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DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL PERUANA

PAOLA BRUNET ORDOTEZ ROSALES (*)

SUMARIO: 1. IntroducciAn. 1. El Estado Constitucional Multicultural y los derechos fundamentales.
1. La Tutela Constitucional de los Pueblos Indigenas en el caso peruano. HL Derechos Indigenas en la
Jurisprudencia Constitucional Peruana. IV Conclusiones.

I. INTRODUCCION

En la actualidad nuestro pals enfrenta una serie de conflictos sociales entre
las comunidades campesinas y/o nativas, las empresas dedicadas a la extracciCn
de recursos naturales (minerales, especies acuaticas, hidrocarburos, arboles,
etc.) y el Estado. Estos enfrentamientos exigen respuestas desde las distintas
disciplinas, siendo la juridica tal vez no la més importante pero si la tipicamente
eficaz para resolver dichos problemas. Esta postura propositiva, si bien no la
anica, constituye el aliciente principal del presente articulo.

Los reclamos sociales "indigenas" son coman denominador de los Estados
latinoamericanos (vaase, por ejemplo, el reclamo de los Wichi en Argentina,
de la comunidad de Ca&aris en Per4, de los indigenas de Mato Grosso do Sul
por sus territorios ancestrales, etc.). Ash, tambian es usual que la mayoria de
constituciones sudamericanas (Guatemala, Ecuador, Perd, Venezuela, Colombia
y Bolivia), tomando como norte el marco constitucional, y comprendiendo el
transfondo de los reclamos indigenas hayan otorgado un reconocimiento al tema
materia de investigaciCn: los derechos de los pueblos indigenas recurriendo
para ello a categorfas tradicionalmente propias de las ciencias sociales como
son: el multiculturalismo, pluralismo e interculturalidad.

Es més, como consecuencia de ello, y a modo de complemento, los
Crganos jurisdiccionales, como el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional,
como se presenta en el caso peruano, tambian han complementado a modo de
interpretaciCn, promociCn y reafirmaciCn, el valor y la importancia que reviste
en la regiCn sudamericana el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas sudamericanos. Ello responde a que en Amarica Latina se concentra
una gran cantidad de grupos, cada uno con rasgos culturales propios, que la
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hacen extraordinariamente diversa; en Latinoamarica se habla cerca de medio
millar de idiomas indigenas u originarios.

Los numerosos conflictos sociales entre, por un lado, el Estado y las
empresas extractivas y, por otro lado, los pueblos indigenas, que en la actualidad
afrontamos, tienen su origen en el reconocimiento de la diversidad, que dichos
pueblos reclaman, toda vez que la consideran relevante a fin de desarrollar sus
proyectos de vida, que no es otra cosa que el derecho a la vida, en su aspecto
material. Es decir pretenden no sGlo un ambiente de tolerancia, sino que aspiran
a un espacio multicultural, en el cual puedan desarrollar sus modos de vida,
diversos a los del grupo mayoritario.

La naturaleza de las diferencias que hoy son reivindicadas, pueden ser
culturales, atnicas, lingélsticas, religiosas, modos de vida, etc. En lo que
concierne a la diversidad cultural, que como afirma el profesor Parekh
Bhikku™ es la presencia en un determinado espacio geografico de diversos
grupos culturales; existen subtipos, como son: a) la diversidad subcultural,
en la que los miembros comparten una cultura en sentido amplio y algunos
de ellos, o bien defienden creencias y practicas distintas en ciertos &mbitos de
la vida (gays lesbianas, transexuales), o bien crean por su cuenta modos de
vida relativamente diferentes (artistas, pescadores, etc.). b) la diversidad de
perspectiva, en la que algunos miembros cuestionan ciertos principios o valores
de la cultura predominante; ejemplo de ello son las feministas, quienes atacan el
prejuicio patriarcal, o los ecologistas que critican el prejuicio antropocantrico y
buscan reconfigurar la cultura existente; y e) la diversidad Comunal, se presente
en algunas sociedades que tienen en su territorio comunidades reservadas mas o
menos organizadas que viven con arreglo a sus propios sistemas de creencias y
précticas (inmigrantes, pueblos indigenas, los vascos en Espa3a, los catalanes,
etc.). Si bien son diferentes entre sk los grupos que reclaman el reconocimiento
de sus diferencias, como para poder compartir una agenda filosCfica o politica
coman, todos ellos se sienten unidos en la medida en que se resisten a aceptar la
homogeneizaciAn y asimilaciAn en sociedades mNs amplias"

Pero este reclamo de reconocimiento de la diversidad de grupos, ¢cqua
relaciCn tiene con la Teorla del Estado, con la Teorka general de los derechos
fundamentales, etc.? con el derecho procesal constitucional. Efectivamente,
son numerosas las interrogantes y escasas las respuestas.

Comenzaremos afirmando que el reclamo social de los grupos culturales
diferenciados encuentra explicaciCn en lo que la academia ha denominado

[1]  Parekh Bhikhu: Repensando el Multiculturalismo & Diversidad Multicultural y Teorla
Politica Madrid: Istmo 2005, pags. 16.

[2] Vid. Parekh, Bhikhu: Repensando el Multiculturalismo-Diversidad Multicultural y Teorla
Politica, Madrid, Istmo, 2005, p. 13.
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multiculturalismo, concepto que proviene de las ciencias sociales. El
multiculturalismo es la convivencia de diversas culturas.®! Otros, como Bhikhu
Parekh, sostendran que el multiculturalismo no se refiere a la diferencia y
a la identidad per se, sino a aquellas que se subsumen en una cultura y son
sostenidas por asta.m Ash el multiculturalismo trata de la diversidad cultural
o de las diferencias culturales, puesto que existen otros tipos de diferencias.!
De lo manifestado, entendemos que el multiculturalismo esta vinculado a las
diferencias culturales presentes en una sociedad.

En doctrina estan quienes a este fenCmeno de convivencia de grupos
culturales diferenciados lo identifican con un concepto familiar para los juristas,
este es, el pluralismo. En el ambito juridico, el pluralismo es un principio del
Estado constitucional. La ConstituciCn peruana vigente reconoce el pluralismo
politicd® , por ello promueve la libre participaciCn en los asuntos pablicos
(articulo 300), ask como un pluralismo econAmico, optando por una economia
social de mercado (articulo 580).

Durante el "Primer Encuentro de Docentes de Derecho Constitucional*
celebrado en agosto de 2012, algunas voces autorizadas refirieron que los
conflictos sociales en los que se encuentran involucrados los pueblos indigenas
peruanos, tienen en la interculturalidad un mecanismos de soluciCn eficaz.
La interculturalidad involucra no sClo el reconocimiento de las diferencias
(multiculturalismo), sino que adicionalmente se mantiene el objetivo de seguir
integrados (pluralismo), pero dicha integraciCn debe ser dialogada; esto es,
debe darse espacio al reconocimiento mutuo y al aprendizaje reciproco (culturas
diferentes a la mayoritariamente presente en la sociedad). La interculturalidad
es un proceso que contribuye a la superaciCn de las desigualdades, no de las
diferencias; y en el que se pueden identificar varios pasos sucesivos pero
interconectados: i) Enfasis en lo propio, ii) apertura a otros conocimientos

[3] Real Academia Espadola. Diccionario de la Lengua Espadola, Vigasima Segunda EdiciCn,
Lima, 2005.

[4] Parekh, Bhikhu, Repensando el Multiculturalismo-Diversidad Multicultural y Teorfa
Politica, op. cit., p. 15.

[5] ¢dem,p. 16. H H

[6] El pluralismo politico tiene como actores principales a los partidos politicos, entendido
astos como una versiCn superada de las facciones politicas, ya que estas sGlo buscan
meros intereses econCmicos de grupo. Algunos estudiosos refieren que es recomendable
este tarmino en lugar de multiculturalismo, toda vez que sobre el pluralismo existe mayor
concordancia y no presenta tantas objeciones a los conceptos base del constitucionalismo.

[7] Primeras Jornadas de Docentes de Derecho Constitucional, organizado por el Tribunal
Constitucional y la Academia de la Magistratura Constitucional, celebrado del 20 al 22
de agosto de 2012 en Lima, Pera, ponencia del Dr. Rolando Luque Mogrovejo, adjunto
para la prevenciCn de conflictos y la gobernabilidad de la Defensoria del Pueblo sobre
Multiculturalismo y ConstituciCn.
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y experiencias, y, in) interacciAd® . De lo expuesto podemos concluir que la
interculturalidad si bien otorga espacio al reconocimiento mutuo y al aprendizaje
recAproco. Ello a su vez genera la construcciCn de relaciones de cooperaciCn.

[I. EL ESTADO CONSTITUCIONAL MULTICULTURAL
Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el Estado moderno, Estado NaciCn, las instituciones que conforman el
Estado no se identifican con las personas que ocupan el poder, ash tambian es
peculiar de este tipo de Estado la adopciCn de funciones en beneficio de la
colectividad. En este sentido, se puede indicar como caracteristicas del actual
Estado moderno, al cual se lo identifica como Estado NaciCn, a las siguientes
1) tiene una base territorial, &nica fuente de soberania y goza de autoridad legal
ilimitada dentro de sus fronteras; 2) se funda en una serie &nica de principios
constitucionales y muestra una identidad &nica, singular y nada ambigua; 3)
los ciudadanos de un Estado deberfan gozar de los mismos derechos. Y puesto
que no se tiene en cuenta las diferencias sociales, culturales, etc. que pueda
haber entre ellos, €los mismos derechosg tiende a significar derechos idEnticos
o uniformes; 4) la ciudadania constituye una forma de relaciCn unitaria, no
mediada y homoganea entre el individuo y el Estado. Puesto que se ignoran
las identidades culturales, atnicas, etc., de manera que las gentes se consideran
anicamente miembros de un Estado, todos los ciudadanos mantienen una
relaciCn directa e idantica con el Estado; 5) los miembros del Estado conforman
un anico pueblo unido; y, 6) si el Estado es federal (u ostenta un grado de
descentralizaciCn) sus unidades de base deberfan contar, grosso modo, con los
mismos derechos y potestades, porque si no se estarfan violando los principios
de igualdad de la ciudadania y de un espacio legalmente homoganeo™.

Despuas de la Segunda Guerra Mundial aparece en Europa el Estado
Constitucional, el cual tambian garantiza el cumplimiento de los derechos
sociales consagrados en una ConstituciCn, pero adade a ello un rol transcendental
de la ConstituciCn, ya no sClo como norma de normas, sino tambian como
fuente de derecho. El Estado Constitucional tiene las siguientes caracteristicas:
"0 a) El reconocimiento de que el poder de la mayorka parlamentaria no es
absoluto sino relativo en tanto no puede desconocer las competencias y los

[8] Fidel Tubino y otros: "IntroducciCn al VV Congreso latinoamericano de educaciCn intercultural
bilingée", en AA.VV.: Actas del V Congreso latinoamericano de educaciCn intercultural
bilingée, Roberto Zariquiey (edit). Lima: Ministerio de EducaciCn, 2003, pag. 36.

[9] Parekh, Bhikhu, op. cit., pags. 274-275.
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Iimites materiales y formales establecidos en la ConstituciAn; b) La aplicaciAn
de la regla de la mayorla, en virtud de la cual para que las decisiones politicas
adoptadas sean leghtimas se debe permitir la participaciAn de las minoras en
la elaboraciAn, aprobaciAn y aplicaciAn de las respectivas politicas; y c) Si bien
se exige mayor participaciAn de los ciudadanos en el Estado, tambiEn se exige
mayor libertad frente al Estado"m.

Dentro del contexto descrito el alto Tribunal Peruano ha referido que en el
marco del Estado Constitucional, "el respeto de los derechos fundamentales
constituye un imperativo que el Estado debe garantizar frente a las eventuales
afectaciones que pueden provenir tanto del propio Estado a&eficacia verticala
como de los particulares &eficacia horizontal™; mNs aOn cuando, a partir
del doble carNcter de los derechos fundamentales, su violaciAn comporta la
afectaciAn no sAlo de un derecho subjetivo individual "dimensiAn subjetiva&,
sino tambiEn el orden objetivo de valores que la ConstituciAn incorpora &
dimensiAn objetiva& O "ni]

En el Estado Constitucional Multicultural al rol transcendental de la
ConstituciCn en la vida cotidiana de los ciudadanos ask como al respeto irrestricto
de los derechos inherentes al ser humano, entendido este como ser &nico e
indivisible, se adade el reconocimiento de la diversidad; esto significa que el
nuevo Estado constitucional debe tener una ConstituciCn en la que se consagre
el caracter multicultural de la mayoria de las poblaciones del mundo. Con
este agregado en la actualidad se habla del componente multicultural de todas
las Constituciones, pero nosotros preferimos hablar de Estado constitucional
multicultural, porque en sociedades como la peruana resulta urgente y necesario
nombres Ilamativos a fin de iniciar una cultura de respeto a la diversidad.

El reconocimiento del componente multicultural en los textos
constitucionales importa un replanteo de muchos conceptos de la teoria general
de los derechos fundamentales, hasta hoy sagrados, como sujeto de derechos, la
titularidad y la legitimidad de los derechos fundamentales.

De lo expresado podemos colegir que el reclamo indigenas requiere de
un nuevo Estado o una respuesta diferente de aste. Un Estado en el cual se
reconozcan los derechos fundamentales de todos los miembros de la comunidad
estatal, atendiendo las particulares exigencias (culturales, religiosas, lingésticos,
nacionales, etc.) que puedan requerir algunos miembros del colectivo.

Los atributos esenciales que los grupos indigenas reclaman en la actualidad,
entre otros, son: a la libre determinaciCn del desarrollo, a la participaciCn, a
la consulta previa, a los derechos lingélsticos, a la autonomia comunitaria
pudiendo ser regional, departamental, distrital etc., al ejercicio de la justicia

[10] Tribunal Constitucional, STC NU 0005-2007-Al, Fundamentos 14 -24. http://www.tc.gob.pe/
[11] Tribunal Constitucional, STC NU 04063-2007-Al, Fundamento 9. http://www.tc.qob.pe/

343



PAOLA BRUNET ORDOTEZ ROSALES

propia dentro de su jurisdicciCn,n® a la educaciCn intercultural bilingée y
demas afines; los cuales forman parte de un corpus de derechos en su mayoria
colectivos enmarcados en nuevos principios de relaciCn entre los Estados y las
minorias culturales, nacionales, lingélsticas, religiosas, etc.

El corpus de derechos que le son inherentes a los pueblos indigenas, ha
quedado establecido, y tiene fuerza vinculante, a partir de la ratificaciCn del
Convenio NU 169 de la OrganizaciCn Internacional del Trabajo sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, y de la promulgaciCn de numerosas
constituciones latinoamericanas en la dacada de los noventa hacia adelante. El
citado corpus de derechos en el caso peruano se ha enriquecido y desarrollado
con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
decisiones del Tribunal Constitucional y la DeclaraciCn de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2007.

El conjunto de derechos de pueblo indigenas exige que en Estado
constitucional, en tanto instrumento para que todas las personas gocen de
sus prerrogativas en la mayor medida posible, no sClo se reconozca atributos
esenciales individuales, sino tambian aquellas prerrogativas de Andole colectiva,
siendo indispensable un didlogo intercultural como principal pauta metodolCgica
al momento de establecer politicas péblicas.

El Estado constitucional que reconoce el componente multicultural de su
sociedad deja atras las politicas de asimilaciCn, integraciCn forzosa e, incluso,
de desapariciCn fisica y desculturalizaciCn que caracterizaron la era pasada.
Por el contrario, acepta que no basta con atribuir los mismos derechos a
todos, sin atender las particularidades de determinados grupos, porque admite
que el derecho a la igualdad ante la ley, tal como lo entendemos hoy, era
una ficciCn, adicionalmente reconoce y vela porgue se reconozcan derechos
complementarios a las minorias, pudiendo ser astos de Andole individual o
colectiva. Sin embargo, este Estado establece condiciones minimos o estandares
minimos tradicionales exigidos por los grupos minoritarios sean coherentes con
los derechos fundamentales, como los comentaremos paginas adelante.

Lo algido del Estado constitucional multicultural es el referente a la
naturaleza de los derechos reclamados por los pueblos indigenas, especificamente
los de Andole colectiva, como son: a la consulta previa, a la autodeterminacicn,
al ejercicio de justicia propia, a la propiedad comunal por citar algunos. Para
los que resultan insuficientes las teorias absoluta y relativa de los derechos
fundamentales, ya que han sido elaboradas pensando &nicamente en los atributos
de ejercicio individual.

El Convenio NU 169 de la OIT y la ConstituciCn peruana constituyen el
marco juridico a fin de otorgar respuesta a la dificil interrogante ¢quian es titular
del corpus de derechos reconocido en el citado convenio y la ConstituciCn?. La

[12] Entiandase indigena, comunal andino o comunal amazGnico.
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citada norma internacional manda que se identifique a los pueblos indigenas por
dos tipos de elementos: los objetivos y el subjetivo. Los elementos objetivos se
refieren a un hecho histArico y a un hecho actual. El elemento subjetivo es la
autoconciencia de la identidad, la que vincula ambos hechos (el histArico y el
actualf"- 1.

El elemento objetivo ordena que seran pueblos indigenas aquellos que
descienden de pueblos que pre-existen a los Estados actuales y que hoy
conservan en todo o en parte sus instituciones sociales, politicas, culturales, o
modos de vida. Resulta oportuno referir que la exigencia de conservaciCn de
las instituciones sociales politicas culturales 0 modos de vida es de naturaleza
parcial, no total, ello explica porque en Perd muchas comunidades campesinas,
pese a que han perdido el idioma propio (quechua, aymara, etc.) y mantienen a
las Rondas campesinas afirman ser titulares de los derechos consagrados en el
Convenio 1690 y en la ConstituciCn vigente.

El criterio subjetivo se refiere a la autoconciencia que tienen los pueblos de
su propia identidad indigena, esto es, que descienden de pueblos originarios y
que tienen instituciones propias. Este criterio suele ser determinante en el caso
peruano, toda vez que la opresiCn y el estigma social creado alrededor de lo
indigena generC que muchos peruanos negaran dicha condiciCn; sin embargo,
afortunadamente en la actualidad la auto identificaciCn como indigena, sea
andino, amazCnico, rural o urbano esta incrementando.

Dentro del contexto descrito resta sedalar que las diferencias culturales,
lingélsticas, atnicas obligan a que el contenido de los derechos esenciales,
fundamentales, humanos sea replanteado a fin de que responda a las necesidades
de las sociedades multiculturales; por ejemplo, pensemos en lo que nosotros
conocemos como derechos de ganero, el rol de la mujer en el mundo occidental
difiere de aquel que desarrolla en el islamico, asi como de aquel que tiene en las
diversas comunidades campesinas 0 amazCnicas de Amarica Latina. Asi, una
denuncia por maltrato familiar debe ser atendida considerando las diferencias
culturales, claro estd, respetando la coherencia minima del nécleo esencial que
toda sociedad civilizada debe conservar.

En relaciCn a este nacleo esencial, en el caso peruano ha sido la Corte
Suprema, la que a travas del Acuerdo Plenario NU 1-2009-/CJ-116, ha sedalado
que ante la existencia del pluralismo juridico reconocido en nuestra ConstituciCn
(articulo 1490) resulta indispensable sedalar los minimos juridicos que deben
ser respetados por las autoridades de las comunidades campesinas y nativas en
el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

[13] Cfr. Yrigoyen Fajardo, Raquel: De la tutela a los derechos de libre determinaciAn del
desarrollo, participaciAn, consulta y consentimiento, Instituto Internacional de Derecho y
Sociedad-11DS, Lima, 2009, p. 2.
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11. LA TUTELA CONSTITUCIONAL DE LOS
PUEBLOS INDZGENAS EN EL CASO PERUANO

Los derechos inherentes a los pueblos indigenas como asunto con
relevancia constitucional son de reciente fecha. Teniendo como objetivo un
acercamiento al componente multicultural de la ConstituciCn peruana esto es
a la determinaciCn de su contenido, a los mecanismos de tutela consagrados
en el texto constitucional, resulta oportuno hacer una concisa referencia
a la historia de la consagraciCn de los pueblos indigenas en nuestros textos
constitucionales.

Antes de iniciar el recuentro del tratamiento constitucional otorgado a
los pueblos indigenas en el Per4, es indispensable sedalar que en nuestra
normativa los pueblos indigenas seran las comunidades campesinas y nativas,
pero en esta dacada se prefiere denominarlos pueblos originarios. A lo largo de
nuestra historia constitucional las comunidades indigenas en un inicio, luego
comunidades campesinas y nativas (desde la Reforma Agraria, especificamente
con el decreto Ley NU 17716, del 24 de junio de 1969), recian obtienen un
reconocimiento constitucional en el siglo XX.

Convenimos con el profesor Domingo Garcha Belaunde™ cuando sostiene
gue la historia constitucional peruana no sClo es aquella que se inicia con
nuestra vida republicana, sino tambian la que se desarrollC entre 1780 y 1820,
denominada Pre historia Constitucional, periodo en el que suceden dos hechos
relevantes: a) La daciCn de la ConstituciCn de Bayona (1808) y b) La Carta
de Céadiz (1812). Asimismo, sabemos que en 1820 se inicia nuestra historia
constitucional en estricto sentido, la que es dividida en 4 (cuatro) periodos:
Primer periodo 1820-1860; Segundo periodo 1860-1920; Tercer periodo 1920-
1979 y Cuarto periodo 1979-19931*°],

El Perd a inicios del siglo XX da los primeros pasos para abandonar el afan de
ciudadanizar a su poblaciCn dentro de un proyecto mono-cultural; ello sucede en
lo que el profesor Domingo Garcla denomina tercer periodo de nuestra historia
constitucional, especificamente el 18 de enero de 1920 con la promulgaciCn de
la ConstituciCn de 1920, que contiene el primer reconocimiento constitucional
de las comunidades indigenas. Dicha Carta en su articulo 58°* reconocla a las

[14] Garcla Belaunde, Domingo: "Bases para la Historia Constitucional del Per&", en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. Nueva serie, ado XXXIII, nam 98, mayo Oagosto,
Maxico: 2000, pags. 568 -570.

[15] lbidem.

[16] "El Estado protegera a la raza indigena y dictaré leyes especiales para su desarrollo y cultura
en armonfa con sus necesidades. La NaciCn reconoce la existencia legal de las comunidades
de indigenas y la ley declarara los derechos que les corresponden", ConstituciCn de 1920,
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comunidades indigenas como sujeto colectivoll'i , claro esta dentro de la ICgica
de un Estado que se sustentaba en la ficciCn de la homogeneidad cultural. Como
lo hemos afirmado, antes de esta elevaciCn constitucional, se identificaba naciCn
con la idea de un sClo pueblo con una sola cultura, religiCn, idioma e identidad,
el cual debla estar regido por una sola ley y sistema de justicia.

Posteriormente, el legislador de 1933, con fecha 19 de marzo de dicho ado,
decidiC otorgar a las comunidades de indigenas todo un titulolm. De una lectura
de los articulos correspondientes se advierte que el Estado peruano continuG
con la negaciCn de la pluralidad cultural en nuestro pals y su regulaciCn se
circunscribiC al aspecto econCmico (tierras, expropiaciCn).

La ConstituciCn de 1979, surgida en un momento de transiciCn democratica,
mantiene algunos elementos del ragimen anterior en temas indigenas como el
monismo legal, desconociendo el derecho consuetudinario®® de los pueblos
indigenas, esencial para desarrollar su proyecto de vida en concordancia con
sus normas. Pese a la concertaciCn politica lograda para la emisiCn de la Carta
de 1979, dicho consenso politico fue ciego a nuestra realidad nacional, tal vez

citado en Gregor Baria, Cletus: Pueblos indigenas y derechos constitucionales en AmErica
Latina: Un panorama. Maxico, D.F.: INT (Instituto Nacional Indigenista). Il (Instituto
Indigenista Interamericano), 2000, pag. 457.

[17] Yrigoyen Fajardo, Raquel: Tratamiento Judicial de la diversidad cultural y la jurisdicciAn
especial en el Per0. Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Antropologia
Juridica y Derecho Consuetudinario, organizado por la AsociaciCn Internacional de
Antropologha Juridica y Pluralismo Legal y por la Red Latinoamericana de Antropologia
Juridica (RELAJU). Arica, 13-17 de marzo, 2000. Consultado en http://www.alertanet.org,
el 15 de octubre de 2012.

[18] "Titulo XI Comunidades Indigenas. Articulo 207.- Las comunidades indigenas tienen
existencia legal y personeria juridica.

Articulo 208.- El Estado garantiza la integridad de la propiedad de las comunidades. La ley
organizara el catastro correspondiente.

Articulo 209.- La propiedad de las comunidades es imprescriptible en inenajenable, salvo
el caso de expropiaciCn por causa de utilidad pablica, previa indemnizaciCn. Es, asimismo,
inembargable.

Articulo 210.- Los Concejos Municipales ni corporaci¢n o autoridad alguna intervendran en
la recaudaciCn ni en la administraciCn de las rentas y bienes de las comunidades.

Articulo 211.- El Estado procurara de preferencia adjudicar tierras a las comunidades de
indigenas que no las tengan en cantidad suficiente para las necesidades de su poblaciCn, y
podréa expropiar, con tal propCsito, las tierras de propiedad privada conforme a lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 29.

Articulo 212.- El Estado dictara la legislaciCn civil, penal, econCmica, educacional y
administrativa, que las peculiares condiciones de los indigenas exigen".

[19] Entendemos por derecho consuetudinario el sistema de normas, valores y principios que
permite a los pueblos y comunidades regular su vida social, resolver conflictos y organizar el
orden en el marco de su cultura y necesidades sociales. Tal derecho incluye pautas antiguas
0 nuevas, propias o adoptadas, pero correspondientes al sistema cultural de sus usuarios y
percibidas como propias. Tambian incluye las reglas para crear o cambiar reglas.
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porque, a decir de Victor Rail Haya de la Torrelm, si bien el campesinado,
indigena en su mayoria era vasto, tambian era ignaro y no tenia consciencia de
clase.

En la ConstituciCn de 1979'*! continaa la sobrevaloraciCn de la cultura
predominante como superior, avanzada, civilizada, y si bien reconocia algunos
aspectos de otras culturas, lo hacka bajo una mirada paternalista. Ello se evidencia
en el dltimo parrafo de su articulo 1610, que prescribe que: () el Estado respeta
y protege las tradiciones de las Comunidades campesinas y nativas. Propicia la
superaciAn cultural de sus integrantes”. La precitada ConstituciCn, como sus
antecesoras, no reconociC el caracter multicultural de nuestra sociedad.

Si bien la Carta de 1979 hizo novedosamente menciCn a algunos temas
como la propiedad comunal, creemos que el Estado Peruano decidiC tutelar la
propiedad de las comunidades nativas y/o campesinas con el interas soterrado
de tener poder sobre algo que antes no reconocha y que por conveniencia tuvo
que aceptar. Es menester anotar que la Carta del 79 divide a las comunidades
indigenas en campesinas y nativas, dicha diferenciaciCn no tiene relevancia
alguna en la determinaciCn de la aplicaciCn del Convenio 1690 de la OIT; sin
embargo, reconocemos que la comunidad campesina, originaria en los andes del
Peré, debido a la fuerte opresiCn, ha perdido varias de sus instituciones sociales
(el idioma). Ello explica porque la ausencia de identidad indigena de dichas
comunidades, no obstante recordar que "() son las sucesoras de los ayllus
incaicos y de las comunidades indigenas coloniales y republicanas, 0,1221
En lo que respecta a la comunidad nativa, advertimos que si bien estas han
mantenido sus instituciones sociales ello ha sido a costa de encabezar la lista de
grupos en situaciCn de extrema pobreza.

[20] Germana, Casar: "La polamica Haya de la Torre O Mariategui, reforma o revoluciCn en el
Pera", en Anflisis ONU 2-3. Lima: 1977, pag. 153.

[21] "Capitulo VIII. De las comunidades campesinas y nativas: Articulo 161.- La Comunidades

Campesinas y Nativas tienen existencia legal y personeria juridica. Son autCnomas en su
organizaciCn, trabajo comunal y uso de la tierra, ash como en lo econCmico y administrativo
dentro del marco que la ley establece. El Estado respeta y protege las tradiciones de las
Comunidades Campesinas y Nativas. Propicia la superaciCn cultural de sus integrantes.
Articulo 162.- El Estado promueve el desarrollo integral de las Comunidades Campesinas y
Nativas. Fomentan las empresas comunales y cooperativas.
Articulo 163.- Las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas son inembargables e
imprescriptibles. Tambian son inalienables, salvo ley fundada en el interas de la Comunidad,
y solicitada por una mayoria de los dos tercios de los miembros calificados de asta, o en
caso de expropiaciCn por necesidad y utilidad pablicas. En ambos casos con pago previo en
dinero. Queda prohibido el acaparamiento de tierras dentro de la Comunidad".

[22] Pareja Paz Soldan, Josa, Derecho constitucional peruano y la ConstituciAn de 1979, Tercera
EdiciCn, Lima: 1984, pag. 534.
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La ConstituciCn de 1993 es resultado de lo decido por el Congreso
Constituyente Democrético de 1992, que elaborC la Carta fundamental en un
ambiente de autoritarismo, ya que el Presidente de la Repablica hasta dicha
fecha tenka un origen democratico, pero en abril de 1992 disolviC el Parlamento
buscando otorgarse una Ley fundamental que se ajuste a sus ambiciones
politicas. Si bien es conocido que la ConstituciCn del 1993 fue elaborada a
medida de Fujimori, no podemos negar los avances juridicos que ella trajo
consigo, siendo uno de ellos la consagraciCn por vez primera de los derechos
indigenas a nivel constitucional

En nuestra ConstituciCn vigente observamos el reconocimiento del
pluralismo cultural existente en nuestra sociedad, el derecho individual a la
identidad diferenciada y del derecho colectivo de las diferentes culturas y
grupos Etnicos a recibir respeto y protecciCn por parte del Estado. En este marco
del reconocimiento de la diversidad cultural, el Estado Peruano en su texto
constitucionalwi consagra derechos especificos a las comunidades campesinas
y nativas como son derecho a la identidad cultural, a la educaciCn respetando
la cultura, a una educaciCn intercultural bilingee, al uso del idioma propio, a la
existencia legal propia y al ejercicio de funciones jurisdiccionales; los mismos
que en su mayorka han sido desarrollados por el Tribunal Constitucional.

IV. LOS DERECHOS IND4GENAS EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL PERUANA

Siendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) en el Perd un
referente obligatorio para todo trabajo de investigaciCn en temas constitucionales,
resulta importante sedalar que a la fecha son méas de una decena de resoluciones
emitidas[**Ipor el maximo colegiado concernientes a los derechos de los pueblos
indigenas peruanos.

El Tribunal Constitucional en la sentencia recalda Exp. NU 0042-2004-A1,
Caso Toros,publicado el 12 de agosto de 2005, desarrolIC el componente cultural
de la ConstituciCn peruana, determingC las disposiciones constitucionales que
conforman la ConstituciCn Cultural Peruana, las cuales son: el articulo 10 la

[23] Elarticulo 20 inciso 19), el articulo 150, el articulo 170, el articulo 480, el articulo 88U, articulo
890y el articulo 1490.

[24] Exp NU00872-199-AA, Exp. NU 0042-2004-Al Caso Toros, Exp. NU 0020-2005-PI y 0021-
2005-1 Caso Hoja de coca, Exp. NU 4719-2007-HC, Exp. NU 0028-2009-PI, Exp. NU 04611-
2007-AA, Exp. NU 00022-2009-PI, Exp. NU 06316-2008-AA, Exp. NU 05427-2009-PC, Exp.
NU 00023-2009-PI, Exp. NU 00025-2009-PI, Exp. NU 00024-2009-PI, Exp. NU 01126-2011-
HC Caso Tres Islas y Exp. NU 0001-2012-PI
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ConstituciCn de 1993, articulo 20 incisos 8), 17), 19), articulo 140, articulo 180,
articulo 210. Tambian sedalC que el Estado, en relaciCn con la ConstituciCn
Cultural tiene un deber que se manifiesta en tres aspectos:

a) El Estado debe respetar, por mandato constitucional, todas aquellas
manifestaciones culturales de los individuos o de grupos de ellos
que constituyan la expresiCn de su derecho a la libertad de creaciCn
intelectual, artistica, tacnica y cientifica, articulo 20, inciso 8) de la
ConstituciCn; ademas de respetar la propiedad de las comunidades
campesinas y nativas sobre sus conocimientos colectivos, de medicina
tradicional y salud, de valores genaticos y de su biodiversidad, de
conformidad con los articulos 88U, 890 y 1490 de la ConstituciCn.

b) EIl Estado_tiene la obligaciCn de promover todos aquellos actos que
atiendan al interas general, a desarrollar un conjunto de conocimientos
que permitan el desarrollo del juicio critico y de las artes, ash como a la
integraciCn y fortalecimiento de las manifestaciones que contribuyen a
la identidad cultural de la NaciCn.

c) El Estado asume tambian el deber de no promover aquellos actos o
actividades que pudiendo ser manifestaciones culturales o encubiertos
por lo "cultural” Ocomo las actividades o fiestas que inciten al consumo
de drogas, fomenten la violencia, realicen actos antinaturales o crueles
contra los animales, causen un grave dado al medio ambiente, lleven
a cabo la caza furtiva de especies en peligro de extinciCcn© pongan en
cuestiCn, por un lado, derechos fundamentales como el derecho a la
paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, ash
como gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la
vida (articulo 2, inciso 22 de la ConstituciCn).

4.1. Derecho a la Identidad Cultural articulo 2U inciso 19) de la Constitucifin

En lo relacionado al derecho a la identidad cultural el Tribunal Constitucional
por primera vez en la resoluciCn emitida en el Exp NU 00872-199-AA, refiriC:
Que el derecho a la identidad cultural estN contenido el articulo 20 inciso
19) de la ConstituciAn Polftica del Estado, el mismo que establece que toda
persona tiene derecho a "[...J su identidad Etnica y cultural. El Estado reconoce
y protege la pluralidad Etnica y cultural de la NaciAn 1...] ", concordada tal
disposiciAn con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pollticos, en el
que se reconoce el derecho de las personas a tener su propia vida, y cultura, con
todas sus manifestaciones, a profesar y practicar su propia religiAn, a emplear
su propio idioma y a cultivarlos procurando la coexistencia de diversas culturas
y el desarrollo de los pueblos en forma pacifica.
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Posteriormente en el Exp. NU 0006-2008-PI conocido como caso Hoja de
coca de Puno, publicado el 7 de agosto de 2008, el Tribunal Constitucional
sostiene que el derecho a la identidad cultural fue introducido como "novedad"
en la actual ConstituciCn y que el articulo 20, inciso 19), de la Ley Suprema
consagra el derecho de toda persona: "19) A su identidad Etnica y cultural. ().

RefiriC tambian el Tribunal que la ConstituciCn reconoce, el derecho tanto
a la identidad cultural como a la identidad atnica. expresando que: "Si bien se
trata de conceptos jurldicos indeterminados, este Tribunal considera que se
trata de dos Nmbitos de protecciAn de la identidad cultural, entendidos como
identidad de un grupo social y tambiEn como expresiAn cultural general. Por
un lado se trata de la identidad de los grupos Etnicos, es decir, de" (...) aquellas
caracterlsticas, cualesquiera que puedan ser que, al prevalecer dentro del
grupo y distinguirlo de los demNs, nos inclinan a considerarlo un pueblo aparte.
Para el hombre de la calle un pueblo es el equivalente de lo que el informado
llama un grupo Etnico; y, por otro, de la identidad cultural general, esto es,
de la identidad de todo grupo social que se genera en el proceso histArico
de compartir experiencias y luchas sociales comunes para autodefinirse como
pueblo. Por ello, puede afirmarse que entre identidad cultural e identidad
Etnica existe una relaciAn de gEnero a especie.

Adicionalmente el méximo Colegiado constitucional sostiene que La
identidad cultural, como elemento de integraciCn de la sociedad en el marco
del pluralismo que profesa el Estado Democratico y Constitucional, tambian es
concebida como un conjunto de manifestaciones y rasgos culturales de diversa
Andole, que cumple las funciones simultNneas de caracterizar a una sociedad
0 un grupo social, es decir, de imprimirle cualidades que posibiliten su propio
reconocimiento como grupo que vive e interactOa en un contexto y tiempo
determinado, ask como de identificar las diferencias frente a los demNs grupos
sociales, por la constataciCn de que no comparten de modo total o parcial dichas
manifestaciones o rasgos culturales.

En la sentencia emitida en el Exp. NU 03343-2007-AA/TC el Tribunal
Constitucional reiterC que el derecho a la identidad atnica es una especie del
derecho a la identidad cultural: "Derecho a la identidad Etnica aquel consiste
en la facultad que tiene la persona que pertenece a un grupo Etnico determinado
de ser respetada en las costumbres y tradiciones propias de la etnia a la cual
pertenece, evitiindose con ello que desaparezca la singularidad de tal grupo.
Esto es, el derecho de la etnia a existir, de conformidad con la herencia de los
valores de sus ancestros y bajo simbolos e instituciones que diferencian a tal
comunidad de las demNs. Asimismo, el reconocimiento de tal derecho "supone
que el Estado social y democrNtico de Derecho estN en la obligaciAn de respetar,
reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que
forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural”.
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4.2. Derecho al uso del idioma propio articulo 20 inciso 19)

El Tribunal Constitucional en el Exp. 04719-2007-HC, publicado el 23 de
julio de 2008 refiriC que los derechos lingélsticos,: "(...) se proclaman como
derechos individuales, pero no puede desconocerse la dimensiAn colectiva que
se asocia a la mayorla de ellos, puesto que el uso de una lengua no tiene sentido
individualmente y porque la lengua no sAlo es una forma de comunicarse sino
que tambiEn es una forma de expresar una identidad y un sentir colectivo".

El Tribunal recordG que en el articulo 20, inciso 19) la ConstituciCn reconoce
que "Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intErprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho
cuando son citados por cualquier autoridad". Y precisamente lo establece para
asegurar el respeto de los derechos culturales y las garantias minimas de los
procesados a fin de que puedan ejercer sus derechos fundamentales, como es el
caso del derecho de defensa.

4.3. Derecho a la Educacifin Intercultural BilingEe (EIB)

La EIB en una sociedad con diversidad cultural, lingéistica y atnica es un
derecho de primer orden, ya que es una herramienta eficaz para alcanzar la
integridad nacional y para el desarrollo, por tanto la tarea del Estado no debe
limitarse, a fomentar la EIB, sino que debe estar orientada a brindar un servicio
educativo adecuado a los peruanos culturalmente diferenciados, en atenciCn a
los mandatos constitucionales como son la dignidad de la persona, el derecho
a laigualdad y a la diversidad cultural. Creemos que un razonamiento diverso
quiebra la unidad que una Ley base debe mantener.

La EIB es un derecho fundamental inherente a las comunidades campesinas
y nativas (pueblos indigenas), toda vez que el lenguaje o lengua autCctona es vital
para preservar, fomentar y difundir la cultura de una comunidad determinada
es tal. En este sentido, si uno de los contenidos principales o manifestaciones
esenciales de la identidad cultural es el lenguaje autCctono de la comunidad,
la educaciCn que han de recibir los integrantes de una comunidad nativa y/o
campesina y, la forma como han de transmitir sus conocimientos ancestrales y
tradiciones se ha de hacer respetando la lengua madre. Y este derecho se consigue
por intermedio de una EIB, la misma que si bien no tiene un reconocimiento
expreso en nuestra ConstituciCn, dicho derecho se desprende o se fundamenta
a partir del derecho a la identidad cultural consagrada expresamente en la
ConstituciCn, y a travas de la figura de los derechos no enumerados (nOmerus
apertus) consagrado en el articulo 30 de la ConstituciCn peruana de 1993, ash
como de una interpretaciCn sistematica del articulo 20, inciso 19, articulo 170, in
fine, y articulo 480 de la ConstituciCn.
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Si bien a la fecha sobre el derecho a la EIB el maximo Tribunal Constitucional
peruano no ha emitido pronunciamiento alguno, sin embargo es pertinente
referir que un Recurso de Queja®" ante la denegatoria de un recurso de agravio
constitucional (RAC) fue presentado por la Unidad de GestiCn Educativa de
San Ignacio invocando derechos indigenas especificamente el derecho a la
EducaciCn Intercultural Bilingee, sin embargo, por no encontrarse vigente el
RAC a favor del precedente, el Tribunal, fiel a su liena jurisprudencial, decidiC
desestimar el recurso de queja, haciendo hincapia en que la citada unidad de
gestiCn educativa tiene en el amparo vs. amparo el cauce procesal adecuado
para impugnar la resoluciCn de vista que ha sido emitida lesionando derechos
constitucionales.

En el fundamento juridico nam. 7 del citado Recurso de Queja el Tribunal
Constitucional de forma clara ha sostenido, que es procedente el Amparo, ya
que "... El uso de dicha opciCn procesal resulta por lo demOs plenamente
leghtima, tratOndose como en efecto ocurre de un reclamo sustentado en la
aparente vulneraciCn de diversos contenidos de la denominada "'ConstituciCn
Multicultural™ tema de capital importancia como este Tribunal lo ha sostenido
en mfs de una oportunidad"[%*.

El Tribunal dejC claro que los pueblos indigenas peruanos tienen el
mecanismo procesal del amparo para tutelar el Derecho a la EducaciCn
Intercultural Bilingée, a donde pueden acudir de forma directa como sujetos
procesal activo y requerir al Estado peruano para que respete el derecho a la
EducaciCn Intercultural Bilingee o haga eficaz los mandatos y obligaciones que
se desprenden del articulo 20, inciso 19), articulo 17U in fine, y articulo 480 de la
ConstituciCn, que reconocen y regulan el derecho a la EducaciCn Intercultural
Bilingée, en el marco de la clausula de numerus apertus establecido en el
articulo 30 de la ConstituciCn.

4.4. Oficialidad de los idiomas originarios articulo 48U de la ConstituciNn

El alto Tribunal en la resoluciCn recaida en el Exp. 03343-2007-AA, caso
Cordillera Escalera 20 de febrero de 2009 ha expresado que en el articulo 480
de la ConstituciCn, se reconoce como idiomas oficiales el quechua, el aimara 'y
las demas lenguas aborigenes en las zonas donde predominen.

Asi tambian refiere el maximo Tribunal que el articulo 1910 de la
ConstituciCn manda que la ley establecera porcentajes minimos para hacer
accesible la representaciCn de ganero, comunidades campesinas y nativas, y
pueblos originarios en los Consejos Regionales y Concejos Municipales. Con

[25] Recurso regulado en el articulo 1190 del CCdigo Procesal Constitucional, nos estamos

refiriendo al Exp NU 113-2011-Q/TC
[26] Tribunal Constitucional, STC NU 113-2011-Q/TC, Fundamento 7. http://ww.tc.gob.pe

353


http://ww.tc.gob.pe

PAOLA BRUNET ORDOTEZ ROSALES

ello, los pueblos indigenas -tarmino utilizado en el Derecho internacional- han
sido proveidos con herramientas legales que buscan proteger su existencia y su
cosmovisiCn (Weltanschauung).

4.5. Propiedad Comunal, tierras y territorio indigena, articulo 88U de la
Constituciin

En la resoluciCn emitida en el Exp. 03343-2007-AA, caso Cordillera
Escalera, el Tribunal Constitucional sostiene que sobre los derechos indigenas
se debe disponer una tutela adecuada a su contexto y necesidades. Por ejemplo,
en materia de propiedad recuerda que la relaciAn entre los pueblos indigenas
y la tierra difiere de la nuestra (eminentemente patrimonial, posesiAn. Ya que
Estos mantienen con aquella un vinculo es espiritual).

El Tribunal en la citada resoluciAn tambiEn explica porque el articulo 130
del Convenio NU 169 de la OIT establece que el tarmino "tierras"”, para
el caso de los pueblos indigenas, incluye el concepto de "territorio". Para
ello hace referencia a pronunciamiento de la Corte Interamericana (Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua): "Entre los
indigenas existe una tradiciCn comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de asta
no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. (...)".

Luego en la resoluciCn emitida en el Exp. NU 00023-2009-PI, publicada el
19 de octubre de 2010 el Tribunal Constitucional se3alC que el articulo 66U de la
ConstituciAn prescribe que los recursos naturales, renovables y no renovables
son patrimonio de la NaciAn, siendo el Estado soberano de su aprovechamiento.
Adade que el articulo 15 del Convenio N.U 169 de la OIT, prevE el caso en
que los recursos naturales sean propiedad del Estado. Inclusive aquellos que
estlin en los territorios indigenas. En tal sentido, el propio Convenio N.U 169
establece la posibilidad de que los recursos naturales puedan pertenecer al
Estado, motivo por lo cual no existe contradicciAn alguna entre la ConstituciAn
y el Convenio N.U 169 y entre el principio de dominio eminencial y el Convenio
N.U 169, que mNs bien contempla tal posibilidad.

4.6. La Personeria Juradica de las comunidades campesinas y nativas,
articulo 89U de la ConstituciNn

El Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el EXP NU 0042-2004-
Al estableciC que la ConstituciAn reconoce la existencia legal, personeria
jurldica, de las comunidades campesinas y nativas y que la ConstituciAn impone
al Estado la obligaciAn de respetar su identidad cultural.
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En la sentencia expedida en el caso Cordillera Escalera el Tribunal
Constitucional afirma que el articulo 890 de la Norma Fundamental reconoce
la autonomla organizativa, econAmica y administrativa a las comunidades
nativas, ash como la libre disposiciCn de sus tierras, reiterandose de igual forma
la obligaciCn del Estado de respetar su identidad cultural.

En el ado 2010, en la sentencia emitida en el Exp. 04611-2007-AA el
Tribunal Constitucional desarrollo un andlisis de la figura de la legitimidad con
especial referencia a las comunidades nativas. Para tal examen considerC que
los fines del proceso constitucional son garantizar la primacia de la ConstituciCn
y la vigencia de los derechos fundamentales y que, la ConstituciAn reconoce a
las comunidades campesinas y nativas existencia legal y personeria juridica sin
someter su existencia a inscripciCn o formalidad alguna (articulo 890).

Reitero que dentro del Estado social y democrNtico de derecho, las
personas jurdicas en general son titulares de derechos fundamentales en la
medida que su naturaleza permita su ejercicio, naturaleza tanto del derecho
como de la persona juridica. La referencia preferente de titularidad, segn la
propia ConstituciAn recae en las personas naturales a travEs de la vinculaciAn
subjetiva de forma individual, pero sin necesidad de entrar a definir el concepto
de persona jurldica, lo cual corresponde al ordenamiento infraconstitucional.
Es posible constatar que su presencia, en la casi totalidad de oportunidades,
responde al ejercicio de un derecho atribuible a toda persona natural.

Entiende el Tribunal que, en la medida en que las organizaciones
conformadas por personas naturales se constituyen con el objeto de que se
realicen y defienden sus intereses, esto es, actOen en representaciAn y sustituciAn
de las personas naturales, muchos derechos de estas Oltimas se extienden a las
personas jurldicas. En este sentido, cabe diferenciar entre personas juridicas
de substrato propiamente personalista, representado por una colectividad de
individuos (universitates personarum), y personas juridicas caracterizadas por
la prevalencia del substrato patrimonial (universitates bonorum).

RefiriC tambian el Tribunal Constitucional que la ConstituciAn, en forma
excepcional y privilegiada, ha otorgado a las comunidades campesinas y
nativas personeria JurAdlca erga omnes en forma directa, sin la necesidad de
realizar la inscripciAn previa en algOn registro para afirmar su existencia, al
representar una forma de universitates personarum. El acto administrativo de
inscripciAn es entonces, a diferencia de lo que ocurre con las personas juridicas
de derecho privado, declarativo y no constitutivo.

Adicionalmente estableciC el Tribunal que una inscripciAn en el registro
serha Otil para acreditar la existencia de la personerla. La falta de inscripciAn
registral no puede desvirtuar su personerfa juridica, pero sk es relevante como
prueba a efectos de ejercer su capacidad procesal. Pero si la comunidad estN
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inscrita, estN obligada a presentar su registro. En caso de estarlo, bastaria
con mostrar medios probatorios que fehacientemente prueben su existencia
filctica. No es posible que se pueda colocar a la comunidad en una situaciAn
de indefensiAn tal que, por temas netamente formales (incumplimiento de
acto administrativo declarativo), terminen desconfigurando lo sedalado en la
ConstituciAn, en concordancia vNlidamente aceptada con el Convenio N.U 169.

En el caso materia de comentario, el Tribunal Constitucional expreso que la
comunidad inscrita constituye una persona juridica de derecho privado. Tomando
en cuenta la informalidad o aformalismo de los procesos constitucionales y el
principio pro actione, aun cuando la inscripciCn no fuese validada, o no se
haya realizado, una comunidad nativa o campesina tendrfa la legitimidad para
plantear la demanda, toda vez gque la exigencia constitucional de considerarse
como persona juridica no requiere necesariamente la existencia de un registro.

Sobre la titularidad colectiva en el caso de las comunidades nativas
nuestro Tribunal Constitucional les reconociA una legitimaciAn colectiva para
interponer la demanda de amparo, advirtiendo que si bien la ConstituciAn omite
referirse a ella, el CAdigo Procesal Constitucional sk lo hace estableciendo que
el afectado ostenta tal legitimidad. Por tanto, la afectaciAn a la comunidad en
su buen nombre por ejemplo podria generar sentimientos de afectaciAn, por
ser parte del grupo social (universitates personarum) por ello corresponde
reconocer, la legitimidad activa (seria caso por caso) a cualquiera de sus
miembros en tanto se vean afectados.

4.7. Derecho al ejercicio de funciones jurisdiccionales regulado en el articulo
149U de la ConstituciNn

Una manifestaciAn de la autonomia organizativa, econAmica y
administrativa referida serf la posibilidad de que estas comunidades puedan
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su Nmbito territorial siempre que
no violen derechos fundamentales (articulo 149917

El articulo 1490 de la ConstituciCn reconoce un pluralismo juridicolmde tipo
igualitario, debemos recordar que existen estos pluralismos juridicos, donde los
sistemas juridicos diversos al de la cultura hegemCnica tienen igual valor Oes
decir lo suyo vale tanto como lo mio y, los pluralismos juridicos unitarios en los
que el sistema juridico diverso al "oficial" es aquel que prevalecera sobre los
otrosO yo valoro lo suyo en la medida que sea parecido a lo mio.

[27] Exp NU 03343-2007-AA/TC

[28] Entendido como la situaciCn en la que dos o més sistemas juridicos coexisten (o, mejor dicho,
colisionan, se contraponen y hasta compiten) en el mismo espacio social (vaase ANTONIO
PETA JUMPA: La otra justicia.i a propAsito del articulo 1490 de la ConstituciAn peruana.
En Desfaciendo Entuertos, Boletin NU 3-4, Octubre 1994, IPRECON, péagina 11
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En el caso peruano la Corte Suprema de Justicia de la Repéblica a travas del
Acuerdo Plenario NU 1-2009/CJ-116 se ha pronunciado en relaciCn a los derechos
fundamentales que no pueden ser vulnerados en el ejercicio de la justicia en
el 'fuero especial comunal”. Dicho pronunciamiento responde a la presencia
cada vez mas frecuente de casos dificiles en los que el desconocimiento de los
mecanismos de sanciCn utilizados por las rondas campesinas como el chicotazo,
bado con agua helada, caminar descalzo, generaron que los ronderos fueran
acusados por el Ministerio Pablico por la supuesta comisiCn de delitos contras
el cuerpo y la salud.

En el precitado Acuerdo la Suprema reconoce al fuero especial comunal,
en atenciCn al mandato constitucional regulado e el articulo 1490 de nuestra
Ley base, y reconociendo la necesidad de entablar un didlogo con las Rondas
campesinas a fin de poder establecer los minimos juridicos a ser respetados, es
decir la justicia penal ordinaria entendiC que no se puede jugar ajedrez con las
reglas de damas chinas; por ejemplo en los andes de Cajamarca el que roba o
hurta debe recibir chicotazos.

El pluralismo juridico tambian nos invita a reflexionar en torno a que
la cultura no es solo lo que vemos, por ejemplo en nuestro real existe una
madre virgen, pero nos cuesta aceptar que existe una pachamma a la que le
debemos todo aquello que poseemos para nuestra subsistencia. Retomando los
minimos juridicos o como lo denominan la Corte Suprema Peruana en el citado
Acuerdo™ determinC que el nécleo esencial de los derechos fundamentales
a considerarse son la vida, la dignidad humana, la prohibiciCn de torturas, de
penas y de tratos inhumanos, humillantes o degradantes, la prohibiciCn de la

[29] (....) El segundo, el factor de congruencia, exige que la actuaciCn de las Rondas
Campesinas, basadas en su derecho consuetudinario, no vulnere el nacleo esencial de los
derechos fundamentales Ose trata de aquellos derechos fundamentales en los que existe
suficiente consenso intercultural-, entendiendo por tales, como pauta general, los derechos
fundamentales que no pueden derogarse ni siquiera en situaciones de maximo conflicto o
estados de excepciCn. La premisa es que los derechos fundamentales vinculados a la actuaciCn
de las Rondas Campesinas y de sus integrantes, en este caso el derecho a la identidad atnica y
cultural y el derecho colectivo al ejercicio de la jurisdicciCn especial, nunca se reconocen de
manera absoluta, y que existen otros derechos individuales y colectivos con los cuales deben
ponderarse los derechos fundamentales antes citados [RENA PAUL AMRY: Defensa culturaly
pueblos indigenas: propuestas para la actualizaciAn del debate. En: Anuario de Derecho Penal
2006, pagina 95]-. Entre los derechos fundamentales de primer orden, inderogables, es de citar,
enunciativamente, la vida, la dignidad humana, la prohibiciCn de torturas, de penas y de tratos
inhumanos, humillantes o degradantes, la prohibiciCn de la esclavitud y de la servidumbre, la
legalidad del proceso, de los delitos y de las penas Obajo la nociCn bésica de Tprevisibilidad"
para evitar vulnerar el derecho a la autonomia cultural (Sentencia de la Corte Constitucional
de Colombia T-349, del 8 de agosto de 1996)-. Estos derechos, en todo caso, han de ser
interpretados, desde luego, de forma tal que permitan comprender, en su significado, las
concepciones culturales propias de las Rondas Campesinas en donde operan y tienen vigencia.
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esclavitud y de la servidumbre, la legalidad del proceso, de los delitos y de las
penas Obajo la nociCn bésica de "previsibilidad" para evitar vulnerar el derecho
a la autonomia cultural.

Sin embargo, restan situaciones aun por definir, pensemos en la divisiCn de
competencias por materias, esto es, que delitos seran sancionados por el fuero
especial comunaly cuales por la justicia penal ordinaria. Una situaciCn particular
de relevancia se presenta en la Selva Peruana, donde algunas comunidades
nativas sancionan con la muerte a los miembros acusados de practicar la
brujerfa. Aqul surgen algunas interrogantes; cresulta posible aceptar que en
pro del pluralismo juridico reconocido en el articulo 1490 de la ConstituciCn el
Estado Peruano admita una nueva situaciCn de aplicaciCn de la pena de muerte?.
Es méas pensemos, en aquella situaciCn donde algunos miembros de determinada
comunidad en ejercicio de su derecho individual a la libertad religiosa deciden
convertirse al evangelismo, el cual manda que abonen un diezmo mensual, que
sean propietarios de sus tierras y que no realicen labores comunales los dias
sabados. Situaciones que son advertidas por las autoridades de su comunidad,
los que deciden imponerles una sanciCn (chicotazos, bados de agua fria, etc); la
misma que es cuestionada por los conversos ante autoridades nacionales. Aqui
son varias las interrogantes a ser atendidas, que debe prevalecer el ejercicio
del derecho a la libertad religiosa de algunos miembros de una comunidad o el
derecho a la comunidad de practicar en su jurisdicciCn la religiCn que sea acorde
con sus instituciones sociales, organizativas, etc.

Otro aspecto relevante para el pluralismo juridico reconocido en nuestro
ordenamiento tiene que ver con establecer la instituciCn que determinara
cquianes son autoridades indigenas?. En algunas comunidades campesinas
como la de Cadaris la mé&xima autoridad es la asamblea.

4.8. El derecho a la libre Autodeterminacifin

El Tribunal Constitucional sostiene®™ que en nuestro ordenamiento se
encuentra reconocido el derecho de la libre autodeterminaciCn de los pueblos
indigenas. Tal autodeterminaciCn, sin embargo, no debe ser confundida con
pretensiones autarquicas, separatistas o antisistamicas, puesto que deben
considerarse juntamente con el principio de unidad de gobierno e integridad
territorial del Estado (articulos 430 y 540 de la ConstituciCn).

Conceptualiza el Tribunal que la libre autodeterminaciCn es la capacidad
pueblos indigenas de organizarse de manera autAnoma, sin intervenciones
de Andole politica o econAmica por parte de terceros, y la facultad de aplicar
su derecho consuetudinario a fin de resolver los conflictos sociales surgidos

[30] Exp. 03343-2007-AA denominado Cordillera Escalera.
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al interior de la comunidad, siempre que en el ejercicio de tal funciAn no se
vulneren derechos fundamentales de terceros, de los cuales el Estado es
garante, por ser guardifin del interEs general y, en particular, de los derechos
fundamentales. Establece el Tribunal que la libre determinaciAn, juntamente
con la concepciCn que los pueblos indigenas tienen sobre la tierra, sirve de base
para la configuraciCn y sustento del derecho a la consulta previa.

4.9. El derecho a la consulta Previa

La consulta previa en tarminos del Tribunal Constitucional es una
concretizaciCn del articulo 20 inciso 17) de la ConstituciCni®!, y se encuentra
explicitamente recogido en los articulos 6 y 7 del Convenio N.U 169. El

articulo 6, literal a), indica que cada vez que se prevean medidas legislativas
0 administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas,
el Gobierno tendra que consultar previamente y mediante los procedimientos
apropiados e instituciones representativas. Tales consultas deberan efectuarse
de buena fe y de forma apropiada a las circunstancias del caso, con la finalidad
de llegar a un acuerdo y lograr el consentimiento de las medidas propuestas.

El Tribunal Recuerda que el articulo 70 del Convenio NU 169 expone que
los pueblos indigenas tienen derecho a decidir sobre sus propias prioridades en

lo que atade al proceso de desarrollo, debiendo participar en la formulaciCn,
"aplicaciCn y evaluaciCn de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente”, EI Tribunal reitera[*? el valor
constitucional del derecho a la consulta de los pueblos indigenas. Ya sea como,
una concretizaciCn del derecho a la participaciCn, reconocido en el articulo 20
inciso 17) de la ConstituciCn [STC 3343-2007-PA/TC], o ya en su condiciCn
de un derecho fundamental especifico, derivado de su reconocimiento en un
tratado con rango constitucional, como el Convenio 169U de la OIT [STC 6316-
2008-PA/TC y STC 5427-2009-PC/TC].

EstableciCw! que el derecho a la consulta tiene un &mbito protegido. EI que
se encuentra constituido por una serie de posiciones iusfundamentales, entre las
cuales el Tribunal Constitucional ha identificado:

(a) el derecho colectivo a ser consultados ante medidas estatales que
afecten directamente sus derechos e intereses grupales. En particular, los que
estan vinculados con su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo colectivo;

[31] EXP 3343-2007-PA/TC
[32] Exp. 00025-2009-P1 publicado el 17 de marzo de 2011
[33] Exp 0022-2009-PI/TC, FJ. NU 37]:
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(b) el derecho a que la consulta se realice de manera previa y bajo la

observancia de los principios de buena fe, flexibilidad, transparencia, respeto
e interculturalidad; y

(c) el derecho a que se cumplan los acuerdos arribados en el proceso de

consulta, encontrandose excluido de este programa normativo del derecho a la
consulta, lo que cologuialmente se ha venido en denominar "derecho al veto".
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V. CONCLUSIONES

Los diversos conflictos sociales que operan tanto a nivel del Estado como
de las empresas extractivas y las minorias culturales, nacionales, atnicas,
lingélsticas, tienen como punto de partida en coméan el reconocimiento
de la diversidad, la cual es reclamada por diversos grupos, reivindicando
gue la misma es relevante a fin de desarrollar sus proyectos de vida,
materializando de esta forma el derecho humano a la vida.

En este contexto surge la nociCn de multiculturalismo, concepto de las
ciencias sociales que ha sido estudiado desde diversas perspectivas. De
forma anéloga, tambian se ha acudado el concepto de pluralismo, el cual
ostenta sus propios principios, e implica que se aceptan las diferencias, no
busca eliminarlas, teniendo como meta la integraciCn.

Recientemente se ha venido proponiendo que para el caso latinoamericano
y sobre todo peruano, es mas propicio emplear el tarmino interculturalidad
cuando se aborden temas sobre los derechos de las comunidades
campesinas y comunidades amazCnicas. Este concepto involucra no
sClo el reconocimiento a las diferencias (multiculturalismo), sino que
adicionalmente se mantiene el objetivo de seguir integrados (pluralismo),
pero dicha integraciCn debe ser dialogada; esto es, debe darse espacio al
reconocimiento mutuo y al aprendizaje reciproco (culturas diferentes a la
mayoritariamente presente en la sociedad).

En Sudamarica, los reclamos de reconocimiento de la diversidad cultural,
atnica, etc., son ubicuos en las minorias indigenas y pueblos autCctonos.
Debido a ello es relevante sedalar que el corpus de derechos que le es
inherente a dichos pueblos ha quedado establecido, y tiene fuerza
vinculante a partir de la ratificaciCn del Convenio NU169 de la OrganizaciCn
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en palses
independientes, en 1989, ask como en las constituciones politicas de los
palses de la regiCn promulgadas en la dacada de los noventa en adelante.
El contenido esencial de los derechos se ha enriquecido y desarrollado
con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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y la DeclaraciGn de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 2007.

Los derechos fundamentales son, sin duda alguna, la base del Estado
constitucional. Es deber del Estado asumir una posiciCn de fomento y
respeto a la multiculturalidad, que tenga en el dialogo intercultural su
principal pauta metodolCgica al momento de establecer politicas pablicas.
Ello no esta exento de dificultades, como desarrollar los derechos de
los pueblos indigenas: consulta previa, autodeterminaciCn, ejercicio
de justicia comunitaria por citar algunos, los cuales tienen un caracter
colectivo, lo que colisiona con la dogmatica limitada de los atributos
de ejercicio individual, por lo que es impostergable una propuesta de
replanteamiento de los derechos fundamentales, procurando que se
respeten estos derechos colectivos.

Los problemas que se afrontan bajo estas condiciones pueden resumirse
en las siguientes interrogantes: ¢cquian es titular del corpus de derechos
reconocido en el Convenio 169 de la OIT? y ¢ccCmo resolver la tensiCn entre
el universalismo de los derechos fundamentales con el multiculturalismo?
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