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EL DESARROLLO DEL DERECHO INDIGENA
EN EL PERU

JOSE FRANCISCO GALVEZ®

A Pastor Castillo Meléndez, in memoriam

SUMARIO: 1. Cultura, raza y modelo juridico. 1. La tutela de derechos en el Estado Peruano del
siglo XIX. I11. La reincorporacion de la propiedad colectiva y las tendencias de proteccion del derecho
en el siglo XX. IV. La participacion como derecho. V La vigencia del Convenio OIT 169: Jurisdiccion,
administracion de recursos y el derecho de consulta. V1. Conclusiones.

I. CULTURA, RAZA Y MODELO JURIDICO

El tema referido a la tutela de derechos nos exige abordar al Derecho como
sistema, tradicion y facultad o potestas en funcion del tipo de sociedad. En los
paises andinos como el Perq, el inicio del Derecho como sistema de normas,
proveniente de una cultura y tradicion juridica generd dos posturas marcadas
entre los juristas: Aquella que ha considerado la existencia del Derecho Prehis-
panico (anterior a la llegada de los espafioles) constituido por un conjunto de
reglas o pautas sociales, economicas y juridicas, de cardcter consuetudinario, y
que podriamos asociar con el proverbio latino: ubi societas, ubi ius (donde hay
sociedad hay derecho)!!!. Era un sistema adscrito a una economia rural, con un
caracter difuso el cual alcanzaba sélo a los miembros de la comunidad, y que
tenia vigencia mientras el grupo humano tuviese control sobre la tierra, el agua

* Abogado y licenciado en Historia por la Pontificia Universidad Catélica del Pera. Doctor en
Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Diploma de Estudios Post Doctorales
en Historia del Derecho y Filosofia Politica de la Universidad Privada Antenor Orrego.
Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica del Pert, de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, entre otras.

[17 Sobre el tema J. BASADRE GROHMAN, Historia del derecho peruano. Lima, Editorial
Antena, 1984.
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JOSE FRANCISCO GALVEZ

asi como de la explotacion de los recursos adyacentes. Sistema que a su vez se
hallaba relacionado con el ejercicio de la libertad en una sociedad diferenciada
y organizada por segmentos. La alteracion del orden estaba contemplada, donde
la comunidad podrian infringir castigos?! a las personas, lo cual observamos
de testimonios recogidos a través de la ceramica de la cultura Moche (costa
norte del Pertl) coleccionada por el investigador Rafael Larco Hoyle. De ello
podriamos inferir que la condicion de libertad y los castigos se ubicaban de
acuerdo a la conveniencia de la sociedad, siendo relativa su existencia como
lo era la transferencia de derechos a la generacion venidera. Caracteristica que
equivaldria a la locucidn inter partes a diferencia de aquella Erga omnes o frente
a todos, propia de un sistema que plantea un tratamiento homogéneo. Como ve-
remos mas adelante, paises como Bolivia y Ecuador han recurrido al argumento
de la existencia de derechos ancestrales en sus recientes Constituciones, cuya
validez resulta cuestionable dentro del ordenamiento juridico actual, cuya natu-
raleza rigurosa y cientifica los asimilaria mas como una pretension.

El segunda argumento de los juristas plantea el inicio del derecho a partir
del Derecho Indiano porque ademas de consuetudinario era sobre todo escrito,
postura en la cual se adscriben la mayoria de autores peruanos: “El problema es:
(,como explicar un Derecho que no es Derecho en el sentido [occidental] en que
usamos nosotros el término?™ Por otro lado: “Resulta, pues, si no imposible,
por lo menos muy aventurado ocuparse en detalle de las instituciones en general
y especialmente de las de caracter juridico, anteriores a los Incas”. Este sistema
vinculado con la llegada de Cristobal Colon y los castellanos en 1492 genero la
creacion de un sistema de normas para estas tierras conocidas como Las Indias,
cuyo nombre fue conservado en el &mbito legal aunque politicamente se deno-
minara mas adelante América, en honor a Américo Vespusio. Este se caracterizo
por ser casuistico (de acuerdo al Derecho de Castilla), tuitivo (por la politica de
la Corona a favor de los indios) y recopilatorio (acorde con el modelo casuisti-
co que regia en la Edad Media).

Proclamada la independencia en el Perti el 28 de julio de 1821 se produjo el
cambio politico, sin embargo el Derecho Indiano sigui6 vigente hasta la expedi-
cion del primer codigo civil peruano en 1852. Podemos indicar que el Derecho

[2] R.LARCO HOYLE: Los Mochicas. Lima. Fundacion Telefonica. 2004. http://losmochicas.
perucultural.org.pe/pdf/tl 191 197.pdf (Ultimo acceso 3 de marzo de 2010)

[3] Cfr. J. BASADRE GROHMAN, Historia del Derecho Peruano. Lima, Editorial Antena,
1984; p. 73. Con el punto de vista de F. DE TRAZEGNIES GRANDA: El derecho
prehispanico; una aproximacion al estudio de la Historia del Derecho en las culturas sin
Derecho. Revista de Historia del Derecho (Buenos Aires). N° 30. Instituto de Investigaciones
de Historia del Derecho. 2002; p.331; el segundo indica la complejidad del problema que
debe tener un requisito preliminar, vale decir literalmente “;Como explicar un derecho que
no es derecho en el sentido occidental en que nosotros usamos el término?”
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Indiano por su naturaleza tuitiva fueron consideradas entre sus elementos for-
madores las costumbres de los aborigenes o naturales, siempre que se cumplie-
ran dos requisitos: Que no vayan “contra Dios e contra razon”, es decir que no
sean contrarias a los parametros dictados por la Iglesia y que no atenten contra
las normas expedidas por la Corona de Castilla (aspecto muy similar al produ-
cido en este reino con el Ordenamiento de Alcald en 1348 dentro del proceso de
unificacion juridico territorial).

De esta manera las costumbres se incorporaban al ordenamiento juridico
de entonces, reconociéndose en primer lugar los curacazgos, cacicazgos (de-
nominacion para América central) o comunidades de indigenas gobernada por
el curaca o cacique, proceso que estuvo acompaifiado por el caracter tuitivo que
incluy6 la proteccion a la raza indigena donde sus miembros eran libres en el
ambito legal (de acuerdo a lo establecido por la Escuela de Salamanca™ como
sefala Luciano Perefia) aunque econdmica y socialmente fuesen compelidos al
trabajo o explotados (como por ejemplo se ve en la Recopilacion de las Leyes
de las Indias® o el testimonio del oidor de la Real Audiencia de Lima Juan de
Matienzoen 1567). Proteccion que también se puede observar en el desempeiio
del cargo de Protector de Naturales, quien verificaba que los procesos segui-
dos por indios -entre los cuales se encontraban ademas los considerados como
pobres- estén de acuerdo a la parte procesal (conocimiento del mismo y sobre
todo en los testimonios y probanza), caso contrario demandaba la nulidad de lo
actuado ante los magistrados.

II. LA TUTELA DEL DERECHO EN EL ESTADO PERUANO DEL SIGLO XIX

Con el arribo del liberalismo al Pert desde finales del siglo XVIII la menta-
lidad de algunas autoridades, no so6lo se incliné por el cambio legal sino cortar
de raiz todo lo consuetudinario. El articulo 3° de la Constitucion de 1791 es-
tablecié que “no hay en Francia autoridad superior a la de la ley”, con lo cual
se creaba el Estado de Derecho. Legalidad que estaba acompafiada de la carga
ideologica que planteaba la eliminacion de las corporaciones por los privilegios

[4] Vid.L.PERENA, La Escuela de Salamanca: Conciencia critica de América en el Centenario
de la Reconciliacion. Salamanca, EUROPA. Artes Graficas, S.A. Universidad Pontificia de
Salamanca. Comision Nacional del Quinto Centenario. 1992; p. 21.

[5] Congreso de la Republica: Archivo Digital de la Legislacion en el Peru. Recopilacion de las
Leyes de las Indias, V1, 1, xxi; in http://www.congreso.gob.pe/ntley/LeyIndiaP.htm Visita
online 8 Novembre 2010. Cf. J. DE MATIENZO, Gobierno del Pera [1567]. Paris-Lima.
Ouvrage publi¢ avec le concours du Ministére des Afairez Etrangéres. Institut Frangais D'
Etudes Andines. 1967; p. 19.
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con que contaban (sea la nobleza o la iglesia) en tanto resultaban contradicto-
rias ante el imperio de la igualdad ante la ley y contra la costumbre, a la cual
los franceses le negaron el caracter de fuente del derecho ya que en el mejor de
los casos querian desterrarla, sobre todo en el ambito civil®®. En la mentalidad
de Voltaire debia sustituirse al particularismo juridico susentado en el Derecho
feudal por la ley que era igual para todos, fundamentada en la razén liberal.

Cambios que se sustentaban en consenso y legitimidad que buscaba colocar
al derecho como mecanismo de control social para lo cual la seguridad juridica
anularia todo posible exceso en el manejo de poder. De esta manera la norma
era redefinida como abstracta, impersonal y general —en palabras de Rousseau-
e infalible —segin Montesquieu-, a fin de facilitar un tratamiento igual a todo
individuo por parte del Estado. Proceso que derivé también en el sometimiento
de los jueces al ente politico en Europa continental limitando su ejercicio a la
mera aplicacion juridica considerandolos la boca de la ley!™ (la bouche de la
loi). Pese a que la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789)
postulaba la igualdad entre los hombres libres, en América la raza mantenia atn
distingos en una sociedad corporativa donde cada cual mantenia el perfil del
corpus al cual pertenecia. Mas adelante las Cortes generales y extraordinarias
reunidas en Cadiz en relacion a los reclamos de los Diputados Americanos die-
ron dos medidas:

Una primera medida consistia en integrar al indigena considerandolo como
espafiol: “Son esparioles: .....Todos los hombres libres nacidos y avecinados en
los dominios de las Espaiias y los hijos de éstos™ (art. 5 de la Constitucion de
1812), disposicion que debia favorecer la concesion de ciudadania a los indigenas.

Sin embargo, “Entre los debates de peninsulares y criollos se manejaron
alternativas como descalificar a los indigenas por su cortaedad (sic) de ingenio
y propension al ocio o por constituir un pueblo sin luces, cuyos representantes
no ilustrardn acerca de las maximas de gobierno...no se aceptd la propuesta
que los indigenas fuesen representados por ellos mismos, con lo cual todo se
contemplaba desde afuera, propiciando medidas para este colectivo pero sin su
consentimientot!”

[6] Cfr. Dictionnaire Philosophique, V, Paris, 1833, p. 248.

[71 FNEUMANN: EIl cambio del rol del Derecho en la sociedad moderna. En: F. DE
TRAZEGNIES GRANDA: Introduccion a la Filosofia del Derecho y a la Teoria General
del Derecho. Lima. Pontificia Universidad Catolica del Peru. 1977, p. 307.

[8] Cft. Constitucion de 1812, capitulo II: de los espafioles. Sobre el tema ver D. GARCIA
BELAUNDE, Las Constituciones del Peru. Tomo 1. Lima. Fondo Editorial de la Universidad
de San Martin de Porres. 2006; p. 32.

[9]1 J.E. GALVEZ: Las Comunidades de Indigenas en el Constitucionalismo Iberoamericano.
En: José Manuel Pérez Prendes Muioz-Arraco (Dir.) La violencia y los enfrentamientos de
las culturas. Madrid. lustel. 2004; p. 313.
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Como corolario de la primera medida, los legisladores con el animo de
garantizar la ilustracion de los habitantes, en el articulo 335°, inciso 10 de la
Constitucion de 1812 dispusieron que: “Las diputaciones de las provincias de
ultramar velardn sobre la economia, orden y progresos de las misiones para
la conversion de los indios infieles, cuyos encargados les daran razén de sus
operaciones en este ramo, para que se eviten los abusos: todo lo que las diputa-
ciones pondran en noticia al Gobierno”.

Obligacion que se insertaba en la prédica que sin educacion no habia defen-
sa de derechos de los que gozaba, pero por otro lado dicha educacién era impar-
tida en el idioma castellano para uniformizar el uso de un idioma oficial, postura
que mas adelante adoptaria el Estado peruano. Por otro lado en 1813, las Cortes
abolieron la contribucion de indigenas (o mita). Medidas que terminaron por ser
declarativas al no ser implementadas y no fue de extrafiar que posteriormente
continuasen con otros nombres y modalidades. El libertador y Protector del
Perti José de San Martin dictd dos medidas significativas en relacion al colec-
tivo indigena: Declaré que en adelante los naturales o aborigenes se llamaran
peruanos (28 de agosto de 1821) y abolio el servicio realizado por los indigenas,
conocido como mita o pongo. Medidas de caracter reivindicatorio que tuvieron
resultados efimeros. Asignar el nombre de peruanos sélo a los indios gener6 una
discordia entre los criollos y mestizos, en los libros de registro que manejaban
las parroquias se sustituyo el nombre de indio por peruano, persistiendo la cla-
sificacion por cuerpos.

En cuanto al proceso de codificacion que hemos indicado, el cambio entre
el modelo casuistico por el legalista se fue dando en forma gradual. A ello
contribuyeron las normas oficiales expedidas por el naciente Estado peruano,
donde los legisladores peruanos aplicaron la filosofia de la Ilustracion y del
liberalismo, de manera tal que el Derecho Indiano iba cediendo paso al Dere-
cho Peruano, de una fuerte injerencia francesa el cual incorporaba el caracter
sistematico o legalista, no faltando la vision dogmatica de algunos juristas
que quisieron desterrar todo lo hispano por considerarlo vetusto. Sin embargo,
debemos sefalar que en la codificacion se produjo una superposicion y mix-
tura de ambos sistemas ya que el establecimiento de los derechos naturales
e individuales (incluyendo los de los indigenas) recogié en su aplicacion la
tradicion Indiana con la nueva tendencia juridica. De tal manera que el Co-
digo Civil peruano de 1852 nos presentaba a través de sus tres libros dicha
mixtura: Personas (Derecho Canonico), Reales (Derecho francés) y Contratos
(Derecho francés); ademas del titulo preliminar que también tiene influencia
galal'?l,

[10] Cfr.J. F. GALVEZ: Historia del Derecho Peruano. Lima. Universidad Inca Garcilaso de La
Vega. 2008; p. 209.
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En cuanto al servicio de los indios, la critica situacion econdomica del Es-
tado peruano obligo a la restitucion de la contribucion de los indigenas a las
mismas cantidades del aflo 1820 por considerarse productivo; lo cual se man-
tendria hasta la abolicion legal el 5 de julio de 1854, sustituyendo el monto que
representaba el veinte por ciento de los ingresos impositivos del Presupuesto de
la Republica por las ganancias generadas por la venta del guano o estiércol de
las aves guaneras usado como fertilizante para la agricultura.

Respecto a la tierra, cuya propiedad era considerada como derecho sagrado
e inviolable del individuo de acuerdo a la influencia francesa, tuvo en el Pert un
resultado distinto y adverso. Bajo el gobierno del libertador Simoén Bolivar, éste
observd en el mantenimiento de una institucion corporativa como el curacazgo o
la comunidad de indigenas constituia un atentado contra el liberalismo, y por ello
decretd su abolicion el 7 de julio de 18251, desconociendo asi a una institucion
originaria. Ello evidenciaba un contrasentido en la aplicacion del discurso liberal
importado ya que su elaboracion habia concebido el contexto del pais originario
con el establecimiento de los derechos naturales e instituciones sociales y juridi-
cas. Bolivar pretendia individualizar la propiedad otorgando a cada indigena una
parcela de tierra, para lo cual asumid que ésta era de un solo uso, desconociendo
la rotacion de cultivos. De ahi que fuese discutible repartir las tierras de comuni-
dad sin analizar antes el aprovechamiento de recursos de manera colectiva y en
diferentes altitudes, lo que mas adelante se conoceria como la teoria de los pisos
ecolodgicos. Dos afios después, el gobierno suspendi6 la venta de tierras de comu-
nidad, mientras se resolviera lo conveniente de la materia. Circunstancia que de-
mostraba el divorcio entre el pais legal y el pais real ya que las comunidades en el
ambito social subsistieron y sus tierras también. El Codigo de Santa Cruz de 1836
establecio en el articulo 297° que los bienes de dominio publico eran aquellos
vacantes y sin duefio; comprendiendo también en esta categoria a los que tuviesen
un derecho adquirido sobre la propiedad o producto en favor de los habitantes de
una o varias comunidades. Dicho codigo quedo sin efecto con el derrocamiento
del gobierno de Andrés Santa Cruz y la disolucion de la Confederacion Pert Bo-
liviana (1839). Mas adelante el gobierno peruano protegio a los pobladores que
aprovecharan la tierra, al modo indiano, es decir, utilizando el método de asig-
nacion y composicion de tierras el cual reconocia a la ocupacion como forma de
adquisicion; lo que fue ratificado en la Ley del 24 de mayo de 1845 con el anadido
de hacerlo extensivo a los extranjeros y bajo una autoridad designada por el régi-
men que gobierne de un modo paternal los nuevos pueblos!'?, lo que nos indica

[11] Decreto del 4 de julio de 1825. Véase Juan de Oviedo: Coleccion de Leyes, Decretos y
Ordenes. Lima. Felipe Bailly. 1861-1870. Tomo II, p. 129.

[12] H. OMAR NOEJOVICH: “Las relaciones del Estado peruano con la poblacion indigena en el
siglo XIX a través de su legislacion”. En: HISTORICA (Lima). Vol. XV, N°1, Julio 1991; p. 51.
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que el proceso otorgar el derecho sobre la tierra dependia de la administracion y
por ende del gobierno de turno.

En el libro de reales del Codigo Civil de 1852 la nocion de bienes comunes
fue limitada al otorgarse dichos bienes en forma colectiva sélo a una corpo-
racion legalmente reconocida (articulo 459°), con lo cual las comunidades de
indigenas quedaban excluidas mas no del todo desamparadas por la actitud gu-
bernativa paternalista que continuaba.

III. LA REINCORPORACION DE LA PROPIEDAD COLECTIVA Y LAS TENDENCIAS
DE PROTECCION DEL DERECHO EN EL SIGLO XX

En 1919 el gobierno de Augusto B. Leguia en su proyecto politico La Patria
Nueva reivindico al indio con dos actos significativos: Incorpor6 en la Constitu-
cion de 1920 las tierras de las comunidades de indigenas otorgandoles persone-
ria juridica y proteccion a sus tierras. Para ello éstas fueron equiparadas como si
fueran bienes del Estado, al considerarlas imprescriptibles e inalienables frente
a terceros o erga omnes. En segundo lugar, cre6 la Oficina de Asuntos Indige-
nas para supervisar el trabajo con las comunidades y como correlato establecio
el Dia del Indio. La autoridad se reservaba el reconocimiento de la personeria
juridica, el sistema de eleccion de las autoridades comunales, el régimen de
propiedad, entre otros aspectos, lo cual fue considerado en el Registro de Co-
munidades de Indigenas que empezo a funcionar desde 1926['3!. Pese a esta
voluntad politica, mayormente mediatica, el Estado, en los hechos, carecia de
presencia al interior del pais lo que propicié que las haciendas cercanas a las
comunidades usurparan tierras comunales, burlando la seguridad juridica que el
propio Estado regulaba.

Durante este régimen, el legislador optd por establecer las tipificaciones en
funcion del poblador ante las diferentes culturas que tenia el pais: Semi civiliza-
do relacionado con la sierra y el salvaje o barbaro vinculado con el habitante de
la selva 0 Amazonia en el Codigo Penal peruano de 1924, o también conocido

[13] Se trata del registro hecho hasta el aflo 2004, seglin el Programa Especial de Titulacion
de Tierras (PETT) representan cerca de 5 mil 756 comunidades repartidas de la siguiente
manera: Comunidades Campesinas 5 mil 576; Comunidades nativas 1 mil 345 y Rondas
Campesinas 8 mil. De éstas ultimas, el libro Rondando por nuestra de la Ley indica que
dicha cifra involucra entre 200 mil y 250 mil ronderos, entre los cuales se considera ademas
a los miembros de los Comités de Autodefensa (establecidos por el gobierno de Alberto
Fujimori para luchar contra el terrorismo) asi como las Rondas que forman parte de las
Comunidades Campesinas. Agradezco al ex alumno y colega Dr. Anibal Galvez Rivas, por
esta informacion.
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como Cddigo Maurtua, en alusion a don Victor M. Maurtua quien cumplio la-
bores diplomaticas del Pert en Europa y que tuvo como elementos formativos a
los codigos suizos de 1915-1916 y 1918 y complementado con el proyecto Ferri
de 1921 y el codigo Zanardelli de 1889 (ambos italianos)!l.

El cédigo mencionado conservaba la prevision fundamental del tema. El
art. 44 establecia que: “Tratandose de delitos perpetrados por salvajes, los jue-
ces tendran en cuenta su condicion especial, y podran sustituir las penas de pe-
nitenciaria y prision por la colocacion en una colonia penal agricola, por tiem-
po indeterminado que no excedera de veinte afios. Cumplidos dos tercios que
segun la ley corresponderia al delito si hubiere sido cometido por un hombre
civilizado, podra el delincuente obtener libertad condicional si su asimilacion
a la vida civilizada y su moralidad lo hacen apto para conducirse. En caso con-
trario, continuara en la colonia hasta que se halle en esta situacion o hasta el
vencimiento de los veinte afios. Un reglamento del poder ejecutivo determinara
las condiciones de vida de los salvajes colocados en colonia penal, que seran
organizados en el propdsito de adaptarlos en el menor tiempo posible al medio
juridico del pais”. Sobre el tema se precisaba que: “Tratandose de delitos per-
petrados por indigenas semi-civilizados o degradados por la servidumbre y el
alcoholismo, los jueces tendran en cuenta su desarrollo mental, su grado de cul-
tura y sus costumbres y procederan a reprimirlos, prudencialmente, conforme a
la regla del articulo 90. Podran asimismo en estos casos, sustituir las penas de
penitenciaria y de relegacion por la colocacion en una colonia penal agricola
por tiempo indeterminado no mayor que el correspondiente al delito, sefialando
el plazo especial en que el condenado esta autorizado a obtener libertad condi-
cional con arreglo al titulo VII. Podran también reemplazar la pena de prision
segun el procedimiento permitido por el art. 42.” (art. 45).

Tratamiento que fue admitiendo la complejidad del sujeto de derecho en el
Perti y donde la aculturacion bajo el esquema del Estado Nacion generd la in-
corporacion de consideraciones antropologicas incipientes en materia punitiva.
Fundamento que desde entonces ha permanecido, siendo superado con nuevos
criterios de valoracion como se aprecia de un extracto de la siguiente sentencia,
acorde con el Codigo penal de 1991:“Que debe tenerse en cuenta que la comu-
nidad campesina de Pampallacta [Cuzco], no obstante estar situada a escasos
kilémetros de la ciudad de Calca, capital de la provincia del mismo nombre,
esta constituido por un grupo étnico que no ha logrado integrarse definitiva-
mente a la civilizacion, analfabetos con costumbres y estilos de vida propios,
que no han tenido variaciones desde tiempos inmemoriables, aborigenes que
ignoran los cambios sociales, politicos i econdmicos de la Nacion, sumidos en

[14] J. HURTADO POZO, Manual de Derecho Penal. Parte General. Lima. Sesator. 1978; p. 44.
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la miseria, incapaces de forjar su propio progreso, situacion que los ubica en un
plano diferente a los otros ciudadanos i los coloca dentro del marco del articulo
15° de Cédigo Penal que prevé la atenuacion de la penal'>?”

Este procedimiento de valoracion luego incorpord nuevos elementos en
forma acelerada a los procesos de migracion ocurridos desde la década de los
cuarenta de diferentes zonas del pais en direcciéon a Lima, Arequipa y Trujillo.
Manifestaciones a las cuales el historiador Jorge Basadre Grohmann denomin6
la “Revolucion silenciosa”, la que incidié mas adelante en las grandes reformas
estructurales, promoviendo una mejora econémica y una ampliacion social a
favor de las grandes mayorias!®.

En 1960, el Estado peruano suscribié el Convenio 107 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) referido a la proteccion e integracion de las po-
blaciones indigenas, el cual obligaba al Estado a legitimar las formas tradiciona-
les de control social de la comunidad nativa. Para lo cual, el convenio preconiza-
ba la aculturacion partiendo que las poblaciones indigenas se encontraban en un
atraso, situacion que exigia respeto y reconocimiento al derecho consuetudinario
hasta que las colectividades o comunidades lograsen superarse para que se incor-
poren a la vida juridica del pais de manera plena, posteriormente. Como puede
apreciarse si bien la iniciativa del cambio era otorgada a las poblaciones civiliza-
das sobre el resto de la poblacion, pero el proceso consideraba al indigena como
sujeto pasivo o necesitado de proteccion y bajo la logica del Estado-Nacion lo
que obligaba a convertir su bagaje cultural a la “nacion criolla”.

Fue durante el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada (GRFA), pe-
riodo comprendido entre 1968 y 1980, que se produjo un nuevo sistema de
redistribucion de tierras con la Reforma Agraria iniciada desde el 24 de junio de
1969. Ello implicé un proceso de afectacion y traspaso de las haciendas de la
costa y sierra a cooperativas integradas por los propios campesinos; sin embar-
go en el caso de los indigenas de la selva el resultado hasta entonces habia sido
adverso por las politicas de colonizacion que incluian el despojo de sus terrenos
autorizado por los gobiernos anteriores.

Desde 1957 se habian establecido politicas estatales en el tema del régimen
de tierras, promulgandose una serie de leyes especiales que comprendieron las

[15] Sentencia del 23 de diciembre de 1998. Corte Superior del Cuzco. Citada en: N. GARAY
MONTANEZ: “Vacio de poder en las zonas Urbano Marginales de la Gran Lima: Los Casos
de Linchamiento”. Lima, 1999. Texto inédito, p. 14. Es oportuno precisar lo indicado por el
Codigo Penal peruano 1991, articulo 15° Error culturalmente condicionado: “El que por su
cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprobar el caracter delictuoso
de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de responsabilidad.
Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”.

[16] Cfr. A. BARNECHEA, La Republica Embrujada: un caso en la pobreza de las naciones,
Lima, Aguilar, 1995, p.23.
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bases para el disefio de los estatutos de las comunidades nativas y amazonicas,
limitandose al reconocimiento de la vigencia de las costumbres relacionadas
con los modos de posesion y uso de los recursos: las tierras, pastos, agua, sus
servidumbres y linderos, asi como lo relacionado con la prestacion de servicios
en las faenas comunales y servicios comunitarios. Durante los afios setenta el
GRFA reivindico la costumbre siempre y cuando se ajustara a los planes guber-
namentales (Plan Inca y posteriormente el Plan Tupac Amaru). Las organizacio-
nes comunales gozaban asi de un espacio mas libre para el aprovechamiento de
recursos, permitiéndoles “revitalizar las normas y valores tradicionales, com-
patibles con el desarrollo nacional”; “promover el desarrollo de las diferentes
formas de ayuda mutua y de cooperacion tradicional tendientes al estableci-
miento de las organizaciones cooperativas!!’”

En cuanto a las etnias amazonicas!'® se gener6 un verdadero cambio al asig-
narse la facultad jurisdiccional al gobierno comunal que resolvia conflictos y
controversias en materia civil por minima cuantia y las faltas originadas entre
los miembros de una Comunidad Nativa en materia penal, con el caracter de
cosa juzgada. Podia la comunidad alegar las costumbres, tradiciones, creencias
y valores socio-culturales de las Comunidades!®"” para los juicios civiles y pe-
nales en instancias superiores. Galvez Revollar sostiene que la selva se vio be-
neficiada por “... las presiones ejercidas por los propios indigenas animados por
los vicariatos amazoénicos imbuidos algunos por el accionar del Concilio Vati-
cano Il y el entusiasmo de cientificos sociales, trabajando para el estado, sen-
sibilizados por la declaracion de la “liberacion del indigena de la Declaracion
de Barbados (1971)?%”, y en donde los antropologos tuvieron mucha decision.

La transicion del etnocentrismo a la pluriculturalidad aunque denotaba un
avance no fue continuado en su totalidad por los legisladores de la Asamblea Cons-
tituyente de 1978, pese a que este congreso fue convocado para incorporar en la
nueva Constitucion los cambios estructurales implementados por el régimen. Esto
debido a que algunos mantuvieron su vision clasica del Estado-Nacion, no faltan-
do ademas un rechazo a los cambios por provenir de un gobierno de facto. Pese
a ello, ademas de ratificar lo dispuesto en las Cartas anteriores, dicha Asamblea
introdujo el reconocimiento a las tradiciones culturales en el articulo 161° de la
Constitucion de 1979: “Las Comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia

[17] Estatuto de Comunidades Campesinas del Peru. Decreto Supremo N° 37-70-A del 17 de
febrero de 1970; art. 8 incisos d) y e).

[18] Ley de Comunidades Nativas y de Promocion Agropecuaria de Regiones de Selva y Ceja de
Selva, Decreto-Ley N° 20653, del 24 de junio de 1974.

[19] Decreto Ley N° 20653 de 1974, art. 16°.

[20] C. GALVEZ REVOLLAR: “El derecho consuetudinario indigena en la legislacion
indigenista republicana del siglo XX”. En: BIRA (Boletin del Instituto Riva-Agiiero) 28,
Lima, 2001, p. 285.
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legal y personeria juridica. “Son auténomas en su organizacion, trabajo comunal y
uso de la tierra, asi como en lo econémico y administrativo dentro del marco que
la ley establece”. El Estado respeta y protege las tradiciones de las Comunidades
Campesinas y Nativas. Propicia la superacion cultural de sus integrantes®"””,

Dicho texto en el Diario de Debates de la Asamblea Constituyente nos indica
que la discusion del tema estuvo relacionada con la reforma agraria, la adjudica-
cion de tierras y su uso eficiente, lo que permite observar que debate partiera de
la visién monista del Estado?. Con la llegada del régimen de Alberto Fujimori
fue variando gradualmente el caracter tuitivo sobre las tierras y recursos de las
comunidades, planteando las condiciones para el retorno del latifundio con la
expedicion del Decreto Legislativo 6531 o Ley de Promocion de Inversiones
en el Sector Agrario de 7 de enero de 1991. Acto que se condice con las medidas
econdmicas conducentes a recuperar al pais del estado de postracion iniciado en
los afios ochenta y que tuvo en la hiperinflacion del gobierno de Alan Garcia Pé-
rez, el pico mas alto. De esta manera. se liberalizaba el uso de recursos naturales,
rompiendo con la tradicion politica y juridica protectora de las tierras de las co-
munidades rurales desde 1920, dando lugar a su vez a la reaparicion de elementos
desterrados por la Reforma Agraria de 1969 como la eliminacion de la conduc-
cion indirecta de la propiedad y la concentracion de la tierra en pocas manos. Para
ello, la autoridad era la que calificaba como abandonadas las tierras risticas, las
mismas que pasaban al dominio publico, susceptibles de ser privatizadas por el
Estado (articulo 22°), desconociendo que las tierras podian hallarse en descanso
debido al sistema rotativo de cultivos propios de la zona. Abandono que mas
tarde fue sefialada expresamente la Carta de 1993, articulo 88°: “El Estado apoya
preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre
la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa. La
ley puede fijar los limites y la extension de la tierra seglin las peculiaridades de
cada zona. Las tierras abandonadas, seglin prevision legal, pasan al dominio del
Estado para su adjudicacion en venta”?*],

Como apreciamos, desde las tltimas décadas han ido desapareciendo los
elementos de inalienabilidad e imprescriptibilidad que protegian a las tierras
comunales, lo cual muestra un doble discurso del Estado, ya que por un lado

[21] D. GARCIA BELAUNDE: Las Constituciones del Peri. Lima. Edicion Oficial Ministerio
de Justicia. 1993, p. 460.

[22] Comision Principal de Constitucion de la Asamblea Constituyente 1978-1979: Diario de los
Debates. Lima. Publicacion Oficial. 1979, Tomo V, p.90

[23] Congreso de la Republica: Archivo Digital de la Legislacion en el Peru. Legislacion
Contemporanea en el Peru desde 1904, http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/
DecretosLegislativos/00653.pdf Ultimo acceso 3 de marzo de 2010.

[24] El articulo 88 proviene del Capitulo VI (Del Régimen Agrario y de las Comunidades
Campesinas y Nativas) Cfr. Constitucion Politica del Pert. 1993. http://www.tc.gob.pe/
legconperu/constitucion.html Ultimo acceso 3 de marzo de 2010.

191



JOSE FRANCISCO GALVEZ

garantiza la propiedad que termina siendo relativa por su condicionamiento al
ser declarada en abandono. Circunstancia que hace posible la concurrencia de la
inversion privada sea extranjera o nacional, para fomentar la rentabilidad de los
terrenos. Inversion que contaba con seguridad juridica al otorgarsele igualdad
legal y econdémica.

IV. LA PARTICIPACION COMO DERECHO

Frente a este hecho de probable desproteccion del Estado de las tierras co-
munales podemos observar la aparicion de un derecho fundamental en el es-
cenario constitucional y que podria fortalecer a las instituciones, incluso a las
campesinas. La redaccion de una nueva Constitucion en 1979 fue la oportuni-
dad para que los legisladores introdujeran la participacion como derecho en for-
ma incipiente y gradual (articulo 16° la Constitucion de 1979) y transcrita en la
de 1993 (articulo 17°), la misma que se desarroll6 en los siguientes aspectos: A
nivel administrativo, al plantearse la modificacion de la demarcacion politica
regional que requeria el pronunciamiento de los afectados (260° Constitucion de
1979) y a nivel de control de la actividad publica, con la participacion:

— Directa o por intermedio de sus representantes libremente elegidos de
la ciudadania en cuestiones de relevancia publica (articulo 64° Consti-
tucion de 1979), bajo la afirmacion de la tutela de los intereses difusos.

— El segundo cuestion que proviene del mismo espiritu constitucional
se halla en el Decreto Legislativo 611, del 7 de setiembre de 1990, o
Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales!*! que sefialo la
siguiente disposicion preliminar:

— Titulo Preliminar, articulo VI: “Toda persona tiene el derecho de par-
ticipar en la definicion de la politica y en la adopcion de las medidas
de caracter nacional, regional y local relativas al medio ambiente y los
recursos naturales. De igual modo, a ser informado de las medidas o
actividades que puedan afectar directa o indirectamente la salud de las
personas o de la integridad del ambiente y los recursos naturales. To-
dos estan obligados a proporcionar a las autoridades las informaciones
que estas requieran en el ejercicio de sus atribuciones para el control y
vigilancia del medio ambiente”.

[25] Congreso de la Republica: Archivo Digital de la Legislacion en el Peru. Legislacion
Contemporanea en el Peru desde 1904. http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/
DecretosLegislativos/00611.pdf. Ultimo acceso 3 de marzo de 2010.

192



EL DESARROLLO DEL DERECHO IND{GENA EN EL PERU

— Capitulo VII: De la accion educativa, los medios de comunicacion y la
participacion ciudadana., articulo 34: “La comunidad participa directa
o indirectamente en la definicion de la politica ambiental y en la ejecu-
cién y aplicacion de los instrumentos de dicha politica.”

Al carécter genérico del texto de la norma de la Constitucion de 1979 dedi-
cado a la participacion del ciudadano como derecho fundamental, su sucesora la
Constitucion de 1993%¢ realizo aportes sustanciales que estan en camino de seguir
siendo implementados: “Articulo 2 Toda persona tiene derecho: (..) 17. A partici-
par en forma individual o asociada en la vida politica econdmica social y cultural
de la Nacion. Los ciudadanos tienen conforme a ley los derechos de eleccion de
remocion o revocacion de autoridades de iniciativa legislativa y de referéndum.”

Aqui es importante precisar la magnitud del derecho que se le otorga a la
ciudadania en general a efectos que sea una participacion real y efectiva donde
el referéndum®” puede ser usado para reforma total o parcial de la Constitu-
cion, aprobacion de normas con rango de ley, las ordenanzas municipales y las
materias relativas al proceso de descentralizacion. (Articulo 32°), no siendo de
extrafar esta Carta fuera sometida a referéndum en noviembre de 1993.

De esta lectura de este derecho se pueden contemplar normas dirigidas a
resaltar el papel fiscalizador en la Ley 28611 o Ley General del Ambiente®! del
15 de octubre del 2005 derogo el Decreto Legislativo 611, mejorando el acceso
a la informacioén como al derecho a la participacion en esta materia.

— En el Titulo Preliminar: Derechos y Principios, Articulo III: Del dere-
cho a la participacion en la gestion ambiental. “Toda persona tiene el
derecho a participar responsablemente en los procesos de toma de de-
cisiones, asi como en la definicion y aplicacion de politicas y medidas
relativas al ambiente y sus componentes, que se adopten en cada uno
de los niveles de gobierno. El Estado concerta con la sociedad civil las
decisiones y acciones de la gestion ambiental”.

[26] Constitucion Politica del Per. 1993. http://www.tc.gob.pe/legconperu/constitucion.html
(Ultimo acceso 3 de marzo de 2010).

[27] Constitucion de Colombia (1991): Titulo 1V, De la participacion democratica y de los
partidos politicos, capitulo 1, de las formas de participacion democratica, art. 103: “Son
mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito,
el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria
del mandato. La ley los reglamentard. http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Colombia/
colombia91.pdf Ultimo acceso 3 de marzo de 2010.

[28] Congreso de la Republica: Archivo Digital de la Legislacion en el Peru. Legislacion
Contemporanea en el Peru desde 1904. http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/
Leyes/28611.pdf Ultimo acceso 3 de marzo de 2010.
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— Capitulo 4: Acceso a la informacion ambiental y participacion ciu-
dadana. Articulo 46° “Toda persona natural o juridica, en forma in-
dividual o colectiva, puede presentar opiniones, posiciones, puntos
de vista, observaciones u aportes en los procesos de toma de de-
cisiones de la gestion ambiental y en las politicas y acciones que
incidan sobre ella, asi como en su posterior ejecucion, seguimiento
y control.”

— Articulo 50° De los deberes del Estado en materia de participacion ciu-
dadana. “Las entidades publicas tienen las siguientes obligaciones en
materia de participacion ciudadana: a) Promover el acceso oportuno a
la informacion relacionada con las materias objeto de la participacion
ciudadana. b) Capacitar, facilitar asesoramiento y promover la activa
participacion de las entidades dedicadas a la defensa y proteccion del
ambiente y la poblacion organizada en la gestion ambiental. c) Esta-
blecer mecanismos de participacion ciudadana para cada proceso de
involucramiento de las personas naturales y juridicas en la gestion am-
biental. d) Eliminar las exigencias y requisitos de forma que obstaculi-
cen, limiten o impidan la eficaz participacion de las personas naturales
o juridicas en la gestion ambiental. e) Velar por que cualquier persona
natural o juridica, sin discriminacion de ninguna indole, pueda acceder
a los mecanismos de participacion ciudadana. f) Rendir cuenta acerca
de los mecanismos, procesos y solicitudes de participacion ciudadana,
en las materias a su cargo”.

En este ambito politico y bajo el espiritu constitucional se promulgo la Ley
26300 o Ley de Participacion Ciudadana del 18 de abril de 1994 que afiadio
a lo estipulado por el articulo 32° de la Carta, la iniciativa en la formacion de
las normas municipales y regionales asi como mecanismos de participacion y
de control. Se precisaron que solo entre el tercer afio del mandato se podia lle-
var a cabo el proceso de revocatoria de autoridades ediles y regionales, lo cual
debia ser corroborado con el voto de la mitad mas uno de los electores. Para la
disolucién del Concejo Municipal o al Consejo de Coordinacion Regional era
necesario haber revocado a un tercio de sus miembros, procediendo luego a su
renovacion politica. Un tema sensible ha sido el relacionado con la rendicion
de cuentas, para lo cual los ciudadanos, a través de la solicitud que retina un
maximo de cincuenta mil firmas, gozan del derecho de interpelar a la autoridad
en referencia a la ejecucion presupuestal y al uso de fondos propios. Lo cual

[29] Congreso de la Republica: Archivo Digital de la Legislacion en el Peru. Legislacion
Contemporanea en el Peru desde 1904. http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/
Leyes/26300.pdf Ultimo acceso 3 de marzo de 2010.
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va acompaiado de un pliego interrogatorio donde en forma clara se formulan
preguntas; sin embargo no existe sancion si la autoridad se rehusara a rendir las
cuentas:

— Articulo 390.- Procede el Referéndum en los siguientes casos: a) La
reforma total o parcial de la Constitucién, de acuerdo al Articulo 2060.
de la misma. b) Para la aprobacion de leyes, normas regionales de ca-
racter general y ordenanzas municipales. c¢) Para la desaprobacion de
leyes, decretos legislativos y decretos de urgencia, asi como de las nor-
mas a que se refiere el inciso anterior. d) En las materias a que se refiere
el articulo 1900. de la Constitucion, segln ley especial.

— Articulo 400.- No pueden someterse a referéndum las materias y nor-
mas a que se refiere el segundo parrafo del articulo 320. de la Consti-
tucion.

Mas adelante la ley 266708%, del 11 de octubre de 1996, derogé el inciso
¢) del referido articulo 39°, con lo cual mas alla del cuestionamiento a la inse-
guridad juridica, pudo haber contribuido al sistema democratico mismo. Para
Walter Alban Peralta,?! el derecho de participacion ciudadana ha sido conside-
rado como un derecho fundamental al reunir un conjunto de valores y operar
erga omnes. Supone una manifestacion directa de la dignidad humana ya que es
una garantia indispensable para la realizacion de otros derechos fundamentales
y condicion basica para el control de la actuacion del Estado. El caracter del de-
recho fundamental encuentra en el planteamiento de Gregorio Peces-Barba su
sustento: “tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, signi-
ficando la relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y
sus objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convier-
te a los derechos en norma bdasica material del Ordenamiento, y es instrumento
necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potenciali-
dades. Los derechos fundamentales expresan tanto una moralidad basica como
una juridicidad basica.?*”

Para que el derecho fundamental se equipare a un derecho subjetivo deben
cumplir tres caracteristicas o ser de naturaleza triadica (en palabras de Carlos

[30] Congreso de la Republica: Archivo Digital de la Legislacion en el Pera. Legislacion
Contemporanea en el Perti desde 1904.

[31] W. ALBAN PERALTA: Participacién en la vida politica, econdmica, social y cultural de
la Nacién. En: La Constitucion Comentada. Analisis Articulo por Articulo. Director: W.
GUTIERREZ. Primera Ed., diciembre 2005, Gaceta Juridica S.A. Tomo I, pp. 181-182.

[32] G. PECES BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid:
Universidad Carlos I1I de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999, pag. 37
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Bernal Pulido)®*: El titular del derecho, que recaiga en la persona como sujeto
de derecho y que con su desarrollo haya ido incorporando a las instituciones
del Estado y personas juridicas privadas, otorgando el caracter de universalidad
a este concepto. El contenido u objeto del derecho, originalmente referido a la
propiedad, seguridad y las libertades en el discurso liberal. Mas adelante, con
las crisis del constitucionalismo a lo largo del siglo XIX y XX, se fueron agre-
gando los derechos sociales y econémicos y mas adelante los derechos cultura-
les. Finalmente, el destinatario o sujeto pasivo que recaia en el Estado llamado
a garantizar la vigencia de la seguridad juridica, imponiendo la norma y velando
por su cumplimiento. En la actualidad, los sujetos privados también se convier-
ten en destinatarios debido a la fuerza del Derecho que bajo el discurso de la
filosofia de los derechos humanos involucra a todos.

V. LA VIGENCIA DEL CONVENIO OIT 169: JURISDICCION, ADMINISTRACION
DE RECURSOS Y EL DERECHO DE CONSULTA

Como hemos sefialado anteriormente, la tutela de derechos ha sufrido vai-
venes en la conceptualizacion y aplicacion del aspecto garantista recogido en
la tradicién constitucional peruana desde 1979, produciéndose un cambio de
enfoque sobre el tratamiento de los pueblos. A ello ha contribuido la suscripcion
y ratificacion del Convenio 169534 de la OIT o Convenio sobre los pueblos indi-
genas y tribales en paises independientes! cuyo contenido modifico el modelo
etnocéntrico recogido en las anteriores Cartas peruanas sustituyéndolo con uno
de caracter pluralista, que partia del reconocimiento del indigena como sujeto
diferente pero articulado con un Estado que lo debia proteger.

El articulo 8, 2 de la convencion sefiala que: “Dichos pueblos deberan tener
el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias siempre que éstas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar
los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio”. Circunstancia
que en su aplicacion nos propone un acceso mas fluido al Estado en los diferentes
niveles de representacion politica, en el gobierno y en la administracion de justicia.

[33] C.BERNAL PULIDO, Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Poder judicial de
la Federacion. México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2009, p. 16.

[34] Texto del Convenio OIT 169: http://www.prodiversitas.bioetica.org/doc8.htm (Ultimo
acceso 3 de marzo del 2010).

[35] Ratificado por el Pert mediante Decreto Legislativo N° 26253 del 2 de diciembre de 1993.
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El reconocimiento al derecho de autonomia nos muestra la existencia de
la jurisdiccion indigena que resuelve el conflicto con el respeto de la siguiente
limitacion: “En la medida que ello sea compatible con el sistema juridico nacio-
nal y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan res-
petarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.” (art.9,1).

Ello demandaba la reformulacion de la politica estatal planteando la com-
patibilidad de las maneras de regulacion comunales con las de derecho interno
a través de la vigencia de los derechos humanos asi como la creacion de sus
mecanismos protectores en la mira que mas adelante los comuneros tengan do-
minio en sus propias decisiones haciéndolos activos y responsables. La Consti-
tucioén de 1993 ha reconocido (art. 2°, n.19) que toda persona tiene derecho “A
su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica
y cultural de la Nacion. Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante
cualquier autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros tienen ese mismo
derecho cuando son citados por cualquier autoridad.”

De su lectura se desprenden junto a los derechos concebidos para todo na-
cional, el uso del idioma nativo como vehiculo de integracion en el territo-
rio nacional y cuyo acervo depende no sélo del gobierno nacional sino de los
de caracter regional como Cuzco, Puno y Loreto, en referencia a los idiomas
quechua, aymara y de los dialectos de la selva, respectivamente. Lo cual se
complementa con el otorgamiento de facultad jurisdiccional a las Comunidades
Campesinas y Nativas, la cual gradualmente ha ido buscando compatibilidad y
relacion con las autoridades oficiales (el Estado). Jurisdiccion que implicaba te-
ner conocimiento de los asuntos de faltas, en materia penal y de comparendo en
materia civil, recabar las pruebas aportadas por las partes, resolver acorde con el
derecho consuetudinario y aplicar las medidas necesarias para la ejecucion del
fallo. Con ello, la vigencia del pluralismo juridico buscaba el acercamiento de la
autoridad estatal con la sociedad mediante una concertacion, que terminaria por
ser obligatoria. A ello se agregaria la coordinacidon con los niveles administrati-
vos acorde con las instancias judiciales, la que fue admitida en la Constitucion
de Peru de 1993: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas
con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdic-
cionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consue-
tudinario siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La
ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los
Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial.” (art. 149)

Tal cuadro nos obliga a contemplar un tema actual relacionado con la fa-
cultad tradicional que posee el Estado al administrar, entregar en concesion y
explotar por si o a través de terceros los recursos en beneficio del pais y que en-
cuentra en el Convenio 169 una nueva manera de hacerlo al someter a consulta
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popular previamente dichas alternativas. Segln el espiritu de este tratado los
indigenas, nativos o comuneros del territorio que ocupan, deben gozar de una
mayor participacion en la toma de decisiones que los involucra ademas en ser
los destinatarios de los ingresos economicos que impliquen para la comunidad
0 region.

En modo particular el art. 6 de la Convencion 169 precisa “1. Al aplicar las
disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a tra-
vés de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legis-
lativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; b) establecer
los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar li-
bremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion,
y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y progra-
mas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados propor-
cionar los recursos necesarios para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

La propia nocion de desarrollo dieciochesca ha cedido paso al aprovecha-
miento de recursos en forma sostenible por parte del Estado o de particulares.
En los ultimos afos el auge en la explotacion de recursos en el Peru cre6 la ne-
cesidad de solicitar un informe de impacto ambiental, para determinar la posi-
bilidad de deterioro del habitat durante la explotacion. La organizacion politica
implement6 el derecho del canon, originalmente adscrito al &mbito minero y
que en la actualidad se extiende a petrdleo y gas. Practica que no ha sido bien
dirigida, demandado que el gobierno central en el afio 2004 limite los egresos
por dicho concepto a infraestructura, previa aprobacion de proyecto de inver-
sion publica por parte del Ministerio de Economia. Caso contrario el dinero
no es entregado a las municipalidades ni gobiernos regionales. El derecho de
canon es formulado por el gobierno central para beneficio directo de las comu-
nidades, aunque segun Rosemary Thorpel*”! sea empleado para comprar la paz.
Encontrandose en la actualidad la paradoja que pese a la pobreza existente en el
Perti, municipios respectivos no lo hayan gastado, probablemente por el celo del
gobierno nacional en su uso. Pese a la suscripcion de este Convenio, han pasado

[36] Texto del Convenio OIT 169. http://www.prodiversitas.bioetica.org/doc8.htm Ultimo acceso
3 de marzo del 2010.

[37] R. THORPE, El canon minero no sirve para atender problemas estructurales, en: El
Comercio (Lima). Sabado 20 de marzo del 2010. Seccion B, pagina 8.
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17 afios en que el Estado peruano no lo ha implementado dentro del ordena-
miento nacional, dando lugar al incremento de conflictos sociales en la region,
debido a la débil tutela estatal para verificar que la explotacion de recursos sea
la adecuada. El derecho a la consulta no resulta sencillo no sélo por la falta del
disefio estatal para su ejecucion de manera planificada sino porque se requiere
de la presencia de comunidades ilustradas en el tema a debatir, que alejen a los
agitadores e infiltrados que azuzan a la gente para obtener beneficio propio. La
riqueza sobre todo en el Amazonas a vista de las comunidades también requiere
de proteccion sino estatal o comunal, mas adelante con el fin evitar que investi-
gadores u organizaciones no gubernamentales (ONG) que trabajan en las zonas
de la selva como en las rurales del pais registren la tecnologia, el conocimiento
y hasta las especies rurales como suyas para gozar del derecho de patente.

Un caso reciente ilustra el desencuentro entre la nocion de Estado conserva-
da con parametros del esquema del siglo XIX y donde las instituciones sociales
ponen en tela de juicio el papel de estatal como garante de la paz social donde
se dirimen los conflictos de interés. La entrada en vigor del Tratado de Libre
Comercio (TLC) del Pert con los Estados Unidos de Norteamérica, motivo que
el gobierno solicitase al Congreso facultades delegadas para expedir una serie
de normas mediante Decretos Legislativos acorde con dicho tratado, lo cual
fue concedido por el Congreso mediante la Ley 29157 del 19 de diciembre del
2007. De un conjunto de casi 100 normas expedidas, merece nuestra atencién
los Decretos Legislativos 1015 y 1073, del 19 de mayo del afio 2008, afectando
la regulacion de los recursos naturales como “tierras”, “agua” y derechos sobre
recursos mineros en zonas declaradas a favor de comunidades nativas. Dos me-
ses después surgieron los cuestionamientos al no estar acorde con las facultades
solicitadas, debatiéndose la legalidad y legitimidad de los mismos por parte de
las comunidades de la selva. La llegada de Yehude Simons Munaro®®® como
nuevo Presidente del Consejo de Ministros propicié un aparente clima de cor-
dialidad para la derogatoria de dichos decretos legislativos, lo que finalmente
no prosperd y que culmind con los lamentables hechos en la localidad de Bagua
en la Amazonia, (6 de junio de 2009) y la posterior crisis ministerial. Esta am-
bivalencia en el plano teodrico y legal demuestra el entorpecimiento del Estado
y sobre todo del gobierno en mantener un clima ciudadano en la aplicacion del
derecho a la consulta que contribuya a la desaparicion de las brechas existentes
entre los diferentes grupos de la sociedad. La violencia y el resentimiento de
las colectividades afectadas en Bagua, la presion de la Defensoria del Pueblo
asi como de los medios de comunicacion nacionales y extranjeros motivaron
la derogacion de los decretos legislativos antes mencionados, restituyendo la

[38] “SIMONS dice que matara leyes que afecten a los nativos” El Comercio (Lima), miércoles
27 de mayo de 2009. Seccion A, pag. 1.
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Ley N°26505 del 17 de julio de 1995. Esta experiencia muestra la necesidad de
recuperar el liderazgo politico ante la sociedad y la Organizacion Internacional
del Trabajo, cuya oficina en Lima ha iniciado una campaiia denominada Pro 169
con el fin de promover la aplicacién del Convenio 169 en 14 paises de Latino-
américa y contrarrestar su incumplimiento por parte de paises signatarios como
Argentina, Brasil, Colombia, Guatemala, Paraguay y Pert en el 20095,

Segun Jiirgen Schuldt, mientras los efectos de Bagua atn persisten, el go-
bierno no ha cesado en proseguir con su politica de concesiones: “...al 31 de
diciembre del afo pasado, ha logrado conseguir concesiones hidrocarburiferas
que abarcan nada menos que 322.000 kilémetros cuadrados de la Amazonia
peruana, que equivalen al 41,2% del area total, cuando en 2003 apenas cubrian
el 7,1%. Se trata de 52 concesiones de gas y petroleo activas, siete de las cuales
estan en fase de explotacion y el resto en la de exploracion. "

Hecho que demuestra la necesidad de un plan estructural disefiado por el
Estado y sometido a la consulta del poblador ilustrado, a quien le asiste no sélo
el interés mediatico de los ingresos captados por la explotacion sino en la pre-
servacion de su medio ambiente para las generaciones venideras.

VI. CONCLUSIONES

La existencia de grupos distintos en la sociedad ha sido y sigue siendo un
tema relevante en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos. En
este breve ensayo hemos recorrido las variaciones que acontecieron en el sis-
tema juridico peruano, observando una constante entre la postura tuitiva y otra
de caracter liberal frente al aprovechamiento de las libertades. La presencia de
diferentes colectividades o comunidades ha mostrado la heterogeneidad desde
el punto de vista cultural, social, econdmico y juridico. Si bien hemos puesto el
énfasis en este ultimo, no es posible obtener un estudio integral del sistema legal
sin considerar que sus elementos formativos provengan de los otros &mbitos so-
ciales. La constitucionalidad del Derecho implementada desde 1979 en el Perti
exige un andlisis de como las normas decantaron en otros tiempos la aplicacion
y ejecucion de facultades del régimen bajo la logica de la presuncion de la
buena fe en los actos de la administracion estatal. En la actualidad la comple-

[39] OIT promovera el Convenio 169 en Latinoamérica. http://noticias.aol.com/articulos/ a/
oit-promovera-convenio-169-en/n20100219174409990008 (Ultimo acceso 3 de marzo de
2010).

[40] J. SCHULDT: El Perro del Abuelo. Martes 09 de marzo de 2010. En: Memorias de Gregorio
Samsa. http://www.jurgenschuldt.com/ (4ltimo acceso 3 de marzo de 2010)
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mentacion requiere de implementar una serie de medidas destinadas a renovar
el pacto social que como sociedad nos debemos, las que otorgan legitimidad a
dichos actos. En este nuevo discurso, la representacion se vera fortalecida con
la participacion y consulta del ciudadano que logre el Estado, integrandolo al
complejo mundo de la marcha estatal desde la sociedad. En ese sentido, la rati-
ficacion del Convenio N° 169 de la OIT a la legislacion nacional plantea el reto
de hacer compatible la tradicion juridica y gubernativa peruana con el nuevo
escenario que reivindica a los pobladores ilustrados y capacitados de las comu-
nidades para asumir su compromiso con la nacién.

* %k ok ok ok
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