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PRESENTACION

Los pueblos indigenas peruanos son un grupo vulnerable que enfrenta
una serie de situaciones que colocan en entredicho la efectividad de
sus derechos y/o los ubican en una posiciéon de desventaja frente al resto
de la poblaciéon peruana y de sometimiento a la arbitrariedad de algunas
autoridades.

La tendencia gubernamental en el Perti no ha considerado como tema
prioritariola proteccién y promocién delos derechos delos pueblos indigenas.
Lo mismo podria decirse en lo que se refiere a las politicas del Estado y las
agendas de los partidos politicos, salvo algunas lejanas preocupaciones en
los afios treinta. De hecho, una buena parte de la conflictividad social que
enfrenta el pais en la actualidad se ha generado por la ausencia de didlogo
y falta de atencién a las demandas indigenas.

Enefecto, hay unaserie de temas pendientes enrelacién conlos derechos
de los pueblos indigenas, en especifico con el derecho a la justicia propia, la
participacion politica y el derecho ala consulta. Todos estos derechos tienen
reconocimiento constitucional en el ordenamiento peruano (de manera
expresa y a través del Convenio N° 169 de la OIT de rango constitucional)
e imponen una serie de obligaciones para el Estado.

En este contexto, la Comisién Andina de Juristas (CAJ) y la Fundacién
Konrad Adenauer (KAS) han priorizado dentro de su agenda de trabajo
la promocién de los derechos de los pueblos indigenas, tanto a nivel de
la Regién Andina como en el Perti. Con este objetivo, ambas instituciones
establecieron una alianza de trabajo a partir del 2007 para llevar a delante
un proyecto que incorpore la interculturalidad dentro de la formacién en
Derechos Humanos para dirigentes indigenas. Este proyecto se ha ejecutado
en las regiones de Cusco y Junin.

A partir de esta primera experiencia positiva, en el 2011 la fundacién
KAS y la CAJ iniciaron el Proyecto “Derechos de los pueblos indigenas
y participacion politica en el Perd”. Este Proyecto tuvo como objetivo
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delinear lineamientos para las politicas ptiblicas estatales respecto a los
derechos de los pueblos indigenas. Con ese fin se realizaron cuatro activi-
dades de recojo de informacién con lideres de comunidades campesinas,
comunidades nativas y rondas campesinas en las Regiones de Cajamarca,
Madre de Dios, San Martin y Puno. Adicionalmente se han programado
cuatro reuniones de trabajo con funcionarios estatales del Poder Ejecutivo,
Legislativo y Judicial en la ciudad de Lima y un taller con los principales
partidos politicos nacionales. Los resultados de estas actividades fueron
presentados y debatidos en un encuentro internacional llevado a cabo en
Lima, al que se invité a funcionarios estatales y lideres indigenas de Bolivia,
Ecuador y Colombia.

Como producto de todas estas actividades, se ha recogido informacién
actual de la situacion de los derechos de los pueblos indigenas en el Perti
y en particular sobre los derechos a la justicia propia, a la consulta previa
y a la participacion politica. Estos tres derechos han sido priorizados por
la CAJ y la Fundacién Konrad Adenauer debido a su importancia en la
coyuntura actual del pafs.

Ademas de la informacién recogida en los talleres y reuniones de
trabajo, se ha realizado una revision de la bibliografia, normas y jurispru-
dencia existentes en la materia, tanto a nivel del Perti como de los paises
andinos. Con estos insumos se ha elaborado el texto que presentamos a
continuacién.

Esta publicacién sefiala algunasreflexionesrespectoalasituacionactual,
el contenido y las perspectivas de aplicacién de los derechos priorizados
por el proyecto. Esperamos aportar a la construccién de politicas ptblicas
del gobierno actual dirigidas a los pueblos indigenas y también a que los
partidos politicos puedan discutir estos temas como parte de su agenda
prioritaria. Asimismo ambas instituciones tienen contemplado continuar
con estas lineas de trabajo durante el afio 2012, para seguir aportando
con la elaboracién de politicas publicas sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

La investigacion fue realizada por el equipo de la CAJ conformado por
Mirva Aranda y Dora Ramos, bajo la coordinacién de Eddie Céndor, con
la asesoria temética de Horst Schoenbohmn.

Laredaccion del texto final estuvo a cargo del consultor Wilfredo Ardito
Vega, a quien agradecemos por su colaboracién.

Enrique Bernales Ballesteros
Director Ejecutivo
Comisiéon Andina de Juristas



1. LOSDERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS:
LOS RETOS VIGENTES

En el Perti actual, aunque se admite oficialmente que somos un pais mul-
ticultural y pluriétnico, esta valoracion suele reducirse a lo turistico o
folklérico. Almismo tiempo, dentro delos sectores dominantes, la existencia
de culturas y pueblos indigenas suele ser considerada un problema serio
para el desarrollo y la prosperidad del pais, o aun su viabilidad. Incluso
dentro de la poblacién indigena, ha existido una presiéon muy fuerte por la
asimilacién hacia la cultura mayoritaria. En este contexto, se ha hecho muy
dificil que se implementen politicas publicas para promover los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

Si bien se trata de una responsabilidad que primordialmente corres-
ponde al Estado, también deben reconocerse las dificultades que ha tenido
hasta el momento el surgimiento de un movimiento indigena similar en
magnitud y organizacién alos que existen en Ecuador o Bolivia. Enlaregion
andina del Perti, no se percibe ninguna movilizaciéon social masiva con
reivindicaciones propiamente indigenas, como serian el derecho al idioma,
a la vestimenta, al nombre o a realizar ceremonias tradicionales. Llama la
atencion que no existan demandas al respecto porque, efectivamente, el
idioma o la vestimenta contintian siendo factores de discriminacién para
muchos indigenas.

Las protestas que se realizan en la zona andina, para pedir que se cons-
truya una carretera o para oponerse a la actividad minera contaminante,
se vinculan mas a buscar el desarrollo y también son realizadas por cam-
pesinos que no tienen origen indigena en otros lugares del pais. En suma,
las movilizaciones no estan ligadas a exigir el respeto por la identidad, sino
a buscar el desarrollo.

De igual forma, no se perciben movimientos politicos indigenas que
busquen llegar al poder para, desde alli, promover el respeto por la iden-
tidad y los valores indigenas.
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Sin embargo, existe un elemento comtn alos indigenas peruanos (andi-
nos y amazoénicos) y los demaés indigenas latinoamericanos y es la defensa
del medio ambiente y los recursos naturales. El problema es que en el Pert,
aun en este caso, normalmente se trata de demandas particulares, sin una
visién nacional, que en la regién andina aparecen ademas desligadas de
todo componente étnico.

De hecho, para muchos observadores externos resulta desconcertante
que en el Pert parezca invisibilizado de nuestro inconsciente colectivo el
marcado componente indigena de nuestro pais. La mayoria de peruanos,
indigenas o no, prefiere solamente evitar el término, y muchos llegan a
sostener que en el Perti “no hay indigenas” o restringen esta caracterizacién
a los indigenas amazdénicos.

Comosesabe,segtinel articulo 1del Convenio 169, sonindigenas quienes
descienden de los primeros pobladores del Pert, es decir, los descendientes
de quienes se encontraban en el territorio peruano cuando se produjo la
Conquista. El mismo articulo precisa que deben existir algunos elementos
objetivos, como las instituciones de caracter politico, social, econémico o
cultural, que los distingan de otros habitantes de un pafs, pero también un
elemento subjetivo que esidentificarse comoindigenas. Este tiltimo elemento
se vuelve el mas polémico en el caso de los indigenas andinos'.

En la regién amazonica casi todos los pueblos indigenas, cuyo con-
tacto con la sociedad dominante ha sido més reciente y mas esporadico,
tienen clara esta identidad. Solamente algunos pueblos, como los cocamas,
han preferido mantener una identidad mestiza o riberefia para evitar la
discriminacién.

Sin embargo, en la regién andina el panorama es muy diferente: los
indigenas de las zonas rurales, que son mucho més numerosos que los in-
digenas amazonicos, prefieren autodenominarse como campesinos, que es
la designacion oficial que estableci el gobierno de Velasco Alvarado luego
de la Reforma Agraria. La palabra campesino esta presente en la legislacion
aprobada desde entonces y en las Constituciones de 1979 y 1993. Debido
a que “campesino” denota una actividad econémica, una persona puede

1 Probablemente, por desconocimiento de la realidad peruana, la Comisién de Ex-
pertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT insisti6 en enfatizar
que se aplique el criterio de la autoidentificacién en relacién a los indigenas del Perti
(Informe de febrero del 2010).
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dejar de serlo y muchos lo hacen intencionalmente para obtener mejores
oportunidades cuando migran a las ciudades®.

Encuantoalosindigenas que se trasladan a zonas urbanas, asumen que
yano son campesinos (lo cual es 16gico, porque han cambiado de actividad)
ni indigenas. Lo més frecuente es que asuman una identidad de acuerdo
al departamento/region, la provincia o el distrito en donde viven. Como
ocurre con la actividad econémica, la identidad basada en el lugar de resi-
dencia puede ser modificada y no implica necesariamente la vinculacién a
patrones culturales. Esta aceptacion de una nueva identidad es mucho mas
marcada en quienes nacen en las ciudades, para los cuales practicamente
la reflexién sobre su condicién de indigena es inexistente.

Abrumadoramente, dentro de la poblacién indigena andina, contintia
asumiéndose que el término indigena es peyorativo, asocidndolo a una
etapa atrasada de desarrollo cultural®. Por lo tanto, uno avanza cuando
logra “dejar de ser indigena”, es decir, cuando estudia hasta lograr ejercer
una profesion, cuando habla sin acento andino el castellano o posee bienes
importantes. Los elementos externos son también importantes para ser
“menos indigena”™ vivir en la ciudad, llevar vestimenta occidental, tener
apellido castellano (con mayor razén si son los dos apellidos) y el nombre
en inglés.

Nisiquiera las posibles ventajas de la aplicaciéon del Convenio 169 o dela
Ley de Consulta Previa motivan a muchos andinos a aceptar este término*.
Hay quienesinclusivehan planteado quela Corte Interamericana de Derechos
Humanos o la Organizacién Internacional del Trabajo deberian rectificar
el término para no pretender que los indigenas acepten una expresion tan

2 El Estado peruano carece de politicas de incentivo hacia los agricultores, como
existen en los paises desarrollados. Quien vive en el campo se expone a los peores
servicios de salud y educacién y a serias dificultades para lograr que sus mas elemen-
tales derechos se cumplan. Por ello es que existe una fuerte presion sobre los campesi-
nos para migrar.

3 Varios universitarios pertenecientes a sectores populares sostuvieron que indige-
na era una persona pobre, sin educacién, que rechaza la cultura occidental y que vive
en una tribu (Testimonio recogido el 16 de noviembre del 2011).

4 “Por mas que me digan, nunca aceptaré que soy indigena”, declara un indigena
cusquefio saliendo de un encuentro sobre la Ley de Consulta Previa. El territorio de su
comunidad ha sido otorgado en concesién a una empresa minera (experiencia perso-
nal del autor, 6 de setiembre del 2011).
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ofensiva’. En otros casos, se llega a sostener que los actuales habitantes de
las zonas rurales no son indigenas®.

Enlaregion andina, solamente el pueblo aymara tiene clara conciencia
de su identidad y esto ha llevado a que los quechua hablantes que estdn en
contacto con ellos, especialmente en Puno, se asuman como “quechuas”.
Sin embargo, curiosamente, el Gobierno Regional de Puno ha reconocido a
los uros que viven en el lago Titicaca como “pueblo originario”, reflejando
la creencia general existente en esta regién de que ellos serian los tinicos
indigenas.

Ahora bien, algunos antropélogos, especialmente extranjeros, al ana-
lizar la realidad peruana suelen hacer referencia a un “pueblo indigena
quechua” y llegan allamar “quechuas” a sus integrantes. Nosotros creemos
que esta es una apreciacion inexacta, motivada por tratar de encontrar una
identidad aunque no exista, aplicando al Perti la terminologia y categorias
que pueden ser vélidas en otros paises.

En el Pert, el quechua es un idioma, hablado en regiones muy diversas
debido a la accién de las misiones catélicas durante la Colonia. Como se
sabe, los espafioles forzaron a integrantes de diversos pueblos a convivir en
las reducciones, que constituyen el antecedente de las comunidades cam-
pesinas, y a hablar una lengua comun. La extension del idioma quechua
en nuestro pais no tiene un correlato étnico.

Sin embargo, debemos reconocer que en paises como Bolivia y Ecuador,
esta situacién no ha impedido que se constituya un “pueblo quechua” o
“quichua”, con sus propias reivindicaciones. De esta manera, la poblacién
de origen indigena, perteneciente a grupos que en tiempos incaicos eran
considerados periféricos, ha asumido una identidad en base al idioma que

5 Testimonio de una integrante de la Academia de la Lengua Quechua del Cusco,
quien poco antes habia participado en una ceremonia ritual andina. La resistencia de
la poblacién es tan grande que consideramos que equivale a reconocerse como “pue-
blos retrasados” o “pueblos primitivos”. En el afio 2008, la Municipalidad de Jests
Nazareno (Ayacucho) aprobé una Ordenanza contra la discriminacién, segtin el mo-
delo aprobado por la Municipalidad de Huamanga. Sin embargo, se decidi6 retirar del
texto como grupos vulnerables a los indigenas, bajo el argumento que era una palabra
ofensiva y que en esa jurisdiccién ayacuchana “no habia indigenas”.

6  Expresién de un funcionario del Gobierno Regional de Apurimac en el afio 2008.
El sostenia que los campesinos no eran los primeros habitantes, sino que provenian de
otro lugar y que los primeros habitantes “ya habian desaparecido”. Con frecuencia se
usa también el argumento del mestizaje para negar la existencia de los indigenas. “No
puede haber ya indigenas, porque todos tenemos de todo en el Perti”, es una recurren-
te argumentacion.

12
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los evangelizadores promovieron y esto tiene consecuencias politicas muy
importantes’. Sin embargo, en el Perti no creemos que pueda identificarse
el manejo de un mismo idioma con una identidad étnica ni menos atin un
sentido de nacion®.

Evidentemente, una situacién adicional que podria complejizar el pa-
norama de identificar a los pueblos indigenas en el Pert es el alto grado de
mestizaje que vive nuestra sociedad. Probablemente, apenas el 10% de los
peruanos no tiene ascendientes indigenas. Por lo tanto, extender la cate-
goria de pueblos indigenas a todos los que reconozcan que descienden de
los primeros habitantes del Perd, implicaria diluir la problematica de los
indigenas que se encuentran discriminados, cuyos recursos naturales se
encuentran amenazados y que viven excluidos de la mayoria de servicios
publicos.

Por otro lado, existen también sectores minoritarios en las zonas andi-
nas que culturalmente viven como los demds campesinos, compartiendo
el mismo idioma y la misma cosmovision, pero cuyos rasgos fisicos son
claramente europeos.

En términos practicos, el hecho que la Ley de Consulta Previa y las
normas y sentencias internacionales hayan tomado el término indigena,
puede generar, por un lado, que la mayoria de indigenas peruanos no se
beneficie de sus disposiciones, o que solamente una minoria mas oportunista
(aunque indigenas al fin y al cabo) en verdad alejada de los problemas de
la mayoria de indigenas, se asuma como tal.

Por otrolado, enlineas generales, creemos que una seria dificultad para
el cumplimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el Perti es la
fragmentacion de sus demandas. La mayor parte de comunidades realizan
planteamientos solamente para sus problemas especificos, sin reconocer que
muchas veces se trata de problemas de caracter nacional que sélo podran

7 Es muy interesante el fenémeno de los indigenas amazénicos que hablan quechua
en la zona del Napo, el Pastaza y Lamas, donde estuvieron presentes las misiones en
tiempos coloniales. Probablemente se trata de la poblacién quechua hablante con ma-
yor conciencia de su identidad como indigenas.

8 Si asi lo asumiéramos, pensariamos que habria un “pueblo castellano” en el Perti
o que los peruanos de habla castellana tienen un sentimiento nacional que los identifi-
ca con los colombianos o chilenos. El manejo de un determinado idioma puede vincu-
larse con una identidad nacional (Quebec, Flandes) o no necesariamente (Suiza, Para-

guay).
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ser enfrentados con politicas publicas, lo cual implica la organizacién y la
visién politica’.

De igual manera, aquellas organizaciones o instituciones que se pre-
ocupan por situaciones como la justicia indigena, la educacién bilingiie, el
derecho al idioma o el derecho al medio ambiente, deberian asumir que
todas estas problematicas son parte de una situacién méds amplia, que es el
lugar que ocupan los pueblos indigenas en nuestra sociedad.

No existe el pleno reconocimiento de relaciones de equidad entre los
diversos pueblos que habitan el Perd, lo cual es explicable, porque ni si-
quiera tenemos todavia una politica ptblica para promover relaciones de
equidad entre los ciudadanos. Sin embargo, la ausencia de identidad como
pueblos es también un factor fundamental para evidenciar esta ausencia
de politicas.

Por lo tanto, no solamente estamos hablando de la responsabilidad del
Estado, sino también de un reto para la propia poblacién excluida. Durante
décadas, la respuesta predominante de vastos sectores de la poblacion in-
digena ha sido optar por la asimilacién, llegando a préacticas de “desindige-
nizacién”. Esto no ha generado una mayor equidad en la sociedad peruana
ni que se enfrenten los problemas de discriminacién que los indigenas, se
reconozcan o no como tales, siguen sufriendo.

Durante varios meses, la Comisién Andina de Juristas ha buscado es-
cuchar las inquietudes de los indigenas peruanos respecto a sus derechos
colectivos. En talleres realizados en San Martin, Madre de Dios, Puno y
Cajamarca, los dirigentes indigenas convocados sefialaron cuales eran sus
principales demandas, especialmente sobre el derecho a la propia jurisdic-
cion, el derecho a la participacion y el derecho a la consulta previa. Podra
apreciarse que seincluyéalos campesinos cajamarquinos, pese aque muchos
autores dudan de suidentidad indigena. Se tom6 en cuenta para hacerlo que
en buena medida sus problemas son muy similares a los indigenas que se
reconocen como tales y poseen un sentido de comunalidad, tal como lo ha
sefialado la Corte Suprema en su Acuerdo Plenario del afio 2009.

9 Esta ausencia de visién a largo plazo puede ser facilmente manipulada: el gobier-
no de Fujimori tuvo mucho respaldo de la poblacién indigena porque proporcionaba
donaciones de alimentos, anunciaba la construccion de carreteras o diferentes obras
concretas. Se trataba del mismo gobierno que habia eliminado el régimen de protec-
cién de tierras comunales y habia dispuesto la esterilizacion de miles de mujeres indi-
genas, pero esto pasaba a segundo plano.
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1. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: LOS RETOS VIGENTES

En este texto estamos presentando las inquietudes que aparecieron
en los talleres realizados en las cuatro regiones, asi como una reflexién
mayor respecto a los diversos temas, unida a las preocupaciones respecto
a su implementacién. Creemos que la llegada de un nuevo gobierno es un
momento adecuado para expresar estas reflexiones, en la mira de trazar las
politicas publicas que se hacen necesarias.
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2. DERECHO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA PROPIA

2.1. EJERCICIO ACTUAL DEL DERECHO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y PRINCIPALES
CONFLICTOS CON EL ESTADO Y PARTICULARES

Enlas zonas rurales del Perti existen serias barreras econdmicas, culturales
y lingiiisticas para el acceso a la justicia estatal por parte de los indigenas,
a lo cual se suman problemas de discriminaciéon e indocumentacion.

Al mismo tiempo, sin embargo, la poblacién indigena posee diversos
mecanismos comunitarios de administracién de justicia. En algunos casos,
estos se mantienen debido a la ausencia de los servicios del Estado, pero
también reflejan concepciones culturales propias y, finalmente, expresan
que la justicia estatal tiene muchos problemas de eficacia: aunque esté pre-
sente, sus exagerados formalismos llevan a que muchas veces no se logre
una verdadera solucién, especialmente en las zonas rurales.

En la actualidad, los diversos mecanismos han sido reconocidos por
el Estado peruano, pero su existencia genera todavia una serie de debates,
especialmente en cuanto a los limites que pueden tener y los problemas de
violaciones a los derechos humanos.

Las comunidades campesinas

En primer lugar, tenemos la administracion de justicia que se ejerce en
aproximadamente 6,000 comunidades campesinas, ubicadas en 22 de las 24
regiones del Perti®. Como se sabe, en tiempos coloniales, losindigenas fueron
obligados a vivir en pueblos de indios o reducciones, siendo considerado

10 Figallo, 2007, p. 32. Véase también Brandt y Franco, 2006, p. 36.
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el artifice de ese proceso el Virrey Francisco de Toledo, a través de las
Ordenanzas promulgadas en 1572".

Los habitantes de las reducciones estaban bajo la autoridad de los cu-
racas o caciques, a través de un sistema de gobierno indirecto™. Existian
también otras autoridades que formaban el llamado cabildo y eran elegidas
periédicamente®. Las autoridades indigenas administraban justicia en los
conflictos internos, aunque los casos de mayor gravedad eran resueltos
por los jueces espafoles. Estos tenfan la tltima decisién respecto a las
controversias que se suscitaran sobre las decisiones que tomaran las auto-
ridades indigenas y atendian posibles litigios entre los caciques o entre las
reducciones y los espafioles.

Luego de la Independencia, en 1824 las comunidades indigenas fueron
disueltas por el gobierno de Bolivar, y paulatinamente se vieron anexadas a
las haciendas donde el terrateniente administraba justicia en su calidad de
Juez de Paz. Sin embargo, las comunidades y sus autoridades subsistieron
atn sin reconocimiento legal®.

Desde la Constitucion de 1920 (articulo 58) comenzd el proceso de re-
conocimiento y titulacién de las comunidades indigenas, que prosiguié en
la Constitucién de 1933 (articulos 207 a 212) y se consolidd, finalmente, con
la Reforma Agraria iniciada en 1969, mediante el Decreto Ley 17716.

A partir de ese afio, la tierra de las haciendas andinas fue entregada a
las comunidades campesinas, como se llam¢ desde el gobierno de Velasco a
las comunidadesindigenas. Las comunidades debieron asumir la estructura
dispuesta en el Estatuto de Comunidades Campesinas, que sefialaba como
autoridades a un Presidente, una Junta Directiva y una Asamblea General,
seglin las caracteristicas de una asociacion civil sin fines de lucro.

Dentro de la administracién interna de justicia de las comunidades
campesinas existen normas tradicionales no escritas y normas que emanan

11 Ardito, 2011, p. 52.

12 Guevara 2009, p. 309.

13 Leyes de Indias, Titulo III, Ley XV. Véase también Diez, 2007, p. 109.

14 Libro VI, Titulo VII, Ley xiii. “Que declara la jurisdiccién de los caciques. La juris-
diccién criminal, que los caciques han de tener en los Indios de sus Pueblos, no se ha
de entender en causas criminales, en q hubiera pena de muerte, mutilacién de miem-
bro u otro castigo atroz, quedando siempre reservada para Nos, y nuestras Audien-
cias, y Governadores la jurisdiccién suprema, assi en lo civil, como en lo criminal, y el
hacer justicia, donde ellos no la hizieren”.

15 Castillo, p. 35. Véase también Ardito, 2011, p. 53.

16 Decreto Supremo 037-70-AG, promulgado en 1970. Véase Ardito, 2011, p. 103.
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de acuerdos establecidos en las asambleas comiinmente transcritas a los
Libros de Actas"”. Las normas tradicionales predominan en las relaciones
familiares, las relaciones entre vecinos o las actividades laborales.

El primer mecanismo para enfrentar conflictos dentro de unacomunidad
campesina es la negociacion directa, donde los padres tienen un rol muy
importante, abogando por las partes®. Este mecanismo se emplea especial-
mente en conflictos de carécter familiar. Dependiendo de la religién de los
involucrados, intervienen también los padrinos del bautizo o matrimonio"
o los pastores evangélicos®.

Cuando falla la negociacién directa o se trata de un problema muy
grave, los campesinos acuden a las autoridades comunales que resuelven
sus problemas procurando armonizar los intereses individuales con los
intereses colectivos, para que las partes lleguen a una solucién armoniosa
realizando, en lo posible, concesiones mutuas. Al resolver estos conflictos
se debe armonizar la relacion de los intereses individuales y familiares
con los intereses comunales®. Las autoridades comunales deben intervenir
para impedir que los conflictos se incrementen en perjuicio de todos los
comuneros®. Se hace necesario aplicar reglas conocidas por todos, estén
escritas o no.

Debemos precisar que las autoridades comunales no aplican un “De-
recho Andino” con normas especificas ni tampoco un estatuto a manera
de un c6digo interno, sino que intervienen de acuerdo a las circunstancias
concretas de cada conflicto, tomando en cuenta los antecedentes de los
involucrados y los efectos concretos de las decisiones. Los estatutos tienen
mas un valor referencial®.

Salvo quelas partes soliciten privacidad, como ocurre en algunos asuntos
familiares, la participaciéon de la comunidad es muy importante para que
las decisiones reflejen los valores colectivos y, si se produce una sancién,
ésta tenga un efecto de advertencia hacia los demds comuneros™.

17 Brandt, 1987, pp. 131-2.

18 Brandt y Franco muestran la misma situacién en el Perti y el Ecuador, 2007, pp.
100-1.

19 Pefia, 2002, p. 350.

20 Escribens et al., p. 108. Los sacerdotes catélicos son mucho mas escasos y no se
encuentran de manera permanente en una misma comunidad.

21 Burneo ilustra esta regulacién pp. 163-4.

22 Diez, citado por Burneo, p. 163.

23 Ardito, 2011, p. 89.

24 Ardito, 2011, p. 286.
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Normalmente se busca enfrentar los problemas mediante arreglos en-
tre los involucrados, pero cuando existe una persona que ha cometido una
infraccién, se pueden aplicar sanciones como multas o servicios comunita-
rios®. En casos excepcionales puede disponerse la reclusion por un tiempo
breve en el calabozo, normalmente para personas que han participado en
una pelea estando ebrios. La sancién més grave es la expulsion de la co-
munidad que se aplica para personas cuya conducta ha sido sumamente
perjudicial para toda la poblacién, como homicidas o violadores. En estos
altimos casos, junto con la expulsién el responsable es denunciado ante la
justicia estatal®.

Pese a los frecuentes estereotipos existentes en las ciudades al respecto,
son més bien aisladas las sanciones que implican violaciones a los derechos
humanos como los castigos fisicos. Mucho mas frecuente y menos visible,
es que en la administracién de justicia de las comunidades campesinas se
vulnera el derecho a la igualdad por la condicién de subordinacién que
viven las mujeres.

Debe sefialarse que la Asamblea Comunal es predominantemente una
instancia masculina, donde muy pocas mujeres son representadas, salvo
que sean viudas, madres solteras o que el esposo esté ausente”. En las
Asambleas, dificilmente intervienen, porque consideran que no lo haran
adecuadamente® o no son escuchadas, pese a que en algunos casos, las mu-
jeres son mds que los varones porque éstos han fallecido o estdn ausentes®.
Tampoco ocupan los cargos comunales™.

Una consecuencia de la ausencia de la mujer en el ejercicio de la admi-
nistracion de justicia es que, en los casos de violencia familiar, la tendencia
delasautoridades comunales es pretender restablecer las relaciones de pareja
sin enfrentar el problema real, y muchas veces se interviene solamente en
casos muy graves o cuando las peleas se producen en ptblico®.

25 Brandt, 1987, p. 150.

26 Brandt relata un caso en 1987, p. 153. Nufiez sefiala un caso en el que no se llega a
expulsar al infractor, pero se le aisla en la vida cotidiana generando que reflexione
sobre su conducta y se dé cuenta de lo que le ocurriria si es expulsado (p. 125). Tam-
bién Escribens et al, p. 104. En muchos casos, la decisiéon de expulsar a una persona
termina afectando a su familia.

27 Urrutia, p. 280; Franco y Gonzélez, p. 107.

28 Escribens et al, p. 101.

29 Urrutia, p. 276; Franco y Gonzélez, p. 113.

30 Algunas comunidades estan aceptando que una mujer pueda ocupar el cargo de
tesorera (Franco y Gonzalez, p. 91).

31 Franco y Gonzélez, pp. 96-97.
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Sin embargo, las mujeres viven una situacion de desigualdad®, debido
a su dependencia econémica, su bajo nivel educativo, su desconocimiento
del castellano y también la interiorizacién de su supuesta inferioridad.

Al mismo tiempo, debe sefialarse con preocupacion, que la violencia
familiar podria estar extendiéndose en las zonas rurales como una reaccién
a la mayor participacion social y mayor autonomia de las mujeres, lejos de
su rol tradicional de mayor sumision®.

En muchas comunidades campesinas, ademas, la poblacién acude a
los Jueces de Paz e inclusive a otras autoridades estatales como la Policia
Nacional, los Tenientes Gobernadores o inclusive los Gobernadores, pese a
que no tienen atribuciones legales para administrar justicia, pero si cuentan
con la capacidad de coaccién®.

Por otro lado, los pueblos indigenas de la Amazonia, se encuentran
agrupadosenmasde 1,000 comunidades nativas, pertenecientes aalrededor
de sesenta grupos étnicos®. El Decreto Ley 20653, o Ley de Comunidades
Nativas, promulgado en 1974, dispuso reconocer la existencia legal de los
asentamientos indigenas ubicados especialmente en torno a las misiones
catdlicas y evanggélicas y entregarles titulos de propiedad sobre sus tierras®.
Se promovié que los demds indigenas amazdnicos también vivieran de
acuerdo a este modelo comunitario y sedentario.

En las nuevas comunidades surgieron conflictos anteriormente desco-
nocidos, originados por la convivencia més estrecha y permanente entre
los moradores¥. Estos conflictos fueron enfrentados por las nuevas autori-
dades comunales, establecidas de manera similar a lo que ocurrié con las
comunidades campesinas.

Estas autoridades administraban justicia segtn su propio criterio o
basdndose en las tradiciones mds antiguas, credndose asi en la practica un
nuevo “derecho consuetudinario”.

En las tltimas décadas el mayor contacto con la sociedad occidental
ha generado la desaparicion de las précticas tradicionales que ocurrian
durante el estado némade, como la muerte de recién nacidos, enfermos y

32 Escribens et al, p. 110.

33 Brandt y Franco 2006, p. 50.

34 Ardito, 2011, p. 61.

35 Los antropoélogos no estan de acuerdo sobre el niimero exacto de pueblos indige-
nas. Algunos sefialan que podrian ser hasta 67. Se suele sefialar que pertenecen a doce
familias lingtiisticas (Brandt, 1987, p. 37).

36 Ardito, 2011, p. 106.

37 Brandt, 1987, p. 63.
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moribundos. En algunos casos aislados, todavia se producen asesinatos de
personas consideradas brujos, responsables de haber generado la muerte
de otras personas®.

En algunas comunidades nativas, especialmente en el grupo awajtiin
(aguaruna) ha existido laintencién de “ordenar” el derecho consuetudinario
a través de estatutos comunales, donde aparece una serie de infracciones
y sanciones”. En la redaccion de estos documentos muchas veces tuvieron
injerencia personas extrafias a las comunidades, como antropélogos o
misioneros evangélicos y, en la préctica, los estatutos tienen un caracter
mas bien referencial, resolviéndose los problemas segtin las circunstancias
concretas de cada caso®.

Por otro lado, creemos que entre las autoridades indigenas que admi-
nistran justicia deben también ser comprendidos numerosos Jueces de Paz
que pertenecen a las comunidades andinas y amazoénicas®*.

Como se sabe, la Justicia de Paz en las zonas rurales es una institucién
hibrida, cuyos integrantes son nombrados por el Poder Judicial, pero no
son designados por éste, sino elegidos por los habitantes de la comunidad
de acuerdo a sus méritos personales y participacién en la vida comunal.

Desde la Reforma Agraria, el cargo de Juez de Paz en las zonas andinas
dej6 de ser ejercido por un hacendado, para pasar a un campesino*, lo cual
genera relaciones mds horizontales y mejor comprensién del idioma y la
cultura. Podria decirse que la Justicia de Paz ha sido una entidad cooptada
por las comunidades campesinas, al punto que representan a los intereses
y valores comunales, mds que al propio Poder Judicial®.

38 Mas de una docena de supuestos brujos fueron asesinados en la zona del rio Para-
napura en los primeros meses del afio 2011.

39 Brandt cita estatutos provenientes de 1979, es decir, apenas cinco afnos después de
la promulgacién de la Ley de Comunidades Nativas.

40 De manera similar a cémo Weber caracteriza a los sistemas legales irracionales
sustantivos.

41 No hacemos referencia aca a los Jueces de Paz que acttian en algunas ciudades de
la costa, que son abogados y son designados por el Poder Judicial. Ellos no tienen ma-
yor reconocimiento por parte de la poblacién.

42 Casi 2,000 comunidades campesinas que cuentan actualmente con su propio Juz-
gado de Paz y otros 1,780 Juzgados de Paz tienen bajo su competencia comunidades
campesinas y nativas (Instituto de Defensa Legal, 2005, p. 43).

43 Es una situacién que también ocurrié con los Tenientes Gobernadores, que origi-
nalmente representaban al Poder Ejecutivo en la comunidad, pero en la actualidad se
han convertido en voceros de la comunidad ante las autoridades estatales.
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En la Amazonia, sin embargo, muchos indigenas sienten mayor dis-
tancia respecto a los Jueces de Paz mestizos, puesto que ellos manifiestan
un fuerte menosprecio por los indigenas, cuyo idioma y costumbres des-
conocen. Algunos de ellos pertenecen a pequefios grupos de poder local y
ejercen el cargo de manera similar a los antiguos Jueces de Paz hacendados
de la sierra. Como consecuencia de estos problemas, varias comunidades
nativas pertenecientes a los grupos mas numerosos, como los shipibos, los
ashaninkas y los awajin han pedido y logrado tener sus propios Jueces
de Paz*.

Es muy frecuente que los Jueces de Paz que actiian en comunidades
campesinas y nativas resuelvan casos que no son de su competencia®, tanto
por la presion de los litigantes, como por lo costoso y distante de las demads
instancias del Poder Judicial. También sancionan infracciones que existen
dentro de la cultura indigena, pero no para los funcionarios estatales, como
la brujeria o el adulterio.

Los Jueces de Paz de las comunidades campesinas y nativas toman de-
cisiones segtin las normas de la comunidad y su propio criterio de justicia.
No se encuentran tampoco impedidos para aplicar las normas estatales, si
las conocen y creen que son aplicables, pero no es muy frecuente.

Finalmente, creemos necesario mencionar también a las rondas cam-
pesinas, que pese a no haber surgido en un entorno indigena, constituyen
un mecanismo comunitario de administracion de justicia muy extendido
en el Pert.

Las rondas campesinas surgieron a mediados de los afios setenta, en-
tre campesinos pobres de Cajamarca que se organizaron para enfrentar el
problema del abigeato. Con la disoluciéon delas haciendas se habia generado
un vacio de poder que amenazaba la seguridad de los pequefios propieta-
rios, en un contexto social donde no habia comunidades campesinas*. Los

44 Lovaton et al, p. 101.

45 En materia civil, los Jueces de Paz tienen competencia para casos de deudas y
conflictos patrimoniales hasta cincuenta unidades de referencia procesal. Si las partes
estan de acuerdo, pueden resolver, por medio de una conciliacién, un conflicto que
implique un monto mayor.

Los Jueces de Paz también pueden atender demandas de alimentos, siempre que el
vinculo de parentesco sea indubitable y también violencia familiar y faltas, en caso no
exista un Juez de Paz Letrado en la zona.

46 Ardito, 2011, p. 84.

47 Starn, 1993, p. 11-12. Al respecto, véase también Brandt y Franco, 2006, p. 85.
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ronderos empezaron enfrentando la necesidad de seguridad, pero pronto
decidieron ser ellos mismos quienes administraran justicia.

Las rondas campesinas se expandieron en toda la regién andina y ac-
tualmente estan presentes en lugares muy distantes, sea entre los indigenas
andinos de Cusco y Puno o entre los migrantes cajamarquinos de la selva
de San Martin. Las rondas formadas por las comunidades campesinas,
normalmente estdn sometidas a las autoridades comunales, como si fueran
un érgano o un comité. Sin embargo, las mas sélidas siguen siendo las de
Cajamarca, que no se basan en una comunidad.

Las rondas campesinas actualmente no solamente procesan casos de
abigeato, sino numerosos conflictos que el Derecho estatal consideraria de
cardcter civil o penal, como deudas, pago de alimentos o violencia familiar.
Sin embargo, la mayoria de rondas campesinas evita enfrentar casos de
homicidio* y prefiere remitirlos al Poder Judicial.

En lineas generales, todos los mecanismos comunitarios de adminis-
tracion de justicia estatal existentes en la poblacién indigena enfrentan los
mismos asuntos que el Poder Judicial, salvo problemas relativos a las par-
ticularidades culturales (brujeria, adulterio), en los que se aprecian valores
y principios diferentes a los de la autodenominada cultura occidental. De
igual manera, también la forma en que se resuelve un robo o una violacién
puede expresar valores propios.

Estos mecanismos operan en pequefia escala, en sociedades cuyos in-
tegrantes tienen un fuerte sentimiento de identidad y relaciones multiples,
lo cual los lleva a aceptar realizar concesiones, en funcién de la armonia
comunal®”. Han sido socializados para internalizar sentimientos de lealtad,
deber y obediencia hacia el grupo, porque de alli deriva la sobrevivencia
de cada uno de sus miembros™.

Debe sefalarse que, cuando la gravedad de una infraccién o la reinci-
dencia del infractor hacen poco probable que se puedalograr sureinsercién,
se prefiere que el hecho sea sancionado por la administracién de justicia
estatal®. Igualmente, la debilidad organizativa de algunas comunidades
hace que los miembros lleven sus casos ante las instancias estatales pues no
confian o no tienen respeto por sus dirigentes comunales. En otros casos,

48 Huber y Guerrero, p. 60.
49 AAP, p.93.

50 Kagitgibasi, p. 20.

51 Ardito, 2011, p. 89.
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la persona que tiene méas dinero poder econémico o social decide ante que
instancia acudir, dependiendo de lo que le parezca méas conveniente.

Ninguno de estos mecanismos ha expresado rechazo hacia el Estado
como tal, sino solamente hacia algunas autoridades corruptas™. En el caso
de las rondas, por ejemplo, su meta ha sido mas bien ser reconocidos por
las normas y formas de coordinacién con las autoridades. Por otro lado, las
comunidades campesinas y nativas, asi como los Jueces de Paz, son una
creacion normativa del propio Estado. Por todo ello, creemos que se les
puede aplicar la clasificacion de Sally Falk Moore, que se refiere a espacios
sociales semiauténomos®.

En caso que los Jueces de Paz y las autoridades comuneras o ronderas
coincidan en un mismo espacio geogréfico, es posible que se produzcan
conflictos de competencia, pero lo mas frecuente es que trabajen de manera
conjunta estableciéndose, en ocasiones, tacitamente cuales demandas de
justicia seran atendidas por cada instancia.

Debe precisarse que en estos mecanismos el referente étnicono aparece
de manera explicita, salvo en las comunidades nativas. Sin embargo, en los
altimos afos, algunos dirigentes ronderos de Cajamarca estdn empleando
el discurso que serian ellos también un pueblo indigena o un pueblo tribal,
con la finalidad de lograr el reconocimiento de su facultad de administrar
justicia que contempla el Convenio 169 de la OIT. Estas expresiones tienen
un cardcter minoritario y laabrumadora mayoria de ronderos simplemente
se considera campesinos.

2.2. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL, LEGAL
Y JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

2.2.1. La Constitucion de 1993

La Constitucion de 1993 fue la primera norma peruana que reconocio, en el
articulo 2, inciso 19, la pluralidad étnica y cultural de la sociedad peruana
y en el mismo articulo también reconocid, como uno de los derechos fun-
damentales, el derecho a la identidad étnica y cultural.

52 Ardito, 2011, p. 90.
53 Moore, citada por Guevara, 2009, p. 36.
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Sin embargo, este reconocimiento no aparece desarrollado como un eje
transversal a lo largo del texto constitucional. Por ello, en la misma Consti-
tucion se produjeron serios retrocesos en materia de derechos colectivos de
los pueblos indigenas, elimindndose la inalienabilidad e inembargabilidad
de las tierras de las comunidades campesinas y nativas para facilitar que
sus tierras fueran adquiridas por terceros. Solamente se destacan otras dos
menciones aisladas: la educacién bilingiie intercultural® y la jurisdiccién
comunal.

Lajurisdicciéon comunal se encuentra en el articulo 149, sin mayor rela-
cién con los demaés articulos relativos a la administracién de justicia. Pese a
ello, debemos reconocer que de esta manera se produjo un cambio radical
en la percepcion que el Estado tiene sobre los mecanismos comunitarios
de administracion de justicia:

Articulo 149: Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nati-
vas, con el apoyo de las rondas campesinas, pueden ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con
el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fun-
damentales dela persona. La ley establece las formas de coordinacién
de dichajurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con las demaés
instancias del Poder Judicial.

De esta manera, no solamente se reconoce la jurisdiccién comunal, sino
la normatividad propia de la poblacién y la institucionalidad, es decir, a
las autoridades propias™.

Analizaremos el contenido del articulo 149 con mas detalle:

2.2.1.1. Excepcién al principio de la unidad y exclusividad de la funcién
jurisdiccional

En primer lugar, se sefiala explicitamente que las autoridades comunales
tienen funcionesjurisdiccionales, es decir, no solamente resuelven conflictos
otienen funciones conciliadoras. De esta manera, junto con el Poder Judicial,
el fuero militar y el fuero arbitral, las autoridades comunales son una ins-
tancia reconocida por la Constitucién para la administracion de justicia.

54 Articulo 17.
55 Bazan, p. 17.
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2. DERECHO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PROPIA

El articulo 149 de la Constitucién rompe asi con el monopolio que el
Estado tenia sobre el ejercicio de la violencia legitima®, esto es la facultad
de llevar a cabo actos que puedan violentar los derechos de una persona
(privandola de su libertad, por ejemplo) por una justificacién legal. Esto no
quiere decir, naturalmente, que las autoridades indigenas puedan realizar
cualquier forma de violencia, sino que deben establecerse pardmetros al
respecto, como ocurre también con el Estado.

En los demas paises latinoamericanos, el reconocimiento de estas atri-
buciones a los pueblos normalmente reflejaba la existencia de un cambio
radical enlasrelaciones tradicionales de poder, dado elmayor protagonismo
de los indigenas en la escena politica”. En Colombia, Ecuador y Bolivia, los
articulos similares al 149 fueron exigidos por los indigenas a través de sus
representantes en las Asambleas o Congresos Constituyentes. En el Perd, el
articulo 149 fue mas bien una iniciativa de las ONGs e instituciones que tra-
bajaban con las organizaciones campesinas y no de la propia poblacién.

Comoresultado, durante los tiltimos 18 afios, las organizaciones campe-
sinas y nativas no han promovido la exigibilidad del articulo 149 mediante
acciones legales ni han tenido la reglamentacién del mismo como una de
sus demandas prioritarias®. La mayor preocupacion por el articulo 149 ha
sido de las rondas, que en sentido literal no habian sido consideradas.

2.2.1.2. Instancia facultada para administrar justicia

Esta norma constitucional no reconoce funciones jurisdiccionales a los pue-
blos indigenas, sino solamente a las comunidades campesinas y nativas. A
nosotros nos parece adecuado que el reconocimiento haya sido realizado de
esta manera, porque en el Perti los pueblos indigenas no estan organizados
en cuanto a tales, con autoridades establecidas a nivel de cada pueblo que
puedan ejercer la funcién de administrar justicia, mientras que las comu-
nidades campesinas y nativas tienen una gran vigencia.

56 Yrigoyen, 1999, p. 130.

57 Hoekama, 2005, p. 3.

58 Las acciones de tutela presentadas en Colombia fueron llevando a que la Corte
Constitucional diera los lineamientos que permitieron interpretar el mencionado arti-
culo en una serie de situaciones concretas. En Europa muchos grupos minoritarios,
tanto inmigrantes como los rom o gitanos, también han presentado sus demandas ante
los tribunales nacionales para que se reconozca su derecho a tener précticas culturales
diferentes.
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Es posible que algunas federaciones campesinas o nativas puedan
asumir la funcién de revisar algunas decisiones que se han tomado a nivel
comunal, pero creemos que para admitir esto deberia modificarse el texto
constitucional®.

Sinembargo, el aspecto de este articulo que mas polémica ha generadose
refiere al rol de las rondas campesinas: literalmente éstas no aparecen como
una instancia a cargo de administrar justicia, sino que son solamente un
organismo de “apoyo” a las autoridades comunales. Es decir, que mediante
las rondas, solamente es posible ejecutar una medida coactiva, garantizar
el cumplimiento de las decisiones o conducir a una persona renuente a
acudir al llamado de las autoridades. De esta manera, este articulo reduce
a las rondas a una funcién similar a la Policia Nacional.

El problema es que la mayoria de rondas campesinas no solamente
ejercen las funciones mencionadas, sino que efectivamente administran
justicia, especialmente en aquellos lugares del Pertt donde no estan ligadas
a comunidades campesinas. De esta forma, en regiones como Cajamarca y
San Martin, el articulo 149 colocé a las rondas campesinas en un vacio legal
y unimposible juridico, puesto que no existen las comunidades campesinas
que supuestamente deberian apoyar®.

Los debates en el Congreso Constituyente Democratico muestran
que sus integrantes identificaban a las rondas campesinas con temas de
seguridad y no de administracién de justicia®. A nuestro entender, los
Constituyentes confundieron a las rondas campesinas con los Comités de
Autodefensa y consideraron que seria peligroso otorgar a estos tltimos la
funcién de administrar justicia, tomando en cuenta que tenfan un caracter
estrictamente militar.

Ademéds, los Comités de Autodefensa estaban pensados como una
organizacién temporal que debia existir solamente mientras durase el fe-
némeno subversivo y hacia fines del afio 1993 era visible que este problema
estaba declinando, por lo que no tendria sentido otorgarles mas funciones.
Finalmente, muchos integrantes de Comités de Autodefensa habian sido
vinculados a violaciones alos derechos humanos, por lo que era sumamente
delicado brindarles la posibilidad de administrar justicia.

59 En el caso de las rondas campesinas, las federaciones o centrales de rondas pueden
tener mucha importancia para promover acciones conjuntas.

60 Yrigoyen, 2006, p. 382.

61 Véanse las intervenciones de los congresistas Martha Chavez y Carlos Ferrero, ci-
tados por Yrigoyen, 2006, p. 383.
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Esta confusién, que todavia subsiste en algunos sectores, entre rondas
campesinas y Comités de Autodefensa, llevé a que la administracién de
justicia por parte de las rondas campesinas no tuviera un adecuado reco-
nocimiento constitucional®.

Sélo el Acuerdo Plenario aprobado el 13 de noviembre del 2009 por
la Corte Suprema, establecié una interpretacion de la Constitucién que
reconocia la facultad de las rondas de administrar justicia. La Corte sefialé
que los niveles de comunalidad existentes justificaban que se diera este
reconocimiento®.

2.2.1.3. Competencia facultativa

Debe destacarse que la Constitucién no establece para las autoridades de
las comunidades campesinas o nativas el ejercicio obligatorio de la juris-
diccién, pudiendo éstas asumir la jurisdiccién o dejarla en manos de los
agentes estatales.

De esta forma, en la zona andina es muy frecuente que las autoridades
comunales prefieran dedicarse a asuntos econémicos o productivos y dele-
guen laresolucion de conflictos en el Juez de Paz, que enrealidad es también
una autoridad comunal. Muchas rondas campesinas también estdn dando
mas prioridad a la problemética ambiental, dejando la administracion de
justicia en los Jueces de Paz.

En otros paises donde no existe la Justicia de Paz en las zonas rurales,
se ha planteado con caracter obligatorio acudir a la jurisdiccién indigena;
pero creemos que en el caso del Perti no seria muy 16gico, si las autoridades
comunales se sienten poco preparadas para resolver determinados conflic-
tos, debido a su gravedad o porque consideran preferible que la instancia
estatal los resuelva.

El caracter facultativo delajurisdicciéon comunal también permite quela
poblacion pueda sentirse libre para optar porque determinados problemas

62 Sin embargo, desde 1993 hasta nuestros dias pudo haberse planteado una modifi-
cacién constitucional que reconociera la facultad de administracién de justicia a las
rondas campesinas. Lamentablemente, ni las organizaciones ronderas, ni las institu-
ciones que trabajan con las rondas ni la Defensoria del Pueblo promovieron dicha re-
forma constitucional, que habria evitado que muchos dirigentes ronderos fueran dete-
nidos y procesados.

63 Parrafo 8.
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sean vistos por una autoridad estatal. No se plantea, por lo tanto, que los
conflictos que se producen dentro de una comunidad campesina o nativa
se encuentren a priori fuera de la competencia del Derecho estatal.

En todo caso, la decision respecto a si las autoridades comunales inter-
vendran corresponde a ellas mismas®.

Sin embargo, ninguno de los habitantes de una comunidad puede
rechazar la jurisdiccion de sus autoridades, una vez que éstas decidan
ejercerla. Esta es la diferencia entre la jurisdiccién indigena y la concilia-
cién, donde es necesario que las partes estén de acuerdo para que se lleve
a cabo el proceso.

2.2.1.4. Competencia territorial

Se establece con claridad un limite territorial para el ejercicio de la adminis-
tracion de justicia por parte de las autoridades comunales. No podria, por
lo tanto, plantearse que las autoridades comunales administren justicia
frente a un hecho que se produce fuera de su territorio, aunque sea entre
sus integrantes.

Esta caracteristica le da un sentido muy importante al territorio de
una comunidad, que no solamente debe ser analizado desde el punto de
vista del derecho de propiedad reconocido por el Cédigo Civil. El territorio
comunal constituye también el espacio donde las autoridades comunales
pueden ejercer jurisdiccion.

Por eso, el articulo 149 de la Constitucion se encuentra claramente en
estrecha vinculacion con el articulo 89 del mismo texto®, que reconoce los
derechos territoriales de las comunidades campesinas y nativas, puesto
que la seguridad respecto a un territorio es uno de los factores esenciales
para que un grupo humano se pueda reproducir y ejercer su identidad®.

64 Yrigoyen, p. 185.

65 Por este articulo se elimina la necesidad de contar con la aceptacién de los dos
tercios de los comuneros y la promulgacién de una ley por la cual el Congreso de la
Reptblica autoriza la venta.

66 Bazan, p. 2. De hecho, en Bolivia, las organizaciones indigenas reivindicaban sus
derechos territoriales para, a partir de alli, plantear la existencia de una administracién
de justicia propia sobre el drea que les habia sido reconocida. Sin embargo, debemos
recordar que durante un siglo y medio los indigenas andinos conservaron mecanismos
internos de administracién de justicia a pesar de que carecian de propiedad sobre sus
tierras.
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El articulo 89 también reconoce la autonomia de las comunidades, lo cual
implica permitir también su autorregulacion.

Paraddjicamente, sin embargo, el mismo articulo 89 debilita la protec-
cién a las tierras comunales, al facilitar la venta o el embargo de las tierras
comunales, que estaban prohibidos o restringidos por las Constituciones
anteriores, por lo cual, indirectamente, esta afectando las posibilidades de
las autoridades comunales de administrar justicia.

De otro lado, aunque la competencia esté restringida al territorio
comunal, se entiende que sus decisiones tienen eficacia a nivel nacional y
que deben ser respetadas por el resto de la sociedad y por las autoridades
estatales.

Como hemos sefialado, de ninguna manera la competencia territorial
debe interpretarse asumiendo que la Constitucién y los derechos humanos
no tienen vigencia dentro del territorio de las comunidades campesinas o
nativas.

2.2.1.5. Competencia personal

En cuanto ala competencia personal, es decir, las personas que estdn sujetas
a la jurisdiccion indigena, el articulo 149 no la restringe a los habitantes
de la comunidad ni a los integrantes del mismo grupo étnico, por lo que
se aplica a todas las personas que se encuentran dentro del territorio de la
comunidad.

Se trata de una importante precisién, puesto que con frecuencia las
personas foraneas pueden cometer algtin abuso dentro de la comunidad
y saben que frente a las instancias estatales tendrdn todas las posibilida-
des de ser favorecidas, debido a que la participaciéon de los campesinos o
los indigenas se encuentra bloqueada por las barreras para el acceso a la
justicia que han sido sefialadas. Esto sucede con maestros, trabajadores o
funcionarios de empresas extractivas y los propios abigeos.

Una frecuente critica respecto a la aplicacién de la jurisdiccién indi-
gena a las personas fordneas, es que éstas no tienen conocimiento de los
patrones culturales de la comunidad, por lo que no deberian ser procesados
ni sancionados (se plantearia, por lo tanto, que se les aplique una especie
de “error culturalmente condicionado”). En realidad, en la abrumadora
mayoria de los casos, estas personas son procesadas por situaciones que
también son sancionadas dentro de la cultura occidental (una deuda, un
incumplimiento de obligaciones, un robo o una agresion).
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Eventualmente, podria producirse un problemaenel casoen quela per-
sona foranea sea procesada por una situacion que para élno deberia generar
una condena, como los casos de adulterio o una acusacién de brujeria.

Alrespecto, el Acuerdo Plenario ha sefialado que puede juzgarse a una
persona foranea cuando ha cometido una infraccién que atenta contra los
intereses de la comunidad o de uno de sus integrantes y cuando la persona
era consciente de que estaba ante un acto prohibido o haya actuado por un
movil egoista®.

2.2.1.6. Competencia material

Respecto a la competencia material, el articulo 149 no establece mayores
limites por lo que, eventualmente, una comunidad campesina o nativa
podria administrar justicia sobre asuntos que el derecho estatal considera
civiles, incluyendo temas de familia o asuntos de materia penal.

De igual manera consideramos que tampoco existe impedimento para
que las autoridades comunales intervengan en conflictos que deriven de
su propia cultura, como la situacién de los convivientes o los entenados.
Creemos que también es factible una intervencién en aquellos problemas
que para una persona occidental no existen pues derivan de otra cosmo-
visién, como los casos de brujeria u otras situaciones de carécter religioso
o sobrenatural.

Sin embargo, podemos preguntarnos si una comunidad campesina
puede estar facultada para enfrentar delitos como narcotréafico o contra-
bando, donde el Estado es uno de los principales agraviados.

Una polémica similar suele causar la realizacion de crimenes como
homicidios o violaciones, en los cuales los propios mecanismos comunita-
rios normalmente no logran generar una solucién, por lo que los derivan
a las autoridades.

Nosotros creemos que es necesario precisar mediante la ley de coordi-
nacién cudl serd la competencia especifica de las comunidades campesinas
y nativas o cudl serd la competencia que el Estado se reserva. Al respecto,
las autoridades comunales no se opondrian a la intervencién estatal, siem-
pre que esta realmente se produzca para resguardar los derechos de las
personas afectadas.

67 Acuerdo Plenario, parrafo 10, c.
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2.2.1.7. Competencia de acuerdo a la cuantia

Muchos magistrados y abogados consideran que las autoridades comuna-
les solamente estdn autorizadas para enfrentar asuntos de menor cuantia,
pretendiendo reconocerles la misma competencia que a los Jueces de Paz.

Sin embargo, el articulo 149 no establece restricciones en cuanto a la
cuantia de los asuntos que pueden atender las autoridades comunales. De
esta forma, en materia civil, no se encuentran obligadas a tomar en cuenta
el monto del litigio para asumir jurisdiccién, como sucede en el caso de
la Justicia de Paz o la Justicia de Paz Letrada y en materia penal pueden
enfrentar tanto faltas como delitos. Por lo tanto, no existe impedimento
constitucional para que las autoridades comunales resuelvan unaacusacién
por homicidio, secuestro o violacién.

De la referencia a la coordinacién entre la justicia comunal y los Jue-
ces de Paz no puede deducirse que tengan la misma competencia, porque
también se menciona a las demas instancias del Poder Judicial.

A nuestro modo de ver, ademds, no puede pretenderse aplicar entre
los campesinos o nativos una diferencia de cuantia basada en el derecho
estatal, porque se trata de una elaboracién cultural diferente.

2.2.1.8. Procedimiento

Segun el articulo 149, las autoridades comunales deberdn resolver las
controversias que se susciten en su &mbito territorial mediante el derecho
consuetudinario.

Ahora bien, en el caso de las comunidades campesinas y nativas, la
expresion derecho consuetudinario no debe ser considerada como las
tradiciones mds antiguas de una poblacién, sino como aquellas normas,
procedimientos y sanciones que en la actualidad existen.

Realizamos esta precisién, en primer lugar, porque en realidad la
actual estructura de comunidades campesinas y nativas es relativamente
reciente®,

68 La mayor parte de las comunidades campesinas fueron organizadas tras la Refor-
ma Agraria de 1969, con las precisiones legales del Estatuto de Comunidades
Campesinas de 1970 y la Ley 24656 de 1987, mientras que las comunidades nativas
recién desde 1974 tienen su actual organizacién. En cuanto a las rondas campesinas,

33



LINEAMIENTOS PARA UNA AGENDA PUBLICA EN DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

En segundo lugar, el derecho consuetudinario evoluciona y aquellos
criterios conlos cuales un conflicto era resuelto antiguamente pueden haber
cambiado radicalmente. Por ejemplo, en el mundo tradicional, las mujeres
no tenfan mayor intervencion y los castigos fisicos eran admitidos como la
tnica forma de sancién. Afortunadamente, la mayoria de comunidades ha
avanzado en una mayor incorporacion de conceptos de derechos humanos
a sus procedimientos de administracién de justicia.

Para evitar estas confusiones que la expresion “derecho consuetudi-
nario” genera para muchos juristas, ha sido reemplazada en las Constitu-
ciones latinoamericanas mds recientes por la expresién “derecho propio”
que no tiene mayores connotaciones de antigiiedad®. Sin embargo, en el
Perti podria ser criticada también en el sentido que ni las asambleas, ni los
Presidentes de comunidad son realmente “propios”, puesto que provienen
de normas estatales™.

2.2.1.9. El limite de los derechos fundamentales

La Constituciénde 1993 no establece restricciones alas autoridades comunales
en cuanto a la competencia personal, la materia o la cuantia, sino en cuanto
a la sancion, exigiéndose el respeto por los derechos fundamentales.

De esta manera, no se trata de un derecho absoluto de administracion
dejusticia, sino que esta restringido porla prohibicién deimponer sanciones
contrarias a los derechos fundamentales. Por lo tanto, los derechos indivi-
duales se mantienen como limite, para saber hasta dénde puede llegar el
ejercicio del derecho a administrar justicia.

El respeto por los derechos humanos va mas alld de las sanciones
dispuestas. En el procedimiento para resolver conflictos tampoco estan
permitidas las practicas que vulneren derechos fundamentales, como la
tortura o la coaccién, que han sido tradicionalmente practicadas por las
rondas campesinas para lograr una confesion.

también aparecen inclusive después, en 1976, y muchas tienen diez o doce afios de
existencia.

69 El cambio ha sido visible en la reforma constitucional de México del 2001, la Cons-
titucién de Bolivia del 2008 y la del Ecuador del 2009. Véase capitulo 4.

70 El cambio ha sido visible en la reforma constitucional de México del 2001, la Cons-
titucién de Bolivia del 2009 y la del Ecuador del 2009. Véase capitulo 4.
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Igualmente, las autoridades comunales estdn obligadas a respetar el
derecho a la igualdad y el derecho a la justicia. Frecuentemente en las zo-
nas rurales las mujeres se encuentran en una situacién de subordinacién y
las mismas autoridades comunales, normalmente varones, suelen asumir
que se trata de una situacion normal, siendo muy permisivos frente a la
violencia contra la mujer”.

Nosotros consideramos, ademas, que este articulo debe ser compren-
dido en directa relacién con todas las referencias a los derechos humanos
existentes en la Constitucion, incluyendo el derecho al acceso a la justicia.
En muchos lugares donde el Estado no se encuentra presente y en aquellos
donde existe una serie de barreras estructurales o administrativas para que
la poblacién administre justicia, la jurisdiccion comunal se convierte en el
tnico mecanismo para que los ciudadanos puedan ejercer sus derechos
constitucionales y accedan a la justicia.

2.2.1.10. Ley de Coordinacién

El articulo 149 no plantea que la jurisdiccién comunal se desarrolle sin nin-
gun contacto con la jurisdiccion estatal, lo cual careceria de sentido dada
la estrecha relaciéon que las comunidades campesinas y nativas tienen con
el Estado. Como vimos al inicio de este capitulo, su misma existencia y su
estructura interna derivan de decisiones estatales tomadas en las tltimas
décadas.

Una ley de coordinacion deberd buscar regular las relaciones entre las
dosjurisdicciones, planteandose si existird una competencia especifica para
la jurisdiccién comunal o la forma en que las decisiones que se toman en
una jurisdiccién sean reconocidas o ejecutadas por la otra.

Sin embargo, la ausencia de una ley de coordinacién no implica que
el articulo 149 no esté todavia vigente. Nosotros consideramos que la
Constitucién reconoci6 la facultad de administrar justicia a las autoridades
comunales desde el mismo momento en que fue promulgada. La necesidad

71 En muchos grupos indigenas y, en general, en las culturas no occidentales, la si-
tuacién de los derechos de la mujer es una problematica donde existe frecuente con-
flicto entre los derechos culturales y los derechos individuales. En muchos paises, las
organizaciones indigenas de mujeres vienen promoviendo cambios en las précticas
culturales tradicionales pero los procesos todavia requerirdn de varios afios (véase
Kymlicka 1966, p. 63 y Paredes, 2005).
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de una ley de coordinacién tiene un caracter mas bien operativo que no
restringe el ejercicio de dicha facultad™.

La coordinacién entre dos sistemas juridicos busca establecer acuerdos
que permitan solucionar posibles contiendas de competencia y no plantea
relaciones de subordinacién. Menos atin, la existencia de una ley de coordi-
nacion puede ser planteada en el sentido que se estableceran competencias
equivalentes a las que tienen los Jueces de Paz.

A lo largo de los tdltimos 18 afios, la promulgacion de esta norma ha
quedado lamentablemente entrampada. Esto se ha debido, en parte, al
desinterés del Poder Judicial que no buscé establecer patrones de coordi-
nacién con la jurisdiccién comunal y durante mucho tiempo no promovié
esta norma”.

De otrolado, tenemos que a nivel parlamentario también ha existido un
profundo desconocimiento sobre la problematica de la justicia en el mundo
rural y también una escasa comprension respecto al rol que una adecuada
legislacion podria tener para solucionar las demandas de la poblacién cam-
pesinaynativa. Lamentablemente, atender las necesidades de estos sectores
no ha sido una prioridad para la mayoria de grupos politicos.

Finalmente, otra razén por la que la norma no ha sido promulgada es
la realidad heterogénea de las practicas de administracién de justicia co-
munal. Existe el riesgo de enfatizar una perspectiva indigena que no tiene
mayor relaciéon con las rondas campesinas, o de trasladar la problematica
rondera a las comunidades campesinas y nativas.

Por otro lado, pese a que las rondas campesinas constituyen el sector
mas consciente en cuanto al ejercicio de una administracién de justicia
distinta de aquella estatal, no se encontraban claramente reconocidas en
cuanto a tales por el articulo 149, hasta la promulgacion del reciente Acuer-
do Plenario™. Por ello, podriamos indicar que, luego de esta decisién de la
Corte Suprema, se dan mejores condiciones para una ley que abarque los
diferentes supuestos.

Finalmente, el articulo 149 no plantea una norma de coordinacién res-
tringida a la materia penal, como parece ser la tendencia predominante de

72 El Acuerdo Plenario de la Corte Suprema va en esta misma interpretacién.

73 Como sucedi6 con la eleccién popular de los Jueces de Paz, para muchos magistra-
dos que fueron repuestos a la caida del régimen de Fujimori, el articulo 149 representd
una de las innovaciones planteadas por el gobierno dictatorial que los habia depuesto
arbitrariamente.

74 Sobre esta resistencia, véase el acapite 3.4.
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los diversos proyectos de ley, sino enfrentar de manera mas amplia todas
las posibles relaciones entre la administracion de justicia comunitaria y las
diferentes ramas del Derecho estatal.

2.2.2. El Acuerdo Plenario

Como hemos sefialado, debido al vacio legal sobre la competencia juris-
diccional de las rondas campesinas, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema y las Salas Penales Transitorias decidieron convocar a un Pleno
Jurisdiccional, llegandose a una decisién definitiva mediante el Acuerdo
Plenario del 2009. Este Acuerdo si posee el cardcter de precedente vincu-
lante, en concordancia con la funcién de unificacién jurisprudencial que
tiene la Corte Suprema’.

El Acuerdo Plenario analiza de manera detallada el texto constitucional,
tomando en cuenta la problemaética de la justicia en las zonas rurales. El
Acuerdo precisa que cuandola Constitucién reconoce ensuarticulo 2, inciso
19 como derecho individual la identidad étnica y cultural de las personas y
protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién, esta estableciendo un
principio fundamental que debe regir al Estado peruano™.

De esta forma, explicitamente se reconoce la existencia de pluralismo
juridico en el Perti, precisindose que esta situacién implica que varios
sistemas coexisten, y que es normal que en la practica “colisionan, se con-
traponen y hasta compiten”””.

Enrelacién alas rondas campesinas, el Acuerdo Plenario considera que
esnecesario salir de una interpretacion literal y restrictiva respecto del arti-
culo 149°7, recordando que las rondas surgieron precisamente en contextos
donde no habia comunidades campesinas. Las rondas fueron entonces la
forma en que los campesinos lograron “expresar su organizacion comunal”
y se convirtieron en “espacios de afirmacién de su identidad colectiva”.

75 Acuerdo Plenario, 4.

76 Acuerdo Plenario, 6.

77 Penia, citado por Acuerdo Plenario, 6.

78 Ruiz desarrolla con claridad la critica a esta interpretacion literal, sefialando que
implicaria una contradiccién con el resto del texto constitucional y llevaria a que, en la
practica, no tengan vigencia los derechos humanos en las zonas donde operan las ron-
das campesinas (mayo 2008, pp. 44-46).
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Los magistrados sefialan que “el fundamento del articulo 149° de la
Constitucion es que los pueblos con una tradicién e identidad propias en
sede rural resuelvan sus conflictos con arreglo a sus propias normas e ins-
tituciones”, por lo que no reconocer esta facultad a las rondas campesinas
implicaria un trato discriminatorio hacia esta poblacion”.

El Acuerdo Plenario sefiala que las rondas campesinas son una forma
de autoridad comunal en aquellos lugares donde no existen comunidades
campesinas o nativas reconocidas en cuanto tales. Resulta importante
sefialar que lo comunal no aparece determinado solamente por el reco-
nocimiento legal que proporciona una norma, sino por la existencia en la
realidad de un sistema y una organizaciéon comunal. Ademads, se reconoce
que mantienen los ideales andinos de solidaridad, trabajo comunal y la
idea de progreso®.

2.3. PRINCIPALES DEMANDAS DE LOS PARTICIPANTES EN
LOS TALLERES*

Respecto al derecho a la justicia propia, en San Martin los participantes,
indigenas awajin, han mencionado que existe la necesidad de promover
canales de articulacién con la justicia ordinaria; ademas consideran que
es necesario plantear criterios claros que definan las competencias de la
jurisdiccién indigena.

Ahora bien, en este caso los participantes han sefialado que la juris-
diccién indigena deberia ser la que imparta justicia como regla general y
solo en casos excepcionales la competencia para resolver un conflicto debe
ser de la justicia ordinaria.

Estas afirmaciones refuerzan nuestra percepcioén de que los indigenas
no sienten que todos los delitos deban ser abordados por ellos mismos y
una norma de deslinde como las que existen en Venezuela o Bolivia no

79 Acuerdo Plenario, 8.

80 Acuerdo Plenario, 7.

81 En este punto tomamos como base las opiniones vertidas por los lideres
indigenas que han participado en nuestros talleres de recojo de informacién
en Cajamarca, Juliaca, Moyobamba y Puerto Maldonado. Lo mismo se aplica
para los siguientes capitulos en cada uno de los cuales se presenta también los
resultados de estos talleres.
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les pareceria negativa en si misma, siempre que respete la posibilidad de
resolver aquellos problemas en los que actualmente ya intervienen.

Otros indigenas de San Martin sefialaban que en el Ministerio Ptblico
continta procesdndose como violadores a los indigenas que tienen parejas
menores de edad™®.

Al respecto, los participantes de Cajamarca, integrantes de rondas
campesinas, han mencionado que existe la necesidad de promover canales
de articulacién con la justicia ordinaria; ademas consideran que es nece-
sario plantear criterios claros que definan las competencias de la justicia
ronderil.

Resulta interesante estos planteamientos, especialmente porque asi
como jueces y fiscales, los ronderos también quisieran tener mas claridad
sobre cudles han de ser sus competencias.

En Puno, las conclusiones fueron:

* Propuesta legislativa sobre armonizacion entre la justicia ordinaria y
la justicia comunitaria

* Respeto al Convenio 169 de la OIT, por ejemplo, formas de cuidar los
recursos naturales y la biodiversidad dentro de su territorio

* Ley de coordinacién entre la justicia ordinaria y la justicia especial

* Crear instancias de informacién sobre las rondas campesinas

Resulta interesante como en este caso la justicia no parece desligada
de otras problemaéticas, debido a que los recursos naturales se encuentran
vinculados a ella. De hecho, el derecho consuetudinario o propio tam-
bién implica regular el manejo de los recursos y sancionar a quienes los
depredan.

En Madre de Dios los dirigentes indigenas sefialaron que los avances
en torno a la coordinacién con la justicia estatal para promover la autono-
mia de la justicia indigena son casi nulos. Los ejemplos sobre imparticién
de justicia que brindaron los participantes, basicamente se cifieron a temas
como el robo, venta de licor, tentativa de violacién sexual, incumplimiento
de la faena comunal, entre otros.

Debe sefialarse que en esta region la debilidad del Estado es mucho
mayor que en otros lugares, existiendo muy pocos efectivos policiales o
magistrados, distancias muy extensas, una gran corrupcion y la presencia
de poderes facticos que se superponen a la institucionalidad estatal, por

82 Testimonio de indigenas quechuas lamistas.
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lo que dificilmente los indigenas pueden sentir que ésta constituye una
alternativa. Al mismo tiempo, es dificil que una entidad tan débil como el
Poder Judicial esté en condiciones para una efectiva coordinacién.

2.4. EXPERIENCIAS DE OTROS PAISES ANDINOS

El articulo 149 de la Constitucién Peruana de 1993 no se trata de un caso
aislado en América Latina, sino que es parte de una serie de reformas
constitucionales que se producen en la dltima década del siglo XX y que
han continuado hasta nuestros dias. En algunos casos, ademads, tenemos
legislacion que establece los limites y facultades de lajurisdicciéon indigena,
asi como los mecanismos de coordinacién con la jurisdiccion estatal.

2.4.1. Reconocimiento constitucional en Colombia
2.4.1.1. La Constitucién de 1991

El primer pais que plante6 el reconocimiento constitucional de la admi-
nistracién de justicia por los pueblos indigenas fue Colombia, a través de
la Constitucion de 1991, que fue de mucha importancia para las reformas
constitucionales que en los afios sucesivos se llevaron a cabo en Perti, Ecua-
dor, Bolivia y Venezuela.

Debemos precisar, sin embargo, que la problematica indigena de Co-
lombia tiene claras diferencias con la situacion peruana porque la poblacién
indigena es una minoria muy reducida. Por ello resulta comprensible el
amplio reconocimiento que le otorga a una serie de derechos, incluyendo
la administracién dejusticia, sin que sea percibido como una amenaza para
la estabilidad nacional.

Otra diferencia radical es que los indigenas colombianos se reconocen
a si mismos como tales y por eso, una de sus principales demandas es que
se les reconozca un tratamiento especifico, a diferencia del Pert donde
muchos indigenas andinos han pretendido més bien asimilarse y prefieren
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que no se les trate de manera distinta, aunque esto implique para ellos un
perjuicio®.

Elresto delapoblaciéon colombiana también percibe alosindigenas como
un grupo distinto y esto ha permitido mayor aceptacién del reconocimiento
de su identidad, su autonomia y su facultad de administrar justicia®.

Otra diferencia muy importante con el caso peruano es que en la
Asamblea Constituyente a cargo de la elaboracion de la Constitucién de
1991, participé una importante y activa delegacién indigena. Por lo tanto,
los articulos sobre el reconocimiento de la funcién jurisdiccional y otros
temas relativos a los pueblos indigenas derivan claramente de sus propias
demandas y no de ONGs u otras instituciones.

De esta manera, la Constitucion de 1991 senala en el articulo 7° el reco-
nocimiento y la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana como uno de los fines esenciales del Estado. Este principio
se desarrolla a lo largo de la Constitucién en los articulos 10 (oficialidad
local de los idiomas indigenas); 70 (igualdad entre las culturas®); 171 y 176
(participacion de representantes indigenas en el Senado y la Cdmara de
Representantes); y 286 (configuracion de los resguardos indigenas como
entidades territoriales con autonomia administrativa y presupuestal), entre
otros.

En este contexto el articulo 246 de la Constitucién reconoce la jurisdic-
cién indigena de la siguiente manera:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
a la Constitucién y las leyes de la Republica. La ley establecera las
formas de coordinacién de esta jurisdiccién especial con el sistema
judicial nacional.

83 “Cuando yo atiendo en quechua a una persona de origen campesino, ésta se dis-
gusta y se esfuerza por hablar en castellano, aunque tenga mucha dificultad en hacer-
lo. Sienten que si se les habla en quechua se les esta menospreciando”. (Testimonio de
una funcionaria de la Municipalidad de San Juan Bautista, en Huamanga, Ayacucho,
4 de junio del 2010).

84 Los indigenas colombianos, inclusive, pueden sefialar en qué dreas de su territorio
no puede haber actividad petrolera por razones vinculadas a su cosmovisién y sus
tradiciones.

85 Articulo 70: La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacio-
nalidad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el
pais. El Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusiéon de los
valores culturales de la Nacién.
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Una diferencia marcada con la Constituciéon peruana es que no se
hace referencia a autoridades comunales, sino a las autoridades de los
pueblos indigenas, lo cual en este caso es mas comprensible porque en
Colombia los pueblos indigenas si acttian como tales y no solamente como
comunidades.

Elarticulo 246 indica, como limite, que las normas y procedimientos no
deben ser contrarias a la ley y a la Constitucién, con lo cual las facultades
de las comunidades parecen més restringidas que en el caso peruano.

Elotrolimite muy claro es el &mbito territorial, tomédndose en cuenta que
los resguardos o zonas especiales para la poblacion indigena se encuentran
reconocidos desde hace varias décadas.

Debe remarcarse que, como en el Perj, la funcién jurisdiccional se trata
de una posibilidad y no de una obligacién. Los constituyentes indigenas
sefialaron claramente que para ellos se mantenia la posibilidad de que la
administracién de justicia estatal asumiera los casos que los indigenas
declinaran enfrentar o que el Estado decidiera en casos de conflictos de
competencia®.

2.4.1.2. Las sentencias de la Corte Constitucional

En Colombia, aunque no existe no existe una norma que establezca los al-
cances y limites de la jurisdiccion indigena, éstos han sido establecidos por
una importante sucesién de sentencias de la Corte Constitucional, debido
a que en las dltimas décadas, numerosos indigenas y en menor medida
otras entidades han planteado acciones de tutela para exigir que se respeten
derechos colectivos e individuales.

Como marco general, la Corte Constitucional sefiala que el derechoala
identidad nacional colombiana debe ser entendido dentro de una concep-
cién de identidad pluralista, sin que se pueda admitir, desde el punto de
vista constitucional, la promocién de una homogeneizaciéon dela poblacion,

86 “Cuando nosotros hablamos de que la ley establece la forma de articulacién al
sistema judicial ordinario o al sistema judicial nacional, les estamos diciendo que cuan-
do haya conflicto de interés o de competencia o de colisién de competencias, llamese
cualquier elemento, o cuando las comunidades o autoridades propias de éstos no es-
tén en capacidad de juzgar, pues la autoridad competente podra hacerlo” Sentencia
606-01, nota 14.
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siguiendo unmodelo occidental oliberal®. La Corte sefiala quela eficacia del
derecho a la diversidad étnica y cultural y el valor del pluralismo requieren
permitir un amplio espacio de libertad a las comunidades indigenas®.

La Corte Constitucional considera a la comunidad indigena como una
entidad sujeto de derechos fundamentales®. Llega a sostenerse que se les
aplican las normas constitucionales sobre derechos individuales como
derecho a la vida y la prohibicién de desaparicién forzada™.

Para garantizar la subsistencia de las comunidades, la responsabilidad
del Estado es fundamental®, al reconocer alas comunidades unalto grado de
autonomia®. Por eso, el principio derelaciéon conlas comunidades indigenas
lamaximizacién de la autonomia y minimizacién de las restricciones a las
decisiones que pueden tomar los pueblos indigenas®™.

De igual manera, se admite la reduccién de algunos derechos indivi-
duales fundamentales de los propios indigenas, si esto permite garantizar
la autonomia del grupo.

En cuanto a la jurisdiccién indigena es percibida como fundamental
para garantizar esta autonomia, para salvaguardar la diversidad étnica
y cultural de la nacién colombiana y para garantizar los derechos de los
individuos indigenas™.

Elementos de la jurisdicciéon indigena

87 Sentencia T-704-06, considerando 9.

88 Sentencia T- C-139-96, pérrafo 6.2.3. El principio de que los indigenas requieren un
trato diferenciado ha llevado a la Corte a reconocer inclusive que los indigenas no es-
tan sujetos a los mismos requisitos de edad para el ejercicio de cargos ptblicos que ri-
gen para los demas ciudadanos, dado que las culturas indigenas consideran que una
persona es adecuadamente madura por otro tipo de criterios (Sentencia T-778-05). En
esta sentencia se percibe la pluralidad cultural como un valor positivo y uno de los
pilares de la nacionalidad (acdpite 4.1). mientras en el Perti muchas veces es conside-
rada un problema en si misma

89 Sentencia T-380-93, acapite 8 y Sentencia SU-039-97, parrafo 3.1

90 Sentencia T-380-93, acapite 8, citado en numerosas sentencias posteriores.

91 Sentencia T-007-95, acépite 3.

92 Sentencia 349-96, parrafo 2.2, citado en numerosas sentencias posteriores.

93 Sentencia T-349-96, acdpite 2.2. Desde esta concepcién, por ejemplo, se autoriza
que las comunidades, en ejercicio de su autonomia, impidan el ingreso de foraneos si
su presencia puede atentar contra la integridad de la comunidad, incluyendo a predi-
cadores religiosos. Sentencia SU-510/98, acapite 52

94 Sentencia T-552-03, parrafo 4.1.
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Enlajurisprudencia dela Corte Constitucionalnose prohibe al Estado inter-

venir en conflictos donde estén involucrados indigenas®. Por eso, se precisa

que, paralacompetencia delajurisdicciénindigena, existen cuatro elementos

centrales que han sido desarrollados por la sentencia T-552-03%:

a) Existencia de la autoridad indigena que reclame el conocimiento del
asunto, debidamente constituida y reconocida;

b) Pertenencia al grupo indigena de que se trate de la persona a quien se
le imputa el delito investigado;

¢) El lugar de ocurrencia del hecho: que la conducta se haya cometido
dentro del territorio del resguardo indigena;

d) Elelemento de caracter objetivo: que el sujeto pasivo o el objeto material
de la conducta, pertenezca a la comunidad indigena®.

El primer punto resulta fundamental: la autoridad indigena debe te-
ner la intencién de resolver el asunto, pues la jurisdiccién indigena no es
obligatoria ni automatica®.

Como se puede apreciar, por el segundo punto, la Corte Constitucional
restringe la competencia personal a la poblacién indigena, lo cual no se
desprendia claramente del articulo 246 de la Constitucion y coincide con
la Ley de Deslinde Jurisdiccional de Bolivia.

Aunque no es obligatorio que una comunidad indigena asuma juris-
diccién, cuando se acredita que el inculpado es indigena y que cometi6é
el hecho ilicito ante otro indigena en territorio indigena, las autoridades
estatales deben remitir a la comunidad el caso o al Consejo Superior de la
Judicatura para que tome la decision al respecto™.

La Corte Constitucional ha dispuesto que si una organizacién indigena
solicita al Poder Judicial juzgar a un indigena por un crimen cometido bajo
estas condiciones, el responsable le deberd ser remitido'”, aunque aparen-
temente no exista un precedente en el grupo indigena de haber resuelto
estos casos'”. En este sentido, en un tema de transferencia de propiedad

95 Sentencia T-496-96, parrafo 2.1.

96 Estos elementos fueron inicialmente abordados por la sentencia C-139-96, parrafo
6.2.1.

97 Sentencia T-552-03, seccién 4.

98 Sentencia T-667a-98.

99 Segtn lo dispone el articulo 256 numeral 6 de la Constitucién de Colombia. Sen-
tencia T-728-02, parrafo 12.

100 Por ejemplo, sentencias T-266-99 y T-934-99.

101 Sentencia T-552-03
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entre dos indigenas, se revoca la sentencia de un juez estatal, porque debié
reconocer que no tenia competencia al respecto'™.

Siunindigena comete undelito fuera de sucomunidad, sin comprender
que dicho acto estaba prohibido, la Corte plantea que regrese a su respectiva
comunidad, sin ser sancionado por el Estado'®. Atn si el autor comprendia
que se trataba de un delito, podria ser conveniente que el Estado se abstenga
y el individuo sea juzgado por las autoridades comunales:

(-..)elintérprete debera tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto
y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para de-
terminar si es conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado
de acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe ser devuelto a
su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de
acuerdo a sus normas y procedimientos'™.

En cuanto al limite geografico, debe precisarse que no corresponde
necesariamente al reconocimiento juridico que el Estado ha otorgado a un
determinado territorio, sino que se debe considerar:

la efectiva presencia de la comunidad y a la capacidad de sus autori-
dades tradicionales para ejercer control social de manera auténoma,
esto es, con exclusion de otras autoridades. El territorio se configura
a partir de la presencia efectiva de la comunidad en una zona que
objetivamente pueden tener como propia y en la que se desenvuelve
la cultura de un modo exclusivo'®.

Manteniendo el principio de que debe respetarse en lo maximo posible
la autonomia comunal, la Corte Constitucional advierte que el Estado no
puede pretender distinguir entre normas culturales indigenas y normas
morales, ni cuestionar a las autoridades comunales su pretension de

102 Sentencia 606-01, parrafos 4 y 5.

103 Sentencia T-496-96 parrafo 2.2.

104 Sentencia T-496-96 pérrafo 2.2. Debe sefialarse que ya el articulo 96 del Cédigo

Penal Colombiano de 1980 decia:
“Cuando se tratare de indigena inimputable por inmadurez sicolégica, la me-
dida consistird en la reintegracién a su medio ambiente natural”.

En cambio, el actual Cédigo Penal del 2000 sefiala:
“Articulo 33. Inimputabilidad. Es imputable quien en el momento de ejecutar
la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilici-
tud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inmadurez sicold-
gica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares.

105 Sentencia 1238-04, acapite 3.3.2.
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sancionar faltas “morales” o hechos aparentemente intrascendentes para
el Derecho estatal106.

Por eso la Corte considera inconstitucional una norma que pretenda
establecer cuales sanciones pueden aplicar los indigenas o los limites para
éstas, dado que ellos tienen un universo cultural diferente'”. Se recalca
que la gravedad de las faltas tampoco serd necesariamente percibida de la
misma manera que en la cultura occidental y que un individuo no puede ser
considerado adulto bajo los mismos criterios de la sociedad occidental'®.

En relacién a cudl es la autoridad facultada para administrar justicia,
la Corte sefala que el principio de maximizar la autonomia impide esta-
blecer restricciones innecesarias. Por lo tanto, la referencia del articulo 246
a las “autoridades comunales” puede aplicarse a un sistema de resolucién
de disputas en que las decisiones son tomadas por miembros del grupo
familiar, o una autoridad religiosa o que efectivamente la administracién
de justicia estd a cargo de autoridades con esta funcién especifica'®.

En cuanto al derecho de defensa, la Corte Constitucional sefiala que

puede ejercerse atin sin abogado'’

, porque no se trata de manejar un cono-
cimiento especializado, como sucede con el derecho estatal, sino las normas
aprendidas en la socializacién en la comunidad™.

Una situacion particular de Colombia es que una comunidad indigena
puede establecer que las sanciones sean cumplidas en un establecimiento

estatal. De esta forma, recientemente varias comunidades han sancionado

106 (...) Es constitucionalmente viable asi mismo que conductas que son consideradas
inofensivas en la cultura nacional predominante, sean sin embargo sancionadas en el
seno de una comunidad indigena, y viceversa. En este punto, no entra la Corte a deter-
minar cudles pueden ser estas conductas, ni cudles los limites de su sancién (Sentencia
C 139-96, parrafo 6.4.).

107 Sentencias C-139-96, parrafo 6.4. y SU-510-98, parrafo 57. El respeto por la cosmo-
visién indigena es tan fuerte que la Corte sefiala que al Estado no le corresponde sefia-
lar o ni siquiera sugerir que determinadas acciones tradicionales son innecesarias o
carecen de sentido, pues estaria violando el respeto a la identidad cultural (parrafo
53)

108 Por ejemplo, el robo de unas gallinas puede parecer un asunto menor en la socie-
dad occidental, pero para los indigenas implica privarles de su ahorro para caso de
emergencias (sentencia T-1127-01, parrafo 2.4.).

109 Sentencia C-139-96, parrafo 6.4.

110 Sentencia 523-97, parrafo 3.3.2, referida al pueblo paez, que en los procesos con-
suetudinarios prohibia la intervencién de abogados por considerarlos personas ajenas
a su cultura.

111 Sentencia 549-07, acépite 5.2.
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responsables de homicidios con penas de prisién muy prolongadas'?, pero,
como en las comunidades no existen prisiones que ofrezcan la seguridad
necesaria, los sentenciados son remitidos a un centro penitenciario estatal,
donde son recluidos por el tiempo que ha determinado la comunidad, sin
que se cuestione esta decision.

De esta forma, muchos de los principios que caracterizan a los meca-
nismos comunitarios quedan distorsionados, porque no se promueve ni la
resocializacién de la persona, ni su integracién a la comunidad'®.

Jurisdiccién indigena y derechos humanos

De acuerdo a la Corte Constitucional colombiana, las restricciones para la
jurisdiccién indigena deben hacerse solamente si se trata de una medida
necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia y que se trate
de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las
comunidades étnicas'*.

De esta manera, se sefiala que el limite de la jurisdiccién indigena no
puede ser toda la Constitucion y la ley, como literalmente sefiala el articulo
246 de la Constitucién, porque implicaria reducir el reconocimiento a un
caracter simplemente retérico'.

La Corte sefiala que las normas estatales dispositivas no son de cum-
plimiento obligatorio para las comunidades indigenas, quienes son libres
para aplicar sus usos y costumbres'®. En relacién a las normas de orden
publico, tampoco puede sefialarse que automaticamente debanser aplicadas
por las comunidades:

112 Por ejemplo, la sentencia T-239-02, donde el responsable de un homicidio debe
pasar 9 afios de prisién en una carcel estatal. Esta medida es adoptada cuando los cri-
menes son verdaderamente graves, como homicidios miltiples, homicidios agravados
con sevicia contra autoridades indigenas, infanticidio y violaciones sexuales (sentencia
T-1294-05, seccion 111.3).

113 Las sentencias de prisiéon emitidas por los indigenas contradicen una de las su-
puestas ventajas de los sistemas comunitarios, como es reducir la carga del sistema
carcelario (Wojkowska, p. 17).

114 Sentencia T-349-96, parrafo 2.2. De igual manera, la sentencia 523-97 senala “(...)
no es deseable privilegiar las précticas de una determinada cosmovision, ni exigir que
un grupo humano renuncie a las tradiciones y valores esenciales para la supervivencia
de la cultura que lo caracteriza (parrafo 3.3.2).

115 Sentencia T-349-96, parrafo 2.3. Esto coincide con la apreciacién de Rubio, p. 200.
116 Sentencia 254-94, parrafo 7.4.
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Las normas legales imperativas (de orden ptiblico) de la Reptiblica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional su-
perior al principio de diversidad étnica y cultural'”.

Un segundo aspecto que la Corte Constitucional sefiala y que genera
mayor controversiaes el respeto por los derechos fundamentales. En principio,
la posicién de la Corte se manifestaba favorable a que fueran respetados:

(...) el sistema axiolégico contenido en la Carta de derechos y deberes,
particularmente los derechos fundamentales, constituyen un Iimite
material al principio de diversidad étnica y cultural y alos cédigos de
valores propios de las diversas comunidades indigenas que habitan el
territorionacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron representadas
en la Asamblea Nacional Constituyente!®.

De hecho, inicialmente, la Corte Constitucional parecié promover la
vigencia de todos los derechos fundamentales contemplados en la Cons-
titucién'’. Sin embargo, en sentencias posteriores, la Corte Constitucional
prefirié dar mas énfasis al respeto por la autonomia de las comunidades
y, entre todos los derechos fundamentales, busca determinar de manera
precisa cuales son aquellos que ningtin grupo indigena puede vulnerar,
permitiendo que en otros casos se establezcan restricciones.

El argumento de la Corte Constitucional es que, frente al principio pro
libertate, deben plantearse el principio pro communitas'*y el principio pro
indigena, que implica “la interpretacién que mejor capte las circunstancias
y la posiciéon cultural de las comunidades indigenas y de sus miembros™**'.
Por lo tanto en la posible oposicion entre derechos individuales e intereses
colectivos, en lo posible deben respetarse los segundos.

117 Sentencia 254-94, parrafo 7.3. Un ejemplo de una norma que prima sobre las cultu-
ras indigenas se refiere a la seguridad nacional es la autorizacién de la instalacion de
un radar en el territorio indigena (sentencia T-405/93).

118 Sentencia 254-94, parrafo 7.2.

119 Se precisé que se encuentran prohibidas la prisién perpetua y la confiscacién de
bienes, por encontrarse taxativamente prohibidas por el articulo 38 de la Constitucién
(Sentencia 254-94, parrafo 12) y se rechazé la practica de expulsar a un infractor de la
comunidad, pues equivalia a una confiscacién, pues el infractor quedaba despojado de
todo medio de sustento (Ibid, parrafo 13).

120 Sentencia SU 510-98, parrafo 41.

121 Sentencia SU-510-98, parrafo 53.
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La Corte sostiene que solamente algunos derechos fundamentales
tienen mayor jerarquia que la diversidad cultural®. Siguiendo esta posi-
cién, la sentencia T-349-96 tuvo un alcance fundamental, puesto que sefialé
que solamente se consideran prohibidas la pena de muerte, la tortura y la
esclavitud'®.

A nosotros nos parece una restriccion discutible, puesto que existen
muchos otros derechos humanos que deberian ser respetados y también
aparecen en numerosos documentos internacionales, desde el derecho a la
igualdad hasta el derecho a la educacion.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha sefialado que la Constitucién
de Colombia no adopta una posiciéon universalista, a nuestro entender,
en abierta contradiccion con el propio texto'®. De esta manera, en aras
a la maximizacién de la autonomia, un principio que no se desprende
claramente del texto constitucional, los derechos humanos taxativamente
reconocidos pasen a segundo plano. Sin embargo, en varios casos, la Corte
ha mantenido este criterio, inclusive distorsionando nociones minimas de
responsabilidad individual'®.

En estos casos, los demandantes son indigenas que sienten afectados
sus derechos por decisiones de sus respectivas autoridades comunales.
Pese a ello, la Corte Constitucional tiene una interpretaciéon mas bien esen-
cialista respecto a la cultura indigena y, lejos de favorecer a los indigenas
con mayor consciencia de sus derechos humanos, se muestra inclinada a
respaldar a aquellos grupos mas hostiles a esta posicién. Probablemente
esto se debe al mayor grado de aislamiento en que viven los indigenas
colombianos, respecto a lo que sucede en otros paises. Por eso la identidad

122 Sentencia C-139-96, parrafo 6.2.2.

123 La Corte sefiala que solamente frente a estos tres casos se puede encontrar consen-
so a nivel intercultural, asi como en los diversos documentos internacionales (Senten-
cia 349-96, seccion 2.3.)

124 Sentencia C-139-96, parrafo 6.2.2.

125 Frente a un indigena juzgado en ausencia por su comunidad, la Corte sostuvo que
para ejercer el derecho de defensa en una comunidad indigena basta la presencia de
los familiares del acusado (Sentencia T-349-96, parrafo 2.4.1.3). Otro derecho cuya res-
triccion esta permitida dentro de los pueblos indigenas es la libertad de religién: fren-
te a un grupo de indigenas ika convertidos a una religién evangélica, que habian sido
agredidos y detenidos por las autoridades indigenas, quienes cerraron el templo y
prohibieron la predicacién de dicha religion(SU-510-98, parrafo 59).. La Corte sostuvo
que la tendencia fundamentalista de ésta atentaria contra la identidad cultural de los
ika y respaldé las medidas tomadas, permitiendo a los evangélicos solamente su prac-
tica privada
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indigena busca ser preservada, teniéndose una visién de rechazo hacia el
cambio cultural.

Las apreciaciones de la Corte Constitucional generan todavia mayor
polémica respecto a los propios derechos humanos que ha reconocido,
concretamente en cuanto a la integridad personal. Efectivamente, se sefiala
que:

(-..)elprincipio de diversidad eintegridad personal no es simplemente
una declaracion retdrica, sino que constituye una proyeccion, en el
plano juridico, del cardcter democrético, participativo y pluralista
de la reptblica colombiana'® y obedece a “la aceptacién de la alte-
ridad ligada a la aceptacién de la multiplicidad de formas de vida y
sistemas de comprensién del mundo diferentes de los de la cultura
occidental.”*#

Esto quiere decir que no se puede interpretar de una sola manera este
derecho. Por ejemplo, la Corte sostiene que ni el suplicio del cepo ni los
azotes se encuentran refiidos con la Constitucién. Indica que no generan
consecuencias fisicas o mentales y que buscan purificar al infractor'®.

De esta forma, la Corte Constitucional, los indigenas colombianos ter-
minan teniendo menos derechos que los demds ciudadanos, pues existe la
percepcion que estos derechos provienen de la tradicion liberal. A nuestro
entender, en estas sentencias se muestra una visién bastante estatica y
homogénea de las culturas indigenas, siendo asi que dentro de un grupo
indigena existen muchas posibles diferencias. Debe sefialarse que normal-
mente las demandas para el reconocimiento de derechos fundamentalesson
presentadas por indigenas del mismo grupo étnico, por lo cual es discutible
que representen una “cultura fordnea”. Precisamente se trata de indigenas
que cuestionan a sus propias autoridades ante la jurisdiccién estatal'”.

Ademas de los mencionados derechos, la Corte Constitucional tam-
bién ha sefialado que las comunidades indigenas han de cumplir con el
principio delegalidad, que no es asumido como contar con normas escritas
de cumplimiento obligatorio, tomando en cuenta que se estd ante culturas

126 Sentencias T-188/93 y SU-039/97.

127 Parrafo 43 de la sentencia SU-510-98, que cita la sentencia T-380/93 y la SC-
104/95.

128 Sobre el cepo véase parrafo 2.4.1.2. de sentencia T-349-96. Sobre los azotes, véase
parrafo 3.3.3. de sentencia T-523-97 Véase Bonilla, p. 173.

129 Sentencia T-979-06.
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orales™, sino como una exigencia minima de previsibilidad''. De esta
forma, se desestima una pena que no esta presente en el ordenamiento,
como una severa condena a prisién'*.

Otro principio es el referido al debido proceso, se toma en cuenta la
nocion de “juez natural”, pero indicando que éste debe ser, en principio, la
autoridad comunal indigena'®.

Un elemento para entender estas decisiones de la Corte Constitucional
es que se aplican en un contexto donde los indigenas constituyen un por-
centaje muy reducido. En paises como Ecuador y Bolivia, estas decisiones
implicarian practicamente la pérdida de vigencia de la Constitucién en la
mayor parte del territorio nacional. De otro lado, debe sefialarse que, gracias
a sentencias como la T-349-96, la pena de muerte ha disminuido considera-
blemente en los grupos indigenas que la practicaban, siendo reemplazada
por otro tipo de sanciones'.

Nuevas tendencias en la Corte Constitucional

En los ultimos afios, algunas nuevas sentencias han ampliado el reconoci-
miento de derechos fundamentales. Por ejemplo, en el afio 2002, la senten-
cia T-048-02 exige a una comunidad respetar determinados principios del
debido proceso, lo que quiere decir, respetar su propio procedimiento para
enfrentar infracciones similares.

Igualmente, en la misma sentencia se exige a la comunidad involu-
crada permitir el derecho a la defensa, sefialando que tiene el caracter de
irrenunciable, citando el articulo 29 de la Constitucion'®. Se sefiala la obli-
gacion de la jurisdiccién indigena de permitir a un acusado la posibilidad

130 (...) “la oralidad que caracteriza los ordenamientos juridicos de las comunidades
indigenas (...) exige una reconceptualizacién del principio de legalidad y, ciertamente,
excluye la posibilidad de que como condicién para el reconocimiento de la jurisdiccién
se exija presentar compilaciones de normas escritas en materias sustantivas o procedi-
mentales, e, incluso, precedentes, también escritos, en materias como las que suscita el
reclamo de jurisdiccién” (sentencia 552-03, parrafo 4.1.).

131 Sentencia T-349-96, parrafo 2.4.1.

132 Sentencia T-349-96, parrafo 2.4.1.4

133 Sentencia T-728-02, parrafo II, 10.

134 Sentencia 1127-01, parrafo 2.4.

135 Sentencia T-048-02, seccion 3.1.3. Normalmente, la Corte Constitucional no se ba-
saba en los articulos constitucionales al referirse a la problematica indigena sino en su
propia reflexién doctrinaria.
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de desvirtuar acusaciones, en lo que se deduce que, para sancionar a una
persona, es necesario comprobar que efectivamente cometi6 la infraccion,
debiéndose respetar el principio de presuncién de inocencia'*.

Igualmente en esta sentencia se rechaza la expulsién de la comunidad
porque, aunque no llegara a afectar a la familia y no constituyera una
confiscacién, si implicaria una pena irredimible, que no esta permitida
por el articulo 28 de la Constitucién'”. A diferencia de las sentencias de la
década anterior, en este caso se dispone que este criterio constitucional sea
cumplido por la jurisdiccién indigena, pese a que puede ser ajeno para ella.
La Corte considera que expulsar a un indigena también afecta su identidad
cultural, reconocida por el articulo 7 de la Constitucién'®.

Finalmente, esta sentencia busca evitar los excesos en las sanciones
indigenas planteando la necesidad de una proporcionalidad, revocando la
sancién que se habia impuesto'®.

Siguiendo esta nueva linea jurisprudencial, la sentencia T-811-04 llega
a revisar un fallo de la jurisdicciéon indigena sefialando que es inaceptable
que se condene a una persona inocente, aunque para la percepcién co-
munitaria sea efectivamente el responsable. En este caso, se sefiala que el
articulo 29 referido a que “no puede haber pena sin culpa” rige para todo
tipo de actuaciones judiciales, incluidas las que realicen las autoridades
comunitarias®’. Se plantea también la obligacién de cumplir criterios de
proporcionalidad.

En otra sentencia, la Corte busca disminuir la severidad de una sancién
impuesta por la jurisdiccién indigena: frente a una persona condenada
por homicidio a 40 afios de prisién en una cércel estatal, se sefiala que es
inconstitucional la imposibilidad de obtener beneficios penitenciarios que
habia dispuesto la comunidad™!.

136 Sentencia T-048-02, parrafo 3.1.

137 Sentencia T-048-02, parrafo 3.2

138 Sentencia T-048-02, parrafo 3.2

139 La Corte revoca la sancién que una comunidad habia impuesto contra uno de sus
integrantes (expulsién y confiscacién de su parcela) por considerar que implicaba un
atentado contra los derechos humanos.

140 Ellos consideran que quien comenzé una pelea es el responsable de una muerte
que se produjo, aunque directamente no haya tenido mayor relacién con aquélla (Sen-
tencia T-811-04, parrafo 5.4). La Corte Constitucional plantea criterios como la respon-
sabilidad subjetiva para sefialar que esto es inaceptable.

141 Sentencia T-1294-05, seccion 4.5.
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Laintervencién critica dela Corte Constitucional nose centra solamente
enmateria penal: tambiénha precisado que “lajurisdicciénindigenano puede
desconocer los derechos laborales minimos e irrenunciables establecidos en
la Constitucion y en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional "+,

Enlineas generales, la Corte Constitucional de Colombia establece como
limites para la jurisdiccién indigena la prohibicién de aplicar sanciones
como la pena de muerte, la tortura (aunque se mantienen las precisiones
sefialadas sobre el cepo y los azotes), la confiscacién de bienes y la expul-
sién de la comunidad. Tampoco se pueden imponer penas irredimibles y
desproporcionadas ni se puede sancionar a los familiares del infractor.

Las comunidades indigenas deben atender al principio de responsabili-
dad individual, garantizar el derecho al debido proceso, con un minimo de
previsibilidad, y el derecho ala defensa, permitiendo al acusado desvirtuar
las posibles acusaciones. En estos tiltimos dos aspectos, se tomard en cuenta
las particularidades culturales, no siendo exigible ni el cumplimiento de
un texto normativo ni la presencia de un abogado.

Deigual manera, se deben respetar los derechos a laidentidad cultural,
la participacién en la propiedad colectiva, el debido proceso, la presuncién
de inocencia, la defensa y los derechos laborales. Sin embargo, todavia se
mantiene la particular afirmacién de que los castigos fisicos no vulneran
el derecho a la integridad fisica.

De otro lado, llama la atencién que las comunidades indigenas no
siempre estdn preparadas para sancionar adecuadamente: juzgan perso-
nas en ausencia, imponen penas desproporcionadas o pretenden eliminar
beneficios penitenciarios.

Creemos que la voluntad de maximizar la autonomia que expresa la
Corte Constitucional no ha logrado enfrentar los conflictos internos que
existen dentro de las comunidades. La autonomia, sin ningtin elemento de
control posterior, contribuye a que se generen injusticias y a que los propios
grupos se debiliten y pierdan legitimidad.

142 Sentencia 996-07, parrafo 6.4. Al parecer, esta es una respuesta a la sentencia T-009-
07, promulgada al inicio de ese mismo afio.
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2.4.1.2. Reconocimiento constitucional en Bolivia

Bolivia fue el tercer pais de la regién en reconocer la facultad de las co-
munidades indigenas y campesinas de administrar justicia, mediante la
Constitucion de 1994:

Articulo 171, pdrrafo 3

Lasautoridadesnaturales delas comunidadesindigenasy campesinas
podran ejercer funciones de administracién y aplicacién de normas
propias como solucién alternativa de conflictos, en conformidad a sus
costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta
constitucion y las leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con
las atribuciones de los poderes del Estado.

Este articulo no se referia directamente a la administracion de justicia,
sino a solucién de conflictos. De esta manera, el reconocimiento era mésbien
parcial: las comunidades podrian resolver problemas a manera de concilia-
cién, lo cual implicaba que las partes se sometieran voluntariamente, pero
no habia claridad si podian intervenir en temas de caracter penal.

La referencia a compatibilizacién de funciones entre la aplicaciéon de
normas indigenas y los tres poderes del Estado, reflejaba que no se trataba
solamente de un tema judicial, sino administrativo y legislativo, siendo
interesante esta perspectiva integral'®.

La actual Constituciéon de Bolivia, promulgada el afio 2009 tiene un
tratamiento mucho mds desarrollado en el reconocimiento de la jurisdic-
cién indigena.

Articulo 178. I. La potestad de impartir justicia emana del pueblo
boliviano y se sustenta en los principios de independencia, imparcia-
lidad, seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad,
pluralismojuridico, interculturalidad, equidad, servicio alasociedad,
participacién ciudadana, armonia social y respeto a los derechos.

Articulo179. 1. La funciénjudicial es inica. (...) lajurisdiccién indigena
originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades (...).

143 De otro lado, la idea de compatibilizar para nosotros aludia a un minimo de temas
sobre los cuales los indigenas no podian intervenir nunca y tiene un aspecto de subor-
dinacién a la normatividad estatal, mientras que la idea de coordinacién, se refiere a
un caracter de organizacién de funciones.
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II. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion indigena originario
campesina gozaran de igual jerarquia.

Articulo 190. 1. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos
ejerceran sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través de
sus autoridades, y aplicardn sus principios, valores culturales, normas
y procedimientos propios.

II. La jurisdiccién indigena originaria campesina respeta el derecho
a la vida, el derecho a la defensa y los demas derechos y garantias
establecidos en la presente Constitucion.

Articulo 191. I. La jurisdiccién indigena originario campesina se fun-
damenta en un vinculo particular de las personas que son
miembros de la respectiva nacién o pueblo indigena originario
campesino.

II. La jurisdiccion indigena originario campesina se ejerce en los si-
guientes d&mbitos de vigencia personal, material y territorial:

Estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacién o pueblo
indigena originario campesino, sea que actiien como actores o de-
mandado, denunciantes o querellantes, denunciados o imputados,
recurrentes o recurridos.

Estajurisdiccién conoce los asuntos indigena originario campesinos de
conformidad a lo establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.
Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se
realizan o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccién de un
pueblo indigena originario campesino.

Articulo 192. 1. Toda autoridad publica o persona acatara las decisiones
de la jurisdiccién indigena originaria campesina.

II. Para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccién indigena
originario campesina, sus autoridades podran solicitar el apoyo de
los 6rganos competentes del Estado.

III. El Estado promovera y fortalecerd lajusticiaindigena originaria cam-
pesina. LaLey de Deslinde Jurisdiccional determinara los mecanismos
de coordinaciény cooperaciénentrelajurisdicciénindigena originaria
campesina conlajurisdiccién ordinaria ylajurisdicciéon agroambiental
y todas las jurisdicciones constitucionalmente reconocidas.

Unaspectoimportante a destacar es que, a diferencia de la Constitucion

del Pert, el reconocimiento de la jurisdicciéon indigena no aparece como
un articulo aislado, sino vinculado a las normas relativas a la estructura
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de la funcién judicial, como se aprecia en el articulo 179. De esta forma, se
considera que siendo una sola la funcién judicial, es ejercida por diversas
entidades, como la jurisdiccién indigena originario campesina y la juris-
diccién ordinaria y la jurisdicciéon constitucional.

De la misma manera inclusiva, el articulo 178 muestra la intercultura-
lidad como uno de los principios que debe cumplir toda la administracién
de justicia boliviana, incluyendo la propia jurisdiccién ordinaria.

La Constitucién de Bolivia explicitamente busca promover una nueva
estructura de todo el Estado boliviano, estableciendo una Asamblea Le-
gislativa Plurinacional y un Tribunal Constitucional Plurinacional, dentro
de lo cual también se modifica radicalmente la administracion de justicia.

Este tratamiento coincide con las reivindicaciones de la poblacién
indigena, que en Bolivia tienen un caracter integral: se planteaba el recono-
cimiento a la identidad indigena, lo cual implicaba el reconocimiento a un
territorio determinado sobre el que se debia ejercer la autonomia politica
y la jurisdiccion.

Al hacer referencia a la jurisdiccién indigena originario campesina en
el articulo 190 se aprecia que esta funcién ya no corresponde a las comu-
nidades indigenas o campesinas, sino a las naciones y pueblos indigenas,
en su conjunto.

Sinembargo, no existen autoridadesjudiciales en los pueblos indigenas
quechua o aymara, que comprenden varios millones de personas. Los indi-
genas que pertenecen a estos pueblos, como ocurre en el Pert, se encuentran
organizados en comunidades y administran justicia a ese nivel.

Resultainteresante el cambio de expresion “principios, valores culturales,
normas y procedimientos propios” en lugar de derecho consuetudinario o
costumbres, porque éstas tltimas se suelen interpretar como normas muy
tradicionales y, en realidad, los pueblos indigenas se rigen por normas y
valores que actualmente consideran como propios, asi hayan tenido un
origen reciente.

Igualmente, en el segundo acapite donde se sefialan los limites de la
jurisdiccién indigena resulta interesante que a la expresion “derechos hu-
manos”, se haya afnadido la referencia a “garantias”***. La referencia a los
derechos humanos busca evitar sanciones que los puedan vulnerar, mien-
tras las garantias se vinculan a los derechos del individuo ante un proceso
concreto. Evidentemente, los Constituyentes se encontraban preocupados

144 Esto aparece ya en la reforma constitucional de México del aio 2004.
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por evitar posibles arbitrariedades y situaciones injustas dentro de la ju-
risdiccién indigena.

Debe resaltarse también que entre todos los derechos humanos, se
mencione especificamente dos de ellos: el derecho a la vida y el derecho a
la defensa, lo cual refleja el temor de que éstos vayan a ser vulnerados por
los mecanismos indigenas.

En el primer caso, debe sefialarse que en Bolivia se han producido fre-
cuentes linchamientos presentados por los medios de comunicacién como
formas de “justicia por mano propia” y algunos dirigentes indigenas los
hanjustificado, considerdndolos “justicia comunitaria”'*. Sinembargo, dado
que en Bolivia no existe la pena de muerte, tampoco podria ser aplicada
por los mecanismos indigenas.

En cuanto a la referencia al derecho a la defensa es la primera vez
que aparece en un texto constitucional donde se reconoce la jurisdiccién
indigena. No es un derecho que suele aparecer en los listados de derechos
fundamentales, por tratarse de un elemento del derecho al debido proceso
o el derecho a un juicio justo. Esta mencién revela el deseo de evitar que
los mecanismos indigenas de administracion de justicia puedan actuar de
manera impulsiva o arbitraria.

Respecto a la competencia personal, el articulo 191.I restringe la juris-
diccién originaria campesina a los integrantes de los pueblos indigenas,
al precisar que se basa en el “vinculo particular” entre los integrantes de
un pueblo indigena, lo que se encuentra mas especificado en el siguiente
acapite, en el sentido que son los miembros de estas poblaciones quienes
se hayan sujetos a esta jurisdiccion. Por lo tanto no estan comprendidas las
personas fordneas.

En cuanto ala competencia territorial, el articulo 191.IThace referencia a
que las autoridades indigenas tienen competencia dentro de la jurisdiccién
de los pueblos indigenas originario campesinos. Sin embargo, cabe la pre-
gunta sobre qué sucede con aquellas zonas urbanas donde habitan también
los pueblos indigenas, si podrian ser consideradas parte de su territorio.

Debe sefialarse que no se considera la jurisdiccién indigena como una
atribucion facultativa, sino que establece que los indigenas bolivianos es-
tan sujetos a esta jurisdiccion, creando en la practica un sistema de justicia

145 En mayo del 2010, cuatro policias fueron asesinados en una comunidad campesina
y los autores pretendieron que este hecho no fuera investigado porque se trataba de
jurisdiccién indigena.
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dual y extrayendo a millones de personas de la jurisdiccién ordinaria. Si se
asume el sentido literal, se trataria de propuestas que, en un pais donde un
elevado porcentaje de la poblacién es indigena, implicarian que una gran
parte de controversias legales dejarian de ser atendidas por las autoridades
estatales.

2.4.3. Reconocimiento constitucional en Venezuela

En el caso de Venezuela, siguiendo el modelo colombiano, la Constitucién
de 1999 senala:

Articulo 260: Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas
podran aplicar en su habitat instancias de justicia con base en sus
tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes, segtin sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
esta Constitucion, a la ley y al orden ptblico. La Ley determinara la
forma de coordinacion de esta Jurisdiccién especial con el sistema
judicial nacional.

En este articulo, tampoco se hace referencia a autoridades comunales,
sino a pueblos indigenas. En este caso, la referencia a autoridades legitimas
nos hace pensar que se trata de aquellas que las propias poblaciones han
establecido como tales y no aquellas que pueden haber sido impuestas.

El articulo sefiala que la competencia territorial es restringida al hdbitat
de los pueblos indigenas. Para nosotros, nos parece poco feliz este término
para referirse a seres humanos, pero entendemos que dicha mencién alude
a aquellas areas donde tradicionalmente viven los indigenas.

La norma venezolana enfoca la administracién de justicia indigena de
acuerdo a tradiciones ancestrales, lo cual nos parece un error, dado que la
poblacion indigena también presenta cambios culturales y es posible que
asuman como propio un mecanismo distinto a los tradicionales.

En cuanto a los limites a las normas y procedimientos indigenas, este
articulo plantea tres: la Constitucion, la ley y el orden publico. A nuestro
modo de ver, resulta sumamente amplio pretender que los mecanismos in-
digenas no contradigan la ley, dado que sus referentes normalmente no son
conocidos por la poblaciéon indigena, mas atin en un pais donde ha vivido
aislada durante muchos afios respecto al Estado. Finalmente, la expresién
“orden puiblico” tiene un caracter sumamente ambiguo y podria emplearse
de manera sumamente restrictiva.
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2.4.4 Reconocimiento constitucional en Ecuador

La Constitucion ecuatoriana de 1998 tenia un texto bastante similar a las
Constituciones de Colombia y Per.

Articulo 191, parrafo 4

Las autoridades de los pueblos indigenas ejercerdn funciones de
justicia aplicando normas y procedimientos propios para la solucién
de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho
consuetudinario, siempre que no sean contrarias a la Constitucién y
las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con el sistema
judicial tradicional.

La nueva Constitucién, aprobada en el afio 2008 realiza una serie de
avances que desarrollan esta facultad jurisdiccional:

Art. 57: Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades y na-
cionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los
pactos, convenios y demads instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos:

Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho consuetudinario,
que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de
las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres.
Las autoridades aplicardn normas y procedimientos propios para
la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccién indigena
sean respetadas por las instituciones y autoridades ptblicas. Dichas
decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley
establecera los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la
jurisdiccién indigena y la jurisdiccién ordinaria.

Resulta interesante que en este nuevo articulo, ademas de los pueblos
indigenas, se incluyan comunidades y nacionalidades, lo cual es adecuado
puesto que no resultaba realista establecer que solamente las autoridades

59



LINEAMIENTOS PARA UNA AGENDA PUBLICA EN DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

de un pueblo indigena tenfan la capacidad para resolver los posibles con-
flictos existentes.

En la préctica, en Ecuador como en el Perd, las autoridades comunales
son las que efectivamente administranjusticia porlo que lanuevaredaccién
se acerca mas a la realidad. Sin embargo, no debe excluirse la posibilidad
que las autoridades de un pueblo indigena asuman esta facultad espe-
cialmente tratdndose de los pueblos mas pequefios, claramente ubicados
geograficamente.

En ambos articulos, la referencia a conflictos internos implica que el
derecho consuetudinario no se aplica a los foraneos. Igualmente, se precisa
que estas funciones jurisdiccionales solamente pueden ejercerse dentro del
ambito territorial de la comunidad, pueblo o nacionalidad involucrados.

De igual forma, el nuevo texto constitucional ecuatoriano evita el tér-
mino derecho consuetudinario, empleado por la anterior Constitucion y se
ha preferido la frase “derecho propio”, como las Constituciones de México y
Bolivia. Se evita también la expresion “costumbres”, que el Derecho estatal
tradicionalmente ha percibido solamente como una fuente del Derecho,
pero no como Derecho en si mismo.

Otro elemento importante de la Constitucién del Ecuador es que al fijar
el limite para la jurisdiccién indigena se especifica la necesidad de respetar
los derechos de nifias, nifios, mujeres y adolescentes, lo cual demuestra la
percepcion de los asambleistas respecto a la subordinacién en que se en-
cuentran estos sectores en algunas culturas indigenas. Es mas frecuente,
ademads, que los mecanismos consuetudinarios no intervengan cuando
sufren por casos de violencia familiar.

La referencia a las mujeres ya se encontraba en el articulo 2 II de la
Constitucion de México, siendo importante que el texto constitucional
ecuatoriano tome en cuenta la situaciéon de nifios y adolescentes.

Un aporte adicional, también siguiendo la Constituciéon mexicana, es
la participacién de las mujeres en la toma de decisiones, lo cual implicara
modificar la mentalidad que les otorgaba un papel més pasivo. De esta
manera, se busca también una mejor incidencia para evitar la impunidad
de aquellos problemas en que las mujeres son victimas. Nos parece que la
Constitucion de México era mds precisa sobre la materia al sefialar que la
participacion de las mujeres debia darse en condiciones de equidad.

Es interesante que también se haya modificado lo sefialado en la Cons-
titucion de 1998, al indicarse que las decisiones de la jurisdiccién indigena
ya no deben adecuarse a la Constitucion y a la ley, sino sélo a la primera,
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porque resultaba contradictorio que las normas consuetudinarias tuvieran
que regirse por la legislacion estatal.

Igualmente, se sefiala que dichas decisiones serdn respetadas, pero
estaran sujetas al control de constitucionalidad. Esto es, que no pueden
vulnerar la Constitucién en cuyo caso es posible plantear acciones ante la
Corte Constitucional, como ocurre en Colombia.

Igualmente, se plantea la obligaciéon de adecuarse a los derechos huma-
nos, respecto a lo cual las organizaciones indigenas ecuatorianas no sélo
sostienen que los defienden, sino que ellas también cumplen con derechos
procesales como la doble instancia'*®.

Un aspecto muy importante es que las autoridades estatales se en-
cuentran obligadas a respetar las decisiones indigenas, como ocurre en la
Constitucion boliviana, pero con la diferencia que no se considera que las
autoridades indigenas les pidan el apoyo para garantizar el cumplimiento
de sus decisiones.

2.4.5. Las Leyes de Deslinde Jurisdiccional de Venezuela y Bolivia

Hasta el momento solamente en dos paises se ha precisado legislativamente
cudles son las competencias de la jurisdiccién indigena.

¢ Venezuela

En el caso de Venezuela, no ha existido una ley de coordinacion especifica,
pero varios articulos de la Ley Organica sobre Pueblos y Comunidades
Indigenas del afio 2005 desarrollaron esta problematica, dando un recono-
cimiento de la administracién de justicia indigena mucho mas amplio de
lo que se establecia literalmente en el texto constitucional.

De esta manera, el articulo 130 de la norma emplea la expresion “de-
recho propio”, que es el término que han adoptado las Constituciones de
México, Ecuador y Bolivia, en contraposicién al derecho consuetudinario'’,

146 Testimonio personal de varios dirigentes ecuatorianos.

147 Articulo 130. El Estado reconoce el derecho propio de los pueblos indigenas, en
virtud de lo cual tienen la potestad de aplicar instancias de justicia dentro de su habitat
y tierras por sus autoridades legitimas y que s6lo afecten a sus integrantes, de acuerdo
a su cultura y necesidades sociales, siempre que no sea incompatible con los derechos

61



LINEAMIENTOS PARA UNA AGENDA PUBLICA EN DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

percibido generalmente como proveniente de tiempos muy antiguos La
nueva expresion permite que se abra la posibilidad para que también sean
reconocidos los valores, los mecanismos de decisién o los procedimientos
de sancién que sean relativamente recientes, pero que hayan sido adoptados
y asumidos como suyos por la poblacién indigena.

Por otro lado, resulta importante destacar que, segtin el mencionado
articulo, este derecho propio de los pueblos indigenas actiia segin “su
cultura”, pero también segtin sus “necesidades sociales”. Es decir, que el
derecho indigena se basa en tradiciones arraigadas (“la cultura”) o que se
trate de respuestas actuales a determinadas problematicas, que pueden ser
muy recientes. Estas serian las “necesidades sociales”.

De igual manera, el articulo 131 define el Derecho indigena, sin res-
tringirlo a procedimientos de resolucién de conflictos o de sancién de
infracciones, sino lo muestra como un instrumento de regulacién de la
vida cotidiana'®. En realidad, en toda sociedad, el Derecho asigna res-
ponsabilidades, obligaciones y derechos subjetivos a los miembros de una
colectividad, permite asegurar la toma de decisiones y el mantenimiento
del orden interno. Aunque la resolucién de conflictos es una situacién més
bien excepcional en cualquier ordenamiento juridico, tradicionalmente se
ha reducido a ésta el derecho indigena.

La definicién del articulo 131 incluye varios elementos importantes,
como la legitimidad, en el sentido que la poblacion debe aceptar el orden
juridico y no sentirlo como impuesto.

Otro elemento fundamental es la referencia al autogobierno como de-
recho propio de los pueblos indigenas. De esta manera, éstos son quienes
regulan su vida social y politica de acuerdo a sus criterios particulares.

Posteriormente, en un articulo distinto, el 132, se define la jurisdiccion
indigena, como una potestad que poseen tanto los pueblos como las comuni-
dades, lo cual permite enfrentar los diferentes supuestos. De igual manera,

humanos establecidos en la Constitucién de la Reptublica Bolivariana de Venezuela,
los tratados, pactos y convenciones internacionales y ratificados por la Reptublica, in-
terculturalmente respetados y con lo previsto en la presente Ley.

148 Articulo 131. El derecho indigena esta constituido por el conjunto de normas, prin-
cipios, valores, practicas, instituciones, usos y costumbres, que cada pueblo indigena
considere legitimo y obligatorio, que les permite regular la vida social y politica, auto-
gobernarse, organizar, garantizar el orden publico interno, establecer derechos y debe-
res, resolver conflictos y tomar decisiones en el ambito interno.
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se sefiala que esta facultad no se puede ejercer por cualquier integrante de
la comunidad o el pueblo indigena, sino por sus autoridades legitimas'’.

Encuantoalaformacémo setomanlas decisiones, dicho articulo sefiala
que se basaran en el derecho propio, pero, de manera contradictoria, se hace
referencia a que las decisiones deben estar conforme a los “procedimientos
tradicionales”, de acuerdo a lo sefialado por la Constitucién. Nosotros con-
sideramos que una comunidad o un pueblo indigena pueden incorporar
procedimientos nuevos que adquieren valor y no se les deberia obligar a
cefiirse a normas que por razones validas pueden haber abandonado™".

Igualmente, si bien nos parece adecuado que las controversias sean
resueltas de manera auténoma dentro de lacomunidad, también nos parece
que la referencia a una resolucion “definitiva” puede ser una consideracién
extrema. Precisamente en las jurisdicciones indigenas muchas veces se
plantea que la mejor solucién es dilatar una decisién, para esperar que las
partes involucradas busquen su propio arreglo.

El articulo 132 dispone la manera en que resolveran conflictos las au-
toridades indigenas al sefialar que actuaran mediante “la via conciliatoria,
el didlogo, la mediacién, la compensacién y la reparacion del dafio”. Sin
embargo, en los pueblos indigenas, como en cualquier otro ordenamiento

149 Articulo 132. La jurisdiccién especial indigena consiste en la potestad que tienen
los pueblos y comunidades indigenas, a través de sus autoridades legitimas, de tomar
decisiones de acuerdo con su derecho propio y conforme con los procedimientos tra-
dicionales, para solucionar de forma auténoma y definitiva las controversias que se
susciten entre sus integrantes, dentro de su hébitat y tierras.

La jurisdiccion especial indigena comprende la facultad de conocer, investigar, decidir
y ejecutar las decisiones, en los asuntos sometidos a su competencia y la potestad de
avalar acuerdos reparatorios como medida de solucién de conflictos. Las autoridades
indigenas resolveran los conflictos sobre la base de la via conciliatoria, el dialogo, la
medicién, la compensacién y la reparaciéon del dafo, con la finalidad de restablecer la
armonia y la paz social. En los procedimientos participardn tanto el ofensor como la
victima, la familia y la comunidad.

Las decisiones constituyen cosa juzgada en el &mbito nacional; en consecuencia, las
partes, el Estado y los terceros estan obligados a respetarlas y acatarlas, siempre que
no sean incompatibles con los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién
de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, los tratados, pactos y convenciones interna-
cionales suscritos y ratificados por la Reptublica y de conformidad con la presente
Ley.

150 Por ejemplo, la toma de decisiones por mayoria, sea por votacién a mano alzada o
por voto secreto son relativamente nuevos y, sin embargo, pueden tener mucha legiti-
midad en muchas poblaciones. La participacién de las mujeres o de los varones solte-
ros también puede ser un procedimiento no tradicional pero que la poblacién ha incor-
porado.
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juridico, no todos los problemas se solucionan mediante una conciliacién y
también se aplican sanciones a los infractores. Por ello creemos que es un
error presentar a la conciliacién como un mecanismo obligatorio.

Deigual manera, lasreferencias al restablecimiento dela “armoniay paz
social” como una situacién previa en que viven los indigenas, manifiestan
unavisiénideal sobre ellos. Enmuchas sociedades tradicionales una aparente
armonia puede ocultar que un sector de la poblacién se sienta resignado
a no poder cambiar una situacion de injusticia. Un ejemplo claro es el de
posible subordinacién delas mujeres en algunos gruposindigenas. Deigual
forma, esto le puede ocurrir a quienes pertenecen a clanes diferentes.

Por otro lado, cuando se sefiala que en los procedimientos participaran
“tanto el ofensor como la victima, la familia y la comunidad”, se advierte
que se estaria restringiendo la jurisdiccién indigena a temas penales (por
las referencias a “ofensor” y “victima”). En segundo lugar, tenemos que
no necesariamente en toda controversia debe contemplarse la presencia
de la familia o la comunidad. Pueden existir situaciones en las que una
persona se encuentra enfrentada a su familia, por ejemplo, si desea con-
traer matrimonio con alguien que sus parientes rechazan. También pueden
existir motivos para que las partes busquen mayor privacidad y no deseen
hablar ante la comunidad. De esta manera, el legislador venezolano parece
prescribir a los indigenas que se mantengan sujetos lo mas posible a sus
supuestas tradiciones.

Al plantearse que las decisiones que se toman dentro de un pueblo
o comunidad indigena sean “cosa juzgada”, quiere decir que deberan ser
respetadas por las autoridades estatales y que la jurisdiccién indigena no
deberad ser percibida como inferior o subordinada a la jurisdiccion estatal.
De esta manera se desea evitar que la parte insatisfecha por una decisién de
las autoridades indigenas pretenda desconocer la decisién y acudir a las au-
toridades estatales, lo cual debilitaria totalmente la jurisdiccién especial.

Ahorabien, como ocurre conlareferenciaa “resolucién definitiva”, podria
plantearse que existe una vision idealizada respecto a las decisiones de la
jurisdicciéon indigena, pues es posible que existan problemas que exceden
a dicha jurisdiccion o frente a los cuales ésta sea ineficaz o simplemente se
cometa un error, que ya no podria ser subsanado.
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En relacién a la competencia territorial, la ley plantea la posibilidad de
que las autoridades indigenas asuman también hechos que suceden fuera
del territorio', si se cumplen tres condiciones:

a) Lacontroversiadebeocurrirentre miembros de un pueblo o comunidad
indigena. Se entiende que deberia ser la misma entidad.

b) Nodebe tratarse de una materia penal, lo que quiere decir que el Estado
venezolano se reserva el uso legitimo de la fuerza, fuera del territorio

de las comunidades o pueblos indigenas; y
¢) Nodebe afectar los derechos de terceros, es decir, personas que no son

indigenas.

Nos parece que al disponer la competencia extraterritorial, se excede
radicalmente lo sefialado por la Constitucién venezolana. Se trata de la
tnica norma en América Latina con un planteamiento similar.

En cuanto a la competencia material, la opcién de la norma venezola-
na es elaborar un listado de aquellos delitos que el Estado se reserva para
resolver:

3. Competencia Material: Las autoridades legitimas tendrdn com-
petencia para conocer y decidir sobre cualquier conflicto o solicitud,
independientemente de la materia de que se trate. Se exceptiian de
esta competencia material, los delitos contra la seguridad e integridad
de la Nacién, delitos de corrupcién o contra el patrimonio publico,
ilicitos aduaneros, trafico ilicito de sustancias psicotrépicas y estupe-
facientes y tréfico ilicito de armas de fuego, delitos cometidos con el
concierto o concurrencia de manera organizada de varias personas y
los crimenes internacionales: el genocidio, lesa humanidad, crimenes
de guerra y crimenes de agresion.

Podré apreciarse que solo se plantea esta reserva en materia penal,
con lo cual podria entenderse que las comunidades indigenas tienen plena
competencia en los demas ambitos del derecho.

151 2. Competencia Extraterritorial: Las autoridades legitimas tendran competencia
extraterritorial respecto de controversias sometidas a su conocimiento, surgidas fuera
del hébitat y tierras indigenas, cuando las mismas sean entre integrantes de pueblos y
comunidades indigenas, no revistan caracter penal y no afecten derechos de terceros
no indigenas. En este caso, la autoridad legitima decidira segtin las normas, usos y
costumbres del pueblo o comunidad indigena y lo dispuesto en el presente articulo, si
conoce o no de la controversia y, en caso negativo, informara a los solicitantes y remi-
tira el caso a la jurisdiccién ordinaria cuando corresponda.
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La norma venezolana, de esta manera, busca que aquellos delitos
relativos al funcionamiento del Estado sean juzgados por éste, asi como
las graves violaciones a los derechos humanos (genocidio, delitos de lesa
humanidad).

Nos parece que la referencia a delitos cometidos con el concierto o
concurrencia de manera organizada de varias personas impediria que se
pudieran sancionar muchos delitos comunes, como el abigeato. Sise deseaba
precisar que el llamado crimen organizado no debia ser juzgado por los
indigenas, creemos que eran suficientes las referencias a delitos aduaneros,
trafico de armas y narcotrafico.

Finalmente, en cuanto a la competencia personal, tenemos que si
hay una mayor restriccién, porque sélo se da esta competencia hacia los
indigenas.

4. Competencia Personal: La jurisdiccién especial indigena tendra
competencia para conocer de solicitudes o conflictos que involucren
a cualquier integrante del pueblo o comunidad indigena.

Las personas que no siendo integrantes de la comunidad pero que
encontrandose dentro del hébitat y tierras indigenas cometan algtin
delito previsto en la legislacion ordinaria, podran ser detenidas
preventivamente por las autoridades legitimas, las cuales deberan
poner al detenido a la orden de la jurisdiccion ordinaria conforme a
lo dispuesto en el Cédigo Organico Procesal Penal.

Resulta también interesante que esta Ley, en un parrafo adicional del
articulo 132 plantea que los integrantes de una comunidad pueden también
ser personas no indigenas pero que por matrimonio u otro nexo residen
alli". Esto esinteresante, porque hay casos de fordneos casados con mujeres
indigenas que no desean estar sometidos a las normas comunales'®. Mien-
tras un profesor o una enfermera que resida alli por varios afios, podrian
ser considerados “vinculado por otro nexo”, no creemos que se aplique lo

152 Paragrafo Unico: A los efectos de este Capitulo, se entendera por integrante toda
persona indigena que forme parte de una comunidad indigena. También se considera
como integrante toda persona no indigena integrada por vinculos familiares o por
cualquier otro nexo a la comunidad indigena, siempre que resida en la misma.

153 Es una situacion frecuente en las comunidades nativas peruanas, lo que ha llevado
a que algunas autoridades comunales dispongan que las mujeres casadas con foraneos
perderan el derecho a aprovechar las tierras comunales, como un mecanismo de disua-
sion.
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mismo para los obreros que participan en la construccién de una carretera
y de manera temporal residen en su territorio.

La Ley establece la obligacion de la jurisdiccién ordinaria de remitir los
casos a la jurisdicciéon indigena™, lo cual, a nuestro modo de ver, se trata de
una obligacién muy discutible. Creemos que el ejercicio de la jurisdiccion
indigena deberia ser facultativo: no siempre los indigenas van a sentirse
en la capacidad y la posibilidad de resolver determinados problemas. Por
ejemplo, en un caso de homicidio resulta improbable que los mecanismos
de mediacién que esta misma Ley ha previsto, puedan intervenir.

Precisamente, en el Pert, las autoridades comunales recurren a los me-
canismos estatales cuando sienten que sus propios mecanismos no logran
enfrentar adecuadamente el problema, sea por la gravedad del mismo,
porque uno de los involucrados no desea llegar a un arreglo o la comunidad
no se siente capaz para ejercer una adecuada presion.

Lanorma venezolana solamente permite la posibilidad de revisién por
parte de la jurisdiccién ordinaria cuando los indigenas tomen decisiones
incompatibles con los derechos humanos'®. No se establece una revisién
del tema de fondo, a manera de doble instancia.

De otro lado, el procedimiento resulta de dificil acceso, porque es
necesario presentar una acciéon de amparo constitucional ante el Tribunal
Supremo de Justicia'®, que es un recurso sumamente lejano para la mayor
parte de personas que estardn sometidas a la jurisdiccién indigena. Reser-
var solamente para un tribunal en todo el pais la competencia sobre estas
situaciones genera un retardo innecesario en la administracion de justicia y

154 Articulo 134

4. Proteccién del derecho a la jurisdiccién especial indigena: Cuando la jurisdiccién
ordinaria conozca de casos que correspondan a la jurisdiccién especial indigena, debe
remitir las actuaciones a esta tltima.

155 Articulo 134

1.Reserva de la jurisdiccion especial indigena: las decisiones tomadas por las autorida-
des indigenas legitimas sélo serdn revisadas por la jurisdiccién ordinaria cuando sean
incompatibles con los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién de la
Reptublica Bolivariana de Venezuela, los tratados, pactos y convenciones internaciona-
les suscritos y ratificados por la Reptblica.

156 Articulo 135. Contra toda decisiéon emanada de la jurisdiccion especial indigena,
violatoria de derechos fundamentales, se podra interponer la accién de Amparo Cons-
titucional ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la cual se tra-
mitara conforme al procedimiento previsto en la ley respectiva y estara orientada se-
gun las reglas de equidad, garantizando la interpretacién intercultural de los hechos y
el derecho, tomando en cuenta el derecho propio de los pueblos y comunidades indi-
genas involucrados.
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evidencia mucha desconfianza sobre los magistrados de niveles inferiores,
quienes podrian tener la capacidad de intervenir, dado que resulta evidente
que un homicidio o un caso de lesiones son una violacién a los derechos
humanos.

Resulta interesante que el mismo articulo plantee que la decisién se
tomara garantizando la interpretacion intercultural de los hechos y el de-
recho, dado que puede que los hechos se vean de manera distinta desde
diferentes culturas.

Por otra parte, en este articulo como en el resto de la norma, se insiste
en que el limite para las decisiones de los indigenas es que no se vulneren
los derechos fundamentales. De esta forma, la ley ya no hace referencia a
las otras restricciones que existen en la Constitucion de Venezuela: las leyes,
el orden publico y el propio texto constitucional. A nuestro modo de ver,
estas restricciones siguen vigentes, porque ninguna ley puede modificar
un articulo de la Constitucion.

En caso de plantearse un conflicto dejurisdiccién se plantea unamedida
sumamente centralista, puesto que se requiere la intervencion del Tribunal
Supremo de Justicia, lo cual también nos parece erréneo, pues genera serios
retardos en la toma de decisiones™”.

Finalmente, una medida muy positiva es la capacitacion en pluralismo
legal a autoridades indigenas y a operadores de justicia, y la ensefianza del
Derechoindigenaenlas Facultades de Derechoy carreras vinculadas asicomo
también en la capacitacién de los funcionarios judiciales y policias'®.

Enelcaso quelosindigenas cometan un delito se establece que el Estado si
estd facultado para juzgarlos, cuando violen derechos fundamentales'”.

De esta forma, el Estado si estd facultado para enfrentar delitos come-
tidos por indigenas en casos como homicidio o lesiones, pero no en un caso
de bigamia. Cabria la posibilidad de analizar otros hechos: las relaciones
sexuales con una persona menor a la edad permitida por las leyes estatales
o la expulsién de una persona del territorio comunal.

157 Articulo 134

3. Conflicto de jurisdiccién: De los conflictos entre la jurisdiccion especial indigena y la
jurisdiccién ordinaria conocerd el Tribunal Supremo de Justicia, mediante el procedi-
miento respectivo establecido en la ley que regula la materia.

158 Articulo 136, parrafo 3.

159 Articulo 141.

1. No se perseguira penalmente a indigenas por hechos tipificados como delitos, cuan-
do en su cultura y derecho estos actos sean permitidos, siempre que no sean incompa-
tibles con los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién.
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En los casos en que efectivamente los indigenas sean procesados, sea
porque actuaron segun su cultura o simplemente porque cometieron un
delito comiin, se sefiala la necesidad de tomar en cuenta las condiciones
socioecondmicas y culturales de los indigenas'®. Como se aprecia, se trata
de la primera norma de la region que sigue el articulo 10, inciso 2 del Con-
venio 169, planteando penas distintas al encarcelamiento, lo cual puede ser
comprensible tratdndose del pequefio niimero de indigenas existente en
dicho pais y su incipiente grado de contacto con el resto de la sociedad.

En cuanto al régimen penitenciario se dispone lanecesidad de personal
con conocimientos en materia indigena y espacios especiales de reclusién
paralos presosindigenas'®. Esto tiltimo es discutible, porque podria generar
un aislamiento innecesario, salvo que los propios presos lo soliciten para
mantener su idioma o su identidad.

Consideramos que existen aspectos de estanorma venezolana que serian
utiles para abordar en el Pert la problemética de las comunidades nativas
amazoénicas. Sin embargo, es mas dificil de aplicar para las comunidades
campesinas y las rondas campesinas, que tienen una vinculacion larga y
permanente con el Estado.

¢ Bolivia

En el caso de Bolivia, tenemos la Ley de Deslinde Jurisdiccional aprobada
en diciembre del afio 2010. Se trata de una norma elaborada con la parti-
cipaciéon de muchas organizaciones indigenas, aunque algunas de ellas
han expresado posteriormente sus reticencias frente al texto finalmente
aprobado.

En esta norma se aprecia con claridad las connotaciones politicas del
reconocimiento de laadministraciéon dejusticia. El articulo 2.1 sefiala que se
garantiza la libre determinacién de las naciones y pueblos indigenas en el
marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia,

160 Articulo 141.

2. Los jueces, al momento de dictar sentencia definitiva o cualquier medida preventi-
va, deberdn considerar las condiciones socioeconémicas y culturales de los indigenas,
y decidir conforme a los principios de justicia y equidad. En todo caso, éstos procura-
ran establecer penas distintas al encarcelamiento que permitan la reinsercién del indi-
gena a su medio sociocultural.

161 Articulo 141, parrafo 3.
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al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la
consolidacién de sus entidades territoriales.

Se advierte entonces la vinculacion entre la administracion de justicia
y otras demandas fundamentales de la poblacién indigena. Esta es una
marcada diferencia con el caso peruano donde los temas de autonomia o
autogobierno parecen mucho menos presentes en las discusiones sobre el
reconocimiento de la jurisdiccién indigena. La norma boliviana desarro-
lla dicho reconocimiento desde una visién integral sobre la problematica
indigena'®.

Sin embargo, también se establece la necesidad de preservar la unidad
ylaintegridad territorial del Estado Plurinacional'®, para evitar que el reco-
nocimiento de la jurisdiccién indigena pueda tener otras connotaciones.

El pluralismo juridico aparece como el marco en el cual se debe pro-
ducir la vigencia de la jurisdiccién indigena originaria campesina'®*. Este
pluralismo juridico implica una igualdad jerdrquica y el respeto de la
coexistencia, convivencia e independencia de los diferentes sistemas juri-
dicos'®
indigena son irrevisables por la jurisdicciéon ordinaria, la agroambiental y
las otras legalmente reconocidas.

Las diferentes jurisdicciones se entienden como complementarias
independientes entre si, plantedndose que ninguna de ellas puede tener
injerencia ante otra” y que la jurisdiccion indigena originaria campesina

. En ese sentido, las decisiones de las autoridades de la jurisdiccion

166 e

goza de igual jerarquia que la jurisdiccién ordinaria, la jurisdiccién agro-
ambiental y otras jurisdicciones legalmente reconocidas'®®.

Al mismo tiempo, un articulo clave es el 7°, cuando define la justicia
indigena como la potestad de las naciones y pueblos indigenas de admi-
nistrar justicia de acuerdo a su sistema de justicia propio y agrega que se
ejerce en el marco de lo establecido en la Constitucién Politica del Estado
y la Ley de Deslinde. Se establece, por lo tanto, que esta norma claramente
restringe o moldea los limites para el ejercicio.

162 Articulo 2.

163 Articulo 4, literal a.
164 Articulo 1.

165 Articulo 4, literal e.
166 Articulo 4, e.

167 Articulo 4, g.

168 Articulo 3.
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Se otorga un caracter fundamental a los principios de identidad y
diversidad cultural, estableciéndose que deben ser respetados por todas
las jurisdicciones y no solamente por la jurisdicciéon indigena. Por lo tanto,
deben atravesar toda la administracién de justicia boliviana'®. Esta con-
cepcion se refuerza, cuando se considera la necesidad de una interpreta-
cién intercultural tomando en cuenta las diferentes identidades culturales
existentes en Bolivia'”’.

Se hace evidente la relacién entre la administracion de justicia y otros
elementos culturales, como la relacién espiritual de los pueblos indigenas
con sus tierras y territorios (articulo 4, inciso b).

En cuanto al respeto por los derechos humanos, que puede sonar como
una imposicién externa, de caracter occidental, para algunos dirigentes
indigenas, se ha optado por una redaccién general:

Articulo 5.

Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, respetan
promueven y garantizan el derecho a la vida, y los demas derechos
y garantias reconocidos por la Constitucién Politica del Estado.

Nosotros creemos que esto busca evitar la apariencia de que el Estado
boliviano quiere imponer valores hacia la poblacién indigena, asi como
también evitar que se asocie a las culturas indigenas con violaciones a los
derechos humanos. Creemos que este segundo motivo subyace a la forma
como esta ley ha dispuesto la prohibicién del linchamiento'”, también en
términos generales, pese a que esta practica no esta asociada a ninguna
otra jurisdiccion.

En cuanto a la pena de muerte, el articulo 6° de la ley sefiala que esta
totalmente prohibida, lo cual implica también impedir que los indigenas
lleven a cabo esta practica. Resulta destacable que en este caso, el proceso
se llevard a cabo ante la justicia ordinaria, donde este hecho ser4 tipificado
como asesinato. Es importante destacar que el articulo sanciona también a
quien imponga esta pena o la consienta, lo cual evidentemente esta dirigido
alas autoridades comunales y a los integrantes de las asambleas donde esta
pena podria ser dispuesta.

169 Articulo 4, c.

170 Articulo 4, d.

171 5.V. El linchamiento es una violacién a los Derechos Humanos, no esta permitido
en ninguna jurisdiccién y debe ser prevenido y sancionado por el Estado Plurinacio-
nal.
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Se mantiene la intencién de evitar estigmatizar a la justicia indigena
al regular sobre temas atin mas polémicos como la igualdad de género o
la situacién de nifias, nifios, adolescentes, adultos mayores y personas con
discapacidad. En todos estos casos es posible que se produzcan préacticas
atentatorias de derechos de la administracién de justicia indigena, pero la
ley también menciona a todas las jurisdicciones'’?.

Se plantea también la sancién frente a la violencia contra la mujer en
forma general'”?, aunque evidentemente, este inciso busca impedir que
los indigenas mantengan la practica tradicional en las zonas rurales que
busca una conciliacién entre el agresor y la victima, con lo cual la norma
estd influyendo en los mecanismos de resolucién de conflictos existentes,
buscando enfrentar la tolerancia frente a la violencia contra la mujer.

Esta intervencién de la ley para salvaguardar los derechos de las mu-
jeres, modificando las précticas culturales indigenas también se advierte
en lo referido al proceso de toma de decisiones'”.

Deigual forma, sebusca proteger alas personas ancianas o con discapa-
cidad frente a decisiones tradicionales de las comunidades que implicarian
poner a aquéllos en serio peligro para su supervivencia'’’, siendo en este
caso la norma explicita en sefialar a la justicia comunitaria.

Por lo tanto, pese a los esfuerzos de esta norma por no generar esta
impresion, resulta evidente que la justicia indigena puede ser en Bolivia
muy dura con los més débiles.

En cuanto a la vigencia de la jurisdiccién indigena se aprecia una serie
de precisiones. Respecto a la competencia personal, s6lo estan sujetos a
ella los miembros del pueblo indigena involucrado'”, en concordancia con
el articulo 191.I de la Constitucion boliviana, sin que exista una apertura
hacia no indigenas que sean familiares o residentes como sefiala la norma

172 Articulo 4, incisos h e i, respectivamente.

173 5.IV. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, prohiben y sancio-
nan toda forma de violencia contra nifias, niflos, adolescentes y mujeres. Es ilegal cual-
quier conciliacién respecto de este tema.

174 5.11. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente respetan y garanti-
zan el ejercicio de los derechos de las mujeres, su participacioén, decisién, presencia y
permanencia, tanto en el acceso igualitario y justo a los cargos como en el control, de-
cisién y participacion en la administracién de justicia.

175 5.1II. Las autoridades de la jurisdiccién indigena originaria campesina no sancio-
naran con la pérdida de tierras o la expulsién a las y los adultos mayores o personas en
situaciéon de discapacidad, por causa de incumplimiento de deberes comunales, car-
gos, aportes y trabajos comunales.

176 Articulo 9.
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venezolana. De esta manera, la norma tiene un alcance més restringido que
el ordenamiento peruano, donde, segtin ha confirmado el reciente Acuerdo
Plenario, si es factible juzgar a las personas fordneas.

En el &mbito de la competencia material, el articulo 10 resulta especial-
menteimportante, pues aparentemente muestra una granapertura alsenalar
quelas demasjurisdicciones no son competentes sobre los asuntos quejuzga
la jurisdiccién indigena'””. Sin embargo, en el &mbito penal presenta una
larga lista de delitos que no pueden ser conocidos por aquélla'”®.

Entre éstos tenemos, en primer lugar, restricciones similares a las que
aparecen en lanorma venezolana, respecto a situaciones en las que el Estado
se encuentra afectado (delitos tributarios y aduaneros) y crimenes de lesa
humanidad, a los cuales se afiaden delitos contra el Derecho Internacional,
delito de terrorismo, trata o trafico de personas.

Mientras la norma venezolana hacia referencia a delitos que afectan la
seguridad e integridad de la nacién, en la norma boliviana se trata de los
delitos contra la seguridad interna y externa del Estado. Se precisa, ademaés,
que lajurisdiccion indigena no tiene competencia sobre ningtin delito cuya
victima sea el Estado. Aunque no se plantea especificamente lo referente al
genocidio, crimenes de guerra y crimenes de agresion, que mencionaba la
norma venezolana, creemos que estan comprendidos en la referencia a la
prohibicién de delitos contra el Derecho Internacional.

Ademas de estos delitos, la ley boliviana también excluye de la juris-
diccién indigena los delitos cometidos en contra de la integridad corporal
de nifios, nifias y adolescentes y los delitos de violacién, asesinato u homi-
cidio”. Todos estos delitos, hasta el momento, en los demads paises andinos
si pueden ser juzgados por los indigenas.

De igual forma, tampoco se permite que los indigenas tengan juris-
diccién sobre temas de “Derecho Laboral, Derecho de la Seguridad Social,
Derecho Tributario, Derecho Administrativo, Derecho Minero, Derecho de
Hidrocarburos, Derecho Forestal, Derecho Informaético, Derecho Internacional

177 1I1. Los asuntos de conocimiento de la jurisdiccién indigena originaria campesina,
no podran ser de conocimiento de la jurisdiccién ordinaria, la agroambiental y las de-
mas jurisdicciones legalmente reconocidas.

178 (...) delitos contra el Derecho Internacional, los delitos por crimenes de lesa huma-
nidad, los delitos contra la seguridad interna y externa del Estado, los delitos de terro-
rismo, los delitos tributarios y aduaneros, los delitos por corrupcién o cualquier otro
delito cuya victima sea el Estado, trata y trafico de personas, trafico de armas y delitos
de narcotrafico (articulo 10.1L.a).

179 Articulo 10.11.a.
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publico y privado, y Derecho Agrario, excepto la distribucion interna de
tierras enlas comunidades que tengan posesion legal o derecho propietario
colectivo sobre las mismas”*¥.

Segtin uno de los funcionarios a cargo del proceso de redaccién de
la Ley de Deslinde', la razén para esta restriccién aparece en el propio
articulo 10, cuando sefiala:

I. La jurisdiccién indigena originaria campesina conoce los asuntos
o conflictos que histérica y tradicionalmente conocieron bajo sus
normas, procedimientos propios vigentes y saberes, de acuerdo a su
libre determinacién.

De esta manera, no se estaria restringiendo la competencia de las co-
munidades, sino simplemente se confirma que no intervendran en aquellos
casos que ya actualmente no intervienen. Este articulo parece asi coherente
con la afirmacién de la cultura indigena, pero podria contra argumentarse
que de esta manera se busca congelar en el tiempo a la jurisdiccién indi-
gena, estableciendo la imposibilidad de enfrentar nuevos problemas que
pueden estar viviendo'®.

Deigual manera, en materia civil, larestriccién implica aquellos procesos
enlos quees parte o tercero interesado el Estado. No se permite tampoco que
los indigenas administren justicia en temas de derecho propietario'®.

Se mantiene ademas la posibilidad de establecer otras materias reser-
vadas segtin la Constitucion o la ley™*.

En el &mbito territorial, se siguen los criterios planteados por la Cons-
tituciéon de Bolivia, que ademds estan presentes en las Constituciones de
los demaés paises andinos al establecer como limite las relaciones y hechos
juridicos que se realizan o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdic-
cién de un pueblo indigena originario campesino”*®.

Se precisa que las decisiones de la jurisdiccién indigena, son de obli-
gatorio cumplimiento, lo cual para nosotros es redundante, pero mas bien

180 Articulo 10.11.c.

181 Comunicacién personal.

182 De acuerdo a este criterio, las autoridades de las comunidades nativas amazoénicas
no tendrian mayores posibilidades para administrar justicia, porque la mayoria de
problemas que enfrentan no existian en su mundo tradicional.

183 Articulo 10.11.b.

184 Articulo 10.11.d.

185 Articulo 11.

74



2. DERECHO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PROPIA

implicaria que se reconoce cierta debilidad de la misma, puesto que se
requiere un articulo especial para asegurar su validez.

I. Las decisiones de las autoridades de la jurisdiccién indigena origi-
naria campesina son de cumplimiento obligatorio y seran acatadas
por todas las personas y autoridades.

A esto se afiade la precision que las decisiones de la jurisdiccién indi-
gena no pueden ser revisadas por las demas jurisdicciones'.

La Ley plantea la existencia de mecanismos de cooperacién y coordina-
cién que tienen carécter obligatorio™. Claramente se establece que la coor-
dinacién busca lograr el respeto a los derechos individuales y colectivos'®.
Los mecanismos buscan, entre otros, garantizar informacion transparente
y espacios de didlogo sobre la aplicaciéon de derechos humanos y resolucién
de conflictos'.

Se plantea también un listado de mecanismos de cooperacion, orien-
tados basicamente a enfrentar los problemas penales'’. Creemos que en la

186 Articulo 12.

II. Las decisiones de las autoridades de la jurisdiccién indigena originaria campesina
son irrevisables por la jurisdiccién ordinaria, la agroambiental y las otras legalmente
reconocidas.

187 Articulo 17. (OBLIGACION DE COORDINACION Y COOPERACION). Las auto-
ridades de todas las jurisdicciones no podran omitir el deber de coordinacién y coope-
racion. Esta omision sera sancionada como falta grave disciplinaria en la jurisdiccién
ordinaria, la agroambiental y las especiales; y en el caso de la jurisdicciéon indigena
originaria campesina, de acuerdo a sus normas y procedimientos propios.

188 Articulo 13.1.

189 Articulo 14. (MECANISMOS DE COORDINACION). La coordinacién entre las
autoridades de las diferentes jurisdicciones podra ser mediante el:

a) Establecimiento de sistemas de acceso transparente a informacién sobre hechos
y antecedentes de personas;

b) Establecimiento de espacios de didlogo u otras formas, sobre la aplicacién de
los derechos humanos en sus resoluciones;

c) Establecimiento de espacios de didlogo u otras formas para el intercambio de
experiencias sobre los métodos de resolucién de conflictos;

d) Otros mecanismos de coordinacién, que puedan emerger en funcién de la apli-
cacién de la presente Ley.

190 Articulo 16. (MECANISMOS DE COOPERACION).
II. Son mecanismos de cooperacién:

a) Las autoridades jurisdiccionales y las autoridades del Ministerio Ptblico, Poli-
cia Boliviana, Régimen Penitenciario u otras instituciones, deben prestar inme-
diata cooperacién y proporcionaran los antecedentes del caso a las autoridades
de la jurisdiccién indigena originaria campesina cuando éstas la soliciten;
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norma peruana de coordinacién, deberian ser tomados en cuenta para asi
lograr una mayor eficacia de ambos sistemas.

2.4.6. Los Cédigos Procesales Penales de Paraguay y Oaxaca

¢ Paraguay

El Cédigo Procesal Penal de Paraguay promulgado en 1998 sefiala lo
siguiente:

Art. 26. COMUNIDADES INDIGENAS. También se extinguira la
accion penal cuando se trate de hechos punibles que afecten bienes
juridicos propios de una comunidad indigena o bienes personales de
alguno de sus miembros y tanto el imputado como la victima o, en su
caso, sus familiares, acepten el modo como la comunidad ha resuelto
el conflicto conforme a su propio derecho consuetudinario.

En estos casos, cualquier miembro de la comunidad indigena podra
solicitar que se declare la extincién de la accién penal ante el juez de
paz.

Eljuez de paz convocard a la victima o a sus familiares, al imputado,
al representante del Ministerio Puiblico y a los representantes legales
de la comunidad o, cuando ellos no hayan sido nombrados, a seis
miembros de la comunidad elegidos por la victima y el imputado, a
una audiencia oral dentro de los tres dias de presentada la solicitud,
con el fin de verificar si se retinen los requisitos previstos en este
articulo y en la Constituciéon Nacional.

De esta manera, en el Paraguay la aceptacion de los involucrados es
un criterio fundamental para el reconocimiento del derecho consuetudi-
nario. Este articulo estd en concordancia con la Constitucién del Paraguay
de 1992, que hace referencia a la “voluntaria sujeciéon” de los indigenas a
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operacién a las autoridades de la jurisdiccién ordinaria, de la agroambiental y
de las otras jurisdicciones legalmente reconocidas;

La remisién de la informacién y antecedentes de los asuntos o conflictos entre
la jurisdiccién indigena originaria campesina y las demas jurisdicciones;

Otros mecanismos de cooperacién, que puedan emerger en funcién de la apli-
cacion de la presente Ley.
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su derecho consuetudinario'’, es decir, que se reconoce a los indigenas la
facultad de dejar de sentirse obligados por las disposiciones del derecho
consuetudinario. Debe precisarse que en este caso ya no estamos ante un
derecho colectivo de los pueblos indigenas sino individual, es decir, de los
indigenas.

Algunos podrian pensar que este elemento debilita la fuerza de las
decisiones de los indigenas, pero también podria sefialarse que es un me-
canismo para evitar las arbitrariedades. También de esta forma se logra
visibilizarlas posibles diferencias culturales que existen entrelosindigenas,
por las cuales una solucién tradicional puede ser considerada inaceptable
por quienes tienen otra mentalidad™?.

Puede apreciarse ademas, que el Cédigo Procesal Penal de Paraguay no
plantea ningtin limite en cuanto a la cuantia: la referencia a los familiares
de la victima alude a que la comunidad puede resolver también casos de
homicidio.

El limite principal se encuentra en cuanto a la sancién aplicada, que
no puede implicar una violacién a los derechos fundamentales, como se
aprecia por la referencia a la Constitucion.

Otro limite se aprecia en la referencia a bienes juridicos de la comuni-
dad o sus integrantes'”. De esta forma, no se admitiria que la comunidad
resuelva temas que atafien a terceros, afectados por indigenas, pero si cuan-
do un fordneo atenta contra un indigena, siempre que el foraneo acepte la
solucién que plantea la comunidad.

Este mismo limite impide a las comunidades indigenas intervenir en
aquellos delitos donde el afectado es el Estado, como narcotréafico o delitos
aduaneros.

191 Articulo 63 - DE LA IDENTIDAD ETNICA

Queda reconocido y garantizado el derecho de los pueblos indigenas a preservar y a
desarrollar su identidad étnica en el respectivo habitat. Tienen derecho, asimismo, a
aplicar libremente sus sistemas de organizacién politica, social, econémica, cultural y
religiosa, al igual que la voluntaria sujecién a sus normas consuetudinarias para la
regulacion de la convivencia interior siempre que ellas no atenten contra los derechos
fundamentales establecidos en esta Constitucién. En los conflictos jurisdiccionales se
tendra en cuenta el derecho consuetudinario indigena.

192 El ejemplo recurrente es la tolerancia que en muchos grupos indigenas existe fren-
te a la violencia contra la mujer.

193 El reciente Acuerdo Plenario de la Corte Suprema recoge esta precisién (10, C, ii).
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¢ Oaxaca

ElCédigo Procesal Penal de Oaxaca regula de la siguiente manera el posible
conflicto de competencia con la jurisdiccion indigena:

Articulo 414. Comunidades indigenas

Cuando se trate de delitos que afecten bienes juridicos propios de
un pueblo o comunidad indigena o bienes personales de alguno de
sus miembros, y tanto el imputado como la victima o, en su caso, sus
familiares, acepten el modo como la comunidad ha resuelto el con-
flicto conforme a sus propios sistemas normativos en la regulacion
y solucién de sus conflictos internos, se declarara la extincién de la
accién penal.

En estos casos, cualquier miembro de la comunidad indigena podra
solicitar que asi se declare ante el juez competente.

Se excluyen los casos de homicidio doloso, violacién, violencia in-
trafamiliar, los delitos cometidos contra menores de doce afios, los
delitos agravados por el resultado de muerte y los delitos de asociacion
delictuosa.

La primera parte de este articulo tiene una redaccién muy similar al
Cédigo Procesal Penal del Paraguay, pues también se plantea la necesidad
de que los involucrados acepten la decisién de las autoridades indigenas.
Una diferencia, sin embargo, es que, en lugar de derecho consuetudinario
se prefiere sefialar “propios sistemas normativos”.

Sin embargo, en esta norma, la diferencia més importante es el hecho
que se excluye una serie de delitos de la jurisdiccién indigena, sumados a
aquellos en los cuales ésta no es competente por cuanto los agraviados son
el Estado, la sociedad o terceros.

De esta manera, los indigenas no pueden juzgar delitos que en nuestro
ordenamiento serian llamados homicidio doloso, violacion sexual, violencia
familiar, delitos cuya victima es menor de doce afios de edad, delitos agra-
vados con el resultado de muerte y los delitos de asociacién delictiva.

En el caso del homicidio doloso, comprendemos que el Estado de
Oaxaca haya considerado que dada la gravedad de estos hechos es prefe-
rible que sean las autoridades judiciales las que asuman jurisdiccién. De
hecho, normalmente se produce una ruptura del tejido social y es muy
dificil que se pueda lograr el restablecimiento de la armonia social que las
comunidades indigenas buscan con sus mecanismos de administracién de
justicia. Por otro lado, la redaccién del articulo lleva a que sea claro que las
comunidades indigenas si tienen jurisdiccién sobre homicidios culposos,
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lo que se corrobora porque en algunos casos, quienes deben prestar su
consentimiento son los familiares de la victima.

En cuantoalos casos de violacién sexual tenemos dudas, porque muchas
veces en las poblaciones indigenas se denuncia como violacién cuando una
joven tiene relaciones sexuales sin el consentimiento de sus padres, siendo
irrelevante su propia capacidad de decisién. Muchas veces esta denuncia
busca mds bien que una situacion irregular pueda resolverse con el ma-
trimonio. Antes de generar una innecesaria recarga para el sistema legal
estatal habria que plantear que el hecho se haya producido realmente.

En este caso, como el de violencia familiar, creemos que las autoridades
estatales han preferido asumir la jurisdiccién, por cuanto se teme que las
autoridades indigenas sean sumamente tolerantes en cuando a los abusos
hacia las mujeres. Sin embargo, la principal preocupacién que tenemos es
que el sistema estatal puede ser poco accesible para las victimas, debido a
barreras lingiiisticas, geograficas o culturales, por lo que se estaria gene-
rando una situacién de indefension.

En cuanto a los delitos de asociacién delictuosa, reiteramos nuestra
preocupacion respecto a la Ley venezolana en cuanto deja fuera de la juris-
diccién indigena aquellos delitos cometidos con el concierto o concurrencia
organizada de un grupo de personas. En el Perd, este planteamientoimpediria
que los indigenas tuvieran competencia frente a otros delitos que también
implican a varias personas, como un grupo de madereros que pretenden
invadir sus tierras. De hecho, las rondas campesinas han enfrentado con
mucha eficacia las bandas de abigeos. Si se consideraba que los indigenas
no podrianresolver adecuadamente casos vinculados al crimen organizado
(narcotréfico, terrorismo, trata de personas) asi es como debi6 presentarse
esta restriccion.

2.5. PROPUESTAS Y DESAFIOS PARA IMPLEMENTAR EL
DERECHO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL
PERU

Después de analizar la problemaética, las demandas de la poblacién y la
legislacion comparada, creemos que es fundamental respetar lajurisdiccién
indigena y al mismo tiempo los derechos fundamentales.

De acuerdo a lo que sefiala la Constitucién, consideramos que las au-
toridades de las comunidades campesinas y nativas son competentes para
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administrar justicia dentro de su territorio, aunque el responsable sea una
persona foranea.

Siguiendo al Acuerdo Plenario de la Corte Suprema, las rondas campe-
sinas deben ser incluidas en este tratamiento, aunque su condicién indigena
seadiscutible. Por ello, seria conveniente plantear una reforma constitucional
que les reconociera taxativamente esta funcion.

Por otro lado, ni las rondas ni las autoridades comunales deben ser
procesadas por usurpacion de funciones si efectivamente asumen juris-
diccién. En caso que se apliquen sanciones que vulneren los derechos
humanos, creemos que el articulo 15 del Cédigo Penal podria aplicarse,
dependiendo del caso.

En los casos en que la sancién implique que se cometan lesiones, cree-
mos que siempre deberia intervenir la justicia estatal para procesar a los
responsables, dada la obligacién del Estado peruano de intervenir en casos
de tortura. El articulo 15 deberia aplicarse acd con mucho cuidado, pues
si estos hechos quedan impunes podrian producirse mayores abusos'*.
Solamente en caso que el involucrado efectivamente no comprenda que se
trataba de un delito, podria merecer ser exonerado de pena. Sin embargo,
dudamos que en la actualidad esto sea probable.

Debemos recordar que en el Perd, a diferencia de Colombia, la maxi-
mizacién de la autonomia no es un principio que aparezca en ningin texto
normativo o jurisprudencial, sino mds bien el elemento constante es el
respeto por los derechos humanos, lo cual nos lleva a tener una propues-
ta diferente: en lugar de plantear un minimo de derechos que deben ser
respetados, partimos del principio que los derechos humanos son un todo
indivisible y que solamente en algunas circunstancias podra admitirse su
restriccion.

Enlos casos de homicidio doloso y violacion sexual se debe estudiar con
mucho cuidado la mejor alternativa que pueda lograr una justicia efectiva
tanto para los agresores como para las victimas. Algunos dirigentes de
rondas y comunidades han planteado que se establezcan mecanismos de
coordinacién para estos casos. La mayoria considera que son demasiado
graves para ser enfrentados por la comunidad, pero en algunos lugares,

194 Una disyuntiva similar ocurrié en Francia hace algunos anos, puesto que no se
sancionaba con pena efectiva de libertad a las mujeres inmigrantes implicadas en casos
de cliterectomia, pensandose que debian comprenderse las diferencias culturales. En
la actualidad, se esta sancionando esta practica, porque se cree que el Estado debe
asumir como una decisién politica erradicarla de su territorio.
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como las rondas campesinas de San Martin, efectivamente estdn siendo
asumidos. En todo caso, creemos que los casos de relaciones sexuales con-
sentidas con menores de edad, que para el C6digo Penal constituyen delitos
de violacion, deberian ser manejados por la propia poblaciénindigena, siasi
lo desea. Debe sefialarse, ademas, que los mecanismos que el Poder Judicial
emplea para enfrentar una violaciéon pueden ser sumamente traumaticos
para mujeres y nifias indigenas, desde el solo hecho de narrar la agresién
a una persona desconocida.

De otro lado, es muy importante la posibilidad de apelar ante una
instancia indigena o estatal en caso que la persona esté descontenta. Es
importante, especialmente, otorgar esta posibilidad alas mujeres que sufren
violencia familiar, violencia sexual u otros problemas dentro de sus rela-
ciones de pareja. Nosotros creemos que esta instancia deberia ser la justicia
estatal, comenzando por el Juez de Paz. Es conveniente evitar asumir que
la justicia indigena es infalible y también, desde el Estado, tomar medidas
para el acceso efectivo de las mujeres a la justicia.

Por otro lado, es preferible que muchos conflictos que existan ante la
justicia indigena pasen ante una instancia que tengan la adecuada com-
prension sobre la diversidad cultural, en un caso de adulterio o brujeria,
por ejemplo.

Finalmente, se debe realizar un claro deslinde con las rondas urbanas
que representan un uso violento de la fuerza y no cumplen ninguno de
los criterios de los mecanismos comunitarios, pues se centran en el proble-
ma de la seguridad, no buscan la resocializacién de la persona, no tienen
nada que parezca un debido proceso y emplean la violencia de manera
desproporcionada.
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3.1. IDENTIDAD INDIGENA Y DERECHOS POLITICOS
3.1.1. Participacién: como individuos y como pueblos

Desde el siglo XIX, el Perti y los demds paises latinoamericanos adoptaron,
nominalmente, un sistema representativo que emanaba de los ideales de la
Revolucién Francesa y el liberalismo e implicaba la realizacién de elecciones
periddicas con la participacién delos ciudadanos; sin embargo, los derechos
a la participacién politica quedaban restringidos a la minoria criolla, cuyos
integrantes eran los tinicos con derechos ciudadanos'. En relacién a los
pueblosindigenas, se restringia su participacion politica bajo lajustificacion
de que no se encontraban preparados para ejercer funciones publicas.

De esta manera, las nuevas autoridades no s6lo permitieron, sino que
apoyaron una situacién de dominacién hacia la poblacién indigena.

La exclusién a los indigenas no se manifestaba normalmente de forma
explicita, sino de manera indirecta. Si bien se proclamaba la igualdad de
derechos paralos ciudadanos, se precisaba que éstos eran aquellas personas
que sabian leer y escribir (en castellano) y que no estuvieran desarrollando
labores domésticas'*. Estas precisiones, de por si, terminaban impidiendo
que los indigenas pudieran ejercer algtin derecho.

195 Resulta interesante destacar que la Constitucién liberal espaiiola de 1812, procla-
mada por las Cortes de Cadiz, consideraba ciudadanos espafioles también a los indi-
genas americanos, sin tomar en cuenta su grado de instruccién o su ubicacién social.
En este sentido, las constituciones peruanas fueron un evidente retroceso.

196 Constitucion de 1823. Articulo 172.- Para ser ciudadano es necesario (...)

4.- Tener una propiedad, o ejercer cualquiera profesioén, o arte con titulo publico, u
ocuparse en alguna industria ttil, sin sujecién a otro en clase de sirviente o jornalero.
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De esta forma, un propésito elitista se podia compatibilizar con el
principio de igualdad contemplado en las Constituciones liberales: se con-
sideraba a los indios equivalentes a menores de edad e incapaces de ejercer
sus derechos como ciudadanos. Como en tiempos coloniales, laincapacidad
del indigena para gobernarse llevaba a que tuviera que estar sometido a los
descendientes de europeos. Si en la Colonia los indigenas estaban bajo la
tutela del Rey de Espafia, en la Reptiblica se encontraban, supuestamente,
bajo la protecciéon de los mismos individuos que los habian despojado de
sus tierras: los hacendados.

De esta forma, la percepcién del indigena como unser cuyainferioridad
hacia que estuviese bajo la tutela de los sectores maés civilizados, duraria
hasta muy avanzado el siglo XX.

Los terratenientes constituyeron un verdadero gobierno indirecto en el
Per, logrando controlar amplias extensiones de tierra donde ellos, ademas
de ser propietarios, ejercian funciones de Juez de Paz, policia, representante
del poder politico. Cuando se producian elecciones, los hacendados ocupaban
los puestos en el Parlamento. Cuando existia un régimen autoritario o una
guerra civil, los hacendados se encargaban de mantener sus propiedades
en orden.

Los criollos no tenian en su visién de pafs, la perspectiva de ningtn
pacto fundacional para lograr mejorar la condicién de los sectores tra-
dicionalmente excluidos. El contraste es muy visible con lo ocurrido al
independizarse diversos paises de Asia, Africa y Oceanta, en el siglo XIX,
pues en ellos existié como preocupacion evitar que algunos sectores de la
poblacion se mantuvieran excluidos. De esta forma, se plantearon més bien
medidas de accién afirmativa para generar una sociedad mas igualitaria.
Estas medidas no se restringian a los derechos individuales, sino también
alos derechos colectivos, por cuanto con frecuencia estaremos ante grupos
humanos que sélo apareciendo de manera conjunta pueden incidir decisi-
vamente en los asuntos ptblicos.

En esos lugares, naturalmente, la Independencia habia sido un proceso
en el cual todos estos grupos habian estado involucrados, mientras esto no
habia ocurrido asi con los pueblos indigenas latinoamericanos, donde se
traté de un proceso liderado por los criollos, manteniendo a indigenas y
negros en la exclusion.
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A lo largo de las siguientes décadas no se pensé en plantear medidas
especiales para favorecer a los diversos grupos étnicos'”. Reconocer a estos
grupos como sujetos de derechos politicos era percibido como peligroso,
porque se creia que implicaria reconocer reivindicaciones propias, como
territorio y autonomia.

Inclusive, expresiones como nacionalidades o Estado plurinacional
resultan criticadas, pues en nuestro medio, el término naciones genera cierta
aprehension, porque se liga a reivindicaciones de soberania y porque, en el
fondo, sabemos que la nocién de nacién peruana es bastante endeble **.

En realidad, no solamente deberia plantearse la participacién politica
de los pueblos indigenas, sino que, cuando una poblacién discriminada
tiene sus propios patrones culturales, una politica que procure reconocer
sus derechos politicos deberia implicar también tomar en cuenta dichos
patrones. Es por eso que puede plantearsela existencia de derechos politicos
particulares para las minorias culturales'”.

Por todo ello, al desarrollar la problematica de los derechos politicos
de la poblacién indigena, la identidad étnica aparecera vinculada con ele-
mentos raciales y culturales.

3.1.2. Dificultades para la participacion politica

Durante las primeras décadas del siglo XX, se avanzé hacia el sufragio
universal, elimindndose el voto censitario y la corriente indigenista generd

197 Tampoco aparecen estas medidas frente al otro grupo tradicionalmente discrimi-
nado, los afroperuanos. Estos, aunque provenian de naciones especificas, fueron dis-
persados durante la Colonia y no pudieron reconstruir sus instituciones nacionales,
ademads de encontrarse muy dispersos en el territorio nacional. En Ecuador y Colom-
bia, en cambio, la concentracién de los afrodescendientes en determinados lugares les
ha permitido plantear reivindicaciones que, si bien no tienen caracter territorial en el
sentido indigena, si toman en cuanto que han podido reconstruir su identidad en base
a una zona determinada.

198 Kymlicka sefnala que la existencia de paises plurinacionales es sumamente fre-
cuente, aun en aquellos mas desarrollados y con mas estabilidad. Los integrantes de
diversas naciones pueden sentir la misma lealtad y patriotismo hacia las instituciones
estatales, por lo que reconocer la existencia de los pueblos indigenas y la plurinaciona-
lidad del Perti no deberia ser considerado un peligro para la gobernabilidad (p. 29).
199 Kymlicka llega a sostener que los miembros de grupos diferentes deben recibir
derechos diferentes (1996, 17) y Cabedo concuerda con él en lo que se refiere a los
pueblos indigenas (p. 28).
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mayor sensibilidad en las élites limenas frente a la situacion delosindigenas,
pero subsistié un mecanismo indirecto para impedirles ejercer el derecho
del sufragio: fue restringido a las personas que sabian leer y escribir. Asi,
los indigenas, en su abrumadora mayoria analfabetos, quedaban en la
practica en una situacién de total indefensién y excluidos de la participa-
cién politica.

Sinembargo, paulatinamente, amplios sectores dela poblaciénindigena
lograron ser incluidos como ciudadanos debido a una serie de procesos
sociales: la migracién y la urbanizacién de los indigenas permiti6 que éstos
tuvieran mayores posibilidades de educacién y asi lograron que sus hijos
o ellos mismos pudieran ser reconocidos como ciudadanos. Sin embargo,
paraddjicamente, volverse ciudadano implicaba también sentirse menos
indigena.

Enlosafios sesenta, cuando muchos indigenas mostraban su descontento
participando en tomas de tierras, no se llegaba a plantear la participacién
politica como tal. Posteriormente a la Reforma Agraria, durante el régimen
de Velasco, se conformé el SINAMOS, o Sistema Nacional de Apoyo a la
Movilizacién Social, que promovié la organizacién de la poblacién segin
las miras del gobierno revolucionario.

Aunque la participacion de la poblacién no era tan independiente del
régimen, debe sefialarse que se trataba de mucho mas de lo que habian
permitido los gobiernos hasta entonces. SINAMOS, trabajaba con todos los
sectores populares, indigenas ono. No tenia como meta fortalecerlaidentidad
indigena, sino apuntar a reivindicaciones méds econémicas o sociales. Pese a
las criticas que se le pueden hacer, gracias al SINAMOS muchos indigenas
pudieron por primera vez entrar en una relacién efectiva con el Estado.

La Constitucion de 1979, dispuso otorgar derecho al voto a los analfa-
betos, logrando asi que por fin millones de indigenas fueran incorporados
a la vida politica y pudieran participar en las elecciones de 1980.

En cuanto a los integrantes de los pueblos indigenas amazdénicos, tam-
bién es desde estas elecciones que pudieron ejercer sus derechos politicos,
pues el Estado solamente comenzé a aceptarlos en su calidad de peruanos
mediante el proceso de reconocimiento y titulacion de las comunidades
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nativas. Sin embargo, muchos de ellos, se encontraban todavia excluidos
por las dificultades que implicaba obtener la Libreta Electoral.

En los lugares mas apartados de la selva, se otorgaba a los indigenas
libretas electorales sin fotografia, porque no existian camaras, pero el
problema era que muchos indigenas no tenian Partida de Nacimiento® y
posteriormente, debian obtener la Libreta Militar, con costos adicionales.
Con frecuencia, en una comunidad, solamente el jefe tenia Libreta Electoral.
Muchos padres no inscribian a sus hijas mujeres, lo cual generaba un alto
grado de indocumentacién femenina®.

La participacion politica de muchos indigenas se vio truncada en los
afnos ochenta debido al conflicto armado interno que terminé volviendo un
riesgo de muerte involucrarse en partidos politicos, debido alasamenazas de
los grupos subversivos. Al mismo tiempo, los indigenas que pertenecian a
agrupaciones de izquierda también podian enfrentar la represion estatal.

La pacificacion iniciada en 1992 no implicé la participacion plena de la
poblaciénindigena, puesto que se dio en el marco de un gobierno autoritario.
Es mas, a partir del afio 1996, la dificil participacién politica de la poblacién
indigena, se vio obstaculizada debido a que el gobierno de Fujimori decidi6
reemplazar el derecho a un documento de identidad gratuito y permanente
por la obligacién de contar con un documento costoso y de una vigencia
de apenas seis afios.

Aunque el plazo se ha extendido a ocho afios y la Libreta Militar ya ha
desaparecido, los costos para obtener o renovar el Documento Nacional de
Identidad (DNI) son imposibles de asumir para muchos indigenas andinos
y amazoénicos, que ademds deben pagar fotografias y trasladarse hacia
aquellos lugares donde RENIEC entrega los DNI, debiendo emprender un
nuevo viaje semanas después para poderlos recoger.

Comosi fuerapoco, en el afio 2005, el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (RENIEC) dispuso mediante la Resolucién 789-RENIEC-2005
prohibir a todos los funcionarios ptblicos prestar cualquier servicio a las
personas que no tuvieran DNI vigente.

200 Pese a que supuestamente, en cada comunidad nativa debia existir un agente mu-
nicipal y registros de Estado Civil (articulo 20 del Decreto Ley 22175), pero los regis-
tros no siempre llegaban a tiempo y no solucionaban el problema de la indocumenta-
cion de los adultos.

201 Esto sucedia a pesar que las propias comunidades nativas contaban con Registros
Civiles.
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Ala fecha, mas de 560,000 personas mayores de 18 afios, que equivalen
al 3% de la poblacion adulta, carece de DNI. Los porcentajes més elevados
deindocumentados se dan enlas zonas donde vive més poblaciénindigena,
especialmente en la selva Amazonas, Ucayali, Loreto, San Martin y Madre
de Dios*®. La mayoria de los indocumentados son mujeres indigenas. Las
campafas de documentacién promovidas por RENIEC todavia no logran
revertir esta angustiante situacion.

La indocumentacion tiene como consecuencia que muchos indigenas
carecen de canales legales para satisfacer sus demandas fundamentales,
lo que genera una mayor vulnerabilidad en caso de conflicto con una em-
presa minera o petrolera. De esta forma, para ellos la tinica posibilidad de
participar en los asuntos publicos y de lograr expresar sus intereses puede
ser la realizacion de medidas de hecho.

Por lo tanto, una medida fundamental para asegurar y encauzar la
participacion politica de los indigenas peruanos seria que los documentos
de identidad volvieran a ser gratuitos y permanentes.

Sinembargo, nosdélolaindocumentacién afectala participacién politica
de la poblacién indigena. Aunque muchos de ellos puedan efectivamente
acudir a votar, cuentan con mucha menos informacién que los votantes de
las principales ciudades. En un pais tan centralista como el Perd, las cam-
pafias electorales se realizan casi en su totalidad en idioma castellano y el
empleo de medios de comunicacién “masivos” no tiene mayor repercusion
en muchos lugares habitados por la poblacién indigena. Son muy pocos los
candidatos que emplean idiomas indigenas, en su mayoria a nivel local. Los
candidatos nacionales emplean solamente el castellano.

El otorgamiento formal del derecho al voto a los indigenas no ha pro-
ducido que se corrija la falta de representacion de ellos. Tradicionalmente,
los congresistas, alcaldes y otras autoridades elegidas pertenecian alas élites
locales conformadas por mestizos o personas de ascendencia europea.

Se mantiene entonces una carencia en lo que Mansbridge llama “re-
presentacion descriptiva”, es decir, que las personas que ejercen el cargo
publico en su misma persona representa al sector que pretende representar
por pertenecer a un determinado grupo*®.

202 Boletin Ciudadanos al Dia: http://www.ciudadanosaldia.org/press/0509/NP_
Bolet%C3%ADn%20Indocumentados_Nacional _04May_09.pdf

203 La representacion descriptiva no puede ser asumida automaticamente,
porque no puede afirmarse que, de por si, un congresista indigena represente
los intereses de todos los indigenas o una mujer represente los intereses de
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Como se ha visto, a lo largo del primer siglo y medio de historia repu-
blicana, los indigenas no participaron efectivamente en la formacién del
Estado porque eran mantenidos en una situacién de subordinacién.

A pesar de estos problemas histéricos, los indigenas andinos y ama-
zonicos si desean participar en la vida politica nacional y no tienen en su
discursounrechazohacialasinstituciones estatales como ajenas o foraneas.
A diferencia de algunos indigenas bolivianos o chilenos, no hablan del
Perti como de un pais ajeno a ellos. Su exigencia es mds bien ser reconoci-
dos como ciudadanos peruanos, igual que los demés. Podria ser un paso
adicional o simultdneo el ser reconocidos como diferentes, con derechos
especiales por su condicién de indigenas. De hecho, hay algunos pasos en
esta direccion.

Casi dos siglos después, en el Perti todavia no hay una identidad entre
cultura-territorio-identidad nacional, sino una nacién artificial, incipiente
o en formacién. Asumir que somos un pais con una perspectiva plural de
la nacién serfa un paso importante para reconocernos sin plantear una
sola identidad.

3.1.3. La representacién politica de los indigenas andinos

Las comunidades campesinas si han demostrado una ancestral practica de-
mocrética y participativa que ha permitido su supervivencia aun durante el
periodo de los hacendados. Lamentablemente, estas practicas tradicionales
no se han traducido, a nivel nacional, en la construccién de una sociedad
verdaderamente democratica, dado que en el Perti, paraddjicamente, el
sistema estatal con sus formas oficialmente democraticas, coincide con una
marcada exclusion y las zonas donde habitan mds indigenas son las mas
excluidas por razones geograéficas, étnicas, econdmicas y lingiiisticas.

En el Perti actual, los cambios sociales delas tiltimas décadas han gene-
rado que yanose puedasefialar quelos parlamentarios querepresentanalos
departamentos andinos pertenezcan automéaticamente al sector terrateniente
omisti. Sonmuchoslos parlamentarios o funcionarios publicos que nacieron

todas las mujeres (Mansbridge, p. 104). Esta representacién funciona por lo
tanto cuando, a pesar de las diferencias por grado de instruccién, lugar de
residencia, actividad o insercion en la vida econdmica, resulta evidente una
problematica comun.
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en zonas rurales y cuya lengua materna fue el quechua. Sin embargo, la
mayoria delas personas elegidas no tienen conciencia de suidentidad como
indigenas, aunque fisicamente si corresponden a dichos rasgos fisicos y,
en todo caso, representan precisamente a millones de peruanos de rasgos
andinos que han preferido asimilarse a la cultura dominante.

Normalmente, las personas de origen indigena que ocupan cargos
publicos lo hacen formando parte de diversos partidos politicos, sin que
éstos tengan algun tipo de preocupacion por la problemética indigena ni
consideren a los indigenas de manera diferenciada. En los grupos politicos
son frecuentes las practicas centralistas y la concentracién del poder en
una ctpula ubicada en la capital. Esta figura se repite en las capitales de
departamento, sin distincién entre zonas indigenas o no indigenas*. En
realidad, casi ningtin partido politico en el Pert tiene una clara posicién
ideolégica, teniendo mas una connotacién de alianzas electorales.

A nuestro entender, en el momento actual, la ausencia de conciencia
dentro de la poblacién indigena andina respecto a su identidad como tal,
no permite un debate respecto a si corresponde o no una representacién
descriptiva. Creemos que solamente algunos representantes de origen
indigena comienzan a comprender su propia identidad cuando ejercen
este cargo. Ademas, en la actualidad, cada vez méas personas con rasgos
indigenas, son elegidas como congresistas.

No existen actualmente en las zonas andinas del Pert movimientos
politicos de raigambre indigena o pro-indigena semejantes a los existentes
en Bolivia o Ecuador. Las reivindicaciones de la poblacién indigena apare-
cen mas bien diluidas en las pretensiones de los diversos departamentos,
de provincias o distritos. No se ha planteado modificar las fronteras de los
mismos para garantizar una mayor cohesion étnica, porque ha sidoasumida
dicha divisién politica por la propia poblacion.

En el departamento de Apurimac existié el movimiento Llapanchik, que
colocé a varios alcaldes de origen indigena y alcanzo el gobierno regional,
donde trabaj6 la problematica de reparaciones a las victimas de la violen-
cia y los diversos programas son conocidos por sus nombres en quechua,
logrando que este idioma pueda ser percibido realmente como oficial.
Igualmente implementé el programa Quechua para Todos y la Ordenanza

204 El caso mas representativo fue el del Presidente Alejandro Toledo, cuyo gobierno
tuvo politicas claramente contrarias a los intereses de la poblacién indigena en materia
de recursos naturales.
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contra la discriminacién. Sin embargo, no era percibido como un programa
de indigenas para indigenas.

A diferencia de Bolivia o Ecuador, enel Pertila poblaciénindigenaandina
tiene reivindicaciones mas orientadas a mejorar su nivel de vida (acceso al
mercado, caminos, mejores precios, escuelas) que reivindicaciones étnicas,
como el derecho al idioma, a no ser discriminado por emplear vestimenta
indigena o a llevar a cabo ceremonias religiosas ancestrales.

Un discurso basado en el Estado plurinacional, pluriétnico o pluricul-
tural no ha sido recogido por la poblacién indigena y no se sabe si podra
desarrollarse. Tampoco la poblacién indigena andina se percibe como un
sujeto politico particular con derechos colectivos especificos.

Debe sefialarse, sin embargo, que los indigenas andinos manifiestan
una honda desconfianza frente a los politicos de ascendencia blanca, los
mismos que suelen tener una minima votacién cuando se enfrentan a otros
candidatos®®. De todos modos, tampoco se puede sefialar que los perua-
nos no indigenas tengan mas confianza en el sistema politico o se sientan
representados por los partidos politicos*®
un movimiento politico de origen indigena, que podria ser percibido como
un intento de dividir el pais.

Dada la migracién a las ciudades y fendmenos como el mestizaje
cultural, seria algo complejo plantear que los indigenas andinos tuvieran
una representacion particular, como si fueran un grupo homogéneo. Sus
demandas suelen estar ligadas a las del resto de ciudadanos y los plantea-

, pero si sentirian temor frente a

mientos de reconocimiento étnico son casi inexistentes. Podria, eventual-
mente, potenciarse la participacion politica de los indigenas que viven en
las zonas rurales.

De otro lado, debe recordarse que las congresistas®” que en afos
anteriores expresaron su identidad como indigenas, en la vestimenta o el

205 Por ejemplo, Mario Vargas Llosa y Javier Pérez de Cuéllar frente a Fujimori. En
una situacién similar se encontraron en las tltimas elecciones presidenciales, Lourdes
Flores, Susana Villaran y Javier Diez Canseco, quienes eran considerados demasiado
lejanos por la poblacién.

206 La decisiéon antidemocratica e inconstitucional de Fujimori de disolver el Congre-
so de la Reptblica, fue respaldada por la mayoria de peruanos en todos los estratos
sociales.

207 Como en otros contextos, son las mujeres las que tienen mayor conciencia de su
identidad en el Perti. Al caso de Paulina Arpasi, en la legislatura anterior, se sumaron
los de Juana Huancahuari, Maria Sumire De Conde e Hilaria Supa.
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idioma, fueroninicialmente objeto de unaintensa discriminacién®®, aunque
creemos que su intervencién fue muy importante para sensibilizar al resto
de la poblacién.

3.1.4. La representacion politica de los indigenas amazénicos

Si bien los indigenas amazdnicos constituyen aproximadamente el 1% de
la poblacién nacional y el 10% de la poblacién amazénica, tienen una con-
ciencia clara de su identidad como indigenas y de sus propias demandas;
no tuvieron representacion politica en el parlamento hasta el afio 2011, en
que fue elegido como congresista por Amazonas el lider awajin Eduardo
Nayap.

Los congresistas delaregion amazonica pertenecian, tradicionalmente,
a sectores colonos y mestizos y no sélo se han mostrado totalmente alejados
de la problemidtica indigena, sino que representan intereses contrarios,
favoreciendo a las empresas madereras y petroleras®”.

Adn mas dificil es la participacion politica de aquellos indigenas que
residen en regiones de la Amazonia cuya capital se encuentra en la zona
andina como Junin, Cusco, Pasco o Cajamarca. Las autoridades regionales
y los congresistas suelen actuar como si vivieran en una region totalmente
serrana y los indigenas amazdénicos no existieran.

Debe sefialarse que a la poblacién indigena amazonica le es atin mas
dificil participar en procesos electorales que a los indigenas andinos. En
primer lugar, los distritos enla Amazonia son sumamente extensos, algunos
de ellos tan grandes como los departamentos de Moquegua o Lambayeque,

208 En ambos casos, deberia tomarse en cuenta que los congresistas han sufrido mu-
cha discriminacion racial. Paulina Arpasi era presentada por muchos medios de comu-
nicacién como incapaz e ignorante. Similares agravios han sido dirigidos posterior-
mente hacia Hilaria Supa. Resulta interesante cémo estos prejuicios estan latentes y
cuando el discriminado deja su “ubicacién tradicional” para convertirse en una figura
politica publica, aparece el racismo de manera demoledora.

209 La Amazonia peruana es una regién sumamente centralista y los habitantes de
ciudades como Iquitos, capital del Departamento de Loreto o Pucallpa, capital de Uca-
yali, se suelen autoidentificar como “loretanos” o “ucayalinos”, ignorando la proble-
matica existente en el resto de sus extensas regiones. Alin movimientos sociales como
el Frente Patriético de Loreto tienen este cardcter urbano y centralista. Por ejemplo, la
Ley para la Proteccién de los Indigenas en Aislamiento fue propuesta por los parla-
mentarios provenientes de la regién andina.
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lo cualimplicaserias dificultades de transporte®®. De otrolado, porla misma
razon, existe un elevado niimero de indocumentados.

Ademéds, cuando logran desafiar todos estos obstaculos para presen-
tarse en las elecciones, al ser percibidos como seres exdticos y primitivos,
se mantiene el estereotipo entre los mestizos o no indigenas que no estan
preparados para ejercer el cargo. En la practica sélo los nativos votan por
los nativos y en cada region de la selva constituyen una minoria, siendo el
caso de Nayap una excepcion.

3.2. PANORAMA NORMATIVO

La Constitucion establece en su articulo 191 que se debe garantizar porcen-
tajes minimos de comunidades nativas y campesinas y pueblos originarios
en las elecciones municipales y regionales. Esta disposicion se desarrolla en
la Ley de Elecciones Regionales 27683, sefialdndose que en la lista para el
ConsejoRegional unminimo de 15% debe pertenecer acomunidadesnativas
o a pueblos originarios®!, mientras que la Ley de Elecciones Municipales
establece el mismo porcentaje en cuanto a los regidores2.

Sin embargo, la reglamentacion de estas leyes ha omitido a las comuni-
dades campesinas, mencionando solamente alas nativas. De esta manera, la
Resolucion N° 254-2010-JNE del Jurado Nacional de Elecciones estableci6 la
cuotaindigenadel 15% pararepresentantes delas “comunidadesnativas” sin
tomar en cuenta a los indigenas andinos. Se estableci6 asi la cuota indigena
enlasregiones de Amazonas, Ayacucho, Cajamarca, Cusco, Hudnuco, Junin,
Loreto, Madre de Dios, Pasco, San Martin y Ucayali; asi como en algunas
provincias de dichas regiones.

Posteriormente, mediante la Resolucion N° 370-2010-JNE el Jurado
Nacional de Elecciones modificé su interpretacion, incluyendo en la cuota
indigena a las comunidades campesinas, pero sélo en Ica y Moquegua.
Es posible que se haya pensado en este caso que, por tratarse de depar-
tamentos que se encontraban en la costa, habia més posibilidades de que
los campesinos no estuvieran representados. Sin embargo, el problema de
la representacion afecta también a los indigenas andinos en lugares como

210 Con viajes de varios dias, que son sumamente costosos para una poblacién de es-
€asos recursos.

211 Articulo 12.

212 Articulo 10.
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Ayacucho o Puno, donde la poblacién indigena de las comunidades cam-
pesinas no estd adecuadamente representada.

Hasta elmomento, se percibe que los diferentes grupos politicos solamente
buscan a los campesinos y nativos para completar las listas, cumpliendo el
requisito formalmente, pero no para que realmente sean elegidos.

Finalmente, cabe sefialar que la sentencia 0022-2009 del Tribunal
Constitucional recoge la preocupacion por la participacién de la poblacién
indigena, cuando indica que el derecho a la identidad étnica de los pueblos
indigenas comprende:

d. El derecho a participar en la formulacién, disefio, ejecucion, moni-
toreo y evaluacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional, regional o local que pueda afectarles. [..]"*"

De esta manera, la identidad étnica no es considerada solamente como
un elemento externo, a veces simplernente decorativo, sinocomolos aspectos
mas profundos de la vida de un pueblo que inciden en las decisiones que
deben buscar su desarrollo y su autodeterminacion.

3.3. EXPERIENCIAS DE LA LEGISLACION COMPARADA

En muchos paises también se advierte que en el Poder Legislativo y otras

instancias gubernamentales existe una escasa representacion de las po-

blaciones étnicamente diversas y en algunos de ellos se han planteado
diversos mecanismos que podrian ser pensados para los pueblos indigenas
en el Perti:

a) Representacion por comunidad de intereses, un sistema en el cual
existia un mismo nimero de representantes por cada colectividad,
independientemente del ntimero real de miembros de cada una de
ellas?.

b) Representacion por asientos reservados, para evitar la excesiva
concentracion de poder en un determinado grupo étnico o religioso

213 Cita asi la sentencia STC 03343-2007-PA /TC.

214 Un ejemplo cldsico (aunque no ligado a una problematica racial) de esta represen-
taciéon “no proporcional” se tuvo en Francia en los Estados Generales, cuando la noble-
za 'y el clero tenian un namero de representantes muy superior al que les habria corres-
pondido demograficamente.
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(Singapur, Libano, Chipre, Malasia*°) o asegurar que una minoria tenga
representacion (India, Nueva Zelanda, Colombia). En varios casos, éste
ha sido el mecanismo dirigido a la poblacién indigena.

¢) Representacion por establecimiento de 6rganos gubernamentales es-
peciales para los integrantes de una minoria, normalmente indigena
(Parlamento Saami en Noruega y Suecia)*®.

d) Readecuacién de los distritos electorales para garantizar mayores
posibilidades a las minorias de elegir a sus representantes (Estados
Unidos?” y Canada®®).

Para que se lleven a cabo algunos de estos mecanismos en un pais
como el Perd, el Estado debe tomar conciencia sobre la infrarrepresenta-
cién de los indigenas en las esferas de toma de decisién. Debe aceptar que
los problemas econémicos, geogréficos o lingtiisticos los llevan a no poder
aparecer en una situacién de igualdad a niveles electorales, con lo cual es
mas dificil que existan politicas para favorecerlos, convirtiéndose en un

circulo vicioso?"®

, que sdlo se puede romper con una decision estatal.

Por eso, a diferencia de otros grupos sociales, en el caso de los grupos
anexados involuntariamente por un proceso de conquista o colonizacién, no
solo se debe enfrentar la desigualdad econémica o el racismo, para asegurar
su participacion politica sino que se deben tomar en cuenta las secuelas de
situaciones histéricas de dominacion.

Por otro lado, debe sefialarse que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefial6 en la sentencia Yatama vs. Nicaragua, que no puede obli-
garse a los indigenas a usar la estructura de los partidos politicos como

unico mecanismo para lograr su participacion, puesto que existen otras

215 Lijphart, p. 285.

216 Este mecanismo de representacion diferenciada, sin embargo, ha sido utilizado
también para mantener una situacién de dominacién. Hasta 1993, los blancos, los asia-
ticos y los mestizos (coloured) tenian tres cAmaras separadas en el Parlamento sudafri-
cano (Lipjhart, p. 280). Los negros, en cambio, estaban totalmente excluidos del dere-
cho al voto, bajo la consideracién que “no era parte de su cultura”.

217 Mediante el Decreto de Derechos Electorales de 1965, se autorizé a modificar los
distritos electorales para garantizar que los negros y otras minorias tengan mas posi—
bilidades de elegir y ser elegidos (Kymlicka, p. 188).

218 Mediante el Decreto de Reajuste de las Fronteras Electorales de 1964 y el
Decreto de Representacion de 1984, basandose en el concepto de evitar la dis-
persion de una comunidad de intereses en dos o mas distritos electorales
(Kymlicka, p. 189).

219 Kymlicka, 1996, p. 153.
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posibilidades de acuerdo a su cultura®. Es interesante pensar entonces
que un mecanismo aparentemente participativo puede no ser totalmente
favorable para una poblacién indigena. De esta manera, criterios como el
sufragio universal, la mayoria de edad, la inscripcién en el RENIEC puede
que originen dificultades para la participacion de los indigenas.

3.4. PRINCIPALES DEMANDAS DE LOS PARTICIPANTES EN
LOS TALLERES

El derecho a la participacion politica también fue abordado por los partici-
pantes en los talleres que llevo a cabo la Comisién Andina de Juristas.

Al respecto, los asistentes al taller de San Martin mencionaron que la
exigencia de cuota indigena establecida porla Ley de Elecciones Regionales
y la Ley de elecciones municipales en las listas de candidatos al Consejo
Regional y al Concejo Municipal en Regiones y Municipalidades Provin-
ciales no les beneficiaba necesariamente.

Si bien los partidos o movimientos politicos cumplian con la cuota in-
digena al momento de la inscripcién de las listas, en realidad habia pocas
posibilidades reales de ocupar cargos en los gobiernos regionales y pro-
vinciales. En efecto, los participantes sefialaron que los partidos politicos
en realidad no tenian interés en promover la participaciéon de los pueblos
indigenas, pueslos candidatos indigenas accedian a ubicaciones en laslistas
con pocas posibilidades de ingresar al gobierno regional o provincial.

En ese sentido, los indigenas plantearon la reforma de la normativa
correspondiente a los procesos electorales. Igualmente, plantearon como
alternativa que se asegure la participacion de los indigenas en los espacios
de poder local y regional a través del establecimiento de un ntimero de
plazas o puestos a favor de los indigenas, independientemente del voto
popular. Para ello, incluso se plante6 la variaciéon del sistema de eleccion del
indigena que ocuparia el cargo de consejero regional o municipal, eleccién
que deberia hacerse de acuerdo a sus costumbres.

De otro lado, los ronderos de Cajamarca plantearon la necesidad de
fortalecer la participacion de las rondas en los espacios de participacién
politica y ciudadana a nivel local y regional. Se conoci6é experiencias de
solicitudes de rendicion de cuentas llevadas a cabo por los ronderos, etc.

220 Sentencia.. cita.
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Ahora bien, no ha quedado del todo claro si los ronderos de Cajamarca
se autoidentifican como indigenas y si consideran que se les deberia aplicar
la cuota indigena. Hasta el momento, no ha habido ningtin reconocimiento
en este sentido.

Sin embargo, se constata que efectivamente existe una infrarrepresen-
tacion de la poblacion rural y que sus demandas no son escuchadas por
las autoridades. En todo caso, el planteamiento deberia ser méas orientado
a la poblacién rural y no tanto a las comunidades, porque en Cajamarca
son muy pocas.

En cuanto a otorgar a los ronderos, en calidad de tales, la posibilidad
de una cuota en cada una de las listas partidarias, nos parece que no seria
realmente el camino, puesto que esto implicaria forzar a los ronderos a
asumir posiciones politicas distintas a las que ya tienen, simplemente por
una formalidad. Sin embargo, las rondas son una organizacién tan activa e
importante que consideramos requiere una representacion especial en los
6rganos de gobierno a nivel regional, provincial y distrital.

En Puno las conclusiones fueron:

e Participacion en las elecciones generales, regionales y municipales con

la cuota de indigenas del 15%.

* Normatividad enel proceso defiscalizacién y presupuesto participativo

(Rondas Campesinas).

* Participacién de pueblos originarios directamente ante las instancias
publicas normativas.

¢ Participacién delamujer enlaselecciones de autoridades enlas primeras
listas.

Estos planteamientos resultan interesantes, puesto que Puno efectiva-
mente ha quedado excluido delasnormas del Jurado Nacional de Elecciones
sobre la aplicacion de la cuota indigena. Ahora bien, en un departamento
donde mas del 90% de la poblacién es indigena, resulta un aparente con-
trasentido establecer una cuota del 15%. Por ello, creemos que en este caso
la cuota debe referirse especificamente a la poblacién rural, incluyendo a
los habitantes del Lago Titicaca.

Por otrolado, la presencia derondas campesinas en Puno podria generar
una situaciéon compleja: en muchos casos las rondas dependen de las comu-
nidades, pero también existen varias situaciones en que las comunidades
fueron creadasartificialmente y enrealidad eran sélo una entelequia formal.

97



LINEAMIENTOS PARA UNA AGENDA PUBLICA EN DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

En estos lugares, las rondas han adquirido un dinamismo propio y por eso
estdn planteando la posibilidad de ejercer labores de fiscalizacion.

En realidad, lo que se deberia asegurar es que toda la poblacién rural
esté agrupada como comunidades o rondas y pueda participar en la fisca-
lizacién de las autoridades. Se hace necesario que existan canales abiertos
que puedan permitir conducir las demandas de la poblacién. Creemos que
esto responderia también a la demanda sobre participacion directa de los
pueblos originarios ante las instituciones estatales.

Finalmente, resulta interesante que en esta region se haya planteado la
participacion de la mujer. De hecho, las mujeres indigenas se encuentran
entre los sectores con mds dificultades para participar en la vida politica.
Por ello creemos que se deberia asegurar mecanismos para evitar esta
situacion.

En el caso de participacion politica, los participantes de Madre de Dios
desconocian el concepto de la cuota nativa, a pesar de que en los pasados
comicios electorales de orden regional y municipal el Jurado Nacional de
Elecciones consideré a la region como beneficiaria de la cuota nativa.

No obstante ello, los participantes afirmaron no sentirse representados
por los consejeros regionales o regidores municipales de origen indigena.
Asimismo, afirmaron que una de las dificultades para promover una re-
presentatividad colectiva en el &mbito politico es la propia FENAMAD ya
que existen conflictos al interior de esta entidad.

Igualmente, los participantes desconocen los mecanismos para hacer
efectivos su derecho a la participacion politica, lo que puede generar poten-
ciales conflictos sociales. En efecto, el desconocimiento delos procedimientos
para promover las “iniciativas legislativas”, “cabildo abierto”, “presupuestos
participativos”, puede generar ausencia de didlogo entre las autoridades y
las comunidades nativas.

Seapreciaba que no solamente existia un problema deleyes, sino también
de desconocimiento, falta de voluntad politica por parte de las autoridades
y también por falta de unidad de las organizaciones indigenas, aunque en
Madre de Dios existen muchas dificultades mas (distancia, idioma, meto-
dologia, ausencia de informacion, informacién inadecuada, entre otras).
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3.5. PROPUESTAS Y DESAFIOS PARA IMPLEMENTAR EL
DERECHO A LA PARTICIPACION POLITICA DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Consideramos que resulta prioritario estudiar el mecanismo para que los
pueblosindigenas amazoénicos se encuentren adecuadamente representados
en el Parlamento y otras instancias estatales.

Podria plantearse que todas las listas para el Congreso que provengan
de la Amazonia incluyan representantes indigenas. Sin embargo, en un
contexto de voto preferencial, los candidatos indigenas tendrian menos
recursos para presentarse ante los electores y, ademas, enfrentardn los es-
tereotipos negativos en su contra. Ademas, los indigenas se ven obligados a
supeditar sus propios planteamientos a los diversos movimientos politicos,
lo cual podria implicar que tengan que dejar de lado sus demandas como
indigenas. Asimismo los partidos politicos se ven obligados a incorporar
personas indigenas a pesar de que pudieran tener otra formacion.

Una reformulacién de los distritos electorales en funcién de la pobla-
cién indigena también seria dificil de plantear. No tendria viabilidad en la
Amazonia, donde los indigenas son una poblacién minoritaria y dispersa.
No existen patrones tan marcados de residencia como en otros paises
y la presencia de colonos es muy elevada también en las zonas rurales
amazonicas.

Por todo ello, consideramos que seria adecuado proponer que exista en
el Parlamento un grupo de asientos reservados a los indigenas amazdnicos,
como existe en Colombia con los dos senadores elegidos en la llamada cir-
cunscripciénnacionalindigena®'. Se entenderia que solamente losindigenas
votarian por estos candidatos.

A nuestromodo de ver, estariamos ante una medida de accion afirmativa
y no tanto una medida de discriminacién positiva, porque no se perjudica
de ninguna manera a la poblacién no indigena amazoénica ni se establecen
privilegios que pudieran parecer injustos.

Una medida de discriminacién positiva implicaria mas bien que,
entre dos candidatos con igual votacién, se favoreciera a aquel de origen

221 De un total de 83 senadores, dos son elegidos por la poblacién indigena. Los can-
didatos deben acreditar su condicién de lideres de una comunidad u organizacién in-
digena (articulo 171 de la Constituciéon de 1998). Kymlicka sostiene que deberia evitar-
se un ndmero muy pequefio, porque uno o dos representantes corren el riesgo de
quedar aislados frente al resto de parlamentarios (1996, p. 204).
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indigena®?, pero no es lo que estamos postulando porque creemos que
generaria manifestaciones de hostilidad y conflictos étnicos. Mas bien, se
trata de una manera en que los pueblos indigenas amazdénicos pudieran
percibirse mejor como ciudadanos peruanos*.

Cabe preguntarse, si establecer un nimero especial de congresistas
indigenas, automdticamente producira una representacion de los intereses
comunes de los electores®. A pesar de que existen mds de sesenta etnias
enla Amazonia, creemos que es preferible que la representacion se plantee
anivel de los pueblos indigenas en su conjunto, dado que algunas de estas
etnias tienen muy pocos integrantes.

Creemos que es un reto para los nativos amazdnicos desarrollar gra-
dos de organizacion social que les permitan ejercer esta representacion en
funcién de dicha poblaciéon®”. De hecho, un serio peligro sigue siendo que
los dirigentes de las federaciones terminen por distanciarse de la poblacién
y actten en funcién de sus propios intereses.

Otra posibilidad que no se contradice con lo anterior seria conformar
un organo similar al Parlamento Saami, en el que puedan participar los
indigenas a nivel nacional o distinguiéndose entre indigenas andinos y
amazonicos. Esta seria una instancia representativa que permitiria plan-
tear decisiones y propuestas frente a una serie de problemas. En Colombia
funciona también un Comité Consultivo Indigena, que se retine cuando es
convocado por el gobierno.

La otra posibilidad seria que pudieran postular como movimiento in-
digena y no en cada uno de los partidos. Los indigenas que aparecen en las
listas partidarias no estan quizas ligados a las propias organizaciones.

222 Brage, p. 23.

223 Seria preferible un sistema como el que tiene Nueva Zelanda, donde existen siete
asientos reservados para los indigenas maories, pero éstos también pueden elegir y ser
elegidos para los restantes curules.

224Debe tomarse en cuenta la existencia de diversas etnias y que los problemas de
comunicacién podrian hacer muy dificil que los indigenas amazénicos puedan mante-
nerse en contacto con sus representantes o llevar a cabo alguna accién de vigilancia.
225 Podria también sefialarse que los indigenas, como el resto de ciudadanos,
pueden tener posiciones politicas diferentes. Nosotros creemos que, en todo
caso, es preferible promover el debate dentro de los mismos grupos indige-
nas, es decir, permitir que dentro de ellos se elija a quien creen que mejor re-
presente sus intereses. Mansbridge sefiala que una obsesion por la represen-
tacion terminaria seflalando que un congresista varén no puede representar a
las mujeres y que una mujer no puede representar a los varones (p. 109).
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Creemos que hace unos afios, Alberto Pizango tuvo esta intencién, pero
que no llegé a concretarse debido, en primer lugar, a que dentro de la po-
blacién indigena amazoénica existe mucha dispersion y a que son un grupo
muy reducido. Si se tratara de movimientos indigenas como el ecuatoriano
o el boliviano, que suman varios millones de personas, seria mucho més
factible. Para ello, es necesario que surja o resurja una identidad indigena
en los Andes peruanos, una tarea que por el momento parece dificil de
implementar.

En cuanto a los indigenas andinos, creemos que es fundamental es-
tablecer mecanismos de participacion eficaces para los habitantes de las
zonas rurales. Nos parece que los indigenas de las zonas urbanas tienen
distintas posibilidades de participacion y que, si se pretendiera otorgar el
derecho a la participacion solamente por el cardcter étnico, probablemente
se produciria nuevamente una infrarrepresentacién de la poblacién rural.
Esimportante, en algunos casos, distinguir las diferentes realidades dentro
de la poblacién indigena y trazar politicas en base a esas diferencias.

Por lo tanto, podria ser adecuado plantear un érgano similar al esta-
blecido para los indigenas amazoénicos, en el cual se pudieran debatir la
problematica de las comunidades campesinas. De igual manera, podria
plantearse que dentro del Congreso existan representantes de las comu-
nidades campesinas. Como se puede apreciar, en este caso no se estaria
pensando en todos los indigenas de una regién, pues quienes tienen el
problema de representacién son basicamente las poblaciones rurales. De
esta manera se evitaria quedar entrampados por el problema de la ausencia
de identidad indigena que es mds evidente precisamente en la poblacién
menos representada.

Sin embargo, més alld de estas propuestas institucionales, debemos
sefialar que existen muchas responsabilidades en los partidos politicos
para comprender la problematica indigena.

Los partidos politicos deben asumir el tema, tanto anivel de los comités
que existen en las zonas donde predominan los indigenas, como a nivel
nacional. Enalgunoslugares, comola Amazonia, puede ser necesariobuscar
una representacion interna especial para los indigenas, que les permita a
ellos expresar sus propios planteamientos. En la zona andina, es posible
que este espacio deba corresponder a los habitantes de las comunidades
campesinas, por la renuencia que existe a asumir la identidad indigena. Sin
embargo, ningtin partido politico deberia rechazar esta posibilidad.
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Es posible que algunos partidos no estén interesados en representar
los intereses de los pueblos indigenas. Sin embargo, también es posible que
las demandas de los pueblos indigenas adquieran un caracter transversal,
es decir, que aparezcan en diversas plataformas politicas. Uno u otro caso
solamente pueden darse si se hacen explicitas las demandas indigenas y
la voluntad de los partidos politicos de reflejarlas.
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4.1. ANTECEDENTES TEORICOS

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas tiene como su primer
fundamento una concepcién “participativa” de democracia que aparece
en la actualidad en muchos paises como parte de los procesos politicos
cotidianos, a través de referéndums, plebiscitos y otras manifestaciones
de voluntad popular.

Ennuestra Constitucion, este derecho aparece en el articulo 176, cuando
incluye entre las funciones del sistema electoral la organizaciéon de otras
consultas populares distintas del referéndum?®®*. Bajo esta base legal, se han
organizadolas consultas previas de Tambogrande (junio del 2002); Ayabaca,
Carmen de la Frontera y Pacaypampa (septiembre del 2007) y Cocachacra
(septiembre del 2009).

Dichas consultas fueron desconocidas por los gobiernos de Toledo y
Garcia, que tenian una concepcién de democracia mas tradicional, la demo-
cracia “delegativa” segtin la cual, la democracia simplemente implica que
se realicen elecciones periddicas, pasadas las cuales los ciudadanos deben
aceptar las decisiones de sus autoridades, sin poder exigir ser consultados
aunque dichas decisiones les afecten directamente. De esta manera, el
principio de soberania estatal era empleado para sustentar la ausencia de
consulta. La pretension de los ciudadanos de brindar su opinién o, mas atin,

226 Articulo 176.- Finalidad y funciones del Sistema Electoral
El sistema electoral tiene por (...) funciones bésicas el planeamiento, la organizacién y
la ejecucion de los procesos electorales o de referéndum u otras consultas populares

(...
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de oponerse a una medida legislativa o administrativa, era considerada un
desacato a las autoridades legitimamente constituidas®”.

A nuestro entender, la concepcién de democracia delegativa implicaba
en el fondo un menosprecio por los ciudadanos, quienes eran considerados
incapaces de expresar sus ideas. Este menosprecio era mucho mayor hacia
los indigenas y campesinos, quienes eran percibidos como seres sin criterio
propio, manipulables por partidos politicos, ONGs, sacerdotes “comunistas”
u otra entidad externa. Ninguna de estas consultas, sin embargo, invocé
el cardcter indigena de los participantes, que en su mayoria tenian origen
mestizo.

En segundo lugar, existe un derecho especial de los indigenas a ser
consultados, distinto del derecho a la participacién que corresponde a los
demads peruanos, y se encuentra reconocido en el Convenio 169 de la OIT,
cuando sefala que los pueblos indigenas deben ser consultados frente a
las medidas legales y administrativas (articulo 6) que les afecten, asi como
el destino del territorio (articulo 15), por lo que también les corresponderia
ser consultados en los planes de desarrollo.

La razon por la que este derecho existe no solamente es evitar que los
indigenas se vean privados de un derecho que corresponde a todos los
ciudadanos, sino que se considera que la consulta busca preservar dere-
chos fundamentales como la identidad étnica y cultural y el derecho de un
pueblo a existir como tal.

4.2. LA TRADICIONAL AUSENCIA DE CONSULTA

A lo largo de la historia del Perd, si los indigenas no tenian derecho de
participar, menos tenian derecho a ser consultados. Esto se hace mas evi-
dente, por cuanto muchas normas que favorecian a la poblaciéon indigena
fueron promulgadas por gobiernos autoritarios, como ocurrié con la Ley
de Reforma Agraria, el Estatuto de Comunidades Campesinas y la Ley de
Comunidades Nativas*®.

227 Recordemos la violenta reaccién del régimen de Toledo cuando la poblacién de
Arequipa y Tacna rechazé la privatizacién de sus empresas eléctricas. Los gobiernos
de Toledo y Garcia practicaron muchas formas de represién a la poblacién que discre-
paba de sus decisiones.

228 Esta norma llegaba a considerar que las entidades que deseaban trabajar con las
comunidades nativas debian no sélo ser autorizadas por el respectivo sector, sino tam-
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Ni siquiera la Constituciéon de 1979 reconocia el derecho a la consulta
a las comunidades campesinas y nativas. Es mas, el articulo 163 de 1979
permitia, por ejemplo, la expropiacién del territorio de una comunidad, por
una situacién de utilidad o necesidad ptblica, tal como era considerada por
el Estado, sin permitir que la poblaciéon pudiera decidir al respecto. Igual-
mente, se planteaba que el Estado promovia el desarrollo de la Amazonia,
sin que se pensase que los indigenas podian expresar su punto de vista al
respecto”. Podemos decir entonces que, pese a su cardcter progresista, la
Constitucién de 1979 estaba inmersa dentro de la concepcién de democracia
delegativa.

Anos después, la Constitucion aprobada por el régimen de Fujimori
debilit6 el régimen de proteccién de las comunidades campesinas y nativas
y facilité su disolucién, sin tomar en cuenta tampoco su punto de vista.
Paradéjicamente, el mismo gobierno suscribi6 y ratificé el Convenio 169,
por lo que puede sefialarse que desde 2 de febrero del afio 1995*° tenia vi-
gencia la obligacién de consultar las normas y decisiones administrativas
que afectaban a los pueblos indigenas.

Sin embargo, durante el resto del gobierno de Fujimori, el Estado no
manifestd ninguna voluntad politica para promover el derechoala consulta.
Durante los mandatos de Paniagua, Toledo y Garcia, se continué tomando
todo tipo de decisiones que afectaban directamente ala poblacién indigena,
sin que se lebrindara ninguna posibilidad de intervenir. De esta manera, no
participaban en los planes de desarrollo, la politica de fronteras, las normas
sobre medio ambiente, educacién bilingiie o el sistema de administracién
de justicia.

Por ejemplo, la educacion intercultural bilingiie sufri6é una severa cri-
sis debido a que el Ministerio de Educacién decidi6 imponer un examen
unico para los postulantes a los Institutos Pedagégicos de todo el pafs, sin
tomar en cuenta las diferencias culturales y lingtiisticas existentes. Como
resultado, muchos Institutos Pedagégicos Bilingties se vieron obligados a
cerrar sus puertas.

bién por el Ministerio de Agricultura y Alimentacién, sin que se contemplara la nece-
sidad de consultar a la poblacién interesada (articulo 16).

229 Articulo 120. El Estado impulsa el desarrollo de la Amazonia. Le otorga
regimenes especiales cuando asi se requiere. Una institucién técnica y auténo-
ma tiene a su cargo el inventario, la investigacion, la evaluacion y el control de
dichos recursos.

230 Un afio antes se habia depositado el instrumento de ratificacién.
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El caso delas actividades extractivas fue el méds dramético, porque tanto
el Ministerio de Energia y Minas como PertiPetro establecieron concesiones
mineras y petroleras respectivamente sobre los territorios habitados por
comunidades campesinas y nativas, sinninguna consultaalapoblacién. Las
actividades de exploracién o explotacién tampoco eran sometidas a consulta,
siendo realizadas muchas veces contra la voluntad de los indigenas.

Antes que el Ministerio de Energia y Minas aprobara las actividades
de explotacion de los recursos, habia una llamada “etapa de consulta” en
relacion al Estudio de Impacto Ambiental que la empresa debia presentar.
Sin embargo, esta consultaimplicaba simplemente una “audiencia publica”,
es decir, una asamblea a la cual podian ir las personas que lo desearan y
formular preguntas. Ni la empresa ni las entidades estatales estaban obli-
gadas a tomar en cuenta las inquietudes ni a contestarlas, por lo que se
distorsionaba totalmente el sentido del derecho a la consulta.

Antes de la audiencia, el Ministerio colocaba en internet los Estudios
de Impacto Ambiental, lo cual en nada ayudaba a la poblacién indigena a
conocerlos. Se trataba de documentos muy extensos y sumamente técnicos,
que la poblacién solamente podia comprender con la ayuda profesional. No
habia tampoco mayor difusion en los idiomas indigenas.

El Reglamento de Participacion ciudadana para la realizacion de ac-
tividad de hidrocarburos, Decreto Supremo 012-2008-EM sefialaba que el
objetivo de la consulta era determinar silos intereses de las poblaciones que
habitan en el drea de influencia directa de un proyecto de hidrocarburos
podrian verse afectados.

Para ello, se disponia la realizacion de talleres informativos previos a la
audiencia, que en algunos casos han sido presentados por los funcionarios
estatales olas empresas como si fueran el propio procedimiento de consulta
cuando la Organizacién Internacional del Trabajo solicitaba informacién
sobre la implementacién de este derecho. Sin embargo, los eventos se li-
mitaban a recoger opiniones e inquietudes, respecto a un proyecto que no
podia ser modificado. De esta manera, los ciudadanos no tenian mayores
posibilidades de expresar su rechazo frente a decisiones ya tomadas.

Entre los afios 1990 y 2011, el Ministerio de Energia y Minas tuvo clara-
mente el rol de promotor de la actividad minera en forma indiscriminada,
en claro desmedro de los intereses de la poblacién indigena. Durante el
gobierno de Garcia, las concesiones continuaron de manera totalmente
desproporcionada, abarcando provincias enteras. Muchas concesiones ni
siquiera eraninformadasalapoblaciény cuandolo eran, se generaban fuertes
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protestas. Un ejemplo fue el recorte del Parque Ichigkat Muja que se llevé a
cabo contra la voluntad de la poblaciéon awajtin y wampis, quienes también
rechazaron el ingreso de la empresa minera Afrodita. Sucedié lo mismo
con los proyectos hidroenergéticos, como Inambari en la selva de Puno y
Pakitzapango, que implica el desplazamiento de decenas de comunidades
ashédninkas, otorgados en concesion sin ninguna consulta.

La ausencia de consulta ha venido causando numerosos conflictos so-
ciales en la regién amazoénica y también entre los campesinos andinos en
Andahuaylas y Cajamarca. En ocasiones, las obras que el Estado impone no
se refieren a recursos extractivos, sino a potenciar la actividad agricola en
los valles de la costa, empleando para ello las aguas de los rios que emplean
las comunidades indigenas andinas. Asi se ha producido el fuerte conflicto
entre las regiones de Ica y Huancavelica y entre las regiones de Arequipa
y Cusco por el proyecto Majes-Sihuas.

El conflicto més extenso fue generado por los Decretos Legislativos
aprobados por el gobierno de Garcia, que facilitaban la disolucién de las
comunidades campesinas y nativas, generando los paros amazoénicos y los
luctuosos sucesos de Bagua.

Pese a todo ello, en ningtin caso, la legislacion peruana establecia
que efectivamente se consultara a los indigenas o se solicitara su opinién
antes de tomar una decisién. Se trataba més bien de simples formalidades
organizadas para cumplir con la exigencia de una consulta del Convenio
169, tomando en cuenta que algunos organismos financieros multilaterales
exigian que los pueblos indigenas dieran su opinion.

4.3. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Frente a la sucesion de normas no consultadas, ademads de las moviliza-
ciones sociales, las organizaciones indigenas decidieron promover una
serie de acciones legales que permitieran que se garantizara su derecho a
la consulta.

Lasaccioneslegales delos pueblosindigenas, especialmente de AIDESEP,
finalmente llevaron al Tribunal Constitucional a pronunciarse sobre la ne-
cesidad de implementar la consulta previa dispuesta por el Convenio 169.

Lasentencia 022-2009-PI/TC fue especialmente importante, pues recono-
ci6 el valor del Convenio 169 como un tratado internacional cuyo contenido
no requeria de una legislacion especial para estar vigente.
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Ademéds, sefialaba quela “toleranciaaladiversidad” es unvalorinherente
a la Constitucion y que debe evitarse toda “fuerza homogeneizadora” que
no respete las singularidades de las personas®'. Este parrafo busca sefialar
que no puede imponerse un modelo de progreso a la poblacién indigena,
que puede tener sus propias prioridades en cuanto a sus vidas.

La sentencia es muy precisa al sefialar el derecho de las etnias “a exis-
tir, de conformidad con la herencia de los valores de sus ancestros y bajo
simbolos e instituciones que diferencian a tal comunidad de las dem&s**.
Se remitia a la sentencia STC 03343-2007-PA/TC, donde se indica que el
derecho a la identidad étnica comprende:

a) El derecho a decidir sobre su propio desarrollo.
b) Elrespeto a sus formas de organizacion.
o) Elderechoaserescuchadosy consultados en forma previaa todaaccién

o medida que se adopte y que pueda afectarles.

Porlotanto, laidentidad étnica comprende mucho mas que los elementos
externos que a los que normalmente ha sido restringida.

La sentencia reconoce el caracter constitucional del Convenio 169 y
sostiene que mediante él se pretende “erradicar modelos de desarrollo que
pretendianlaasimilacién delos pueblosindigenasala culturadominante”*,
Es decir, el Tribunal Constitucional no se opone a la cultura dominante ni
a su modelo de desarrollo, sino a la pretension de que los indigenas deban
asimilarse a ésta.

El Tribunal explica que el mandato establecido en el articulo 6 del
Convenio 169 busca materializar el didlogo intercultural en todos los di-
ferentes estratos de intervencién estatal**. No se plantea como meta que
los pueblos indigenas se encuentren aislados, sino sefiala que se debe pro-
ducir una estrategia de inclusién que respete lo pluricultural, para que los
miembros de los pueblos indigenas se desarrollen tanto como tales y como
miembros de la nacién peruana*. De esta forma, se acepta la existencia
de una identidad multiple en los indigenas, que implica la existencia de
derechos como peruanos y como indigenas. Se trata de una posiciéon muy

231 Parrafo 3.
232 Parrafo 5.
233 Parrafo 14.
234 Parrafo 17.
235 Parrafo 18.
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importante, pues evita visiones reduccionistas o fundamentalistas sobre
la identidad indigena.

El Tribunal también analiza los casos en que una norma debe ser so-
metida a consulta, tomando en cuenta que, efectivamente, la mayor parte
de las normas generales también afectan a los indigenas, pero de manera
indirecta y no por ello deberian ser consultadas**. Evidentemente, se po-
dria generar una paralisis del aparato estatal y, al mismo tiempo, se podria
generar que la poblacion indigena tuviera que decidir practicamente sobre
todo el funcionamiento del Estado.

Sin embargo, el Tribunal precisa que si deberian ser consultadas obli-
gatoriamente, las medidas que les afectan directamente y aquellas donde
existen puntos que pueden afectar la situacion juridica de los pueblos in-
digenas sobre temas relevantes y de manera sustancial®”.

Por otro lado, al analizar el articulo 15 del Convenio, que se centra es-
pecificamente en el tema de la explotacién de recursos naturales ubicados
dentro del territorio indigena, la sentencia precisa que incluye no solo a
aquellos “pueblos indigenas en cuyo territorio se llevardn a cabo las acti-
vidades, sino por ejemplo, también los pueblos indigenas inmediatamente
adyacentes a dicho lugar y que sean susceptibles de ser afectados”>*.

El Tribunal precisa quelos pueblosindigenasno gozan deunderecho de
veto® sino que se debe promover institucionalizar el dialogo intercultural.
Lo que es obligatorio y vinculante es llevar a cabo el proceso de consulta,
asimismo, el consenso al que arriben las partes serd vinculante**.

De igual forma, precisa la necesidad de una implementacién previa
del proceso de consulta y considera que el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la consulta implica:

i) el acceso a la consulta;

ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta; y

iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la
consulta?’.

236 Parrafo 20.

237 Parrafo 21.

238 Parrafo 23, reafirmado por la Sentencia EXP. N.° 06316-2008-PA /TC (parrafo 17).
239 Parrafo 24.

240 Parrafo 25.

241 STC 0022-2009-P1/TC, fundamento 37.
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El acceso implica la posibilidad de que la consulta se realice de manera
clara y comprensible para los pueblos indigenas, tomando en cuenta las
particularidades geograficas, lingtiisticas y culturales existentes.

En cuanto a la necesidad de cumplir con las caracteristicas esenciales
del proceso, el Tribunal precisa que, si esto no se hace, evidentemente se
estaria vulnerando el derecho de consulta. Por ejemplo, si la informacién
relevante no fue entregada al pueblo indigena o si no se le dio un tiempo
razonable para que tomara una decisién*?.

Eltercer supuesto implica proteger alas partes de la consulta, tutelando
los acuerdos arribados en el proceso. Si el acuerdo posteriormente es desvir-
tuado, los afectados podran interponer los recursos pertinentes a fin de que
se cumplan porque el principio de buena fe se habra visto afectado*?.

También el Tribunal plantea una secuencia factica sobre el proceso
de consulta, que serd recogida por la Ley 29785. Se sefiala que, si el pueblo
indigena rechaza la medida propuesta, precluye la primera etapa de ne-
gociacién, con lo cual se pretende hacer visible los puntos sobre los cuales
existe desacuerdo. Eneste punto,lamedidano podra serimplementada. Para
poder lograr ello, se tendrd que iniciar una segunda etapa de negociacién
dentro de un plazo razonable. Si es que a pesar de los esfuerzos realizados
por las partes, no se alcanza consenso alguno, solo entonces el Estado po-
drad implementar la medida, atendiendo en lo posible a las peticiones del
pueblo afectado™*.

Meses después, en la sentencia EXP. N.° 06316-2008-PA/TC el Tribunal
Constitucional reafirmé la importancia del derecho de consulta como “un
derecho habilitante para la garantia de los demas derechos que se reco-
noce a las comunidades, porque les permite espacios para el didlogo y la
inclusién en los proyectos que tendran directa implicancia en el territorio
donde se asientan”**.

Por otro lado, esta misma sentencia, si bien sefiala que las concesiones
petroleras otorgadas en los afios 1995 y 1999 eran incompatibles con la
Constitucién porno habersellevado a cabo segtinla consulta previa, se debe
respetarlaseguridadjuridica ylabuena fe delasempresasinvolucradas, que
tuvieron todas las garantias de legalidad por parte de las autoridades**.

242 Parrafo 39.

243 Parrafo 40.

244 STC 0022-2009-P1/TC, fundamento 41.
245 Fundamento 18.

246 Fundamento 27.
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De igual manera, se sefiala que “el derecho de consulta debe ser en
este caso puesto en practica de forma gradual por parte de las empresas
involucradas y bajo la supervision de las entidades competentes?””. Ruiz ha
sefialado su discrepancia puesto que un derecho constitucional no puede
tener un cumplimiento de manera gradual y que la obligacién de imple-
mentar la consulta le corresponde al Estado, no a las empresas®®.

En junio del 2010, el Tribunal Constitucional emiti6 la sentencia 05427-
2009-PC/TC, cuyo principal valor es que precisa la necesidad de distinguir
a la consulta previa del derecho a la participacion.

El derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre interven-
cién de las personas en el ambito politico, econdémico, social y cultural de
la nacién. El propio Convenio 169 regula por separado este derecho en sus
articulos 6° inciso b) y 7°. El derecho a la consulta, en cambio, “garantiza
que la opinién de los pueblos indigenas sea tomada en cuenta antes de
adoptarse una decision que pueda afectarles”*. Podemos entender asi, que
el derecho a la participacion implica ubicar a los indigenas en la posibilidad
de intervenir en los asuntos publicos como los demas ciudadanos, mientras
que el derecho a la consulta es mas especifico para proteger derechos como
la identidad cultural y étnica y los recursos naturales.

Finalmente, en agosto del 2010, la composicién mas conservadora del
Tribunal Constitucional es reflejada cuando es publicada la sentencia 06316
AA Aclaracion que sostiene que la consulta es obligatoria solamente desde
la publicacién de la STC 0022-2009-PI/TC, es decir desde el 9 de junio del
2010%°.

Esta sentencia fue muy cuestionada por las organizaciones indigenas,
que han planteado la nulidad de todos los actos administrativos no consul-
tados aprobados con posterioridad a la entrada en vigencia del Convenio
169. Sin embargo, debe reconocerse que la declaracién de nulidad podria
tener consecuencias muy graves en cuanto a la inestabilidad juridica, mas
aun si algunas organizaciones insisten en que la consulta debe aplicarse no
solamente para todo lo que perjudique a un pueblo indigena, sino también
aquello que lo afecte o beneficie. Inclusive la ley de cuotas indigenas o la ley
sobre lenguas indigenas deberian ser declaradas nulas. Como veremos a
continuacion, esta sentencia vaenlamismalinea quela Segunda Disposicién

247 Fundamento 30.
248 Ruiz, p. 109.
249 Parrafo 62.

250 Fundamento 8.
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Final de la Ley 29785, cuando se indica que no se cuestiona la validez de
las normas promulgadas anteriormente.

4.4. LA LEY 29785 Y LOS DESAFIOS PARA SU
IMPLEMENTACION

En el afo 2010, luego del conflicto de Bagua, el Congreso aprobd una Ley
de Consulta, tomando como base la propuesta realizada por la Defensoria
del Pueblo y consensuada con las organizaciones indigenas. Sin embargo,
el Poder Ejecutivo decidi6 observarla, por diferentes motivos, entre ellos,
que los campesinos andinos no eran indigenas.

Afortunadamente, en setiembre del afio 2011 fue aprobada la Ley 29785
que basicamente recoge el proyecto anterior, tomando en cuenta las con-
sideraciones de la sentencia 022-2009-PI/TC del Tribunal Constitucional.
La nueva ley sefiala que la consulta previa debe darse frente a aquellas
medidas legislativas o administrativas, planes, programas y proyectos de
desarrollo nacional que afecten directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida
o desarrollo®'. De esta manera, se muestra la identidad cultural como un
valor fundamental a ser preservado y también la norma reconoce que las
actividades extractivas pueden tener como consecuencia perjudicarlacalidad
de vida de los indigenas, su desarrollo o inclusive su propia existencia.

La norma precisa que la implementacién de la consulta es una obliga-
cién del Estado, despejando dudas respecto a la intervencién de las propias
empresas privadas, como ocurria en los procesos que disponia el Minis-
terio de Energia y Minas*?, generando que algunas de éstas, movidas por
el interés econémico pudieran aplicar estrategias muy discutibles. En este
caso, se tratard de una entidad que deberia ser neutral.

De igual forma, se sefiala que la consulta tiene por finalidad alcanzar
un acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas®*®. No se plantea que la
consulta tenga un caracter vinculante, sino que el acuerdo lo sea.

El mecanismo para lograr el acuerdo es el didlogo, pero se precisa
que se buscarad el didlogo intercultural, para promover la inclusién de los

251 Articulo 2.
252 Articulo 2.
253 Articulo 3.
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indigenas en los procesos de toma de decisién del Estado y la adopcién de
medidas respetuosas de sus derechos colectivos™*.

La Ley incorpora los principios rectores que ya habia mencionado en

varias ocasiones el Tribunal Constitucional:

Principio de oportunidad, por el cual, la consulta se lleva a cabo con
anterioridad a la medida legislativa o administrativa a ser aprobada.
Principio de interculturalidad, por el cual, la consulta se realiza reco-
nociendo, respetando y adaptandose a las diferencias existentes entre
las diversas culturas existentes en el pais y contribuyendo al recono-
cimiento y valor de cada una de ellas.

Principio de buena fe: Las entidades estatales analizan y valoran la
posicién de los pueblos indigenas, en un clima de confianza, colabo-
racién y respeto mutuo. Se trata de un presupuesto que en ocasiones
puede ser dificil de lograr debido a las tensiones existentes. En los
ultimos veinte afios, ademas, el Estado se mostré tan promotor de la
actividad minera y petrolera, que muchos indigenas asumieron una
fuerte desconfianza.

Ademas, se sefiala que el principio de buena fe implica que el Estado y
los pueblos indigenas deben evitar proselitismo partidario o conductas
antidemocraticas.

Principio de ausencia de coaccién o condicionamiento hacia los pueblos
indigenas. Este principio implica también evitar practicas indirectas
de presion, como sefialar que determinadas inversiones no se podran
realizar si no se aprueba un determinado proyecto®®.

Principio de flexibilidad, para buscar mecanismos apropiados a la
medida que se busca adoptar y a las circunstancias especiales de los
pueblos indigenas involucrados.

Principio de plazo razonable, para permitir a los pueblos indigenas
conocer, reflexionar y realizar propuestas concretas. Un principio asi
se comprende precisamente porque no es una empresa privada la que
estd preocupada por sus inversiones, sino que es el Estado, en una fase
previa, el que realiza la negociacién con la poblacion.

Principio de informacién oportuna, para que los pueblos indigenas
reciban toda la informacién necesaria. El Estado tiene la obligacién

254 Articulo 3.

255 En los tltimos afos, las presiones sobre la poblacién han sido multiples, desde no
asignar ningun profesor para la escuela de la comunidad hasta disponer la detencién
de quienes se oponen al proyecto extractivo.
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de brindar esta informacién desde el inicio del proceso de consulta y
con la debida anticipacién. Se entiende que esta informacion debe ser
entregada de la manera mas adecuada para que la poblacién pueda
recibirla.

Sehasefialado quelos titulares del derecho a la consulta sonlos pueblos
indigenas u originarios cuyos derechos colectivos pueden verse afectados
de forma directa por una medida legislativa o administrativa®®. De esta
forma se excluye a los pueblos afectados de manera indirecta, que habian
sido mencionados en la sentencia 022-2009-PI/TC?.

Uno de los temas que ha generado més polémica son los criterios para
sefialar cudles seran los pueblos indigenas u originarios. A nuestro modo
de ver, debi6 reconocerse esta condicién a todas las comunidades campe-
sinas y nativas, que ya se encuentran registradas y tituladas. Esta norma
en cambio plantea iniciar una base de datos sobre los pueblos indigenas, lo
cual implica un procedimiento que puede ser sumamente lento y engorro-
so, duplicaindose esfuerzos frente a la informacion que ya se tiene*®, mas
aun porque el articulo 7 establece criterios objetivos para que un pueblo
indigena sea reconocido como tal:

1) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio
nacional.
2) Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que

tradicionalmente usan u ocupan.

256 Articulo 5.
257 Parrafo 20, véase supra.
258 Articulo 20. Creacién de la base de datos oficial de pueblos indigenas u origina-
rios.
Créase la base de datos oficial de los pueblos indigenas u originarios y sus institucio-
nes y organizaciones representativas, la que estd a cargo del 6rgano técnico especiali-
zado en materia indigena del Poder Ejecutivo.
La base de datos contiene la siguiente informacién:
1) Denominacién oficial y autodenominaciones con las que los pueblos indigenas
u originarios se identifican.
2) Referencias geogréficas y de acceso.
3) Informacién cultural y étnica relevante.
4) Mapa etnolingtiistico con la determinacién del habitat de las regiones que los
pueblos indigenas u originarios ocupan o utilizan de alguna manera.
5) Sistema, normas de organizacién y estatuto aprobado.
6) Institucionesy organizaciones representativas, &mbito de representacion, iden-
tificacién de sus lideres o representantes, periodo y poderes de representa-
cion.
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3) Instituciones sociales y costumbres propias.
4) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de
la poblacién nacional.

La redaccion del punto 4 es sumamente discutible y podria generar
que muchos indigenas no fueran considerados como tales, simplemente por
usaradelantos tecnolégicos y vestimenta occidental. Enrealidad, solamente
en los pueblos indigenas en aislamiento puede encontrarse una diferencia
tan marcada. La redaccién que aparece en el articulo 1 del Convenio 169
resulta menos exigente, puesto que se plantea que estas caracteristicas
pueden tenerse en parte.

A esto se afiade la necesidad de un criterio subjetivo relativo a la con-
ciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u originaria.
De la misma manera que el anterior, este requisito podria ser interpretado
de manera restrictiva, generdndose que muchos sectores indigenas que
rechazan esta denominacion, no sean reconocidos.

Elarticulo 7 enrealidad, también permite que las comunidades campe-
sinas y nativas sean reconocidas como pueblos indigenas, pero esta deberia
ser laregla general y no pasar al procedimiento por el que se examinen estos
requisitos. La redaccion de este articulo, ademads, da a entender que en la
costa no existen indigenas, puesto que se plantea comunidades campesinas
o andinas, como si fueran sinénimos.

En cuanto al proceso de consulta, se sefiala que sellevara a cabo a través
delasinstitucionesy organizacionesrepresentativas delos pueblosindigenas,
elegidas conforme a sus usos y costumbres tradicionales®”. Nuevamente aca
aparece una percepcion esencialista delosindigenas, dado que, enrealidad,
las entidades que en la actualidad tienen mucho peso son las federaciones
nativas, que no se rigen segiin usos y costumbres tradicionales.

La norma sefiala que el proceso de consulta empieza con la identifica-
cién delamedida legislativa o administrativa que tiene unarelacién directa
con los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Al sefialarse que esto
debe hacerse “bajo responsabilidad”, se entiende que es una obligacién de
las diversas entidades®".

Sinembargo, también las instituciones u organizaciones representativas
de los pueblos indigenas u originarios pueden solicitar a una determinada

259 Articulo 6.
260 Articulo 9.
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entidad estatal la aplicacién del proceso de consulta si consideran que una
medida les afecta directamente. Si la entidad estatal pertenece al Poder
Ejecutivo y desestima el pedido de las instituciones u organizaciones, pue-
de impugnarse esta decisién ante el Viceministerio de Interculturalidad y
luego ante los 6rganos jurisdiccionales competentes. No se explica lo que
sucede en otros casos™!.

En cuanto a la identificacién de los pueblos indigenas a ser consultados
debe ser efectuada por la entidad estatal involucrada, tomando en cuenta
la medida, la afectacién directa y el &mbito territorial*2. Nosotros creemos
que esta identificacién deberia ser de mutuo acuerdo con las organizaciones
indigenas.

Las entidades estatales deben informar sobre las medidas que piensan
tomar, mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, de
acuerdo a la geografia y el ambiente en que habitan®”. Por ello, en todo el
proceso de consulta, debe tomarse en cuenta la diversidad lingtiistica de
los pueblos indigenas, contandose con apoyo de intérpretes debidamente
capacitados enlos temas objeto de consulta, quienes deben estar registrados
ante el Viceministerio de Interculturalidad®*.

Igualmente, se debera brindar informacién a los pueblos indigenas,
desde el inicio del proceso de consulta y con la debida anticipacién, sobre
los motivos,implicancias, impactos y consecuencias de lamedidalegislativa
o administrativa®®.

Los pueblos indigenas tendran un plazo razonable para evaluar y ana-
lizar los alcances e incidencias de la medida y la afectacién de sus derechos
colectivos®®.

Pasado este periodo de evaluacion, se produce el didlogo intercultural
entre representantes del Estado y representantes de los pueblos indigenas,
tanto sobre los fundamentos y consecuencias para los derechos colecti-
vos de la medida, como sobre las sugerencias y recomendaciones de los
indigenas®”.

261 Id.

262 Articulo 10.
263 Articulo 11.
264 Articulo 16.
265 Articulo 12.
266 Articulo 13.
267 Articulo 14.

116



4. DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

Luego de este proceso, la entidad estatal competente toma una decision.
Resulta interesante porque muchos indigenas han pensado que la ley les
permite a ellos tomar la decisién, pero esta siempre queda en manos del
Estado. Se precisa que la decision debe estar debidamente motivada e im-
plica la evaluacién de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones
de los pueblos indigenas, asi como el andlisis de las consecuencias que la
adopcién dela medida tendria parasus derechos colectivos. De estamanera,
no podria ser una decision arbitraria.

Si se llega a un acuerdo este serd de caracter obligatorio para ambas
partes y es exigible en sede administrativa y judicial. En caso de que no se
alcance un acuerdo, corresponde a las entidades estatales adoptar todas las
medidas que resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos de
los pueblos indigenas u originarios y los derechos a la vida, integridad y
pleno desarrollo.

Este punto es muy importante, porque impediria que se lleven a cabo
procesos que perjudiquen seriamente ala poblacién. Sinembargo, no aparece
lanecesidad del consentimiento en casos extremos, pero sabemos que asi lo
dispone la Corte Interamericana de Derechos Humanos y lo reafirma la De-
claracién de Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas.

La segunda disposicion final mantiene el criterio de la sentencia del
Tribunal Constitucional en el sentido que no se deja sin efecto las medidas
administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia.

4.5. EL. CASO DE LA REGION SAN MARTIN

Una excepcion ha sido el caso de San Martin, donde, en el afio 2009, luego de
los sucesos de Bagua, el Gobierno Regional conformé una mesa de dialogo
para la implementacién de acciones necesarias de actos relacionados con
las comunidades nativas. Afortunadamente, la reeleccion del Presidente
Regional ha permitido la continuidad delas politicas relativas ala poblacién
indigena. Desde la mesa se ha elaborado un proyecto de ordenanza regional
sobre consulta, con la participacion de los representantes de los pueblos
indigenas awajtn, quichua y shawi y de las propias comunidades.

La Oficina de Pueblos Indigenas del Gobierno Regional, ORDEPISAN,
estarfa a cargo de llevar a cabo los procesos de consulta asi como la fisca-
lizacién y seguimiento de los acuerdos. Estos logros se han alcanzado por
el mayor grado de sensibilidad hacia la tematica indigena, por la cada vez
mayor presencia de personas de las tres etnias en el Consejo Regional.
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Se espera que la ordenanza regional sobre consulta sea aprobada antes
de que termine el afio 2011.

4.6. PRINCIPALES DEMANDAS DE LOS PARTICIPANTES EN
LOS TALLERES

El derecho a la consulta previa politica también fue abordado en los cuatro
talleres organizados por la Comisién Andina de Juristas.

Los participantes de San Martin han manifestado que esperan promover
la aprobacién de un proyecto de ordenanza sobre el derecho a la consulta
en la Region San Martin. Igualmente, consideran que es necesario que este
derecho pueda ejercerse de manera previa al otorgamiento de concesiones
mineras, petroleras y madereras.

Igualmente, con los ronderos de Cajamarca se discutié sobre los
conflictos sociales en materia socio ambiental y sobre la posibilidad de
desarrollar mecanismos como el del derecho a la consulta que se derivan
del convenio N° 169 de la OIT. La poblacién participante ha sefialado que
seria 6ptimo contar con este instrumento. Es més, los participantes en los
talleres sefialaron que eran indigenas. Evidentemente, considerarse asi les
permitiria tener un instrumento para proteger su cultura, sus recursos
naturales y sus formas de vida.

EnMadre de Dios, enrelacion al derecho a la consulta, los participantes
hanincidido enla importancia del desarrollo del tema debido a los posibles
conflictos con la autoridad estatal que pueden ocasionarse por la actividad
extractiva de oro o con los mineros artesanales.

Los participantes indicaban que seria necesario aprobar una norma
que regule el derecho a la consulta; sin embargo, sus conocimientos sobre
el contenido de la misma son escasos.

En Puno, las conclusiones fueron:

*  Una propuesta legislativa debe ser consultada antes de aprobarse, con
la participacion de los pueblos indigenas.

* Ley marco de la consulta previa.

¢ Informacion precisa, transparente y clara.

* Las concesiones tituladas deben ir a la consulta previa.

* Se necesita una politica nacional sobre pueblos indigenas que esta-
blezca los lineamientos sobre los que se entienda este derecho como
eje transversal a todos los niveles de gobierno.
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En relacién al punto planteado por los delegados de Puno sobre las
concesiones tituladas resulta una preocupaciéon que muchos indigenas
tienen, pues nunca fueron consultados sobre las mismas. Al respecto, la
Ley 29785 es clara para sefialar que las concesiones se mantienen vigentes,
pero entendemos que debera haber nuevas consultas para los procesos de
exploracién y explotacion.

4.7. APRECIACION DE LA LEGISLACION COMPARADA.
LA EXPERIENCIA COLOMBIANA

Como ocurre con la administracién de justicia indigena, no existe en Co-
lombia una norma que regule la consulta previa, pero el rol de la Corte
Constitucional ha sido clave en promover lineamientos claros al respecto.
Para ello, se ha interpretado el articulo 330 de la Constitucién de Colombia
de 1991, que sefiala (...) “La explotacién de los recursos naturales en los
territorios indigenas se haré sin desmedro dela integridad cultural, social y
econémica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten
respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de
los representantes de las respectivas comunidades”.

En concordancia con ello, el articulo 122 del Cédigo de Minas sefiala:

ARTICULO122. ZONAS MINERAS INDIGENAS. Laautoridad minera
sefialard y delimitara, con base en estudios técnicos y sociales, dentro
de los territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales
la exploracién y explotacion del suelo y subsuelo mineros deberan
ajustarse a las disposiciones especiales del presente Capitulo sobre
proteccion y participacién de las comunidades y grupos indigenas
asentados en dichos territorios.

Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales
dentro de las zonas mineras indigenas sera resuelta con la participa-
cién de los representantes de las respectivas comunidades indigenas
y sin perjuicio del derecho de prelacién que se consagra en el articulo
124 de este Cédigo.

El articulo 124 permite a la poblacién indigena involucrarse en las
actividades extractivas.

Igualmente, se plantea la reserva de zonas que no pueden ser
intervenidas:
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ARTICULO 127. AREAS INDIGENAS RESTRINGIDAS. La autoridad
indigena sefialard, dentro de la zona minera indigena, los lugares
que no pueden ser objeto de exploraciones o explotaciones mineras
por tener especial significado cultural, social y econémico para la
comunidad o grupo aborigen, de acuerdo con sus creencias, usos y
costumbres.

Ese es el contexto en el cual se reflexiona sobre la problemética de la
consulta. Por lo tanto, no es una medida aislada, sino que parte de un con-
textonormativo donde una serie de derechos de las comunidades indigenas
son respetados®®.

La Corteha precisado que la consulta previa es un derecho fundamental,
individual y colectivo de los grupos indigenas. Es un derecho fundamental
porque constituye un instrumento basico para preservar la integridad ét-
nica, social, econdmica y cultural de las comunidades indigenas y también
para asegurar su subsistencia como grupo social*®. Se ha reconocido asf el
derecho de los indigenas a un trato diferenciado™":

“para que la proteccion a la diversidad étnica y cultural sea realmen-
te efectiva, el Estado reconoce a los miembros de las comunidades
indigenas todos los derechos que se reconocen a los demés ciuda-
danos, prohibiendo toda forma de discriminacién en su contra, pero
ademads, y en aras de proteger la diversidad cultural, otorga ciertos
derechos radicados en la comunidad como ente colectivo. En otras
palabras, coexisten los derechos del individuo como tal, y el derecho
de la colectividad a ser diferente y a tener el soporte del Estado para
proteger tal diferencia®’.

Se precisa que la propia condicién de los indigenas marca la necesidad
de respetar el derecho a la consulta sobre aquellas actividades extractivas
que puedan afectarles directamente>.

268 Inclusive, se hace referencia a los derechos de las comunidades negras (articulos
130 a 133).

269 Sentencia 039-97, fundamento 3.2.

270 Sentencia C-088-01. Inclusive, la sentencia T-428-92 dispuso suspender la cons-
truccién de una carretera hasta que se logre evitar los graves dafnos que estaba ocasio-
nando a la poblacién indigena.

271 Sentencia T-496-96, parrafo 2.1.

272 Sentencia SU-039-97. También se ha pronunciado planteando que antes de realizar
fumigaciones aéreas contra los cultivos de coca, es indispensable consultar con los in-
digenas posiblemente afectados (sentencia SU 383-02-1).

120



4. DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

La Corteinsisteen quelaconsulta previa debe realizarse manteniéndose
el respeto y la buena fe de las partes, promoviendo que las comunidades
tengan conocimiento pleno sobre los proyectos de exploraciéon o explota-
cién de recursos naturales en sus territorios. El gobierno debe realizar un
estudio detallado sobre los impactos reales del proyecto en los derechos
de los pueblos indigenas y comunidades negras, asi como sobre el medio
ambiente®”.

Sin embargo, la Corte da pasos adicionales, sefialando que, ademas de
lo establecido en el articulo 330 sobre los recursos naturales, también debe
reconocerse la obligacion de consultar otras medidas que directamente
afecten a los indigenas®*.

En la sentencia T- 652 de 1998 sefiala la Corte varios requisitos para el
proceso de consulta:

a) Quelacomunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyec-
tos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los
territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, proce-
dimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la
manera como la ejecucién de los referidos proyectos puede conlle-
var una afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen
la base de su cohesioén social, cultural, econémica y politica y, por
ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con
caracteristicas singulares.

c) Quesele délaoportunidad para que libremente y sin interferen-
cias extrafias pueda, mediante la convocacién de sus integrantes
o representantes, valorar conscientemente las Ventajas y desven-
tajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida
en relacién con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo
que concierna a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre
la viabilidad del mismo (...)

Como ocurre en la Ley 29785, la poblaciéon indigena no tiene la deci-
sion final, sino el Estado, pero también la sentencia T-652 de 1998 establece
algunos requisitos:

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decisién de la
autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritaris-
mo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a

273 Sentencia 039-97, fundamento 3.3.
274 Sentencia C-169-2001.
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la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccién de la
identidad social, cultural y econémica de la comunidad indigena.

En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para miti-
gar, corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad
produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de sus
miembros. En todo caso, deben promoverse los mecanismosnecesarios
para reducir o corregir los efectos que el proyecto pueda generar en
la comunidad o sus miembros.

Asi mismo, antes efectuar la consulta, era necesario que se adelantara
un proceso previo con las autoridades de las comunidades indigenas para
definir claramente las bases del procedimiento a seguir.

La Sentencia 383-03 se encarga de una serie de nociones muy impor-
tantes para el anélisis de esta linea. La Corte sefiala que el interés nacional
no puede ir en contra de valores fundamentales de grupos minoritarios,
entre los que, por supuesto, se encuentran las comunidades indigenas.

No se puede, por lo tanto, argumentar “que la consulta sélo procede
para propiciar la participacion de los representantes de las comunidades en
la explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas
para todos los derechos y garantias que el ordenamiento constitucional les
reconocio a estos pueblos”?”.

7,

sino

4.8. LA CONSULTA PREVIA A NIVEL DE LOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES

La Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié hace pocos afios
la sentencia Saramaka vs. Surinam*®, que tiene mucho valor tomando en
cuenta, en primer lugar, que Surinam, al momento de la decisién dela Corte
Interamericana, no habia suscrito el Convenio 169 de la OIT, pero segin
sefala la Corte existe de por si una obligacién a nivel internacional que esta
presente por diversas normas internacionales®”.

275 Sentencia 383-03, parrafo 6.1.

276 Resulta interesante que los integrantes del pueblo Saramaka técnicamente no son
indigenas respecto al lugar donde se encuentran, pues fueron llevados hacia alla por
los colonizadores. La Corte los considera pueblos tribales por sus caracteristicas cultu-
rales particulares. Por eso plantea que tienen los derechos que establece el Convenio
169 para las poblaciones indigenas.

277 Sentencia Saramaka vs. Surinam, considerando 93.
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La Corte sefiala que el Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales ha sefialado que el derecho de autodeterminacién contemplado
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales también corresponde
a los pueblos indigenas. Por lo tanto, un elemento fundamental de este
derecho es que la poblacién pueda participar en su desarrollo y, por ende,
que pueda ser consultada sobre las medidas que les afectan®”®.

Es por ello que se establece que:

(-..)al garantizarla participacién efectiva de los integrantes del pueblo
Saramaka en los planes de desarrollo o inversién dentro de su terri-
torio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segtin sus costumbres y tradiciones (...) .

A manera similar a lo que sefiala la Ley 29785, se sefialan una serie de
requisitos que debe tener dicho proceso de consulta:

Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacién, e
implica una comunicacién constante entre las partes. Las consultas
debenrealizarse debuenafe, através de procedimientos culturalmente
adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.

La Corte plantea también lanecesidad de quela consultasea previay opor-
tuna, para que el pueblo interesado pueda responder adecuadamente:

Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformi-
dad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de
desarrollo o inversién y no tinicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso”*”.

Como se puede apreciar, esta sentencia era muy valiosa para las orga-
nizaciones indigenas peruanas antes que se aprobara la Ley de Consulta

278 Sentencia Saramaka vs. Surinam, considerando 93.

279 El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo,
debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten
el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria.
Por dltimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo
Saramaka para la toma de decisiones. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Senten-
cia de 28 de noviembre de 2007, considerando 133.
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Previa. Sin embargo, atin en la actualidad, el aspecto més relevante de la
Sentencia es quela Corte hasefialado que el consentimiento delosindigenas
esnecesario para planes de desarrollo einversién en gran escala que puedan
causar un severo impacto en la vida de los pueblos indigenas®".

Dado que esta sentencia tiene cardcter vinculante para los Estados
latinoamericanos, creemos que, aunque esta obligacién de prestar consen-
timiento no aparece en la Ley 29785, si existe una obligacion al respecto
por parte del Estado peruano.

En setiembre del afio 2007 la Asamblea General de la Organizacion de
Naciones Unidas aprob¢ la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Se trata de un documento que no tiene
caracter vinculante, pero que expresa la posicion de muchos Estados en
relacién de la problematica indigena, entre ellos el Pert, que fue uno de sus
principales impulsores. Para la Declaracién, no solamente es importante
consultar a los pueblos indigenas sobre las medidas que les afecten, sino
también obtener su consentimiento previo cuando se afecten sus tierras y
sus recursos hidricos®'.

Debe sefialarse, ademds, que en Bolivia se dispuso que la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas tenga
rangodeley y es de cumplimiento obligatorio porlas autoridades bolivianas.
Sin embargo, en el caso de Bolivia, ya desde hace afios se esta disponiendo
estas consultas en la Ley de Hidrocarburos, con caracter vinculante, ante-
riormente a la licitacién de los lotes petroleros*”.

280 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 137.

281 Articulo 32 (...) 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones represen-
tativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en rela-
cién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos o
de otro tipo.

La Declaracién también establece la necesidad del consentimiento cuando se pretende
el desplazamiento de la poblacién (articulo 10) y cuando en el territorio indigena se
pretende almacenar material t6xico (articulo 29.2).

282 Articulos 115 y 116.
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4.9. PROPUESTAS Y DESAFiOS PARA IMPLEMENTAR
EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

Creemos que el derecho ala consulta contemplado enla Ley 29785 no deberia
ser considerado solamente en cuanto alos pueblos indigenas en su conjunto,
sino que seria mucho mas operativo si asumiera como sujeto de referencia
a las comunidades indigenas, sean campesinas o nativas, porque existen
problemas que tienen consecuencias mds concretas sobre una comunidad
o un grupo de ellas.

De otro lado, plantear la participacién de los representantes de los
“pueblos indigenas” podria ser complicado en los Andes peruanos, porque
no existe una identidad clara respecto a cudles son los pueblos en cuestion.
En la regién amazonica, los pueblos indigenas ocupan dreas muy extensas
y no siempre todos sus integrantes sufren la misma problemaética. Por ello,
en ambos casos, seria preferible que el derecho de consulta fuera ejercido
en funcién a las comunidades, lo cual tiene ademas la ventaja que éstas tie-
nen personeria juridica y ademads una estructura reconocida por el Estado,
mientras que no sucede lo mismo con los pueblos indigenas.

Almismo tiempo, debe también sefialarse que en algunos lugares existen
federaciones indigenas o agrupaciones de comunidades, las mismas que
también podrian participar en el proceso de consulta. Esto podria darse
especialmente cuando se trata de un pueblo especifico que estd sufriendo
el dafio, como los ashaninkas frente al proyecto Pakitzapango o los awajtin
frente a las concesiones en la Cordillera del Céndor. Naturalmente, como
ya hemos sefialado, un problema que puede darse en la actualidad es la
existencia de federaciones paralelas, promovidas por las empresas extrac-
tivas, que cooptan dirigentes y logran asi presentar posiciones favorables
a las empresas.

Frente a estos antecedentes, entendemos que las consultas se realizaran
antes de las actividades de exploracién y antes de la misma concesién, para
evitar que la presencia de alguna empresa directamente interesada pueda
generar alguna distorsién o manipulacién de la decisién de los indigenas.
La Ley 29785 claramente indica que promover la consulta se trata de una
responsabilidad del Estado. Elmomento méas adecuado es cuandose vaade-
cidir el uso del territorio, lo cual debe plantearse de manera participativa.

Nosotros consideramos, en miras a salvaguardar los derechos de la
poblacién indigena, que lo més conveniente es que en lo posible el Estado
respete el resultado de la consulta, es decir, que éste sea vinculante, como
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en la actualidad lo es en el caso de Bolivia. Creemos que, aunque no lo
contemple nuestra legislacion, este respeto a la decisién de la poblacion
equivale a la reciente concepcion empresarial sobre la necesidad de una
“licencia social” antes de comenzar las actividades econdmicas.

En caso el Estado considere que las actividades extractivas son im-
prescindibles para el desarrollo del pais, seria conveniente entablar una
cuidadosa negociacién con la poblacién para estudiar posibles alternativas,
manteniéndose, en la medida de lo posible, el respeto a los planteamientos
de los pueblos indigenas.

En lineas generales, la consulta a los pueblos indigenas sobre cémo
desean llevar a cabo su propio desarrollo deberia ser una meta para el
Estado peruano, asi como en los planes de desarrollo a nivel regional, se-
gun indica el articulo 2 de la Ley 29785. Hasta el momento en el Perti han
sido otros los que decidian en temas que afectaba a los pueblos indigenas:
las empresas mineras, los operadores turisticos, los funcionarios de los
ministerios, en muchos casos con consecuencias muy graves. Es momento
de cambiar esta orientacion, para asi lograr un trato respetuoso hacia los
pueblos indigenas.
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Keconocemos que el gobierno actual viene asumiendo como prioridad
a inclusién social de los sectores mas desfavorecidos, aunque surge
la pregunta respecto a que si se tratard de una inclusion respetuosa de las
diferencias o mas bien de una inclusién que busca una asimilacién. En
realidad, consideramos que la inclusién debe tomar en cuenta la diver-
sidad cultural y el enfoque intercultural. Sin embargo, tampoco se trata
de oponerse a que la poblacién indigena cambie patrones culturales o de
pretender que sea una especie de museo, sino de buscar dialogar con ellos
para buscar las decisiones que mas les favorezcan.

La inclusién de los pueblos indigenas en la vida politica del pais debe
ser una meta en una nueva concepcién de democracia que pueda avanzar
hacia la construccién de la equidad, manteniendo la diversidad en cuanto
sea también deseada por la poblacién.

Por el momento, la ausencia de identidad indigena en el Perti beneficia
a diversos grupos econémicos, debido a que los indigenas que viven en las
zonas rurales andinas no aceptan esta condicién, no invocan el Convenio
169 de la OIT ni exigen que se les reconozca el derecho a decidir sobre su
propio desarrollo y ser consultados sobre las actividades extractivas que
puedan afectarles.

Sinembargo, la dificultad para que muchosindigenas delazonaandina
se consideren a si mismos como tales, no implica la inexistencia de sujetos
politicos que podrian detentar derechos colectivos. Por el momento, las de-
mandas de la poblacion indigena se realizan basicamente en funcién de las
comunidades en cuanto a problemas concretos (rechazo ala contaminacion,
mejores precios para los productos, servicios publicos). Se hace evidente
que no se trata de reivindicaciones identitarias, sino de reivindicaciones
vinculadas a nociones de progreso de una localidad. Por ello es que muchas
personas de origen no indigena pueden ser aceptadas en una comunidad y
se convierten en lideres comprometidos con dichas demandas.
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Creemos que en la actualidad es més factible plantear las demandas
colectivas en cuanto a comunidades, especificando que ellas son los sujetos
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Sin embargo, es impor-
tante que las autoridades sepan estar abiertos a la posibilidad de que surjan
demandas en cuanto pueblos, especialmente en la regién amazoénica. En
este lugar, ya se han producido demandas colectivas especialmente entre
los pueblos awajin, wampis y ashdninka, basadas especialmente en la
proteccién de sus recursos naturales.

Se trata entonces de que el Estado asuma como una decision politica
el reconocer que las comunidades nativas y campesinas son los pueblos
indigenas a los que hacen referencia el Convenio 169 de la OIT, las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Ley
de Consulta Previa.

Reconocer a las comunidades nativas y campesinas como pueblos
indigenas se trata de una decisién politica que evitaria evaluar en cada
caso concreto nociones como identidad, cosmovisiéon o ascendencia, que
muchas veces son muy subjetivas. Sabemos que, especialmente en la costa
peruana, es posible que existan algunas comunidades ficticias, creadas
por pequefios grupos de poder econdmico para aprovechar determinados
beneficios legales, pero esta situaciéon excepcional deberia ser enfrentada.
En todo caso, podria plantearse que todas las comunidades campesinas
ubicadas en la Sierra son indigenas.

A nivel de la administracion de justicia, nosotros creemos que la pre-
sencia por casi dos siglos de la Justicia de Paz y en los tltimos 40 afios de las
rondas campesinas, son dos elementos singulares en la region andina, que
deben tomarse en cuenta en toda politica de reconocimiento de la facultad
jurisdiccional de las comunidades campesinas y nativas.

Insistimos en que, al menos enla actualidad, esta facultad debe recono-
cerseaéstas, tal como aparece enla Constitucion ynoalos pueblosindigenas.
Creemos también que se debe estudiar cudles son limites en cuanto a la
competencia deesta facultad, comosehahechoen Bolivia, Venezuela, Oaxaca
y los Estados Unidos. En nuestra opinién seria incorrecto un planteamiento
en el sentido de que los indigenas deberian atender todos los problemas
que se susciten y que cualquier restriccion tiene cardcter colonial.

Loimportante es trazar mecanismos de coordinacién entre las diversas
formas de administracion de justicia, teniendo como meta, especialmente,
el respeto de los derechos fundamentales de los mas vulnerables, como son
las mujeres y los nifios indigenas.
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En cuantoal derechoalaparticipacion, lameta es promover una politica
publica para los pueblos indigenas, que se lleve a cabo en didlogo con ellos
mismos. En cada regién existen problemas a resolver: entre los indigenas
amazonicos, uno de los retos es la atomizacion de las comunidades, frente
a lo cual, ellas han buscado promover reservas comunales para enfrentar
la fragmentacion, asi como la constitucién de federaciones.

Enlaregion andina, el grave problema es la identidad de los indigenas,
lo cual puede generar que las disposiciones que se han promulgado y las
normas internacionales puedan quedar simplemente en papel.

En términos reales, nos preocupa si tendremos a un grupo minoritario
de dirigentes que hable por la poblacién andina o sila poblacién campesina
podra participar en el disefio de las politicas publicas, independientemente
de la forma como se autodenominan.

Por otro lado, lo que ha venido sucediendo es que los indigenas ama-
z6nicos asumen la representacion de los andinos, pero esto no es lo mas
adecuado, porque también existen problemas especificos. El Estado deberia
entonces extender la participacién a la poblacién andina, sin exigir el rétulo
de “indigenas” para poder promover sus derechos.

Al mismo tiempo se vuelve muy importante establecer vinculos entre
indigenas andinos y amazoénicos, con la finalidad de intervenir de manera
conjunta para enfrentar los problemas comunes, asi como a nivel de las pro-
pias regiones. Los espacios de intercambio y didlogo son muy importantes
y deben ser considerados prioritarios por las organizaciones.

Es muy importante, también, que los partidos politicos asuman la
responsabilidad de escuchar las demandas de los pueblos indigenas y, de
acuerdo a su propia ideologia, puedan representarlas adecuadamente. Por
el momento, la disociacién entre la mayoria de partidos politicos y los indi-
genas parece mas fuerte que la disociacién entre el Estado y los indigenas
o entre éstos y las empresas privadas.

En cuanto a la consulta previa, ésta debe plantearse para todo lo que
puede perjudicar a los pueblos indigenas, especialmente en lo relativo a
los recursos naturales y su identidad cultural. Al mismo tiempo, en todo lo
referente alos derechos colectivos delos pueblosindigenas, debe asegurarse
su permanente participacion, desde la educacién intercultural bilingiie,
hasta las prioridades sobre su desarrollo.

Desde nuestra perspectiva, las demandas de los pueblos indigenas o de
las comunidades nativas y campesinas se debilitan cuando son tratadas de
manera aislada. Es fundamental que sean vistas en una perspectivaintegral;
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la demanda por la tierra implica también el control sobre el territorio, con
determinados niveles de autonomia y esto también se refleja en la adminis-
tracion de justicia. La demanda por el acceso a la justicia implica también
la basqueda de administrar los recursos naturales y sancionar a quienes
atentan contra ellos, pertenezca o no al pueblo indigena afectado.

A diferencia de lo que puede ocurrir en otras sociedades, en el Per,
la insercién de los pueblos indigenas en el Estado peruano deberia resul-
tar en la meta, incluyendo los espacios gubernamentales de los cuales los
indigenas han quedado histéricamente marginados. Por todo ello, temas
como la participacion politica y el derecho a la consulta deberian adquirir
un caracter transversal.

Solamente en el caso de los pueblos en aislamiento voluntario y con-
tacto inicial que existen en la Amazonia, deberia mantenerse la politica
de establecer zonas reservadas, disponiéndose, ademas, que no se puedan
realizar actividades extractivas, como atin permite la legislacion.

En el caso de los pueblos indigenas andinos, no sabemos todavia si
esta insercién se producira en cuanto a una identidad étnica, como ocurre
en otros paises, o si ocurrird como una necesaria insercion de la poblacién
rural y de los sectores tradicionalmente discriminados.

Al mismo tiempo, una gran campafa contra la discriminacién resul-
ta fundamental. Es necesario enfrentar el racismo que afecta a todos los
indigenas, reconozcan o no su identidad, asi como enfrentar la discrimi-
nacién hacia su cultura y sus costumbres. Esta campafia deberia también
promoverse entre los mismos indigenas, pues es muy frecuente que, aun
entrelos grupos que mantienen suidentidad como los amazénicos, subsista
una presion social para la asimilacién. En ocasiones, los indigenas mas
occidentalizados pueden terminar reproduciendo la discriminacién que
sufren hacia quienes se mantienen mas cercanos a su cultura.

La experiencia de Bolivia y Ecuador nos demuestra que una identidad
indigena puede ser recuperada por una poblacién que por décadas la habia
rechazado. Para ello es importante romper con el estigma que asocia lo
indigena a lo atrasado y enfrentar la perspectiva asimilacionista. De igual
manera, es fundamental revertir la tendencia de otorgar prestigio a todo
lo ligado a la cultura occidental. Los propios indigenas deben evitar caer
en la folklorizacién de sus practicas culturales.

La llegada al Congreso por primera vez de un parlamentario indigena
amazonico, la promulgaciéon en Bagua de la Ley de Consulta Previa, la
preocupacion del Viceministerio de Interculturalidad por los derechos de
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los pueblos indigenas, puede llevar a que, en los préximos afios, se concrete
por primera vez una politica publica que tome en cuenta las demandas de
la poblacién indigena, requiriendo para ello su participacion. Este proceso
podria inclusive llevar a que muchos indigenas andinos puedan asumir
su identidad como tales.

Somos conscientes de que se ha iniciado el proceso de reconocimiento
e implementacion de los derechos de los pueblos indigenas en cuando al
derechoalajurisdiccién propia, la participacion politica y la consulta previa.
Los avances son notables respecto a la realidad de hace cinco o diez afios.
Sin embargo, todavia falta mucho por hacer

Sigue siendo importante saber cuél serd la relacion del Derecho estatal
con los derechos de los pueblos indigenas y cuél serd el rol de ellos en el
Estado peruano. No es posible pretender trasladar a nuestro pais automati-
camente las politicas y las normas de Colombia o Bolivia, pero si es posible
tomar en cuenta otras realidades para promover decisiones que sirvan a la
heterogénea realidad peruana.

Sin embargo, se abren caminos de esperanza para el respeto de aque-
llos peruanos tanto tiempo ignorados y despreciados por quienes estaban
en el poder.
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