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RESUMEN

La actual investigacion versa sobre un andlisis de la obra y vida de Bartolomé de las
Casas, en relacion a los estudios efectuados por este, sobre los pueblos indigenas, de su
época. En ese sentido, Bartolomé pretendié demostrar que estos tenian derechos y que

debian ser considerados, ademds, como personas.

Dicho trabajo, por parte de Bartolomé de las Casas, permitié ademas que sea considerado
como el padre de los derechos colectivos de pueblos indigenas, en tanto contribuy6 al

reconocimiento de lo que seria, posteriormente, conocido como derechos colectivos.

En esa linea, la presente tesis aborda el trabajo de Bartolomé de las Casas, desde una
Optica del derecho constitucional. Asi, el presente trabajo busca reafirmar la importancia
de lo estudiado por Bartolomé de la Casas, como parte del reconocimiento de otras
culturas conviviendo en un mismo espectro normativo y, en el cual se debe normar desde

un enfoque de interculturalidad.

Palabras clave: derecho constitucional, derechos humanos, derechos fundamentales,

pueblos indigenas, antropologia juridica e interculturalidad.



ABSTRACT

The current investigation deals with an analysis of the life and work of Bartolome de las
Casas, in relation to the studies carried out by him, on the indigenous peoples of his time.
In this sense, Bartolome tried to show that they had rights and that they should also be

considered as human.

That work, by Bartolome de las Casas, also allowed him to be named the father of the
collective rights of indigenous peoples, insofar as it contributed to the recognition of what

would later be known as collective rights.

This thesis addresses the work of Bartolome de las Casas, from a perspective of
constitutional law and fundamental rights. Thus, the present work seeks to reaffirm the
importance of what was studied by Bartolome de la Casas, as part of the recognition of
other cultures coexisting in the same normative spectrum and, in which it must be

regulated from an intercultural approach.

Keywords: constitutional law, human rights, fundamental rights, indigenous peoples,

legal anthropology and interculturality.



PRESENTACION

La presente tesis para obtener el grado de ABOGADO, presenta el estudio de las
investigaciones efectuadas por Bartolomé de las Casas, respecto a los derechos de los

indigenas durante la Colonia.

Asi, Bartolomé de las Casas se constituyd como el primer investigador que brinda
alcances sobre dichos derechos, a favor de los indigenas ante el trato que estos venian
recibiendo por parte de la Corona. Cabe indicar ademas que, la posicion de, De las Casas,
cobra un mayor realce en tanto este era parte de la Iglesia en ese entonces; por lo que,
mantenia una relacion de poder que, pese a ello, lo hizo tener una vision critica sobre los

tratos inhumanos que recibian los indigenas.

En ese sentido, el trabajo de Bartolomé de las Casas permitié entender un nuevo enfoque
del derecho que, seria entendido posteriormente como un enfoque de derechos humanos;

vinculado, en nuestra realidad juridica, con el derecho constitucional.

Por ello, la presente tesis, hace -de manera preliminar- un recuento historico de los hechos
que llevaron a Bartolomé de las Casas a presentar su postura a favor de los indigenas vy,
posteriormente, de las normas promovidas por este. Ello, en aras de la busqueda del

reconocimiento legal de los indigenas, respecto a sus derechos fundamentales.

Es por ello que, el presente trabajo de titulacion, plantea ademas un paralelo entre la
normativa inicial a favor de los indigenas. Partiendo del reconocimiento juridico, hasta
ser reconocidos como sujetos de derechos colectivos; esto es, pueblos indigenas. En ese
sentido, para el caso peruano, el derecho constitucional plantea las bases de los derechos
fundamentales, entre los cuales se ubican los pueblos indigenas. Asi, el aporte de

Bartolomé de las Casas, como precursor de dichos derechos, es significativo.



Por lo expuesto, sefiores del Jurado, acatando lo determinado en el Reglamento de Grados
y Titulos, cumplo con poner a su disposicion, el trabajo de investigacion de la Tesis
titulada: “LOS ESTUDIOS DE BARTOLOME DE LAS CASAS SOBRE LA DEFENSA
DE LOS INDIGENAS: EL DERECHO COMO HERRAMIENTA DE CAMBIO

SOCIAL A TRAVES DE LA HISTORIA”
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I. INTRODUCCION

1.1. El Problema de investigacion

a) Realidad Problematica

El derecho cuenta con diferentes ramas, entre las que se encuentran el
derecho constitucional, la historia, sociologia y antropologia juridica, siendo
estas dos ultimas poco investigadas (Carvajal, 2016), a raiz de que, desde la
teoria y practica, nos hemos visto inmersos en un derecho bésicamente

positivista.

Sin embargo, estas ramas nos permiten entender el porqué del derecho como
ciencia social y, como herramienta de cambio social (Universidad Auténoma de
Madrid, 1999). En ese sentido, la teoria de los derechos fundamentales no so6lo
se enmarca en el derecho internacional publico (Monroy, 18) sino dentro de la

propia historia del derecho.

Por lo que, entender a Bartolomé de las Casas y su evolucion historica
relacionada a la defensa de los derechos de los indigenas en la época de 1a Corona
(Fernandez, 1999), permite hacer una paradoja temporal; en la cual, actualmente
si bien se ha progresado en la legislacion de derechos colectivos de pueblos
indigenas, atn estos siguen siendo vistos como inferiores, frente al propio

derecho y al Estado mismo (Bocarejo, 2021).

Esto ultimo se puede ver reflejado en la Constitucion Politica del Perq, en la
que a excepcion del articulo 2° en el que se reconoce el derecho a la identidad,
el articulo 149° donde es legislado el derecho a la justicia indigena y; el articulo
89° donde se reconoce la autonomia de su territorio, no hay mas elementos

normativos en ésta.
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Lo anterior, es una clara muestra de como nuestra Constitucion no reconoce
plenamente derechos para con los pueblos indigenas, incluso en su propia
denominacioén; ya que, son llamados comunidades campesinas o nativas, pero no
pueblos indigenas u originarios; a diferencia de como lo menciona el Convenio

169 de la OIT.

En ese sentido, estudiar la tesis lascasiana de Bartolomé de las Casas (Del Rio,
2014), es entender lo que fue posteriormente el humanismo. Esto es, el
reconocimiento del otro (Bolio, 2015), desde una perspectiva del pluralismo

intercultural, en la cual prevalezca el reconocimiento de derechos.

Por ello, el principal motivo del presente trabajo de titulacion, es entender la
influencia en el derecho (Correo, 1978) de Bartolomé de las Casas, durante la
época del virreinato en el siglo XVI. Esto es, como gestor del pensamiento
humanista, y ademds, de la corriente indigenista, marcando un hito en el
reconocimiento de derechos humanos y de las primeras bases de la justicia
indigena; la cual ha sido desarrollada de manera ambivalente por nuestra
Constitucion y, por su maximo intérprete; el Tribunal Constitucional (Verona,
Los enfoques ético-politicos del Tribunal Constitucional peruano respecto de la

diversidad cultural (1996-2012), 2014).

Ahora bien, desde la mirada de la historia del derecho, existe una deuda con
Bartolomé¢ de las Casas, en tanto solo se le ha considerado como defensor de los
indigenas, pero no como el gestor de toda una corriente dentro del propio
derecho, que se vincula con la sociologia y la antropologia juridica; ramas que
ademds estan relacionadas con el derecho constitucional, al ser este el que

reconoce los derechos fundamentales de las personas (Sanchez, 2018).
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Bartolomé de las Casas, nos ensefi® con su obra a progresar nuestra
cosmovision de la diversidad cultural y ademas a la importancia de los derechos
humanos, los cuales son inherentes a toda persona. Tesis la cual posteriormente,
se asume formalmente tras la segunda guerra mundial, con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y, la formacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas (en adelante, ONU). En esa linea de ideas, Bartolomé de las
Casas fue el gestor de lo que posteriormente seria llamado pluralismo cultural,
el cual permite el encuentro de culturas y reconocimiento de las mismas

(Rodriguez, 2001).

Es por ello, la importancia de la obra de Bartolomé, en tanto nos permite
entender que el derecho debe ser visto como una herramienta que permita la
inclusion de todas las culturas y, de la evolucion de las normas, a medida que
evoluciona la sociedad (Maceiras, pags. 81 - 114). Esto es, el dinamismo y

pluralismo cultural.

En ese sentido, el aporte del presente estudio, es visibilizar el pluralismo
juridico, desde el enfoque de derechos de pueblos indigenas, a favor de estos y
de como la interculturalidad es una expresion de la fusion de culturas y el
derecho de los pueblos indigenas. Asi, el proposito no busca la prevalencia de
una de ellas, sino que ambas se encuentren y reconozcan, sin generar conflictos

entre sus propios derechos (Habermas, 2009, pags. 155 - 212).

Finalmente, el presente estudio, para el otorgamiento del grado de abogado,
busca entender que nuestro pais cuenta con una diversidad cultural, que a la vez
se traduce en diversidad normativa. Esto es, cada pueblo indigena u originario,
Quechua, Awajun, Ashaninka, entre otros, tienen sus propias formas de hacer y

ver el derecho. Asi, en esta paradoja temporal entre Bartolomé de las Casas y la

14



actualidad, no se debe imponer derechos basados sdlo en el positivismo, a
pueblos indigenas u originarios, como se impuso en la época de la Corona; sino
mas bien, aplicar el pluralismo juridico, a fin de que, desde un enfoque de
interculturalidad, se apliquen las normas propias de cada pueblo indigena, sin
que éstas transgredan derechos fundamentales, como el derecho a la vida, por

ejemplo.

b) Formulacion del Problema

(Cual fue el impacto de los estudios realizados por Bartolomé de las Casas
para el reconocimiento de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas

u originarios en la Constitucion Politica del Perti?

1.2. Hipotesis

Los estudios de Bartolomé de las Casas impactaron dando inicio a la evolucién
historica de los derechos de pueblos indigenas, hasta llegar al reconocimiento de

sus derechos fundamentales y colectivos en la Constitucion Politica del Peru.

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo General

- Determinar el impacto que tuvo Bartolomé de las Casas como defensor de
los indigenas, para la evolucion de sus derechos fundamentales y

colectivos.
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1.3.2. Objetivos Especificos

- Analizar el impacto de la defensa juridica de los derechos de los indigenas
de Bartolomé de las Casas, a nivel de derechos fundamentales y la
evolucion de estos en las normas y constituciones peruanas.

- Explicar que el derecho es una herramienta de cambio social para el

reconocimiento de derechos colectivos de pueblos indigenas.

1.4. Justificacion del estudio

La creacion de la presente investigacion se planted con el fin de aportar al
conocimiento juridico sobre la obra de Bartolomé de las Casas en el que se
demostré que los pueblos indigenas tenian y, tienen derechos fundamentales; los
mismos que son sujetos a estos. Sin embargo, en la actualidad se contintia con el

trabajo del reconocimiento de derechos colectivos para con ellos.

En ese sentido, en los siguientes parrafos, se abordardn las perspectivas
sociales, econdmicas, tedricas y metodologicas, para la justificacion de la

presente tesis.

Justificacion Social

El presente estudio ha buscado generar aportes al entendimiento de la
importancia del reconocimiento de pueblos indigenas, a fin de que estos sean
vistos como personas con derechos especificos y diferenciados. Desde el

reconocimiento a su cultura y forma de organizacion.

En ese sentido, vale resaltar que en la actualidad, los pueblos indigenas no han
logrado la declaracion plena de sus derechos. Asi, desde una perspectiva social,

la convivencia en un pais pluricultural, pasa -previamente- por entender las
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diferencias culturales y, trabajar en funcion a éstas, para un verdadero cambio

en la relacion sociedad - Estado.

Justificacion Economica

El aporte en materia econdmica se centra en entender, desde la diferencia
cultural, que los pueblos indigenas, deben ser considerados desde una
perspectiva de desarrollo que vaya de la mano con sus intereses comunes y
colectivos y, con sus necesidades propias. Las mismas que, son diferentes entre
los mismos pueblos indigenas y, con mayor razoén, con quienes no se auto

identifican como tales.

Asi, desde una vision econdmica, la presente tesis, busco que las diferencias
culturales, sean vistas como oportunidades de mejora para la implementacion de
medidas de crecimiento y desarrollo, las cuales mejoren la calidad de vida de los

pueblos indigenas.

Justificacion Teorica

La tesis planteada buscé aportar ademas, a las teorias que se han continuado
desarrollando, en materia de antropologia y sociologia juridica; asi como, sobre
los alcances juridicos del reconocimiento de derechos colectivos de pueblos
indigenas. Ello, desde una 6ptica previa en funcion a los estudios realizados por

Bartolomé de las Casas.

En ese sentido, la justificacion tedrica pasa, ademas, por que la presente tesis
parte de la vision de Bartolomé de las Casas, como pilar en la defensa de los

indigenas en Latinoamérica y el Caribe, hasta llegar a la actualidad.
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Justificacion Metodologica

La metodologia aplicada para el actual trabajo de investigacion es la de
inductivo-deductivo. En ese sentido, desde la perspectiva inductiva, se ha partido
de una hipdtesis que ha sido verificada, a través, de la lectura de casos referidos

por Bartolomé de las Casas y, hechos actuales.

Mientras que, la metodologia deductiva, se usa cuando se han visto las teorias

aplicadas al caso; lo que permiti6 enriquecer el analisis.
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II. MARCO DE REFERENCIA

2.1. Antecedentes

2.1.1. Antecedentes Internacionales

El primer antecedente, es el de la Universidad de Estocolmo en Suecia
(1980), titulado “Fray Bartolomé de las Casas o de la ciencia, el hombre y la
liberacion americana”, en el cual se realiza un analisis cientifico
antropologico, a fin de esclarecer los sucesos producto de la colonizacioén de
América, teniendo como base de estudio los conceptos de las posturas
humanistas de los colonizadores, el humanismo americano postulado por la
teoria lascasiana de Bartolomé de las Casas y, los estudios filos6ficos sobre
los origenes del estudio de la esencia humana, teniendo como partida el

andlisis del debate Septilveda - De las Casas.

Vale rescatar que en dicho articulo se consideré a Bartolomé de las Casas
como precursor de la antropologia y filosofia del hombre americano, postura
que va de la mano con el humanismo y la concepcion de los derechos

fundamentales.

Otro articulo ubicado a nivel internacional, es el de la Universidad
Complutense de Madrid (2011), titulado “Bartolomé de las Casas y los
derechos humanos”, donde se realiza una linea del tiempo de la vida de este,
a fin de realizar un andlisis filosofico antropoldégico sobre el pensamiento
lascasiano, el cual motivo los estudios de Bartolomé de las Casas, en aras de

la defensa juridica de los pueblos indigenas.

Adicionalmente, dicho estudio, también realiza un desarrollo histérico de

los derechos humanos, con el fin de visibilizar que actualmente es necesario
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lograr la universalizacion e institucionalidad efectiva de estos derechos. Esto,
debido a nuestro globalizado cambio constante; mas ain cuando hablamos de
grupos poco reconocidos, como son los pueblos indigenas, que
constitucionalmente no han llegado a tener un declaracion plena de sus

derechos.

Otro antecedente internacional que se identificd, es el articulo de la
Universidad de Santo Tomas en Colombia (2019), con titulo “Aportes de
Bartolomé de las Casas a la teoria actual de los derechos humanos”, en la cual
dentro de sus conclusiones afirma que Bartolomé de las Casas realizd
diversos aportes a la doctrina de los derechos humanos, especificamente al
derecho a la igualdad, libertad y dignidad humana; los mismos que estan
reconocidos en las diferentes Constituciones Politicas, incluida la peruana.
De igual forma, aportando a la politica, introduciendo teorias como la libertad
politica. Estos aportes, tanto en dicha época, como en la actualidad, sentaron
las bases para una mejor convivencia y armonia dentro de la sociedad.
Logrando asi, llegar a la hermenéutica diatdpica. (Guevara, 2001, pags. 325 -

340).

Finalmente, otro antecedente internacional, fue ubicado en el libro
“Cristianismo y defensa del Indio Americano”, del autor Francisco Fernandez
Buey (Espafia, 1999), en el cual se busca esclarecer las verdaderas causas de
la conquista americana, poniendo en tela de juicio los principios del
cristianismo en la época de la Corona, debido a sucesos como la motivacion
por medio de bulas papales. Ello, con la finalidad de evangelizar a los infieles

en América, para ser este el motivo de la colonizacion.
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2.1.2.

Todo ello nos lleva a como los indigenas eran vistos como inferiores ante
el derecho, o pudiendo ser representados por ellos mismos, lo cual implicaba
incluso el limite a su propia cultura, toda vez que en la evangelizacion, ésta
era vista como una manifestacion pagana. En ese sentido, Bartolomé de las
Casas marca un hito, respecto a los pueblos indigenas, ya que, se gesta el
reconocimiento de derechos que posteriormente seran plasmados en los

cuerpos constitucionales (Kymlicka, 1996, pags. 112 - 115).

Antecedentes Nacionales

A nivel nacional, se ha ubicado la tesis de la Pontificia Universidad Catélica
del Peru (2017), titulada “La busqueda de la titulacion de la comunidad
campesina Ccarhuac Licapa: Aplicacion de una norma y aparicion de un
conflicto social”, de las autoras Lorena Cordero Maldonado y Gabriela
Salvador Cérdenas, en la cual se realiza un estudio de la aplicacion de la Ley
de Deslinde y Titulacion de Comunidades Campesinas en la comunidad
Ccarhuac Licapa, donde se evidencia que la aplicaciéon de la norma no
siempre se va a dar de manera adecuada, ante la falta de capacitacion en temas
de interculturalidad, por parte de los funcionarios publicos que aplican la
norma. Evidenciando este estudio, que el ejercicio de la autonomia de las
tierras de comunidades campesinas establecido en la Constitucion Politica del

Pert, esta siendo ineficiente.

Adicionalmente, se ubico la tesis “Dos caras. La proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas segtin el Tribunal Constitucional peruano ”, del autor
Aarén Verona (2014), donde realiza un andlisis en base a doctrina indigenista

de predictibilidad de sentencias del Tribunal Constitucional en materia de
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2.1.3.

pueblos indigenas, concluyendo, que las decisiones del Tribunal carecen de
una evolucion historica hacia una vision intercultural, son volatiles y; que
mientras siga existiendo decisiones orientadas al asimilasionismo de los
paradigmas predominantes del Estado, el Tribunal Constitucional evadira
transformaciones estructurales necesarias para el regulamiento de derechos

fundamentales y colectivos de pueblos indigenas.

Antecedentes Locales

A nivel local, se ha ubicado el libro “Apuntes de Derecho Indiano”, del
autor, Victor Hugo Chanduvi Cornejo (2007), dentro del cual se recopila de
manera historica los inicios del derecho indiano, tomando como punto de
partida la explicacion de las capitulaciones, bulas papales, teoria de ostipense,
la corriente de Bartolomé de las Casas, Santo Tomas de Aquino, su progresiva
evolucion y, asimilacion a la normativa predominante hasta mediados del
siglo XIX. Explicando de manera més objetiva, la Constitucion de Cadiz de
1812 por su amplitud, e influencia en el actual territorio peruano.
Adicionalmente, en la explicacion historica cronologica, se denota un cambio
drastico en los paradigmas a favor de derechos interculturales por parte de la

Corona, desde el surgimiento de la ideologia de Bartolomé de las Casas.

Adicionalmente, se ubicé la tesis “La Aplicacion de la Ley de Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios N° 29785, vulneraria el Derecho
a la Libre Determinacion de los Pueblos en el Perti”, de las autoras Elia Ocupa
Abad y Stefany Saldana Velasquez (2016), donde se realiza un anélisis de la
posicion del Estado respecto a la aplicacion de la Ley de Consulta Previa, el

principio de libre determinacion y, el derecho fundamental a gozar de un
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ambiente adecuado de los pueblos indigenas. Donde concluye que la Ley de
Consulta Previa, no va de acorde a los estandares internacionales delimitados
por el Convenio OIT 169, lo cual, esta genera conflictos ambientales entre los

pueblos indigenas, las empresas extractivas y el Estado.
2.2. Marco tedrico

En este apartado de la tesis se resefio parte de los estudios de Bartolomé de las
Casas y el impacto que tuvo en esa época en relacion a los indigenas (como
beneficio en términos legales para que se reconozca a éstos como sujetos de
derecho). Entre los conceptos a definir para la presente investigacion, es

importante sefialar los siguientes.

En ese sentido, es importante mencionar algunos términos utilizados en la
época de la colonizacion para que haya una mejor comprension de la presente
tesis y de lo que se busca con la misma; que, como se ha dicho anteriormente, es
el impacto que tuvo las acciones e investigaciones de Bartolomé de las Casas en

el derecho de pueblos indigenas y, la repercusion de éstas a nivel constitucional.

Asi, se desarrolld el concepto de la encomienda. Esta fue una institucion creada
por la Corona en 1503, que les concedia el derecho a los conquistadores de
percibir tributos y, que a la vez cumplia un rol organizacional econdémico,
territorial y social. Adicionalmente, dentro de esta linea, otro concepto
importante a saber, es el de la capitulacion; el cual hacia referencia a un contrato
que otorgaba la Corona donde se concedia la potestad de explorar y conquistar

nuevas tierras.

Por otro lado, es importante entender la relacion de la Constitucion con los

pueblos indigenas, a nivel de derechos reconocidos en ésta. Asi, siendo ésta la
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principal fuente de derecho, es en dicho cuerpo normativo en el cual se deben
recoger los derechos fundamentales de dichos pueblos; sin embargo, nuestra
Constitucion no cuenta con un reconocimiento pleno de dichos derechos. Por el
contrario, la visiéon que se tiene es altamente positivista; la misma que ha sido
recogida, en su mayoria, por su maximo intérprete, el Tribunal Constitucional.

(Castillo, 2000, pags. 100 - 108)

Asimismo, otro de los conceptos a considerados, de manera tangencial, en el
presente trabajo, es el referido a la sociologia juridica. Esta es la ciencia que
estudia la relacién sociedad-derecho teniendo como base, estudios de campo
dentro de la sociedad y su relacion con el Estado y las normas, con el propdsito

de visibilizar la realidad, desde una vision juridica.

Adicionalmente, es importante entender la diferencia de este concepto con el
de antropologia juridica; la cual, estudia la aplicacion del derecho, desde la
mirada cultural de aquellos grupos que no son concebidos desde el positivismo.
Asi, lo que permite la antropologia juridica, es la correlacion entre el derecho y
la sociedad, en el que el derecho es un factor més, pero no el unico; por lo que,

permite entender la importancia de la interdisciplinariedad.

Por otro lado, pueblos indigenas u originarios, son aquellos los cuales tienen
origen desde mucho antes de la llegada de la Corona a América y, por ende,
anteriores a la creacion del Estado. Asi, en el Pert estos son diferenciados por
aquellos que se originaron en zona andina y los del 4area amazonica. Esta
diferencia encuentra sentido, en tanto, la cosmovision de ambas, difiere
culturalmente hablando. Sin embargo, esto no es reconocido como tal en la

Constitucion; tal como se vera mas adelante.
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Cuando se sefiald derechos colectivos, se entiende que estos no hacen
referencia a una persona, sino a un grupo humano, como son los pueblos
indigenas u originarios. Dichos derechos, estan establecidos en el Convenio N°
169 (en adelante, Convenio 169) de la Organizacion Internacional del Trabajo

(OIT), pese a ello, no estan enumerados en la Constitucion.

En ese sentido, los derechos colectivos que el Convenio 169 establece, son
entre otros, el derecho a la a la identidad cultural, a la participacion de los
pueblos indigenas, a la consulta previa, a conservar sus costumbres, a elegir sus
prioridades de desarrollo, siempre que estos no sean incompatibles con los
derechos humanos, ni con los derechos fundamentales conceptualizados por el

ordenamiento juridico nacional.

Ahora, si bien no estan reconocidos en la Constitucion, si estdn previstos en la
Ley de Consulta Previa - Ley N° 29785 y su Reglamento. Situacion atipica,
debido a que dichos derechos ya estan previstos en el Convenio 169; el cual

cuenta jerarquicamente con rango constitucional.

Otro término importante en esta investigacion, es la interculturalidad, la cual
traducida al latin, significa “entre culturas”, terminologia que hace referencia a
no solo una relacion entre ellas, sino mas bien a un encuentro de las mismas, en
el cual se reconocen derechos. Asi, este intercambio conlleva al bien comun
entre ellas. Desde la teoria, esto es conocido como la hermenéutica diatopica;

esto es, el encuentro de dos mundos. (Guevara, 2009)

Adiciona a ello, es importante tener en cuenta qué se entiende por
reconocimiento de derechos colectivos. Esto se da cuando un Estado cumple con

una politica publica donde se visibiliza derechos sobre determinadas personas o
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grupos poblacionales y que pone en practica; a fin de que, estos puedan acceder

a los mismos (Stavenhagen, 2006, pag. 23).

En esa misma linea, es importante tener en cuenta el vinculo entre el
reconocimiento de derechos y el concepto de herramienta de cambio social,
entendiéndose como aquella norma que va a generar un impacto positivo en las
personas o grupos poblacionales especificos, la cual permite sumar al
reconocimiento de derechos, que para el caso especifico hacemos referencia a

los pueblos indigenas (Tubino, s.f.).

Vale mencionar que, para una mejor interpretaciéon doctrinal respecto a los
tipos de decisiones que el Tribunal Constitucional toma respecto a las sentencias
emblematicas sobre pueblos indigenas mencionadas en la actual tesis, se

conceptualizaran cada una de ellas a continuacion.

Se entiende por asimilacionismo, como el cual que basa su enfoque en el
encuentro de las culturas. Esto es, aquella cultura que es predominante va a
imponerse ante, la de grupos, llamadas minoritarias. En ese sentido, esto afecta

derechos colectivos, toda vez que no se basa en el enfoque intercultural.

Respecto al tipo de decision integracionista, es aquella la cual busca la
interdependencia entre grupos culturales diferentes, con capacidad de
intercambiar normas y cultura, en el marco de la igualdad, sin llegar a la

interculturalidad.

En lo que refiere al tipo de enfoque multicultural, este se entiende como aquella
decision la cual reconoce que existen diferentes culturas en un mismo espacio,
pero sin llegar a reconocer derechos diferenciados para cada una de esas culturas.

Es decir, reconoce existencia, mas no, derechos colectivos.
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Finalmente, en lo que respecta al tipo de decision intercultural, se entiende

como la cual reconoce los puntos comunes entre las diferentes culturas y, se

centra en el didlogo entre éstas. Adicionalmente, reconoce las diferencias

culturales, para el respeto de las mismas.

2.3. Marco conceptual

2.3.1. Los estudios de Bartolomé de las Casas para la defensa juridica de

2.3.1.1.

derechos de pueblos indigenas.

La conclusion de Bartolomé de las Casas sobre qué derechos

diferenciados debian aplicarse a los indigenas.

A modo de referencia historica fue importante sefialar que los derechos
que llega a identificar Bartolomé de las Casas, para ser efectivos, tuvieron
que pasar por una audiencia frente a los tribunales catélicos. Es importante
resaltar que previo a este suceso, Bartolomé paséd por la realizacion de
estudios previos, conocidos posteriormente como etnografia (Fernandez,

1999).

Si bien Malinowski es reconocido como el padre de la antropologia
juridica, debido a que realiz6 trabajos de campo que permitieron observar
la realidad de pueblos originarios y tribus, no podemos desmerecer que
Bartolomé de las Casas fue el primero en hacer este estudio de campo -
etnografia- con los propios indigenas que estaban bajo su protectorado; ya
que, tuvo que hacer un proceso de observacion que le permitiese identificar
si los indigenas eran personas y, por ende debian ser tratados como tales.

Esto es, si es que eran sujetos de derecho.
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En ese sentido, se podria decir que Bartolomé de las Casas, realizo —al
igual que Malinowski- como hemos sefialado anteriormente,

tedricamente, etnografia juridica. (Aguirre, 1999)

Por otro lado, conforme a los estudiosos de la historia, la iglesia catdlica
era tan influyente en la época de la Corona, que los frailes tenian un nivel
jerarquico importante. Esto permitié que Bartolomé de las Casas pudiese
cuestionar el trato a los indigenas y que mas adelante, sea el legado que
dej6 como teoria humanista. Mdas atin, cuando la Reina Isabel I de Castilla
y el Rey Fernando II de Aragon eran catélicos y, el clérigo tenia llegada a

estos. (Fernandez, 1999).

La controversia de Bartolomé de las Casas: ;Los indigenas eran o no

personas?

En época de la Corona, los indigenas no eran vistos como personas, €
incluso su estatus era inferior que el de un animal, ya que se creia que no
poseian alma; por lo que Bartolomé tuvo que demostrar de diversas

maneras que su tesis sobre los indigenas era la correcta.

La obra y vida de Bartolomé de las Casas antes de realizar un cambio
social para los indigenas no siempre fue la misma, debido a que desde su
nifiez experimentd sucesos peculiares que contribuyeron a formar su

personalidad.

Esto debido a que tanto su padre, Pedro de las Casas, como su tio,
Francisco de Penalosa, parten en 1493 en el segundo viaje de Colén para
la conquista de América. (De la Casas, 1875, pag. 268). Hecho que marca

la vision paternalista de este hacia los indigenas.
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En ese sentido, en 1494 cuando regresa su padre, Bartolomé de las Casas
experiment6 por primera vez lo que significaba tener un esclavo, el cual
habia sido traido por su padre. Ello, hasta el afio 1500 cuando por mandato
de la Reina Isabel I de Castilla regres6 a América junto con los otros

indigenas llevados a Espana.

En esa linea de ideas, a sus 18 afios, en 1502, con el entusiasmo de su
juventud por la biisqueda de aventuras y adquirir riquezas, Bartolomé de
las Casas embarco hacia la isla La Espafiola; a fin de ser parte de las luchas
para la conquista, obteniendo indigenas como parte de la encomienda dada
a su persona. La cual utiliz6 para instalar una labranza, atribuyéndosele en
este viaje la posicion de colonizador, minero y encomendero (De la Casas,
1875, pag. 26). Sin duda, estos hechos marcaron cuestionamientos éticos,
posteriores, en Bartolomé, en tanto luego asume la defensa de quienes

estaban bajo su custodia, en calidad de esclavos.

Posteriormente, Bartolomé regres6 a Sevilla y viajo a Roma para visitar
al Papa Julio II junto a Cristobal Coldn, lo que permitié que se relacionara
con el Rey Fernando II de Aragon. Tras su regreso a la isla La Espafiola,
es en 1510, que presencia por primera vez la llegada de los frailes
dominicos. Hecho que genera un fuerte conflicto entre los dichos frailes y
los conquistadores, ya que fray Antén de Montesinos denunciaba el

maltrato hacia los indigenas (Lifian, 2019).

En esa linea, el 21 de diciembre de 1511 fray Anton de Montesinos
realiz6 un fuerte discurso con el proposito de visualizar el cruel y tirano
trato que se ejercia hacia los indigenas. En dicho discurso denuncid

abiertamente que estos no gozaban de derechos y que eran explotados por
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los conquistadores, los cuales los privaban de comida y salud y, criticd
fuertemente que estos sean usados como servidumbre sin un trato digno.

(De la Casas, 1875, pag. 293)

Dichas denuncias llegaron al Rey Fernando II de Aragén, quien ordend
realizar una junta en el convento de San Pablo de Burgos, reuniendo a

tedlogos y a juristas para dar solucion al conflicto.

Producto de aquella junta, el 27 de diciembre de 1512 se decreto la Ley
de Burgos, siendo este el primer instrumento legal en la Corona que

reconocia derechos para pueblos indigenas. (De la Casas, 1875, pag. 8)

Asimismo, la Ley de Burgos es considerada la primera declaratoria de
Derechos Humanos historicamente, la cual tuvo como proposito la
proteccion y humanizacion de los indigenas y, que reconocié derechos
como la dignidad, trabajo y libertad. Sin duda alguna, dicha norma marcd
el inicio para el reconocimiento de derechos, aun incipientes, pero de

impacto como herramienta de cambio social.

Aproximadamente, en aquel aiio Bartolomé fue ordenado sacerdote y
decidié vender una hacienda que tenia en la isla La Espafiola; llevado a
ello, bajo una autocritica de como se venia realizando la conquista para los
indigenas. Es ahi donde inicia una gesta por la defensa legal de los pueblos

indigenas. (De la Casas, 1875, pag. 8)

Tras lo expuesto, Bartolomé de las Casas partio hacia la conquista de
Cuba, pero bajo la calidad de sacerdote y con la finalidad de evangelizar a
los indigenas. Es ahi donde recibe una encomienda como recompensa, la

cual administra hasta 1514. Epoca en la cual en uno de sus tantos viajes a
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Cuba, Bartolomé busco confesarse ante un sacerdote dominico, quien le
niega la absolucion de sus pecados, debido a que tenia indigenas como
encomendero (De la Casas, 1875, pag. 66). Este hecho es importante, en
tanto conforma una cadena de acciones que generan en Bartolomé de las

Casas, una dura critica ante su accionar frente a los indigenas.

En ese sentido, impactd en Bartolom¢é al punto de repensar las
condiciones inhumanas en las que vivian los indigenas, lo cual lo lleva a
determinar de injusta la institucion de la encomienda y, lo mas importante,
que los legitimos propietarios de las tierras conquistadas eran los propios
indigenas. Es por ello que renuncia al protectorado de estos, los que tenia

en modalidad de esclavos (De la Casas, 1875, pag. 205)

Por otro lado, pese a que se promulgo la Ley de Burgos, Bartolomé de
las Casas consideraba que la institucion de la encomienda continuaba
provocando injusticias como la esclavitud y explotacion hacia los
indigenas. Motivo por el cual, junto con fray Anton de Montesinos viajan
a Espafia con el propdsito de informar y convencer al Rey Fernando II de
Aragon, de que se seguian suscitando abusos contra los indigenas, a pesar
de estar vigente la Ley de Burgos (Faundes, 2012). Lo cual demuestra,
desde la perspectiva del derecho, que no toda norma por su propia
creacion, va a generar el cambio debido, sino que son quienes aplican la
norma quienes deben realizar dicho cambio. Asi, la norma per se, no actia
como una herramienta de cambio social, sino quienes van a hacer que ésta

se ejecute.

Ahora bien, tras fallecer el Rey Fernando II de Aragon, el Cardenal

Cisneros persuade a Bartolomé de las Casas y a fray Antén de Montesinos
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de no tratar las denuncias con el Emperador Carlos V, sin embargo este se
compromete a investigar las denuncias realizadas, enviando a un grupo de

frailes jeronimos para ello.

Es asi como se designa a Bartolomé de las Casas “Protector de los
indios”. Nombramiento con el cual regres6 hacia América, a fin de que se
cumpliera dicha ley, pero se enfrenta con una realidad conflictiva frente a
los frailes jeronimos. Quienes demostraron no tener la capacidad para dar

solucioén a los conflictos. (De la Casas, 1875, pag. 252)

Posteriormente, en 1520 Bartolomé de las Casas volvié a Espafia. Afio
en el que obtiene el permiso de colonizar pacificamente la costa de Paria
(actualmente Venezuela). Sin embargo dicha colonizacion fracaso,
regresando desmotivado al convento de Santo Domingo, donde se dedic6
al estudio de la doctrina teoldgica, filosofica y juridica. Lo mas importante
de ello fue la redaccion de obras, tales como “De unico vocationis modo

omnium gentium ad veram religionem” y “La Historia de las Indias”.

Por otro lado, en 1534 emprendié un viaje hacia América, donde en
Guatemala logrd colonizar pacificamente. Hecho el cual hizo que, en
Meéxico lograra conseguir la carta de recomendacion del virrey Antonio de
Mendoza para retornar a Espafia y poder hacerle llegar sus denuncias al
emperador Carlos V; puesto que, consider6 que en la Corona su voz podia

dar batalla para los derechos de los indigenas.

Tras su regreso a Espafia, Bartolomé de las Casas logra que en 1542,
Carlos V dé¢ inicio a la Junta de Valladolid, donde reuni6 a los te6logos de

mayor prestigio para debatir las denuncias hechas por Bartolomé. Lo que
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permitié que el 20 de noviembre de 1542, se emita la Ley de Indias, en la
cual se prohibi6 la esclavitud de los indigenas, quedando libres de los
encomenderos y, que estos pasaran bajo la proteccion de la Corona

(Salmoral, 2017).

Adicionalmente a ello, se ordend que en las proximas exploraciones o
conquistas estén presentes los miembros del clérigo, a fin de asegurar la
evangelizacion pacifica de los indigenas (Lifian, 2019). Hasta este punto,
queda demostrada la influencia que tenia la iglesia catdlica en la Corona
espafiola, en las gestas por la conquista de nuevas tierras, bajo un discurso

ambiguo de evangelizacion.

Por otro lado, si bien Bartolomé de las Casas reconocié mejoras al darse
la Ley de Indias, ésta no se cumplia a cabalidad, lo que hizo que este
escribiera el libro “Brevisima Relacion de la Destruccion de las Indias”.
La importancia de este libro radica en que, €I, siendo un miembro del
clérigo, relatd las injusticias cometidas por los conquistadores, hacia los

indigenas.

Cabe precisar que, en 1550 el emperador Carlos V realiz6 una
congregacion de letrados, tedlogos y juristas en Valladolid, con el fin de
cuestionar si los métodos empleados para conquistar eran licitos. En dicha
congregacion, surgié un polémico debate entre Bartolomé de las Casas -
quien defendia a los indigenas- y Juan Gines de Sepulveda, quien defendio
la inferioridad de estos y la conveniencia de su sometimiento. Debate en
el cual Bartolomé¢ de las Casas no logré un final positivo y, la conquista
siguid adelante. Esto hizo que, Bartolomé de las Casas decidiera renunciar

al obispado que se le otorgd en 1543 (Manero, 2009).
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Como un hecho historico, dias antes de su fallecimiento, Bartolomé
decidié realizar un memorial ante el consejo de Indias. En el cual
argumenta el porqué de su vida y obra a favor de los indigenas y, a la vez,

denuncia los actos tiranos realizados a partir de la colonizacion.

Sus principales argumentos fueron que las conquistas eran injustas
guerras y que todas las tierras obtenidas de los indigenas fueron mediante
la usurpacion. Asimismo, denuncié que la encomienda y reparticion de
indigenas era totalmente injusta. Por otro lado, sostuvo que todos aquellos

que dan y reciben encomiendas, estan en pecado mortal (Ferreira, 2015).

Adicionalmente, este documento toma importancia, porque se va contra
la Corona sefialando que el rey no tenia justificacion alguna respecto a las
guerras, robos y repartimiento de encomiendas realizadas a los indigenas.
Ademas sefiald, que toda la riqueza extraida de las tierras indigenas y
llevadas a Espafia habia sido robada. Hecho, que en la actualidad atenta

contra el derecho a la propiedad comunal.

Por otro lado, en su memorial indic6 que si no se restituia todo aquello
que fue usurpado por la conquista espafiola no podran salvarse del pecado.
Finalmente, en su memorial indicé que todos los indigenas que fueron
victimas de la conquista estan en total derecho de declarar la guerra a los

espafioles (Huerga, 1998, pag. 383).

Tanto la Junta de Burgos como la de Valladolid son hitos histéricos que
permitieron determinar, en la época, que los indigenas tenian la calidad de
personas. Asi este fue el primer paso para el reconocimiento de los

indigenas dentro del ordenamiento juridico.
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Finalmente, lo expuesto lineas arriba describe a cabalidad lo que se
convirtié en las teorias humanistas y de defensa de derechos de pueblos
indigenas. Por lo cual, si bien en dicha época los términos no eran los
mismos, Bartolomé de las Casas, estaba haciendo referencia a lo que
después se conoceria como los derechos colectivos de pueblos indigenas;

tales como, territorio, cultura, idioma, trabajo diferenciado, entre otros.

Los derechos de los pueblos indigenas identificados por Bartolomé de

las Casas

Si bien, los derechos humanos -como los entendemos en la actualidad-
son una concepcidn que nace tras la Segunda Guerra Mundial, tal como se
ha mencionado con anterioridad, Bartolomé de las Casas fue uno de los
primeros en abordar los derechos sobre los indigenas, desde la percepcion
de la época. Asi, identifica una serie de derechos que considerd debian ser
reconocidos para los indigenas, ante los abusos que se han relatado en los

parrafos precedentes (Maceiras, pags. 81- 114).

En ese sentido uno de los primeros derechos que Bartolomé reconociod
para con ellos, fue el derecho a la dignidad, que era entendido bajo el
enfoque de una vida digna; el cual pudo aplicar para que los indigenas no
sufrieran de mayores maltratos. Este derecho, si bien no esta diferenciado,
si estd reconocido en la Constitucion Politica del Peru, para todas y todos,
en el articulo 1° de la misma. Sin embargo, en dicha época, la vida digna

de los indigenas era una utopia.

Por otro lado, Bartolomé de las Casas ante los constantes actos de

violencia hacia los indigenas o asesinatos de los mismos, realizd un
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estudio, basado en lo que seria, la observacion, que como ya se ha

mencionado anteriormente, se basé en la etnografia juridica.

En ese sentido Bartolomé tras dicha investigacion sostuvo en su tesis que
los indigenas poseian sentimientos y que por lo tanto tenian alma. Cabe
indicar que para la época solo las personas desde la percepcion catolica
poseian alma. Por ello debian ser considerados como humanos y debian
ser respetados al estar en la misma condicion que los plebeyos y criollos.

(Beuchot, 1993)

Otro de los derechos que reconoce Bartolomé de las Casas, ante el
sometimiento y esclavitud hacia los indigenas, fue el derecho a la libertad.
Uno de los principales derechos del que goza toda persona humana.
(Quijano, 2020). Derecho que es reconocido tanto en la Constitucion,
como en el Convenio 169. Sin embargo, en la actualidad, existen diferentes
formas de esclavitud, desde trata de personas que en su mayoria se dan en

pueblos de la Amazonia o, en trabajo forzoso en zonas forestales cocaleras.

A pesar del reconocimiento de derechos en la Ley de Burgos y la Ley de
Indias, Bartolomé evidencio que la libertad seguia siendo una utopia para
los indigenas, partiendo por la encomienda ya que posterior a la Ley de
Burgos, consideraba, era una institucion vigente la cual propiciaba la
esclavitud; motivo por el cual continu6 con su lucha por una reforma de la

Ley de Burgos, que se reflejé en una mejoria en la Ley de Indias.

Sin embargo, los encomenderos que se encontraban en Chiapas se
negaron a cumplir dichas normas, debido a que los privaban de beneficios

y privilegios que tenian, experimentando incluso conflictos con los
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mismos feligreses y clérigos. Por lo cual, los encomenderos consideraron
a Bartolomé como un enemigo de la Corona (Lira, 2019). Asi, si esto lo
llevamos a tiempos modernos, se podria decir que antes de la reforma
agraria de 1968, los pueblos indigenas seguian bajo un régimen de
esclavitud, toda vez que la propiedad de la tierra incluia a la vida y libertad
de estos; ya que, en el marco de las haciendas o latifundios, incluian como
bienes a los pueblos indigenas, quienes eran sirvientes de los duefos de

dichas tierras. (Crisostomo, 2017)

Posteriormente, en vista de que los indigenas eran explotados y morian
a fin de ser utilizados para la extraccion de minerales, recoleccion agricola,
trabajos forzosos y, sin limite en sus condiciones laborales; es siguientes
derecho en ser identificado, segin Bartolomé de las Casas, es el derecho a

el trabajo (Pizarro, 2021).

En ese sentido, busco proteger a los indigenas de dichos tratos
inhumanos, poniendo limites a las condiciones bajo las cuales estos
laboraban. Sin embargo la historia nos relata que el trato hacia los
indigenas en diferentes partes del virreinato, ain cuando ya existia la Ley
de Burgos y la Ley de Indias, siguieron siendo los mismos. Ahora bien,
con esto Bartolomé nos demostrd una vez mas lo adelantado que estaba
para su época, ya que, dicha concepcion fue recogida por el Convenio 169
de la OIT, al sefalar que los pueblos indigenas tienen derecho a un trabajo

digno y bajo un enfoque de derechos interculturales.

Sin embargo, pese a que el Convenio 169 sefiala lo expuesto
anteriormente, nuestra Constitucion, no presenta un trato diferenciado en

materia laboral para con los pueblos indigenas; lo cual va en contra de su
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propia cultura, toda vez que, en algunos casos la vida laboral que llevan

colisiona con sus tradiciones o con sus manifestaciones culturales.

Asi, por ejemplo, en épocas de siembra, en la cual la participacion
comunal se divide de manera igualitaria, los espacios laborales, publicos o
privados, deberian valorar este tipo de hechos, a fin de dar permiso a los
integrantes de pueblos indigenas, para asi puedan participar del trabajo
comunal; con cargo a recuperar las horas no trabajadas, posteriormente,

previo acuerdo con el empleador.

Es por estos derechos reconocidos como, la vida, libertad y trabajo, los
estudios de Bartolomé de las Casas se convierten en el antecedente
historico de lo que viene a ser la corriente indigenista que surge a partir de
1900. Si bien la Ley de Burgos, es el primer documento oficial que
reconoce derechos de indigenas, este fue evolucionando a medida que
pasaban los afios y los cambios culturales (dinamismo cultural), hasta
llegar a un escenario juridico en el cual se les reconoce derechos
colectivos, ya no solo como indigenas, sino como pueblos indigenas. Ya
que la condicién de pueblos, como lo hemos sefialado anteriormente, tiene
que ver con el arraigo de estos con su cultura y territorio. (Ansion, 2009,

pags. 100 - 110)

A modo de conclusion, respecto a los derechos identificados por
Bartolomé de las Casas, se debe indicar que éste fue quien dio inicio a la
corriente sobre la antropologia juridica y el pluralismo juridico, las cuales
se vinculan al derecho constitucional, en tanto se enmarcan en derechos
fundamentales. Ramas que posteriormente fueron atribuidas a autores

como Malinowski o Boaventura de Sousa Santos.
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2.3.1.2.

Lo anterior, toda vez que Bartolomé de las Casas reconoce el derecho a
la cultura de los indigenas —posteriormente reconocidos como pueblos—y
que estos no pueden ser evangelizados a la fuerza. En ese sentido, lo que
De las Casas plantea es la libertad de pensamiento, pero ademas, el derecho

a que los indigenas vivan de acuerdo a su propia cultura.

Por otro lado, la antropologia juridica esta presente en los estudios de
Bartolomé de las Casas, en tanto reconoce que los indigenas tienen una
forma propia de generar normas y que ademas, tienen el derecho a elegir a
sus propios gobernantes; con lo cual manifiesta su oposicion a la opresion
que generaba la Corona sobre los indigenas. Postulado que esta recogido
en el Convenio 169, cuando se menciona el autogobierno y el derecho a

elegir sus propias autoridades.

Asi, Bartolomé de las Casas, se constituye como el precursor de los
derechos fundamentales de los indigenas y, ademds, como el principal
promotor de la antropologia juridica y, el pluralismo juridico. Este aporte,
si bien no ha sido destacado del todo por la historia, puesto que se ha
atribuido dicho trabajo a otros investigadores, debe ser considerado en
tanto permite las bases de lo que fue, posteriormente, la corriente

indigenista en Latinoamérica (Garcia, 2011).

Importancia de la obra de Bartolomé de las Casas como herramienta

de cambio social.

Tal como se sefiald anteriormente Bartolomé de las Casas inicid una
gesta social para cambiar la situacion de los indigenas. Lo cual incluso, lo

enfrenta ante la propia Corona. Sin embargo, sus denuncias sobre el trato
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a los indigenas llegan a tener eco, en tanto se logro la Ley de Burgos y, la
Ley de Indias, dos normas fundamentales que tenian como finalidad
reconocer derechos de los indigenas y protegerlos de cualquier acto de
vulneracion, pero la gesta de Bartolomé nos permite analizar cémo la

norma no siempre es la solucion para un cambio social.

Asi, Bartolomé de las Casas nos ensefia juridicamente algo fundamental,
que la masividad de normas no es sindnimo de mejoras para la ciudadania.
Por el contrario, en algunos casos esta masividad puede llevarnos a la
hipertrofia legal. Entonces, el problema en si no estaria tanto en la norma,
sino en quienes hacen la norma y en quienes la van a aplicar, que para el

caso en concreto eran la Corona y los encomenderos.

En ese sentido, un cambio social logra trascender y materializarse
cuando la norma impacta en la condicidn juridica de una persona o grupo
poblacional, de manera positiva y no sélo de forma figurativa (Guevara,

2009).

Lo anterior, se logra cuando la norma es elaborada para tales fines y
entendida como tal, por quienes van a ejecutarla. Para el caso en concreto,
la Ley de Burgos y la Ley de Indias, tuvieron la intencionalidad de generar
un cambio social en los indigenas, sin embargo, como diria en la actualidad
Subirats (2015, pags. 198 - 223)!, no hubo decision politica para el

cumplimiento de estas normas.

! De acuerdo a lo que sefiala Subirats, quienes manejan las politicas publicas deben de tener la decisién
politica de que estas sean efectivas, en ese sentido no basta la promulgacién de una norma, sino que esta
sea interiorizada por quienes hacen la norma y por quienes la ejecutan. Este proceso pasa por una toma
de decisiones que van a ir de la mano con los fines que tengan los gobernantes.
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En ese sentido, Bartolomé de las Casas pensé lograr un cambio social
respecto al reconocimiento de derechos indigenas, en primera instancia
gracias a la Ley de Burgos y, en una segunda instancia, la Ley de Indias.
Si bien es cierto hubo algunos cambios, estos no fueron suficientes en tanto

el poder politico requeria de los indigenas para que éstos sean explotados.

Tanto la Ley de Burgos como la Ley de Indias, permitieron reconocer a
los indigenas como sujetos de derecho; esto es como personas. Es por ello
que ambas leyes son consideradas como las primeras declaraciones de

derechos para con estos, en la historia.

Antes de la promulgacion de estas leyes, los indigenas no estaban
contemplados en el derecho, teniendo un nivel de inferioridad en
comparacion a los espafioles, plebeyos y criollos, respecto a las leyes que
podrian asimilarse a la de un animal. He ahi la razon del porqué la

intencion de Bartolomé de las Casas en demostrar que tenian alma.

Sin embargo, desde la Corona, el impacto juridico fue visto beneficioso,
ya que, al ser considerados como personas también obtenian mayores

obligaciones, especialmente de tipo tributario (Saito, 2017, pag. 17).

Es por ello que la tesis de Bartolomé de las Casas es el antecedente
historico de la corriente indigenista y, el reconocimiento pleno de los
derechos de pueblos indigenas. Esto se materializ6 tanto en el Convenio
169, como en la Ley de Consulta Previa, para el caso peruano. Cuerpos
normativos que recogen el reconocimiento de derechos colectivos,

vinculados con los derechos fundamentales de los pueblos indigenas.
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2.3.2. La busqueda del reconocimiento de derechos de pueblos indigenas

durante el virreinato.

2.3.2.1. Antecedentes sociopoliticos de los pueblos indigenas y de la justicia.

Durante el virreinato, los conflictos sociales entre los conquistadores e
indigenas, eran constantes, a pesar del sometimiento al que estos se
encontraban. Ello, debido al trato que recibian en trabajos forzosos y que

fueron denunciados por Bartolomé de las Casas.

Dichas denuncias generaron una decadencia en la produccion minera,
debido a la baja en la mano de obra de los indigenas, las incursiones piratas
y, la crisis econdmica que afrontaba la Corona ante la caida de ingresos a
la Real Hacienda®. Ahora bien, estos hechos se vinculan desde la filosofia
juridica, con la tesis de Bartolomé de las Casas, en funcion al pensamiento

lascasiano (Andrien, 2011, pag. 65).

El pensamiento lascasiano, fue una posicion politica, que cobr6 fuerza
en Latinoamérica, gracias a Bartolomé de las Casas, en tanto se orientd a
la proteccion de los indigenas o nativos. En ese sentido, se podria decir
que dicha tendencia fue una de las primeras visiones humanistas de la
historia (Losada, 1975). Por ende, esta postura se vincula con el derecho
constitucional, en tanto hace mencion a derechos fundamentales, tal como,
el de la dignidad de la persona. Asi, la filosofia juridica, la sociologia y, la

antropologia juridica, se ven interconectadas en el derecho constitucional,

2 Real Hacienda fue una institucién la cual su funcién se basaba en la recaudacién y control de los ingresos
metropolitanos que provenian de las colonias.
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en tanto nos permite comprender la reelevancia de los derechos de las

personas. (Kymlicka, 1996, pags. 112 - 115)

Asi, la posicion lascasiana, tuvo dos ejes fundamentales, el
reconocimiento y, la positiva afirmacion del otro. Este ultimo eje, seria
(Tubino, s.f.) de derechos del otro. Es decir, que no so6lo existe una manera
de ver el derecho, sino que éste se puede interpretar de diferentes formas,
dependiendo de la cultura. El reconocimiento entonces pasa, no por la
persona en si, sino por los derechos de ésta, que, para el caso de los
indigenas, se da en colectivo. Postura que, como veremos mas adelante,
asumen diferentes cortes constitucionales e incluso la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En ese sentido, la coyuntura sociopolitica de la época, no era la mas
favorable para la Corona, ya que era el inicio de pequefias gestas
independizadoras, que, si bien no tuvieron un impacto mayor, sino hasta
trescientos afios después; si marcaron determinados hitos, como por
ejemplo, el que los indigenas ya no eran vistos como esclavos (Garrica,

2004, pags. 1 - 21).

Asi, la liberacion de los indigenas, trajo consigo un problema a nivel de
empleabilidad, toda vez que, al no ser esclavos, debian recibir una
compensacion por el trabajo que realizaban; sin embargo, al no cumplirse
con esto, los indigenas formaban pequefias gestas en rechazo, paralizando
sus funciones; a diferencia de la poblacion afrodescendiente los cuales no
percibian compensaciones por ser esclavos. Esto, es recogido

posteriormente por la Organizacién Internacional del Trabajo en el
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Convenio 169, en tanto en la década de los noventa, se mantenian

diferentes formas de trabajo forzoso para con los pueblos indigenas.

Es ahi donde, los colonizadores se enfrentan a otro problema, de tipo
fisico y geogréafico, ya que los principales yacimientos de oro se
encontraban en las zonas alto andinas y, la poblacion afrodescendiente no
estaba preparada para mantenerse en condiciones 6ptimas debido a la no

aclimatizacion y a una deficiente salud en ellos (Del Rio, 2014).

Es importante reconsiderar el peso que tuvo Bartolomé de Las Casas, no
solo en la defensa indigena, sino en la reivindicacion de los derechos de
estos. Asi, una de sus pretensiones en el aspecto sociopolitico, fue el de
crear una defensoria civil. Esto es, una institucion, a la cual los indigenas
pudiesen recurrir cuando sus derechos sean vulnerados. Sin embargo, ello
no tuvo €xito, pese a las consideraciones juridicas que alegaba, debido a

que ya eran reconocidos como personas (Melero, 2016).

Sin embargo, dicha labor, permitid6 que afios mas tarde se creara el
Juzgado General de indios, a fines del siglo XVI. Ello, con miras a mejorar
la representacion indigena, frente a las instituciones coloniales. (Wilkie,

1985).

Cabe precisar que, en la actualidad, el Poder Judicial cuenta con la
Oficina Nacional de Justicia y Paz y Justicia Indigena (ONAJUP), la cual
viene realizando diferentes investigaciones en aras de mejorar la conexion
entre los pueblos indigenas y el Sistema de justicia; con un enfoque de

interculturalidad.
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2.3.2.2. La relacion entre la Iglesia catolica y la Corona, para determinar

derechos fundamentales de los indigenas

En la época colonial, la iglesia catolica fue de gran influencia hasta el
punto en el que muchas veces tenia mas poder que la propia Corona. En
ese sentido, se reforzo el vinculo entre la iglesia catdlica y la Corona,
debido a que los reyes durante la época de la conquista eran catolicos y
escuchaban al clérigo, al momento de la toma de decisiones, debido a la

influencia que ésta tenia sobre la poblacién (Osuchowska, 2014).

Lo anterior, hizo que en la colonizacion, uno de los principales objetivos
fuese la evangelizacion, a fin de tener mas adeptos. En ese sentido, la
relacion entre la Corona y la iglesia en la época de la colonizacion, tuvo
una significativa importancia empezando porque existian reyes catolicos,
como fue el caso de Fernando II de Aragon e Isabel I de Castilla; lo cual
hacia que los principios del catolicismo prevalecieran sobre la Corona, al

momento de tomar decisiones.

La prueba de influencia religiosa, mas importante en la conquista, se
origind con la “bula® inter coetera”. Este fue un escrito, realizado por el
papa Alejandro VI dirigido a los reyes catolicos, con la finalidad de
justificar la adjudicacion de las tierras descubiertas, para imponer la fe

cristiana; induciendo a una lucha contra los infieles (Martinez, 1958).

Lo anterior, fue una justificacion para los colonizadores de ver a los

indigenas como enemigos del cristianismo, motivandolos a acabar con

3 El término bula hace referencia a un documento emitido por la Cancilleria Apostdlica papal sobre asuntos
politicos o religiosos.
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aquellos que no pertenecieran a la cristiandad. Asi, la conquista se
convirtié ademads en una guerra catélica, la cual podriamos sefalar bajo los

términos de la época, como una cruzada®.

Cabe indicar que, la iglesia buscaba beneficiarse de la colonizacién no
solo en temas de religiosidad, sino también en temas econdOmicos y
politicos. Asimismo, tenian control sobre la poblacion lo cual generaba
cierto temor en la propia Corona, quienes le daban facultades amplias al
clérigo para que ellos pudiesen tener un mayor alcance y vinculaciéon con

la poblacion (Acosta, 2016).

En ese sentido, los altos mandos jerarquicos de la iglesia catolica, como
fue Bartolomé de las Casas, en su calidad de obispo, tenian una relacion
cercana con la Corona (Lopez, 2018, pags. 61 - 69). Por lo que, los
clérigos, entre los cuales estaba fray Antén de Montesinos, eran
escuchados por los reyes catolicos. Esto se reflejo en que lograron, que a

través de la Junta de Burgos se promulgue la Ley de Burgos.

Asimismo, Bartolomé de Las Casas logroé que el emperador Carlos V
convoque a la junta de Valladolid, ante las denuncias sobre el injusto trato

contra los indigenas y, asi se promulgue la Ley de Indias.

Segun Bartolomé de las Casas en su libro, “Brevisima Relacion de la
Destruccion de las Indias”, refiere que, “hasta finales del siglo XV el

concepto con el que el colectivo europeo podia sentirse mas plenamente

% Las cruzadas fueron misiones militares organizadas por altos mandos jerarquicos cristianos.
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identificado era el de cristiandad” (Martinez, 1958, pag. 16). Por lo que el

catolicismo tenia una alta influencia en gran parte de Europa.

Vale considerar que para los catolicos el “pecado” era un condicionante
para vivir una vida de acuerdo a sus principios, los cuales estaban basados
en valores, donde ademas de los reyes catolicos, y para la poblacion, la
iglesia catdlica era de influencia para su vida, en general. Por lo cual,
cuando se incurria en algin pecado, tanto reyes como la poblacion

buscaban su absolucion mediante confesion.

En esa linea, en caso de que no se brindara la absolucion, podia incluso
influenciar en sus vidas. Es asi como, Bartolomé de las Casas al no ser
absuelto por sus pecados debido a que tenia a indigenas como esclavos
decide renunciar a estos. Acto simbolico que determina la esencia de
Bartolomé y la conviccion de este, en la gesta por el reconocimiento de los

derechos fundamentales para los indigenas.

Finalmente, como muestra de la influencia de la iglesia en época de la
Corona, ésta se evidencid cuando el Cardenal Cisneros y el Emperador
Carlos V, ordenaron la presencia de catolicos al momento de la conquista,

con el fin de realizar una colonizacion pacifica mediante la evangelizacion.

Siendo esta una muestra de la influencia que la iglesia tenia sobre las
decisiones en altos mandos jerarquicos dentro de la Corona. Asi, la iglesia
no s6lo se comprometio en estos casos, sino también en los debates, con
influencia legal como en la Junta de Burgos y Valladolid; puesto que,
lograron que los Reyes convocaran a tedlogos con el fin de que sus

argumentos sean escuchados (Del Rio, 2014).
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Sin embargo, debemos recordar que esta influencia, si bien tuvo un
impacto positivo para con los indigenas, en la época de la Corona, esto se
da gracias a determinados miembros del clérigo, pero que también ha
habido una influencia adversa, en tanto las decisiones se basaban en

estamentos religiosos y no en aspectos sociales.

El catolicismo v la Corona: La lucha de los indigenas por mantener su

cultura.

Pese a los intentos de la Corona y el catolicismo de lograr la
evangelizacion de los indigenas, esto no llega a darse de manera concreta
0, como se esperaba, por parte de los conquistadores. Ya que, se da un
choque de culturas, en el que se produce un sincretismo religioso. Esto es,

la fusion de dos cultos religiosos. (Marzal, 2005, pag. 9)

Sin embargo, en el caso concreto, este sincretismo tuvo una
particularidad, ya que, los conquistadores no eran conscientes en ese
momento de dicha fusion cultural, llegando a pensar que la evangelizacion
habia calado en los indigenas. Mientras que, para estos, una forma de
conservar su cultura y culto a sus dioses, era poniéndolos en las imagenes
religiosas a través de simbolos que s6lo ellos podian conocer o determinar

(Sanchez J. &., 2013).

Es asi que, en palabras de Rosas Lauro, los indigenas terminan adorando
no a las deidades catolicas, sino que mantienen el culto a sus deidades
originarias. Este tipo de casos se materializaba, a través del arte que se
utiliz6 para graficar imagenes catdlicas. Asi, por ejemplo, la virgen de

Chapi, representa a través de su vestimenta, a un Apu (cerro) al cual,
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mientras eran obligados a sacarla en andas o rezar ante ella, lo que se daba

—en realidad— era el culto a sus dioses (Chust, 2019).

Otro ejemplo importante, es que en muchas de las pinturas de la época,
que tuviesen que ver con temas religiosos, ponian algun elemento que les

recordara a la Pachamama, con lo cual, mantenian viva su cultura.

Asi, lo que se vio en la época fue una fusion de ambas culturas, sin que
los conquistadores tuviesen conocimiento de esto, ya que, en realidad estas
representaciones originarias de los indigenas, estaban camufladas, a través
de codigos propios. Entonces, la pregunta seria, si es que realmente se

llegd a evangelizar a los indigenas (Carter, 1984).

La respuesta a lo anterior, es que hubo una evangelizacion impuesta, que
termina por concretizarse en la Republica, més no en la Colonia. Esto es,
tanto mestizos, como criollos, terminaron por adoptar esta nueva cultura;
mientras que los pueblos originarios, mantienen hasta hoy, el culto por sus

deidades.

Otro de los métodos que utilizaron los indigenas para no ser
evangelizados y mantener lejos a los conquistadores, fue la llamada
“enfermedad del baile” o Taki Onqoy. Para Marco Curatola, historiador
italiano que ha basado su obra en la colonizacion y la relacion con los
indigenas, estos simulaban tener dicha enfermedad —la cual era causa de
exposicion al mercurio- aun cuando no la tuviesen, para que los espafioles
no se les acercaran; debido al nivel de contagio que tenia (Saito, 2017, pag.

399).
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Asi, el Taki Onqoy fue otro medio de proteccion por parte de los
indigenas para no ser evangelizados o utilizados para trabajos forzosos. En
términos del historiador, era una manera inteligente de parte de los
indigenas, para proteger su cultura. Si bien, los principales casos se dieron

en el Peru, esto se extendio a otros territorios en el marco de la colonia.

Si bien el vinculo entre la Corona y la Iglesia catdlica era de gran
influencia, ésta relacion fue usada con fines propios para lograr beneficios
particulares, no solo la evangelizacion, sino también la adjudicacion de
tierras. Esto ultimo se logra, debido a la potencia en términos de fuerza y
armas que tuvieron los conquistadores. Sin embargo, la evangelizacion
catolica, no se logra en su totalidad; por lo que, no habia una fuerza que
pudiese lograr romper con el arraigo de la cultura propia de los indigenas.
Algo que, Bartolomé de las Casas, reconoce y, pese a su formacion

catolica, ve la imposicion, como un trato injusto.

Finalmente, es importante sefialar que, esta fusion se ha mantenido hasta
la fecha, la cual se ve en espacios religiosos como la Semana Santa en
Ayacucho, en la cual los canticos se dan en el idioma original o, a través,
de manifestaciones como la quema de plantas llevadas desde sus propias
comunidades, hasta la ciudad. Sin embargo, es preciso mencionar que, lo
descrito en los parrafos precedentes, tiene que ser visto ademas, a través
de la rama constitucional. Asi, vale rescatar que la Constitucion Politica

del Peru, en su articulo 2°, numeral 3, habla sobre la libertad de religion.
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2.3.3. El Estado como agente de reconocimiento de un marco juridico para las

poblaciones indigenas.

Tras la Colonia y la transicion al Republicanismo, el Estado se convierte no
so6lo en una organizacioén politica que se constituye de instituciones, para
determinar las politicas publicas en una poblacion o territorio; sino que
ademas, éste se convierte - a través de dichas instituciones - en garante de

derechos de la ciudadania (Huanca, 2021).

Esta garantia de derechos se establece en las Constituciones Politicas, de
cada pais o Estado y que va a contener los principales derechos
fundamentales, reconocidos de manera distinta en cada uno de estos, pero que
van de la mano con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

(United Nations, s.f.).

A inicios de la Republica, las posturas y discusiones legislativas
relacionadas a la estadia de las comunidades indigenas fueron amplias. Segun
la tesis que plante6 Manuel Villaran en 1907 sobre “La Condicion Legal de
las Comunidades Indigenas”, concluye que es importante, la necesidad de
reconocer juridicamente a las comunidades, a fin de que éstas sean parte del
Estado. Ahora bien, esta postura, es altamente positivista, puesto que no pasa
por formar parte del Estado, sino porque sean reconocidas por éste; con la

finalidad de entender el pluralismo juridico.

Posterior a ello, la Constituciéon de 1920 reconocié un grupo de derechos
para pueblos indigenas u originarios, tales como el reconocimiento legal y
titulacion de sus tierras. Por lo cual, puede considerarse a esta Constitucion

como el inicio de la proteccion comunal, al ser el primer indicador por parte
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del Estado que hace referencia a la existencia de comunidades, dandole

importancia en el escenario politico.

Dicha Constitucion, tuvo influencia de teorias indigenistas formuladas por
Jos¢ Maria Arguedas y José Carlos Mariategui, las cuales argumentaban
porque se deberia brindar una mayor proteccion para las comunidades y, el
fortalecimiento de las alianzas obrero campesinas. En tal sentido, aquella
Constitucion (1920) permiti6 la incorporacion de las comunidades, que a su
vez podian ser pueblos indigenas, a la legislacion como sujetos colectivos,
cuyas tierras son imprescriptibles. De esta manera, se trataba de reparar las

injusticias dadas hacia los pueblos indigenas.

A pesar de ello, en 1931, los conflictos persistian, producto del intento de una
mayor inclusion, ante los casos de despojos de tierras, existencia de
latifundios y masificacion de haciendas. Algo que, no se diferenciaba mucho
de la época de la Corona. En ese sentido, se cambi6 de régimen de gobierno,

mas no de una realidad cargada de injusticias.

Debido a ello, el Congreso abrio el debate acerca de la continuidad de las
comunidades. Por lo cual, la Constitucion de 1933, al igual que la de 1920
también valord la proteccion de las tierras comunales, debido a que las declara
inalienables, inembargables, imprescriptibles y reconocid su integridad. A
pesar de ello, en aquella época el poder politico era ejercido por los
hacendados, dado que la protecciéon que buscaba aquella Constitucion no

lograba concretarse.

En ese sentido, se fue evolucionando en lo relacionado a reconocimiento de

derechos de pueblos indigenas, hasta que estos fueran incluidos en las

52



politicas publicas. Hecho que se logro, tras las movilizaciones realizadas
después del 2000, con la expansion de la mineria en la sierra y de la actividad

hidrocarburifera en zona amazodnica.

Algo importante a destacar es que no podemos hablar de reconocimiento de
derechos sin mencionar la interculturalidad que es el reconocimiento de la
existencia del otro, desde un enfoque de derechos. Esto es, el derecho no visto
s6lo como positivista, sino entendido como las diferentes maneras de
expresion del mismo, a través de las diversas culturas que van creando sus

propias normas.

A pesar de que el Estado reconoce un marco juridico para los pueblos
indigenas, tras la presente investigacion se determind que ademds de ser
insuficientes, ya que no cuentan con un enfoque de interculturalidad, su
aplicacion no es la mas efectiva; tal como lo vimos en el caso del Baguazo o,

en el caso de Las Bambas, durante los conflictos del primer semestre del 2022.

En ese sentido, existe un desafio a nivel global producto de una acelerada
evolucion cientifica, tecnoldgica, econdmica, politica, social y cultural de
universalizar efectivamente todos los derechos humanos para todos los seres
humanos, sin fronteras de Estado, culturas y etnias. Lo cual, con el pasar del
tiempo, este desarrollo plantea nuevas exigencias que cada ordenamiento
juridico debe incorporar a fin de institucionalizar los derechos humanos a

nivel global (Garcia, 2011, pags. 23 - 24).

Finalmente, esto permitiria no s6lo globalizar derechos humanos, sino crear
nuevos derechos a partir de nuestro desarrollo y se universalicen —e

institucionalicen— otros derechos también importantes como el de preservar
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2.34.

el medio ambiente natural, patrimonio cultural, a un mundo multicultural;
reconociendo a los pueblos indigenas y, otras comunidades globales.

(Rodriguez, 2001)

Legislacion nacional

La legislacion nacional en materia de pueblos indigenas u originarios ha ido
variando en el tiempo, a favor de estos. Sin embargo, cabe indicar que, el
principal instrumento legal es el Convenio 169 de la OIT, del cual el Pert es

parte y que se encuentra en nuestra legislacion nacional.

Asi, en las siguientes lineas se mencionan, las principales normas en materia
de derechos fundamentales y que guardan vinculo con pueblos indigenas y

cOémo éstas han ido evolucionando.

e LeyN°24657, Ley de Titulacion y Deslinde de Comunidades Campesinas.
o Ley N° 24656, Ley General de Comunidades Campesinas.
e Constitucion Politica del Pert (1993).

e Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre

pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ratificado por el

Estado peruano mediante la Resolucion Legislativa N°26253.

e Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

e Resolucion Viceministerial N°001-2014-VMI-MC de Lineamientos que

establece instrumentos de recoleccidon de informacion social y fija criterios
para su aplicacion en el marco de la identificacion de los pueblos indigenas

u originarios, ratificada mediante Resolucion N°004-2014-VMI-MC.
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Ley N°28736, Ley para la proteccion de Pueblos Indigenas u Originarios
en Situacion de Aislamiento y en Situacion de Contacto Inicial.

Ley N°29735, Ley que regula el desarrollo, preservacion, uso, fomento,
difusion y recuperacion de las lenguas originarias del Peru.

Ley N° 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la
Selva y de Ceja de Selva.

Ley N°29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los pueblos
Indigenas u Originarios, reconocido en Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), la cual incorpora la obligacion de
implementar la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios,
ratificada Decreto Supremo N° 001-2012-MC.

Decreto Legislativo N° 1360, el cual precisa funciones exclusivas del
Ministerio de Cultura como ente rector en materia de pueblos indigenas u
originarios.

Decreto Supremo N° 009-2021-MC, el cual aprueba la actualizacion del
Mapa Etnolingiiistico: lenguas de los pueblos indigenas u originarios del
Pert - Mapa Etnolingiiistico del Pert.

Resolucion Ministerial N° 202-2012-MC, la cual aprueba la Directiva N°
03-2012-MC que regula el funcionamiento de la Base de Datos Oficial de
Pueblos Indigenas u Originarios.

Resolucion Ministerial N° 336-2016-MC, la cual aprueba la lista
actualizada de los pueblos indigenas u originarios aimaras, quechua, uro y
jaqaru; al igual que la informacion referente de su historia, instituciones
sociales economicas y politicas, creencias y practicas ancestrales, entre

otros datos socioculturales relevantes.
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2.3.5.

e Resolucion Ministerial N° 152-2021-DM-MC, la cual aprueba el “Listado
de distritos con mayor presencia y concentracion de poblacion indigena u

originaria a nivel nacional”.

Ahora bien, en la linea normativa, es importante recalcar el Articulo 2 de la
Constitucion Politica del Perti, el cual hace referencia a los derechos
inherentes a la persona humana. Cabe indicar que, dicho articulo esta
reconocido por la doctrina constitucional desde la caracteristica de “numerus
apertus”; esto es, no es una lista cerrada de derechos, sino que iran
incorporandose a dicha lista, aquellos que son reconocidos con el tiempo. Asi
por ejemplo, en el 2017, el agua fue considerada como un derecho

fundamental e incorporado en dicho articulo (Landa C. , 2013, pags. 13 - 36).

En ese sentido, en los siguientes parrafos, se analizard cémo, el Tribunal
Constitucional, ha hecho uso de dicho articulo constitucional, para la
aplicacion de criterios en la motivacion de las sentencias relacionadas a
pueblos indigenas y, de ser el caso, hasta qué medida, se ha aplicado el

enfoque de interculturalidad, en dichos fallos. (Verona, 2013)

El impacto de las sentencias del Tribunal Constitucional peruano, en

relacion a los pueblos indigenas: ;Predictibilidad o ambigiiedad?

La tesis de Bartolomé de las Casas, tal como ya se ha mencionado, dio
inicio a la corriente humanista. En ese sentido, toda vez que los derechos
fundamentales, se encuentran reconocidos en la Constitucion Politica del Pert
y, su maximo intérprete es el Tribunal Constitucional, es importante analizar

algunas sentencias emitidas por dicho colegiado; en relacion a pueblos
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indigenas, a fin de visibilizar el enfoque que las y los magistrados de dicho

tribunal, tienen respecto a la interculturalidad.

En ese sentido, en este apartado, se mencionaran veintitin (21) sentencias

emitidas por el Tribunal Constitucional, clasificadas en cuatro categorias:

asimilacionistas, integracionistas, multiculturales e interculturales.

Ello, en aras de demostrar la tesis sobre la falta de predictibilidad en los

fallos del Tribunal -respecto a pueblos indigenas- al adoptar posturas

multiculturales comprometidas con el reconocimiento de la diferencia e

igualdad, y luego posturas asimilacionistas opuestas a ello.

Asi, con el proposito de dar a conocer las controversias tratadas en cada

sentencia, €éstas seran primero clasificadas cronologicamente, y segin su

postura; tal como se evidencia en la siguiente linea de tiempo:

Linea de Tiempo de las Sentencias del Tribunal Constitucional en relacién a los casos de

Pueblos Indigenas
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Fuente: Los enfoques ético-politicos del Tribunal Constitucional peruano respecto de la diversidad cultural (1996-2012)
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Ahora bien, en el cuadro presentado a continuacion se seiala una lista de

sentencias del Tribunal Constitucional peruano, vinculados a casos

emblematicos sobre los pueblos indigenas, a fin de determinar —como se ha

sefialado anteriormente- el nivel de predictibilidad en dichas sentencias; asi

como, el enfoque que dicho tribunal tiene respecto a la interculturalidad; el

cual como veremos es fluctuante y, por ende, no permite un reconocimiento

pleno de los pueblos indigenas a gozar del ejercicio del derecho a la justicia

con enfoque intercultural.

06316-2008-PA/TC, del 11 de
noviembre del 2009, vy
resolucion de agosto del 2010
que resuelve el pedido de
aclaracion)

agravio constitucional en un
recurso de amparo.

SENTENCIA DELTC CONSIDERANDO TIPO
Sevicia (Expediente 018-96- Pedido que atiende a la | Asimilacionista.
I/TC, de abril de 1997) interposicion de

inconstitucionalidad.
Comunidad Campesina Santo Recurso extraordinario, | Asimilacionista.
Domingo de Olmos mediante un amparo contra el
(Expediente 127-2000-AA/ DS 017- 99-AG.
TC, de abril 2000)
Cuenca del Mazan (Expediente | La sentencia hace referencia a | Asimilacionista.
1206-2005-PA/TC, del 20 de | un recurso extraordinario, ante
abril del 2007) un recurso de Amparo.
FENAMED (Expediente La sentencia parte del recurso | Asimilacionista.
01528-2010-PA/TC, del 21 de de Amparo‘
octubre del 2010)
Provincia de Lauricocha La sentencia se refiere a un | Integracionista.
(Expediente 0033-2005-P1/ proceso de inconstitucionalidad
TC, del 29 de agosto del 2006, | interpuesto por el Gobierno
y resolucion de marzo del Regional de Pasco contra el
2007, que resuelve un pedido Articulo 3 de la Ley 26458 -
de subsanacion de omisiones) Ley de Creacion de la Provincia
de Lauricocha, departamento
de Huéanuco.
AIDESEP I  (Expediente | Se trata de un recurso de | Integracionista.
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Majes-Siguas II (Expediente La sentencia se basa en un | Integracionista
01939-2011-PA/TC, del 8 de | recurso de queja interpuesto por
noviembre del 2011, y el Estado, ante un recurso de
resolucion de enero del 2012 amparo
que resuelve el pedido de ’
aclaracion)
Hoja de Coca I (Expediente N° | Inconstitucionalidad Multicultural.
0020-2005-PI/'TC y Expediente | interpuesta por el Presidente de
N° 0021-2005-PI/TC — la Republica.
acumulados—, de 14 de
septiembre del 2005)
Hoja de Coca II (Expediente Recurso de | Multicultural.
N° 00006-2008-PI/TC, del 11 Inconstitucionalidad
de junio del 2008) interpuesto por el Presidente de
la. Republica contra la
Ordenanza Regional 022-2007-
GRP, del Gobierno Regional de
Puno.
Cordillera Escalera Recurso de agravio | Multicultural.
(Expediente N.° 03343-2007- constitucional interpuesto en el
PA/ TC, del 19 de febrero del marco de un recurso de amparo.
2009)
Sawawo Hito 40 (Expediente Recurso de agravio | Multicultural.
N° 04611-2007-PA/TC, del 9 constitucional interpuesto en el
de abril de 2010) marco de un proceso de amparo
Tuanama Tuanama I Recurso de | Multicultural.
(Expediente N° 00022-2009- Inconstitucionalidad.
PI/ TC, del 9 de junio del
2010)
AIDESERP II (Expediente N° Recurso de agravio | Multicultural.
05427-2009-PC/TC, del 30 de | constitucional.
junio del 2010)
Tuanama Tuanama II Inconstitucionalidad. Multicultural.
(Expediente No 00023-2009-
PI/ TC, del 21 de septiembre
del 2010)
Cocama Tarapacéa (Expediente | Recurso de agravio Multicultural.
N°00906-2009-PA/TC, del 25 | constitucional interpuesto en el
de octubre del 2010) marco de un proceso de
amparo por la Comunidad
Nativa Cocama Tarapaca.
Tuanama Tuanama VI Proceso de Multicultural.
(Expediente N° 00027-2009- inconstitucionalidad.
PI/TC, del 5 de enero del
2011)
Lucas Irar Miik (Expediente Recurso de agravio Multicultural.
N.° 02317-2009-PA/TC, de 10 | constitucional.
de enero de 2011)
Tuanama Tuanama IV Inconstitucionalidad. Multicultural.

(Expediente N° 00025-2009-
PI/TC, del 17 de marzo del
2011)
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Tuanama Tuanama III Inconstitucionalidad. Multicultural.
(Expediente N° 00024-2009-
PI/ TC, del 26 julio del 2011)

Montalvan Mio (Expediente Recurso de agravio Multicultural.
N°03671-2011-PA/TC, del 7 constitucional.
de noviembre del 2011)

Tres Islas (Expediente N° Recurso de agravio Multicultural.
01126-2011-HC/TC, del 11 de | constitucional.
setiembre del 2012)

Del andlisis de las sentencias sefialadas en el cuadro precedente, se

desprende lo siguiente:

Falta de predictibilidad del TC al fallar en materia de pueblos indigenas a
pesar de que, durante el tiempo que se dieron las sentencias, los magistrados,
si bien fueron cambiando, por el propio sistema del TC, el cambio no era total.
En ese sentido, la linea del TC no tuvo una evolucién constante, sino mas bien
fue variante; asumiendo muchas veces un rol paternalista y, en otros casos,
reafirmando derechos indigenas, pero fallando en contra de los mismos. Ello,
en tanto valord por encima de esos derechos el desarrollo econémico, a nivel

macro.

Por otro lado, el TC plantea una postura en la cual no se llega, salvo en la
sentencia relacionada al caso Tres Islas, a ver un enfoque intercultural pleno
en sus fallos. Ya que, si bien reconocian en las sentencias antes senaladas, el
derecho a la identidad, territorio -en algunos casos-, propiedad comunal,
cultura; entre otros, sus fallos no llegaban a otorgarle la buena pro a los
pueblos indigenas, suscitandose por lo tanto decisiones en contra de la
pretension o, dando dicha responsabilidad a las instancias judiciales previas.

Esto demuestra -salvo en el caso de Tres Islas- que el TC no ha querido, hasta

60



ahora asumir un rol protagoénico y politico, en su posicion sobre derechos
colectivos; puesto que, marcaria precedentes para otros pueblos indigenas,
como si es el caso de la Corte Constitucional de Colombia, la cual es

reconocida por sentar las bases de la interculturalidad en sus fallos.

Lo anterior, se ve claramente en el caso Cocama Tarapaca, en el cual el TC,
evita fallar a favor del reconocimiento de comunidades nativas y/o
campesinas como pueblos indigenas, a fin de no generar ellos el precedente
y, ordenando al Poder Judicial de Maynas a que sea éste quien lo haga. De

esa manera, deslinda responsabilidad y determina quién la asume.

Ahora bien, el TC integra el articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert,
cuya naturaleza es de numerus apertus, en las sentencias analizadas, vistas
desde un enfoque humanista. Cabe indicar que, dicho articulo es, para nuestra
Constitucion, la base de derechos fundamentales, tales como el de la vida,
dignidad, honor, libertad; entre otros. Asi, este enfoque se relaciona con la
tesis humanista lascasiana que motivé a Bartolomé de las Casas la defensa de

los derechos indigenas.

Por otro lado, al tener una naturaleza de numerus apertus, el articulo 2° de
la Constitucion, permite que a medida que se den mas investigaciones sobre
el enfoque intercultural en el derecho constitucional, a través de la
antropologia juridica y la sociologia juridica -que sirven como herramientas
complementarias para dicho aporte- se sume a la lista de derechos
reconocidos en el articulo mencionado, la de derechos colectivos en los casos

de pueblos indigenas.
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Como hemos apreciado, el TC, hace un andlisis del articulo 2°, desde una
interpretacion del derecho al honor, que marcd un precedente no s6lo para
pueblos indigenas, como fue el caso de Sawawo Hito 40, sino para todo
grupo, colectivo o persona juridica, que se vea afectada ante casos de

difamacion o calumnias.

En esa linea, el TC, permite interpretar dicho articulo para lo que son
derechos colectivos de pueblos indigenas, aunque este no cuente con un
enfoque de interculturalidad. Esa interpretacion es fundamental para generar
avances en posturas que creen mejoras legales interculturales y mejores

interpretaciones.

Finalmente, el TC - si bien no falla en buena pro de los pueblos indigenas,
salvo excepciones - y no tiene criterios de predictibilidad en sus fallos, si hace
analisis dignos de reconocer, respecto a la antropologia juridica y derecho de
pueblos indigenas. Ello, en tanto en sus fundamentos reconoce a nivel
constitucional, la existencia de las comunidades campesinas y/o nativas, en el
articulo 89 y 149 de nuestra Carta Maga y; en el caso del Convenio 169 de la
OIT, reconoce el derecho a la cultura, territorio, vida digna, religiosidad, entre

otros, que son elementales para la existencia de los pueblos indigenas.

Asi, el TC incorpora - en alguna medida- la interculturalidad en sus
sentencias, en la parte argumentativa, reconociendo incluso que somos un
pais multicultural y que contamos con pueblos indigenas. Sin embargo, esto
no es suficiente, puesto que no hay criterios de predictibilidad, ni fallos
determinantes que sirvan de precedentes para casos similares, a los que se

enfrente los pueblos indigenas.
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2.3.6. Obstaculos relacionados con temas de fondo

Los problemas estructurales en torno a los pueblos indigenas son comunes
en Latinoamérica y tienen consigo cargas histdricas que una sola sentencia no
puede contrarrestar. Asi, se identificaron los siguientes obstaculos para la
aplicacion de las sentencias, en los casos que fueron analizados, tanto a nivel
de Cortes Constitucionales, como de la Corte IDH:

- Factores estructurales de discriminacion y pobreza: La pobreza de los
pueblos indigenas, es el reflejo de la discriminacion historica materializada
en la inaccion del Estado o en la ejecucion de politicas publicas disefiadas
sin un enfoque intercultural de derechos. Por lo que, las sentencias se ven
limitadas en un sistema en el cual las estructuras no permiten que haya un
verdadero cambio social ante estas poblaciones.

- Institucionalizacion de la inversion privada como el modelo de
desarrollo: La problemadtica en torno a los pueblos indigenas, respecto a
problemas estructurales, se contrapone a la institucionalizacion de la
inversion privada y la idea de un desarrollo enmarcado en indicadores
econdmicos. Asi, los quintiles de pobreza ideados para categorizar y
enfocar politicas publicas no estarian basados en un contexto real, ni con
el enfoque de interculturalidad. Esto perjudica a los pueblos indigenas mas
aun cuando corresponde a los Estados la necesidad de impulsar la actividad
extractivista como via de desarrollo.

- Los estandares internacionales no van a la par de los procesos sociales
y de reforma del Estado: El concepto de estandar internacional es
utilizado por las diferentes organizaciones e instituciones legales pro

indigenas, en el marco del Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, debemos
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reconocer que si bien Estados Latinoamericanos han ratificado y puesto en
marcha dicho Convenio, los procesos sociales y las politicas publicas no
han ido a la par de dichos estandares. Esto se refleja ademas en la idea de
la institucionalizacion de la inversion, pero también en el modelo de
desarrollo adoptado, el cual pareciera contrario a una perspectiva

intercultural.

2.3.7. Obstaculos relacionados con la realizacion del litigio

Judicializacion como unica via, descartando con ello el didlogo con el
Estado: Toda vez que los casos son llevados a cabo por organizaciones
juridicas, la judicializacion de los mismos ha sido la estrategia utilizada
para afrontar la problematica en torno a pueblos indigenas. Esto se debe,
en gran medida, a que los litigantes provienen de canteras penales, los
cuales cuentan con una formacion basada en litigio y poco conocimiento
de gestion publica y antropologia juridica. Sin embargo, al hablar de
colectivos humanos que enfrentan historicamente problemas estructurales,
no podemos dejar de lado dialogar diplométicamente, entre Estado y
Pueblos Indigenas, como practica.

Del Tribunal Constitucional peruano: Después de analizar las
sentencias emitidas por el TC respecto a pueblos indigenas, vale resaltar
que teniendo en cuenta el cuadro realizado y, tras la sistematizacion de las
mismas desde las posturas doctrinarias del asimilacionismo,
integracionismo, multiculturalismo e interculturalismo, es evidente que las
decisiones del TC no tuvieron un enfoque intercultural en su mayoria.
Siendo los motivos mas relevantes, por los cuales fallaron en contra, temas

econdmicos, politicos y adicionalmente, vacios legales en la Constitucion
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producto de un desconocimiento en materia de antropologia y sociologia
juridica, lo cual es evidenciado en la falta de predictibilidad del TC al
realizar sus fallos. Denotando asi, una falta de delimitacion juridica clara
que conduzca a un ejercicio justo de sus funciones.

Capacidades y habilidades de los actores legales defensores de
derechos; Un tema adicional que guarda relacion con el hallazgo
precedente es el que hace referencia a la naturaleza de los representantes
legales, los cuales, como ya se ha mencionado anteriormente, provienen
de canteras de la defensa de los derechos humanos desde logicas penales
y constitucionales; lo cual hace que se asuma una visidon estrictamente
legalista, por encima de los pueblos indigenas.

La sentencia no soluciona problemas estructurales ni abarcan
armazones administrativos: Las sentencias son resoluciones de
determinados tribunales en torno a un tema especifico, sin embargo, éstas
no contemplan la imposicion o creacion de politicas publicas. Este limite
juridico y social de las decisiones jurisdiccionales no permite que, pese a
la favorabilidad de las resoluciones para con pueblos indigenas, se pueda
lograr el éxito real a favor de dichos pueblos. Esto, toda vez que los
mismos se mantienen en condiciones de vulnerabilidad, y la problematica

en torno no cesa.

Finalmente, cabe precisar que en materia de jurisprudencia, los efectos no
siempre han sido positivos, toda vez que, como se ha mencionado, el progreso
en materia de reconocimiento de derechos colectivos no ha sido uniforme. En
ese sentido, las diferentes cortes, tanto constitucionales como la CIDH, han

emitido fallos, tanto favorables, como adversos. Sin embargo, en los fallos
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2.3.8.

favorables, mds ain cuando se ha requerido al Estado que cumpla con
determinadas acciones, éstas no han sido cumplidas por los estandares de los
propios Estados, debido a la falta de implementacion de mecanismos

interculturales o, ausencia de decision politica.

Legislacion comparada

En materia de legislacion comparada, en la region, Colombia ha sido de los
paises mas avanzados sobre normas a favor de pueblos indigenas, no sélo
constitucionalmente, sino también dentro de sus politicas publicas, las cuales

permiten el desarrollo de los mismos, desde los propios derechos colectivos.

Ahora bien, un punto a favor en el caso colombiano, en paralelo a otros
paises de la region, incluido Peru, es que las y los jueces constitucionales, asi
como los legisladores tienen interiorizado el factor intercultural. Por el
contrario, el pais que menos ha avanzado legislativamente respecto a pueblos
indigenas, ha sido Chile, el cual durante la dictadura de Pinochet mantuvo
acciones sistematicas contra los Mapuches. Incluso, respecto al caso chileno,
en lo que va del primer semestre del 2022, en pleno debate por una nueva
Constitucidn, pese a que quien preside la Asamblea Constituyente pertenece

a un pueblo indigena, los derechos de estos siguen siendo cuestionados.
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En el siguiente cuadro se tienen las principales normas en la materia:

RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO LEGAL Y DERECHO INDIGENA EN LOS PAISES ANDINOS

PUNTOS CONSTITUCION CONSTITUCION REFORMAS ALA  |CONSTITUCION CONSTITUCION
DE POLITICA DE LA POLITICA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE POLITICA DE
COMPARACION | CONVENIO 169 OIT REPUBLICA REPUBLICA POLITICA DE LA LA REPUBLICA LA REPUBLICA
DE COLOMBIA DEL PERU REPUBLICA DE DE ECUADOR DE VENEZUELA
DE 1991 DE 1993 BOLIVIA DE 1994 |DE 1998 DE 1999
1. -Considerando... la evolucion del Art. 7: £l Estado A1.2: Toda persona | Art. 1: Bolivia, fbee, | Art. 1. El Ecuador es | Art. 100: Las
FUNDAMENTO: |derecho internacional 6esce 1957y | reconoce y protege | tiene derecho, inc. | independiente, un Estado sccial o2 | cutturas populares
Estado L3 situacion o2 10s pueblos indigenas | 13 diversidad étnica | 19. A su identidad soberana, derecho, soberano, | constitutivas de la
reconoce (...) hacen aconsejabie adoptar y cultural de la €nica y cultural El | multiétnicay unitario, indipen- wven:zolanidad gozan
Pluriculturalidad | nuevas normas internacionales en la | nacion ¢ a. |Estado y |et al, diente, democratico, | de atencion especial,
de laNaclono | materia, a fin o2 eliminar la protege la constituida en pluricultural y rECONOCHNGose y
se define como |orientacion hacia la asimilacion de pluralidad élnicay | Republica unitaria, | multiétnico. Su respetandose la
tal L3S normas anteriores: cultural de la acopta para su gobiemo & interculturalidad
-ReCcONOCNAO Lis aspiraciones de nacion gobierno 1a forma | republicano, bao el principio de
€50s puedlos a asumir el control de Gemocratica presidencial, jgualdad de las
sus propias instituciones y formas representativa, ekCtivo, representa- | culturas. (..)
de vida y 02 Su desaTolo ecoNOMico fundada en la tivo, responsable,
y & mantencr y fortalecer sus solidaridad de todos | alternativo,
identidades, knguas, reigionss, 105 boRvianas. participathvo y de
dentro 6l marco de los Estados en administracicn
Que viven descentralizada. (..)
2. Art 8, 2: Dichos pusbios d:beran Art. 246: Las Al 149 Las Arta71: () At 191: () Art. 260: Las
Texto de tener ¢ derecho de conservar sus auloridades de los | autoridades oz s | Las Las de
bres e instit propias indig [V idad les 62 s los pueblos legitimas ¢ los
Gel pluralismo | siempee que €stas no sean podran eprcer Campesinas y idad. 9 ejerceran | p 9
legal incompatibles con los derechos funciones Nativas con el indigenas y funciones de podran aplicar en su
23) El Derecho fundamentales definidos por el Jurisdiccionales apoyo de las pesings podran | justicia, aplicando | habitat instancias
Indigena o sistema juridico nacional ni con los | dentro de su ambito | Rondas Campesi ejercer funcion de y de justicia con base
G d territorial, de nas, pusdn gjercer | administracion y procedimientos €n sus radiciones
rio, internacionalmente reconecicos. conformidad con s de propios para la ancestrales y que
b) La Jurisdic. | Skempre que sea neossario, deberdn | sus propias normas | jurisdiccionales normas peopias solucion o2 $6l0 afecten a sus
cion Indigena y tadl p para  |yp dentro de su amdito | como solucicn conflictos internos | integrantes, segun
c)La institucio- | solucionar los conflictos qus pusdan | siempre gue no territocial o2 alternativa de los | de conformictsd con | sus proplas normas
nalidad indigena | surgir en la apiicacion de este sean contrarios a la | conformidad con el | conflictos, en SUS C €S0 y procedimi
(autoridades e | principio. Constitucion y leyes | derecho consuetudi- | conformidad a sus | derecho siempre Que no
instituciones Ar1. 9,1: En La medida que ello sea G2 la Repablica. La | nario sismpre que bees y o, sean contrarios a
propias). compatitis con  gistem Juridice: (| ey estabiecerd s, [noviolen o, | fpeozedimientos. (fskmprequeno [ esta Comstitucion. a
nacional y con los derechos humanos | formas de derechos fundamen: | siempre que no sean conlrarios a la | la ley y al orden
Iinternacionalmente reconocidos, coordinacion de lales de Lapersona. | sean contrarios a | Constitucion y las | publico. La ley
deberdn respetarse 10s métodos a 1os | esta jurisdiccion La ley estiblece las | esta Constituciony | beyes. La bey hard | determinard 1a forma
qua los puebios intéresacos recurren | especial con e formas de coordina- | 1as leyes. La ley compatibles de coordinacion de
tradicionalmente para la represion | sistema juridico cion de dicha compalibilizara aquellss funciones | esta jurisdiccion
de 10s delitos cometidos por sus nacional. Jurisdiccion especial| estis funcionss con | con las o4 sistema | especial con ¢l
miembeos, con 10s Juzgacos o2 | s atribuciones o2 | judicial nacional Sistema judicial
Paz y con las demds | los poderes o nacional.
Instancias del Poder | Estacdo.
Judiciyl
3. 1. Costumbres proplis/ girecho 1. Propliss normas y | 1. Derecho 1. Normas, 1. Derecho 1. Normas y
Objeto de consueLdinario. procedimientas, comnsuetudinario, costumtees y consuetudinario, procedimientos, y
reconocimiento | 2. Instituciones propas. 2. Autoridades de 2. Autoridades de procedimientas normas, costumtres | tradiciones
yrespeto 3. M1000s propios de control de los | los pucblos las comunidades y | propios. y procedimimntos ANCEIANS.
posblos ndiginas (incluidos ndiginis, RC/PI, 2. Adtoridades 2. Astoridacss de 2, Atoridades o2
métedas o2 control de delitos). 3. funciones 3. funciones nalurales de los postios los pueblos
Jrisdiccionales. Jurdsdiccionales. comunidaces/ PL. indigenas. indigenas.
3. Funcion de 3. Funciones o 3. Aplicacion o
Administracion y Justicia instancias de
aplicacion de justicia.
NOIMAs propias
COMO SOMCON
altemnativa de los
CONMICIos.
4. 1. Pueblos indigenas en paises 1. Puzblos 1.C i 1. Comuni Pueblos indigenas. | Pueblos indigenas.
Titular del Indipendantes. ndiginas. Campisinas, ndiginis,
derecho 2. Pueblos tribaks, 2. Comunidades 2. Comunicic:s
(Sujeto nativas, campesinas.
beneficiario del 3. Rondas 3. Por la ratdficacion
reconocimiento) Campesinas. del Comenio 169
4. Por 1a ratificacion | OIT, también:
del Convenio 169 Pucblos indigenas.
OIT, también:
Pueblos indigenas.
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PUNTOS CONSTITUCION CONSTITUCION REFORMAS ALA  [CONSTITUCION CONSTITUCION
DE POLITICADELA  [POLITICADE LA  |CONSTITUCION POLITICA DE POLITICA DE
COMPARACION | CONVENIO 169 OIT REPUBLICA REPUBLICA POLITICADE LA |LA REPUBLICA LA REPUBLICA
DE COLOMBIA DEL PERU REPUBLICA DE DE ECUADOR DE VENEZUELA
DE 1991 DE 1993 BOLIVIA DE 1994 |DE 1998 DE 1999
S. NO $& menciona expeesamente. Dentro de su amdito | Dentro ¢ su dmbito | Dentro de su amdito |No 2 indica, pero se | Dentro de su habital.
Competencia tesritocial: territorial: territodal: habla de “confictas
territorial ambito territorial de | ambito territorial de | ambito temritedial de |internos® (no s&
1o posbios las comunidades 1as comunidacss sabe s es por la
indigenas. campisinas, nativas |indigenas y materia, los supHos
y rondas campesi- | campesinas/y Pl |o & territorio).
nas/y Pl
6. 1. Todas, no se imita Todss s materias, | Todas, no se Bmita. | Todis, no se limita. | Todas, no 2 imita. | Todas, no se limita.
Competencia 2. Inclusive b materia penal: no se limita
material “represion de debtos cometidos por
Sus Miembros*.
7. 1. En general: no 2 hace mencion No se hace mencion | No 2 hace mencion | No se hace mencion | Se habla de Que 500 afecten a
Competencia (art. 8, 2). sisolo se imitaa sisoloselimitaa $i SO0 & Emits a *conflictos internos” | sus miembeos (PI).
personal 2. En materia 62 represion de oditos: |indigenss. Solose | campesinas y indigenss. Solo 2 | (no se explicita s es
miembros 62 pubios indigenas (art. | establece critero nativos. establece oiterio por el territedio, los
9.1). territocial sin limite | Solo s establece territocial sin limite | sujetos o ks
o2 materias. criterio territorial Sin |02 materias. materia).
Cabe entencer qua | limite 02 materias. | Pusoe entenderse
e para lodos dentro | Puede entendirse inchuso que es para
o ambito territorial | incluso que €5 para | fodos ointro del
indigena. lodos dentro o ambito territorial
ambito tesritorial indigena.
campesing/ indigena
8. 1. En general: que costumbres e Que normas y Quz no violen: Que costumbresy | Qe normas y procedimientas no
Limite nstitucionss propias no sean prooedimientos no | 1. Los derechos peocedimi no |procedimi del | sean contrarios a:
incompatidles: sean contrarios & |fundamintales de la |sean contrarios a: | Derecho 1. Constitucion,
3) con los derechos fundamentakss | 1. Constitucion, y persena. 1. Constitucion, y Comsuztudnaro no | 2.1a Ley, y
reConOCicas por el sistema juridico | 2. Leyes 62 la 2. Leyesdela $ean contrarios & 3. el orden publico.
naciony, y Republica. Republica 1. Constitucion, y
b) con los derechos humanos 2. Leyes.
internacionalmentefeconofi®s e REACHO, nimero 20. Lunio de 2004. ILIA, Bogota D.C., clOUg pmas y
2. En materia penal, que métodos de
control sean compatibles con:
a) ¢ sistema juridico nacional, y
b) con los derechos humanos
internacionaimente recenocidos.
9. (...) deberan estadleoirse La ley establecera | Laley de Ley compatdilizara: |Ley compatibilizard: | La bey G:lerminard
Ley de mecanismos para solucionar los 1as formas de coordnacion: a) estas luncionzs | a) funciones de L3 forma o2
Coordinacién o | conflictos en ks aplicacian del coordinacicn: ) de by jurisdiccldn | (administracicny  [justicia de los coordinacion de:
Compatibilizacion| principio 6 la incompatitilidad entre | a) de la jurisdiccion | especial, con aplicacion 62 normas | posbios indigenas, | ) esta jurisdiccion
3) la conservacion o2 costumbres ¢ | espacial, con b) s juzgados de | propias), con con especial con
institucion:s propias y, b) ¢ sistema Paz y Poder Judicial. | b) las atrbucionss  |b) las ded sistema | b)d sistema judicial
b) los derechos fundamentales y Juridico naciondl. Adnnosedaley. |62 los podives def | Judicial naconal. nacional.
humanos. -No hay by, peso si Estado. -Todavianoseds  |-Todavia no sz da
jursprudencia Hay varias normis, | by by,
pero no ley
especinca
10. Parte |: Politica general. Capitulo referdo a la | Capituio referico a | Capitulo referido a 1a | Titulo VIl De s -Capitulo 111 Del
Ubicacion « Articulo 8, inc. 2 Funcion Poder Judicial. Funcion Judicial. Funcion Judicial Poder Judicidl y el
sistematica = Articulo 9, inc. 1 Jurisdiccional. Ubicacicn al final 621 | Ubicacion al final del | Articulo dnico sobre | Sistema o2 Justicia.
Senala 6os tpos de | capitulo. También la | capitulo. potestad judicial. Seccion Primera: De
jursdicciones: llama jwsdiccion Tratamiento Lss Disposiciones
a) ordinafia, especial. sistematico. Generans.
b) especial 0 No &5 muy
indigena, dentrode | sistematico &
un régimen de tratamiento.
autonomia @ los Pl
n Ratificado en 1991 | Ratificado en 1993 | Ratificado en 1992  [Ratifcado en 1998 tificacion:
Ratificacion del (depcsito en 1994) 22: 05:2002
Comrenio 169
Raquel Yrigoyen Fajardo raquelyfe

Fuente: Estado Pluricultural, derecho Indigena y control penal (tesis U.B. en curso).

A modo de una conclusion previa, es importante notar que tanto en la época

de Bartolomé y en la actualidad si bien es cierto se reconocieron derechos de

los pueblos indigenas, sigue existiendo una necesidad de reconocimiento de
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sus derechos colectivos, a fin de evitar conflictos de intereses y que tengan
una vida digna como todo grupo, con necesidades diferenciadas.

El més claro ejemplo de lo antes mencionado, es que en la época de
Bartolomé, se logré un reconocimiento de los indigenas como personas,
gracias a la Ley de Burgos, pero a pesar de ello, Bartolomé gracias a sus
estudios antropoldgicos consideraba que seguian existiendo vacios legales,
los cuales impedian una vida digna a los indigenas, como sucedi6 con la
institucion de la encomienda.

En ese sentido, haciendo una analogia con la actualidad, podria resaltarse el
hecho de que el término “pueblo indigena”, no es reconocido en nuestra
Constitucidn, aun cuando éste si lo esta en el convenio 169, el cual tiene rango
constitucional. El reconocimiento del término pueblo indigena, permite que
estos puedan ser vistos como sujetos de derechos colectivos, a un mayor
alcance. Asi, por ejemplo, se reconoceria el derecho al territorio, el cual se
diferencia del derecho a la propiedad comunal; toda vez que, el territorio
implica cultura, cosmovision, religiosidad, costumbre y existencia.

Finalmente, es importante destacar que si bien Bartolomé sent6 las bases de
la teoria humanista para con los pueblos indigenas, el sentir de ello es que
este concepto vaya evolucionando. Esto se ha dado en algunos casos, como
Colombia, donde el derecho al territorio si es reconocido. Mientras que, en el
caso peruano, desde el enfoque constitucional, no se cuenta con esa realidad,
afectando de esta manera sus derechos colectivos. Por ello, la presente tesis
busca aportar, desde la antropologia y sociologia juridica, a una vision mas

amplia de la interculturalidad en el derecho constitucional.
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III.METODOLOGIA EMPLEADA
3.1. Tipo y nivel de investigacion

3.1.1. Tipo de Investigacion

e De acuerdo a su finalidad: Para su elaboracion ha sido necesario recopilar
informacion de diferentes fuentes que tengan data referente a la materia de
investigacion, con el objetivo de aportar al conocimiento cientifico, especialmente
sobre la declaracion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, a
través de la defensa realizada por Bartolomé de las Casas.

e De acuerdo a la técnica de contrastacion: Por la técnica de contrastacion, es
descriptiva-explicativa, pues se realizo la descripcion de la obra y vida de
Bartolomé y su vinculo con la declaracion de ciertos derechos fundamentales en
especial de los pueblos indigenas, mostrando la importancia que tiene el derecho

como una herramienta del cambio social.
3.2. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos
3.2.1. Técnicas

- Analisis de contenido, al aplicar esta técnica se logrd recolectar la
informacion necesaria, con la finalidad de realizar un analisis y colaborar
con el desarrollo de la doctrina del derecho.

- Documental, se recurrio a las distintas fuentes como libros, articulos,
revistas, entre otros, para poder realizar su andlisis y correspondiente

resumen de la informacion.
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3.2.2.

Instrumentos

Guia de analisis de contenido, mediante el presente instrumento se logrd
seleccionar la informacion mas relevante de cada una de las fuentes a las
que se recurrio.

Fichas de investigacién bibliografica, con este instrumento se registrd
las fuentes utilizadas asi como los resimenes de los mdas resaltante

relacionado con el tema de investigacion.
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IV.CONCLUSIONES

Los aportes de Bartolomé de las Casas, son considerados como las primeras
acciones en aras de los derechos fundamentales y colectivos de los pueblos
indigenas, permitiendo esto que, en posteriores investigaciones, los estudios
de éste sean tomados como base del interculturalismo. Aportes los cuales no
se ven reflejados en la evolucién normativa, por causas como, falta de
reconocimiento de la terminologia idénea de “pueblo indigena” en la
Constitucion Politica, supresion de autonomia sobre sus tierras entre la
Constitucion de 1979 y 1993, al eliminar su inalienabilidad e
inembargabilidad y, carencia de lineamientos en base a justicia, educacion
e idioma intercultural en la Constitucion Politica actual que sigan los
estandares internacionales, en el marco del Convenio 169 de la OIT para
Pueblos Indigenas. Convenio al cual el Peru esté adscrito.

La defensa juridica de Bartolomé de las Casas permiti6é aportar doctrina
sobre el reconocimiento de derechos fundamentales. Doctrina la cual, sentd
las bases del pensamiento humanista, tal como, el pensamiento lascasiano.
Pensamiento necesario de aplicar en la actualidad para llegar al didlogo
intercultural, evitar tomar decisiones que nos lleven a caer en hipertrofias
legales, realizar investigaciones de antropologia juridica y; ampliar nuestra
cosmovision intercultural para llegar a la hermeneutica diatdpica.

El derecho se constituye como una herramienta de cambio social, en tanto
busca generar un impacto positivo en la sociedad. Impacto que nos permite
evaluar si la norma en la actualidad esta cumpliendo su propdsito o no.
Siendo en la actualidad, esta funcion del derecho como herramienta de

cambio social para los pueblos indigenas, distorcionada por la voluntad
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politica. Debido a la prevalencia de decisiones sin una vision intercultural,
manifestado en la falta de predictibilidad de sentencias del Tribunal
Constitucional; falta de estudios previos al momento de la creacion de la
norma, manifestado en conflictos dentro de los pueblos indigenas producto
del reconocimento y titulacion de sus tierras y; carencia de politicas publicas
eficientes para el acceso a derechos fundamentales.

Finalmente, estas ausencias normativas se manifiestan en perjuicios a
derechos como la libertad, laboral y la vida, estando en vigencia desde 1995
el convenio 169 de la OIT, el cual regula el derecho a la consulta previa y,
busca fortalecer normativamente el reconocimiento de los derechos de
pueblos indigenas debido a su discriminacion y deficientes indicadores
socioecondmicos - laborales. Siendo esta brecha de derechos afectados cada
vez mas grande, si la voluntad politica esta ciega a ampliar su cosmovision
intercultural para lograr dialogar con un discurso mas retdrico y, evitar

decisiones politicas que busquen el asimilasionismo.
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V. RECOMENDACIONES

Fomentar la investigacion en materia de derechos interculturales de pueblos
indigenas, implementando cursos de derechos colectivos y antropologia
juridica desde las facultades de derecho para una formacién mas integral e,
implementar profesionales orientados a las mismas materias en los poderes
del Estado.

Desarrollar estudios sobre la Constitucion Politica de 1993, respecto a
derechos colectivos y, si esta cumple con los estandares internacionales
establecidos en el Convenio 169 de la OIT para Pueblos Indigenas, a fin de
crear politicas publicas eficientes que permitan un ejercicio pleno de los
derechos fundamentales y colectivos en los pueblos indigenas.

Fomentar una cultura de didlogo juridico intercultural constante, y no
coyuntural, orientdndose el Estado por un discurso retérico. Que permita
mediante este didlogo, estudiar y entender la cultura de los pueblos
indigenas para evitar leyes de gabinete ineficientes y, a la vez, educar a los

pueblos indigenas para un acceso a la justicia idoneo.
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