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RESUMEN

Es un documento de consulta sobre el derecho
indigena y su proteccion en las normas
internacionales. Se estudian los conceptos
sobre los pueblos indigenas y tribales, asi como
las minorias, los organismos internacionales;
tales como la ONU y OIT. Se examina el tema
del derecho indigena peruano considerando
sus antecedentes histéricos y la normatividad
especial en el Peri. Ademas se examina la

problematica del reconocimiento del derecho
indigena en el Convenio N° 169 (OIT),
Declaracién de las Naciones Unidas y en el
derecho comparado: Brasil, Chile y Ecuador.
Asimismo, se exponen las normas y principios
basicos de los Derechos Humanos, tales
como la igualdad, la autodeterminacién y los
derechos individuales y colectivos. Por ultimo,
se examinan algunas disposiciones futuras para

1 NIZAMA VALLADOLID, Medardo. Bachiller, Abogado, Magister y Doctor UNMSM. Titulo de Profesor
UNT. Diploma de Egresado en Maestria de Educacion, UNEGyV (La Cantuta). Docente Pre y Postgrado, UNMSM.
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la mejora en la regulacion del derecho indigena
peruano e internacional.

ABSTRACT

Is a surgery document about native law and
his protection in the international laws. We are
studying the concepts about native towns and
tribes, as well as the minorities, the international
agencies, like ONU and OIT. We examine
the native Peruvian law considering their
historic foregoing and the special normative
in Peru. Also we examine the problematic of
the native law recognition in the Agreement
N 168 (OIT), Declaration of United Nations
and in the comparative law: Brazil, Chile and
Ecuador. Also we explain the normative and
basics principles of the Human Law as equality
also individual and group straight. At least
we examine some future arrangement to the
improvement in the regulation of the native
Peruvian and international law.

PALABRAS CLAVE

Pueblos indigenas. Pueblos tribales. Convenio
Ne 169. Minorias. Declaracion de las Naciones
Unidas.

KEYWORDS
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1. Generalidades

No encuentro mejor modo de comenzar este
trabajo, haciendo una breve memoria que en
el mundo hay actualmente alrededor de 7 mil
millones de personas, de los cuales 968 millones
corresponden al Continente Americano®.

José Aylwin® dijo acertadamente que la mayor

2 Los socidlogos afirman que el nimero de
indigenas en el Perd es de 8,793,295, de los cuales
el 97,8 % son andinos; 90,9% son quechas, 6,9 %
aymaras y el 2,1 % amazdnicos.

3 Ver su trabajo Pueblos Indigenas en el
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parte de los Estados actuales son étnica y
culturalmente diversos. Los aproximadamente
200 Estados independientes hoy existentes
contienen en su interior a mas de 600 grupos
lingiiisticos y aproximadamente 5000 grupos
étnicos. Muchos de estos grupos étnicos,
en el Perd, son identificados como pueblos
indigenas. El concepto de Estado- nacién que
en el pasado fue sustentado por tedricos esta
hoy en crisis. Durante las tltimas décadas los
pueblos indigenas se han organizado para
demandar derechos especiales no solo a nivel
internacional, sino también a nivel delos Estados
en que habitan. A pesar de la resistencia que han
encontrado en los grupos sociales o étnicos que
controlan dichos Estados, importantes pasos se
han dado ultimamente en esta direccién. Ello
se ve reflejado en reformas constitucionales y
legales que reconocen el caracter pluriétnico
de los Estados, asi como derechos de diversa
naturaleza reivindicados por los indigenas*.

El mismo Aylwin —insiste- que estos procesos
de reforma se verifican hoy en casi todos los
continentes donde existe presencia de estos
pueblos y América no es una excepcion en
este sentido, por cuanto, importantes derechos
politicos y territoriales han sido reconocidos a
estos pueblos en las tltimas décadas.

Como sabemos el problema del indigena
no solo compete a los paises que poseen
raices amerindias sino que posee alcance
mundial; sin embargo, aun vemos que existe
una exclusion hacia los pueblos amerindios
a nivel territorial, moral, cultural. Es esto,
precisamente, lo que hace que hoy hablemos
de una exclusién propiamente dicha a pesar
de tener normatividad que regula y protege al
indigena, debido a que los sistemas tienden a
reforzar la exclusion, aun cuando se proponen
buscar la inclusion.

Derecho Internacional y Comparado, pagina 7

4 Basta recordar que en el Il Congreso
Nacional de la Coordinadora Permanente de Pueblos
Indigenas del Peru (COOPPIP) se comenzo a retomar
laidentidad de indigena como un derecho inalienable
para usar un status juridico internacional, que hoy se
reconoce.
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En teoria, los sistemas de funcidon, como el
derecho y la economia, incluyen a todos.
Es obvio que esa inclusién trae asimetrias.
Decir que todos estan incluidos en el sistema
economico no significa igual poder de compra
o de mercado, o posiciones equivalentes para
todos en las empresas. Pero para promover la
comunicacidon econOmica, todos necesitan del
dinero como medio. Decir que todos estan
incluidos en el derecho no es lo mismo que
decir que todos disfruten de sus derechos o
se comporten conforme a la ley. Empero para
persistir en una expectativa normativa, todos
necesitan indicar el fundamento de la validez
legal de su pretensién. Al mismo tiempo en que
todos estan incluidos en el sistema juridico, no
todos tienen su presunto derecho reconocido
en el tribunal: la sociedad incluye y excluye
simultaneamente.’

La integracion es la reduccion del grado de
libertad interna de los sistemas parciales.
Esta relacionada al ajuste de los sistemas.
Esa limitacion de libertad puede darse en
condiciones de cooperacion o de conflicto.
Integraciéon no significa unidad, cohesion,
obediencia o coordinacién. Es una relacion
dindmica entre sistemas. El conflicto puede
ser generado por una integraciéon muy fuerte
de los sistemas de funciones. Para reaccionar
a los conflictos, los sistemas promueven la
integracion. ¢

1.1. Pueblos Indigenas y Tribales

A través de las generaciones, los pueblos
indigenas han desarrollado ricos conjuntos de
conocimientos, acerca del mundo natural, salud,
tecnologias y técnicas, ritos y rituales, y otras
expresiones culturales. Desafortunadamente,
sus conocimientos, practicas y creatividad
tradicionales  siguen siendo  explotados
por otros sin su consentimiento y/o una
participacion equitativa en los beneficios. Con
frecuencia objetos, simbolos o conocimientos
sagrados son puestos en el dominio publico
5 Fernandes Campilongo, Celso. Protestas

Sociales, pagina 69
6 Fernandez Campilongo, Celso, Ibid pagina 72

y amenazados, usados o patentados para
proposito comerciales. Mas atn, el patrimonio
inmaterial y las expresiones culturales de los
pueblos indigenas son amenazados debido a que
el papel importante de los pueblos indigenas en
la produccién, salvaguardia, mantenimiento
y recreaciéon del patrimonio inmaterial no es
reconocido ni suficientemente considerado
y valorado en las politicas para un futuro
sostenible’. Debido a las razones expuestas
y algunas inferidas, es que encontramos
proteccion en la normatividad nacional e
internacional, que revelaba una tendencia
reivindicatoria®.

Para entender y comprender una nocién sobre
pueblos indigenas el Convenio de la OIT nos
muestra —primero- a los pueblos tribales como
aquellos en los que las condiciones sociales,
culturales y economicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion
especial, y los pueblos considerados indigenas
por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una region geografica a
laqueperteneceel paisenlaépocadelaconquista
o la colonizacién o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera

7 Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo. Directrices sobre los asuntos de los
pueblos indigenas, pagina 20.

8 Los indigenas peruanos se sumaban asi
a la tendencia internacional y a la reivindicacidn
de sus derechos, al tiempo que se comenzaba a
desmarcar claramente de la retérica oficial y a
integrar el discurso étnico con el de los otros pueblos
indigenas y amazdnicos. Hasta ese momento solo
la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva
Peruana (AIDESEP) tenia presencia en el pais desde
la década de 1980, habiendo manifestado en
reiteradas ocasiones su rechazo a la explotacion
de hidrocarburos en la Amazonia, solicitando
con insistencia el cumplimiento por Perd del
Convenio de la OIT, del que es signatario desde
1993, en lo referente a la Consulta Previa. Véase:
www.pueblosoriginariosenamerica.org/?q=libro/
pueblosoriginarios-e
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que sea su situacion jurl’dica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. Por otro
lado, el estudio de Martinez Cobo® sobre
el problema de la discriminacion contra las
poblaciones indigenas, propone la siguiente
“definicién  practica”> Son  comunidades,
pueblos y naciones indigenas los que, teniendo
una continuidad histérica o las sociedades
anteriores a la invasion y pre coloniales que se
desarrollaron en sus territorios, se consideran
distintos de otros sectores de las sociedades
que ahora prevalecen en esos territorios o en
parte de ellos. El documento de trabajo del
Grupo de Trabajo sobre poblaciones indigenas
sobre el concepto de “pueblos indigenas”
enuncia lo siguientes factores que han sido
considerados pertinentes para la compresion
del concepto “indigena” por las organizaciones
internacionales y los expertos juridicos*:

* La prioridad en el tiempo por la que

9 Martinez Cobo fue un miembro ecuatoriano
de la Subcomisiéon, nombrado relator especial
para el estudio sobre las comunidades indigenas y
tribales. Siendo su estudio uno de los documentos
de importancia decisiva al menos sobre tres asuntos
sobresalientes :

* La difusion de informacion desde la ONU,
sobre la situacion de los pueblos indigenas
mediante este extenso y documentado
estudio

® Lacreacion, en el seno del Consejo Econdmico
y Social, en 1982, del Grupo de Trabajo
sobre Poblaciones Indigenas, de la ONU;
la creacion del Grupo respondid a una
propuesta formulada por la Subcomision de
prevencién de Discriminaciones y Proteccion
a las minorias, que contd con el apoyo de las
organizaciones.

®* El avance en la caracterizaciéon de los
pueblos indigenas y en una serie de
asuntos relacionados que mas tarde serian
examinados y , en buena medida, retomados
por el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

10 Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo; ibid paginas 8-9.

NIZAMA VALLADOLID, Medardo

respecta a la ocupaciéon y el uso de
determinado territorio.

* La perpetuaciéon voluntaria de Ia
distinciéon cultural, que puede incluir
los aspectos del idioma, la organizacién
social, la religion y los valores espirituales,
los modos de produccidn, las leyes e
instituciones.

* La conciencia de la propia identidad,
asi como su reconocimiento por otros
grupos, o por las autoridades estatales,
como una colectividad distinta.

* Una experiencia de sometimiento,
marginacién, desposeimiento, exclusion
o discriminacion, independientemente
de que estas condiciones persistan o no.

1.2. Las Minorias y los Pueblos Indigenas
Cuando hacemos alusion al termino “minorias”
debemos entender en un primer sentido que las
minorias hacen referencia a aquellos grupos que
no son representativos, por lo tanto vemos como
los pueblos indigenas se sienten identificados
como minorias, no necesariamente por la falta
de normatividad hacia ellos, sino por la falta de
claridad de su normatividad hacia y para ellos,
pues bien los drganos internacionales como
las Naciones Unidas mediante su declaracion,
la aprobada por consenso en 1992, hace
referencia que en el articulo 1 de la misma se
reconoce a las minorias, sobre la base de su
identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y
lingiiistica, y dispone que los Estados protejan
su existencia. No hay ninguna definicién
internacionalmente acordada sobre qué grupos
constituyen minorias. Muchas veces se subraya
que la existencia de una minoria es una cuestion
de hecho y que toda definicién ha de incluir
tanto factores objetivos (como la existencia
de una etnia, de un lenguaje o de una religién
compartida) como factores subjetivos (en
particular, que las personas de que se trate han
de identificarse a si mismas como miembros de
una minoria)."*

11 Naciones Unidas. Derechos Humanos.
Derechos de las minorias: Normas internacionales y
orientaciones para su aplicacion, pagina 3
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El término “minoria”, como se utiliza en el
sistema de las Naciones Unidas en relacion con
los derechos humanos, se refiere generalmente
a las minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingiiisticas, con arreglo a la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre las Minorias. Todos los
Estados tienen en sus territorios nacionales uno
o varios grupos minoritarios caracterizados por
su propia identidad nacional, étnica, lingtiistica
o religiosa, que difiere de la identidad de la
poblaciéon mayoritaria.*

;Podriamos hablar de una relaciéon entre
minorias y pueblos indigenas? Segin nos
responde las Naciones Unidas  considera
que al igual que ocurre con las minorias,
no existe ninguna definicién internacional
universalmente aceptada de los pueblos
indigenas. Se pueden obtener algunas
orientaciones a este respecto en, por ejemplo,
la labor del Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas, las disposiciones del Convenio N°
169 OIT ylaDeclaracién delas Naciones Unidas,
sobre los derechos de los pueblos indigenas.
En diversas fuentes se citan las siguientes
caracteristicas, que pueden darse por separado
o estar combinados: los pueblos indigenas son
descendientes de los pueblos que habitaban en
las tierras o en el territorio en cuestion antes de
la colonizacién o el establecimiento de fronteras
estatales. Asimismo, poseen sistemas sociales,
economicos y politicos, idiomas, culturas y
creencias distintos y estan resueltos a mantener
y desarrollar esa identidad distinta. Muestran
un fuerte apego a sus tierras ancestrales y a
los recursos naturales existentes en ellas; y/o
pertenecen a los grupos no dominantes de
la sociedad y se identifican a si mismas como
pueblos indigenas. Si bien los pueblos indigenas
pueden reivindicar los derechos de las
minorias con arreglo al derecho internacional,
en las Naciones Unidas existen mandatos y
mecanismos dedicados especificamente a
proteger los derechos de esos pueblos. En la
practica, hay cierto numero de vinculaciones

12 ‘Naciones Unidas. Derechos Humanos.
Derechos de las Minorias: Normas Internacionales y
orientaciones para su aplicacion, pagina 3(CORREGIR)

y de caracteristicas comunes entre los pueblos
indigena y las minorias nacionales, étnicas,
lingiiisticas y religiosas. Ambos grupos se
encuentran generalmente en una posicién no
dominante en la sociedad en que viven, y sus
culturas, idiomas o creencias religiosas pueden
ser diferentes de los de la mayoria o de los
del grupo dominante. Sin embargo, poseen
una caracteristica o fin comun y es que tanto
los pueblos indigenas como las minorias
desean generalmente conservar y promover su
identidad."

1.3. Organismos Internacionales

Los Organismos Internacionales tienen como
finalidad principal establecer un equilibrio
mundial por medio de acuerdos, tratados y
declaraciones en distintas materias, teniendo en
cuenta la proteccién al hombre y sus relaciones
economicas, sociales y juridicas; siendo algunos
de sus acuerdos con caracter vinculante en sus
Estados miembros.

Creo que no esta de mas recordar algunos
primeros Convenios y Acuerdos Internacionales
sobre el problema indigena, tales como
la Primera Convencién Internacional de
Maestros, reunida en Buenos Aires (1918), que
dispuso que los maestros de América Latina
trabajen por la incorporacion de los aborigenes
ala cultura moderna y la formacion de maestros
indigenas. Del mismo modo, los Congresos de
Economia Social reunidos en Rio de Janeiro,
de 1923 y en Buenos Aires, en 1924, que
demandaban incorporar a los indigenas, cuanto
antes, a las actividades nacionales. Asi también,
la VII Conferencia Panamericana reunida en
Montevideo, en 1933, que acordd la proteccion
de las razas indigenas y la civilizacién de
las tribus que habitan la selva. Igualmente,
el Congreso Cientifico Americano, reunido
en México en 1935, declaré6 que el problema

13 Naciones Unidas Derechos Humanos.
Derechos de las Minorias: Normas Internacionales y
orientaciones para su aplicacion, paginas 4-5

14 Ver el libro Derecho Indigena Peruano, de
Atilio Sivirichi. Proyecto de Cddigo Indigena, pagina
39
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mas apremiante del indio americano es el
economico, la ensefianza debe proporcionarle,
ante todo, la técnica del trabajo en el campo;
entre otros certamenes... .

1.3.1. Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU):

Las Naciones Unidas son una organizacion
internacional fundada en 1945, tras la
Segunda Guerra Mundial por 51 paises que
se comprometieron a mantener la paz y la
seguridad internacionales, fomentar entre las
naciones relaciones de amistad y promover
el progreso social, la mejora del nivel de
vida y los derechos humanos. La labor de las
Naciones Unidas llega a todos los rincones
del mundo. Aunque es mas conocida por el
mantenimiento de la paz, la consolidacion de la
paz, la prevencion de conflictos y la asistencia
humanitaria, hay muchas otras maneras en que
las Naciones Unidas y su sistema (organismos
especializados, fondos y programas), afectan
a nuestras vidas y hacer del mundo un lugar
mejor.
1.3.2. Organizacién Internacional de Trabajo
(OIT):

La Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), desde su creacién, en 1919, ha mostrado
una especial atencion por la situacion de los
pueblos indigenas y tribales. Asi, en 1957, se
adopté un primer instrumento internacional
vinculante, el Convenio N° 107 sobre
poblaciones indigenas y tribales en paises
independientes. La Conferencia Internacional
del Trabajo de la OIT, en junio de 1989, adoptd
en forma tripartita -con participacion de
Gobiernos, organizaciones de empleadores
y de trabajadores-, el Convenio N°.169
sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. En el proceso de revision
del Convenio (1987-1989) también fueron
consultados y participaron un gran nimero de
pueblos indigenas y tribales. La Conferencia
observo que en muchas partes del mundo estos
pueblos no gozaban de los derechos humanos
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fundamentales, en el mismo grado que el resto
de la poblacién de los Estados en que viven, y
que han sufrido a menudo una erosion en sus
leyes, valores, costumbres y perspectivas. La
labor de la OIT en el ambito de los pueblos
indigenas y tribales se divide principalmente
en dos categorias: adopcidn y supervision de
normas, y asistencia técnica y capacitacion a los
pueblos indigenas y tribales y a los Estados, para
la consecucion del goce pleno de los derechos
de tales pueblos.’s He aqui lo que teniamos que
estudiar en el tema de las generalidades.

2. Sobre el Derecho Indigena Peruano

2.1. Antecedentes historicos

Losindios fueron los verdaderos conquistadores
del territorio del Pert; ellos lo convirtieron de
hostil y agreste en drea generosa para la vida
humana. “No hay un solo trozo de tierra que no
haya sido regado y fecundado con el sudor y la
sangre del indio*®-*7”

Como se dijo en el parrafo anterior, desde hace
miles de afos los pueblos indigenas mediante
sistemas de trabajo estandarizados por ellos
mismos, cuidaban y trabajaban la tierra. En
la época incaica los ayllus eran agrupaciones
lideradas por los curacas en las que se realizaban
trabajos grupales como la mita, minga, o minka;
fueron estos trabajos colectivos, precisamente,
los que permitieron la sostenibilidad del
Imperio. En la época de la conquista los trabajos
colectivos antes mencionados perduraron, sin
embargo, su finalidad no era la misma debido
a que la sostenibilidad que debian de alcanzar
estaba orientada hacia la Corona espafola y
una Lima propiamente virreinal, acompanados

15 Convenio 169 sobre los Pueblos Indigenas,
tribales en Paises Independientes, paginas 5-6.

16 Castro-Pozo, Hildebrando. Del Ayllu al
Cooperativismo Socialista, pagina 6

17 El vocablo “ayllu”, en quechua significa
“genealogia, linaje, parentela, casta”; y cuando
se quiere expresar que un conjunto de hombres
pertenewwcen o descienden de un mismo tronco se
les denomina calificativamente “ayllu pura”, es decir:
de un mismo linaje o parentela.
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de maltratos, abusos hacia el indigena. En el
mismo Virreinato, Gazzolo*® --expone- que la
Corona dicté una serie de disposiciones tales
como: reales cédulas, ordenanzas, providencias
para defender a los indigenas en la posesion
y reparto de las tierras y de las aguas. Estas
providencias de caracter legal que nos rigieron
durante la etapa virreinal constituye el
llamado “Derecho Indiano” Al lado de estas
recopilaciones tuvimos las ordenanzas de los
virreyes, entre las cuales cabe mencionar las de
Toledo™.>

Durante la Republica, tuvimos un ayllu que
sobrevivio exitosamente a todas las adversidades
de la Colonia y las atrocidades impuestas en
la Republica mediante la religion catolica, el
sistema educativo y la promocidén de la cultura
europea.

Como bien se sabe en esta etapa se expiden
distintas disposiciones en torno al indio y de su
comunidad, que responden a los ideales de la

18 Ver la obra Manual de Derecho Rural de Luis
Alberto Gazzolo. Primera Parte. Facultad de Derecho de la
UNMSM. Lima 1966.

19 . El virrey dictd las referidas Ordenanzas que
crearon las parcialidades, las mismas que dieron origen a
las Comunidades Indigenas, hoy Comunidades Campesinas.
En el aflo 1573 Toledo promulgd las Ordenanzas del
Perd para un buen gobierno las que se convirtieron en
normas fundamentales de todo el Virreynato. Dispuso
que el virrey fuese el centro de la administracidn, con
un poder absoluto, tal y conforme como debia actuar un
Unico representante del rey de Espafia. Imbuido de tal
autoridad, reguld la concesion de encomiendas, por lo que
terminé con el histdrico litigio entre encomenderos y rey,
reivindicando para este Ultimo la potestad de escoger a
quienes merecian ser encomenderos. Con dicha medida,
se asegurd para toda la época virreinal la sumision total
de éstos. El Virrey Toledo sugirié en sus Ordenanzas que
se deberia cambiar las encomiendas que eran duramente
criticadas por abuso con los indios; por las reducciones que
al igual que todos los sistemas administrativos de aquella
época, aseguraban la mano de obra practicamente gratuita
a favor de la Colonia. Las reducciones eran concentraciones
de la poblacién indigena en pueblo de indios para facilitar
la evangelizacién, controlar su produccion y permitir el
control fiscal.

20 Ver el trabajo: Posibles criterios para la
propuesta de una ley de reforma o nueva legislacion
de comunidades y parcialidades campesinas vy
nativas, asi como otros grupos étnicos originarios,
pagina 6

etapa republicana naciente; asimismo, expone
que tales dispositivos comienzan con las que
dio el protector José de San Martin. La mayoria
de ellos tiene que ver con la organizacion de
los indigenas, los impuestos que los indios
debian pagar al Estado, el régimen de tierras,
la abolicién de la servidumbre y otros asuntos
vinculados a los indios.*

Desde el siglo XX vemos una proteccion al
indigena-aunque no completa- reflejados desde
la Constituciéon de 1920, en su articulo 58 nos
dice que “El Estado protegera a la raza indigena
y dictara leyes especiales para su desarrollo
y cultura en armonia con sus necesidades.
La Nacion reconoce la existencia legal de las
comunidades de indigenas y la ley declarara
los derechos que les correspondan” Si bien a
la letra hace referencia a un reconocimiento
del derecho indigena, no podemos decir que
en la practica fue acatada y respetada por
los “interés personales” de la época. Ya en la
Constitucion de 1933 --coincidimos con Ugarte
del Pino*- al considerar que para su tiempo
era una constitucion moderna, por cuanto,
no solo protege al poblador indigena, sino
también le da una calificacion e importancia
a su propiedad. Al respecto, el articulo 209
establece que la propiedad de las comunidades
es imprescriptible, inenajenable e inembargable.
Un articulo que resulta importante, dado
que gracias a este dispositivo, protegemos el
sustento y medio de vida del poblador indigena.
Es mas, el Coédigo Civil de 1936 inserta como
una novedad juridica, que para poder hacer
referencia a comunidades indigenas tiene que
haber inscripcion de las mismas* y a su vez la

21 Ver el trabajo: Posibles criterios para la
propuesta de una ley de reforma o nueva legislacion
de comunidades y parcialidades campesinas vy
nativas, asi como otros grupos étnicos originarios,
pagina 7

22 Consulltese su  obra Historia de las
Constituciones del Perq, Editorial Andina S. A. Lima
1978, pagina 616

23 El articulo 71 sefiala que la inscripcion de las
comunidades en su registro especial es obligatoria:
Ver dicho articulo en el Cddigo Civil Sumillado, de
Lucrecia Maisch von Humboldt, pagina 27.
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eleccion del dirigente de la comunidad debia
de recaer en personas instruidas, siendo esta
una medida parcializada, en razén de que las
unicas personas que sabian leer o escribir no
eran precisamente los campesinos sino los
hacendados, gamonales.

Sin embargo, a mediados del siglo XX Velasco
Alvarado propuso la reivindicacion del
indio mediante la Reforma Agraria (Decreto
Ley N* 17716)*,> norma que su proposito
era apaciguar el fervor de las discusiones y
debates y la lucha permanente, librada por los
campesinos, en medio de una crisis politica que
cuestiond el régimen feudal sobre la tierra; un
régimen basado en el latifundio surgido en el
Virreinato.*®

Después de este intento de reivindicacion,
llega hacia nosotros la Constitucion Politica
de 1979, estableciendo en su articulo 161
que las comunidades campesinas y nativas
tienen existencia legal y personeria juridica.
Son auténomas en su organizacion, trabajo
comunal y uso de la tierra, asi como en lo
economico y administrativo dentro del marco
que la ley establece. El Estado respeta y protege
las tradiciones de las comunidades campesinas
y nativas. Asimismo, propicia la superacion
cultural de sus integrantes”; es decir, las
comunidades no solo poseen reconocimiento
24 El titulo X e este Decreto Ley se ocupa
expresamente sobre las comunidades campesinas.
A partir de de dicho Decreto Ley —dice el articulo
115—Ilas comunidades indigenas se denominaran
comunidades campesinas.

25 Dicho Decreto Ley dado por Velasco
Alvarado le dedica a las comunidades campesinas
doce articulos, del 115 al 126. Mayor informacién
se encontrard en la obra Legislacion Peruana, de
Roman Robles Mendoza, pagina 88, publicado por
el Fondo Editorial de la Facultad de Ciencias Sociales.
UNMSM,. Lima, 2002.

26 Ver el trabajo: Posibles criterios para la
propuesta de una ley de reforma o nueva legislacion
de comunidades y parcialidades campesinas vy
nativas, asi como otros grupos étnicos originarios,
pagina 9.

27 Ver el libro La Constitucion Comentada
1979, de Alberto-Ruiz Eldregde, Primera edicion.
Editora Atlantida S. A. Lima, 1980, pagina 251.
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de si mismas, sino también un respaldo en su
desarrollo econémico interno y externo; asi
como la revalorizacion de sus costumbres. Ello
es de vital importancia para las comunidades
porque marcan las raices de identidad vy
originalidad peruana. En cuanto al Cddigo
Civil vigente, el articulo 134 establece que
dichas comunidades campesinas son de interés
publico, sin embargo, los hombres de derecho
sabemos que son personas juridicas de derecho
privado, tal como lo sefiala también el articulo 2
dela Ley General de Comunidades Campesinas,
Ley N° 24656%%; concordantes con el articulo
89 de nuestra actual Constitucion?, articulos
1 al 35 del Convenio 169 OIT. Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales** de 1989.

La Constitucion de 1993, debido al contexto de
desarrollo posee una tendencia a la inversion
y desarrollo agrario, en sus articulos 88 y 89
desarrolla un espacio de reconocimiento de
las Comunidades, como lo consideraron las
anteriores constituciones y en su articulo 70 y
siguientes nos hacen referencia a la propiedad,
sus caracteristicas y la igualdad de inversiones;
es decir, nuestra Constitucion actual marcada
por una tendencia neoliberal, concibe a las
comunidades como instituciones que buscan
la estabilidad de sus costumbres y de una
cohesion orientada hacia su desarrollo comunal
e individual. Creemos, pues, que las normas
dictadas en torno a las comunidades se han
expedido dentro del marco que aspira ser el de
un constitucionalismo andino en el mas amplio
sentido de la palabra.

Por eso nos parece interesante una cita de
Gazzolo, extinto profesor sanmarquino, la
misma que hemos tomado de la interesante tesis

28 Berrio B; V. Nueva Legislacion y Estatuto de
Comunidades Campesinas (Ley N2 24656).
29 Ver la obra La Constitucién de 1993 Analisis

Comparado, de Enrique Bernales Ballesteros, con la
colaboracién de Alberto Otarola Pefiaranda, pagina
414 y siguientes.

30 Véanse los Comentarios y Jurisprudencia.
Concordancias. Antecedentes. Sumillas. Legislacion
Complementaria; del Cédigo Civil, Tomo |, Séptima
edicion, pagina 239.
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doctoral de Carlos Ledén Zaa’'. En la referida
cita el autor senala que el constitucionalismo
es el ordenamiento juridico de una sociedad
politica mediante una Constitucién escrita,
cuya supremacia significa la subordinacién a
sus disposiciones de todos los actos emanados
de los poderes constituidos que forman el
gobierno ordinario. Sin el constitucionalismo,
como sistema de ordenamientos juridicos,
no puede existir la Republica, que es una
estructura, y mucho menos la democracia,
que es su contenido ético. Sin la garantia de
constitucionalismo, jamas podrd asegurarse la
existencia de la dignidad y de libertad humana
como, asimismo, las posibilidades de una
justicia progresiva.

2.2. Normatividad especial en el Pert

En el Decreto Legislativo N° o2 es el dispositivo
que detuvo el proceso de Reforma Agraria; un
instrumento privatista y terrateniente, con el
que el belaundismo?* logré el desmontaje de la
obra de Velasco. Es mas, este régimen alento la
parcelacion individual de las propiedades de las
cooperativas agrarias de la Costa. Sin embargo,
no pudo reconstituir el viejo sistema de
hacienda.’* Asimismo, en el gobierno de Alan
Garcia se dicta la ley N° 24656, Ley General de
Comunidades Campesinas. Ambas normas no
derogaron explicitamente la Ley de Reforma
Agraria.

Es a partir de 1990 en que se comienza a
desarmar la Reforma Agraria, bajo el gobierno
de Alberto Fujimori en que se dicta el Decreto
Legislativo N° 653 (1991), Ley de Promocién de
las Inversiones en el Sector Agrario, que deroga
en la practica, la Ley de Reforma Agraria,
dejando sin embargo a salvo las normas

31 Ledn Zaa es abogado sanmarquino y Doctor
en Derecho, graduado en la Universidad Complutense
de Madrid, con la tesis intitulada El Estado de
Excepcion en el Constitucionalismo Andino: Especial
consideracion de Chile y Perd. Habiendo obtenido el
calificativo de sobresaliente.

32 Segundo gobierno de Fernando Belaunde.
33 Robles Mendoza, Roman. Legislacion
Peruanasobre Comunidades Campesinas, paginas112
y 120.

procesales agrarias.

Es mas, en 1995 se publica la Ley N° 26505
Ley de la inversién privada en el desarrollo
de las actividades econdmicas en las tierras
del territorio nacional y de las comunidades
campesinas y nativas.(Ley de Tierras),
reglamentada en 1997. Ley que ha sido
considerada como la mas privatista de todas
las normas referidas a la propiedad agraria al
establecer que por ningun motivo se podran
imponer limitaciones y restricciones a la
propiedad de la tierra. Claro esta que esta norma
que colisiona’** con el texto constitucional:
articulos 70y 88.

Otras normas especiales las tenemos en la
Ley N° 27818,Ley para la Educaciéon Bilingiie
Intercultural; Decreto Supremo 15-2001-PCM
mediante el cual se cre6 la Comision Especial
Multisectorial para las Comunidades Nativas.
Este dispositivo establecié ademas la formacion
de una Mesa de Didlogo y Cooperacidn, a fin de
elaborar, con participacion delas organizaciones
indigenas e instituciones interesadas, propuestas
de solucién para los problemas que afectan a
las comunidades nativas del pais.’s Tales son
los temas examinados del derecho indigena
peruano.

3. Reconocimiento del Derecho Indigena en
las Normas Internacionales vigentes

3.1. Convenio N° 169 OIT

Con las ideas arriba expuestas en el punto 1.
3. 2; de este trabajo, sobre la Organizacion
Internacional del Trabajo, podemos tener como
siguiente paso, la definiciéon e importancia
del Convenio N°169. El Convenio representa
un paso adicional en los esfuerzos de la OIT
para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales tendientes a la igualdad de
oportunidades y de trato para grupos que
se encuentran en situacion de desventaja y

34 El art. 52 de dicha ley atenta contra la
normativa constitucional y contra el apotegma del
derecho, que sefiala que solo se puede legislar por la
naturaleza de las cosas y no por la diferencia de las
personas.

35 Taish Maanchi, Julian. Politica Regional de la
Nacién.
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exigen garantias minimas de sus derechos
para lograr un tratamiento equitativo en las
sociedades en que viven. El Convenio N° 169
representa, sin dudas, el instrumento juridico
internacional vinculante mas completo que, en
materia de proteccion a los pueblos indigenas
y tribales, se haya adoptado hasta la fecha, y
su adopcién constituye un hito trascendental
en la normativa internacional pertinente.
Este Convenio, junto a otros convenios de la
OIT, en materia de proteccién de los derechos
fundamentales en el trabajo de los trabajadores
y trabajadoras pertenecientes a estos pueblos,
busca la consecucion y garantia del trabajo
decente, como uno de los paradigmas basicos
para la erradicaciéon de la pobreza y de un
desarrollo sustentable. El Convenio N° 169
propone conceptos basicos relativos al respeto,
el reconocimiento y a la participacion de
dichos pueblos, El respeto a la cultura, idiomas,
religion, organizacién social y econémica, y a
la identidad propia constituye la premisa de la
existencia perdurable de los pueblos indigenas
y tribales. El Convenio reconoce la relacién
especial que tiene los indigenas con las tierras
y territorios que ocupan o utilizan de alguna
u otra manera, y en particular, los aspectos
colectivos de esa relacion. En la perspectiva
de la OIT, el Convenio 169 forma parte de
un proceso de desarrollo de una cada vez
mas amplia gama de derechos de los pueblos
indigenas que se van defendiendo y protegiendo
a nivel internacional.?®

Entre otros importantes articulos de dicho
Convenio transcribimos los siguientes para
facilitar el entendimiento del mismo. Veamos:

* Articulo 1:
1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econémicas

les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus

36 Véase el Convenio N2 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
paginas 7-10.
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propias costumbres o tradiciones o por
una legislacion especial;

b) alos pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o colonizacion
o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera
que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o
parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena
o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos
a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio.
3. La utilizaciéon del término pueblos en
este Convenio no debera interpretarse en
el sentido de que tenga implicacion alguna
en lo que atane a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho
internacional.

e Articulos

Al aplicar las disposiciones del presente

Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los
valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de
dichos pueblos y debera tomarse
debidamente en consideracion la indole
de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente

b) debera respetarse la integridad de los
valores, practicas e instituciones de esos

pueblos

c) deberan adoptarse, con la
participaciéon y cooperacion de los
pueblos intereresados, medidas

encaminadas a allanar las dificultades
que experimentan dichos pueblos al
afrontar nuevas condiciones de vida y
de trabajo.
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* Articulo 7

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

* Articulo 13

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

* Articulo 27

1. Los programas y los servicios de
educacion destinados a los pueblos
interesados deberan desarrollarse vy
aplicarse en cooperacién con éstos
a fin de responder a sus necesidades
particulares, y deberan abarcar su
historia, sus conocimientos y técnicas,
sus sistemas de valores y todas sus demas
aspiraciones sociales, econdmicas y
culturales.

* Articulo 28

1. Siemprequeseaviable, deberd ensenarse
a los ninos de los pueblos interesados
a leer y a escribir en su propia lengua
indigena o en la lengua que mads

comunmente se hable en el grupo a que
pertenezcan. Cuando ello no sea viable,
las autoridades competentes deberdn
celebrar consultas con esos pueblos con
miras a la adopcién de medidas que
permitan alcanzar este objetivo.

* Articulo 29

1. Un objetivo dela educacion de los nifios
de los pueblos interesados debera ser
impartirles conocimientos generales y
aptitudes que les ayuden a participar
plenamente y en pie de igualdad en la
vida de su propia comunidad y en la de
la comunicacién nacional.

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

Y ante todo, la declaracién es un documento
detallado sobre los derechos humanos de
los pueblos indigenas. La Declaraciéon fue
preparada y debatida oficialmente durante
mas de veinte afos antes de ser aprobada
por la Asamblea General el 13 de septiembre
de 2007. El documento hace hincapié en el
derecho de los pueblos indigenas a vivir con
dignidad, a mantener y fortalecer sus propias
instituciones, culturas y tradiciones y a buscar
a su propio desarrollo, determinado libremente
de conformidad con sus propias necesidades e
intereses. Muchos de los derechos consagrados
en la Declaracion exigen nuevos enfoques con
respecto a las cuestiones mundiales, como el
desarrollo, la descentralizaciéon y la democracia
multicultural. Para lograr el pleno respeto de la
diversidad, los paises deberan adoptar enfoques
participativos de las cuestiones indigenas para
los que hara falta celebrar consultas efectivas y
establecer alianzas con los pueblos indigenas.?”
A falta de un conglomerado de leyes que nos
haga referencia de normas de proteccion al
indigena, las Naciones Unidas tomaron la
decision de redactar unas leyes que puedan
brindar la proteccién y seguridad al mismo.
Afirmando también que todos los pueblos
37 Naciones Unidas. Los Pueblos Indigenas en
sus propias voces, paginas 1-2.
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contribuyen a la diversidad riqueza de las
civilizaciones y culturas, que constituyen
el patrimonio comun de la humanidad.
Afirmando ademas que todas las doctrinas,
politicas y practicas basadas en la superioridad
de determinados pueblos o individuos o que
la propugnan aduciendo razones de origen
nacional o diferencias raciales, religiosas,
étnicas o culturales son racistas, cientificamente
falsas, juridicamente invalidas, moralmente
condenables y socialmente injustas, preocupada
por el hecho de que los pueblos indigenas han
sufrido injusticias histéricas como resultado,
entre otras cosas, de la colonizaciéon y de haber
sido desposeidos de sus tierra, territorios
y recursos, lo que les ha impedido ejercer,
en particular su derecho al desarrollo de
conformidad con sus propias necesidades e
intereses. Reconociendo la urgente necesidad
de respetar y promover los derechos intrinsecos
de los pueblos indigenas, que deriva de sus
estructuras politicas, econdmicas y sociales y
de sus culturas, de sus tradiciones espirituales,
de su historia y de su filosofia, especialmente
los derechos a sus tierras, territorios y recursos.
Convencida de que el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas en la
presente Declaracion fomentara las relaciones
armoniosas y de cooperacion entre los estados y
los pueblos indigenas, basadas en los principios
de la justicia, la democracia, el respeto de los
derechos humanos, la no discriminacién y la
buena fe. Estimando quela presente Declaracion
constituye un nuevo paso importante hacia el
reconocimiento, la promocion y la proteccion
de los derechos y las libertades de los pueblos
indigenas y en el desarrollo de actividades
pertinentes del sistema de las Naciones Unidas.?*
A continuacidn, los siguientes articulos nos
ayudaran a entender mejor dicha Declaracion.
Veamos:

* Articulo1

Los indigenas tienen derecho, como pueblos

o como individuos, al disfrute pleno de

—todoslos derechos humanos y las libertades
38 Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, paginas 1-4.
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fundamentales reconocidas en la Carta

de las Naciones Unidas, la Declaracién

Universal de Derechos Humanos y las

normas Internacionales de derechos

humanos.

* Articulo 2

Los pueblos y los individuos indigenas son

libres e iguales a todos los demas pueblos

y personas a no ser objeto de ningun tipo

de discriminacion en el ejercicio de sus

derechos, en particular la fundada en su

origen o identidad indigenas.

e Articulo 3

Los pueblos indigenas tienen derecho

a la libre determinaciéon. En virtud de

ese derecho determinan libremente su

condicién politica y persiguen libremente

su desarrollo econémico, social y cultural.

* Articulo 7

1. Las personas indigenas tienen derecho
a la vida, la integridad fisica y mental,
la libertad y la seguridad de la persona.

2. Los pueblos indigenas tiene el derecho
colectivo a vivir en libertad, paz y
seguridad como pueblos distintos y
no seran sometidos a ningin acto de
genocidio ni a ningin otro acto de
violencia, incluido el traslado forzado
de ninos del grupo a otro grupo.

* Articulog
Lospueblosylosindividuosindigenastienen
derecho a pertenecer a una comunidad o
nacién indigena, de conformidad con las
tradiciones y costumbres de la comunidad
o nacién de que se trate. Del ejercicio de ese
derecho no puede resultar discriminacion
de ningun tipo.

* Articulo 31

Los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener, controlar, proteger y desarrollar
su patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales
tradicionales y las manifestaciones de
sus ciencias, tecnologias y culturas,
comprometidos los recursos humanos
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y genéticos, las semilla, las medicinas,
el conocimiento de las propiedades de
la fauna y la flora, las tradiciones orales,
las literaturas, los disefios, los deportes y
juegos tradicionales, y las artes visuales e
interpretativas.
3.3. Derecho Comparado
3.3.1. Los Derechos Indigenas y su proteccion
en el Derecho Brasileiio
En cuanto a Brasil tenemos que en su
ordenamiento juridico protege a los pueblos
indigenas en la Constitucion de 1988, siendo la
primera carta constitucional en cuya redaccion
participaron los mismos grupos indobrasilefios.
Sus derechos actualmente vigentes estan
contenidos en esta Constitucion, en el Cédigo
Civil, el Estatuto de las Sociedades Indigenas
de 1995, varias leyes ordinarias votadas por el
Parlamento (por ejemplo: el Cédigo forestal,
Ley No.4771 de 1965). Precisamente, en
la década de los noventa se presentan en el
Congreso propuestas de modificacion de varios
parrafos del articulo 231 de la Constitucion,
que pretenden dificultar o retardar la
demarcaciéon. Muchos Estados federales vy
municipios mantienen una posicion contraria
al enfoque indigenista de la Constitucion.
Otro punto de discordia es la actuacion de los
militares en zonas indigenas, formalizada por
el decreto 4.412 de 7 de octubre de 2002 y los
permisos de extraccion de minerales. Mientras
tanto, también le llegan a los diputados varias
solicitudes de organizaciones indigenas de
acelerar el proceso de demarcacién; alguna
de ellas, por ejemplo de los Yanomami
prosperaron. En cuanto a educacion, el Estado
establece mediante el Decreto N° 26, dictado el
4 de febrero de 1991 establece un Programa de
Diversidad en las Universidades, por el cual los
indigenas obtienen facilidades para el acceso a
la educacién superior. 3
3.3.2. Los Derechos Indigenas y su proteccion
en el Derecho Chileno +
39 Politicas Indigenistas en la Historia
Republicana. http://www.acnur.org/biblioteca/
pdf/6283.pdf?view=1, paginas 168y 169.
40 LEY N© 19.253.

En lo referente a Chile, tenemos la Ley N°
19.253, denominada Ley Indigena que nos
muestra en su articulado la proteccion brindada
los pueblos indigenas tal por ejemplo, los
siguientes articulos:

Articulo 1.- El Estado reconoce que los
indigenas de Chile son los descendientes
de las agrupaciones, humanas que existen
en el territorio nacional desde tiempos pre
colombinos, que conservan manifestaciones
étnicas y culturales propias siendo para ellos la
tierra el fundamento principal de su existencia
y cultura. El Estado reconoce como principales
etnias indigenas de Chile: la Mapuche, Aimara
Rapa Nui o Pascuences, la de las comunidades
Atacamenas Quechuas y Collas del norte del
pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe
y Yamana o Yagdn de los canales australes,
El Estado valora su existencia por ser parte
esencial de las raices de la Nacidn chilena, asi
como su integridad y desarrollo, de acuerdo a
sus costumbres y valores.

Articulo 7.- El Estado reconoce el derecho
de los indigenas a mantener y desarrollar sus
propias manifestaciones culturales, en todo
lo que no se oponga a la moral, a las buenas
costumbres y al orden publico. El Estado tiene
el deber de promover las culturas indigenas las
que forman parte del patrimonio de la Naciéon
chilena.

Articulo 9.- Para los efectos de esta ley se
entenderda por Comunidad Indigena, toda
agrupacion de personas pertenecientes a una
misma etniaindigena y que se encuentren en una
o mas de las siguientes situaciones: Provengan
de un mismo tronco familiar, reconozcan una
jefatura tradicional, posean o hayan poseido
tierras indigenas en comun, provengan de un
mismo poblado antiguo.

Articulo 60.- Son Mapuches Huilliches
las  comunidades  indigenas  ubicadas
principalmente en la X Region y los indigenas
provenientes de ellas.

Articulo 62.- Son aimaras los indigenas
pertenecientes a las comunidades andinas
ubicadas principalmente en la I Region, y
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atacamenos los indigenas pertenecientes a las
comunidades existentes principalmente en los
poblados al interior de la IT Region y, en ambos
casos, los indigenas provenientes de ellas.

3.3.3. Los Derechos Indigenas y su proteccion
en el Derecho Ecuatoriano

En efecto, la carta fundamental de la Republica
del Ecuador reconoce en su articulo 1° la
multiculturalidad y la plurinacionalidad;
con aquellos se pretende precautelar estas
concepciones propias de grupos o colectivos que
mantienenunaculturadiferentealahegemonica;
considerando que la realidad de estos pueblos
ha sido la marginacién y discriminacion de la
cual histéricamente han sido objeto, lo cual los
ha colocado en una marco de vulnerabilidad
evidente. Es asi como el precitado articulo de
la Constitucién vigente al declarar el caracter
del Estado ecuatoriano como intercultural y
plurinacional, establece el reconocimiento de
la diversidad étnica y cultural. Este principio es
desarrollado también en los articulos 3.3, 10,
57, 60, 171, 242, entre otros, Es mas: el articulo
57.9 al establecer el derecho a conservar sus
propias formas de convivencia y organizacion
social, y de generacion y ejercicio de la
autoridad, reconoce los territorios indigenas,
asi como las tierras comunitarias de posesion
ancestral, en los cuales se desenvuelven los
pueblos y nacionalidades indigenas. En  un
sentido de construccion democratica, el
reconocimiento del Estado ecuatoriano como
intercultural y plurinacional revela un gran
avance en la constitucionalizacién material de
los derechos de los pueblos marginados del
Ecuador, su ejercicio revela un compromiso
del Estado por superar atavismos histdricos de
exclusion y racismo. Asimismo, implica asumir
un compromiso por comprender, conocer y
respetar a las otras culturas cuyas tradiciones
y costumbres han sido invisibilizadas. Empero,
también comporta asumir una verdadera
igualdad en la diversidad entre ecuatorianos
y ecuatorianas, independientemente de su
procedencia étnica; respetando y haciendo
respetar sus creencias y tradiciones, asi como
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sus particularidades. Ademas, aquello implica
una verdadera igualdad material y no solo una
mera enunciacién como tradicionalmente se ha
venido entendiendo los derechos de los pueblos
u nacionalidades indigenas.**

4. Normas y principios basicos de los Derechos
Humanos

Observamos que los pueblos indigenas tienen
derecho a la gama completa de derechos
definidos bajo el derecho internacional. No
deben estar sometidos a ninguna forma de
discriminacién, deben recibir igual trato, deben
estar en capacidad de participar plenamente
en la vida publica y tiene derechos a mantener
sus identidades, lenguas y modos de vida
distintivos. Estos derechos se estipulan en la
Carta de la ONU vy los tratados de derechos
humanos posteriores. El derecho de los pueblos
indigenas a la autodeterminacién se expresa
cada vez mas por medio de disposiciones de
autogobierno o autonomia. Tanto el Convenio
Ne 169 de la OIT como la Declaracion de
la ONU sobre los derechos de los pueblos
indigenas reconocen el derecho de los pueblos
indigenas a poseer y controlar sus tierras y, en
diferente medida, su derecho a poseer, usar y
gestionar los recursos naturales en dichas tierras.
Segun la Declaracion, los estados deben crear
mecanismos para garantizar estos derechos.
Por lo demas, se entiende que para los pueblos
indigenas el derecho al desarrollo implica su
derecho a decidir el tipo de desarrollo que tiene
lugar en sus tierras y territorios de acuerdo con
sus propias prioridades y culturas.+

4.1. Igualdad

Ahora bien: segtin las normas internacionales
de derechos humanos, los pueblos indigenas,
al igual que todos los seres humanos, tienen
derecho a gozar de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales, incluidos tanto

41 Masapanta, Christian. El Derecho Indigena
en el Contexto Constitucional Ecuatoriano: Entre
la exigibilidad de Derecho y el Reconocimiento del
Pluralismo Juridico, paginas 5-8.

42 Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo. Directrices sobre los asuntos de los
pueblos indigenas, pagina 11.
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derechos civiles y politicos como derechos
economicos, sociales y culturales, tales como
los derechos a la salud y educacion. Tienen
derecho a igual trato y a beneficiarse, como
cualquier ciudadano del estado en que viven
del desarrollo econémico y del progreso de otra
indole. Estos derechos son aplicables por igual
a los hombres y las mujeres, a los nifios y a los
adultos. Sin embargo, en la practica los pueblos
indigenas a menudo no han sido tratados de
igual manera y enfrentan exclusiéon social. En
ciertos casos, brindar las mismas oportunidades
que son brindadas a otros pueden no ser lo
suficiente para asegurar que la situacién de los
pueblos indigenas mejoren hasta el nivel de
otros grupos.*

4.2. Autodeterminacion

Los pueblos indigenas tienen derecho a la
autodeterminaciéon. La Declaraciéon de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas afirma en su tercer articulo
que “Los pueblos indigenas tiene derecho
a la libre determinacién. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condiciéon
politica y persiguen libremente su desarrollo
economico, social y cultural” El derecho de
autodeterminacion puede expresarse por medio
de los siguientes aspectos*:

* Autonomia o autogobierno en
cuestiones  relacionadas con  sus
asuntos internos y locales, asi como
medios de financiar sus funciones
auténomas. En otros casos, los pueblos
indigenas buscan las condiciones para
autogestion.

* Respeto por el principio de
consentimiento libre, Este principio
implica que exista una ausencia de
coaccion, intimidaciéon o manipulacién,
que el consentimiento haya sido
buscado con suficiente antelaciéon a
cualquier autorizacién o inicio de

43 Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo; ibid, pagina 12.
44 Grupo de las Naciones Unidas para el

Desarrollo. Directrices sobre los asuntos de los
pueblos indigenas, pagina 14

actividades;, que se muestre respeto por
los requisitos de tiempo de los procesos
indigenas de consulta/consenso y que
se suministre informaciéon plena y
comprensible con respecto al impacto
probable.

* Participacién plena y efectiva de
los pueblos indigenas en cada etapa
de cualquier accion que pueda
afectarles directa o indirectamente. La
participacion de los pueblos indigenas
puede ser a través de sus autoridades
tradicionales o de una organizacién
representativa. .

e Esta participacion también puede
tomar la forma de co-gestion.

* Consulta con los pueblos indigenas
involucrados antes de cualquier
accién que pueda afectarles, directa o
indirectamente. La consulta asegura
que sus preocupaciones e interés sean
compatibles con los objetivos de la
actividad o accion prevista.

* Reconocimiento  formal de las
instituciones tradicionales, sistemas
internos de justicia y resolucion de
conflictos y modos de organizacion
sociopolitica

* Reconocimiento del derecho de los
pueblos indigenas de definir y perseguir
libremente su desarrollo econémico,
social y cultural.

4.3. Derechos Individuales y colectivos

Pero no es esto todo. Los derechos colectivos de
lospueblosindigenasincluyenelreconocimiento
de sus historias, lenguas, identidades y culturas
distintas pero también de sus derecho colectivo a
las tierras, los territorios y los recursos naturales
que tradicionalmente han ocupado y usado, asi
como el derecho a su conocimiento tradicional,
poseido colectivamente. Al crear y cumplir
derechos colectivos para los pueblos indigenas,
la comunidad internacional ha afirmado que
tales derechos no deben entrar en conflicto con
las norma internacionales de derechos humanos
existentes sino complementarlas. Es decir, la
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implementaciéon de los derechos humanos
colectivos no debe afectar negativamente la
implementacién de los derechos individuales.*
5. Disposiciones futuras para la mejora en la
regulacion del Derecho Indigena Peruano e
Internacional

Diré, por ultimo, tres puntos acerca de estas
disposiciones: Primero, que durante los altimos
aflos nuestro derecho indigena ha venido
profundizando en el reconocimiento de los
derechos que corresponden a los pueblos
indigenas en distintos foros internacionales.*
Segundo, existe la esperanza legitima que en
futuras reuniones internacionales, no solo se
ponga en agenda el tema de las poblaciones
indigenas sino también se debata para seguir
de esa manera aportando al derecho indigena,
asi como se espera la capacitacion de personal
especializado para que informe a los pueblos
los alcances logrados, a su vez velar por el
cumplimiento y respeto —en cada pais miembro-
los lineamientos internacionales para que no
solo quede en pura escritura sino se llegue a la
ejecucion.

Y tercero, vemos que pocoapocolaglobalizacion
y la integracion, gradual y progresivamente,
se estan abriendo paso hacia una legislacion
completa, avalada en los presentes convenios
nacionales de cada Estado y los convenios
internacionales mencionados.

CONCLUSIONES

1. La mayor parte de los Estados
actuales son étnica y culturalmente
diversos; poreso;durantelas tltimas
décadas los pueblos indigenas se
han organizado grupalmente para
demandar sus derechos no solo a
nivel internacional sino también a
nivel de Estados en que habitan.

2. Asimismo, se ha detectado que los
Estados conformados por grupos

45 Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo. Directrices sobre los asuntos de los
pueblos indigenas, pagina 14.

46 AYLWIN José. Pueblos indigenas en el
derecho internacional y comparado, pagina 5.
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étnicos estan en crisis debido
a la falta de inclusion de estos
grupos; motivo por el cual se han
dado reformas constitucionales y
legales que reconocen el caracter
pluriétnico de los Estados.

Los pueblos tribales son aquellos
en que las condiciones sociales,
culturales y econémicas les
distinguen de otros sectores de
la colectividad nacional, y que
estén regidos total o parcialmente
por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion
especial. En cambio, los pueblos
indigenas son aquellos que
descienden de poblaciones que
habitan en el pais o en una regién
geografica a la que pertenece el pais
en la época de la conquista o la
colonizacién o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales
y que, cualquiera que sea su
situacién juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas,
o parte de ellas.

Las minorias hacen referencia
a aquellos grupos que no son
representativos. Hay caracteristicas
comunes entre los  pueblos
indigenas, 'y las  minorias
nacionales, étnicas , lingiiisticas y
religiosas las cuales se encuentran
en una posicion no dominante ,
tienen un fin en comun, que es el
de desear, conservar y promover su
identidad.

La Corona dicté una serie de
disposiciones tales como: reales
cédulas, ordenanzas y providencias
para defender a los indigenas en
la posesion y reparto de las tierras
y de las aguas .Estas providencias
de cardcter legal que nos rigieron
durante la  etapa  virreinal
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constituyen el llamado Derecho
Indiano

Desde el XX vemos una proteccion
al indigena reflejado desde la
Constitucién de 1920, en el cual la
Nacién reconoce la existencia legal
delas comunidades de indigenasyel
Estado protegera a la raza indigena
y dictara leyes especiales para su
desarrollo y cultura en armonia con
sus necesidades. Asimismo en la
constitucidon de 1993 hace referencia
a la propiedad de los pueblos
indigenas, sus caracteristicas y la
igualdad de inversiones.
ElConvenio N 169 OIT, representa
, sin dudas , el un instrumento
juridico internacional vinculante
mas completo que , en materia de
proteccion a los pueblos indigenas
y tribales, se haya adoptado hasta la
fecha, y su adopcion constituye un
hito trascendental en la normativa
internacional  pertinente  .Este
Convenio , junto a otros convenios
de la OIT en materia de proteccién
de los derechos fundamentales en
el trabajo de los trabajadores y
trabajadoras pertenecientes a estos
pueblos, busca la consecucion y
garantia del trabajo decente , como
uno de los paradigmas basicos para
la erradicacién de la pobreza y de
un desarrollo sustentable.

El Convenio N° 169 propone
conceptos basicos relativos al
reconocimiento y  participacion
de dichos pueblos (pueblos
indigenas y tribales), el respeto
a la cultura, idioma, religion;
organizacion social y econdmica, y
a la identidad propia constituye la
premisa de la existencia perdurable
de los pueblos indigenas y tribales
.El Convenio reconoce la relacion
especial que tiene los indigenas

10.

11.

12.

con las tierras y territorios que
ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular, los aspectos
colectivos de esa relacion.

Los programas vy los servicios de
educacion destinados alos pueblos
indigenas deberan desarrollarse y
aplicarse en cooperacion con estos a
fin de responder a sus necesidades
particulares , y deberan abarcar
su historia , sus conocimientos y
técnicas , sus sistemas de valores
y todas sus demads aspiraciones
sociales, economicas y culturales.
La Declaracion de la Naciones
Unidas sobre los derechos de
los pueblos es un documento que
hace hincapié en el derecho de
los pueblos indigenas a vivir con
dignidad, a mantener vy fortalecer
sus propias instituciones, culturas
y tradiciones y a buscar su propio
desarrollo determinado libremente,
de conformidad con sus propias
necesidades e intereses.

Segun las normas internacionales
de derechos humanos, los
pueblos indigenas, al igual que
todos los seres humanos, tienen
derecho a gozar de todos los
derechos humanos y libertades
fundamentales, incluidos tanto
derechos civiles y politicos como
derechos econdmicos, sociales y
culturales, tales como los derechos
asalud y educacion. Tienen derecho
a igual trato y beneficio, como
cualquier ciudadano del Estado en
que viven. .

Los pueblos indigenas tienen
derecho a la autodeterminacion.
La Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas afirma en su
tercer articulo que los pueblos
indigenas  tienen derecho a la
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libre determinacion; por eso, en
virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y
persiguen libremente su desarrollo
economico, social y cultural.

13. Los derechos colectivos de los
pueblos  indigenas incluyen el
reconocimiento de sus historias,
lenguas , identidades y culturas
distintas, pero también de su
derecho colectivo a las tierras,
territorios y recursos naturales
que tradicionalmente han ocupado
y usado, asi como el derecho a su
conocimiento tradicional, poseido
colectivamente. La implementacion
delos derechos humanos colectivos
no debe afectar negativamente la
implementaciéon de los derechos
individuales.

14. Se esperan como medidas futuras
que en reuniones internacionales,
no solo se ponga en agenda el
tema de las poblaciones indigenas,
sino también se debata para
seguir de esa manera aportando
al derecho indigena, asi como se
espera la capacitacion de personal
especializado para que informe a
los pueblos los alcances logrados.
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