmente semejante, por tanto susceptible a la cristianizacion,
cred una constante contradiccion que, a mi juicio, se mantiene aun en la actualidad. (...).
Podemos encontrar también manifestaciones religiosas indigenas que, en una condicién
de subordinacion y dominacion, persisten y se practican de manera secreta y en silencio
en los pueblos indigenas contemporaneos: en las cuevas, en los rios, en los mismos
pueblos, de noche y bajo estricta discrecion.

Todas las asociaciones religiosas siguen considerando a los indigenas como humanos
inferiores que pueden llegar a ser completamente humanos en la medida en que dejen
sus préacticas religiosas ancestrales, las cuales son percibidas como una etapa de
evolucion inferior. Pude constatar la existencia actual de esta forma de pensar en Tuxtla
Gutiérrez, capital del estado de Chiapas, donde todas las lIglesias cristianas y
paracristianas se unieron en un acto ecuménico, en 1992, para demandar su derecho a

evangelizar a los indios (Articulo Mexicano, Fabre, 2008).

La alienacion religiosa, el Coloniaje de la religion aborigen y exclusién de
las diversidades religiones de los pueblos quechuas, aimaras y amazonicos
constituyen las extremas desigualdades religiosas que reivindicar y descolonizar
entre la religiobn catolica respaldada y protegida por el sistema politico,
econdmico, social, cultural y juridico del estado-nacién y las diversidad de
religiones de los pueblos originarios. La religion catélica goza de un estatus
especial concedido por la Constitucién de 1993, el concordato celebrado por el
Vaticano, al ser reconocida como elemento importante de la formacion cultural y
moral del pais. Por otro lado, la religion andino amazdnico que desarrolla la fe
en base a valores y principios de bienestar, el buen vivir en armonia con el medio
ambiente y la naturaleza son absolutamente discriminados, lo que deriva en la
vulneracion del derecho a la igualdad con las convicciones y creencias

ancestrales.
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El marco normativo que la regula presenta varias deficiencias a partir de las cuales se
genera la afectacion del derecho a la igualdad de los demas credos como colectivos
religiosos, y, concretamente, la afectacion del derecho a la igualdad de quienes no
profesan la religion catdlica, debido a que, en principio, la propia Constitucion vigente
coloca en una posicion especial a dicha religién, marcando indirectamente una tendencia
favorable y diferenciada, cosa de la que no gozan otros credos religiosos, personas de
otras religiones, y, peor aln, situacion desventajosa que afrontan quienes no profesan
religiéon alguna como los ateos y agndsticos.

En el Peru la religion catélica goza de un estatus especial concedido por la Constitucién
de 1993, el concordato celebrado por el Vaticano, al ser reconocida como elemento
importante de la formacién cultural y moral del pais, ademas de imponer un deber de
colaboracién del Estado hacia ella, aspectos de los que no gozan otros credos, ya que
para estos tan solo existe una posibilidad de colaboracion. En ese sentido, se aprecia
una disimulada vulneracion del derecho a la igualdad de los ciudadanos que profesan un
credo diferente al catdlico, y de quienes no profesan religién alguna, pues las condiciones
para ejercer su libertad de conciencia y de religion no gozan de igualdad de condiciones
y apoyo estatal en comparacion a quienes son catélicos, apostélicos y romanos, los que
si cuentan con el aliciente de formar parte de un credo reconocido como importante en
el pais, ademas de tener el deber de apoyo del Estado a nivel educativo, presupuestal,

tributario entre otros factores (Paulett, 2023, p. 226).

2.2.3.2.27 Derecho de preferencia en las
concesiones del Estado para explotacion de
recursos naturales en territorios comunales

Los recursos naturales que se encuentran en territorios comunales
constituyen parte de la cosmovision de los pueblos originarios; empero, segun la
carta fundamental del Estado “los Recursos Naturales renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su
aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de
su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal” (Art. 66 de la Constitucion Politica del Peru), sistema

juridico que desprotege contra el ordenamiento juridico internacional como el
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ConvenioN° 169 de la O.I.T., la DUHH y otros. Por ende, son derechos culturales
protegidas acorde a la cosmovision, formas de vida, modelos de desarrollo que

coexisten en armonia con el medio ambiente y la naturaleza.

El Estado no contribuye a la aplicacion de la Ley general de comunidades
campesinas y nativas: “La explotacién de las concesiones mineras que se les
otorgue a las Comunidades Campesinas, asi como las actividades que realicen
para el aprovechamiento de los recursos naturales, bosques, agua y otras que
se encuentran en el terreno de su propiedad, en armonia con las leyes y
reglamentos que norman la materia, tendran prioridad en el apoyo y proteccion
del Estado. En caso de que la Comunidad Campesina no esté en condiciones de
explotar directamente cualesquiera de estos recursos, en la forma a que se
refiere el acapite anterior, podra constituir empresas con terceros, en las que su
participacion estara de acuerdo con el volumen de la produccion, el uso de los
recursos o de cualquier otra forma consensual que guarde justa proporcion con

sus aportes” (articulo 15 de la Ley N° 24656).

2.2.3.2.28 Derecho al habitad y vivienda

El mundo natural de los aborigenes donde se desarrollan plenamente es
su habitad dentro de su familia y su organizacion social, politica, juridica y
econdémica; sus usos y costumbres sobre las tierras y territorios ancestrales que
tradicionalmente ocupan son indispensables para desarrollar y garantizar sus
formas de vida. Las tierras y territorios que poseen son inalienables,
imprescriptibles, inembargables e intransferibles de acuerdo con lo establecido

en normas legales internacionales y nacionales: “Toda persona tiene derecho a
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un hbitat y vivienda adecuada, que dignifiquen la vida familiar y comunitaria. II.
El Estado, en todos sus niveles de gobierno, promovera planes de vivienda de
interés social, mediante sistemas adecuados de financiamiento, basandose en
los principios de solidaridad y equidad. Estos planes se destinaran
preferentemente a familias de escasos recursos, a grupos menos favorecidos y

al area rural” (Art. 19 de la Constitucion Politica).

2.2.3.2.29 Derecho a la ensefianza
obligatoria sobre derechos colectivos en
las escuelas profesionales de Derecho

El Pert como Estado plurinacional, multicultural, multilingiie y multiétnico,
no puede eludir el cumplimiento de sus obligaciones internacionales para incluir
en el capitulo de los derechos fundamentales de la constitucion politica el
derecho de la ensefianza obligatoria sobre derechos colectivos de los pueblos
originarios en las escuelas profesionales de Derecho de las universidades del
pais, porque responden a derechos fundamentales de nuestro legado cultural,
por lo que constituyen una responsabilidad histérica y juridica reivindicar los
derechos colectivos de las naciones quechuas, aimaras y selvéaticos dentro del
contexto del pluralismo juridico, democracia plural y Estado Constitucional de
derechos. Similar proceso debe implementarse para la ensefianza obligatoria del
idioma quechua o idiomas predominantes en la zona en las instituciones

educativas de todos los niveles.

Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados
deberan desarrollarse y aplicarse en cooperacién con éstos a fin de responder a sus

necesidades particulares, y deberan abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas
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sus sistemas de valores y todas sus demdas aspiraciones sociales, economicas y
culturales (Convenio 169 O.L.T., Art. 27).
2.2.3.2 Estado de derecho

La historia registra que el régimen colonial latino americano después de
lograr la destruccion cultural y fragmentacion territorial, social, economica,
juridica y politica, empezaron a someter a los aborigenes a la situacién de
empleo de fuerza de trabajo para transportar cosas o productos en otros lugares
conquistados. La forma de esclavitud denominada “rescate” consistente en
obtener indigenas esclavos que posteriormente pasan al régimen espafiol en las
mismas condiciones; las condiciones sociales, econémicas y las formas de
desarrollo de los pueblos originarios se transforman al servicio del régimen
colonial. Sumisién al trabajo forzado para la colonia espafiola en condiciones

mas extremas de explotacion y deshumanizacion de la dignidad humana.

En el régimen colonial se divide el estado de derecho para los aborigenes
y el estado de derecho del Virreinato, de esta forma se legitima una estructura
legal segregacionista, abolicionista y asimilacionista al sistema juridico colonial,
se impone el estado de derecho individualista dela codicia, discriminatorio y
excluyente en desmedro de la estructura socio cultural, la produccién y
productividad colectiva de los aborigenes, quienes han perdido todas las formas
de organizacion para el desarrollo en comunidad, la abolicion de la
administracion de justicia y el despojo de los valores éticos y principios que

regian para el buen vivir de los pueblos originarios.
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El régimen colonial latinoamericano es la mezcla de ingredientes socioculturales
preexistentes y no da lugar a una sustancia social con rasgos homogéneos. En él tienen
lugar diversas politicas indigenistas, y la mas visible es la “segregacionista” y
“asimilacionista” que caracteriza a los tres siglos posteriores a la invasion europea
(espafiol-portuguesa). La politica “segregacionista” es mayormente instituida a partir de
la segunda mitad del siglo XVI, y consiste en un conjunto de medidas tendientes a
diferenciar a los grupos originarios del resto de la poblacién en los planos econémico,
sociocultural y politico, facilitando su control y mayor explotacion.

La historia registra que en esa época existe esclavitud indigena en sus lugares de origen,
y detalla que los indigenas son utilizados para los trabajos productivos o como fuerza de
trabajo para transportar cosas o productos en otros lugares conquistados. La forma de
esclavitud denominada “rescate” consiste en obtener indigenas esclavos que
posteriormente pasan al régimen espafiol en las mismas condiciones. También se
reciben indios esclavos de manos de los caciques, a cambio del tributo que éstos deben
entregar. La esclavitud, las epidemias y otros factores provocados por las relaciones
coloniales de dominacion, coadyuvan al aniquilamiento de la poblacion indigena
(Narvaez, 2013, pp.28-30).

En América Latina la invasion llamada conquista a los pueblos originarios
significa hasta la actualidad el episodio mas salvaje contra la humanidad
equiparable con la primera y Segunda Guerra Mundial, donde la dignidad y las
libertades de los pueblos originarios practicamente han desaparecido. La
invasion europea (espafola-portuguesa) que se afirma en el régimen colonial
espafiol-portugués, se basa en la estrategia de dominacién cultural y de los
derechos colectivos a partir del reconocimiento de una aristocracia local con
todas las prerrogativas, incluidos los titulos nobiliarios, y en establecer un

régimen totalitario subordinado a las coronas espafiola y portuguesa.

El viejo lastre de colonizacién y sometimiento a los pueblos originarios se
mantiene hasta la actualidad. Después de la independencia concedida méas que

obtenida, los derechos establecidos en las constituciones politicas de los
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estados se han estructurado bajo las politicas juridicas impuestas por la
dominacion espafiola, luego inglesa, consagrandose el Estado de derecho
constitucional individualista (positivismo juridico), excluyendo absolutamente los
derechos colectivos de los pueblos originarios. La independencia ha convertido
a los pueblos originarios mas dependientes, por cuanto los estados instauran
constituciones politicas neocoloniales, que después de 202 afos. Ante las
constantes luchas de los pueblos originarios con el aporte del derecho
internacional se vienen constitucionalizando los derechos colectivos de los

pueblos originarios en algunos estados latinoamericanos.

Las politicas de marginacién y exclusion colonial responden a un sistema de
organizacién politica, que determina la configuraciéon étnica atomizada de pueblos y
comunidades de innumerables umbrales socioculturales y da origen a una variedad de
identidades parroquiales, convertidas en partes de un proceso de articulacion cada vez

mas fuerte.

La abolicion de la ‘Republica de Indios” debia privar a numerosos pueblos de sus
estructuras socio-organizativas internas, razén por la cual la Cortes espafolas
decidieron, mediante dos decretos otorgar a la mayoria de las poblaciones indigenas la
posibilidad de elegir sus propios 6rganos administrativos, el primero, fechado el 15 de
octubre de 1812 permite a los pueblos de menos de mil habitantes elegir sus
municipalidades ‘por otras razones o bien publico’, y el segundo del 23 de mayo de 1813,

otorg0 a los pueblos originarios la posibilidad de ‘crear ayuntamientos entre si.

Si la Conquista europea altera drasticamente la vida de los pueblos originarios del
continente y significa el despojo de sus tierras y su sometimiento politico y territorial; la
Colonia perenniza dicho despojo en forma gradual y las diversas instituciones juridicas,
entre ellas la Encomienda, es utilizada para tales efectos por los colonizadores. La forma
en que dichas instituciones son aplicadas, y las implicaciones sociales, econémicas y
juridico politicas para los indigenas y sus tierras varian de un contexto a otro; pero con
el advenimiento de la Republica aquellas no cambian sustancialmente (Narvaez, 2013,
pp. 34-35).
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22321 El mito de la modernidad del
estado-nacioén

Los estados latinoamericanos pregonan el modelo econémico neoliberal
como un estado moderno, pero negando la entrada a la era de la razon por la
igualdad de derechos culturales de los pueblos originarios invisibilizados por el
Estado de derecho constitucional mas de 202 afios, regimenes que conservan
en statu quo el orden social, econémico, cultural y juridico de los pueblos
originarios, bajo la hegemonia neoliberal de los estados dominantes con disfraz
democrético. El sistema juridico que no permiten el reconocimiento de los
derechos colectivos ni constitucionalizacion de los mismos de acuerdo con los
estandares internacionales, en contraposicion de la evolucion y progresividad del
pluralismo juridico multicultural, menos aceptan la reivindicacion vy

descolonizacion del constitucionalismo liberal y neoliberal.

Modernidad del Estado establecida por la hegemonia occidental que
determina la relacion entre sociedad, estado y derecho. Esta concepcién
unicultural del mundo instaura el desarrollo de las diferentes disciplinas
emergentes y en las cuales se incluye el derecho, donde el derecho es elevado
a categoria de ciencia positiva y entra en la légica de la regulacion, de control y
la normalizacion de la racionalidad cognitivo-instrumental. La modernidad
occidental no desarrolla los derechos colectivos de los pueblos originarios como
una perspectiva de humanizacién del derecho moderno, menos pretende incluir
en el capitulo de los derechos fundamentales como Estado democrético

constitucional de derechos en un Estado pluricultural.
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La modernidad es asumida como sinénimo de entrada de la humanidad a la era de la

razén. Dicha entrada es una significante que oculta la violencia “necesaria” para sostener

el orden social y el rol que tiene el régimen colonial en la construccién del capitalismo y

el Estado liberal, que son los instrumentos por los cuales fluyen el liberalismo politico y

el liberalismo econémico, propios del conocimiento eurocéntrico y logocéntrico. Por otra

parte, el liberalismo ético es una condicién de los dos liberalismos anteriores.

La modernidad establecida por el logocentrismo occidental determina la relacién entre

sociedad, Estado y Derecho. Este conocimiento cientifico instaura el desarrollo de las

diferentes disciplinas emergentes y en las cuales se incluye el Derecho, mas aun, el

Derecho es elevado a categoria de ciencia positiva y entra en la légica de la regulacion,

del control y la normalizacion de la racionalidad cognitivo-instrumental. En definitiva, la

subjetivacion del individuo, la libertad y el poder politico son los grandes ejes del

pensamiento moderno y se materializan en un cuerpo juridico-politico... (Narvaez, 2013,

pp.36-38).

Los estandares constitucionales del estado de derecho moderno del
occidente se sustentan en duefias de la verdad cientifica concluyentes,
matematicamente racionales, estatica e inamovible paradigma social dominante,
construccion de verdad globalizante y monocultural que no acepta la realidad
multicultural y plurinacional de los estados con sistemas juridicos histéricamente
diferentes; procesos de reivindicacion, progresion y evolucion de los derechos
culturales exigen abrir nuevos paradigmas con inclusion de los derechos

colectivos de los pueblos originarios y constitucionalizacion en el capitulo de los

derechos fundamentales.

La modernidad del Estado de derecho no puede retroceder y eludir la
responsabilidad histérica que condujo a la deshumanizacion de derechos
fundamentales. Los nuevos paradigmas del estado democrético constitucional
de derechos tienen que constituir las formas juridicas modernas que respondan

y expresen una verdad cientifica objetiva, mas desarrollada acorde a la evolucion
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del derecho pluricultural y una democracia plural participativa; con ello se
consolidaria la relacion sociedad-estado-derechos realmente modernos e
inclusivos, reconociendo las realidades juridico-politico-territoriales
culturalmente diferenciadas, como los pueblos originarios que tradicionalmente
preservan sus estructuras sociales jerarquizadas, sistemas normativos de usos

y costumbres, y desarrollo econdmico productivo comunitarias en sus territorios.

Los estados de derecho realmente modernos tienen que aceptar la
evolucion de los derechos culturales y no pueden soslayar el reconocimiento de
los derechos colectivos de los pueblos originarios que los estados liberales y
neoliberales pretenden postergar los nuevos “Contratos Sociales”, cuya relacion
del estado y los pueblos originarios se establezcan en la jerarquia normativa de
los estados en igualdad de derechos y en el mismo capitulo de los derechos
fundamentales, de tal forma que los derechos culturales sean parte del contrato
social plural y democratico, sin exclusiébn y en el mismo estatus social,

econdmica, politica, juridica y cultural.

De Sousa Santos critica aquella modernidad logo céntrica, predecible, matematizada
(duefia de la verdad cientifica). Su apuesta teérica y analitica es una alternativa al
paradigma social dominante, es decir, un procedimiento que tiende a desnaturalizar y
desnormalizar las formas de conocimiento, de poder y de derecho que la modernidad
occidental transforma en un canon inexpugnable. Las vias son: “abrir nuevos espacios
para nuevas luchas de resistencia contra las diferentes caras de la opresién afianzadas
por el paradigma dominante” y no difiere sustancialmente de la tesis mantenida por
Foucault, quien afirma que el conocimiento cientifico implica la construccion de verdad,
y que disponer de verdad significa disponer de poder, esto permite argumentar que con
el desarrollo de las ciencias sociales es plausible explicar racionalmente la organizacion,
funcionamiento y objetivos de la sociedad, en los campos econdmico, politico y social.

En consecuencia, es factible proyectar su desarrollo futuro conforme a elementos de
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mensurabilidad y predictibilidad desde la logica y racionalidad liberal y en funcién de la
acumulacion capitalista.

La relacién Sociedad-Estado-Derecho se consolida en la modernidad y no deja opcion
para reconocer otras realidades juridico-politico-territoriales culturalmente diferenciadas,
como los pueblos originarios que si disponen de estructuras sociales jerarquizadas,
sistemas normativos de usos y costumbres, practicas econdémicas y productivas
comunitarias y territorios grandes. En principio se asume que el poder radica en la
sociedad, en las personas que la conforman, y si estas se desprenden de él y lo
transfieren al Estado (sociedad juridica y politicamente organizada), el poder recae sobre
el Estado y lo ejerce mediante normas juridicas a través de los gobernantes y las
instituciones creadas para el efecto, a partir del “Contrato Social”’, una de cuyas
dimensiones tiene relacion a la ciudadania “territorialmente fundada” en la nacionalidad,
de tal forma que quienes la ostentan son ciudadanos y por ende son parte del contrato
social y los demas: mujeres, extranjeros, emigrantes, minorias étnicas (y a veces
mayorias) quedan excluidos y viven en estado de naturaleza por mas que puedan
cohabitar con quienes ostentan el estatus de ciudadanos y son reconocidos como tales.
En consecuencia, el contrato social es la metafora fundadora de la racionalidad social,
politica y juridica de la modernidad occidental, toda vez que sus criterios de
inclusién/exclusion fundamentan la legitimidad de la contractualizacion de las
interacciones economicas, politicas sociales y culturales que permanecen casi
inalteradas (Narvaez, 2013, pp.38-41).

La aspiracion de los pueblos originarios por un nuevo contrato social
reivindicativo e inclusivo constituye una deuda histérica que los estados deben
asumir su responsabilidad en la socializacion de la economia, la pluralizacion de
los derechos humanos, descolonizacion de su cultura y la nacionalizacion de la
identidad cultural, lo que implica transformacion del estado semicolonial por un
estado pluricultural en consenso con los pueblos originarios, cambio del modelo
totalitario del estado-nacion, por un Estado de caracter racional de todas las

culturas adecuadas a sus principios y valores.
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El Estado-nacién dominante que genera guerra y violencia ejercida contra
otras naciones mas deébiles tienen que extinguirse y aceptar nuevos paradigmas
de una democracia plural en estado plurinacional, por cuanto el estado-nacién y
el “mito de la Modernidad” ha fracasado en toda Latino América durante la era
republicana, el resultado es la marginacion, discriminacion, exclusion, despojo
de derechos, etc. Los pueblos originarios sufren las consecuencias de la
colonizacion, la barbarie, alienacién cultural y destruccion de su estructura social,
econOmica, cultural y juridica desde el Coloniaje; por ello, el nuevo contrato

social es una necesidad impostergable.

El contrato social atraviesa tres distintos operativos: la socializacion de la
economia, la politizacion del Estado y la nacionalizaciéon de la identidad cultural.
Las transformaciones en cada uno de estos dispositivos son distintas, pero
todas, directa o indirectamente provienen del consenso liberal, configurando lo
gue se conoce como un modelo global de racionalidad cientifica que excluye al
conocimiento comudn, u otros saberes, concordando con lo planteado por Leff.
En tales circunstancias liberales, es también un modelo totalitario, en la medida
en que niega el caracter racional de todas las formas de conocimiento que no se

adecuen a sus principios epistemoldgicos y a sus reglas metodolégicas.

De manera que la dominacién (guerra, violencia) que se ejerce sobre el otro es, en
realidad (emancipacion, utilidad) bien del barbaro que se civiliza, que se desarrolla o
moderniza. Asumiendo el aserto de Dussel: en esto consiste el “mito de la Modernidad”,
en: “un victimar al inocente (al Otro) declarandolo causa culpable de su propia
victimizacion, y atribuyéndose el sujeto moderno plena inocencia con respecto al acto

victimario. Por Ultimo, el sufrimiento del conquistado (colonizado, subdesarrollado) sera
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interpretado como el sacrificio o el costo necesario de la modernizaciéon”, de la

construccion del estado-nacion (Narvéaez, 2013, pp.41-43).

2.2.3.3.2 El Estado de derecho y sus elementos
constitutivos

El estado-nacion disefiada por el poder occidental dominante niega la
pluralidad de derechos de los pueblos originarios, construye la democracia
representativa con una estructura de un estado omnimodo, invisibiliza la
diversidad cultural de las nacionalidades, culturas y etnias que constituyen la
tradicion milenaria inca. maya y azteca. El estado de derecho monocultural
moderno Unicamente considera los elementos constitutivos del estado el
territorio, la poblacion y gobierno, excluye el elemento cultural de los pueblos
originarios como la diversidad cultural y étnica (linglistica, cosmovision,
instituciones propias, modelos de desarrollo, derecho consuetudinario y demas
formas de desarrollo). La estructura de poderes del estado de derecho moderno
se sustenta en la division de poderes para mantener el sistema socioeconémico

y juridico imperante.

En el estado-naciéon prima el derecho fundamental del individualismo, la
Ley es el instrumento mas idoneo de dominacion y control de sociedades, no se
reconocen la democracia plural directa y de consensos que se practican en los
pueblos originarios; en el constitucionalismo semicolonial del positivismo juridico
es contrario al derecho tradicional de los pueblos originarios donde prima
esencialmente el derecho colectivo en la convivencia en comunidad. El estado

de derecho moderno propugna en teoria el precepto de que el poder nace del
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soberano, como un disfraz que queda en papel, porque en la practica el Estado
moderno occidental se considera como fuente unica del “derecho” de imposicion
unicultural. “El Estado-racional (nacional) el Unico en el que puede prosperar el
capitalismo moderno, con su politica de fragmentacién, alienacion y despojo de

derechos colectivos.

El estado de derecho como instrumento de dominacion del sistema
capitalista a través del positivismo juridico somete al neocolonialismo de los
estados-nacion, contario a la evolucion y reivindicacion de la pluralidad juridica
de los pueblos originarios, control antidemocratico a través del
constitucionalismo semicolonial esencia del poder del sistema mono juridico de
estado-nacién que impera en Latinoamérica. En el Estado de derecho (sociedad
juridica) predomina la ley por sobre el poder politico y la forma de relacién con
los ciudadanos es la norma juridica, coercion del poder politico dominante por

medio de la Ley.

La llamada estado de derecho moderno es otro matiz del poder coercitivo
antidemocratico que cierra toda posibilidad de accion politica distinta o contrario
al sistema. El Estado moderno es una asociacion de dominio de tipo institucional,
que en el interior de un territorio ha tratado con éxito de monopolizar la coaccion
fisica legitima como instrumento de dominio, estado omnimodo consagrado en
el inico poder monopalico de la coaccion fisica legitima. El poder en teoria nace
del soberano, pero en la practica el Estado se considera como fuente Unica del

derecho de coaccion. El estado-racional (nacional) el Unico en el que puede
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prosperar el capitalismo moderno, esta fundado en la burocracia profesional y en

el derecho racional o positivismo juridico.

El Estado de derecho moderno es una sociedad juridica y politicamente
organizada, y sociolégicamente puede definirse en dltima instancia a través de
un medio especifico, el de la coaccion fisica a través de los poderes facticos bien
sincronizada que estdn hechos para garantizar que la maquinaria juridica de
ejecucion del derecho no le prive, a través de aplicaciones distorsionadas, posee
el poder de los medios de comunicacion que se encargan de publicitar su
capacidad del estado de derecho, asi como de proveer remedios efectivos en
caso de desviacion del derecho. Se trata de una maquinaria estatal bien
estructurada para consagrar el derecho de los grupos dominantes e invisibilizar

los derechos de los pueblos originarios.

Conforme a Weber, “El Estado-racional (nacional) el Gnico en el que puede prosperar el
capitalismo moderno, esta fundado en la burocracia profesional y en el derecho racional’
o0 positivismo juridico. El Estado es una sociedad juridica y politicamente organizada, y
sociolégicamente puede definirse en Ultima instancia a través de un medio especifico, el
de la coaccion fisica. El Estado es aquella comunidad humana que en el interior de un
determinado territorio reclama para si (con éxito) el monopolio de la coaccion fisica
legitima. El Estado se considera como fuente Unica del “derecho” de coaccion (Narvaez,
2013, p.44).

El Estado de derecho moderno se caracteriza por el estado de derecho
liberal, un sistema de dictadura hegemonica de la gran burguesa internacional y
nacional, “gobierno de las leyes”. En el Estado liberal de derecho, la ley se erige
sobre la base de los principios del estado-nacion, impera el monopolio de todos

los poderes facticos en division de poderes, donde el estado de derecho y la
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democracia liberal estan concatenadas. Son elementos del sistema liberal
capitalista. El Estado es una forma intensamente coercitiva de organizacion de
la sociedad que obliga a hombres e instituciones a cumplir la voluntad de la
minoria que detenta el poder econdmico y politico. El Estado de derecho
supuestamente moderno sirve a los monopolios regida por los poderes

colonialistas.

Por su parte Trujillo corrobora que el Estado de derecho se caracteriza, a diferencia de
un régimen dictatorial, por el reconocimiento de los derechos de los gobernados
anteriores al Estado; por el establecimiento de garantias de que los gobernados pueden
hacer uso para defender esos derechos cuando fueren conculcados; por la existencia de
organos investidos de facultades que no pueden ejercerlas sino dentro de los limites y
de acuerdo con los procedimientos prescritos en el derecho. Los autores suelen
denominar al Estado de derecho con el nombre de “gobierno de las leyes”.

Ferrajoli anota al menos dos acepciones de la expresion Estado de derecho: en sentido
lato o formal: designa cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos son
conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos legalmente
establecidos. En este sentido, Estado de derecho son todos los estados modernos. En
sentido fuerte o sustancial, Estado de derecho es s6lo aquel en el cual los poderes
publicos estan, ademas, sujetos a la ley (y, por tanto, limitados o vinculados por ella), no
so6lo en lo relativo a las formas, sino también a los contenidos.” En Principia iuris. p. 461
y SS, al igual que Zagrebelsky ratifica que en el Estado liberal de derecho la ley se erige
sobre la base de los principios del estado-nacion, y los principios del Ordenamiento
nacen de una unidad presupuesta fundamental y por ello tampoco tiene que ser
expresada formalmente en textos juridicos. No obstante, enfatiza Zagrebelsky:

Los presupuestos esenciales del Estado de derecho comprenden: calidad de las normas
legales, coherencia del ordenamiento juridico, efectiva vigencia de la ley, limitacién del
poder, en funcién de garantizar seguridad juridica y estabilidad politica.

La caracterizacion del Estado anteriormente descrita corresponde a la del Estado liberal
de derecho, y en lo que tiene relacién al Estado constitucional de derechos, se la
desarrolla en el acapite “Estado constitucional de derechos, plurinacional ecuatoriano”,

del presente capitulo (Narvaez, 2013, pp.47-50).
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El soporte indisoluble del Estado es la institucionalidad de los poderes
facticos divididos en 03 poderes desde su formacién, se consolida con la
estabilidad juridica que abarca un orden social, econémico y cultural inalterable.
En la historia del Estado de derecho se han constituido dos ordenes
institucionales basicos para solucionar los problemas que surgen en la accion
colectiva: el Estado y el mercado, cuyos limites se definen en practicas concretas
como los oligopolios y monopolios, la economia social de mercado o libre
mercado con disfraz de democracia, porque funciona y sirve al capitalismo
privado y de Estado. El Estado y la sociedad de la élite “en funcionamiento”
interactian actores de los dos ambitos, surgiendo de hecho interconexiones
facticas entre Estado y Sociedad; siempre en contra del Estado democratico de
derechos constitucionales o Estado democréatico plurinacional; impone la

interrelacion para el funcionamiento del derecho individualista o el capitalismo.

Segun Hegel, Estado y sociedad se encuentran en una relacion dialéctica mutua: ambos
representan esferas autbnomas, pero ambos dependen reciprocamente de la otra. La
sociedad civil presupone la existencia del Estado, quien debe tener enfrente a aquella
como algo autbnomo, para poder existir. En la dialéctica hegeliana. Estado y sociedad
forman una unidad, aunque con &mbitos separados. Conforme a Hegel el Estado es la
realidad de la idea ética; el espiritu ético en cuanto voluntad patente, claro por si mismo,
sustancial, que se piensay se conoce, y que cumple lo que él sabe y como lo sabe.

En la concepcion marxista del Estado no hay una preeminencia de la sociedad, y el
Estado es el resultado de procesos evolutivos que deben entenderse como relacion
dindmicamente cambiante entre el Estado y la sociedad. Desde esta perspectiva tedrica
la sociedad esta organizada en grupos clave que tienen intereses antagonicos, su
relacion es confrontativa y se expresa como lucha de clases. Por su parte el Estado es
producto de esta lucha y expresa los intereses de la clase dominante.

La interrelacion de los principios e instituciones conforma la singularidad del Estado

moderno: la territorialidad, la estatalidad nacional y las funciones y poderes del Estado
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se encuentran anclados a la Constitucidon originada en procedimientos democratico-
liberales.

En consecuencia, el titular del poder estatal en la sociedad liberal con los principios del
Estado de derecho, su vinculacion a la Constitucion y a la legislacion limitan la actuacién
estatal, y todo ello hace que la democracia formal (demo electoral) y la Constitucion estén
circunscritas al territorio, a la soberania, a la poblacién y a un aparato administrativo

estructurado territorialmente y bajo el dominio del Estado (Narvaez, 2013, pp.112-113).

2.2.3.3.3 Crisis del Estado de derecho

La instauracién del ordenamiento juridico monocultural dominante
convirtié a los verdaderos constructores del derecho colectivo de las primeras
sociedades primitivas, en los procesos de civilizacion antigua y moderna,
imponiendo derechos individuales, considerando inexistentes e invisibilizados
los derechos culturales de los aborigenes aimaras, quechuas, amazonicas y
afroperuanos. Formaron el estado-nacién la casta criolla, se aduefian del Peru
verdadero los foraneos, ajenos, descendientes de los conquistadores y
colonizadores que han frustrado los procesos de desarrollo y las aspiraciones de
los pueblos originarios. El Estado dominante de naturaleza ajena ha conllevado
a los pueblos originarios a la crisis del Estado de derecho, consolidandose con
la globalizacién excluyente que ha profundizado las desigualdades sociales,
econdémicas, juridicas y culturales imponiendo modelos distintos a las
actividades productivas, medio ambientales, explotacion de recursos naturales,
entre otras; que trajo como consecuencia la crisis del Estado de derecho del

estado-nacién hoy inviable.
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Los procesos de integracion y desintegracion social, econémica y politica son diferentes
en cada Estado. Son producto de desequilibrios originados por factores de caracter
antrépico y/o natural en determinadas condiciones especificas.

La crisis del Estado es expresién de estos procesos y es mayormente visible en la
globalizacién, donde se conjugan elementos estructurales y de coyuntura relacionados
al desarrollo de las actividades productivas, extractivas, econdémicas, de seguridad
interna y externa, entre otras.

Pero la actual crisis del Estado, ademas, es producto del fuerte anti estatismo que deriva
del modelo neoliberal, tendiente a disminuir el tamafio del Estado e imponer politicas
globo-neo-colonizadoras, a través de “racionalizaciones” y “reestructuraciones”
privatizadoras que por lo general acaban empeorando el marco juridico-institucional y de
politicas publicas, o radicalizando la mayor dependencia de los estados hacia los centros

hegemanicos del poder mundial (Narvaez, 2017, pp. 93-94).

El Estado de derecho uninacional y monojuridico con disfraz de sistema

democratico no ha sido capaz de desarrollar un nivel decente de distribucion de

la riqueza y el crecimiento econdémico inclusivo en América Latina. El

conservadorismo capitalista no avanz6 lo minimo para incorporar derechos

colectivos en la mayoria de los estados latinoamericanos. Contrariamente, ha

destruido la estructura productiva de los pueblos originarios se agudizo con la

invasion de productos industrializados del exterior. La promocién del consumo

de productos importados sin control ha destruido la economia familiar de los

pueblos originarios. El modelo impuesto por el capitalismo empobrecio,

desintegro y fragmento las organizaciones sociales, economicas, culturales y

juridicas de los pueblos originarios, convirtiéndolos en pueblos sin derechos, sin

cultura y sin economia.

En América Latina el ataque neoliberal contra el Estado ha ido erosionado su legitimidad
politica, asfixiando su economia y tornandolo ineficiente para el cumplimiento de los

objetivos y fines que le son inherentes. En tales circunstancias el ente publico estatal se
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fractura y subsume en una l6gica esquizofrénica que lo hace aun mas ineficaz. Al decir
de O"Donnell:

Las reformas estructurales recomendadas por los acreedores internacionales han
constituido un dogal que no ha sido posible romper, y lo que es tan grave, la condicion
econdmico-politica de cada Estado depende de las condiciones impuestas por aquellos,
por el orden econdémico internacional sujeto a la racionalidad econdmico-politica
hegemanica.

La crisis del Estado se incrementa al igual que la desesperacién gubernamental por
encontrar salidas a la desintegracion del aparato estatal, aumento del déficit fiscal, mayor
asimetria social, radicalizacion de la pobreza, opinion publica hostil, Ancien régime
partidocratico ineficaz. Por todo ello el Estado trata de inmunizarse, pero como sus
intentos por estabilizar la crisis (econdmica, social, politica) exige nuevas intervenciones

mas drasticas que las anteriores, la crisis se agudiza (Narvaez, 2017, pp.94-95).

La crisis del estado de derecho constituye la crisis del positivismo juridico,
derecho que Unicamente reconoce el derecho de los grupos dominantes, ignora
absolutamente los derechos colectivos que se sustentan en derechos
consuetudinarios, derechos tradicionales que se trasmiten de generacion en
generacion en forma verbal de manera mas préctica, efectiva, justa y rapida por
el buen vivir de sus pobladores. El estado de derecho es legitimado por la cultura
dominante, coacta el cumplimiento y vigencia de la Ley a pueblos que no
conocen su proposito ni la trascendencia, se impone derecho formado y
aprobado por ajenos a los intereses, necesidades, derechos y obligaciones de
los pueblos originarios; en suma, el estado de derecho se aplica para todos sin

excepcion sin tener en consideracion los derechos multiculturales.

Esta legislacion de actuaciéon es competencia de la politica; representa su funcion mas
alta y legitimadora. Y es de la actuacion de la Constitucion de lo que depende la
legitimacion sustancial de las funciones de gobierno, que es siempre una legitimacion a
posteriori, que se suma a su legitimacion formal proveniente, a priori, de la

representacion politica.
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No obstante haber detallado ciertos aspectos plausibles, procede referir importantes
sintomas de la crisis miltiple del Estado de derecho y que constituyen los topicos mas
neurdlgicos del debate juridico-politico contemporaneo.

a) Crisis que afecta al principio de legalidad (como norma de reconocimiento del
derecho positivo existente, y como forma de reconocimiento propia del Estado legislativo
o de derecho) se expresa en la inflacién legislativa y la disfuncién del lenguaje legal, fruto
de una politica que ha degradado la legislacion a administracion, difuminando la
distincion entre ambas funciones tanto en el terreno de las fuentes como en el de los
contenidos.

b) Crisis que afecta al papel garantista de la Constitucion en relaciéon con la
legislacion, y que es el rasgo distintivo del Estado constitucional de derecho. Es una
consecuencia del fin del Estado nacional como monopolio exclusivo de la produccion
normativa (juridica) y que da lugar a la deformacion de la estructura constitucional de las
democracias nacionales (caso europeo); ademas la crisis ha situado por fuera de los
limites de los estados nacionales gran parte de los centros de decisién y de las fuentes
normativas, tradicionalmente reservados a su soberania.

c) Vacio del Derecho publico -consecuencia del proceso de globalizacion e
integracion econdmica mundial- producto de la ausencia de limites, reglas y controles
internos, frente a la fuerza de los estados con mayor potencial militar, y de los grandes

poderes econémicos privados... (Narvaez, 2017, pp.98-100).

2.2.3.3.4 Crisis del positivismo juridico

El Estado unicultural que monopoliza la produccion normativa construye
un modelo de derecho individualista unilateralmente aprobado por el poder
politico dominante. Se trata de normas legales vinculadas a su forma de
produccion, distribucibn y consumo como criterios sustanciales de
reconocimiento y validez de las mismas, son normas artificialmente impuestos
por el derecho positivo. Los poderes constituidos tienen el monopolio de
produccion normativa y control de los poderes del Estado que imponen su
autoridad desde el conjunto de los estandares constitucionales que han sido

aceptados como una regla Unica y fundamental de reconocimiento por la
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sociedad semifeudal a la cual rigen; produccion normativa que se sustenta como
fuente en la constitucion politica colonizada, dirigida y controlada bajo los

estandares del estado de derecho positivo.

El contenido esencial del positivismo juridico designa un modelo de Derecho en el que
las normas vinculadas a su forma de produccién y los criterios sustanciales de
reconocimiento y validez de las mismas son puestos artificialmente por el propio Derecho
positivo. Dworkin en clara alusion al criterio sustancial del reconocimiento de las normas
establecido artificialmente por el positivismo juridico, precisa que el uso de la regla del
reconocimiento acufiada por H. Hart (1995) consiste en una préctica social que establece
gue las normas que satisfacen ciertas condiciones son validas. Cada sistema normativo
tiene su propia regla de reconocimiento y su contenido varia y es una cuestion empirica.
Hay sistemas normativos que reconocen como fuente del derecho un libro sagrado, o la
ley, o las costumbres, o varias fuentes a la vez. La regla de reconocimiento es el criterio
gue utiliza Hart para identificar a un sistema juridico y fundamenta la validez de todas las
normas derivadas de ella. Hart enfatiza que la autoridad de la institucion que tiene el
monopolio de la produccién normativa, y que tiene el monopolio del poder, encuentra su
autoridad en el conjunto de los estandares constitucionales que han sido aceptados, en
la forma de una regla fundamental del reconocimiento, por la comunidad a la cual rigen...
(Narvaez, 2017, pp.108-109)

En el concepto juridico de los pueblos originarios, prima lo oral no
codificados, disefiada en su lenguaje tradicional que se sustenta en los usos,
costumbres y se trasmite de generacidén en generacion, nace de las entrafias de
la convivencia y trato social basada en la costumbre, valores y principios que se
practican desde su herencia cultural; mientras que el ordenamiento juridico de
los sistemas de Derecho positivo son concepciones artificiales impuesta por los
dictados de un grupo dominante. Todas las reglas de uso se encuentran
estipuladas y son acordadas positivamente, son producidas a través del principio

de mera legalidad coercitiva, se funda en el formalismo del conjunto de normas
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destinadas a la produccion, distribucion y consumo en beneficio de los grandes
oligopolios y monopolios, obedece a los intereses econdmicos de los grupos de

poder politico y no necesariamente juridico.

En los pueblos originarios prima la diversidad, los principios y valores
varian de pueblo en pueblo, todos conocen realmente el derecho colectivo y sus
consecuencias, porque ha sido aprobada por consenso y esta destinada a la
construir el bienestar social (el buen vivir). Mientras tanto, que en el Estado de
derecho uninacional, el derecho protege los derechos y la libertad del individuo,
contrasta con sujecion de la administracion y la ley explicita todo lo que esta
puede hacer, el positivismo juridico se sustenta en que todo lo no esta permitido
y esta prohibido por la Ley, el derecho esta compuesto de leyes generales y
abstractas y se caracteriza por su homogeneidad, se supone ficticiamente que
todos conocen la ley y debe aplicarse y acatar todos en general coercitivamente,
a pesar de que en la practica de la administracion de justicia no protege el
bienestar social, la distinciéon entre derecho y los valores morales de culturas
distintas no es tan clara como sostienen los positivistas, 6sea no valen los
valores y moral de culturas diferentes sino unilateralmente impuesto por el
positivismo juridico.

Para Ferrajoli, mientras el lenguaje juridico de los ordenamientos no codificados es un

lenguaje natural, el lenguaje de los sistemas de Derecho positivo es un lenguaje artificial,

dado que todas las reglas de uso se encuentran estipuladas y son acordadas
positivamente. Tal es el caso de la ley penal que dice que es un robo, un homicidio; las
normas civiles establecen que es un contrato, una compraventa y por tanto constituyen

en su conjunto las normas sustantivas sobre la produccion de las sentencias civiles que

determinan las condiciones de validez de los contratos, de ahi que:
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El positivismo juridico se expresa a través del principio de mera legalidad, se funda, con
el formalismo sobre este conjunto de normas sobre la produccion. El Derecho no se
deriva, en ningun sentido, de la moral o de la naturaleza o de los otros sistemas
normativos, sino que es totalmente un objeto artificial, “puesto” o “producido” por los
hombres, que, por lo mismo, conllevan toda la responsabilidad, ya que el Derecho es,
por completo, como los hombres lo piensan, lo proyectan, lo producen, lo interpretan y
lo aplican.

Para el Positivismo juridico no se puede encontrar solucion al “caso” en litigio, sino en la
ley, esto explica el sometimiento de todos a la ley; no obstante, las discrepancias
tedricas respecto a este y otros aspectos tornan mas complejo el debate entre el
positivismo juridico y el constitucionalismo, por ejemplo: varias tendencias del
positivismo no niegan la posibilidad de que el Derecho y la moral interactien en la
sociedad, y en ocasiones se dé una transposicién contingente en el contenido y en las
funciones sociales que Derecho y moral desempefian en la sociedad (Narvaez, 2017,
pp.112-116).

El Estado de derecho positivo pretende demostrar la unilateralidad de esa
vision del derecho que se sustenta en el individualismo, argumentando que junto
a las normas existen principios y directrices politicas que no se pueden identificar
por su origen, sino por su contenido y fuerza coercitiva. Este paradigma no
evoluciona ni progresa de sus estandares del estado de derecho positivo porque
no es producto del analisis cultural, cientifico, técnico ni filoséfico, sino proviene
de la dictadura juridica imponente desde los intereses individuales del poder
politico, y no asimila los cambios vertiginosos de acuerdo con la evolucion del
reconocimiento juridico de los procesos de incorporaciéon de los derechos
colectivos en las normas fundamentales de los estados, en atencion a la realidad
sociocultural y politico-social en proceso de reivindicacion y humanizacion de

los derechos colectivos en el nuevo paradigma juridico y el
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neoconstitucionalismo compatible con la dindmica social, econémica, cultural y

juridico que desarrollan los pueblos originarios.

Segun Dworkin, en la practica juridica de los tribunales, la distincién entre Derecho y
moral no es tan clara como sostienen los positivistas. Su ataque al positivismo se basa
en una distincion logica entre normas, directrices politicas y principios. El modelo
positivista es un modelo de y para un determinado sistema de normas, y su idea central
es una Unica fuente de Derecho legislativa que obliga a pasar por alto importantes
papeles de aquellos estdndares que no son normas. Toma en cuenta las sélo si tiene la
particularidad de aplicarse en todo o no aplicarse. Por su parte Ramiro Avila argumenta:
Dworkin precisamente pretende demostrar la unilateralidad de esa vision del Derecho,
argumentando que junto a las normas existen principios y directrices politicas que no se
pueden identificar por su origen, sino por su contenido y fuerza argumentativa. En todo
caso el positivismo juridico continda vigente como un paradigma con suficientes
elementos tedrico-metodoldgicos y filoséfico-politicos, y al mismo tiempo no ha logrado
escapar a la vertiginosa dialéctica del conocimiento juridico ni a la realidad politico-social,
generadoras del denominado nuevo paradigma juridico o neoconstitucionalismo
(Narvaez, 2017, pp.116-117).

2.2.3.3.5 Crisis del sistema democratico del estado- nacién

El modelo del sistema democrético del estado-nacién en el Peri como en
América Latina impuesta por los grupos hegemanicos ha fracasado, porque se
ha instrumentalizado Unicamente para efectos electoral y legitimacion de los
representantes de los grupos dominantes, pero se mantiene aun en el tiempo a
pesar de su agotamiento como Unico mecanismo de participacion ciudadana en
las decisiones del estado-nacion. La crisis de la democracia del estado-nacion
no es Unicamente de su ejercicio sino de su naturaleza, de su estructura, de sus
componentes y de sus principios; porque no corresponde a las realidades

politicas, economicas, sociales y culturales de un estado plurinacional,
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contrariamente es un sistema que obstaculiza el verdadero ejercicio de la

soberania del pais,

Los valores y principios democréaticos de los pueblos originarios
guechuas, aimaras y selvaticos se sustenta en un modelo democratico de
participacion directa, dinamico en la construccidon de consensos, donde se
respetan y se garantizan plenamente el derecho consuetudinario, la libertad,
equidad y justicia que son pilares sobre los cuales descansa la legitimidad
democratica en las naciones quechuas, aimaras y amazonicos, un modelo de
vida distinto del estado-nacion; por lo que la actual democracia representativa
deslegitimado, desacreditado y desfasado no se trata de restaurar su fachada
sino cambiar la estructura desde su cimiento, en los que creemos estan los
grandes desafios democraticos: la concepcion del Estado Plurinacional y de su

relacion con los pueblos originarios.

La democracia debe tomar distancia de una concepcion de su modelo que
ha trascendido sus raices. La democratizacion en la participacion politica de los
pueblos originarios exige la construccién de nuevas formas de representacion
politica multicultural y descentralista que vayan mas alla de las viejas formas de
representacion en crisis, que son la base de la partidocracia de concepcion
centralista. Segun esas formas viciadas de democracia representativa, se elige
a los candidatos segun sus intereses y recursos econdmicos al dedo, de acuerdo
con las directivas de la dirigencia del partido y normas electorales del Estado

monocultural.
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El Estado tiene la obligacion de transformar las concepciones tradicionales existentes en
la cultura politica nacional sobre el concepto de la democracia, la manera de gobernar y
de hacer politica. Gobernar lo ingobernable es parte del ejercicio de lo politico. La politica
implica didlogo, consenso y negociacion, elementos vitales para el buen desarrollo de un
gobierno. Se puede gobernar y hacerlo bien aun en medio de las adversidades siempre
y cuando predomine el uso de un liderazgo eficiente destinado a inspirar confianza,
comprometido con el bien comin y con la justa administracion de los recursos publicos,
sin desvincularse de los ciudadanos.

Todas estas razones conducen de manera inevitable a una correcta interpretacion de la
Constitucion de 1999 al ser la misma, una Constitucion de los Derechos Humanos como
garante del bien comudn que favorece la proteccién de los mismos mediante sus
postulados, generando varios mecanismos de tutelaje destinados a tales fines. o Se
requiere una toma de conciencia generalizada a nivel personal y colectivo por parte de
la ciudadania y de los partidos politicos sobre las visiones del poder que se han
mantenido durante décadas sosteniendo creencias, paradigmas y contradicciones
ideoldgicas no acordes con las realidades del contexto politico venezolano de momento.
Dicho de otro modo, se debe hacer una reformulacién sobre el papel del Estado, la
politica, la seguridad y la ciudadania con el propésito de poder ejercer una democracia
con ética y justicia. e« Un Estado de Derecho se sostiene en los principios de equidad,
solidaridad, bien comun, justicia, convivencia, tolerancia, bienestar e inclusion social
donde todos y todas tienen un espacio de encuentro en comun dentro del cual son
respetadas las diferencias y particularidades. Si un pais tiene un régimen democratico
es indispensable la existencia de estas variables. ¢ Fortalecer una educacion basada en
valores éticos y humanistas orientados a la transformacion social a nivel individual y
colectivo es una de las premisas 75 béasicas en una sociedad democrética afianzando el
respeto a la vida, a la paz y a los valores humanos y civicos. e De la misma manera, cabe
destacar la responsabilidad de los actores politicos y la ciudadania: contribuir con los
objetivos de la sociedad, asi como también con el respeto a la libertad y dignidad
humana. Por lo tanto, entendiendo que la democracia como sistema de gobierno requiere
del acuerdo, el consenso y la integracién de todos los habitantes de una nacién, es
necesario destacar que la politica y el ejercicio de la misma, no se circunscribe solamente
a los politicos, ya que cada uno de los miembros de la sociedad tiene el derecho y el
deber de participar politicamente mas alla del acto del sufragio, ejerciendo el
protagonismo que le corresponde ya reconocido en la Carta Magna (Figueredo, 2017,
pp.71-75).
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2.2.3.3.6 Democracia comunitaria

En los pueblos originarios se practican modelos y formas democraticas
tradicionales de participacion directa. Esto esta comprendido en 04 elementos
esenciales como la libertad, tolerancia, igualdad y participacion. Pero, también,
se viene construyendo en comunidades campesinas interrelacionadas con las
areas urbano marginales la democracia intercultural que conjuga entre la
democracia directa y representativa que se sustenta en democracia intercultural
que reconoce la expresion y la coexistencia de la diversidad cultural, institucional,
normativa y linguistica; convivencia del ejercicio de los derechos individuales y
colectivos en proceso de construccién en un Estado de democracia intercultural

plurinacional.

El monopolio del sistema democratico y del poder politico esta en ineludible obligacién
de democratizar el Estado-Nacion; consecuentemente, el poder politico, para ello debe
construirse el proceso de restructuracion del poder constituyente que incorpore los
mecanismos de participacion a los pueblos aborigenes en procesos de toma de
decisiones. El respeto de la democracia comunitaria y la complementariedad entre una
forma de democracia y otra, es un proceso de cambios en el sistema politico del aparato
estatal. La democracia comunitaria tiene las formas tradicionales (representativa,
participativa y directa), totalmente distinto a la democracia occidental del Estado desde
sus propias reglas.

La democracia comunitaria se caracteriza por la participacion directa en las decisiones
gue acuerdan por consenso, lo que le dan legitimidad a sus instituciones, donde se
practica el principio de rotatividad en el ejercicio del poder por un periodo de tiempo y
luego finalizada su gestion, automéaticamente toma el poder quien ha sido previamente
designado. La gestibn comunal continla en base a las demandas que estan
concentradas en sus planes de desarrollo comunal de acuerdo con Sus usos Yy
costumbres, la organizacién comunal a través de sus directivos comunales y comités
especializados planifican sus labores de acuerdo con los planes de desarrollo en funcion
al tiempo y las épocas en la administracion de sus actividades sociales, econémicas y

culturales durante el periodo de gestién anual.
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La democracia comunitaria es lo novedoso en la estructura del Estado plurinacional,
coexistiendo las formas democraticas tradicionales del aparato estatal como son la
directa y participativa, con la representativa. La tolerancia, el respeto y la aplicacion de
las mismas es lo que construye la democracia intercultural la cual “se sustenta en el
reconocimiento, la expresion y la convivencia de la diversidad cultural, institucional,
normativa y linguistica, y el ejercicio de los derechos individuales y colectivos
garantizados en la Constitucion politica del Estado (...)".

La implementacion de la democracia comunitaria y la complementariedad entre una
forma de democracia y otra, es un proceso creativo dentro del sistema politico del
aparato estatal. Sin embargo, se debe tener en cuenta que la relacién fuerza-poder esta
del lado de las formas tradicionales (representativa, participativa y directa), pudiendo
esto Ultimo cooptar a la comunitaria que pasa a formar parte de la politica occidental del
Estado desde sus propias reglas.

En este sistema democratico los procesos de escogencia implican una mayor
participacion y legitimidad. Por ejemplo, para el caso de Bolivia, la representacion desde
el imaginario politico de los pueblos indigenas originario-campesino se da por el principio
de la rotatividad, en el que de acuerdo con su organizacién un grupo ejerceria el poder
durante un periodo de tiempo y luego finalizada su gestion, automaticamente toma el
poder quien ha sido previamente designado. Asi mismo, no necesitan partidos politicos,
sus organizaciones de base son suficientes y las demandas estan concentradas en sus
comunidades. Cuestién que difiere a los preceptos de la democracia representativa y

directa cuyo principal actor son los partidos politicos (Bustillos, 2016, pp.368-369).

El sistema democréatico occidental del estado-nacion busca crear los
tiempos y espacios para armonizar la democracia representativa y directa con la
comunitaria, existe simultaneidad, pero no contemporaneidad. La democracia
representativa se autocalifica como avanzada, rigurosa y moderna, pretendiendo
asimilar a la democracia comunitaria que concibe como retrasada, rudimentaria
y arcaica. Conceptos equivocados de la mono democracia representativa que no
entiende que el motor de desarrollo agrario del pais esta en los territorios de los
pueblos originarios que se regulan a través de sus estatutos comunales diversos,

donde estan reguladas las bases de la autonomia comunal, el desarrollo humano
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y social, la educacion, la cultura, la salud, el deporte, recreacion y medios de
comunicacion tradicionales; asi como el desarrollo econémico y productivo, tierra
y territorio, los servicios basicos, la competencia y los recursos, la estructura de
gobierno, la participacion y el control social, la jerarquia normativa y las reformas

del mismo.

El estatuto comunal es el instrumento legal redactado por ellos mismos,
donde se establece la propuesta de vida diversa y en mayor armonia y cercania
con la naturaleza, el estatuto es la carta fundamental de los pueblos originarios,
son diversos y difieren entre pueblos originarios y naciones quechuas, aimaras
y amazonicos. Por lo tanto, para que el Estado peruano se transforme en un
estado de democracia plural debe reconocerse como Estado plurinacional donde
emerja una democracia de corte intercultural en un Estado democratico de

derechos constitucionales.

La interaccion entre el sistema democratico occidental y los sistemas indigenas
comunitarios no es imposible. No obstante, se deben encontrar los ritmos, tiempos y
espacios en que estas formas de democracia pueden lograr la simultaneidad. Desde el
ambito de lo comunitario, se practica y se ejerce hasta ahora en el @&mbito local, mientras
las formas representativas y directas se materializan de manera transversal en todos los
niveles del aparato estatal.

En palabras de Boaventura De Sousa: “(...) una de las grandes caracteristicas de la
modernidad fue separar simultaneidad de contemporaneidad (...) porque puso una
flecha de progreso; los que van delante estan en el progreso, son avanzados, mientras
todos los otros son atrasados (...)".

Siguiendo a Boaventura de Sousa, cuando con la misma estructura del estado-nacion
se busca crear los tiempos y espacios para armonizar la democracia representativa y
directa con la comunitaria, existe simultaneidad, pero no contemporaneidad; en la

medida en que se cruzan en un mismo sistema politico una con otra, pero la primera, se
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percibe como avanzada, rigurosa y moderna, cooptando la segunda, que se entiende
desde la l6gica mononacional como retrasada, rudimentaria y arcaica.

Por tanto, la simultaneidad con contemporaneidad solo es posible con cambios
estructurales que coadyuven a la emergencia de la democracia-intercultural. Asi, “(...) el
reto es mirar a la plurinacionalidad como ejercicio de democracia incluyente, pero sobre
todo como propuesta de vida diversa y en mayor armonia y cercania con la naturaleza
(...).

Para que exista un Estado plurinacional debe emerger una democracia de corte
intercultural, que sélo se traduce en eso, en la medida en que el espacio politico se
transforme en demodiverso (Boaventura), es decir con formas democréticas diferentes,
en nuestro caso, que su ejercicio se puede combinar con el de corte comunitario.

La maxima expresion de la democracia comunitaria se manifiesta en los territorios
indigenas, revisar un estatuto sobre las proximas autonomias territoriales de estos
pueblos nos lleva afirmar su sistema politico diferenciado y las relaciones de poder
colectivas que se desprenden de dicha cultura. Por ejemplo, el estatuto autonémico
originario de Totora Marka, representa la Constitucién de este territorio en el que se
regula: las bases de la autonomia originaria, el desarrollo humano y social, la educacion,
la cultura, la salud, el deporte recreaciéon y medios de comunicacion, el desarrollo
econdmico y productivo, tierra y territorio, los servicios basicos, la competencia y los
recursos, la estructura de gobierno, la participacion y el control social, y la jerarquia
normativa y las reformas del mismo. Este instrumento fue redactado, “(...) de acuerdo
con nuestras normas y procedimientos propios, de los nueve ayllus y treinta y dos
comunidades representadas por los estatuyentes electos en los tantachawis de sus
ayllus y consagrados por el Consejo de Autoridades Originarias, para cumplir el mandato
del pueblo” (Bustillos, 2016, pp.369-371).

Mientras que la clase politica racista y hegemonica del estado-nacion no
entienda la realidad del pais, el pueblo peruano continuard en una democracia
burgués-representativa, un estado-nacion dominante, las autoridades
tradicionales, sus costumbres y tradiciones politicas de estos pueblos seguiran
excluidas y sometidas a la toma de decisiones de un monopolio de poder arcaico.
Para transformar el poder hegemdnico monocultural sera necesario procesos

politicos que logran ganar “desde abajo” (con representacion de los pueblos



220

originarios) para poder negociar y construir agendas propias en solidaridad con
otros movimientos sociales, permitiendo que exista una nueva relacion de
fuerza-poder mas consolidada, que en igualdad de condiciones pueda construir

una agenda politica “desde abajo”.

Para que lo comunitario sea posible y se convierta en un mecanismo transversal en la
estructura del Estado, los actores politicos que lleguen al poder y sean indigenas o no,
deberan implementar practicas de la democracia comunitaria en sus espacios de control,
lo que terminara fortaleciendo a la misma en los distintos niveles del aparato estatal.
Las hegemonias de poder: Existen hegemonias de poder que podemos denominar
segun Mayorga actores estratégicos, que pueden ser los partidos politicos, los grandes
empresarios, terratenientes, mineros, entre otros, que son capaces de crear dentro de la
estructura del Estado un circulo de dominio exclusivo que de alguna manera incide en la
toma de decisiones y en las agendas politicas del aparato estatal.

Las autoridades tradicionales y las costumbres y tradiciones politicas de estos pueblos
se ven limitadas en algunos escenarios de toma de decisiones donde existe un monopolio
de poder.

Para romper con lo anterior, se necesita que la estructura del Estado junto los procesos
politicos que se logran ganar “desde abajo” (con representacion indigena) puedan
negociar y construir agendas propias en solidaridad con otros movimientos sociales,
permitiendo que exista una nueva relacion de fuerza-poder mas consolidada que pueda
en igualdad de condiciones construir una agenda politica “desde abajo” incidiendo en la
toma de decisiones. Esto ultimo es lo que llamaria Boaventura de Sousa “democracia de
alta intensidad”.

Se debe cambiar la l6gica de poder del Estado con un contrapoder organizado que
emerja desde las bases, esto Ultimo, es lo que permitiria la participacion en igualdad de
condiciones de la democracia comunitaria frente a las formas tradicionales de
representacion y directa.

Agendas politicas: La democracia comunitaria tiene sus propios intereses resultado de
sus prioridades como cultura y de sus luchas como movimientos sociales que se lleva a
cabo, “(...) a partir del bien comun, la idea de desarrollo que de alli deriva identifica una
matriz de valores centrados en la justicia ambiental y social, el respeto y la valorizacion
de cada diversidad, la conservacion del patrimonio natural y la responsabilidad hacia las

generaciones futuras” (Bustillos, 2016, pp. 373-375).
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2.2.3.3.7 Democracia intercultural

En el sistema democratico monocultural del estado-nacion que excluye
del @mbito de su gobernabilidad el ejercicio en igualdad de condiciones los
derechos comunitarios e individuales de los pueblos aborigenes quechuas,
aimaras y selvaticos, no existen politicas de desarrollo con inclusion social de
culturas diferenciadas en el ambito de educacion, salud, economia, justicia, entre
otros. Mientras que no tengamos constitucién politica plurinacional en un Estado
de derechos culturales diferenciados no habr4d mecanismos de espacios de
complementariedad y simultaneidad entre una y otra democracia. El desarrollo
del pais seguira siendo fragmentado, centralizado y antidemocratico, con una

constitucion politica semicolonial y monocultural.

La democracia intercultural debe abarcar otros ambitos en su gobernabilidad que
respondan al ejercicio en igualdad de condiciones de derechos individuales y colectivos,
a construir espacios de mayor inclusion social en el que se desarrollen politicas
diferenciadas en el ambito de educacion, salud, economia, justicia y género. No se puede
seguir priorizando una ciudadania universal (Correa con la revolucion ciudadana y en el
caso de Chavez y ahora Maduro el pueblo en términos homogéneo) que invisibilice de
nuevo al indigena. Se tienen que desarrollar los mecanismos para que los espacios de
complementariedad entre una y otra democracia sean posibles.

Aunque la democracia intercultural es el mecanismo que responde a un sistema politico
de caracter plurinacional, no se podra llegar a ella de no fortalecerse en todos los niveles
la comunitaria, ya que si esta Ultima sigue siendo ejercida sélo en el &mbito de los
territorios indigenas es evidente que la primera con un mayor alcance y poder terminar
subsumiéndola el proceso de transfiguracion entre una y otra (Bustillos, 2016, pp.375-
376).

El Estado de derechos constitucionales con democracia plurinacional e

intercultural debe armonizar entre la democracia representativa, directa y



222

comunitaria; proceso que debe construirse desde el pueblo para un cambio de
instituciones plurales. No puede existir democracia intercultural solo porque se
respetan las elecciones en los territorios de pueblos originarios de acuerdo con
sus usos Yy costumbres, cuando no involucra a las politicas publicas y poder de
decision de los pueblos andino amazdnicos en igualdad de condiciones, un
cambio hacia un modelo de democracia intercultural incluiria el tema de la
redistribucién del poder, de la ampliacion de las agendas politicas, de nuevos
consensos por la vision del interés nacional, de la tolerancia de otros esquemas

politicos que difieren de los tradicionales que se enquistan en el estado-nacion.

La democracia intercultural no debe entender a la democracia comunitaria
como una sola forma de democracia, sino que cada pueblo originario tiene sus
propias practicas y formas tradicionales de hacer politica y de gobierno comunal,
porque también existen otras formas de organizacidén social en los sindicatos
pero que mantienen su condicidn de pueblos originarios que se complementan y
acompafan el proceso. La democracia intercultural es la expresion de una
sociedad comprometida en un proceso de cambio, de transformacion de

instituciones unida por lazos de solidaridad y respeto.

No puede existir democracia intercultural sélo porque se respetan las elecciones en los
territorios indigenas de acuerdo con sus usos y costumbres, cuando no involucra a mas
personas, pues esto ya existia con la democracia representativa y directa. Por tanto, un
cambio hacia un modelo nuevo incluiria el tema de la redistribucion del poder, de la
ampliacion de las agendas politicas, de nuevos consensos por la vision del interés
nacional, de la tolerancia de otros esquemas politicos que difieren de los tradicionales
que se enquistan en el Estado-Nacion.

La democracia intercultural no se construira en las grandes contiendas electorales ni

dependera de un solo proceso politico de cambio, ni debe pretender estandarizarse por
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igual en los distintos niveles politicos del aparato estatal. Esta forma democrética se
construira precisamente en los pequefios acontecimientos, en los lentos pero
significativos cambios que se consigan en tiempos parciales y de lo que se logre
modificar en un espacio puntual, siendo estas modificaciones lo que al final permitira la
construccion de lo diverso.

La democracia intercultural no nacié acompafada con una revolucion social pues no toda
la sociedad esta convencida y cree en ella. El paso hacia algo distinto de “alta
intensidad”, dependera de los pequefios cambios y del convencimiento de su legitimidad.
También la democracia intercultural pasa por entender que no existe una sola forma de
democracia comunitaria, sino que cada pueblo indigena, en el ejercicio de su gobierno,
tiene sus propias practicas y formas tradicionales de hacer politica. Por ejemplo, “(...)
existen pueblos campesinos que se identifican como aimaras pero que tienen su propia
estructura politica de caracter sindical, y que también conservan su organizacion
originaria. En el caso de Caracoia hay autoridad originaria y autoridad sindical, esta
Ultima se encarga de lo administrativo y de lo politico y la originaria se encarga de la
administracién de justicia, se complementan y acompafan (...)".

En esta construccion de la democracia intercultural se corre el riesgo (si la igualdad entre
una u otra forma no es clara), que la que tenga mayor dominio tanto institucional como
legal, termine cooptando a la mas débil; esto ya puede vislumbrarse en los estatutos
autonémicos que es uno de los requisitos que solicita el Estado plurinacional de Bolivia
para que los territorios indigenas se puedan constituir en autonomia.

La democracia intercultural sera la expresion de una sociedad comprometida en un
proceso de cambio, unida por lazos de solidaridad y respeto. Para que esto ocurra se
debe transitar en la construccién de la misma, esto traera resultados positivos o
negativos de los que se deberd aprender. Una vez mas su impulso dependera de las

organizaciones indigenas como actores sociales... (Bustillos, 2016, pp.377-380).

2.2.3.3.8 La democracia intercultural consecuencia de los

tiempos plurinacionales
El sistema democratico representativo impuesta por la oligarquia
latinoamericana y en particular en el Peru es totalmente incompatible con los
sistema democraticos que se practica en los pueblos originarios basados en la

construccion de consensos dentro del marco de Tolerancia, participacion directa,
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igualdad y Libertad que comprenden cuatro dimensiones; a) respeto de los
derechos politicos y libertades civiles; b) la calidad institucional de acuerdo con
sus tradiciones y eficiencia politica; c) la capacidad de generar politicas que
aseguren bienestar colectiva y d) politicas que aseguren eficiencia econdmica

en la produccién y productividad.

El sistema democratico excluyente de las culturas originarias conduce a
profundas desigualdades sociales, econdmicas, culturales y juridicas. Se trata
de un modelo democrético que viola sistematicamente derechos fundamentales
y concentra la rigueza en manos de los grupos del poder politico y econémico.
Por consiguiente, el problema es estructural que requiera cambiar paradigmas,
transformar instituciones y reestructurar el sistema democratico que reconozca
como derecho fundamental los derechos comunitarios de los pueblos oriundos,
incorporando los derechos civiles, politicos, sociales, econémicos, juridicos y
culturales de los pueblos originarios en el capitulo de los derechos

fundamentales de una nueva constitucion politica plurinacional.

En América Latina la ola democratizadora comienza en la década de los afios noventa
cuando se superan los gobiernos de corte dictatorial. El principal desafio de cada uno de
los paises de la region es la consolidacion de la democracia. El reconocimiento e
incorporacion de derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales en los
textos constitucionales promueven las bases de un aparato estatal democratico y de
derecho. Hasta la actualidad todos los estados latinoamericanos se han colocado al dia
con esta tarea, pero aln estamos lejos de que la misma se fortalezca en nuestras
sociedades.

La definicion de democracia es muy amplia, no obstante, podemos tratar de limitarla a
efectos de nuestra investigacion y para el caso de América Latina, por los indicadores
que sefiala el Informe 2014 sobre el indice de desarrollo democratico para la regién. En

él se establece que esta debe comprender cuatro dimensiones; la primera, responde al
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respeto de los derechos politicos y libertades civiles; segundo, a la calidad institucional
y eficiencia politica; tercero, a la capacidad de generar politicas que aseguren bienestar
y cuarto; a la facilidad para generar politicas que aseguren eficiencia econémica. Por lo
cual, el sistema democratico seria mas amplio que las condiciones para asegurar los
procesos electorales.

En todo caso en América Latina, la turbulencia entre regimenes democraticos y
dictatoriales ha girado sobre la misma base del estado-nacién. Igualmente hemos
transitado por las distintas formas de democracia: liberales de derecho y sociales de
derecho. No obstante, cuando se hace un balance sobre la profundizacién de la misma
dentro del aparato estatal percibimos que nuestras sociedades siguen padeciendo de
grandes desigualdades, persistiendo la violacién de derechos sin que exista aun una
redistribucion de la renta por lo que las brechas sociales siguen siendo significativas. De
esta forma, el problema es estructural y no puede consolidarse si ho existe un cambio
institucional.

Para un modelo plurinacional la democracia debe enfocarse en la interculturalidad, es
decir, se deben respetar todos los derechos diferenciados planteando la igualdad desde
la diferencia (De Sousa Santos). Por tanto, se debe construir una esfera de lo coman que
“‘integra multiples enfoques del orden del sentido- y, a su vez, cada una de sus clases es
multiple, como se observa en la diversidad de las artes, de los pensamientos, de los
deseos, de los afectos, etc. Lo que significa entonces (...) la admision - sin asuncién - de

todas esas diversidades en una «comunidad» ... (Bustillos, 2016, pp.284-285).

2.2.3.3.8 Crisis de representatividad en el sistema
legislativo peruano

El Estado uninacional sufre la crisis de representatividad precisamente
porque el sistema democratico no es democratico, no representa a las
nacionalidades de culturas distintas que histéricamente se encuentran
invisibilizados por el modelo democratico representativo impuesto por la cultura
unicultural de los grupos de poder politico y econémico, que excluye la participan
de los representantes de las naciones quechuas, aimaras y amazonicos. Los
grupos politicos en el Congreso de la Republica conforman una oligarquia

politica que no representa el sentimiento de los pueblos originarios. Prueba de
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ello, la concentracién del poder politico y econémico en Lima, los medios
masivos de comunicacién ignoran por completo a las distintas culturas
originarias. El congreso aprueba normas legales unicamente para favorecer la
estabilidad econémica, legal y tributaria para los grupos de poder econémico, no
existen alternativas reales ni capacidad de respuesta del estado-nacién para
incluir los derechos comunitarios de los pueblos aborigenes en la norma legal

suprema del Estado.

La vida institucional se encuentra en crisis. Esta premisa intenta retomar la reflexiéon
hermenéutica ante el desencanto de la ciudadania que no se siente representada ni
valorada por los actores politicos. La crisis de representatividad describe un
debilitamiento de la democracia peruana, donde los partidos politicos no producen a los
lideres, sino los lideres a los partidos.

El camino correcto de democratizacion se debe dar en forma interna en los partidos
politicos para que asuman su deber sin monopolizar la representacion y no acontezca
un caracter ilusorio del gobierno del pueblo.

Se ha tomado en cuenta analizar los vinculos histéricos presentes del sistema mediatico
parlamentario y las principales implicaciones de esta en relacion con la vida democratica
del pais, se infiere te6ricamente que el parlamento no representa a los electores en su
conjunto y como tal constituye una plausible democracia cada vez mas critica y sinica
en el escenario politico que han hecho mella en la institucionalidad del Congreso,
elevando asi un argumento que el poder tiende a corromper y el poder absoluto tiende a
corromperse absolutamente.

Se afirma categoricamente que los actores politicos estan arbitrados por los ciudadanos,
sin embargo se pone a menudo un entredicho en esta relacion en detrimento, puesto que
muchos politicos al interior del congreso conforman una oligarquia politica que no
respalda ese sentimiento cada vez mas generalizado de descontento en la poblacion; la
crisis de representacién se encuentra acentuado por la tendencia de los partidos en
convertirse en simples maquinas electorales en campos politicos cada vez mas
herméticos en torno a sus logicas internas, donde no existen alternativas reales ni
capacidad de respuesta para cumplir con las expectativas de los votantes (Esperanza,
2020, pp.282-283).
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2.3 MARCO CONCEPTUAL (Palabras Claves)

Constitucion. Conjunto de reglas fundamentales que rigen la organizacion de un
Estado y que tienen que ser establecidas por la nacibn misma, ya sea por
votacion o por aplicacion, indiscutida y respetada, de la costumbre

(Ossorio, 1994, p. 223).

Derecho comparado. Ciencia cuyo objeto es el estudio de las semejanzas y
diferencias entre los ordenamientos juridicos de dos o mas paises

(Ossorio, 1994, p.317).

Derecho constitucional. Rama del derecho publico que tiene por objeto la
organizacion del Estado y sus poderes, la declaracion de los derechos y
deberes individuales y colectivos y las instituciones que los garantizan

(Ossorio, 1994, p.317).

Derecho de propiedad comunitaria. intima relacion que tienen las comunidades
indigenas y tribales con sus tierras tradicionales “Su nexo comunal con el
territorio ancestral no es meramente una cuestion de posesion y
produccion, sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y trasmitirlo a las

generaciones futuras (Valencia, 2012, p.90).

Derechos. El sistema de normas fundadas en principios éticos susceptibles de
sancién coercitiva que regulan la organizacion y las relaciones de los

individuos y agrupaciones que viven dentro de ella, para asegurar en la
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misma la consecucion arménica de los fines individuales y colectivos

(Ossorio, 1994, p. 311).

Derechos colectivos. Son derechos fundamentales especificos, de los cuales
son titulares ciertos grupos humanos, quienes concretamente pueden
reclamarlos o son afectados por su violacion, este representa en derecho
de los a ser protegidos de los ataques a sus intereses e identidad como

grupo (Pérez, 2015, p. 51).

Derechos fundamentales. Conjunto de derechos y libertades que, por ser
inherentes al ser humano, se encuentran reconocidos en el ordenamiento
juridico constitucional y positivo. Son, asi, los derechos humanos

positivizados en la constitucién (Rubio Correa, 2010, pag. 19).

Derechos individuales. Son las facultades sefialadas a todos los seres
humanos reconocidas por el ordenamiento juridico, cuya titularidad recae

en los individuos, al igual que su ejercicio (Gamboa, 2017, p.110).

Estado constitucional de derechos. Es la transicién natural en una era de
cambios y transformaciones socioculturales y juridico-politicas internas y
exdgenas, para dar respuesta a las necesidades historicamente

postergadas de la sociedad. (Narvaez, 2013, p.181)

Estado de derecho. Es aquel en los tres poderes del gobierno,
interdependientes y coordinados, representan, conforme a la conocida
frase de Lincoln, el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo

(Ossorio, 1994, p. 401).
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Interculturalidad. La interculturalidad (...) solo puede concretarse desde el
reconocimiento de la alteridad desde una valoracion del mestizaje cultural
y desde una concepcion dindmica de las culturas, opuesta por lo tanto a
aquella otra, propia de los multiculturalismos que la consideran como un
todo inamovible o que ha de conservarse por separado en sus esencias

tradicionales (Benedicte, 2014, p.19).

Neoconstitucionalismo. Es una doctrina de caracteres difusos, desarrollada por
filosofos juridicos que le asignan sus propias especifidades y que: ello
constituye una dificultad para decantar los elementos comunes de la
doctrina, teoria que no ha encontrado adn plasmacion completa y

coherente de una obra central de referencia (Narvaez, 2017, p.124).

Pluralismo juridico: Explorar el surgimiento y cambio de las condiciones juridicas
plurales, las dinamicas de las interrelaciones de sus elementos y su

importancia en la vida social, politica y econémica (Hermosa, 2014, p. 41).

Pueblo. Conjunto de personas que componen un pueblo, provincia o nacién.

Gente comun y humilde de una poblacion (Ossorio, 1994, p. 821).

Pueblos indigenas: Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que,
teniendo una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la
invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora

prevalecen en esos territorios o en partes de ellos (Duran, 2005, p.54).
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2.4 ANTECEDENTES EMPIRICOS DE LA INVESTIGACION (Estado

del arte)

En el proceso de recoleccion de material bibliografico se ha logrado
obtener doctrina nacional e internacional sobre el tema de investigacion
consistentes en tesis, revistas especializadas, articulos cientificos, informes
oficiales de las entidades publicas y privadas nacionales y extranjeras, revistas
juridicas, boletines, normas legales convencionales y constitucionales,
jurisprudencias del tribunal constitucional y sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, fuentes empiricas y demas fuentes de
informacion obtenidas de internet sobre derechos comunitarios de los pueblos
oriundos. También las fuentes directas recogidas de las mismas poblaciones
originarias, cuyos documentos y material bibliogréfico sirven como fuente de
informacion para el desarrollo de la investigacion, que a continuacion se describe
de distintos autores que aportan teorias, analisis, interpretaciones, resultados y
conclusiones que constituyen la base teérica para el desarrollo del marco tedrico

de la investigacion, que resumimos algunos contenidos mas relevantes:

ANTECEDENTES INTERNACIONALES

1. Bustillos (2016), en su tesis doctoral de la Universidad Autbnoma
de Madrid, Espafia, titulada “Del estado-nacion al estado plurinacional
inconcluso. Una mirada de los derechos indigenas en América Latina, que es un
estudio comparado entre Bolivia, Ecuador y Venezuela”, ha llegado a las
siguientes conclusiones: (...) La plurinacionalidad constituye una ruptura en la

sociedad latinoamericano mono nacional, caracterizada por aparatos estatales
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dominantes, coercitivos, y agresivos, que de acuerdo con la luchadora social
Silvia Rivera buscan crear un nexo entre las politicas paternalistas y la
centralidad del poder. Este contexto histdrico que se mantiene desde los tiempos
de la conquista se ve amenazado por la nocién del reconocimiento de las
distintas nacionalidades hacia adentro del Estado, pues con ello se vislumbra
una sociedad basada en el respeto, la tolerancia y la justicia entre distintas

culturas.

2. Mendoza (2016) en su tesis doctoral de la Universidad
Complutense de Madrid, Espafia, titulada “Los derechos colectivos de los
pueblos indigenas en Colombia”, tuvo como objetivo General: Proponer una
clasificacion teorica de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
reconocidos en Colombia, y realizar una comprobacion inicial de su validez
mediante la confrontacion con la evidencia empirica que se desprende del
estudio de caso “Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporis”, durante el periodo
comprendido entre los afios 1988 y 2014. Respecto a la Metodologia de
investigacion: La metodologia a través de la que se desarrolla el presente
documento se estructura bajo el enfoque cualitativo, en el que se persiguen
determinados objetivos para dar respuesta adecuada a los problemas concretos
a los que se enfrenta la investigacion. Los Resultados indican que Derecho a
conservar y desarrollar de sus propias instituciones politicas, derecho a
conservar y desarrollar de sus propias instituciones culturales, el derecho a las
tierras y territorios ancestrales y a los recursos naturales que se encuentran en

ellos, el derecho al desarrollo, el derecho a la salud, el derecho a la educacion
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Finalmente, las conclusiones: En este trabajo de investigacion se ha propuesto
una clasificacion teérica de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
reconocidos en Colombia, y se ha realizado una comprobacién inicial de su
validez, mediante la confrontacion con la evidencia empirica que se desprende
del estudio de caso “Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporis”, durante el
periodo comprendido entre los afios 1988 y 2014. A través de la investigacion
realizada se ha conseguido aportar nuevos datos y reflexiones que pueden
favorecer el debate cientifico sobre los derechos colectivos de los pueblos

indigenas (pp.10,13,14,155-184,203).

3.- Narvaez (2013), en su tesis doctoral de la Universidad Andina
Simén Bolivar, Quito Ecuador, titulada “Los derechos colectivos indigenas al
territorio y autodeterminacion en la Constitucion Ecuatoriana 2008” de la
Universidad Andina Siméon Bolivar de Ecuador, ha utilizado la Metodologia: La
nocion movimiento indigena (elevada a la categoria “actor politico”) asumida en
la presente investigacion no es aleatoria; tal designaciéon no describe a los
pueblos indigenas como un actor homogéneo carente de diferencias, sino como
expresion organica de pueblos culturalmente diversos, con modos de vida y
asociativos comunitarios, y que por la forma de como han sido asimilados al
Estado-nacion, han respondido al proceso integracionista con estrategias
emancipadoras especificas. Como resultados sostiene la transferencia de
competencias para el ejercicio del poder indigena en los territorios ancestrales.
Entre las conclusiones mas relevantes sostiene: El capitalismo es la forma de

organizacién social y productiva que mayormente expresa y acentia el caracter
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territorialmente expansivo; “(...) no queda practicamente ningun lugar habitado
de la tierra que no sea escenario de su presencia material o simbdlica”. Este
sistema ha establecido formas de dominio territorial como el fraccionamiento
espacial de los procesos productivos, para satisfacer las demandas del mercado
y comercio internacional, aniquilando la dimension territorial comunitaria de
subsistencia, poniendo en riesgo la seguridad alimentaria, la seguridad
energética y perennizando la injusticia cultural y la injusticia distributiva.

(pp.21,347,355)

4, Quivera (2015), en su tesis doctoral de la Universidad Nacional de
Educacion a distancia de Madrid, Espafa, titulada “Reconocimiento de los
derechos a los pueblos indigenas en el marco constitucional de Venezuela,
Bolivia y Ecuador”’, emplea la Metodologia: La observacion directa de la
bibliografia relacionada con los topicos de la investigacion, empleandose como
técnica la hermenéutica para el analisis del discurso contenido en los
documentos consultados. La recopilacién de los datos provenientes de esta
observacion se plasm6 en una matriz disefiada para tal fin que permitio
identificar, describir y explicar las semejanzas y diferencias existentes en los
instrumentos juridicos analizados, correspondientes a los paises seleccionados.
Finalmente llega a las conclusiones: La primera reflexion tiene que ver con la
serie de conceptos y definiciones relacionados con la participacion politica,
consagrados en la mayoria de los instrumentos juridicos tanto, a nivel de las
naciones mencionadas como, a nivel mundial. Los tres tipos de derechos de la

dimensién participativa colectiva, a saber, la consulta, el consentimiento libre,
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previo e informado, y la participacion, a los que se hizo alusion en el Capitulo |,
deberian otorgarles a los pueblos indigenas la potestad de intervenir en todas
las fases del ciclo de disefio, ejecucion y evaluacion de planes, politicas,

programas y proyectos de desarrollo que les puedan afectar (pp.14,283).

5. Pérez (2015) en su tesis doctoral de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia de Madrid, Espafia, titulada “Modelo de gobernabilidad
para las comunidades indigenas de ALTO CAURA de VENEZUELA, en base a
sus derechos politicos-territoriales”, refiere: En esta investigacion documental se
analiza la Doctrina, Convenios, Leyes y Sentencias relacionados con la materia,
asi como el expediente de los pueblos Ye’kwana y Sanema contentivo de la
solicitud de titulacién sobre sus Habitats y Tierras. Finalmente desarrolla las
Conclusiones: (...) El reconocimiento del derecho al territorio es por tanto la base
gue garantiza la supervivencia de las culturas indigenas, lo que en esencia es el
asiento del ejercicio de su autodeterminacion pues conlleva la puesta en practica
de sus formas propias de gobierno, generando las alianzas que dan lugar a su
gobernabilidad como pueblos originarios para ejercer su vida social, politica,
econdémica, cultural, linguistica y religiosa; por lo que es absolutamente
necesario el reconocimiento de la propiedad colectiva de la tierra. En el caso de
Venezuela se ha considerado que, reconociendo los derechos al territorio, los
pueblos indigenas conformarian un nuevo Estado atentando contra la soberania
nacional, esto no es mas que una excusa, pues la misma Constitucién que
reconoce estos derechos es la misma que establece que el Estado es Unico e

indivisible (pp.2,325).
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6. Lucas (2014) en su tesis doctoral de la Universidad Carlos Ill de
Madrid, Espafia, Universite Paris - Francia titulada “Derechos Humanos y
Derechos Colectivos Influencia de las culturas indigenas bolivianas en los textos
y las practicas juridicas”, tuvo como objetivo: Descubrir cual es la concepcion de
derecho colectivo y de la propiedad en el derecho interno boliviano, centrandonos
en el bien tierra, y cudl es el papel de las culturas indigenas en su construccion
y actual evolucién. Ha empleado como Metodologia: Andlisis descriptivo y
comparativo, basado en un tratamiento diatdépico (colocado en su contexto
cultural) y dialogal (puesto en dialogo) del pluralismo juridico, asi como en una
I6gica funcional) razonando en términos de objetivos). Consta de varias etapas:
etnografia, etnologia y antropologia. Desarrolla entre las principales
Conclusiones: 1. La influencia de las culturas indigenas en Derecho interno es
real y comprobada. 2. Podemos hablar de pluralismo juridico, segun la definicion
que planteamos. En primer lugar, los indigenas producen un Derecho propio,
soberano, que es parte del Derecho vigente en el Estado, que coexiste e incluso
interactta con el Derecho estatal. En segundo lugar, el ordenamiento juridico
estatal incorpora elementos de la cultura juridica indigena sin encerrarlos y
desembocar en monismo. En tercer lugar, ese ordenamiento juridico tiende a
convertirse en un Derecho ya no tanto impuesto sino mas bien negociado, al
responder a una dindmica continia de negociacion con los movimientos sociales.
3. La Constitucion politica del Estado plantea principios—pluralidad,
interculturalidad y descolonizacion- que anuncian la construccion de una nueva

sociedad en la que la cultura indigena es valorizada. Cada cultura lleva consigo
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su tradicion juridica, por lo que abre el camino a una interaccién. 4. La lectura de
los textos legales pone de manifiesto la aculturacion del Derecho estatal, al
incorporar valores y principios ético-morales propios de los indigenas, como la
igualdad, el respeto, la armonia, el equilibrio, la reciprocidad, y la
complementariedad, y hacer del modelo de convivencia de los indigenas, el Vivir
Bien, una guia para las politicas publicas. (pp.11,257)

7. Valencia (2012), en su tesis doctoral de la Universidad
Internacional de Andalucia, Huelva, Espafia, titulada “Los derechos ambientales
y territoriales de los pueblos indigenas y tribales en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos”, tuvo con propdsito determinar el alcance
y la idoneidad de las providencias de la Corte Interamericana asi como de los
mecanismos e instrumentos juridicos en que se fundan, para proteger los
derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales en relacién con sus tierras
ancestrales y con la tutela ambiental, y entre otras las conclusiones dice: Los
pueblos indigenas y tribales estan estrechamente ligados a las tierras que
tradicionalmente han ocupado y a los recursos naturales que alli se encuentran,
teniendo en cuenta que su subsistencia fisica, sus practicas religiosas y
culturales, el desarrollo de sus formas de vida y su supervivencia y permanencia
como pueblo dependen directamente de los elementos materiales e inmateriales
gue componen su habitad. Este intimo vinculo no solamente ha sido reconocido
y amparado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino que en él
ha basado toda su argumentacion respecto de los derechos territoriales de los

pueblos indigenas y tribales.
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8. Figueroa (2018), en su tesis doctoral de la Universidad Ramon
Llull, Barcelona, Espafia, titulada “Capital social y desarrollo indigena urbano una
propuesta para una convivencia multicultural los Mapuches de Santiago de
Chile”, tuvo con objetivo: contribuir a la mejora de los pueblos indigenas de
manera objetiva, nuestra investigacion se propone crear un modelo tedrico que
nos permita una aproximaciéon pertinente para el estudio del capital social
indigena urbano, a partir del cual podamos extraer informacion de primera mano
respecto de las caracteristicas de este capital social, considerando para ello sus
variables constitutivas, su comportamiento en la realidad, las relaciones
dinamicas que se dan entre ellas y que definen un tipo particular de capital social,
la influencia del entorno, las dimensiones de interacciones entre los actores, etc.,
lleg6 entre otras a las siguientes conclusiones: Efectivamente, muchos gobiernos
y agencias de cooperacion se han visto en la necesidad de buscar nuevos
mecanismos de inclusion a través de instrumentos culturalmente pertinentes,
que aseguren no sélo la participacion activa sino también el impacto de las
politicas, planes y programas dirigidos a los pueblos indigenas, en un intento por

mantener la gobernabilidad y la estabilidad democrética.

9. Garcia (2013) en su tesis doctoral de la Universidad Rey Juan
Carlos, Madrid, Espana, titulada “Turismo, Derechos Humanos y Poblaciones
Indigenas” se han planteado una serie de hipétesis que permitirdn entender
cudles fueron las motivaciones, en el &mbito comunitario interno o externo, por
las que algunos de estos pueblos llegaron a desarrollar emprendimientos

turisticos; asi como el papel que juegan los organismos internacionales en este
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tema. Asi, es necesario preguntarse si, en todo caso, la falta de cumplimiento de
acuerdos ratificados y la evidente desidia por parte de las autoridades regionales
no estara abriendo una puerta peligrosa para que el sector privado obtenga
beneficios econdmicos espurios a costa de la necesidad de estos pueblos. Arribo
entre otras conclusiones: La globalizacion entendida como la homogeneizacion
econOmica, cultural, social y politica, promueve y genera valores y derechos
universales que no responden necesariamente a las demandas de los
movimientos indigenas del mundo. De este modo, los pueblos indigenas ven
mermadas sus posibilidades de participaciéon real en el desarrollo de un pais
cuyo modelo econémico se basa en el principio de hetero gestion, es decir la
direccion y gestion de los asuntos de todos por unos pocos.

Por otra parte, con la aceleracion de la globalizacion de la economia, se ha
agudizado la lucha por el control de los codiciados recursos naturales y culturales
que albergan los ancestrales territorios indigenas, alcanzando en algunos casos
niveles dramaticos. Tanto las empresas nacionales y transnacionales como los
mismos gobiernos y bancos multilaterales no han cesado de ejercer fuertes
presiones en favor de cuantiosas inversiones para explotar los recursos de

propiedad o posesion de las comunidades campesinas o indigenas.

No obstante, dichas comunidades enfrentan el mercado con severas
restricciones al ser excluidas de las instituciones y discriminadas del acceso a
los recursos productivos, servicios publicos y mercados. Esta situacion evidencia

la paradoja de la pobreza que afecta a muchas comunidades: siendo
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potencialmente ricas en atractivos, éstos no han podido ser transformados en

recursos y en activos empresariales valorables por el mercado.

10. Hernandez, Herrera, Jiménez, Aguirre, Sierra y Valladares (2015),
tesis destacadas del afio académico 2013-2014, de la Universidad San Martin
de Buenos Aires, Argentina, titulada “Maestria en Derechos Humanos y
Democratizacion para América Latina” de la Universidad Nacional de General

San Martin, Argentina

ANTECEDENTES NACIONALES

11. Gamboa (2017), tesis doctoral de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, Lima, Perq, titulada “Tensiones entre la vision de desarrollo y
conservacion de las politicas publicas y los derechos de los pueblos indigenas:
pueblos indigenas y politicas sobre conservacion y extraccién en los Andes
amazonicos”, tuvo como objetivo general: Analizar las concordancias o
inconsistencias normativas entre los derechos de los pueblos indigenas en la
legislacién nacional peruana y la vision politica normativa de la extraccion de los
recursos haturales en tierras indigenas. Aplica el método tesis juridico-
descriptiva y explicativa, por los objetivos trazados en un inicio de esta
investigacion. El resultado central de la investigacion sefiala: el reconocimiento
constitucional y legal de los derechos de los pueblos indigenas sera restringida
por la vision politica normativa de la extraccion de los recursos naturales.
Finalmente, la conclusién principal de la investigacidbn sostiene que la
comprobacién de la hipétesis general se centrd en el desarrollo constitucional y

legal de los derechos de los pueblos indigenas (pp. 20,25,169, 377).
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12. Miranda (2012), Tesis doctoral de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, Lima, Per, titulada “Posibilidades y limitaciones de la educacion
intercultural bilingle en Bolivia y Peru”, como objetivo sostiene en la introduccion
de la investigacion el propdsito es conocer la percepcion de los actores claves,
la realidad educativa indigena y las posibles respuestas para mejorar la
educacion intercultural bilingtie en los sistemas educativos nacionales de ambos
paises. La Metodologia que sefala en la introduccion es Describir cuantitativa y
cualitativamente el estado de situacion actual de la EIB en los dos paises que
tienen procesos distintos de reforma educativa y desde la perspectiva de los
actores de la comunidad educativa en dos regiones distintas: Guarani en Bolivia
y Shipibo, Awajun y Matsigenka en la region amazénica peruana. Entre los
resultados mas importantes sefala (...) Aunque habia conflictos entre las
diferentes clases de familia o pueblos indigenas, se ha mantenido la forma de
ocupacion y el trato efectivo entre miembros del mismo grupo familiar y
comunitario (...). Finalmente, una de las conclusiones mas importantes dice: El
empoderamiento docente, es el factor clave del cambio educativo (...) no basta
que el maestro hable y ensefie en una lengua indigena; si paralelamente no
cambia la percepcion que tiene de su rol y del aprendizaje y si no comienza a
modificar su comportamiento verbal y no verbal y su desempefio profesional (...)

(pp.371,429).

13. Rubifos, (2007), tesis doctoral de la Universidad Nacional de
Trujillo, Perd, titulada “Los derechos fundamentales de la Comunidad Ashaninca

y su incorporacion a la nacion peruana”, tuvo como objetivo de la investigacion:
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elaborar y proponer un proyecto de ley integral desde la perspectiva juridica
histérica, socioldgica, linguistica, antropoldgica y etnografica para efectivizar los
derechos fundamentales de la comunidad de ASHANINKA y su incorporacion
juridicay cultural a la Nacion y Estado Peruanos, y arriba a una de las principales
conclusiones: La situacion multicultural y multilingle del Peru general
confrontacion entre los pueblos, implicando desigualdades y exclusiones, y el

retraso de la concrecion de la Nacion peruana como unidad nacional.

ll. HIPOTESIS DE TRABAJO

Los derechos colectivos de los pueblos originarios no estan reconocidos
en el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion Politica del Peru
de acuerdo con los estandares internacionales, como la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, Convencion Americana de Derechos Humanos, jurisprudencias
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y a la evolucion
de los procesos constituyentes de los estados vecinos de Venezuela, Ecuador y
Bolivia.

3.1 Categorias y subcategorias de estudio

e Derechos colectivos de los pueblos originarios
Derechos fundamentales
Derechos culturales
e Constitucionalizacion de los derechos colectivos en el Peru

Defensa de la persona humana
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Respeto de su dignidad

IV. METODOLOGIA

4.1 Tipoy nivel de investigacion

El tipo de investigacion es descriptivo de enfoque cualitativo y de nivel
analitico, interpretativo y explicativo, que consiste en percibir, analizar, comparar,
interpretar y profundizar las relaciones; es decir, que el proceso cognoscitivo de
la teorizacidn consiste en descubrir y analizar categorias y las relaciones entre

ellas (Aranzamendi, 2010, p.161).

El nivel es explicativo porque se busca explicar las causas o factores
causales que han dado origen a un hecho o fenébmeno problemético, para tal
efecto se ha trabajado necesariamente con dos categorias que condicionan y
posibilitan la formulacion de hipétesis. Por lo que describe y explica
detalladamente el problema de investigacion, incidiendo en la identificacién de
los derechos colectivos de los pueblos originarios que no estan

constitucionalizados

Disefio metodologico. Corresponde al no experimental, porque se hace
referencia a un tipo de investigacion en la cual el investigador no introduce
ninguna variable experimental en la situacion que se ha estudiado, porque la
situacion ya esta dada y solamente se ha recogido y medido tales efectos en la

realidad y analisis documental.

El problema de investigacion es transversal, incidiendo en la identificacion

de la violacion de los derechos colectivos de los pueblos originarios que abarca
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la dimension social, econdmico, politico, juridico y cultural a nivel nacional

(Hernandez, 2014, p.470).

4.2 Unidad de andlisis

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos

e Convencién Americana de Derechos Humanos

e Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

e Jurisprudencias vinculantes de la Corte Interamericana de los
derechos humanos

e Derecho comparado sobre constitucionalizacién y reconocimiento
de los derechos colectivos de los pueblos originarios

e Constitucion Politica del Pera

e Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

4.3 Técnicas de recoleccion de informacidn

Se ha utilizado la técnica del andlisis documental para describir e
interpretar la informacién bibliografica como doctrina nacional e internacional,
legislacién internacional y nacional, jurisprudencias internacionales y nacionales
vinculantes, tesis, articulos cientificos, revistas y demas documentos que nos ha
permitido obtener informacién cientifica sobre derechos colectivos de los pueblos

originarios.

4.4 Instrumentos

Se ha utilizado la ficha de analisis documental y fichas bibliograficas de la

doctrina nacional e internacional, jurisprudencia nacional e internacional,
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derecho internacional y nacional, tesis, revistas y articulos cientificos sobre

derechos colectivos de los pueblos originarios del Estado peruano.

4.5 Técnicas de andlisis e interpretacion de la informacién

Se ha utilizado el analisis e interpretacion de las teorias, tendencias,
normas legales y corrientes innovadoras de la doctrina internacional y nacional,

normas legales internacionales y nacionales sobre derechos colectivos.

V. RESULTADOS Y DISCUSION

5.1 Procesamiento, analisis, interpretacion y discusion de

resultados

Sistema universal respecto alos derechos colectivos de los pueblos
originarios. Bachofen afirmaba, “que el poder politico y derecho son realidades
originarias, naturales, que siempre se han dado, y sostenia que en su evolucién
la humanidad ha pasado siempre por una etapa de organizacién”. Mientras que
Karl Marx, sostiene que “el derecho no es esencialmente un evento tedrico, sino
un suceso practico y empirico determinado en el marco de lo factico, por eso,
sefala que el derecho es la afirmacion o negacion formal de lo realizado, en
especifico en el espectro politico y econémico”. Las sociedades primitivas en los
procesos de civilizaciones crearon el derecho colectivo para su bienestar y
convivencia armoniosa por el bien comun, derechos auténticamente
consuetudinarios compatibles a sus tradiciones ancestrales.

Los derechos colectivos de los pueblos originarios emerge desde las

primeras sociedades primitivas, es creacion e inspiracion de las culturas
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originarias, nace en el seno de los grupos humanos némades que regulan la
conducta humana para una convivencia armoniosa en igualdad de derechos en
salvaguarda del bienestar, la dignidad y la libertad de los seres humanos aun en
condiciones precarias; el derecho tradicional basado en la costumbre se
transmite de generacion en generacion oralmente miles de afios en busca de
una convivencia armoniosa en la explotacién de los recursos naturales. Segun
Karl Marx, la sociedad primitiva duro mas de 100 mil afios, una sociedad sin
clases ni privilegios, una sociedad con justicia, dignidad y libertad, donde las
contradicciones no son el hombre sino la naturaleza, constituyéndose el derecho
colectivo en un derecho fundamental para la convivencia humana que perdura

hasta la actualidad en las culturas originarias.

Con la instauracién de la sociedad esclavista, el feudalismo y el
capitalismo se imponen los derechos individuales, despojando a sangre y fuego
los derechos colectivos de los pueblos originarios que hasta hoy padecen la
barbarie y atrocidades, se aplica el derecho positivo como instrumento de
exterminio en lo cultural, tecno-econémica y socio politica; no obstante, los
pueblos originarios resisten miles de afios contra la voracidad del Coloniaje hasta
la actualidad, luchando contra la exclusion social, cultural, econdémica, politica y
juridica basados en sus principios y valores en el desarrollo y la construccion de

las grandes civilizaciones y culturas que perduran hasta la actualidad.

El inicio formal del derecho internacional publico esta considerado entre
los siglos XVI y XVII, con la aparicion de los estados soberanos con voluntad

para establecer relaciones diplomaticas con otros en términos de igualdad
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juridica como los Tratados de Westfalia, en 1648. Mientras que los derechos
humanos se origina formalmente en el ambito internacional después de la
segunda guerra mundial, dandose inicio al proceso de humanizacion del derecho
positivo por los estados dominantes, primero mediante acuerdos y cartas
internacionales, luego la creacion de organismos internacionales y regionales
como la organizacioén de las naciones unidas, la organizacion de los estados
americanos, el Convenio N° 169 de la organizacion internacional del trabajo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Declaracion Americana sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas DNUDPI, Declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas DS, Decreto Supremo LCP, Ley
de Consulta Previa MINCUL, Ministerio de Cultura OEA: Organizacion
Internacional del Trabajo ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos PIDESC, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y Constituciones Politicas de los estados.

Los derechos humanos se instauran en el derecho internacional positivo
bajo la concepcion individualista, excluyendo los derechos colectivos de los
pueblos originarios, de esta manera se despoja y se invisibiliza los derechos
culturales ancestrales y tradicionales de los pueblos originarios. Después de
largas e historicas luchas reivindicativas de los pueblos originarios se inician
procesos de reconocimiento formal de los derechos colectivos de los pueblos
originarios en el derecho internacional a partir de la consagracion de las
principales normas internacionales como la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos (1948), los convenios Nos 107 y 169 de la organizacion
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internacional del trabajo (1989), asi como la convencion americana de los
derechos humanos (1969). A pesar del transcurso de mas de 75 afos de la
creacion de la ONU, hasta la actualidad solamente algunos paises han
reconocido mediante normas legales, reformas constitucionales vy
constitucionalizacion de los derechos colectivos de acuerdo al sistema del

derecho internacional.

Como consecuencia de las infructuosas pretensiones de politicas
asimilacioncitas en aplicacion del Convenio 107 de la O.L.T., se dio inicio al
proceso de reconocimiento constitucional de los pueblos, tribus 0 naciones
originarias en el caso de los paises anglosajones “(Australia, Canada, Nueva
Zelanda y Estados Unidos); nordicos (Noruega, Suecia, Finlandia vy
Groenlandia); y la experiencia de la India como caso de reconocimiento
constitucional en Asia. Esto, con el fin de mostrar formulas alternativas que se
han aplicado en otras partes del mundo”. (Programa de las Naciones Unidas para

el Desarrollo (PNUD), 2021. P.106)

Con el establecimiento del positivismo juridico y el sistema legal de los
derechos humanos impuesta por las hegemonias de las culturas dominantes en
el mundo, se ha ocasionado desigualdades profundas en desmedro de los
pueblos originarios, dividiendo selectivamente en dos modelos de derechos
humanos; los derechos humanos individuales de la hegemonia unicultural,
unipolar globalizante liderada por Estados Unidos y los modelos tradicionales de

las diversas culturas originarias que preservan los derechos colectivos a lo largo
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de la historia, culturas tradicionales y ancestrales que sufren despojo de sus

derechos colectivos y alienacién cultural sisteméatica.

Conforme se desprende de los datos que se describe en la tabla 1, los
procesos de constitucionalizacion de los derechos culturales de los pueblos
originarios se han desarrollado en algunos estados de mera formalidad, en la
practica se mantienen excluidos los derechos de los pueblos aborigenes, como
dice Platdon, Rousseau, Kant o hasta Kelsen, “El derecho ha construido una
funcién educativa, encaminada a formar una personalidad ciudadana a partir de
la mas alta esfera ética de los seres humanos, no solo por la amenaza represiva
del derecho, sino por la promesa de alcanzar una vida en la que se pueda vivir
como seres humanos civicos, con orden, en paz y respetando la dignidad de las
personas”. La hegemonia unipolar, monocultural y globalizante de Estados
Unidos, que no acata ni se somete a las instituciones ni al derecho internacional
gue ellos mismos crearon, contrariamente implementan politicas de asimilacién

y exclusion social contra las culturas originarias en el mundo.

Tabla 1

Procesos de constitucionalizacién de los derechos culturales de los pueblos
aborigenes en distintos Estados del Mundo

ESTADO PUEBLOS NORMA LEGAL ANO
Paises Tradicién Common Law 2006
Anglosajones britanica

Australia Titulos nativos Ley de 2013

Discriminacion
Racial
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Scheduled Tribes

Canada Primeras Constitucion 1982
naciones politica
Estados Unidos Tribus nativas Constitucion 1924
de América americanas Politica
Nueva Zelanda Pueblo maori Estatuto 1993
Paises Noérdicos IWGIA Convencion 2021
y el pueblo sami
Finlandia Pueblo sami Constitucion 1999
Politica
Noruega Pueblo sami Constitucion 1987
Politica
Suecia Pueblo indigena Constitucion 1989
de los sami Politica
Groenlandia Poblacion Constitucion 2009
indigena kalaallit Politica
(inuit)
India Scheduled Common Law 1950
Castesy

Nota: Corresponde a una elaboracion propia segun datos recogidos

Sistema americano sobre los derechos colectivos de los pueblos

originarios. En los estados hispanoamericanos y afroamericanos los pueblos

originarios incas, mayas y aztecas en etapas precoloniales, coloniales y la

Republica después despojo de sus derechos colectivos continian padeciendo

exclusion social, economica, politica, juridica y cultural histérica; la lucha

reivindicativa de los derechos tradicionales y ancestrales por una democracia

plural e intercultural y por una constitucion politica de derechos plurinacionales,

han logrado algunas reformas constitucionales y constitucionalizacion de

derechos colectivos en el capitulo de los derechos fundamentales en algunos

estados.
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En Latinoamérica las culturas hegeménicas occidentalizadas despojaron
los derechos culturales de los pueblos originarios a sangre y fuego desde la
esclavitud, feudalismo y el capitalismo; postergando la reivindicacion de los
derechos culturales de los pueblos originarios que en algunos Estados por lo
menos formal y literalmente han sido reconocidas en el derecho internacional,
aunque en la realidad objetiva implementaron Unicamente el plan asimilacionista
a las culturales dominantes que imperan en cada Estado, conservando en
situacién de excluidos desde la colonia y la Republica en detrimento del derecho
a la justicia como conjunto de valores esenciales sobre los cuales debe basarse
una sociedad y el Estado, como el respeto a sus derechos culturales, la equidad,

la igualdad, la dignidad y la libertad.

El tema de la “dignidad” del ser humano no es ajeno a la TL. Su importancia radica, como

nota comudn del pensamiento de la liberacién, en su funcionalidad para el

empoderamiento de las victimas y oprimidos, de manera semejante que el concepto

“naturaleza humana” en los primeros defensores de indios del siglo XVI (Rosillo, 2011,

p. 790).

En América Latina solamente 03 estados de tendencia progresista
(Venezuela, Ecuador y Bolivia) han logrado el reconocimiento de los derechos
colectivos en el capitulo de los derechos fundamentales en sus constituciones
politicas como estados plurinacionales y multiculturales. En los demas estados
con gobiernos de tendencia neoliberal continian los procesos de reivindicacion

de derechos de los pueblos originarios, estados renuentes a las

transformaciones estructurales del Estado semicolonial, estado-naciéon, estado
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globalizado, estado uninacional, estado monocultural, estado mono juridico,

estado de derecho y democracia representativa.

En América Latina la mayoria de los estados han negado la existencia
historica y juridica de los derechos colectivos de los pueblos originarios con la
implementacion del modelo econdmico neoliberal en los udltimos 35 afios,
politicas de culturicidio, etnocidio, invisibilizacién, desprecio, racismo Yy
menosprecio de los derechos humanos consagrados en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos que es un ideal comun para todos los pueblos y naciones
del mundo, como inspiracion que ha allanado para la adopcion de mas 70 tratados
de derechos humanos. Sin embargo, las politicas conservadoras de estados
neocoloniales contindan con los actos de barbarie, ultrajantes y exclusion cultural
contra los pueblos aborigenes que buscan la humanizacion de sus derechos y el
advenimiento de un mundo en que los seres humanos sean libres del temor, la
opresion y de la miseria; tengan acceso a la igualdad de derechos, la libertad, la
dignidad, la justicia y la paz como valor fundamental, Unica base del reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los

miembros de la sociedad.

Los estados latinoamericanos dependientes de las culturas occidentales
y la hegemonia unipolar de Estados Unidos someten a los estados en
condiciones de semifeudalidad y semicolonial, donde impera los derechos de
una clase y casta dominante privilegiada que invisibiliza los derechos colectivos

de los pueblos originarios, en contravencion del derecho internacional como la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Convencién Americana de
Derechos Humanos, convenio No. 169 de la O.l.T. Los pueblos originarios
padecen exclusién social, politica, econdmica, juridica y cultural por mas de 500
afios, no son libres ni iguales en derechos, mucho menos en dignidad; los
derechos y libertades proclamados por la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establecidas en los articulos 1y 2 no constituyen Estado de derechos
ni seguridad juridica para los pueblos originarios; hasta errores conceptuales en
la denominacién que resultan ofensivos, denigrantes y deshumanizantes que
desde el derecho internacional denominan indigenas (indios), conforme se

desprende de la siguiente tabla:

Tabla 2
Categorias y referencias constitucionales Latino Americanos
Categoria Pais Referencia constitucional
Argentina
El Salvador
México o
Pueblos Nicaragua Pueblos indigenas
Paraguay
Venezuela
Comunidades Honduras
Panama Comunidades indigenas
Colombia
Brasil Grupos Etnicos e Indios
Guatemala
Peru Comunidades Campesinas y Nativas
Naciones, Bolivia Naciones y pueblos indigena
Comunidades originario campesinas y
y pueblos Comunidades interculturales y
Ecuador afrobolivianas pueblos, comunidades
y nacionalidades indigenas,
negros o afroecuatorianos

Nota: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2021
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La distincién entre derechos humanos individuales y derechos colectivos
no equivale como derechos fundamentales. El derecho internacional protege
Ganicamente derechos individuales como tal segun la cultura dominante; mientras
gue los derechos colectivos de los pueblos originarios de culturas no oficializadas
que provienen de diversas culturas y pluralidad de naciones no estan
reconocidos en la misma jerarquia normativa de los derechos fundamentales

individuales en las constituciones politicas, conforme se ve en la siguiente tabla:

Tabla 3
Procesos de constitucionalizacién de los derechos colectivos de los pueblos originarios

en América Latina (Desde 1988 hasta 2020)

Después de la
Pais Antes del | Después del | Declaracion ONU
Convenio N° 169 Convenio N° 169 | (Constitucionalismo
Plurinacional)
Argentina Argentina A | Argentina B
(1988-1999) (2000-2020)
Bolivia Bolivia A (1988- | Bolivia B (1991- | Bolivia C (2007-
1990) 2006) 2020)
Brasil Brasil A (1988- | Brasil B (2002-
2001) 2020)
Chile Chile A(1988- | Chile B (2008-
2007) 2020)
Colombia Colombia A | Colombia B
(1988-1990) (1991-2020)
Ecuador Ecuador A (1988- | Ecuador B (1998- | Ecuador C (2007-
1997) 2006) 2020)
Guatemala Guatemala A | Guatemala B
(1988-1995) (1996-2020)
México México A (1988- | México B (1990-
1989) 2020)
Per( Perd A (1988- | Pert B (1994-
1993) 2020)
Venezuela Venezuela A | Venezuela B
(1988-2001) (2002-2020)

Nota: Elaboracion propia siguiendo la informacion de la OIT y de la ONU 2007
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Sistema Peruano con relacion a los derechos colectivos de los
pueblos originarios. En el Estado peruano los derechos culturales después del
colonialismo y en la Republica contintan la barbarie, el abuso, alienacién cultural
y las desigualdades sociales, econémicas, culturales, politicas y juridicas contra
los pueblos quechuas, aimaras, amazonicos y afroperuanos. Los derechos
colectivos de los pueblos originarios siguen invisibilizados y no han sido
constitucionalizados en el capitulo de los derechos fundamentales en igualdad
de condiciones los derechos individuales y colectivos como estado multicultural
y plurinacional. El Estado es renuente al cumplimiento de sus obligaciones
internacionales por inercia de la cultura occidental dominante impuesta por
Espafia, Inglaterra y Estados Unidos, que no permiten la evolucién, progresion,
transformacién y humanizacién de los derechos humanos que posibiliten
refundar el Estado semicolonial por nuevas estructuras e instituciones viables
para el desarrollo de la humanidad en democracia plural intercultural y estado
constitucional de derechos plurinacionales de acuerdo con los estandares
internacionales y el principio de progresividad reconocidos por los estados

vecinos como Venezuela, Ecuador y Bolivia.

El Estado-Nacion, semicolonial, monocultural, mono juridico de la casta
dominante, racista y clasista a lo largo de la historia republicana no ha
incorporado durante de mas de 203 afios en el capitulo de los derechos
fundamentales en la misma jerarquia de los derechos individuales los derechos
colectivos de los pueblos originarios quechuas, aimaras, amazonicos Yy

afroperuanos. El sistema democratico representativo al servicio del Estado
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uninacional, occidentalizado y semicolonial bajo la hegemonia del capitalismo
privado y estatal despojaron derechos colectivos de los pueblos originarios
reconociendo Unicamente los derechos individuales en el capitulo de los
derechos fundamentales, muchos de los derechos colectivos ni siquiera en los
demas capitulos de la estructura constitucional, manteniéndose sometiendo a la
marginacion, alienacion cultural, aislados de las politicas publicas del Estado,
discriminacion y exclusion cultural, social, econémico y juridico, con graves

consecuencias en un estado plurinacional y multicultural.

Desde la colonia a la republica, y de alli hasta nuestros dias funcionan
ininterrumpidamente como axiomas indiscutibles, los sistemas paralelos y opuestos. La
falta de organizacioén y el silencio, el no reclamo por los pueblos marginados frente al
abuso y a la prepotencia del Poder del estado-nacion. Y todos los paises del mundo,
incluido el Perq, a través de la organizacion de las Naciones Unidas, han decidido dar
autonomia a todas las poblaciones indigenas del mundo, como lo establecen en multiples
instrumentos... (Duran, 2009, p. 129).

El Estado de derecho constitucional y la democracia representativa
disefiada por la cultura hegemonica uninacional no resulta viable para un Estado
multicultural y plurinacional, a pesar de que los pueblos originarios constituyen
el cimiento para la justicia y la equidad del Estado, paso necesario para el
proceso de transformacion del Estado-Nacion por la construccion de una
democracia plural e intercultural con dignidad, libertad y justicia, como dice Pedro
Silverio Moreno, autor de la tesis “La muerte de la verdad en democracia”, “Solo
el gobierno del pueblo es capaz de garantizar los derechos y libertades mas

esenciales para el ser humano”. Por consiguiente, hay necesidad de

desindigenizar, descolonizar y desoccidentalizar a los pueblos originarios. En la
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siguiente tabla se evidencia la renuencia del Estado para cumplir con sus

obligaciones internacionales.

Tabla 4

Derechos colectivos reconocidos por el derecho internacional de los derechos

humanos y el derecho interno

Derecho colectivo Derecho Internacional de los | Derecho interno
Derechos Humanos
Convenio 169 | Declaracion de | Constitucion
NN.UU. sobre los | Politica del Estado
Derechos de los PP. | de 1993
.
Derecho a la libre | Art. 7 Arts. 3,4,5y 33 Art. 89
autodeterminacion o]
autonomia
Derecho a la identidad | Art. 5 Arts. 9, 11, 12y 13 Arts. 2.19y 89
cultural
Derecho a la | Arts. 2, 6.1.b | Arts. 18, 23y 36 Arts. 2.17,31,191y
participacion yc, 7,15, 22 197
y 23
Derecho a la consulta Arts. 6.1.a, | Arts. 17.2, 19, 36 y | Art. 2.17
6.2y 15.2 38
Derecho a decidir/elegir | Art. 7 Art. 23 Art. 89
sus prioridades de
desarrollo
Derecho a conservar | Arts. 4, 5,6y | Arts. 5, 20y 33 33 Art. 139.8
sus costumbres e |8
instituciones
Derecho a la| Art. 9 Art. 35 Arts. 149y 139.8
jurisdiccién especial
Derecho a la tierra y al | Arts. 13, 14, | Arts. 25, 26, 27, 28, | Arts. 88y 89
territorio 17y 18 29,30,31y 32
Derecho a los recursos | Art. 15 Arts. 26, 27,28y 29 | Art. 89
naturales
Derecho a la salud | Art. 25 Art. 24 Arts. 7y 9
intercultural
Derecho a la educacion | Arts. 26y 27 | Arts. 14y 15 Arts. 13,14, 17y 48
intercultural 'y a la
lengua/idioma

Fuente: Elaboracién propia

Los resultados de la investigacion nos demuestra que el Estado peruano

no respeta en igualdad de condiciones la proteccion de los derechos individuales
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fundamentales y los colectivos de los pueblos originarios, ni siquiera ha
incorporado en el capitulo de los derechos fundamentales individuales los
derechos de los pueblos originarios que permita avanzar progresivamente por lo
menos como derechos constitucionales, o que no posibilita garantizar una vida
digna y libre a las culturas que han sido invadidos, colonizados, despojados,
sometidos y discriminados por los poderes econémicos privados y publicos,
nacionales y extranjeros; con lo que se confirma la hipétesis de trabajo.

La cultura dominante hegemoniza el sistema mono juridico del estado-
nacion, privilegia unica y exclusivamente los derechos individuales en el capitulo
de los derechos fundamentales de la constitucion politica del Pera, en desmedro
de las diferencias culturales de los pueblos originarios quechuas, aimaras,
amazonicos y afroperuanos que confrontan situaciones adversas, a pesar de que
son herederos y los verdaderos constructores de la cultura milenaria incaica

sobre la cual se form6 el Estado.

En la investigacién ha quedado confirmado la hipoétesis, que el Estado
peruano es renuente a sus obligaciones internacionales y a la
constitucionalizacion de los derechos colectivos de los pueblos originaros como
derechos fundamentales acorde a la evolucion, progresion y humanizacion del
derecho constitucional de acuerdo a la dinamica social, econémica, juridica,
politica y cultural de los pueblos originarios en el Perd; consecuentemente,
resulta ineludible e impostergable la necesidad de refundar y transformar las
instituciones del Estado, instaurar una democracia plural e intercultural en un

Estado constitucional de derechos como pais multicultural y plurinacional.
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En la investigacion ha quedado confirmado la hipétesis, que el Estado
peruano como pais con raices ancestrales y tradicionales herederas de la gran
cultura inca, invisibiliza, discrimina y excluye histéricamente los derechos
colectivos de los pueblos originarios al no haberse reconocido en el capitulo de
los derechos fundamentales de la constitucion politica del Pera, en la misma
jerarquia de los derechos individuales; consiguientemente, es renuente al
cumplimiento de las histéricas demandas reivindicativas de los pueblos
originarios, mientras que los estados vecinos de Venezuela, Ecuador y Bolivia
ya han reconocidos derechos culturales y colectivos como derechos
fundamentales, asumiendo el principio de progresividad pro aborigen de acuerdo
a los nuevos paradigmas y estandares del ordenamiento juridico internacional,

por ende un nuevo orden social, econdémica, cultural y juridico.

Ha quedado confirmado la hipoétesis, “La Republica del Pera es
democratica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible.
Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separacion de poderes” que sefiala el Art. 43 de la constituciéon
politica del Peru; estos preceptos no se reconocen para los pueblos originarios
en abierta contravencion de la realidad histérica y socio cultural del pais, una
cultura dominante en desmedro de la diversidad cultural, el Estado-nacion mono
juridico de derechos individuales y los derechos colectivos multiculturales y
plurinacionales excluidos de la democracia representativa de la casta dominante

gue no reconoce la democracia directa participativa comunitaria, Estado de
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derecho constitucional que protege derechos individuales y discrimina el
pluralismo juridico de los pueblos originarios.

El estado- nacién conserva las estructuras colonialistas y feudalistas con
los privilegios de las culturas dominantes y el despojo de derechos de las culturas
originarias en un pais multicultural de todas las sangres como decia José M.
Arguedas, peruanizar a los pueblos originarios como decia el Amauta José
Carlos Mariategui “Peruanizar sus riquezas, repartiendo la produccién entre los
que las producen y haciendo que ella sirva mas para satisfacer las necesidades
del pueblo y del hombre” (Mariategui, 1988, p.19). Por lo que resulta ineludible
la transformacion de las instituciones del estado-nacién por una democracia

plural e intercultural en un Estado democrético constitucional de derechos.

La democracia inclusiva es una teoria y propuesta politica que se complementa con la

democracia representativa y la democracia participativa, que, eliminando toda forma de

privilegios politicos y econdmicos, busca la participaciéon real y efectiva de toda la
poblacién no solo en la vida politica, sino también en la actividad econdémica, ecolégica,

cultural y social (Velasquez, 2014, p. 150).

En el proceso de investigacion cientifica se ha identificado un conjunto
derechos colectivos de los pueblos originarios que tradicional y ancestralmente
preservan las culturas quechuas, aimaras y amazonicos, que el Estado peruano
es renuente con sus obligaciones internacionales para el reconocimiento e
incorporacion en el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion
Politica en la misma supremacia normativa de los derechos individuales los

derechos colectivos, para reivindicar la aspiracion historica de las culturas

originarias que buscan la reivindicacion y la transformacion de las instituciones y
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estructuras semicoloniales, por una democracia plural e intercultural, por un
Estado de derechos constitucionales como Estado plurinacional, multicultural e
intercultural, cuyos derechos colectivos que deben constitucionalizarse e

incorporarse en el capitulo de los derechos fundamentales son:

1.-Derecho a la Diversidad Etnica y Cultural, 2.- Derecho a la Cultura, 3.-
Derecho a la identidad cultural, 4.- Derecho a la identidad étnica, 5.- Derecho a
la cosmovisién, 6.- Derecho a usar su propio idioma, 7.- Derecho a la
participacion en las politicas publicas del Estado, 8.- Derecho a la salud
intercultural, 9.- Derecho a la educacion intercultural, 10.- Derecho a administrar
justicia, 11.- Derecho a un Juez Natural, 12.- Derecho a la consulta previa, libre
e informada, 13.- Derecho a la comunicacion e informacion, 14.- Derecho a la
igualdad y a la no discriminacién por diferencias culturales, 15.- Derecho a la
tierra, al territorio y a los recursos naturales, 16.- ,Derecho a la libre
determinacién y autonomia, 17.-Derecho consuetudinario, 18.- Derecho a la
asociacion, 19.- Derecho a la concertacion, 20.- Derecho a conservar y
desarrollar sus propias instituciones politicas, culturales, juridicas, sociales, y
econdémicas, 21.-Derecho al patrimonio cultural y natural tangible e intangible,
22.- Derecho al territorio consolidado del pueblo originario, 23.- Derecho a la
participacion politica, 24.- Derecho al desarrollo, 25.- Derecho a la propiedad
intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi como a su
valoracion, uso, promocion y desarrollo, 26.- Derecho a la religién ancestral, 27.-
Derecho de preferencia para la obtencion de concesiones del Estado para la

explotacion de recursos naturales localizados en territorios y tierras de pueblos
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originarios, 28.- Derecho al habitad y vivienda, 29.- Derecho a la Ensefianza
obligatoria sobre derechos colectivos de los pueblos originarios en las escuelas

profesionales de Derecho en las universidades.

5.2 Discusion de resultados

En la investigacion se ha encontrado profundas desigualdades de
derechos consagrados en el capitulo de los derechos fundamentales individuales
que invisibilizan los derechos colectivos de los pu8eblos originarios; vale decir,
para las culturas hegemaonicas oficializados en la carta fundamental del Estado
no existen los derechos colectivos de los pueblos originarios, Unicamente los
derechos fundamentales de las culturas dominantes. Consecuentemente, el
Estado esté en la obligacion ineludible e impostergable de la reivindicacion y el
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos autdctonos en nel
capitulo de los derechos fundamentales al igual que los derechos individuales
como estados multiculturales y plurinacionales, ya sea mediante reformas
constitucionales o a través de asamblea constituyente, para posibilitar la
transformacién de las instituciones del Estado por una estructura social,
econOmica, cultural y juridica viables en una democracia plural intercultural y

Estado de derechos constitucionales.

La investigacién revela que, en el Estado peruano se han impuesto
profundas desigualdades de derechos humanos desde el Coloniaje y la
Republica, modelos impuestos por castas criollas y grupos de poder
hegemonizadas por las culturas occidentales que consagraron unilateralmente

ordenamientos constitucionales que solamente protegen los derechos
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individuales en el capitulo de los derechos fundamentales de las constituciones
politicas a lo largo de méas 203 afios, estados semi feudales y semicoloniales
excluyentes a los derechos sociales, culturales, econémicos, politicos y juridicos
de los pueblos originarios; el Estados-Nacién de democracia representativa
decadente, estado unicultural y mono juridicos que invisibiliza a los pueblos
originarios. Sistema democratico y constituciones politicas basadas en el
positivismo juridico anacrénico que no reconoce la democracia plural e
intercultural como Estado constitucional de derechos, con las consecuencias
negativas para los pueblos originarios que luchan por el desarrollo integral,

armonico y sostenible.

En la investigacion ha quedado confirmado la hipotesis que, durante la
actual época de la republica en las 12 constituciones politicas del Peru se ha
invisibilizado y excluido los derechos colectivos de los pueblos originarios,
especialmente a las culturas andinos y amazdnicos; Unicamente estan
reconocidos genéricamente como derechos individuales los derechos étnicos y
culturales en el capitulo de los derechos fundamentales de la actual Constitucién
Politica del Peru, en el Art. 2° inciso 19, “El Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la Nacion”; por otra parte, en su articulo 1°
establece “La persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado”; por lo que, el Estado debe reconocer los derechos
colectivos de los pueblos originarios en la jerarquia normativa de los derechos

fundamentales, en otro capitulo o incorporase en la clausula abierta de la actual



263

constitucion politica del Perd en igualdad de condiciones con los derechos

individuales.

Los derechos fundamentales que estable el articulo 2° de la carta
fundamental del Estado se refieren a derechos humanos individuales al igual que
en el derecho internacional, no reconoce los derechos colectivos de los pueblos
originarios en el capitulo de los derechos fundamentales, con lo que se confirma
el incumplimiento, contravenciones, incompatibilidades y desarmonias con el
desarrollo del derecho internacional; el Estado peruano, a pesar de que los
pueblos originarios son herederos de las grandes civilizaciones y culturas desde
las primeras sociedades primitivas como la civilizacion méas antigua Caral,
preinca e inca que contribuyen al desarrollo de la humanidad y al Estado
Peruano, siguen en la marginaciéon y exclusién juridica histérica conforme se
persuade de los derechos humanos individuales establecidos en el capitulo de
los derechos fundamentales de la carta magna.

Se confirma la hipotesis, que en el capitulo de los derechos
fundamentales y derechos constitucionales de la actual carta magna, existen
antinomias y vacios en el ordenamiento juridico nacional y el derecho
internacional, porque que no reconocen ni protegen los derechos colectivos de
los pueblos originarios como derecho fundamental, a pesar de las
reivindicaciones desarrolladas por el derecho internacional; con lo que se
confirma la hipétesis de que el Estado peruano es renuente al cumplimiento de

sus obligaciones internacionales, contrariamente implementa normas legales
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gue colisionan y violan el bloque de convencionalidad y constitucionalidad que

protegen y garantizan los derechos colectivos de los pueblos originarios.

El presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; b) a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época
de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales
y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones

sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas (Convenio 169 O.I.T., Art.1).

Finalmente, en la investigacion se confirma el centralismo del Estado
peruano que concentra todos los poderes del Estado en la ciudad metropolitana
de Lima desde el Coloniaje y la Republica, discriminando y postergando el
desarrollo de los pueblos originarios andinos y amazénicos, con la consiguiente
destruccion de la estructura productiva y las formas de desarrollo de las culturas
aborigenes que preservan sus formas de desarrollo, su cosmovision e
instituciones comunales disefiadas para el bien comun (buen vivir). Por lo tanto,
los resultados, conclusiones y recomendaciones de la investigacion contribuyen
el desarrollo del pais con igualdad de derechos fundamentales, distribucion
equitativa de la riqueza en un sistema democratico plural y participativo, por una
democracia plural e intercultural en un Estado de derechos constitucionales; por
instituciones democréticas viables para el desarrollo integral, armonico y

sostenible del Estado multicultural y plurinacional.
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CONCLUSIONES

Primera: Los derechos colectivos de los pueblos originarios no estan
constitucionalizados en el capitulo de los derechos fundamentales de la
Constitucion Politica del Pera; consecuentemente, el Estado peruano no cumple
con sus obligaciones internacionales de acuerdo con los estandares
establecidos por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
Convencion Americana de Derechos Humanos, el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, normas internacionales conexas y el
bloque de derechos colectivos amparados por la jurisprudencia internacional y

nacional.

Segunda: El Estado peruano es renuente al cumplimiento de sus
obligaciones internacionales establecidas en la Declaracién Universidad de los
Derechos Humanos, la Convencidon Americana de Derechos Humanos, el
convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y jurisprudencias
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal
Constitucional, manteniendo invisibilizados a los pueblos originarios
culturalmente diferentes en situacion de exclusién social, politica, econémica,
cultural y juridica, impuesta por las politicas imperialistas de colonizacion,

globalizacion y alienacién cultural.

Tercera: El Perl no reconoce los derechos colectivos de los pueblos
originarios en el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucién
Politica del Pera, de acuerdo con los estandares y la evoluciéon del derecho

constitucional de los paises latinoamericanos de Ecuador, Bolivia y Venezuela,
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con consecuencias nefastas que contravienen a los principios de la democracia
plural e intercultural, manteniéndose las viejas estructuras econdmicas, sociales,

culturales, juridicos y politicos del Estado semicolonial y semi feudal.

Cuarta: El Estado peruano no incorpora en el capitulo de los derechos
fundamentales de la constitucion politica del Peru, los derechos colectivos de los
pueblos originarios desarrollados por el Tribunal Constitucional, continuando las
desigualdades de derechos y la politica excluyente del estado- nacién
monocultural, uninacional y nono juridico; manteniendo invisibilizados a los
pueblos originarios quechuas, aimaras, amazénicos y afroperuanos, durante

mas de 500 afios de Coloniaje y mas de 200 afios de la Republica.

Quinta: No estan reconocidos en el capitulo de los derechos
fundamentales de la Constitucion Politica del Perd, los siguientes derechos
colectivos de los pueblos originarios: El Derecho a la Diversidad Etnica y Cultural,
Derecho a la cultura, Derecho a la identidad cultural, Derecho a la identidad
étnica, Derecho a la cosmovision, Derecho a usar su propio idioma, Derecho a
la participacidon en las politicas publicas del Estado, Derecho a la salud
intercultural, Derecho a la educacioén intercultural, Derecho a administrar justicia,
Derecho a un Juez Natural, Derecho a la consulta previa, libre e informada,
Derecho a la comunicacion e informacion, Derecho a la igualdad y a la no
discriminacion por diferencias culturales, Derecho a la tierra, al territorio y a los
recursos naturales, Derecho a la libre determinacion y autonomia, Derecho
consuetudinario, Derecho a la asociacion, Derecho a la concertacion, Derecho a

conservar y desarrollar sus propias instituciones politicas, culturales, juridicas,
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sociales, y economicas, Derecho al patrimonio cultural y natural tangible e
intangible, Derecho al territorio consolidado del pueblo originario, Derecho a la
participacion politica, Derecho al desarrollo, Derecho a la propiedad intelectual
colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi como a su valoracion,
uso, promocion y desarrollo, Derecho a la religion ancestral, Derecho de
preferencia para la obtencion de concesiones del Estado para la explotacion de
recursos naturales localizados en territorios y tierras de pueblos originarios,
Derecho al habitad y vivienda y el Derecho a la ensefianza obligatoria sobre
derechos colectivos de los pueblos originarios en las escuelas profesionales de
Derecho en las universidades.

Sexta: En la investigacion se ha logrado establecer las consecuencias
negativas que genera la exclusion social, econémica, cultural y juridica de los
pueblos originarios del Peru a lo largo de la Colonia y la Republica, cuyos efectos
negativos impiden el desarrollo integral, armonico y sostenible del Estado
peruano con perspectivas de una democracia plural e intercultural de derechos

constitucionales como pais multicultural y plurinacional.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado peruano tiene la obligacion ineludible, insoslayable e
impostergable de constitucionalizar los derechos colectivos de los pueblos en el
capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion Politica del Peru. Por
consiguiente, el Estado peruano estd en la obligacion de cumplir con sus
obligaciones internacionales de acuerdo con los estandares establecidos por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Convencion Americana de
Derechos Humanos, el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, normas internacionales conexas y el bloque de derechos colectivos
amparados por la jurisprudencia internacional y nacional, a través de procesos
de diélogo intercultural en igualdad de condiciones para la transformacién de las
estructuras del ordenamiento juridico, econémico, social, juridico y politico del
pais, acorde a la realidad multicultural y plurinacional de los pueblos originarios

guechuas, aimaras, amazonicos y afroperuanos.

2. El Estado peruano debe asumir sus obligaciones internacionales establecidas
en la Declaracién Universidad de los Derechos Humanos, la Convencién
Americana de Derechos Humanos, el Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y jurisprudencias vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional,
reconociendo los derechos colectivos de los pueblos originarios culturalmente
diferentes e incorporando en las politicas publicas la situacion social, politica,

econdmica, cultural y juridica, descolonizando de las politicas imperialistas de
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globalizacion y alienacion cultural; mediante procesos de didlogo intercultural por

una democracia plural y un estado constitucional de derechos.

3.- El Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo, en funcion a sus
competencias deben implementar el proceso de asamblea constituyente y/o a
través de los mecanismos de reformas constitucionales, la incorporacion de los
derechos colectivos de los pueblos originarios en el capitulo de los derechos
fundamentales de la Constitucion Politica del Pertd, de acuerdo con los
estdndares y la evolucion del derecho -constitucional de los paises
latinoamericanos de Ecuador, Bolivia y Venezuela, dentro del marco de los
principios de la democracia plural e intercultural, despojandose de las viejas
estructuras econdmicas, sociales, culturales, juridicos y politicos del Estado

semicolonial y semifeudal.

4. El Estado peruano como pais multicultural y plurinacional debe
incorporar en el capitulo de los derechos fundamentales de la constitucion
politica del Perq, los derechos colectivos de los pueblos originarios desarrollados
por el Tribunal Constitucional, para cerrar brechas contra las desigualdades de
derechos y la politica excluyente del estado- nacibn monocultural, uninacional y
nono juridico; dignificando a los pueblos originarios quechuas, aimaras,
amazonicos y afroperuanos excluidos por mas de 500 afios de Coloniaje y mas
de 200 afios de la Republica. Obligacion insoslayable del Estado que debe
descolonizar, desindigenizar y desoccidentalizar el ordenamiento juridico como

pais soberano.
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5. El Estado peruano debe cumplir con sus obligaciones internacionales y
nacionales, reconociendo los derechos colectivos de los pueblos originarios en
el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion Politica del Peru,
los 29 derechos colectivos que no estan constitucionalizados, para dignificar a
los pueblos con culturas diferentes por una verdadera democracia plural y
participativa, libre de las politicas de alienacion cultural, con una educacion y
salud intercultural, respeto a su cosmovision, a las formas de desarrollo, a la

justicia intercultural, al idioma propio, costumbres y tradiciones ancestrales.

6. Para reivindicar de las consecuencias negativas que genera la
exclusion social, econdémica, cultural y juridica contra los pueblos originarios a lo
largo de la coloniay la Republica, los poderes del Estado y los pueblos originarios
a través de un didlogo intercultural y en democracia plural deben propugnar la
Unidad y solidaridad para el proceso de descolonizacion, desindigenizacion y
desoccidentalizaciéon del Estado, especialmente de los pueblos originarios
guechuas, aimaras, amazonicos y afrodescendientes, para lograr el desarrollo
integral, armoénico y sostenible del Estado peruano con perspectivas de una
democracia plural e intercultural de derechos constitucionales como pais

multicultural y plurinacional.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

FORMULACION DEL PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS SUB METODOLOGIA DE LA
CATEGORIAS CATEGORIAS INVESTIGACION
OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS DE TRABAJO e Derechos TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION:
PROBLEMA GENERAL Explicar si estan constitucionalizadas los Derechos colectivos |  fundamentales | Descriptivo, Explicativo, Analis e
¢Estan constitucionalizadas los derechos | derechos colectivos de los pueblos | Los derechos colectivos de [de  los  pueblos | « Derechos Interpretativo )
colectivos de los pueblos originarios en el originarios en el Capitulo de los derechos los pueb|os Originarios no originarios culturales DISENO METODOLOGICO

capitulo de los derechos fundamentales de la
Constitucion Politica del Perd?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢ Qué derechos colectivos reconocidos en la
Declaracion Universidad de los Derechos
Humanos, convencién americana de
derechos humanos, convenio nimero 169 de
la organizacion internacional del trabajo y
jurisprudencias vinculantes de la corte
interamericana de derechos humanos no
estan reconocidos en el capitulo de los
derechos fundamentales de la constitucion
politica del Pera?

¢Qué derechos colectivos de los pueblos
originarios del Pert no estan reconocidos de
acuerdo con la evolucion constitucional y de
los paises latinoamericanos de Ecuador,
Bolivia y Venezuela?

¢Qué derechos colectivos de los pueblos
originarios desarrollados por el Tribunal
Constitucional no estan reconocidos en la
actual constitucion politica del Pera?

¢Qué derechos colectivos de los pueblos
originarios no estan reconocidos en el
capitulo de los derechos fundamentales de la
Constitucion Politica del Pertu?

¢Qué consecuencias negativas genera la
exclusién social, econdmica, cultural y
juridica de los pueblos originarios del Pert?

fundamentales de la Constitucion Politica

del Pert

OBJETIVOS ESPECIFICOS

> Identificar los derechos
colectivos protegidos en la D.U.D.H., el
convenio N.° 169 de Ila O.LT,

jurisprudencia de la CIDH y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, no
reconocidos en el capitulo de los derechos
fundamentales de la Constitucion Politica

del Perq.
> Identificar la evolucion
constitucional de los paises

latinoamericanos sobre los derechos
colectivos de los pueblos originarios, y
qgue la actual Constitucién Politica del
Perl no ha reconocido.

> Identificar los derechos
colectivos de los pueblos originarios que
ha desarrollado hasta la actualidad el
Tribunal Constitucional del Peru

> Establecer los derechos
colectivos de los pueblos originarios que
no estan incluidos en el capitulo de los

derechos fundamentales de la
Constitucién Politica del Peru
> Establecer las consecuencias

negativas que genera la exclusion de los
derechos colectivos de los pueblos
originarios en el capitulo de los derechos
fundamentales de la Constitucion Politica
del Peru.

estdan reconocidos en el
capitulo de los derechos
fundamentales de la
Constitucion Politica del
Perd de acuerdo con los
estandares internacionales,
como la Declaracién
Universal de los Derechos
Humanos, el convenio 169
de la Organizacion
Internacional del Trabajo,
Convencion Americana de
Derechos Humanos,
jurisprudencias vinculantes
de la Corte Interamericana
de Derechos Humanosy ala
evolucion de los procesos

constituyentes de los
estados vecinos de
Venezuela, Ecuador vy
Bolivia.

Constitucionalizacién
de los derechos
colectivos en el Perl

e Defensa de I3
persona
humana

e Respeto de su
dignidad

Es no experimental y su forma general
transversal o transeccional

TECNICAS DE RECOLECCION DE
INFORMACION. Se utilizo la técnica
del analisis documental para analizar e
interpretar la informacion bibliografica
como doctrina nacional e internacional,
legislacion nacional e internacional,
jurisprudencias  constitucionales e
internacionales, de la corte
interamericana de derechos humanos,
tesis, articulos cientificos,
hemerotecas, revistas y demas
documentos que nos permitan obtener
informacion cientifica.
INSTRUMENTOS. Se utilizo la ficha
de andlisis documental y fichas
Bibliograficas de la Doctrina nacional e
internacional, Jurisprudencia nacional e
internacional, Legislacion nacional,
derecho comparado, Tesis, revistas y
articulos cientificos sobre derechos
colectivos de los pueblos originarios del
Estado peruano

TECNICAS DE  ANALISIS E
INTERPRETACION. Por el caracter de
la investigacion se utilizé el analisis e
interpretacion de las teorias,
tendencias y corrientes innovadoras en
la doctrina imperante, normas legales y
jurisprudencia nacional e internacional
vinculante.
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CATEGORIAS CARTA DE LAS CONVENCION CONVENIO 169 CONSTITUCION DOCTRINAY
NACIONES UNIDAS AMERICANA DE ORGANIZACION POLITICA PERU DE JURISPRUDENCIAS
DERECHOS HUMANOS | INTERNACIONAL DEL 1993 VINCULANTES

TRABAIO

Constitucionalizacion
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PROYECTO DE LEY DE REFROMA CONSTITUCIONAL N°

Iniciativa legislativa promovida por el Mg. en derecho Winder Pastor
CANAHUIRE VERA, en su condicion de ciudadano en ejercicio y contar con el
respaldo del cinco por mil de los ciudadanos inscritos en el respectivo censo
electoral, cumplo con este requisito, en ejercicio de la potestad de iniciativa
legislativa que confiere el Art. 107 y 206 de la Constitucion Politica del Perdq,
propone el siguiente proyecto de Ley:

FORMULA LEGAL

ARTICULO 3°. - DISPONER la incorporacién de los siguientes derechos
colectivos: derecho a la diversidad étnica y cultural, derecho a la cultura, derecho
a la identidad cultural, derecho a la identidad étnica, derecho a la cosmovision,
derecho a usar su propio idioma, derecho a la participaciéon en las politicas
publicas del estado, derecho a la salud intercultural, derecho a la educacion
intercultural, derecho a administrar justicia, derecho a un juez natural, derecho a
la consulta previa, libre e informada, derecho a la comunicacion e informacion,
derecho a la igualdad y a la no discriminacion por diferencias culturales, derecho
a la tierra, al territorio y a los recursos naturales, derecho a la libre determinacién
y autonomia, derecho consuetudinario, derecho a la asociacion, derecho a la
concertacion, derecho a conservar y desarrollar sus propias instituciones
politicas, culturales, juridicas, sociales, y econdmicas, derecho al patrimonio
cultural y natural tangible e intangible, derecho al territorio consolidado del pueblo
originario, derecho a la participacion politica, derecho al desarrollo, derecho a la
propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi
como a su valoracién, uso, promocion y desarrollo, derecho a la religion
ancestral, derecho de preferencia para la obtencion de concesiones del estado
para la explotacion de recursos naturales localizados en territorios y tierras de
pueblos originarios, derecho al habitad y vivienda, derecho a la ensefianza
obligatoria sobre derechos colectivos de los pueblos originarios en las escuelas
profesionales de derecho en las universidades.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL UNICA. - Deroguese la aplicacion
de las normas legales y reglamentarias que se opongan o limiten lo dispuesto en
la presente Ley.

EXPOSICION DE MOTIVOS

ANTECEDENTES. - Segun el censo nacional del afio 2007 establecio la
poblacidn total del pais en mas de 24 millones de habitantes, de los que mas de
4 millones son indigenas. El criterio utilizado para la identificacién de los grupos
originarios cuestionado por las organizaciones campesinas y nativas fue el de



‘lengua nativa aprendida”. Resultados que indican la proporcién étnica que es
de 83,11 % quichua, 10,92 % aimara, 1,67 % ashaninca, y un 4,13 % que
hablaria otras lenguas. Sin embargo, de utilizarse un criterio diferente a la
lengua, el numero de aborigenes en el Peru puede acercarse a los 10 millones
de habitantes. El censo de 1993 cuantificaba en 8.793.295 a los indigenas, de
los cuales el 97,8 % eran andinos, 90,9 % quichuas, 6,9 % aimaras y el 2,1 %
amazonicos. (Pueblos originarios de América, 2016)

En el area de la costa-andina existirian 5,680 comunidades indigenas,
pero muchas de ellas estan consideradas como “campesinas”. Lo mismo pasa
con las comunidades indigenas denominadas “nativas” y de las que habria en
Peru 1,786 aborigenes pertenecientes a 60 etnias. De todos estos pueblos, 51
residen en el Amazonas peruano con un total algo superior a las 300,000
aborigenes, y dos de ellos, marinahua y resigaro estan al borde de la extincion,
puesto que solo contaban con 20 y 37 miembros respectivamente, al momento
de realizar el censo de 2007. (Pueblos originarios de Américas, 2016)

El convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes fue ratificado por Peru el 2 febrero 1994. La Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas fue adoptada por
la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007, con el voto favorable del
Estado peruano. Adicionalmente, el Pera ha ratificado la competencia de la
Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha emitido
jurisprudencia y contenido de derechos humanos con los pueblos indigenas.

SUSTENTACION FACTICA

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios no significa que estos no ejerzan los demas derechos fundamentales.
Si bien los derechos colectivos son derechos esenciales para dichos pueblos,
sus miembros también son titulares de derechos fundamentales a titulo
individual. Constitucionalizacion de los Derechos colectivos de los pueblos
originarios en el capitulo de los derechos fundamentales fundamentado en los
principios de democracia, pluralidad y participacion, asi como en el
reconocimiento y proteccién de la diversidad étnica y cultural, se reconocen
derechos fundamentales de caracter colectivo a los grupos originarios, cuya
definicion debe construirse teniendo en cuenta lo establecido en las
disposiciones internacionales, nacionales y en la jurisprudencia constitucional,
gue son susceptibles de proteccion a través de la accion de tutela, y que se
encuentran dirigidos a asegurar la autonomia de estos pueblos en relacion con
sus asuntos internos y la plena participacion en la institucionalidad nacional, con



el fin de preservar la diversidad cultural que estos pueblos representan, y de
hacerlos parte, conforme a sus usos y costumbres (Mendoza, 2018, p.82).

Los derechos colectivos de los pueblos originarios que no estan
reconocidos en el capitulo segundo de la constitucion politica del Peru, son: 1.-
Derecho a la Diversidad Etnica y Cultural 2.- Derecho a la Cultura. 3.-
Derecho a la identidad cultural. 4.- Derecho a la identidad étnica. 5.-
Derecho a su cosmovision. 6.- Derecho ausar su propio idioma. 7.- Derecho
de participacion en las politicas publicas del Estado. 8.- Derecho a la salud
intercultural. 9.- Derecho a la educacion intercultural. 10.- Derecho a
administrar justicia. 11.- Derecho a un Juez Natural. 12.- Derecho a la
consulta previa, libre e informada. 13.- Derecho a la comunicacion e
informacion. 14.- Derecho a la igualdad y a la no discriminacién por
diferencias culturales. 15.- Derecho a la tierra, al territorio y a los recursos
naturales. 16.- Derecho a la libre determinacién y autonomia. 17.- Derecho
consuetudinario. 18.- Derecho de asociacién. 19.- Derecho a la
concertacién. 20.- Derecho a preservar sus propias instituciones politicas,
culturales, juridicas, sociales y econdémicas. 21.- Derecho al patrimonio
cultural y natural tangible e intangible. 22.- Derecho al territorio
consolidado del pueblo originario. 23.- Derecho de participacion politica.
24.- Derecho al desarrollo. 25.- Derecho a la propiedad intelectual de
saberes y conocimientos tradicionales, valoracion, uso y promocion. 26.-
Derecho a la religion ancestral. 27.- Derecho de preferencia en las
concesiones del Estado para explotacion de recursos naturales en
territorios comunales. 28.- Derecho al habitad y vivienda. 29.- Derecho a la
Ensefianza obligatoria sobre derechos colectivos en las escuelas
profesionales de Derecho.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

Contexto de la iniciativa. - El objetivo de este proyecto de ley es contribuir
a mantener el estado de derecho y la defensa de los derechos humanos en el
pais; ya que la percepcién de la poblacion es que la autoridad no actua a favor
del bien comdn y del cumplimiento de la Ley.

Contenido de los cambios. - El ordenamiento juridico peruano tendria un
cambio sustantivo, ya que la presente proposicion de ley, busca hacer efectivo
la aplicacion del principio de igualdad, de no discriminacion ante la ley, derecho
a la vida, derecho a la libertad de expresion, libertad de reunion, a participar en
forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la
nacion, derecho a la libertad y a la seguridad personal. Haciendo cumplir los
tratados internacionales de los cuales es parte el estado peruano.



Identificacién de los actores. - Con la aprobacién de la presente
proposicion de ley, tanto el estado como la ciudadania en general, se verian
involucrados en la consolidacion del estado de derecho, a su vez, ello permitira
fortalecer la funcion del estado en beneficio de la poblacion.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

La presente iniciativa legislativa no colisionara con la carta fundamental
del Estado, tiene como efecto constitucionalizar los derechos colectivos de los
pueblos originarios, incorporando en el Art. Tercero de la Ley suprema los
derechos colectivos de los pueblos originarios previa aprobacion por el congreso
de la Republica, con la finalidad de garantizar plenamente el Estado
constitucional de derechos como Estado plurinacional.

ANALISIS DE COMPATIBILIDAD CON LA CONSTITUCION POLITICA
DEL PERU, LAS NORMAS NACIONALES Y REGIONALES

La presente Ley de reforma constitucional, se encuentra dentro del marco
legal, no contraviene a la Constitucion Politica del Peru, ni desnaturaliza Leyes
Nacionales, por el contrario, da cumplimiento a lo dispuesto por las Leyes
expresadas en los fundamentos juridicos de la presente, los complementa en su
aplicacion, dentro de la jurisdiccion del gobierno nacional.

l. FORMULA LEGAL

Que, el Art. 2° Inc. 19 de la Constitucion Politica del Peru, reconoce los
derechos fundamentales, de la persona a su identidad étnica y cultural. Sefiala
gue el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion que
todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad
mediante un intérprete.

Que, de igual manera el numeral 2 del articulo 2° de la constitucion politica
del Peru, garantiza que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley; por
lo que ninguna persona debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condicién econdmica o de cualquier otra indole.

Que, el Art. 48° de la Constitucion Politica del Pera dispone: que son
idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son
el quechua, el aimara y demas lenguas aborigenes, segun Ley.



Que, el primer péarrafo del articulo 188° de la Constitucion Politica del
Perd, modificado por la ley N°27680 dispone: que la descentralizacion es una
forma de organizacion democratica y una politica permanente de Estado, de
caracter obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral
del pais. El proceso de descentralizacion se realiza por etapas, en forma
progresiva y ordenada conforme a criterios que permitan una adecuada
asignacion de competencias y transferencia de recursos del Gobierno Nacional
hacia los gobiernos regionales y locales.

Que, el articulo 191° de la Constitucion Politica del Estado, modificado por
la Ley N° 27680 Ley de Reforma Constitucional del Capitulo XIV del Titulo 1V,
establece: Los Gobiernos Regionales tienen autonomia politica, econémica y
administrativa en los asuntos de su competencia (...). La estructura organica
basica de estos Gobiernos Regionales la conforma el Consejo Regional como
organo normativo y fiscalizador (...).

Que, la Ley General de Educacion; Ley. 28044 en los Arts. 6°, 8°, 9°
respectivamente sefala: “la formacion étnica y civica es obligatoria en todo
proceso educativo, impartiéndose en castellano y en los idiomas oficiales
conforme a ley. Asi mismo, establecen como principios, el pleno respeto a las
normas de convivencia, y calidad que asegure condiciones adecuadas para una
educaciéon integral permanente, abierta, flexible y sostenible; teniendo la
interculturalidad asumida como riqueza de nuestra diversidad cultural, étnica,
linglistica del pais, y encuentra en el reconocimiento y respeto a las diferencias,
asi como en el mutuo conocimiento y actitud de aprendizaje para la convivencia
armonica y al intercambio entre las diversas culturas del mundo; para ello la
creatividad y la innovacion que promueven la produccién de nuevos
conocimientos en todos los campos del saber, el arte y la cultura. Por lo cual se
precisa que todo lo desarrollado tiene como origen el conocimiento y aprendizaje
de nuestro idioma materno el quechua. Tal como lo sefala el Art. 9 Inc. a) que
establece como fin de la educacién peruana el formar personas capaces de
lograr su realizacion promoviendo la formacién y consolidacién de su identidad y
autoestima.

Que, el Articulo 10° de la Ley de Bases de la Descentralizacion, sefala
expresamente: La normatividad que aprueben los distintos niveles de gobierno
en el marco de sus atribuciones y competencias exclusivas, son de cumplimiento
obligatorio en sus respectivas jurisdicciones. Por lo expuesto, en uso de las
facultades conferidas por la Constitucién Politica del Peru, la Ley N°27783 — Ley
de Bases de la Descentralizacion y el Reglamento del congreso de la Republica,



y de conformidad con el dictamen N°.................. de la Comision Ordinaria de
constitucién. Con el voto nominal de cada congresista, estando aprobado por
unanimidad y con la dispensa del trdmite de lectura del acta:

SE HA APROBADO LA SIGUIENTE LEY DE REFORMA
CONSTITUCIONAL:

ARTICULO PRIMERO: DISPONER la incorporacion de los derechos
colectivos de los pueblos originarios en el capitulo de los derechos
fundamentales o en la clausula abierta de la constitucion politica del Peru, los
siguientes: Derecho a la diversidad étnica y cultural, derecho a la cultura,
derecho a la identidad cultural, derecho a la identidad étnica, derecho a la
cosmovision, derecho a usar su propio idioma, derecho a la participacion en las
politicas publicas del estado, derecho a la salud intercultural, derecho a la
educacion intercultural, derecho a administrar justicia, derecho a un juez natural,
derecho a la consulta previa, libre e informada, derecho a la comunicacion e
informacioén, derecho a la igualdad y a la no discriminacion por diferencias
culturales, derecho a la tierra, al territorio y a los recursos naturales, derecho a
la libre determinacion y autonomia, derecho consuetudinario, derecho a la
asociacion, derecho a la concertacion, derecho a conservar y desarrollar sus
propias instituciones politicas, culturales, juridicas, sociales, y econdémicas,
derecho al patrimonio cultural y natural tangible e intangible, derecho al territorio
consolidado del pueblo originario, derecho a la participacion politica, derecho al
desarrollo, derecho a la propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias
y conocimientos, asi como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo, derecho
a la religion ancestral, derecho de preferencia para la obtenciéon de concesiones
del estado para la explotacion de recursos naturales localizados en territorios y
tierras de pueblos originarios, derecho al habitad y vivienda, y derecho a la
ensefianza obligatoria sobre derechos colectivos de los pueblos originarios en
las escuelas profesionales de derecho en las universidades.

ARTICULO SEGUNDO: Establecer, que para la implementacion de la
precitada ley de reforma constitucional se encargue el ministerio de cultura la
realizacion de coordinaciones con los demas ministerios a fin de los derechos
colectivos

ARTICULO TERCERO: Disponer la publicacion de la presente ley de
reforma constitucional en el diario oficial el peruano.

ARTICULO CUARTO: La presente ley de reforma constitucional entra en
vigencia al dia siguiente de la publicacion en el diario oficial el peruano.

REGISTRESE, PUBLIQUESE Y CUMPLACE



