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“YATAMA VS. NICARAGUA
Y EL DERECHO DE PARTICIPACION
POLITICA DE LOS INDIGENAS”

JANEYRI BOYER CARRERA®

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los hechos relevantes del caso: la obligatoriedad de formar
partidos politicos, la oscuridad del sistema electoral y la inexistencia del amparo electoral. 111. El
sufragio como derecho de configuracion legal. IV. La obligatoriedad de constituir un partido politico
para participar en elecciones. V. Los Derechos politicos de los indigenas desde las tesis liberales,
asimilacionistas y comunitaristas: ;jdeben conformar partidos politicos al igual que los demds miembros
de la poblacion electoral? V1. El derecho de participacion politica de los indigenas en la experiencia
peruana. VIL. Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

“YATAMA contra Nicaragua” fue la primera sentencia sobre derechos
politicos emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos!!. Para el
tema que nos convoca es ademas paradigmatica, porque es la primera sentencia
que se aproxima a los derechos politicos de los pueblos originarios.

“YATAMA” (siglas de Yapti Tasba Masraka Nanih Aslatakanka) es la
mayor organizacion etno-politica del Atlantico Norte. Aglutina a la poblacién
indigena y étnica nicaragiiense que se localiza, esencialmente, en las Regiones
Auténomas del Atlantico Norte y del Atlantico Sur. Con una tradicion oral, se
acoge a la justicia comunal y organiza su democracia interna conforme a sus
costumbres ancestrales. En el caso, la Corte Interamericana de Derechos

* Profesora de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, y de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid — Espana.
Candidata a doctora en derecho por la Universidad de Valladolid.

[17 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 23 de junio de 2005.
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Humanos condené al Estado de Nicaragua porque considerd que habia
vulnerado los derechos politicos de los candidatos de YATAMA y de la poblacion
de la Region del Atlantico Norte.

En este sentido, (cudl es el nivel de reconocimiento de los derechos politi-
cos de las comunidades étnicas que debe proporcionar un Estado?, ;qué ocurre
en el caso peruano?. El presente trabajo tiene por objeto aproximarnos a los de-
rechos de participacion politica de los miembros de las comunidades indigenas
desde la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Yatama contra Nicaragua.

II. LoS HECHOS RELEVANTES DEL CASO:
LA OBLIGATORIEDAD DE FORMAR PARTIDOS POLITICOS, LA OSCURIDAD
DEL SISTEMA ELECTORAL Y LA INEXISTENCIA DEL AMPARO ELECTORAL

De los hechos detalladamente narrados por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante “Corte Interamericana, “la Corte” o “Corte IDH”)
son tres los momentos que marcan el derrotero del analisis que se propone en
el presente trabajo.

El primero de ellos se relaciona con la obligatoriedad de formar parte de
un partido politico para competir en una contienda electoral. Por diez afios,
YATAMA (1990-2000) estuvo organizada como Asociacion de Suscripcion Po-
pular™.. Participo6 en elecciones regionales (1990 y 1994), municipales (1996) y
elecciones de concejales al parlamento regional (1998). Como consecuencia de
las reformas introducidas por la Ley Electoral N.° 131, a partir del 4 de mayo de
2000 se vio forzada a asumir la estructura de un partido politico y a inscribirse
como tal, porque s6lo bajo esta modalidad de organizacion podria participar en
las elecciones municipales programadas para el 5 de noviembre del afio 2000.

[2] Forma de asociacion no partidaria establecida inicialmente en la Ley Electoral de 22 de abril
de 1988 para elegir representantes a los Consejos Municipales y a los Consejos Regionales
de las regiones autonomas de la Costa Atlantica y, a partir de la promulgacion de la Ley 211
de enero del afio 1996, para la eleccion de Alcaldes y Vicealcaldes. Esta modalidad de orga-
nizarse politicamente fue eliminada por la Ley 331 de 24 de enero de 2000. Solo se podria
participar en elecciones a través de un partido politico. Su articulo 71 determina que podran
formarse partidos regionales para el caso de las Regiones Auténomas de la Costa Atlanti-
ca, cuyo ambito de accion estara determinado a sus circunscripciones. Los requisitos para
su inscripcion seran los mismos que los establecidos para los partidos nacionales, aunque
respetandose “su propia forma natural de organizacion y participacion” en el supuesto de
organizaciones indigenas.
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El segundo momento del caso se relaciona con la oscuridad de los requisitos
para la presentacion de las candidaturas y el déficit de garantias procedimenta-
les en el procedimiento de inscripcion de candidatos.

Por una resolucion del Consejo Supremo Electoral del 15 de agosto de 2000,
los candidatos a alcaldes, vicealcaldes y concejales presentados por YATAMA
fueron excluidos de participar en los comicios municipales, tanto en la Region
Autoénoma del Atlantico Norte (RAAN) como en la Region Autonoma del At-
lantico Sur (RAAS). El Consejo modificod sus criterios para la inscripcion de
candidaturas durante el proceso electoral lo que, en cierto modo, generd confu-
sion en los promotores de YATAMA. Algunos Consejos Electorales Regionales
aceptaron su inscripcion y otros no, por lo que finalmente, la autoridad electoral
considerd que YATAMA habia incumplido con presentar candidatos en el 80%
de los municipios de dichas regiones y que carecia de suficiente representacion
en la jurisdiccién municipal en la que postulabal®.

El rechazo del amparo para la defensa de los derechos politicos de los can-
didatos de YATAMA es el tercer momento que cierra el caso en la via interna.
El 25 de octubre de 2000, la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua denegd el
amparo a este partido politico, bajo el fundamento central que la Constitucion
prohibia cualquier tipo de cuestionamiento contra las decisiones del Consejo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que el Estado de
Nicaragua viold los derechos politicos a través de las distintas interpretaciones

[3] El13 dejunio de 2000 YATAMA concreto una alianza electoral con el Partido de los Pueblos
Costenlos (PPC) y el Partido Indigena Multiétnico (PIM) con la denominacion UNIDAD
PIM/YATAMA/PPC, liderada por el PIM para participar en la RAAS (Regién Auténoma del
Atlantico Sur). La armonia durd poco y el PIM se retir6 de la alianza. El 11 de julio de 2000,
YATAMA inform6 al Consejo Supremo Electoral (CSE) que participaria unicamente con el
PPC en la RAAS y no con el PIM. Sin embargo, el Consejo Supremo Electoral detect6é un
problema en la verificacion de las firmas de adherentes de las candidaturas del PPC, lo que en
la practica dejaba a YATAMA participando en solitario en la RAAS. Y ello solo seria posible
si el CSE comunicaba a YATAMA (un partido legalmente constituido) aquellos requisitos
que necesitaba subsanar para que sus candidaturas presentadas en solitario fuesen validas en
dicha region. Como el Consejo no se lo comunicd, YATAMA no subsané. Y esto trajo como
consecuencia que algunas candidaturas de YATAMA en la RAAS fueran aceptadas y otras
no los Consejos Electorales Regionales. YATAMA comunic6 al CSE que participaria con
su “propia identidad” y sin aliados en la RAAN (Region Auténoma del Atlantico Norte).
Dentro de los plazos estipulados present6 su lista de candidatos para 5 de sus 6 municipios.
El Consejo, publico la lista preliminar de candidaturas, sin que ninguna de ellas fuese im-
pugnada. No obstante, los candidatos a alcaldes, vicealcaldes y concejales presentados por
YATAMA fueron excluidos de participar en los comicios municipales, tanto en la RAAN
como en la RAAS por una resolucion del Consejo Supremo Electoral emitida el 15 de agosto
de 2000. El Consejo, consider6 que no habia cumplido con presentar candidatos en el 80%
de los municipios de la circunscripcion, y que no contaba con suficiente representacion en la
jurisdiccion municipal en la que postulaba.
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que generaron sus confusas normas electorales. A ello se debe agregar que las res-
tricciones que el Estado de Nicaragua impuso al sufragio pasivo de los candidatos
de YATAMA fueron desproporcionadas e irrazonables. Finalmente, a juicio de la
Corte, Nicaragua incumpli6 el deber de habilitar un procedimiento eficaz y dota-
do de las garantias procesales minimas para la tutela de los derechos politicos™.

De antemano debo apuntar que un andlisis de las organizaciones electora-
les, en general, y de la peruana, en particular, resulta ambicioso para las preten-
siones y la extension de este trabajo. Me centraré en la participacion politica de
las comunidades indigenas desde las tesis liberales, comunitaristas y asimila-
cionistas y la posicion adoptada por la Corte Interamericana.

III. EL SUFRAGIO COMO DERECHO DE CONFIGURACION LEGAL

De modo preliminar, es preciso recordar que ni el caracter fundamental del
derecho de sufragio ni el voto universal, libre y secreto son materia de discusion
en nuestros dias’, menos aun en el caso bajo analisis. Sin embargo, su condi-
cion de derecho de configuracion legal sigue siendo un problema para algunos
juristas como el juez Oliver Jackman. En su voto coincidente, el magistrado
sostuvo que el derecho “de votar y ser elegido” es un “derecho absoluto” y que
cualquier imposicion a la persona de participar a través de un partido politico
“viola claramente tanto el espiritu como la letra de la norma (...)”.

Sin embargo, recordaremos que salvo el derecho a la dignidad, ningtn de-
recho fundamental es absoluto. Menos atn los derechos politicos que, por su
elevado grado de indeterminacion en sede constitucional, son incorporados en
el grupo de derechos de configuracion legal. Su ejercicio se encuentra directa-
mente condicionado por la actividad legislativa o la denominada “reserva de
configuracion™®, o también llamada “delimitacion legislativa originaria”!”,

[4] Segun la Corte IDH, el Estado de Nicaragua vulnerd los derechos consagrados en la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos a las garantias judiciales (art. 8.1), de proteccion
judicial (art. 25.1); los derechos politicos (art. 23) y de igualdad ante la ley (art. 14).

[5] Sin embargo, para una mayor precision sobre el contenido del derecho de participacion po-
litica me remito a mi trabajo “Aproximaciones al contenido del Derecho Fundamental de
Participacion Politica”, Pensamiento Constitucional, N° 13, 2008, pp. 359-394.

[6] GAVARA DE CARA, Juan Carlos, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de
Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 181.

[7] La delimitacion legislativa originaria entendida como una culminacion de la definicion del
derecho fundamental, por encargo de la propia Constitucion a través de una reserva legal.
En: JIMENEZ CAMPO, J. Derechos fundamentales. Concepto y Garantias, Trotta, Madrid,
1999, pp. 39 y ss.
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Dicha condicion no constituye un limite externo al derecho, sino que como pro-
pone la profesora BIGLINO es, mas bien, un “cauce a través del cual el propio
derecho se desenvuelve”?.

Sin negar la eficacia normativa de los preceptos constitucionales que reco-
nocen derechos fundamentales, en el particular caso de los derechos de configu-
racion legal es preciso que la ley lleve a cabo una intensa labor de ordenacion de
las relaciones juridicas que nacen alrededor suyo. Como ocurre con el proceso
judicial en relacion con el acceso a la justicia o la tutela judicial efectiva, sin el
desarrollo normativo del proceso electoral, el ejercicio del sufragio resultaria
imposible. Un desarrollo que las Constituciones suelen encomendar al legisla-
dor a través de reservas de ley o de ley organica, como ocurre con el articulo 31°
de la Constitucion peruana de 1993%1,

Esta habilitacion incluye a las restricciones que no seran negativas en si mis-
mas, sino solo en la medida que desnaturalicen el derecho hasta hacerlo irrecono-
cible. Pensemos por ejemplo en el acto mismo de votar como una libre manifes-
tacion de voluntad del elector con una finalidad clara: elegir a sus representantes.
El elector no podria elegirlas diariamente y a mano alzada, sino en un periodo
determinado y bajo unas condiciones preestablecidas que garanticen, precisa-
mente, que el resultado refleje la voluntad popular. Luego, la intervencion del le-
gislador es imprescindible pero no es discrecional. Se debera analizar la propor-
cionalidad y razonabilidad de estas restricciones. Una tarea que aborda la Corte
Interamericana cuando analiza la normativa electoral nicaragiiense que exige el
respaldo de un partido politico para participar en una competicion electoral.

IV. LA OBLIGATORIEDAD DE CONSTITUIR UN PARTIDO POLITICO
PARA PARTICIPAR EN ELECCIONES

La Corte IDH no soslaya las funciones que cumple el derecho de sufragio en
un Estado democratico de producir gobierno, crear representacion y posibilitar la
alternancia politica. Por ello considera que el sufragio pasivo no puede ejercerse

[8] BIGLINO CAMPOS, Paloma, “Variaciones sobre las listas electorales de composicion equi-
librada. (Comentario a la STC 12/2008), Revista espariola de Derecho Constitucional, No.
83, Afio 28, 2008, p. 282.

[91 Elarticulo 31° de la Constitucion Politica del Perti de 1993 dispone que “Los ciudadanos tie-
nen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa;
remocion o revocacion de autoridades y demanda de rendicion de cuentas. Tienen también
el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las
condiciones y procedimientos determinados por ley organica (...)”. Es el tinico precepto que
encomienda al legislador el desarrollo de un derecho fundamental.
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en solitario. El candidato necesita contar con un respaldo organizacional que
posibilite la gobernabilidad. Los partidos politicos o las agrupaciones de
electores son importantes en la medida que canalizan y agrupan la atomizacion
de las ideas politicas de los distintos sectores poblacionales de un Estado('?.

Si analizamos la presencia de los partidos politicos como asociaciones en la
organizacion estatal desde lo mas estructural hasta lo mas particular, en opinién
de GARCIA PELAYO, la forma de Estado democratico corresponde a un Es-
tado de partidos. Este se define como aquel donde las decisiones y acciones de
uno o unos partidos se imputan juridicamente al Estado, pero que politicamente
pueden ser atribuidas al partido que detenta el poder!!!l. Es decir, un Estado que
se edifica periodicamente gracias a la competicion de varios partidos, donde
existird una mayoria en el gobierno y una minoria que la controlard y que se
encuentra conformada por miembros de una o varias de estas asociaciones. Y
es que los electores no seleccionan a candidatos individuales sino a aquellos
que son presentados por los partidos en cada eleccion. Todos ellos configuran
el fendmeno socioldgico mas que juridico de la representacion que, segun DU-
VERGER, “define el parecido entre las opiniones politicas de la nacion y las del
Parlamento” como una fotografial'?l. De alli que un Congresista de la Republica
represente a la nacion y no al grupo de electores que le voto. O que la presen-
cia de los partidos politicos sea mas notoria en el 6rgano legislativo que en los
demas poderes publicos. O que la conformacion de los grupos parlamentarios y
las votaciones en el Pleno atendiendo a la disciplina de partido pese a la prohi-
bicion del mandato imperativol3l.

En este sentido la presencia e institucionalizacion de los partidos politicos
es crucial para un Estado democratico. No obstante, la Corte Interamericana
considera que un respaldo institucionalizado es razonable, pero que no resulta
proporcionado que dicho respaldo se circunscriba a la modalidad de un partido
politico. Ni la Convencién Americana ni la Carta Democratica Interamericana
exigen que los ciudadanos sean candidatos a un cargo electivo unicamente a
través de un partido (FJ 215). Acota que estos instrumentos internacionales los

[10] Véase el trabajo del profesor Francisco BASTIDA, “Derecho de participacion a través de
representantes y funcion constitucional de los partidos politicos”, Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional. No. 21, 1987, pp. 199-228.

[11] Me remito al trabajo de GARCIA-PELAYO, Manuel, para quien el Estado de partidos es
aquel “en el que las decisiones y acciones de un partido o de unos partidos llevadas a cabo
dentro del marco de la organologia estatal se imputan juridicamente al Estado, aunque po-
liticamente sean imputables a la “mayoria parlamentaria” o al “partido en el poder”, en: E/
Estado de partidos, Alianza Editorial, Madrid, 1986, p. 87.

[12] DUVERGER, Maurice, Los partidos politicos, sétima reimpresion, Fondo de Cultura Eco-
noémica, México DF, 1980, p. 398.

[13] El articulo 93° de la Constitucion de 1993 dispone que “los congresistas representan a la
Nacion. No estan sujetos a mandato imperativo ni a interpelacion. (...)”
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protegen y promueven su fortalecimiento sin fijar su exclusiva intermediacion
en la competicion electoral.

Es mas considerd que son compatibles con la Convencién Americana de
Derechos Humanos tanto los sistemas electorales!'¥ que admiten las candidatu-
ras independientes como aquellos que optan por candidaturas exclusivamente
presentadas por organizaciones politicas!™®l. A su juicio, en Estados como los
que forman parte de dicho Pacto Internacional, salvo notables excepciones,
existe una profunda crisis con los partidos politicos. Luego, sus sistemas elec-
torales necesitan ajustarse a dicha realidad y resolver el déficit de participacion
(instaurando las candidaturas independientes) o afianzar la institucionalidad de
los partidos politicos que se encuentran atomizados (optando por la exclusivi-
dad de candidaturas por partidos).

Entonces, la Corte Interamericana reconoce que el sufragio pasivo es un
derecho que por muy fundamental que sea no se ejerce de forma estrictamente
individual. A diferencia de otros derechos fundamentales, requiere de un respal-
do colectivo que no es privativo de un partido politico. Volvera a este criterio
en el caso Castafieda Gutman contra México, donde la Ley Electoral disponia
que quienes no se afiliasen a un partido politico no podrian participar como
candidatos!'®’. La Corte conden¢ a los Estados Unidos Mexicanos por violacion
del derecho de sufragio del sefior Castafieda por las mismas consideraciones
que en el caso Yatama contra Nicaragua. En este contexto, el derecho interno

[14] El sistema electoral entendido como “el conjunto de reglas y procedimientos conforme a
los cuales se convocan y celebran las elecciones, se asignan los escafios a tenor de los votos
obtenidos por las candidaturas y se resuelven los recursos a que todo este proceso diere lu-
gar”, en: TORRES DEL MORAL, A, Estado de Derecho y democracia de partidos, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2da. edicion,
Madrid, 2004, pp. 373-374.

[15] Para la Corte Interamericana “los sistemas que admiten las candidaturas independientes se
pueden basar en la necesidad de ampliar o mejorar la participacion y representacion en la
direccion de los asuntos publicos y posibilitar un mayor acercamiento entre los ciudadanos y
las instituciones democraticas; por su parte los sistemas que optan por la exclusividad de las
candidaturas por partidos politicos se pueden basar en diversas necesidades tales como forta-
lecer dichas organizaciones como instrumentos fundamentales de la democracia u organizar
de una manera eficaz el proceso electoral, entre otras. Estas necesidades deben obedecer, en
ultima instancia, a un fin legitimo conforme a la Convencion Americana”, en: Caso Castaiie-
da Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia del 6 de agosto de 2008 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), FJ 192.

[16] Jorge Castafieda Gutman, demando al Estado de México por la vulneracion de sus derechos
a la participacion politica, a la igualdad ante la ley y a la proteccion judicial previstos en los
articulos 23, 24 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, porque el articulo
175 de La Ley electoral disponia que quienes no contasen con el respaldo de un partido
politico no podrian presentarse como candidatos. Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia del
6 de agosto de 2008 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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de los Estados miembros de la Convencion no podra esquivar este criterio, en
particular aquéllos que hacen de la contienda electoral un club privado donde
solo se admite como socios a los partidos politicos.

En este aspecto, resulta interesante la primera Ley de Partidos Politicos pe-
ruana (Ley N.° 28094) porque sin descuidar el respaldo organizativo que debe
observar quien pretenda gobernar, intenta reflejar en alguna medida, las caracte-
risticas de la representacion politica. El género “organizacion politica” se rami-
fica en tres especies (partidos politicos, movimientos y organizaciones locales)
atendiendo a dos criterios. El primero es el ambito de accion politica (nacional,
regional o local) y el segundo se relaciona con el apoyo politico partidario de
sus afiliados y con los consecuentes requisitos exigidos para que cada uno de
ellos logre su inscripcion (porcentaje de comités partidarios a nivel nacional,
numero de firmas de adherentes, entre otros). De esto depende su participacion
en las competiciones electorales. Los partidos pueden presentar candidatos en
todo tipo de eleccion; los movimientos, solo para elegir autoridades regionales
y municipales; mientras que las organizaciones politicas locales, en comicios
municipales!'”l. De esta manera, un grupo de ciudadanos que tiene interés en
mejorar unicamente la gestion de su comunidad, no tendria por qué conformar
comités partidarios en distritos ajenos, lejanos y distintos al suyo.

Volviendo al caso propuesto, la representacion de YATAMA se circunscribia
a los espacios regionales del Atlantico Norte y Sur, constitucionalmente
reconocidas y donde se encontraba localizada la poblacion electoral a la que
queria representar, /por qué exigir a una organizacion politica que pretende
gobernar en una localidad que tenga un aparato organizativo de caracter estatal?
No confundamos un nivel estatal de gobierno, donde las autoridades electas

[17] La Ley Organica de Elecciones, N° 26859 clasificaba a las organizaciones politicas en: par-
tidos politicos, agrupaciones independientes y alianzas. Solo a través de ellas, era posible
inscribir las candidaturas a Presidente, Vicepresidentes y Congresistas de la Republica. Por
su parte, el art. 11 de la Ley de Elecciones Municipales permitia que el 2.5% de electores ha-
biles de una circunscripcion apoyase una candidatura a los cargos de alcalde o regidores que
no contase con el respaldo de un partido politico. La posterior promulgacion de la primera
Ley de Partidos Politicos (noviembre de 2003) obedecié a la necesidad de institucionalizar
estas organizaciones. El intento de erradicar su condicion de maquinarias electorales que
nacen, crecen y mueren con cada proceso electoral tuvo como primer paso la modificacion
de la terminologia. Se desterr6 a las “agrupaciones independientes” (incorporadas en la cla-
sificacion de la Ley Organica de Elecciones) que resaltaron al candidato “independiente” (al
caudillo) desprovisto de conexion alguna con los entonces satanizados partidos politicos.
Con la Ley de Partidos, toda participacion seria canalizada a través de una organizacion
politica. El legislador decidi6 que los ciudadanos participen en una contienda electoral tni-
camente a través de una organizacion politica. Ya sea de un partido politico (para todo tipo
de eleccion), de un movimiento (para elecciones regionales y locales) y de una organizacion
politica local (para comicios municipales) o, de una alianza partidaria.
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representan a toda la poblacion, con un nivel local, donde las cualidades de
buen vecino y gestor, son las que se exigen a las autoridades electas.

V. Los DERECHOS POLITICOS DE LOS INDIGENAS DESDE LAS TESIS LIBERALES,
ASIMILACIONISTAS Y COMUNITARISTAS: {DEBEN CONFORMAR PARTIDOS POLITICOS
AL IGUAL QUE LOS DEMAS MIEMBROS DE LA POBLACION ELECTORAL?

El primer tipo de liberalismo que identifica TAYLOR sostiene que una so-
ciedad liberal debe permanecer neutral ante la vida buena, limitarse a asegurar
que “los ciudadanos se traten imparcialmente y el Estado los trate a todos por
igual”™®; o lo que conocemos como igualdad formal. El segundo tipo de libera-
lismo, por el contrario, apunta a un Estado comprometido con el florecimiento
de una nacidn, cultura o religiéon en particular, o de un limitado conjunto de
ellos, en la medida que los derechos basicos de los individuos estén protegidos.
Asi, por ejemplo, la proteccion del colectivo religioso islamico en un Estado
laico o mayoritariamente cristiano no abarca la practica de la ablacion del cli-
toris en las mujeres, porque vulnera su derecho individual a la integridad fisica.

En el caso bajo analisis, el Estado de Nicaragua adoptdé un modelo libe-
ral de la segunda opcion planteada por TAYLOR. La Constituciéon Politica de
Nicaragua advierte la presencia de poblacion indigena en los territorios de la
RAAN y de la RAAS y establece que pueden ejercer el derecho de partici-
pacion politica de acuerdo a sus costumbres y tradiciones. El articulo 5° de la
Norma Fundamental nicaragiiense ademas de reconocer su existencia, dispone
que “(...) gozan de los derechos (...) de mantener y desarrollar su identidad y
cultura, tener sus propias formas de organizacion social y administrar sus asun-
tos locales (...)”. El 89°, reitera su derecho de “administrar sus asuntos locales”,
y agrega que lo haran “conforme a sus tradiciones (...)”; y el articulo 90°, que
tienen derecho a la “preservacion de sus lenguas”. EI 180° impone al Estado el
mandato de garantizar a estas comunidades “la libre eleccion de sus autoridades
y diputados”; asi como, “la preservacion de sus culturas y lenguas, religiones y
costumbres”.

Sin embargo, cuando el legislador configurd este derecho, desconocid sus
diferencias y la posicion que los indigenas ocupan en la Norma Fundamental. La
Ley Electoral nicaragiiense N.° 331 condicion6 toda participacion como candida-
to en una competicion electoral al respaldo de un partido politico. No incorpord
un régimen diferenciado para ellos siguiendo el aludido mandato constitucional.

[18] TAYLOR, Charles, El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”’, Fondo de Cul-
tura Econdmica, México DF, 1993, p. 86
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Por el contrario, oblig6 a estos grupos étnicos a conformar partidos, a expresarse
en lengua castellana y a pasar de una tradicion oral a una escrita. En este contexto,
cabe reflexionar si el principio de igualdad de oportunidades que debe aplicarse
a todos los participantes en una competicion electoral impediria o no este trato
diferenciado.

La Corte Interamericana estima que las obligaciones de los Estados con las
comunidades indigenas no se circunscriben a su reconocimiento, sino que ademas,
es preciso que les proporcionen un trato diferenciado. Exige a los Estados que
cuenten con poblacion indigena que adopten las medidas necesarias para equiparar
a estos grupos étnicos con los demas ciudadanos, porque s6lo asi podran:

“participar, en condiciones de igualdad, en la toma de decisiones sobre
asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desa-
rrollo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las institu-
ciones y organos estatales y participar de manera directa y proporcional a su
poblacion en la direccion de los asuntos publicos, asi como hacerlo desde sus
propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de
organizacion, siempre que sean compatibles con los derechos humanos consa-
grados en la Convencion”. (FJ 225)

La sociedad RAWLSIANA respeta el pluralismo moral, pero no el cultural.
En sus reflexiones, KYMLICKA manifiesta que la autonomia es necesaria para
la vida buena y entiende que los individuos son criaturas de la cultura. Aunque
no en el extremo de los comunitaristas que aducen que los individuos son nada
si viven al margen de su cultural’”,

La Corte IDH adopta una posicion comunitarista cuando sefiala que las co-
munidades étnicas del Atlantico Norte y del Atlantico Sur presentan valores
culturales distintos al resto de la poblacion nicaragiiense, y que no pueden par-
ticipar en la vida politica del pais aparcando su cultura. Se definen en ella, en
tanto forman parte de la comunidad y necesitan de un tratamiento especial por
parte del Estado que permita su efectiva incorporacion (y no sélo nominal) en la
esfera de la representacion politica. Para este Tribunal es crucial que se procure
la participacion de las comunidades indigenas en los espacios politicos teniendo
en consideracion sus valores culturales y costumbres ancestrales.

Con esta declaracion, invoca a los Estados para que introduzcan una politica
del reconocimiento que tenga como criterio principal las diferencias que presen-
tan estas comunidades. En la misma linea comunitarista exigi6 a Nicaragua que
promueva la participacion y la representacion de estas comunidades indigenas

[19] KYMLICKA, Will, La politica verndcula: nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania,
Barcelona, Paidds, 2003, p. 78.
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desde sus propias costumbres. Parece que la Corte descarta la aplicacion de
medidas de discriminacion inversa que en el derecho electoral y en este caso,
adoptarian la forma de cuotas electorales indigenas en las listas de candida-
tos?”, Todo conduce a pensar que sigue la opinion discrepante de TAYLOR
sobre aquellas medidas porque a juicio del Tribunal Internacional, el Estado no
deberia pretender homogenizar a los diferentes grupos culturales, sino respetar-
los en cuanto distintos, mantener su identidad y potenciar su cultura.

Siguiendo con este tema, no puedo dejar de detenerme en dos votos particu-
lares cuyas posiciones apuntan a la aplicacion del principio de igualdad formal
a los indigenas, pero bajo perspectivas opuestas.

El primero de ellos es el antes citado voto coincidente del Juez Oliver
JACKMAN. Como en su opinion, los derechos politicos eran absolutos, no de-
bia exigirse a ningun ciudadano de ningin Estado Parte que estuviese afiliado
a un partido politico para participar en una contienda electoral. Le preocupaba
que “al incluir cuestiones de cultura, costumbre y formas tradicionales de or-
ganizacion” en su decision, la Corte Interamericana disminuyese “la proteccion
que debe estar disponible a todo ciudadano”. En otras palabras, dicho Tribunal
Internacional no tenia por qué ser condescendiente con las comunidades indige-
nas y eximirlas del requisito de participar como partido politico. Este requisito
debia ser abolido para todos los ciudadanos de todos los Estados partes de la
Convencion (incluidos los indigenas).

El segundo voto particular del Juez Adhoc Alejandro Montiel Argiiello apun-
to que todos deben cumplir con el deber de formar parte de un partido politico.
En su voto disidente explic6 que fue en virtud del principio de igualdad que se
“exigio a los candidatos indigenas los mismos requisitos que a los no indigenas”.
Agrego que, salvo excepciones, “un Estado no puede tener leyes diferentes para
cada una de las etnias que lo integran cuando se trata de la eleccion de autoridades
que ejerceran sus funciones en territorios habitados por diferentes etnias (...)”.

Ambos magistrados parten de una aplicacion estricta de la igualdad formal
ante la ley pero bajo distintos razonamientos. Uno y otro desconocen las

[20] Fernando REY MARTINEZ define a las acciones afirmativas como “medidas de impulso y
promocion que tienen por objetivo establecer la igualdad mediante la eliminacion de las di-
ferencias de hecho”, mientras que la discriminacion inversa, es definida como la “variedad
especifica de las acciones positivas, mas incisiva y eficaz, que adopta la forma de cuotas y
tratos preferentes”. Mediante las medidas de discriminacion inversa “se establece una reserva
rigida de un minimo garantizado de plazas (de trabajo de puestos electorales, etc) asignando
un niimero o porcentaje o atribuyendo puntos o calificaciones especiales para los grupos a los
que se quiere favorecer”. En: El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo,
MacGraw Hill, Madrid, 1995, p. 85. También definidas por TAYLOR como “medidas tempo-
rales que gradualmente nivelaran el campo de juego y permitiran que las viejas reglas “ciegas”
retornen con todo su vigor, en tal forma que no discriminen a nadie”, ob. cit., pp. 62-63.
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diferencias culturales que detentan las comunidades indigenas con relacion al
resto de la poblacion nicaragiiense. El primero tiene como premisa que el derecho
de participacion politica es absoluto y cualquier condicionamiento rebaja sus
estandares de proteccion. El segundo (en una postura definida por PAREKH
como “asimilacionista”) considera que los miembros de las comunidades
indigenas deben observar los mismos requerimientos para participar en la vida
politica del pais que el resto de ciudadanos. La regla seria que si un indigena
desea participar tiene que ser como los demas miembros de la cultura dominante.
PAREKH denomina a este asimilacionismo como civico, y se relaciona con la
diferencia entre la esfera privada y la publica®!. Mientras en la esfera publica
el Estado de Nicaragua busca uniformidad, en la esfera privada, cada persona
puede pertenecer a la comunidad que prefiera.

Tenemos tres contextos sobre el tratamiento que puede darse a la participa-
cion de los grupos étnicos en la vida politica de un pais. En el primero, se les
asimila a la cultura dominante y se omite un trato diferenciado para ellos. En el
segundo, se adopta un multiculturalismo intermedio reconociendo su presencia
en el Estado y fomentando su participacion, obligando a las organizaciones po-
liticas a que incluyan en sus listas de candidatos un porcentaje de miembros de
estas comunidades (cuotas electorales). El tercero es un escenario multicultura-
lista mds agresivo que se traduce una presencia importante de estas comunidades
en el escenario politico. Puede adoptar circunscripciones electorales destinadas
a grupos étnicos (es decir, reservar un numero de asientos en el Parlamento sélo
para indigenas), permitir la eleccion de las autoridades publicas representativas
de acuerdo a sus usos y costumbres; o, promover la creacion de asociaciones
politicas formadas tinicamente por indigenas, entre otras manifestaciones.

VI. EL DERECHO DE PARTICIPACION POLITICA
DE LOS INDIGENAS EN LA EXPERIENCIA PERUANA

En la experiencia peruana, el constituyente y el legislador impusieron cuo-
tas electorales a favor de las comunidades nativas y pueblos originarios en las
listas de candidatos al Congreso de la Reptblica, a los Consejos Regionales y
Concejos Municipales. Descarta asi, el asimilacionismo y opta por una politica
del reconocimiento. El déficit que encuentro es que no se especifica cual sera
el elemento distintivo que determinard la pertenencia a estos grupos étnicos:
[sera el idioma?, ;la apariencia fisica?, ;la residencia?, jun padron o listado de

[21] PAREKH, Bhikhu, Repensando el multiculturalismo, (traduccion de Sandra Chaparro), Ma-
drid, Istmo, 2005, pp. 175y ss.
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electores que indique de forma concreta y especifica quiénes son los miembros
de una comunidad indigena? Ademas de una declaracion jurada, los candidatos
incluidos en la cuota étnica deberan acreditar de alguna manera que forman
parte de un “pueblo originario”.

En mi opinidn, las cuotas indigenas fortalecen los localismos y la diferen-
ciacion frente a la unidad del Estado, que son factores complejos en un pais tan
multicultural y al mismo tiempo, tan dividido. Pero también creo, a diferencia
de lo que considera TAYLOR, que atin con sus imperfecciones estas cuotas han
permitido que en un Estado con enormes brechas sociales y un elevado indice
de discriminacion (segin las conclusiones del Informe de la Comision de la
Verdad y la Reconciliacion), los historicamente excluidos, accedan a un escafio
en el Congreso de la Republica o en los Consejos Regionales. Lugares que se
encontraban vedados para ellos.

De otro lado, no se puede negar que una vez que un candidato es elegido
como Congresista de la Republica (con independencia de si proviene de una
comunidad indigena o, de si fue electo por la region Tacna), éste se convierte
en representante de la nacion. Tampoco se puede obviar que, en los hechos, la
procedencia de un miembro del Congreso es uno de los factores que influyen
cuando vota por una iniciativa legislativa o cuando promueve otra. Asi, no le
falta razon al sefior Centuriano Knoght Andrews cuando en su declaracion tes-
timonial observé que:

“las comunidades no tienen representacion en el poder legislativo, aun
cuando los indigenas constituyen el 80% de la poblacion de la RAAN, el 20% de
la RAAS y el 15% de la poblacion nacional. Solo cinco diputados, representan
a la RAAN y a la RAAS, los cuales, pertenecen a los partidos tradicionales y
ninguno tiene una ‘“vision indigena” (...)”

Ahora bien, parte de esta imperfeccion de la politica del reconocimiento
es que no se les facilita el acceso a estos cargos en funcion a su condicion de
miembros de una comunidad étnica, sino que se obliga a los partidos politicos
(quienes inscriben a los candidatos en las contiendas politicas) a que sean mul-
ticulturales. Hasta aqui, es posible inferir que el Estado peruano adopta una
version moderada del multiculturalismo para el derecho de participacion en la
vida politica del pais.

En las comunidades campesinas y nativas peruanas se elige a los jueces de
paz (la tnica autoridad judicial que debe ser elegida por la poblacion electoral)
no necesariamente por voto universal, secreto, directo y obligatorio como ocu-
rre con las demas autoridades publicas representativas. El juez de paz es el buen
vecino que resuelve los conflictos en base a su “leal saber y entender” y ocupa
el primer escalon del escalafon judicial. En su eleccion, predomina el sistema
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de asambleas con voto a mano alzada, o por filas que construyen los miembros
de las comunidades detras de cada candidato, de tal manera, que el candidato
ganador sera aquel que obtenga la fila mas extensal??. La Constitucion peruana
de 1993 les reconoce el derecho a organizarse de acuerdo a sus costumbres.
Siguiendo el razonamiento de la Corte y en respeto de sus tradiciones ;deberia
trasladarse las modalidades de votacion que utilizan para sus autoridades comu-
nales y los jueces de paz para la eleccion de las autoridades nacionales como el
Presidente de la Reptblica?

Reflexionar sobre cual es el nivel de flexibilidad que puede adoptar un Es-
tado respecto a una minoria no es tarea facil. Adoptar una posicion tan comuni-
tarista como la de la Corte IDH, determinaria que si el multiculturalismo reina,
el Estado tenga que estudiar todas y cada una de las culturas para tener claridad
sobre sus valores, costumbres y en suma, sobre como construyen su identidad.
Soélo de esta manera podria implementar una politica de inclusion en el acceso
a los cargos publicos sin intentar homogeneizar a los diferentes. Pero cabe pre-
guntarse hasta qué punto puede dar origen a una mentalidad separatista que diese
prioridad a la identidad étnica por encima de la identidad humana universal. El
caso de Bolivia es elocuente sobre los peligros de la politica del reconocimiento
aplicada con mayores decibeles. La nacion “plural” se transformé en una nacion
indigena y gracias a la eleccion del presidente Evo Morales, cuenta con una nue-
va Constitucion disefiada a la medida del indigenismo que excluye al “blanco”.

Tengo la impresion que las cuotas electorales tal y como se plantean en la
experiencia peruana se vuelven preferibles frente a un reconocimiento mas radical
como la reserva para indigenas de escafios parlamentarios solo para indigenas.
Sobre la presencia del multiculturalismo y los derechos politicos, la propuesta
de FANON es de lejos, mas plausible. A su juicio, la clave para una adecuada

[22] Segun el articulo 149 de la Constitucion “Las autoridades de las Comunidades Campesinas
y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccio-
nales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre
que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instan-
cias del Poder Judicial”. Los jueces de paz (antiguamente denominados “Jueces de Paz No
Letrados”) son autoridades judiciales que nacieron en la Carta Politica de 1823 y que se en-
cuentran esencialmente ubicados en las unidades politico territoriales mas pequefias del Pera
(distritos, centros poblados, comunidades campesinas o nativas) que no cuentan con justicia
letrada o de primera instancia o que ésta estd muy lejana. Es una justicia gratuita basada en la
conciliacion cuya legitimidad en la comunidad tiene como pilar, las cualidades morales del
Juez. Resuelven de acuerdo a “su leal saber y entender”, no se les exige formacion juridica, y
son elegidos entre los vecinos més notables de la comunidad. Véanse los trabajos de: LOVA-
TON, David, MARQUEZ Jaime, ARDITO, Wilfredo, MONTOYA, Ivan. Justicia de paz. El
otro poder judicial, Instituto de Defensa Legal, Lima, 1999. BOYER, Janeyri y PANIZZO,
Maria. “Las Elecciones de jueces de paz en la Constitucion de 1993: Una mirada desde el
Derecho Electoral”. Revista Derecho y Sociedad. Num. 20, 2003, pp. 31 y 32.
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politica del reconocimiento puede encontrarse en el sistema educativo y en el
lenguajel®.

Una revalorizacion de la cultura indigena en los textos escolares y universita-
rios, y una educacion escolar intercultural que incorpore el idioma “oficial” y las
lenguas nativas, serian un interesante punto de partida, mas que mayores medidas
especiales para ellos en las normas electorales. La revalorizacion de la propia
cultura y su tratamiento como igualmente valida o respetable que la mayoritaria,
podria tender un puente de unidad en medio de la diversidad. Caso contrario, el
concepto de representacion se parcelaria en tantas porciones como culturas tenga
un Estado y podria devenir en una atomizacion politico partidaria que, traducida
en el Parlamento (o en el 6rgano de representacion nacional), impediria la gober-
nabilidad contribuyendo de mala manera con su alicaida legitimidad.

VI1I. REFLEXIONES FINALES

En Estados con elevado numero de culturas distintas es peligroso adoptar
una politica de reconocimiento absoluto de todas y cada una de ellas junto a sus
costumbres y valores. El Estado necesita implementar medidas minimas que
permitan la unidad estatal sin extirpar las manifestaciones culturales particula-
res. Es preciso que institucionalice tanto pluralismo como sea necesario pero el
suficiente como para mantener la unidad estatal.

En el campo de los derechos politicos apunto a la educacion intercultural
y en valores ciudadanos antes que medidas agresivas para garantizar la
representacion de los grupos minoritarios. Las clasicas cuotas electorales han
permitido que los histéricamente excluidos accedan a cargos publicos que les
estaban vedados. Sin embargo, estas medidas impiden un honesto y competitivo
concurso de méritos personales y son parciales porque no garantizan un real
acceso, solo lo facilitan. En la experiencia peruana, una revolucion educativa
e intercultural debe ser el principio y la clave de la inclusion politica de las
comunidades indigenas.

* ok ok ok %k

[23] Taylor, ob. cit., p. 97.

245



