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INTRODUCCION

Quis custodiet ipsos custodes?*

Juvenal: SATIRAS

En el climax de la historia que relata J. M. Coetzee en su novela Esperando a los
barbaros, el viejo magistrado trata, en vano, de evitar una brutal escena de violencia
contra los “barbaros” perpetrada por el ejército de “El Imperio”. Mientras lo arrastran

malherido a su celda, reflexiona:

¢Hubiera osado enfrentarme a esa multitud en demanda de justicia para esos
ridiculos prisioneros barbaros con el trasero al aire? ‘Justicia’: una vez que se ha
pronunciado esa palabra, jhasta donde nos conducira? Mas fécil es gritar ‘{No!’
Mas facil es ser apaleado y convertido en martir. Mas facil es poner la cabeza en
el tajo que defender la causa de la justicia para los barbaros: porque ¢addnde
puede llevarnos esta causa sino a deponer nuestras armas y abrir las puertas del

pueblo a aquellos cuya tierra hemos invadido?? (Coetzee 2013: 159).

La reflexion de este personaje se convierte en una dolorosa tragedia por dos
motivos: porque la dice solo para si, sin hacerla publica, y porque la pasion silenciosa
de donde surge es una mezcla de indignacion e impotencia extrema y desgarradora. El
magistrado solo enuncia, a pesar de que su cargo le exige que se haga justicia, y por ello
su reflexion es mas cruda. Y es que si, a pesar de su evidente necesidad, la justicia ha
sido ignorada tanto tiempo, descubrir que se tiene responsabilidad por su ausencia

cuando es demasiado tarde puede ser abrumador; ejercerla en ese momento puede sonar

1«:Quién vigila a los vigilantes?”
2 Si bien la edicién en espafiol usa la palabra “invadido”, la version original consigna raped, cuya

traduccion alude a una violacién sexual.
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descabellado, temerario. Sin embargo, la reflexion del juez no se asume aqui como una
revelacion o una solucién que prevenga, por ejemplo, el abuso y la violacion de los
derechos de los pueblos indigenas. Esto es imposible, debido a la estructura politica,
juridica y social, y a las relaciones que vinculan a estos pueblos con las sociedades
llamadas modernas en un mundo globalizado. Pero aln asi, en el momento de mas
angustia y desesperanza, ¢quién no reclamaria la mayor retribucidén para quienes hemos
visto sufrir y ser agraviados?, ¢quién no reclamaria justicia?

Entonces, el objetivo deberia ser evitar llegar a aquel momento de angustia y
concebir la justicia que se demanda mientras exista posibilidad de reparar el agravio, de
compensarlo al menos y no solo reconocerlo y lamentarlo. Con la intencién de brindar
una herramienta para ello, este trabajo explora la postura histérica que ha tenido y tiene
el Tribunal Constitucional (TC o Tribunal), una de las instituciones de justicia mas
importantes de gran parte de los actuales Estados modernos, sobre la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas. Naturalmente, este analisis se realiza en el marco de
su especial funcién jurisdiccional y, por ende, a través de su jurisprudencia® histérica
sobre el tema.

Lo que se pretende es desenhebrar el razonamiento del Tribunal en el desarrollo
de sus sentencias desde que empez6 a ser receptor de las demandas de justicia de los
pueblos indigenas o en aquellos casos en los que no hubo demandas explicitas, pero en
los que existié un perjuicio que se pudo evitar o remediar. Este puede haber oscilado

entre un enfoque asimilacionista, expresado en la desasistencia mas corrosiva, u otro

3 Con este concepto se alude al conjunto de sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional,
sin que ello implique necesariamente una alusion a las figuras de doctrina jurisprudencial o de
precedente vinculante. Sin perjuicio de ello, mas adelante se verifican las reiteraciones interpretativas del
Tribunal respecto de algunos temas, que vinculan a los jueces en virtud del articulo VI del titulo

preliminar del Cddigo Procesal Constitucional.
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intercultural, que supone un reconocimiento mas inclusivo. Descubrir y analizar
criticamente cuales fueron y son los enfoques privilegiados por el TC permitira tener
una mayor claridad sobre su devenir jurisprudencial respecto del tema en cuestion.

De hecho, el recorrido que se hace aqui a través de las 21 sentencias
consideradas aqui de tematica indigena nos revela dos cosas: la sinuosidad de la ruta
trazada por el Tribunal en la busqueda de su propia tendencia sobre los derechos de
estos pueblos (incluso en periodos en los que su composicion es basicamente la misma),
y su peligroso encauzamiento hacia una postura multicultural muy limitada e incluso
restrictiva. Ambas afirmaciones se evidencian por revelaciones expresadas en las
distintas y constantes contradicciones del TC, sea en la argumentacion de una misma
sentencia en particular (entre su retorica y sus fallos), o entre sus propias sentencias.

A partir de este andlisis, se puede elaborar un discurso argumentativo orientado a
redirigir la postura mas circunscripta o fortalecer la mas progresista. Al final, tal vez no
podamos evitar sentir la misma angustia del magistrado de Coetzee, pero por lo menos
secundaremos las demandas de justicia, las enunciaremos sin vacilaciones, sabiendo que
lo hemos hecho a tiempo.

Por ultimo, el titulo de este trabajo no solo alude a las contradicciones que en
materia de derechos de los pueblos indigenas ha tenido el Tribunal, especialmente entre
su discurso y las consecuencias de sus fallos, también hace referencia al antiguo dios
romano Jano, a su funcionalidad dual, compartida por el Tribunal. En efecto, el doble
potencial del TC (a veces contradictorio) implica una mision hegemdnica y
contrahegemonica, de afirmacién del status quo y de cambio, siempre en pugna

A continuacion se sefialan algunas precisiones metodoldgicas sobre los criterios
usados para el analisis de las sentencias, para luego presentar la estructura de este

trabajo.

~10~
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Precisiones metodoldgicas

Los elementos para el andlisis en cuestion son cuatro: los pardmetros de seleccion de
sentencias, la forma en que se valoraran sus partes, las herramientas juridicas que se
utilizaran, y los criterios tematicos y cronoldgicos segun los cuales se agruparon los
fallos.

En esta introduccion se alude a los tres primeros. El cuarto es desarrollado en
detalle al iniciar la segunda parte de este trabajo, ya que al lector le serd mas (til
conocer tales criterios inmediatamente antes de iniciar el estudio de los grupos de
sentencias. En primer lugar, se han establecido los pardmetros para la seleccion de las
sentencias referidas a los pueblos indigenas, teniendo claro que determinarlas no es una
tarea simple y que se corre el riesgo de caer en generalizaciones infructuosas. No
corresponde a este trabajo establecer cuando nos encontramos ante un pueblo indigena
en el PerQ, o, dicho de otra forma, qué grupo tiene una subjetividad indigena. El
enfoque interdisciplinario y la bibliografia que ello supone exceden a este texto. No
obstante, seria absurdo afirmar que no hay pueblos indigenas en el Per( porque todos o
la mayoria de sus integrantes usan celular, o sostener que toda comunidad o ronda
campesina lo es por el simple hecho de que se atribuye esa denominacion o les es
atribuida por otros.

Por ejemplo, podria suceder que en un caso una de las partes sea una comunidad
campesina, pero que ni los demandantes ni el TC hagan menciona su identidad cultural
particular o a algn derecho vinculado a ella (expedientes N° 1009-2004-AA/TC, sobre
separacion de comuneros; N° 0031-2004-Al/TC, sobre expropiacion; N° 598-2004-
AA/TC, sobre despido laboral; y N°5573-2006-PHC/TC, sobre libertad de transito en

una via hacia una mina). Al respecto, quiza una revision mas profunda podria

~11~
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determinar que si correspondia incorporar los aspectos culturales, y que esto fue
deliberadamente ignorado por el Estado o los particulares (empresas extractivas, por
ejemplo), e incluso que esto se habria convertido en un patron durante afios. Pero,
nuevamente, esto excederia no solo el presente analisis, sino también el texto de las
sentencias, ya gque probablemente en cada caso habria que recurrir atodo el expediente.
Por lo tanto, para concentrar el analisis en la labor y postura del Tribunal en los
casos en los que se tenga seguridad de que el tema esta presente, se han considerado

solo las sentencias en las que confluyan los siguientes criterios:

Haya un grupo al que pueda atribuirse una subjetividad indigena y, por tanto, la
categoria de pueblo indigena, sea porque asi lo sugiere o reconoce el propio grupo
demandante, sea porque el mismo Tribunal Constitucional alude a tal condicion de
manera negativa o positiva. De esta forma, en algunos casos se analiza si la categoria
dada por el TC es arbitraria 0 no, y en qué razones se funda. Por cierto, hay que tener
presente que la invocacién de un derecho que aluda a la cultura no garantiza que haya
sido hecha por estos grupos.*

Haya una referencia a la afectacion de los derechos de los pueblos indigenas,
como cuando se cuestiona la constitucionalidad de una norma que los afecte, o si el

Tribunal reconoce que una circunstancia especifica afecta o puede afectar los derechos

4 Por ejemplo, en la sentencia del expediente 05226-2009-PA/TC, se toma una acepcion de
cultura referida al desarrollo de conocimientos y capacidades a través del deporte, en tanto la demanda
por violacién a la identidad cultural (entre otros derechos) solicita la destitucion del Presidente de la
Federacion Peruana de Fatbol. De igual forma sucede con los derechos lingiisticos reivindicados por
extranjeros que arguyen desconocer el castellano en el marco de un proceso (expedientes 4719-2007-

PHC/TC, 04789-2009-PHC/TC).

~12~
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de pueblos indigenas,® o incluso cuando, al referirse a un grupo indigena, es el propio

Tribunal quien los vulnera (derechos como la identidad cultural o la igualdad étnica).
Haya habido un efectivo ejercicio interpretativo, por lo que quedan descartadas

las sentencias declaradas infundadas o improcedentes liminarmente, sin mayor reflexion

de parte del TC sobre los hechos o el problema juridico.

Ensegundo lugar, los parametros sobre la valoracion que se haré de las partes de

las sentencias analizadas son:

Ratio decidendi y obiter dicta. Se sigue a Lopez (2006: 244-256) y al propio TC®
cuando sefialan que es la ratio decidendi la que contiene el razonamiento judicial del
que deriva la resolucion del litigio, y que se construye a partir de los hechos del caso
concreto. No obstante, también se consideran aquellos argumentos establecidos

deliberadamente como ratio decidendi por el TC (Castillo 2008: 100-108).

5 Podria suceder que se aluda a un pueblo indigena, pero el problema juridico tiene que ver con
un derecho que no se deriva de dicha categoria. Por ejemplo, en la sentencia del expediente 00725-2010-
PC/TC (f. 8y 14), el TC parece sugerir que la comunidad demandante tiene tal categoria, pero lo que se
discute es un tema tributario bastante especifico: sien virtud de los art. 28y 29 de la Ley de Comunidades
Campesinas, se le aplica 0 no la exoneracién de tributos municipales sobre la propiedad, respecto de
ciertas normas municipales.

6 Expedientes N° 0017-2003-Al/TC-Aclaratoria (f.2), sobre inconstitucionalidad; N° 4119-
2005-PA/TC, sobre ejecucion de sentencias (f.12); N° 0024-2003-Al/TC, sobre inconstitucionalidad, en
la que se desarrolla una tipologia (consideraciones previas); y N° 00007-2007-PI/TC, sobre
inconstitucionalidad y en la que se aplican los criterios sobre ratio decidendi con respecto a la

jurisprudencia de la Corte Interamericana (f.36).

~13~
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Esta es la fuente de la que se extraen las “normas constitucionales adscritas” del
Tribunal (Castillo 2008: 135-136), para saber de qué forma entender en adelante una
norma, principio o valor. Su fuerza normativa se consolida en tanto se haya establecido
un precedente vinculante, o que la reiteracién y consistencia evidencien una linea o
doctrina jurisprudencial.

En el caso de los obiter dicta, al ser “dichos de paso” no directamente
relacionados con los hechos, sino mas cercanos a un ejercicio de reflexion doctrinaria y
actividad “educativa” del Tribunal (Haberle 2003: 84), éstos no serian determinantes
para establecer el razonamiento que vincula en un precedente vinculante o en una linea
o doctrina jurisprudencial especifica. En realidad, corresponderia reconocerles una
naturaleza persuasiva y vaticinadora (Castillo 2008: 100-108, sentencia del expediente
N° 0024-2003-Al/TC). En todo caso, esto solo tendria sentido si tales reflexiones son
consistentes (reiteradas) y amplian la comprensién del fallo (por ejemplo, la afirmacion
del caracter individual 'y colectivo del derecho a la identidad cultural).

Sobre los votos singulares. Se entenderan como una muestra de las discrepancias
leves o profundas al interior del Tribunal, y también como indicios de la formacion de

una tendencia, pero no como razones vinculantes.

En tercer lugar, se mencionan algunos de los mas importantes instrumentos
juridicos que se utilizan en el analisis. Se consideran los tratados internacionales
firmados por el Pertd, como el Convenio 169 de la OIT, principal instrumento
internacional de proteccion de derechos de los pueblos indigenas; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), asi como el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Asimismo, se recurre a la jurisprudencia

7 Sobre este punto, Castillo cita a Robert Alexy.
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de la Corte Interamericana, incluso si el Pert no fue parte. Ambos son elementos que
garantizan el control de constitucionalidad, y son herramientas para la interpretacion de
los derechos fundamentales (Ruiz 2011: 59-60, 64; TC?).° Y, por Gltimo, la Declaracion
de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (la Declaracion), que sibien no
es vinculante en estricto, es un instrumento indispensable para el analisis
jurisprudencial.

Antes de terminar este apartado es importante acotar que, si bien el trabajo se
apoya en Ldopez (2006: 139-141, 148, 167) enrelacion a lo que deberia considerarse una
linea jurisprudencial, para efectos practicos se utiliza una acepcion mas laxa. No se
alude a un conjunto de reglas basadas en la reiteracion y derivadas de un grupo de
sentencias sobre un derecho especifico atribuido a un sujeto particular bajo
circunstancias especificas (por ejemplo, el derecho a la igualdad de los homosexuales en
las Fuerzas Armadas), sino solo a este conjunto de reglas respecto de un grupo de
sentencias referido a un sujeto juridico especifico. De esta forma se puede abarcar la
totalidad de sentencias sobre pueblos indigenas y enfocarse en la postura general del

Tribunal respecto de éstos como sujetos de derecho, mas alla de como entienda por

8 La jurisprudencia del TC sobre este tema no deja duda: expedientes N° 0217-2002-HC/TC
(f.2); N° 0026-2004-Al/TC (f.13); N° 2798-04-HC/TC, que lo amplia y plantea una variedad de ejemplos
(f.7-9 y siguientes); N° 1417-2005-AA/TC, donde se les reconoce como parte del bloque de
constitucionalidad (f.9-10); N° 5854-2005-PA/TC, en el que se hace un mayor desarrollo y se plantea una
variedad de ejemplos (f.22-33,45); N° 8123-2005-PHC/TC (f.22,38-39); N° 4587-2004-AA/TC, en el que
se cuestiona la validez del caso Barrios Altos resuelto por la Corte Interamericana; N° 8453-2005-
PHC/TC (f.22-23,39-40); N° 2730-2006-PA/TC (f.9-15); N° 00007-2007-PI/TC, donde se hace un
amplio desarrollo (f.12-21,25,36); y N° 03938-2007-PA/TC (f.14, 20y siguientes).

9 También es pertinente mencionar el articulo 3.° y la cuarta disposicion final y transitoria de la

Constitucion, asi como el articulo V del Cédigo Procesal Constitucional.
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separado cada uno de sus derechos diferenciados (la autonomia o el derecho a la

consulta, por ejemplo).

Sobre la estructura de este trabajo

El trabajo se compone de cuatro estaciones o capitulos. En el primero realizo una
aproximacion tedrica a los principales conceptos que permiten comprender los dilemas
de los actuales Estados-Nacion respecto de la pluralidad cultural ensus territorios. Tales
conceptos son la sociedad moderna, el Estado-Nacion, la diversidad cultural y los
pueblos indigenas; el Estado constitucional de Derecho vy, en este caso, el Tribunal
Constitucional.

Los paradigmas de la sociedad moderna inspiran la estructura del Estado-Nacion
y sus propios ideales, los cuales se ven confrontados por la diversidad cultural que
implica el reconocimiento de pueblos indigenas dentro de éste. Asimismo, el Estado-
Nacién peruano tiene caracteristicas juridicas especificas: es —o pretende ser— un
Estado constitucional de Derecho cuyos paradigmas se nutren de los dos primeros
conceptos. Cuando sus principios son cuestionados en un conflicto producido por la
diversidad cultural, el caso es visto en Ultima instancia por el Tribunal Constitucional.

El segundo vy tercer capitulo se concentran en el analisis de las sentencias del
Tribunal Constitucional sobre pueblos indigenas, a la luz de las perspectivas politicas,
juridicas y éticas que inspiran las distintas formas de percibir y actuar respecto de la
diversidad cultural en los Estados-Nacidn, y que seran descritas al inicio de los capitulos
en cuestion. Estas son el asimilacionismo, el integracionismo, el multiculturalismo y la
interculturalidad. Cada una de estas perspectivas ha inspirado de manera ligera o

intensa el razonamiento del Tribunal durante algin periodo o sentencia en particular, e
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incluso solo en algunas partes de las sentencias, lo que ha generado confusiones y
contradicciones.

El cuarto y Gltimo capitulo presenta una propuesta para que la interculturalidad
sea asumida como el enfoque predominante del Tribunal al momento de resolver
conflictos relacionados con los pueblos indigenas, ya que, por sus caracteristicas, esa
perspectiva permite que un conflicto cultural producto de la pluralidad sea dirigido
hacia una interaccion sinérgica y se resuelva satisfactoriamente.

Como ya se ha mencionado, los cuatro capitulos descritos son estaciones,
paradas de una travesia a la que invito al lector a acompafiarme. No obstante, el destino
final no esta en este documento —de hecho, es dificil que esté en alguno—, ya que solo

se trata de una via cuya Ultima estancia marca simplemente el inicio de otra.
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CAPITULO I:

Estado-Nacion y pluralidad étnica: “Todo lo solido se desvanece en el aire 10

Quieren cercar el mundo.

Manuel Scorza: REDOBLE POR RANCAS

Distintas versiones de un antiguo cuento noruego!! coinciden en que el héroe debe
buscar el corazdn de un gigante para cumplir su destino. Ese corazon se encuentra en un
huevo que esta dentro de un pato que nada en un pozo situado en una iglesia construida
en una isla en medio de un lago muy lejano. El héroe atraviesa lugares y vence
obstaculos para alcanzar aquello que le da sentido a su viaje. Avanza, como Asterionen
su laberinto, por circulos concéntricos.

La parte dogméatica que da inicio a este trabajo emula esa estructura (grafico 1).
El lector se encontrard con conceptos e instituciones cada vez mas especializadas, hasta
llegar a la mas importante para el andlisis jurisprudencial posterior: el Tribunal
Constitucional. En esta historia, el Tribunal es el corazon del gigante. Como en el
cuento, todo lo que es continente de aquel objeto esencial para dar desenlace a la
historia es también una referencia para llegar a él. En este caso, para alcanzar los dos
principales objetivos de este capitulo, ambos relacionados con esta institucion.

El primero, y principal, es dejar clara la relevancia del ejercicio interpretativo y

argumentativo del TC respecto del profundo conflicto cultural que implica el

101 a frase corresponde al titulo del libro homénimo de Marshall Berman (2006 [1988]) y que el
autor toma del Manifiesto comunista.

11 El gigante que no tenia corazén en el cuerpo. Vale mencionar que entre los distintos finales de
la historia se encuentra uno segun el cual el héroe aplasta el corazon del gigante provocandole la muerte,
y otro de acuerdo con el que se le condonan sus culpas y se le devuelve el corazon luego de que promete

enmendarse.
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reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas.
Esto Gltimo no solo se refiere a los derechos colectivos de un pueblo como sujeto
juridico, sino también a los derechos individuales de las personas que lo conforman.
Dicho esto, tal vez el concepto conflicto cultural pueda causar algunos reparos, porque
¢como justificar su existencia en un Estado-Nacion moderno como el nuestro, en el que
la Constitucion esta legitimada en su creacion y contenido, por ser expresion de un
pacto social que garantiza los derechos de cada persona?

La pregunta anterior nos revela el segundo objetivo, demostrar que ese conflicto
se presenta a pesar de la ilusion unificadora del Estado-Nacion, de su voluntad por
“cercar el mundo” o, para ser mas especifico, un territorio soberano. Se pretende hacer
evidente que hay algo mas que diferencias politicas, econdomicas o sociales detrés de
esas ideas, de las ‘sutilezas’ de ese pacto social y de los procesos de deliberacion y
representacion democraticos que de él se derivan. Se trata de la hegemonia de un
sistema de comprensidon especifico (cultural) que ordena la sociedad y que no es
infalible ni, mucho menos, Unico. Esto es algo que se corroboraré a lo largo de todo el

trabajo.

1. Estado-Nacion, cultura y pueblos indigenas

1.1 La sociedad moderna y el Estado-Nacion

Hablar de la sociedad moderna es referirse también al Estado-Nacion (Giddens 1999:
25), debido al predominio de la modernidad en la forma de ver y entender el mundo y
sus relaciones desde distintos puntos de vista (epistemologico, filosofico, etcétera).

Parafraseando el viejo adagio de Publio Terencio,!? se podria decir que el Estado-

12 Homo sum, humani nihil a me alienum puto (Soy un hombre, nada de lo que es humano me es

ajeno).
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Nacion es moderno y nada de la modernidad le es ajeno. No obstante, hay que tener
cuidado: que exista un estrecho vinculo entre ambos conceptos no implica que sean
sinbnimos; por ello, aqui se describirdn por separado.

La modernidad se entiende como un conjunto de procesos socioecondémicos,
politicos y culturales que datan de mediados del siglo XVI y que configuran un periodo
cuyas caracteristicas y postulados basicos tienen vigencia hasta ahora.® De hecho, los
conceptos que se desprenden de ella, como desarrollo, ciudadania, sujeto de derecho, e
incluso la misma denominacion de moderno, son indispensables para comprender las
formas en las cuales se ha abordado la existencia de los pueblos indigenas en los
Estados-Nacion, y los argumentos que se han elaborado para justificarlas. Conocer sus
principales paradigmas y caracteristicas permitira comprender con mayor claridad los
conflictos que se desprenden de tal circunstancia (pueblos indigenas dentro de Estados-

Nacion).14 Estos son:

La igualdad abstracta de todos los seres humanos, en oposicion a la
clasificacién de los grupos basada en el estatus, que es una caracteristica feudal. Se
postula una politica de identidad igualitaria'® (Taylor 2009 [1994]: 53-56), en la que
cada persona tiene el mismo valor y potencial de realizacion como ser humano
(identidad universal), pero manteniendo su individualidad. Si bien esto ha sido
relativizado para el reconocimiento de los derechos diferenciados orientados a
garantizar la igualdad material, cuando se trata de las diferencias culturales suele haber

una regresion a la exacerbacion de este paradigma, que reduce esas diferencias a un

13 No es parte de este trabajo debatir y llegar a conclusiones sobre el paso 0o no a una era
posmoderna. Para mayores referencias sobre este tema revisar Giddens (1999) y Santos (2009).
14 L a siguiente clasificacién se nutre principalmente de los textos de Giddens y Santos.

15 Rosenfeld (2007: 162-163) la llama “igualdad como identidad”.

~21~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TENES,
< Ry

R
5+ fll.% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP - y | CATOLICA

DEL PERU

problema de adaptabilidad o simplemente las niega. Esto puede verificarse en los
argumentos racialistas del Estado peruano, citados en algunas sentencias del TC,6
dirigidos a forzar la idea de que los derechos indigenas son inaplicables en el Perd
debido a que las diferencias culturales se han diluido con el mestizaje.

Disociacion entre lo publico (identidad universal) y lo privado (identidades
particulares). Las identidades particulares de un individuo son relevantes solo en su
esfera privada, y el Estado se compromete a no interferir en ellas (Rosenfeld 2007: 158-
160; Ansion 2007: 54). Privilegiar a un grupo diferenciado significaria retroceder a una
dignidad jerarquizada; hacerlo constituye una excepcion y debe estar plenamente
justificada.

Dado que esta disociacion se deriva del paradigma anterior, los mismos
ejemplos pueden ser usados, pero valdria la pena afadir dos en los cuales el TC da
cuenta de lo enraizado de esta idea. En las sentencias de los expedientes 127-2000-
AA/TC (Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos) y 1206-2005-PA/TC
(Cuenca del Mazan), ambas analizadas mas adelante, el Tribunal simplemente ignora
las reivindicaciones explicitas de las identidades indigenas, para concentrarse en
aspectos tradicionalmente asociados al interés pudblico y preferir la existencia de
documentos publicos para oponer un derecho en el primer caso, y la afectacion del
medio ambiente en el segundo.

Principio de libertad subjetiva. El individuo es la referencia a partir de la cual se
miden y legitiman las decisiones colectivas o estatales. Ello limita la forma de

comprension de los derechos cuyo contenido puede ser entendido colectivamente.

16 Sentencias de los expedientes 00022-2009-P1/TC (Tuanama Tuanama 1), 00023-2009-PI/TC
(Tuanama Tuanama II), 00024-2009-PI/TC (Tuanama Tuanama IIl) y 00027-2009-PI/TC (Tuanama

Tuanama VI). Todas estas seran analizadas en los siguientes capitulos.
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Algunos de ellos, como la propiedad o la identidad cultural, solo pueden concebirse si
los ejercen y protegen los individuos, no los grupos. Este y la igualdad abstracta son los
principales paradigmas que se han flexibilizado a lo largo del tiempo, pero que son
objeto de regresiones o distorsiones debido a los “ajustes” a los que son sometidos
cuando entran a tallar los elementos culturales. En la sentencia del expediente 03671-
2011-PA/TC (Montalvan Mio), que se vera en detalle en el capitulo 11, el Tribunal
interpreta que, cuando se trata de un individuo, los derechos indigenas no se aplican
porque solo pueden ser colectivos (en este caso se refieren a la forma especial del
derecho de propiedad). Aparentemente, un individuo solo puede entenderse como aquel
patron estandarizado en el que recaen los derechos liberales cléasicos, no los culturales
por ser colectivos. Si se le atribuyen estos ultimos, el Tribunal entra en una crisis de
comprension que reduce la complejidad humana a dos categorias que no se intersecan.
La racionalizacion como requisito de validez. Se trata de una pretension
cientificista del razonamiento analitico para validar toda la produccién de conocimiento
o0 para legitimar a ciertas instituciones sociales: que la primera sea cientifica, y que las
segundas emanen del Derecho estatal positivo.1’ Esto marca un claro contraste con las
sociedades llamadas premodernas, en las que la reflexion y el razonamiento analitico se
entremezclan con formas de validacion magico-religiosas, por ejemplo. Llevado al
extremo, esto implicaria reconocer el calculo como una virtud y la intuicibn como un

Vicio.

17 Para Santos, el potencial emancipatorio y contrahegeménico de la modernidad estaria
contaminado por una “racionalidad cognitiva-instrumental”, que busca hacer cientificas todas sus
manifestaciones, como por ejemplo el Derecho, al que imagina con capacidad de control, transformacion

directa y prediccion de la realidad.
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Un ejemplo dramatico se extrae de lo dicho por el expresidente Alan Garcia
Pérez en 2011, cuando calificd la veneraciéon a los Apus de “ideologias absurdas”.1®
Quiza de forma mas sutil, este mismo pensamiento ha sido manifestado por el TC en la
sentencia del expediente 00006-2008-PI/TC (Hoja de coca Il), cuyo analisis sera
materia del tercer capitulo. En esta sentencia el Tribunal asume una de sus posiciones
mas favorables referidas al derecho a la identidad cultural, a proposito del uso
tradicional de la hoja de coca e, inusualmente, lo hace no solo enel nivel discursivo sino
también en el practico. Indica que ha habido una inconstitucionalidad por omision
cuando constata que el Congreso no ha declarado que la planta sea patrimonio cultural
inmaterial. No obstante, esa inusitada preocupacion del TC por un derecho indigena
coincide con otros argumentos que exaltan las virtudes delaprovechamiento cientifico y
econdmico de la hoja, lo que da la impresion de que su escripulo es contingente de su
interés comercial y cientifico.

Disociacion entre el tiempo y el espacio. Elescenario mundial de la modernidad
es la globalizacion, lo que trae como resultado que el momento de la comunicacion y de
la interaccion ya no esté atado a un espacio y tiempo local especifico, como en la
“desfasada” época premoderna. Solo nuestra propia voluntad puede restringir nuestras
interacciones virtuales; el tiempo y el espacio son meras nociones sometidas a ella. Este
ideal se encuentra intimamente ligado al siguiente y penultimo paradigma, en tanto
justifica una suerte de jerarquia evolutiva social que, a su vez, es la base para el
establecimiento de una misidn civilizatoria o educativa del Estado respecto de los
pueblos indigenas.

Desanclaje de las relaciones sociales. A partir de lo anterior, las relaciones se

desanclan “de sus contextos locales de interaccion [para reestructurarse] en indefinidos

18 Estas declaraciones pueden servistas en <http://www.youtube.com/watch?v=2Vf4W{S5t08>.
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intervalos espacio-temporales” (Giddens 1999: 32-38). Para ello se usan sefiales
simbolicas (inglés), medios de intercambio estandarizados (ddlar) y “sistemas
expertos”; es decir, “sistemas técnicos especializados que organizan grandes areas
locales” (Derecho nacional). Si una relacién no puede desanclarse no es moderna y, por
tanto, queda aislada; es el caso, por ejemplo, de la reciprocidad en los espacios rurales,
que contrasta con la velocidad y ubicuidad rampantes de las operaciones interbancarias.

El ejemplo mas embleméatico de la superacion de lo local que proviene del TC
es su preferencia por la vigencia formal del Derecho estatal por sobre la proteccién
concreta de los derechos indigenas diferenciados que se aplican a las minorias,
expresada principalmente en la reivindicacion de la seguridad juridica. Por ejemplo, en
la sentencia del expediente 06316-2008-PA/TC (AIDESEP 1), que se examinara mas
adelante, el Tribunal reconoce la afectacion del derecho a la consulta previa, pero
privilegia la seguridad juridica de las concesiones sobre los lotes de hidrocarburos
(asunto de interés nacional) por encima de la aplicacion del Derecho, sin siquiera
establecer una compensacion por los afios de indiferencia y vulneracion.

Discontinuidad en el desarrollo de la sociedad. La sociedad moderna se
construye sobre la base de la “disolucién y superacion de sistemas premodernos”,
respecto de los que seria superior (Monroe 2007; Giddens 1999: 17-20). Notese que los
puntos hasta ahora sefialados favorecen las perspectivas evolucionistas sobre los
pueblos indigenas y las sociedades a las que se considera premodernas. La
jerarquizacién, que ya se habia advertido al hablar de la disociacion entre el tiempo y el
espacio, es intrinseca. Al respecto, la sentencia del expediente 018-96-1/TC (Sevicia),
que se analizar4 en el segundo capitulo, es reveladora de la misidn civilizatoria
autoimpuesta por el Estado, en este caso a través del TC, para rescatar a ciertos grupos,

culturalmente distintos y genéticamente violentos, de su atraso social.
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Promesa de seguridad y bienestar universales y progresivos. La modernidad
garantizaria condiciones sociales cada vez mejores y mas satisfactorias para los
individuos (Santos 2009: 32-34). Un sintoma de este ideal aparece en los casos en los
gue se impugnan normas orientadas al mejor aprovechamiento pudblico de los recursos
humanos, econdmicos o naturales destinados al desarrollo general de la nacion, en
virtud de lo cual al TC se le hace imposible identificar la afectacion o amenaza de los
derechos indigenas.

Algunos ejemplos de lo dicho son las sentencias de los siguientes expedientes:
00027-2009-PI/TC (Tuanama Tuanama VI), en donde se impugna una norma sobre la
organizacion de productores agrarios y la consolidacién de la propiedad rural para el
crédito agrario; el 02317-2009-PA/TC (Lucas Irar Miik), en donde se contradice una
norma sobre la inversidn privada en proyectos de irrigacion para la ampliacion de la
frontera agricola; y el 00025-2009-PI/TC (Tuanama Tuanama IV), en donde se impugna
una norma sobre la gestion de recursos hidricos. En todas éstas se afectan las formas de
organizacion y gestién de recursos que colisionan con los supuestos de hecho de las

normas, pero el TC no lo identifica.

Estos no son todos los paradigmas modernos, 9 pero si los més relevantes para
comprender el escenario en el cual se han forjado y aplicado los distintos enfoques que
abordan la existencia de pueblos indigenas en las sociedades modernas (Estados-
Nacion). Ellos nos permiten identificar dos aspectos esenciales en nuestro escenario. El
primero se refiere a que existe una tension constante entre lo que se considera moderno

y a quienes se les considera asi, y lo premoderno. Por ejemplo, la idea de que los

19 Giddens incluye el dinamismo extremo, referido a la velocidad con la que se producen las

actualizaciones y los cambios, y su origen multidimensional.
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pueblos indigenas deben ser integrados al mercado global para su desarrollo y por su
propio bienestar. En segundo lugar, tal tension se da en condiciones de desigualdad
desfavorables para los segundos. El uso de la fuerza para someter a los pueblos es
tristemente comin en nuestra historia, y un ejemplo paradigmatico de ello es la época
de la fiebre del caucho en la Amazonia (IWGIA y CAAAP 2012).

Por otro lado, aunque dificilmente se podria hablar de un Estado-Nacién
moderno que no tenga caracter liberal, democratico y capitalista, estas caracteristicas no
son equivalentes en si mismas a la modernidad: son una forma de gobierno y un modelo
econdmico respectivamente.?? Es importante mencionar esto a propdsito de algunas
afirmaciones del Tribunal Constitucional en las cuales parece establecer una
correspondencia necesaria entre una mejor proteccion de derechos de pueblos indigenas,

el reconocimiento de la diversidad y el hecho de que la Constitucion peruana “[hayal]

20| os estados socialistas son modernos y aunque, por ejemplo, el principio de libertad subjetiva
podria ser dificil de pensar dentro de este tipo de Estado, como se vera mds adelante, a lo largo de la
historia la modernidad ha flexibilizado la rigidez de sus principios. Con ello le ha dado cabida a nuevas
reivindicaciones y a formas de organizacién politico-juridica locales (territorios con cierta autonomia
como los resguardos en Colombia), estatales (reconocimiento de algunos derechos diferenciados) y
mundiales (intentos de establecer zonas como patrimonio de la humanidad y libres de apropiacion
estatal), aunque siempre dentro del mismo esquema moderno, e incluso en ocasiones manteniendo las
estructuras de dominacion.

Algunos ejemplos de como se pueden admitir nuevas reivindicaciones sociales en este caso, y a
la vez ser estrictamente moderno respecto al factor cultural son, por un lado, el Estado socialista
soviético, que homogeneizaba (ocultaba) las diferencias culturales (Kymlicka 1996: 102-109; Santos
2009: 31; De Tragzenies 1993: 25-26). Asimismo, los movimientos de izquierda latinoamericana
pretendieron anular este factor en grupos vulnerables que buscaban la reivindicacion de su condicién de
desigualdad, reduciéndolo a un problema de clases sociales (comunidades campesinas) (Stavenhagen

2002: 29-31; Hale 2004: 26-32; Guevara 2009: 31, 90-91).
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adoptado un modelo de Estado social y democratico de Derecho y no por un Estado
liberal de Derecho” (e.g., fundamento 1.° de la sentencia del expediente N.° 0042-2004-
AI/TC).2! Esta correspondencia es falaz, como se comprobara a lo largo de este trabajo.

Finalmente, los ideales aqui descritos alimentan las caracteristicas y valores
propios de los Estados-Nacion, que se precisaran en lo que sigue. Esto es importante
porque es en y contra los Estados-Nacion que se generan los principales conflictos

derivados de la diversidad cultural.

1.1.1 Estado-Nacion: Escenario y actor
En 1648 finaliz6 la Guerra de los Treinta Afios. En ésta se enfrentaron Francia, el Sacro
Imperio Romano Germanico y el reino espafiol por cuestiones religiosas y, desde luego,
por el poder politico y la expansion territorial. Los tratados que constituyeron la Paz de
Westfalia y, luego, la Paz de los Pirineos, sellaron el fin de la guerra y el nacimiento de
una nueva forma de organizacion geopolitica en la que la clara demarcacion de
fronteras, el establecimiento de un gobierno central y la idea de soberania fueron
predominantes. Asi, en el seno de la modernidad, en el ocaso del orden feudal y en los
albores de la lustracion, nacieron los Estados-Nacion.

Como ya se dijo, este concepto se sustenta en los paradigmas de la sociedad
moderna, pero describirlo por separado es crucial no solo por su evidente importancia
historica, sino también porque continda siendo la forma prevaleciente de organizacion
de los actuales paises en el mundo: un grupo humano dentro de un territorio soberano
reconocido internacionalmente como estatal, regido por un mismo sistema juridico-

politico al cual le deben lealtad. Este es el escenario politico, juridico, econdmico y

21 Este razonamiento es reforzado en otras sentencias: el fundamento 99.° de Hoja de Coca |, o el

fundamento 23.° de Hoja de Coca Il, entre otras.
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cultural enel que se deben analizar las formas en las que se aborda la diversidad cultural
en un mismo espacio geopolitico. Un escenario en el cual, para el caso latinoamericano
y el peruano especificamente, tal diversidad estd dada por la existencia de pueblos
indigenas, categoria juridica internacional que se utilizara para llamar a los grupos que
reivindican una diferencia cultural no enmarcada en los paradigmas clasicos del Estado-
Nacién y la sociedad moderna, aunque se sitlen e interactlen en un espacio geopolitico
donde estos paradigmas predominan.

No obstante, el Estado-Nacion no solo constituye un escenario, sino que, por su
caracter institucional, es también un actor capaz de interactuar con los demas, sean éstos
pueblos indigenas, organizaciones de la sociedad civil u otros, a través de las distintas
entidades publicas, e incluso entre ellas mismas. Por supuesto, tal interaccion puede ser,
y en efecto es, tensa: el Estado-Nacion tiene sus propios paradigmas y sus presupuestos
autorreferenciales, cuya hegemonia es constantemente resistida y cuestionada por
grupos cuyas expectativas no se ven satisfechas o no se identifican con estos.

Esta dinamica gramsciana entre hegemonia y resistencia genera conflictos que se
expresan de distintas maneras. Por ejemplo en el Derecho (Hirsch y Lazarus-Black
1994), especialmente en los tribunales, donde se reivindican derechos fundamentales,
muchas veces contra el propio Estado y no solo contra particulares. A propoésito de esto,
el hecho de que el Estado sea un actor, sea parte del conflicto y actue a través de sus
instituciones, puede llevar a una nueva victimizacion del sujeto que precisamente
cuestiona sus paradigmas hegemonicos, debido al desequilibrio de poder en la
interaccion.

Es esto, exactamente, lo que ocurre en algunas de las sentencias del Tribunal
Constitucional peruano sobre pueblos indigenas que serdn analizadas aqui. No solo se

verifica que practicamente todos los recursos planteados por los pueblos indigenas son
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en contra del Estado, sino que, ademas, al momento de resolver, el propio Tribunal
vulnera derechos. No olvidemos que, en tanto institucion publica y maximo intérprete
del principal documento juridico del Estado peruano, una de sus funciones clave es la
conservacién de un orden y la preservacion de los paradigmas/presupuestos que lo
sustentan. En este caso, los del Estado-Nacion.22

Por ello, para comprender a cabalidad el sentido de los fallos del TC es necesario
precisar cuales son estos paradigmas que esta llamado a preservar, y que son inherentes

a la sociedad moderna:

Centralidad del poder, la violencia y el Derecho. El Estado se arroga el
monopolio de la produccion del Derecho y, por ende, pretende subordinar cualquier otra
fuente de él, negar su legalidad o ignorar su legitimidad y funcionalidad (Guevara 2009:
43-44; De Benda-Beckmann y Benda-Beckmann 2006). El Estado abarca todo lo
publico, y lo deméas, que incluye las diferencias culturales, pertenece al &mbito privado.
Notese aqui la relacion con los paradigmas modernos de disociacion entro lo publico y
lo privado y el principio de libertad subjetiva.

A esta centralidad se le da ademés un sentido cientifico, de caracter positivo. La
aspiracion de alcanzar certezas refuerza la idea del Derecho como una herramienta de
ingenieria social que transforma y predice la realidad (Santos 2009: 34-37, 41), como si
fuera autbnomo a esta Ultima, la cual, como los individuos, debe ajustarse a las hormas
juridicas. El excesivo formalismo que a veces muestra el Tribunal es un ejemplo de

esto. En la sentencia recaida en el expediente 0033-2005-PI/TC (Provincia de

22 En los siguientes apartados de este mismo capitulo se vera cémo es que, ademas de preservar
paradigmas, el Tribunal estd llamado también a adaptar el contenido de la Constitucién a los nuevos

escenarios sociales, politicos, culturales, etcétera.
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Lauricocha), que se estudia con detenimiento en el siguiente capitulo, el TC arguye que
si una norma ha sido emitida por el 6rgano pertinente, la posibilidad de que vulnere
derechos fundamentales es inexistente, razon por la cual desestima en bloque todos los
argumentos del demandante.

Sucede lo mismo cuando sustenta, en contradiccion flagrante consigo mismo,
que la inaplicacion del derecho a la consulta se debe a la falta de desarrollo legislativo
de tal derecho (AIDESEP I); un recurso formalista evidente, cuya aplicacidon se enlaza
ademas con la logica intrinseca del ideal moderno de racionalizacién como requisito de
validez.

Asimismo, el Estado tiene el monopolio de la fuerza que respalda el
cumplimiento y adecuacion de la realidad a las normas juridicas. Establece los términos
de las transacciones econdmicas Yy sociales, ignorando la funcionalidad y ventajas de
otras practicas para contextos especificos, y legitimandose a si mismo. Es el caso de la
propiedad privada como referencia universalizada de propiedad, o de los ejemplos ya
mencionados sobre regulacion del aprovechamiento de recursos hidricos, tierras,
etcétera, en los que el TC simplemente no considerd que su idea de desarrollo afectaba
las précticas y a las organizaciones culturales diferenciadas.

Para concluir con este punto es importante destacar cOmo es que este paradigma
estatal concentra muchos de los de la sociedad moderna. Ademés de los mencionados,
la aspiracion englobante del Estado-Nacion implica el desanclaje de las relaciones
sociales, en tanto necesita de simbolos y sistemas universales que superen los
localismos dentro de su territorio. Asimismo, implica también comprometerse con la
promesa de seguridad y bienestar universales y progresivos para sus ciudadanos. En

este Ultimo aspecto, la forma como entienda el desarrollo sera crucial.
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Presuncién de consentimiento derivado de un contrato social, en cuya
conformacion virtual estuvieron representados todos los actores sociales que luego lo
conforman efectivamente. Esto evidencia, como dice Clavero (2008: 105-124), una falta
de “constituyencia” originaria del Estado y su estructura organica y de derechos, ambas
expresadas en la Constitucion, que no consideré perspectivas y expectativas de un
amplio sector indigena de la poblacién, tanto en ese entonces como ahora. Recuérdese
que el derecho indigena mas invocado ante el Tribunal es la consulta previa y, como se
verifica més adelante, con modestos avances.

Si bien la idea de consenso pretende superar la suposicion de unanimidad dada
por el contractualismo que sustenta en un primer momento la legitimidad de un Estado
de Derecho y de la Constitucion (De Vega 1988), aun asi este consenso parte de una
suposicion de representacion suficiente de todo actor social.

Tal vez éste sea el mas redundante de los paradigmas autorreferenciales. La
suposicion de consenso sobre los principios que sustentan un Estado se legitima a si
misma de forma circular; cualquier conflicto sobre su legitimidad se remite a tal
suposicion democratica y asi deviene en axiomatica, con lo que convierte el conflicto en
una paradoja.

Presuncién de uniformidad. Supone una lealtad politica, motivada por un
sentido de pertenencia comun que se basa en el caracter homogéneo de la colectividad
humana que la conforma (Nacion), en un sentido cultural, histérico y linguistico, en el
que las diferencias no sean significativas. En ese sentido, se asume una neutralidad
estatal respecto de estos temas, replegandolos a un espacio privado (Kymlicka 1996:
151-164; Taylor 2009 [1994]: 94, 101-102, 134-135). Ya se han puesto algunos

ejemplos cuando se hablé del paradigma moderno de la igualdad abstracta, con la que

~32~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TENES,
< Ry

DEL PERU

R
5+ fll.% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP - y | CATOLICA

este punto y el anterior se vinculan directamente. Recuérdense los argumentos del
Estado peruano descritos en las sentencias Tuanama Tuanama I, 11, Il y IV.

No obstante, la propia historia de formacion de los Estados-Nacidn sugiere la
idealizacion del concepto para generar una ilusion politica de unidad que en realidad
nunca fue tal (Hobsbawm 1992). Esto contribuye también a la presuncion de consenso.

Debe resaltarse, ademés, que esta caracteristica sustenta el contenido y las
limitaciones de la ciudadania como factor de inclusion/exclusion en la institucionalidad
estatal y en la asignacion de derechos (Gibney 2008; Alfaro 2008: 202-213).

Es exclusivo y excluyente respecto de cualquier otra forma de organizacion
social en un mismo territorio. Ello es consecuencia de los puntos anteriores. Cada
perspectiva cultural tiene una pretension de universalidad que exagera la validez de
valores y principios para varios contextos. EI Estado mismo es la manifestacion de una
forma especifica de significar la realidad socialmente (Tubino 2004a: 9-11; Santos
2009: 447-448; Eagleton 2001: 75). Otras formas de organizacion serian percibidas
como amenazas o competidoras. Ante ellas, por ejemplo, el Tribunal ha optado a veces
por la asimilacién (Sevicia) o por la invisibilizacion a través de la indiferencia
(Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos y Cuenca del Mazan). Estas
actitudes son tributarias del ideal moderno de discontinuidad en el desarrollo de la

sociedad y de la logica evolucionista que se deriva de ella.

Ya se ha adelantado que los pueblos indigenas sonalgunos de los grupos con los
cuales el Estado entra en situaciones de tension o conflicto en su territorio. Tales
circunstancias se dan precisamente por el caracter ideal de los paradigmas descritos, que
no se condicen con las caracteristicas de la interaccion concreta entre, por ejemplo, la

realidad social y el Derecho positivo estatal. Mientras que, por un lado, existen normas
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aplicables para todo el territorio y para todo sujeto, por el otro se tiene una realidad
pluralen la que “espacios semiautbnomos” se apropian y reinterpretan tales normas para
hacerlas funcionales a un contexto especifico no previsto juridicamente, o simplemente
crean ordenamientos normativos propios (Guevara 2009: 102-104).

En el caso de los pueblos indigenas el conflicto es de caracter cultural, principal
aunque no de modo exclusivo, por lo que no se enfoca necesariamente solo en la
reivindicacion de derechos clasicos, sino también en el cuestionamiento mismo de los
paradigmas/presupuestos descritos y, en ese sentido, en el reconocimiento vy
reivindicacion de nuevos derechos y de una nueva institucionalidad. En el siguiente
apartado el trabajo se concentra en el cdmo y el porqué de esta situacion en particular, a

partir de un acercamiento a los conceptos de grupo étnico y pueblo indigena.

1.2 Cultura, pueblos indigenasy conflicto cultural

Es necesario, primero, definir el concepto de cultura que se asumira en este trabajo, y
que es esencial para dotar de contenido a otro, el de grupo étnico y, por ende, el de
pueblo indigena. Ahora bien: lo que se entiende por cultura no es univoco ni mucho
menos pacifico. De hecho, Terry Eagleton (2001: 11) inicia su libro sobre el tema
diciendo que “’Cultura’ es una de las dos o tres palabras mas complicadas de la lengua
inglesa”. Si bien habla desde su propia condicidon angloparlante, es indudable que en el
nivel académico el problema se replica para cualquier idioma.

Aqui se ha elegido una nocién amplia con la intencién de hacer evidente que
existe una confrontacion dada por factores culturales entre una forma hegemdnica de
percibir la realidad (naturalizada en las instituciones estatales y sociales y con una
pretension universal), y otras formas minoritarias, simbdlica o numéricamente,

excluidas, reprimidas o ignoradas (Lazarus-Black 1994; Clavero 2008: 12, 105-113). En
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buena cuenta, existe un conflicto cultural. Dejar claro esto es imprescindible para el
analisis jurisprudencial posterior, ya que esta confrontacion o disputa por la hegemonia
(por una efectiva representacion institucional) se da también en el Derecho
Constitucional, a través del ejercicio interpretativo del TC, motivado por las
reivindicaciones indigenas de grupos en constante tensibn con el Estado,
principalmente.

Entonces, se entenderd por cultura “un sistema de significados que es
socialmente efectivo en la configuracidon de un orden social caracteristico” (Monroe
2007: 1); es decir, en la produccién de instituciones, valores, estética, ciencia
(Etxebarria 2001: 19) a traves de la actividad de una subjetividad determinada o
identidad que un grupo y sus individuos usan para representarse y significarse. Este
sistema es una forma de actuar que se vuelve espontdnea y es compartida por los
individuos del grupo (Ansion 2007: 38-40), por lo que define, ademas, la forma en que
se relacionan sus miembros y el mismo grupo con otros.

Asi, los grupos que reivindiquen una cultura con la intencion de constituirse en
actores sociales y politicos, y sean portadores efectivos de ésta, se denominaran étnicos
(Monroe 2007: 1-2). Desde luego, esta denominacidn adquirira relevancia en un espacio
publico que tome como un elemento de la pugna por la hegemonia precisamente el
aspecto cultural. La construccion de la identidad que se reivindica como grupo se hara a
partir de la cultura, a través de manifestaciones culturales especificas que se diferencian
de otras, y que fueron motivadas por una asimetria vulneradora de derechos que resalto
ese aspecto (Guevara 2009: 80). Considérese como muestra la representacion denigrante
y evolucionista de los “indios” que se reproduce hasta nuestros dias (Espinosa 2009:
123-150) y que, como Yya se ha visto, es usada incluso para exacerbar los paradigmas

modernos Yy del Estado-Nacion.
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De esta forma, un grupo étnico no es algo que pueda, por asi decirlo, encontrarse
en la naturaleza, sino que tiene un contenido politico asociado a un contexto en el cual
se hace necesario constituir una identidad colectiva en funcién de caracteristicas
culturales que podrian estar siendo atacadas o ser un factor de discriminacion, como
también lo podrian ser el género, el color de la piel, el idioma o el estatus social. Esta
denominacidn, junto con las Ultimas mencionadas, es una construccion social y se
vuelve relevante debido a dindmicas sociales especificas. IrGnicamente, éstas también
son impulsadas por actores que quisieran desaparecer (asimilar o exterminar) a los
grupos a los que se les asignan esas categorias.

A los grupos étnicos y a sus miembros se les atribuye la categoria juridica de
pueblo indigena, como la describe el Convenio 169 en su primer articulo.?3 Este alude
principalmente a una diferencia cultural descrita anteriormente (‘“conservan sus propias
instituciones sociales, economicas, culturales y politicas...”), una herencia ancestral

asociada a ella y una autoidentificacion como tales:

1. El presente Convenio se aplica:
[...] b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el

hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una region

geografica a la que pertenec® el pais en la época de la conquista, 0 la

23 Como se explica en la gufa Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica:
Una guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT (2009:13-23), existe una “declaracion de cobertura”. Esta
funciona como principio rector en la identificacion de los pueblos indigenas, estableciendo que esta
denominacién no excluye otras que se les puedan dar, siempre que cumplan con los criterios derivados
del propio Convenio para estar bajo su proteccién. Esto es respaldado por el texto de la CORTE IDH:
Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y

jurisprudenciadel Sistema Interamericano de Derechos Humanos, del 2010 (p. 11).
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colonizacion, o del establecimiento de las actuales fronteras estatales, y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad o tribal deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones

del presente Convenio (Convenio 169 de la OIT, articulo 1.°).

Por ello, se usara tal categoria al momento de realizar el andlisis jurisprudencial.
También se hara referencia a una subjetividad indigena como una forma general de
sefialar la identidad cultural de estos pueblos y sus miembros. Esto ultimo es de especial
importancia, ya que en algunas sentencias el TC alude a elementos culturales que
indican que se esta refiriendo a este tipo de grupos, incluso si no usa la denominacion
pueblo indigena. A continuacion se describen algunas caracteristicas de los pueblos,
especialmente Utiles para comprender las particularidades de su relacién con el Estado y

del conflicto cultural que emerge de ésta.

1.2.1 Naturaleza relacional e histérica de las culturas
Es preciso reconocer que la tentacion ideoldgica es grande. El concepto de cultura
puede ser susceptible de idealizarse, de abstraerse de tal forma que se pretenda
establecer espacios culturales bien delimitados y diferenciados uno del otro, en los
cuales se desarrolla un pueblo indigena sin interferencias, culturalmente puro (Sen
2007: 155-161; Plasencia 2005: 276-278). Con ello no hariamos sino seguir a un conejo
blanco hasta un hoyo en donde, a diferencia de la heroina de Carroll, no encontrariamos
fondo. Este ejercicio implicaria esencializar la nocion de cultura y generar estereotipos

de pureza étnica, a los que deben adscribirse los grupos para ser reconocidos como
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indigenas y gozar de los derechos asociados a tal identidad. Las consecuencias de esta

aplicacién llevarian a que:

El reconocimiento y asignacion de derechos diferenciados esté en funcién de tal
pureza. Ello podria ser un obstaculo para que los pueblos indigenas hagan valer sus
diferencias, y los derechos adscritos a ella, cuando, por ejemplo, interactian con
instituciones estatales (juzgados, comisarias, programas sociales, etcétera), o dominan
tecnologia “moderna”. Bajo esta concepcidon podria entenderse que se encuentran
asimilados a los valores y paradigmas predominantes del Estado-Nacion. Y esto tiene

dos consecuencias:

a. Se incentiva el aislamiento de los pueblos indigenas para
mantener su pureza, y se enfatiza su reticencia a la interaccién y al intercambio.
Esto reduciria a los grupos culturales a una situacion ideal de sociedades
premodernas, culturalmente puras, entendidas a su vez como primitivas, y que
tendrian que mantener esa condicion para obtener reconocimiento juridico como
pueblo indigena (Guevara 2009: 98).

b. Se percibe al pueblo indigena como una estructura monolitica en
la que solo se ve una imagen uniforme negativa (primitiva) o idealizada
(estructura social armoniosa), de tal forma que se ocultan o ignoran las
transformaciones y los conflictos internos que pueden enriquecer la interaccion

entre grupos culturales. Los miembros de los grupos se verian asi obligados a
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cargar con un determinismo que, si no los configura como habitantes de una

antigua sociedad idilica, lo hace como una suerte de cachorros de tigre.?*

Lamentablemente, como ya se ha sefialado, el Estado parece sugerir esto cuando
reduce el reconocimiento de los pueblos indigenas a su pureza racial, y lo niega
argumentando que la poblacion peruana es predominantemente mestiza. Ademas de los
argumentos dados sobre el Ejecutivo, el fundamento 15.° del Acuerdo Plenario 1-
2009/CJ-116 sobre Rondas Campesinas y Derecho Penal, a pesar de sus virtudes
respecto al reconocimiento de formas de justicia diferenciada, establece que, al tener
contacto con la sociedad “oficial”, los ronderos son sujetos integrados al Estado total o
parcialmente y, por lo tanto, se les puede exigir algin tipo de conducta acorde con las
normas del Estado. Es decir que, a mayor contacto con el Estado, mayor nivel de
asimilacién en desmedro de la diferencia cultural.

Se exalte solo una identidad étnica, lo que, sumado a un resentimiento hacia el
otro (sea justificado 0 no), genera una situacion de conflicto violento latente (Maalouf
2001; Sen 2007: 11, 145-150, 155). El reconocimiento termina siendo la justificacion
para el establecimiento de espacios culturales aislados, que se pretenden naturales y que
determinan una ciudadania disminuida o de segunda clase (Gibney 2008: 27-28).

Se apliquen politicas discriminatorias, segregacionistas, de folclorizacion y
dominacion. Se conforman islas en las que supuestamente se preserva la pureza de las
culturas, manteniéndolas libres de influencias externas y produciendo una especie de

“ecologia cultural” dirigida a protegerlas del cambio (Habermas 2009 [1994]: 166, 187;

24 E| cuento homénimo forma parte de la coleccién Cuentos andinos del escritor peruano Enrique
Lopez Albljar. La historia describe el irremediable destino del hijo de un “indio” bandolero que termina

siendo mas sanguinario que su desaparecido padre.
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Sartori 2001: 79-85). Esto podria llevar a la adopcion de politicas paternalistas para la
conservacion o congelamiento de pueblos indigenas por el solo hecho de su diferencia.

Asimismo, se restringe la comunicacion entre éstos y el Estado, o entre ellos mismos.

Frente a todo lo descrito, se debe tener claro que las culturas son realidades
relacionales e histdricas (Taylor 2009 [1994]: 61-70; Ansion 2007: 38-40), de
intercambio y aprendizaje mutuo. Se construyen siempre en tiempo real y en constante
relacion con otros grupos, se transforman y varian a través del tiempo, como resultado
de estas relaciones o de cambios internos. Una muestra de ello es como distintos grupos
en el Pertise “apropian” de las normas y procedimientos institucionales y los adaptan de
forma més eficiente a su propia realidad local. Es el caso de las normas sobre propiedad
0 sobre las relaciones laborales (Webb 2006; Guevara 2009: 37-38), o la forma en la
que actla la justicia de paz, a pesar de que formalmente sea parte de la estructura de
justicia estatal.

Por eso resulta mas apropiado decir que los pueblos indigenas tienen formas
culturalmente distintas de representar y significar la realidad, pero no que tienen
culturas claramente delimitadas e inmutables. Pueden existir puntos de comunicacion y
uso compartido de algunos elementos culturales como la tecnologia, sin necesidad de
que los grupos se diluyan o pierdan su identidad.

El caracter dindmico de las culturas se evidencia, en el caso del Peru y otros
paises de Latinoamérica, en que la identidad indigena que se atribuye juridica y
politicamente a algunos grupos no es necesariamente ancestral (incaica o preincaica), no
es pura ni perfectamente diferenciada, sino que se ha ido construyendo bajo la

influencia del orden colonial (reducciones y republicas de indios) y cristiano
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(evangelizaciones) (Plasencia 2005: 279; Alfaro 2008: 193-194), o por oposicion a ellos
(Bello 2008: 32-34; Bertely 2008: 125, 132-137).

Esta influencia seguiria luego en la Republica con la desposesion de tierras e
intentos civilizatorios respaldados incluso por textos constitucionales (Clavero 2008: 12,
22-34), que también contribuyeron a la formacién de su identidad. De hecho, Cecilia
Méndez (2002) sugiere, a partir de su estudio sobre los iquichanos, que algunos grupos
étnicos tienen su origen luego de la Independencia y no en el pasado precolonial, y que
construyeron su identidad desde la forma especial en la que los “indios” se relacionaron
con el Estado (en el caso iquichano, con la milicia). Desde luego, esto no quiere decir
que estos grupos no puedan reivindicar legitimamente una etnicidad, sino simplemente
que sus antecedentes llegan hasta un punto historico ubicado en la Republica y no en la
Colonia o en la etapa precolonial.

Abhora bien: en virtud de esta historicidad es necesario afiadir que, asi como los
grupos étnicos no son inmutables y estaticos, la relacion historica entre los “indios” y el
Estado no se constituye por un impertérrito y perfecto vinculo de opresién inmisericorde
que va desde la Conquista hasta la segunda mitad del siglo XX, cuando se empiezan a
producir textos internacionales para la proteccion de las minorias étnicas. La
dominacion existente fue muchas veces subvertida por circunstancias, incluso juridicas,
que contribuyeron a generar una conciencia de derechos en los que luego se
denominarian pueblos indigenas. En el periodo republicano, por ejemplo, se puede
encontrar una suerte de contrapunto en lo concerniente al reconocimiento de derechos y
estatus igualitario de estos grupos. Por un lado esta que el decreto 36 del 27 de agosto

de 1821, del entonces Protector José de San Martin, establecia que:

[...] seria un crimen consentir que los aborijenas permaneciesen

sumidos en la degradacion moral a la que se los tenia reducidos en el
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Gobierno Espafiol, y continuasen pagando la vergonzosa exaccion que
con el nombre de tributo fue impuesto por la tirania como signo de
sefiorio.- Por tanto, declaro: [...] 4. En adelante no se denominaran los
aborijenas, Indios 6 Naturales: ellos son hijos y ciudadanos del Peru, y

con el nombre de Peruanos deben ser conocidos. 2

El articulo 8.2 de la Constitucion de 1839, favorable a expandir la ciudadania a
los indigenas, disponia: “Para ser ciudadano en ejercicio se requiere: [...] saber leer y
escribir, excepto los indigenas y mestizos, hasta el afio de 1844, en las poblaciones
donde no hubiere escuelas de instruccion primaria’?® (resaltado propio).

En contraste con los dos ejemplos anteriores, se encuentran pretensiones de
desaparecer la diversidad a través de la asimilacion, como en el caso del articulo 90.10
de la Constitucion de 1823, que disponia: “Las atribuciones del Senado son [...] velar
sobre la conservacion y mejor arreglo de las reducciones de los Andes; y promover la
civilizacion y conversion de los infieles de su territorio, conforme espiritu [sic] del
Evangelio™.

Otro que va en la misma linea es el articulo 14.° de la Constitucion de 1826, que
disponia: “Para ser ciudadano es necesario: [...] saber leer y escribir [y] tener algin
empleo o industria; o profesar alguna ciencia o arte, sin sujecién a otro en clase de
sirviente doméstico ” (resaltado propio). Y también del articulo 75.10 de la Constitucion

de 1828, que disponia: “Son atribuciones de estas Juntas [Departamentales] entender en

25 E| tributo indigena tendria que volver a ser abolido a mediados del siglo XIX por Ramon
Castilla.
26 Adicionalmente, el articulo 174.° de esta Carta garantiza la educacién primaria gratuita para

todos los ciudadanos.
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la reduccidén y civilizacion de las tribus de indigenas limitrofes al departamento, y
atraerlos a nuestra sociedad por medios pacificos”.

Indudablemente, esto no quiere decir que haya existido un reconocimiento de
derechos al mismo nivel del que formalmente existe ahora. Como ha podido notarse,
éste esta supeditado en gran medida a una asimilacion gradual del indio a la civilizacién.
Pero incluso en ese contexto, los intentos por dotar a los miembros de los grupos
indigenas del estatus juridico de ciudadanos son sumamente reveladores de como el
Derecho (sean normas o sentencias) y la realidad en general no son una sucesion de
bloques monocromaticos. Hay tensiones y conflictos que también se veran en los poco
mas de 15 afios que cubren las 21 sentencias que serdn objeto del analisis

jurisprudencial posterior.

1.2.2 Relaciones culturales desiguales
Los valores y paradigmas predominantes que se manifiestan a través del Estado estdnen
mejores condiciones para imponerse a otros ideales cuando se suscitan conflictos o
tensiones sobre temas cruciales de la convivencia de varios grupos culturales en un
mismo espacio geopolitico (Stavenhagen 2002; Guevara 2009: 29-59). Tales temas
pueden ser, por ejemplo, el contenido de la ciudadania, las politicas de desarrollo, la
nocion de justicia, etcetera. Esto es asiporque el Estado también representa y significa a
través de manifestaciones culturales, pero las suyas no requieren reivindicacion alguna,
ya que estan estatuidas y son hegemonicas (Eagleton 2001: 75), son las instituciones
estatales, imbuidas de dichos valores, las que gestionan y resuelven los conflictos. Los
individuos que se identifican con ellas no necesitan explicarlas: ellos son referentes; los

diferentes son los otros.
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Ahora: seria equivocado suponer que los paradigmas en cuestiébn se han
mantenido estrictamente alineados a su postulacion ideal, invariables. De hecho, el
propio Tribunal Constitucional, encargado de preservarlos, admite la interpretacion de
postulados constitucionales para que éstos adquieran nuevos contenidos y admitan
nuevos derechos. 2’ Aunque la modernidad y los Estados se han abierto a algunos
replanteamientos, estas variaciones siempre han estado marcadas por una asimetria de
poder, a pesar de la supuesta igualdad de todas las personas y la horizontalidad esperada
en las relaciones entre actores politicos como los pueblos indigenas.

Tal asimetria ha servido para legitimar politicas represivas (Yrigoyen 2002)
contra reivindicaciones y cuestionamientos a los ideales modernos. Esta represion esta
justificada en estos mismos ideales autorreferenciales, méas alla de los reconocimientos
constitucionales que sobre derechos indigenas se han dado en Latinoamérica desde la
década de 1980.28 En muchos casos, esto ha suscitado una respuesta que ha desatado
enfrentamientos violentos. Desde el origen mismo de la Republica hay ejemplos de esta
manera de proceder: se ignoraron los acuerdos previos entre los colonizadores y los
pueblos indigenas, para incluir el tratamiento de sus territorios como un tema doméstico
de los nuevos Estados constituidos (Clavero 2008: 22-28).

Los lamentables efectos del conflicto de Bagua (departamento de Amazonas,
2009)?° constituyen el ejemplo més cercano de como la indiferencia del Estado frente a

las movilizaciones indigenas puede traducirse en violencia y muerte. Las tensiones

21 Aunque, como se verd en los siguientes capitulos, esta dialéctica se inclina a favor de la
preservacion, incluso si esto afecta los derechos de los pueblos indigenas.

28 Per(l en 1993, Colombia en 1991, México en 1992, Nicaragua en 1987, Bolivia en 1995,
etcétera.

29 para mayor informacién revisar los informes de la Defensorfa del Pueblo (2010) y de Manacés

y Gomez (2013).
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databan del 2006, motivadas por proyectos de ley sobre la administracién de recursos
forestales en territorio indigena, que eventualmente se convertirian en decretos
legislativos. A pesar de incumbirles directamente, estos pueblos no fueron debidamente
consultados, no obstante que desde 1995 se encontraba vigente en el Per el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Tres de las principales normas que motivaron el conflicto (Ley 29338, y los
decretos legislativos 1089 y 1020) fueron impugnadas por su inconstitucionalidad al
afectar derechos fundamentales de pueblos indigenas. Las demandas se resolvieron con
posterioridad al conflicto y, como se vera en la segunda parte de este trabajo, la
interpretacion que de ellas hace el TC es restrictiva y desprotege derechos de pueblos
indigenas. Es més, en la época del conflicto, muchos actores politicos, en lugar de
profundizar en sus razones, prefirieron elucubrar teorias decimondnicas sobre indigenas
muy salvajes 0 muy incautos (Espinosa 2009: 123-140); en cualquier caso, irreflexivos.

Tal como Sinesio Lépez sefiala (2006: 3-4), citando a lan Saphiro, “la igualdad
no es constitutiva de la democracia”. En realidad seria una aspiracién y una lucha, en
cuyo trayecto se han ganado espacios, y en la que aun persisten otros de desigualdad
institucionalizada. Prueba de ello es la falta de “constituyencia” indigena (concepto de
Clavero) en la formacion de los estados latinoamericanos modernos. A pesar de ser
actores del espacio publico, su voz no forma parte del contrato social sobre el que
finalmente se construye el Estado-Nacion. Por el contrario, los grupos indigenas
tradicionalmente eran sometidos o se buscaba sacarlos de su condicion primitiva.

Lo reciéndicho es aln mas grave, ya que los grupos culturalmente diferenciados

en el Per( conforman una gran masa demografica® y porque, asi como la igualdad, la

30 Entre 8,5y 4,6 millones, seglin la CEPAL (2006: 42)). Si bien no es posible determinar con

precisién la cantidad exacta de personas que se pueden enmarcar en esa categoria, existe informacion
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presuncién de consentimiento del Estado-Nacion (constituyencia) no puede suponerse
como algo naturalmente dado. De lo contrario se estaria legitimando el origen arbitrario
y desigual de la democracia en Latinoamérica (aun vigente), y la constante vulneracion
del derecho a la igualdad individual y colectiva.

Por otro lado, es importante sefialar que esta carga histérica ha derivado en lo
que Sen denomina “la dialéctica de la mente colonizada” (2007: 126-131), que establece
limitaciones y prejuicios dentro de las propias posibilidades de reivindicacién y
posicionamiento de los grupos subordinados (afecta su capacidad de agencia), algo
sefialado también por Taylor (2009 [1994]: 62) en virtud de la construccidn dialogica de
la identidad, asi como por Gamio (2009: 72) e lguifiiz (2009: 23). Hay que mencionar
que ninguno de ellos concluye en que se trata de una suerte de determinismo, sino de
una influencia indefectible que, no obstante, no anula los espacios de libertad.

Debe aclararse, por cierto, que no se pretende sugerir una refundacion
constituyente del Estado peruano, sino, como se verd en el tercer capitulo, al mencionar
la interculturalidad, un cambio progresivo en la forma actual de entender la ciudadania,
asicomo los derechos e instituciones asociados a ella. Tal vez ésta sea una mejor opcion
de justicia que aquélla presentada, en su desesperacion, por el magistrado de Coetzee.

El Gltimo punto sobre cultura y pueblos indigenas trata del caracter politico de
las reivindicaciones de estos grupos. Considerar esta idea es importante para
comprender la revaloracion de lo cultural como elemento a partir del cual se constituye

una identidad colectiva.

(INEI 2006; UNICEF s/a; BID 2011) que sugiere una cifra que se sitia entre el 10% y el 36% de la
poblacién peruana, que es, ademas, la que habita las zonas rurales y es victima mayoritaria de la pobreza
y la pobreza extrema. Segln datos del INEI, a 2012 la incidencia de la pobreza en zonas rurales era de

53%, y la de la pobreza extrema, de 19,7%.
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1.2.3 Caracter politico de las reivindicaciones de los pueblos indigenas
Todo pueblo indigena es un actor social que hace pudblica una identidad étnica con un
contenido politico reivindicativo. Esa identidad se vincula, aunque no exclusivamente, a
una aspiracion politica de participacion efectiva en el espacio publico de deliberacion.
Se busca participar en la disputa por la hegemonia, entendida como una representacion
efectiva en la estructura social y estatal, respecto de otras posibilidades subalternas
como los nuevos valores y derechos (Hirsch y Lazarus-Black 1994: 2; Baratta 2003: 52-
54). No podria ser de otra forma, considerando la situacion de subordinacion y
subalternidad, asi como la aspiracién de constituyencia que, entre otras, se extraen de
las demandas de los pueblos indigenas por consulta o autonomia.

La invisibilizacion de una desigualdad motivada por factores culturales, y el
ahogamiento de una voz propia, han convertido a estos grupos en subalternos de una
sociedad cuyas caracteristicas modernas han hecho dificil que puedan representarse a si
mismos sin entrar en conflicto con ésta. De hecho, la imagen que ha servido para
representarlos les ha sido atribuida por otros en un sentido negativo (Silva 2006;
Espinosa 2009), o, en el mejor de los casos, como sujetos vulnerables e incapaces de
autorrepresentacion; en ultima instancia, de actuar con libertad en el sentido mas amplio
de la palabra.

Si bien el trabajo de empoderamiento y formacién de lideres indigenas,3! asi
como un contexto normativo internacional y constitucional relativamente favorable, han
llevado a que surjan liderazgos propios con reivindicaciones particulares, también es
cierto que existe, en contraste, una posicion hegemonica del ideal moderno que ha
hecho que se configure como la Unica opcion de realizacién en la sociedad moderna

actual. Esto se refleja en la primera sentencia que se analizara en este trabajo, en la que

31 Varios ejemplos sonresaltados por Yrigoyen (2010: 60-62) y Franco (2003).
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el Tribunal sugiere que en el Perd existen grupos primitivos que deben ser civilizados
(e.g., f. 2 de la sentencia Sevicia). Un contexto de este tipo significa una amenaza
constante de violencia social y simbdlica porque, como sefiala Maalouf, el ataque
sistematico a una identidad puede desplazar a las otras, hacerse determinante y generar
una respuesta violenta. La escalada de tension no es improbable, y Bagua es un ejemplo.

No obstante, las reivindicaciones que se han configurado como una forma de
resistencia a la relacion asimétrica entre los pueblos indigenas y el Estado se han
enfocado en resaltar las diferencias y en desafiar paradigmas modernos, como se
constata en unas de las demandas mas importantes: la autonomia (autogobierno,
territorio), la constituyencia o la representacion (Bonilla 2008: 40, 125-130, 200-206;
Wilhelmi 2006). Estas demandas se relacionan estrechamente con el principal derecho
que ha sido reivindicado ante el TC peruano: el de la consulta previa (mas del 50% de
las sentencias analizadas tratan sobre la demanda de este derecho) (grafico 4).

Sin embargo, aunque el contenido politico de la identidad étnica es importante
(Bertely 2008: 135-137, 150; Lopez 2008: 51-55, 64-65, 73), seria inadecuado reducir
su analisis y el de su relacion con el Estado solo a ese aspecto. Sugerir que todo grupo
utiliza la identidad como una mera estrategia politica para mitigar la conflictividad,
como sugiere Jung (2007: 270-274), seria la otra cara del mismo agravio. Si asi fuera se
le despojaria de su contenido juridico, ético, social y, desde luego, cultural.

En el siguiente apartado se wvera como se manifiestan los
paradigmas/presupuestos del Estado-Nacién respecto de una forma especifica de este
orden general: el Estado constitucional de Derecho (ECD). Ademas, se explicard como
se debe entender el contrapunto con los pueblos indigenas en ese contexto especial,
desde una perspectiva juridica. Por ello mismo, la caracterizacién del concepto de ECD

solo sera el transito para profundizar en la labor de una de sus principales instituciones,
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el Tribunal Constitucional, y la manera en la que actua frente al innegable escenario de

pluralidad cultural.

2. Estado constitucional de Derecho y Tribunal Constitucional: Revisando las
premisas

En uno de sus articulos sobre hegemonia y resistencia, Mindie Lazaruz-Black (1994)
hace un recorrido a traves de las sociedades esclavistas del Caribe inglés para mostrar
que uno de los escenarios en los cuales se manifiesta esta disputa es en el Derecho. Lo
mismo hace Steve Stern (1986) respecto de los indios huamanguinos de fines del siglo
XVI e inicios del XVII. En ambos casos, a la inversa de lo que la mayor parte de la
literatura académica sobre el tema concluia, los negros e indios utilizaron los distintos
tipos de tribunales (desde los populares hasta los coloniales) para demandar justicia por
los abusos de los que eran victimas, desde la falta de alimentacion hasta el exceso
tributario. Los autores resaltan la maleabilidad del Derecho, que puede servir como un
instrumento de resistencia para impugnar el propio orden del que emana, sin negar, por
supuesto, que también se instrumentaliza para oprimir.

No debe perderse de vista que el Derecho puede servir tanto a la resistencia mas
heroica como a la opresion mas macabra. En una entrevista de 1977 con Manuel Scorza
en el programa espafiol A fondo, él hablaba sobre los “delirios de la realidad” y contaba
que la inspiracion para su famoso capitulo de Redoble por Rancas sobre el “infarto
colectivo” fue un suceso real. Ocurrid que un patrén enveneno a los 15 miembros de la

junta directiva de unsindicato, y que este crimen fue avalado judicialmente por nuestros
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tribunales.32 Teniendo en mente esta dicotomia se puede empezar a describir al ECD vy
al TC.

Si bien existe una serie de caracteristicas y elementos inherentes al ECD de
posguerra? (concepto derivado del llamado neoconstitucionalismo), Haberle establece
dos como fundamentales (2003: 172-174, 1-3), a partir de los cuales se derivarian los
demés: soberania popular y dignidad humana (premisa antropolégico-cultural de toda
la estructura democratica). De ambas, la segunda constituye el eje central del ECD. En
términos generales, ésta sirve para posicionar al ser humano como eje y punto de
referencia de la actuacion del Estado y de los particulares. De ella se desprenden los
derechos fundamentales, individuales y colectivos.

Alrededor de esta premisa gira el conjunto de principios y valores que sustentan
al ECD, mas alla de las decisiones virtualmente ilimitadas que emergerian de la
soberania popular, que puede estar representada por el legislativo, constituyente o
cualquier érgano legitimado para ello. Sin la dignidad humana como referente, la
soberania popular podria situarse incluso dentro de la simple Idgica autorreferencial de
una perspectiva positivista clasica, es decir, una que dé valor a una norma por el solo
hecho de haber sido emitida mediante el procedimiento preestablecido (Haberle 2003:
173-174; Landa 2002b: 50-51; Lopez 2006: xxiii-xxvi). Es importante recalcar que la
relevancia de la dignidad humana coincide con paradigmas modernos tan importantes
como la igualdad abstractay el principio de libertad subjetiva.

Ahora bien: tanto estos elementos como los principios y valores que se

desprenden de ellos se encuentran plasmados de forma general en la Constitucion, un

82 El extracto de la entrevista puede verse en

<http://www.youtube.com/watch?v=DNSEwWEh 9T G8 >.

33 Divisién de poderes,independenciajudicial, etcétera (Grandez 2010: 24-25; Landa 2009: 45).
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documento que, por su jerarquia y procedimiento especial de transformacion
(establecidos en él mismo), constituye la norma de mas alto rango en el ordenamiento
juridico estatal. Ella contiene desde los derechos fundamentales (parte dogmatica) hasta
la estructura institucional general del Estado (parte organica). Sobre esto es necesario
resaltar que si los primeros se derivan precisamente de la dignidad humana, que
responde a su vez a ideales modernos, la estructura del Estado refleja los paradigmas ya
descritos del Estado-Nacion: centralidad y exclusividad del poder y el Derecho,
pretension universal, origen consensuado.34

En ese sentido, su contenido establece un parametro de control de todo el
espacio plblico, estatal e incluso privado,3® que puede tener un sentido negativo en
tanto previene la intervencion de terceros en el ejercicio y disfrute de derechos; o uno
positivo, en tanto verifica que tal ejercicio y disfrute de derechos se vea realizado a
través de actividades concretas de promocion de ellos cuando sea necesario (Landa

2002a: 112; Ruiz 2011: 61, 81-82, 112-113).36:37 Asimismo, la fuerza normativa de b

34 Sobre el hecho de que la Constitucion contiene los principales valores, considérense, por
ejemplo, los articulos 44.° y 45.°: el reconocimiento constitucional de la dignidad humana (“Son deberes
del Estado [...] garantizar la plena vigencia de los derechos humanos [...]”) y de la soberania popular
(“El poderdel Estado emana del pueblo [...]”), respectivamente.

35 Como el TC ha sefialado, no hay zonas exentas de control constitucional: expedientes 2409-
2002-AA/TC, sobre control del Consejo Nacional de la Magistratura; 2366-2003-AA/TC (f. 4-6); 5854-
2005-PA/TC (f.7-8,19-21,24, 29-30, 34-37); 00007-2007-PI/TC (f.22-23,56.f); las tres Gltimas sobre el
control del Jurado Nacional de Elecciones.

36 Sobre su contenido como parametro de control positivo, considérese el articulo 44.° (“[...]
promover el bienestar general [...]”), y como parametro de control negativo, considérese el articulo 45.°
(“[...] Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes

establecen”).
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Constitucion es una caracteristica innegable de ésta, ya que sin ella seria simplemente
una declaracién de principios que solo vincularia a través de su desarrollo por normas
de menor rango (Landa 2011; De Vega 1998). En otras palabras, perderia su jerarquia
especial y seria simplemente un documento referencial.

Asi, la Constitucion representa el mito fundacional del contrato social que
constituiria el origen del Estado moderno, el consenso social de valores esenciales para
gue en un ECD funcione la democracia. Como parte de los ideales de un Estado-Nacion,
ésta seria una de las principales expresiones de un estadio cultural de la poblacion de un
pais que comparte una historia de desarrollo como nacion (Haberle 2003: 5, 134-135;
Landa 2002a: 124-126); es decir, como un grupo humano culturalmente uniforme, que,
como ya se ha mencionado, no es posible encontrar en la realidad, no al menos en
Latinoamérica y menos aun en el Perq.

Sin embargo, Héberle acierta al sefialar que el sistema de valores predominante
expresado constitucionalmente es a su vez una expresion cultural,3® aunque, y aqui nos
separamos de su postulacion, hegemdnica y excluyente respecto de otras perspectivas
que se agrupan en funcién de una etnicidad especifica y que se reivindican como
distintas. Asi, la construccidn del Derecho, a un nivel tan alto como el constitucional, se
revela como el escenario de una disputa (LOpez 2006: xxi) que puede ser politica y

cultural por la representacion hegemonica de valores y principios en el documento

EEINNT3 EEENNTS

37 Asimismo, los deberes de “proteccion”, “respeto”, “garantia” y “promocién” de los derechos
humanos han sido reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos principalmente, y,
de forma general, en supreambulo vy articulos 1.°, 2.° y 41.°.

38 Haberle desarrolla la idea de una sociedad abierta y plural, aunque en un sentido

predominantemente politico (partidos politicos); y al hacer referencia a la cultura, lo hace a partir de

manifestaciones contraculturales populares como el rock n’ roll, sin referencias étnicas (2003: 241).
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juridico que contiene las reglas mismas de la convivencia, estructura y relaciones
juridicas en un ECD.

Esta disputa por la representacion se manifiesta en la pugna por la
constitucionalizacion de nuevos derechos indigenas, para que se les dé contenido y
rango fundamental en un sentido material y no meramente formal, como el propio
Tribunal hace en ocasiones, con lo que torna retérica su argumentacion (sentencias
Cordillera Escalera, AIDESEP |, etcétera). Esta constitucionalizacién, en sentido
material, deberia estar orientada a garantizar un mejor escenario de dialogo horizontal
entre los pueblos indigenas y el Estado, que permita la incorporacion de distintas
perspectivas culturales en un proyecto societal compartido.

No bastaria, entonces, con una pluralidad reconocida y bien tenida en cuenta;
por ejemplo, una flexibilizacion formal de paradigmas modernos que no seria extrafa.
Este reconocimiento puede estar presente en el enfoque menos plural e inclusivo como
en el que lo es mas. Se verificard mas adelante que el propio Tribunal Constitucional
establece la pluralidad y diversidad cultural como principio democréatico, sin reconocer
necesariamente los derechos de los pueblos indigenas (sentencias Corrida de toros,
Hoja de Coca Il, Tuanama Tuanama VI); y que se trata de una préactica frecuente que va

en contra de su naturaleza y sus funciones, como se vera a continuacion.

2.1 Las funciones del Tribunal Constitucional: Interpretar para aplicar

Pero ¢cudl es la relevancia del TC en el ECD y en el escenario de disputa que se acaba
de describir? Ella se encuentra en su labor interpretativa sobre la Constitucion y el
blogue de constitucionalidad. Jurisdiccionalmente, es a través de ella, en ultima

instancia, que se resuelve esta contradiccion entre hegemonia vy resistencia.
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Existe un conjunto de factores que evidencian la necesidad de interpretar el texto
constitucional, precisamente una de las principales actividades del TC. Algunos se
derivan del caracter hegemdnico de los valores que representa, de la naturaleza misma
de la Constitucion, el texto juridico de mayor rango, y de las condiciones de la realidad

plural en la cuales se aplican sus reglas y principios. Estos son:

El Derecho constitucional como escenario de disputa por la hegemonia.
Referido a la ya mentada pugna por la constitucionalizacion de los derechos en un
sentido material, o lo que también puede entenderse como la resistencia a la prevalencia
de una forma excluyente de entender el contenido de los derechos fundamentales y su
clasificacion como tales.

La generalidad de las disposiciones constitucionales. Consecuencia necesaria de
que la Constitucién sea la norma fundamental, de que contenga los parametros
elementales que pretenden guiar la estructura y la accién social (Atienza 2007: 217,
Guastini 2008: 23), y de su vocacion de permanencia y trascendencia en el tiempo mas
alld del momento y el contexto que le dio origen (Castillo 2008: 52; Haberle 2003: 58-
59, 124).

Lo anterior determina, a su vez, la necesidad de actualizacion y adaptacion de
las normas constitucionales a través del tiempo, en virtud de los cambios indefectibles
en la dindmica, valores y principios sociales. Los cambios no implican necesariamente
la eliminacion de estos principios, sino su transformacion (Haberle 2003: 7, 36, 54, 62-
63; Grandez 2010: 75, 93, 127-128). Si esto no se diera, entonces se configuraria una

auténtica ‘tirania de los valores”,3% en la medida en que, por ejemplo, los valores

39 Landa cita a Haberle al utilizar este concepto y lo usa para referirse a los perjuicios de caer en

una radicalizacion iusnaturalista (2009: 246).
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inmutables derivados de una perspectiva individualista (cierta concepcion de la dignidad
humana) constituirian una traba para el reconocimiento y constitucionalizacion de los
derechos colectivos.

Otro ejemplo seria la resistencia irreflexiva de una perspectiva neoliberal cuya
forma de entender los valores democraticos abogue por una politica no intervencionista
del Estado, frente a una que promueva activamente la eficacia de los derechos sociales y
culturales a través de la intervencién estatal (Ruiz 2011: 81-82, 110-111; Landa 2002b:
67-69).

Finalmente, también a partir del segundo punto, los valores orientadores pueden
verse confrontados mutuamente en situaciones concretas, en cuyo caso es necesario
realizar un ejercicio de ponderacion e interpretacion para poder resolver el conflicto o
dilema que nos presenta la realidad (Atienza 2001: 120-130, 219; Haberle 2003: 96-98;

Bernal 2003), y que no puede ser resuelto con un mero ejercicio de subsuncion.

Como sefala Guevara (2009: 69), “[...] el Derecho jamas se aplica en forma
mecéanica; la interpretacion de normas, principios y procedimientos es un elemento
fundamental de la operacion de cualquier sistema legal”, especialmente si se considera
la pluralidad (cultural, politica, religiosa) como caracteristica de la realidad social.

Si bien la interpretacion necesaria del texto constitucional recae sobre el
Tribunal Constitucional, algo que se deriva de una tradicién europea occidental, esto no
implica que sea el Gnico que pueda hacerla de manera autorizada, e incorporarla
formalmente al ordenamiento juridico. Sin embargo, si es quien tiene la palabra en
Gltima instancia, pudiendo desplazar incluso a otras consideradas previamente como

validas (Ruiz 2011: 92-93; Grandez 2010: 95-98), ya que su jurisprudencia goza de un
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lugar privilegiado en el sistema de fuentes del Derecho (Lépez 2006: 266-268, 303;
Castillo 2008: 40, 61, 65).

El Derecho, constitucional en este caso, manifiesta una relacion constante de
influencia mutua con la realidad, siendo el Tribunal uno de sus principales
intermediarios y en cuyo quehacer jurisdiccional se confrontan constantemente los
cuatro factores sefialados. De hecho, la importancia del TC es tal que se reconoce su
capacidad de ejercer un control sobre los otros poderes del Estado y dar contenido a la
Constitucion (Landa 2009), asi como una reordenacién de las relaciones entre los
“poderes clasicos” (Grandez 2010: 79, 92-93, 100-101), en la cual se incorpora al TC
como un cuarto elemento en la dindmica de pesos y contrapesos. Sea que se asuma lo
anterior con o sin reparos, la indudable importancia y poder del TC conlleva la
necesidad de justificarlo y de otorgarle legitimidad, no solo respecto de su labor
interpretativa, sino también de la revisién de interpretaciones y productos de otras
fuentes y poderes.

Esto hace que se atribuya al Tribunal una legitimidad otorgada por el
constituyente de forma indirecta, como menciona Grandez (2010: 74) condicionada
necesariamente a la preservacion de derechos a través de su actividad interpretativa
(Atienza 2007: 221). Tedricamente, tal legitimidad podria ser eliminada por el
Legislativo en ejercicio de sus funciones, pero mientras no sea asi tiene tareas
constitucionalmente otorgadas. Ademas, éstas son legitimadas casuisticamente cuando
el ciudadano las activa al acudir a él. Finalmente, el TC se ve ante la obligacion de
legitimarse a si mismo constantemente en el ejercicio de su labor interpretativa, a través

de una adecuada motivacién de sus argumentos: principio de interdiccion de la
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arbitrariedad y derecho a la debida motivacion4 (Atienza 2007: 206, 221, 125-126;
Castillo 2008: 85, 95).

Esta Gltima es la forma de legitimacion que mas atencion demanda, ya que
precisamente esta suerte de autocontrol seré satisfactoria y legitimadora en la medida en
que exista coherencia en el propio desarrollo de sus fallos individuales y de su
jurisprudencia. Esto no quiere decir que se aspire a una linea argumentativa invariable y
estatica, pues tal cosa seria contradictoria con lo que se ha venido argumentando, sino
que, incluso en sus giros mas radicales, exista una légica que los justifique. El analisis
de sentencias permitira verificar lo dicho con especial rigor y detalle.

Segin lo dicho hasta ahora, y adaptando libremente para este caso la
clasificacion de Santos (2009: 99-104) respecto de la judicatura en general, se propone
la siguiente clasificacion de funciones que el TC cumple enel ECD respecto al conflicto

cultural, o disputa por la hegemonia, que en él se suscita:

Juridico-instrumentales. Asociadas al cumplimiento eficaz y eficiente de sus

tareas constitucionales y su contribucion al orden social en general. Estas pueden ser:

JURISDICCIONALES: Funcion clasica consistente en la solucién de controversias.
Comprende desde la resolucion misma de un litigio hasta la solucion de un

recurso de queja o la aclaracion de una sentencia.

40 Reconocidos por el mismo Tribunal en el expediente 0090-2004-AA/TC, en el cual incluso
sefiala que corrige una linea jurisprudencial sobre una facultad discrecional del Ejecutivo (f. 4, 5, 8, 9, 12-
18); expediente 3943-2006-PA/TC, en el que establece los supuestos de una motivacién indebida (f.4);
expediente 05601-2006-PA/TC (f.3); y reiteradas todas las anteriores en el expediente 00728-2008-

PHC/TC (f.6-9).
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b

CONTROL SOCIAL: Se deduce de lo anterior y consiste en “mantener y recuperar’
el orden social (Grandez 2010: 72-73; Guevara 2009: 81-82) segun los
pardmetros constitucionales. Es que la judicatura, en especial la constitucional,
se debe a la Constitucién y su contenido. Esta funcion evidencia algo muy
importante: el TC se encuentra en el dilema interminable de equilibrar dos
fuerzas a las que se volverd en el apartado 2.2.: proteger la vigencia de los
valores y principios de la Constitucion (hegemonica), e interpretar y actualizar
las disposiciones constitucionales a los nuevos contextos sociales a través del
tiempo (contrahegemonica). Esta actualizacién constituye también un ejercicio

de control social.

Con respecto a la proteccion de los valores de un orden determinado, es preciso
aclarar que si bien un orden puede ser injusto e inequitativo en la practica, méas alla de
los valores que pregone, es indudable que la funcidn de control esta dirigida a velar por
esas aspiraciones y no por la practica injusta. Sin embargo, hay que considerar también
que la forma de entender un valor o paradigma puede ser un freno para el
reconocimiento de nuevos derechos y de relaciones sociales més justas, o al logro de
aspiraciones todavia no alcanzadas por el propio orden, como la igualdad material
universal. Ello ocurriria si se impone una manera especifica de entender el desarrollo
que excluya o subordine expresiones culturales distintas.

Por eso corresponde al TC argumentar una interpretacion contraria que
maximice la dignidad humana e incorpore nuevos derechos de ser necesario, 0 que
redefina los existentes. Para ello resulta imprescindible una labor independiente e

imparcial que no priorice intereses arbitrarios o se incline desproporcionadamente por el
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statu quo, descuidando su potencial transformativo o contramayoritario (Atienza 2007:
197, 221).

Politicas. En esta funcién también se puede encontrar el afan por el control
social, considerando que el TC es parte de un sistema y una dindmica politicos, en el
que ejerce una cuota importante de poder, en tanto su jurisprudencia es fuente de
Derecho y tiene una jerarquia especial, ya que es intérprete supremo de la Constitucion.
Por eso, en la medida en que legitima y transforma un orden social, hace lo mismo con
el poder politico. En consecuencia, se verifica una vez mas el conflicto de las dos
fuerzas mencionadas en el punto anterior.

Simbdlicas. El afan por el control social también se encuentra aqui, pero
resaltando el impacto de la actividad del TC en el imaginario social. Se puede cumplir
con mantener o transformar un orden social formalmente establecido, pero eso no
significa que el resultado de ello sea interiorizado por la poblacion de un Estado. Esto
ocurre cuando los paradigmas abstractos de tal orden no satisfacen las aspiraciones de
justicia e igualdad de ciertos grupos, en este caso los pueblos indigenas que han vivido
en una situacion de desigualdad histérica. En ese caso, el TC tiene la funcion de
legitimar ese orden no solo respecto de si mismo, sino principalmente en relacion con

los propios ciudadanos, ya sea reafirmandolo o reinterpretandolo.

2.2 El dilema del doble potencial: El moderno Jano

El mentado conflicto de fuerzas resulta ser mas bien un dilema inacabable entre dos
potencialidades: una hegemonica y otra de resistencia, o, como la llama Santos,
contrahegemdnica. El Derecho constitucional es un escenario de disputa para el cambio

0 para el reconocimiento de valores que pueden provenir de distintas perspectivas
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culturales, lo que se traduce en la constitucionalizacion de los derechos; en esa medida
estan en juego distintas expectativas y perspectivas sobre los términos del ECD.

Esto no es extrafio a la modernidad ni a los Estados-Nacion, ni exclusivo de un
analisis que parta de lo cultural; pero dependiendo justamente del enfoque con el que se
aborde, puede verificarse que la disputa es mds o menos democratica, plural y
horizontal. Resulta més facil lograr esto ultimo si las expectativas se mueven dentro de
los paradigmas de la propia modernidad (si se discute sobre los limites politicos de la
participacion ciudadana, por ejemplo), que si se cuestionan los paradigmas modernos
mismos, como puede ser el caso de lo cultural, en especial cuando se habla de los
pueblos indigenas en condiciones de vulnerabilidad.

El equilibrio entre ambas potencialidades depende en gran parte del TC. Ese
“quantum de utopia” o “principio de la esperanza” (Héberle 2003: 7, 10-11, 172, 303-
306) que corresponde a las expectativas que pugnan por ser representadas en la
manifestacion del consenso social, que en teoria es la Constitucién, deberia ser
debidamente canalizado por el Tribunal para preservar un conjunto esencial de valores
como la soberania y la dignidad humana que hagan funcional la convivencia en un
Estado. Pero, a su vez, se deben adaptar a las necesidades y reivindicaciones de los
nuevos derechos como la autodeterminacion o la propiedad comunal, o de otros no tan
nuevos que son sistematicamente violados como se vera en el analisis de sentencias
referidas al derecho a la consulta y a la identidad cultural.

Lo altimo incluye, como ya se ha comentado, la realizacion de ideales no
alcanzados o frustrados, derivados del sistema de valores y principios vigente: igualdad,
justicia social, representacion, calidad de vida, etcétera. Se trata de aspiraciones de
diferentes grupos de personas que han sido retrasadas muchas veces, y que a pesar de

ello persisten en la voluntad humana para ser reivindicados y romper ciclos malsanos.
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El hecho de que el TC medie entre los conflictos de la realidad y los ideales de
las normas constitucionales le da una responsabilidad especial, porque debe equilibrar
sus dos potencialidades a través del ejercicio de la interpretacion y argumentacion que
le es inherente. Mediante estos ejercicios, la razdn motivada de una transformacion
puede imponerse validamente sobre el poder y la fuerza del statu quo instituido
(Castillo 2008: 48-49, 52; Grandez 2010: 76-78). No se debe olvidar que el respeto por
la dignidad humana y la pluralidad no es suficiente para exigir que haya una devocidén
de todas las perspectivas culturales a valores Unicos, pero si que exista una fidelidad
politica a un orden social democratico respetuoso de los derechos fundamentales y de la
diversidad.

Luego de haber analizado la produccion jurisprudencial del Tribunal, en el
capitulo final se desarrolla con mayor detalle, y en funcion del dilema tratado, como
debiera hacer para lograr un equilibrio cuando aborde la pluralidad étnica dentro del
Estado peruano y los derechos de los pueblos indigenas.

Por ultimo, y a manera de reflexion, no hay que perder de vista que, en el
ejercicio de sus funciones, el TC no puede romper el equilibrio de poderes y abarcar
facultades que trasciendan su competencia (Atienza 2001: 227). Més alla del alcance
que pueda tener la resolucion de un caso concreto con circunstancias especificas
(Castillo 2008: 54; Grandez 2010: 99-100), el Tribunal no deberia constituirse en una
instancia que compense la falta de accion de otros poderes del Estado actuando por
ellos, como, por ejemplo, en la distribucion de los servicios sociales, porque estaria
excediendo en este caso su potencial contrahegemonico. Esto no quiere decir que no
juegue un rol activo en el logro de la justicia social sino que lo hace dentro de sus

limites institucionales.
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En las siguientes paginas se verd como actla el doble potencial del Tribunal. A
traves de sus sentencias se verificara si hay un equilibrio entre ellos o si, por el

contrario, existe un desbalance desfavorable a los pueblos indigenas y sus demandas.
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Grafico 1. La relevancia del TC en relacion con los paradigmas de la sociedad

moderna, el Estado-Nacién y el ECD vy la diversidad cultural
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Elaboracién propia.
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SEGUNDA PARTE
ENFOQUES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA PLURALIDAD

ETNICA Y LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Antes de iniciar los capitulos correspondientes a esta segunda parte se presentan tres
graficos que serviran a la vez de guia y sintesis para el lector. El primero (grafico 2) es
un esquema integrado sobre los distintos enfoques dirigidos a gestionar los escenarios
de tension y conflicto surgidos a partir de la diversidad cultural. Estos se desarrollana lo
largo de toda la segunda parte, y se los ira descubriendo e identificando en las
sentencias del Tribunal. En el grafico se priorizan los enfoques que efectivamente hayan
orientado u orienten las politicas publicas: el asimilacionismo, el integracionismo y el
multiculturalismo; asi como aquel que a entender de este trabajo deberia hacerlo, la
interculturalidad.*!

El segundo grafico (grafico 3) es una linea de tiempo que permitird al lector
hacerse una idea general de las tendencias oscilantes del Tribunal sobre el tema en
cuestion, ademas de mostrar sus contradicciones institucionales. Ahora bien: para el
analisis jurisprudencial que se presenta en los siguientes capitulos se han agrupado las
sentencias de acuerdo con su enfoque predominante (asimilacionista, multicultural,
etcétera), con la intencion de identificar las caracteristicas compartidas por cada
conjunto de fallos. El grafico las muestra cronolégicamente ordenadas, porque son el
resultado de la superposicion de estos conjuntos. Ademas, se ha dividido el grafico en

tres segmentos (1997-2000, 2005-2007 y 2008-2012), solo para que el lector contraste

41 El contenido tedrico relacionado con éstos se basa en la experiencia y el contexto
latinoamericanos, por eso no es necesariamente aplicable a otros ambitos como el europeo o el

estadounidense.
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los vaivenes argumentativos del Tribunal con su conformacion histérica hasta el afio
2012, la que se muestra a continuacion:

Cuadro 1. Conformacién historica del Tribunal hasta el afio 2012

Periodo ‘ Maygistrado

Ricardo Nugent Lépez Chavez

6/1996 a 6/2002 Francisco Acosta Sanchez

Luis Diaz Valverde

6/1996 a 9/2001 José Garcia Marcelo
6/1996 a 5/1997 (destituidos) // 11/2000 a Manuel Aguirre Roca
6 y 5/2004 (restituidos-fallecimiento) Guillermo Rey Terry

6/1996 a 5/1997 (destituida) // 11/2000 a
Delia Revoredo Marsano
6/2005 (restituida-renuncia)

Javier Alva Orlandini

5/2002 a 9/2007 (excepto Garcia Toma, Juan Bardelli Lartirigoyen

que ceso en julio) Victor Garcia Toma

Magdiel Gonzales Ojeda

12/2004 a 7/2010 César Landa Arroyo
12/2004 a 2012 Juan Vergara Gotelli
7/2006 a 2012 Carlos Mesia Ramirez

Ricardo Beaumont Callirgos

9/2007 a 2012 (excepto Beaumont, que Fernando Calle Hayen

inicid en junio) Gerardo Eto Cruz

Ernesto Alvarez Miranda

7/2010 a 2015 Oscar Urviola Hani

Elaboracion propia.
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En cuanto al tercer grafico (grafico 4), se trata de una distribucion porcentual de
las 21 sentencias analizadas, segun los principales derechos indigenas reivindicados por
los demandantes (en ocasiones se reivindica mas de uno). La intencion es mostrar,
aunque sea de forma general, cudles han sido las prioridades de los pueblos indigenas

en el proceso de judicializacion de sus derechos.
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Grafico 2. Esquema integrado de los enfoques y proyectos para abordar la

pluralidad étnica dentro de los Estados
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(Comunidad 2006 (Provincia de (Sawawo Hito 40) septiembre del 2011 (Tuanama del 20112 (Tres Islas)
Campesina Santo Lauricocha)yla 2010 (Tuanama Tuanama IV)
Domingo de Olmos) resoluciondemarzo Exp. 03343- Tuanamalll)
del 2007 que 2007-PA/TC, de Exp. 02317- Exp. 00024-
Exp. 018-96- resuelve un pedido febrero del Exp. 01528-2010- 2009-PA/TC, de 2009-PI/TC, de
I/TC, de abril de de subsanacién de 2009 (Cordillera PA/TC, de octubre enero del 2011 juliodel 2011
Tuanama Ill)
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resolucién deenerodel 2012 que
Exp. 00027- resuelve el pedidoaclaracién
Exp. 00006-2008- Exp. 06316-2008-PA/TC, de 2009-PI1/TC, de
PI/TC, de junio del noviembre del 2009 (AIDESEP 1)y la enero del 2011
2008 (Hoja de Coca ll) resolucién deagosto del 2010 que (Tuanama
resuelve el pedidoaclaracion Tuanama VI) Elaboracién propia
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Gréfico 4. Porcentaje de sentencias analizadas segun el
derecho indigena principalmente reivindicado

B Consulta previa
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B |dentidad cultural

M Otros

Elaboracion propia.

A proposito del grafico 3, es necesario hacer algunas aclaraciones menores.
Cuatro sentencias tienen una fecha de publicacion o denominacion que no
corresponderia con el orden cronoldgico presentado. Esto se debe a las siguientes

circunstancias:

e De acuerdo con la fecha de publicacién de la sentencia Tuanama Tuanama |,
ésta deberia estar situada mas adelante en la linea de tiempo. No obstante, la
sentencia AIDESEP | la cita pese a que es cronolégicamente previa, lo que
provoca la necesidad de romper la cronologia. Es evidente que se esta aqui ante
una irregularidad del Tribunal que, si bien es interesante, no es materia de
analisis del presente trabajo.

e La sentencia AIDESEP Il deberia situarse después de AIDESEP I, la que a su
vez deberia estar situada inmediatamente antes de Sawawo Hito 40. Sin
embargo, el enfoque real de AIDESEP | no se configura completamente hasta
que es emitida la resolucién que resuelve un recurso de aclaracidén presentado

respecto de ella en agosto del 2010. Por ello, a pesar de que la sentencia es de
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septiembre de 2009, se utilizara la fecha de emision de la resolucién para situarla
cronoldgicamente.

e La denominacién de la sentencia Tuanama Tuanama IV pareceria indicar que es
previa a Tuanama Tuanama VI (la de denominacion similar que la precede); no
obstante, la primera fue emitida con fecha posterior. Lo mismo ocurre con

Tuanama Tuanama Ill.

Finalmente, considerando que el analisis jurisprudencial venidero no es
cronoldgico, el lector podria pasar por alto algunos detalles, como el del contexto
argumentativo en el que se da cada fallo en particular. Por ejemplo, puede ocurrir que
una sentencia de corte integracionista haya roto una secuencia de resoluciones
multiculturales, y que la consecuencia de ello sea la afectacion de la coherencia
institucional del TC. Por eso es importante tomar en cuenta que la linea de tiempo

mostrada sera un recurso al cual convenga volver de tanto en tanto.

~70~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) gz_:_\gﬁ‘s:ﬁmo

DEL PERU

CAPITULO II:

Viejas malas costumbres: El evolucionismo furtivo del Tribunal Constitucional

Manas imatapas yachanifiachu, atrasus kayku; huk umawansi umaykuta kutichingaku.
Manas sonqoykupas allinchu; ancha mancharisgas, nisiu wegeyugsi, wagaq tuyapa hina,

nakasga turupa hinas; chaysi mana allinchu.

Huk ducturkunas chayta nin...*?

José Maria Arguedas: HuK DOCTORKUNAMAN QAYAY

Los dos primeros capitulos de esta segunda parte tienen una estructura similar. Primero
se presentan los enfoques sobre la gestion de la diversidad cultural que se adecuan al
analisis de un grupo de sentencias, y luego se realiza ese analisis. En cada uno se
verifica como es que el Tribunal ha resuelto los casos concretos sobre el tema en
cuestion y de qué forma ha conciliado su doble potencial respecto de los derechos
indigenas relativamente nuevos gque son invocados en cada caso. También se toma en
cuenta si a lo largo de su vida institucional ha logrado al menos acercarse a la formacion
de una linea jurisprudencial al respecto, consolidando una tendencia, y, en el caso de
que ésta existiera, se sefialan sus caracteristicas. De lo contrario, se exploraran las
razones por las ésta que no se ha llegado a concretar.

En este capitulo en particular se abre el analisis jurisprudencial con sentencias
que responden a los enfoques mas reacios al reconocimiento igualitario o al respeto
efectivo de las diferencias culturales: el asimilacionismo y el integracionismo. El

primero, tan bien representado por el poema imperialista de Rudyard Kipling, “The

42 “Dicen que ya no sabemos nada, que somos el atraso, que nos han de cambiar la cabeza por
otra mejor. / Dicen que nuestro corazdn tampoco conviene a los tiempos, que esté lleno de temores, de
lagrimas, como el de la calandria, como el de un toro grande al que se deglella; que por eso es

impertinente./ Dicen que algunos doctores afirman eso de nosotros [...]”.
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White Man’s Burden”, publicado en los albores del siglo XX (1899) y tragicamente
vigente aln (Espinosa 2009: 146-150), refleja la vision del indio salvaje o infantil que
siempre debe ser educado“® y asimilado a la civilizacién. El segundo, de discurso mas
moderado y aparentemente inclusivo, no deja de reforzar la idea supremacista del
anterior, incluso si reconoce algunos derechos, o si su planteamiento sobre la

modernizacion del indigena responde a la buena fe.

1. Asimilacionismo: Anulacién, asimilacion o eliminacion: lo que funcione mejor

Las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas han definido escenarios de
dominacién que se han extendido hasta las sociedades modernas contemporaneas.
Durante buena parte de la Republica, y hasta ya entrado el siglo XX, predominé el
pensamiento colonial de anular o instrumentalizar la subjetividad indigena para hacerla
funcional a la dominacién** o a las necesidades estatales (por ejemplo, a las guerras de
caudillos de la Republica temprana). Se exacerbaron los ideales modernos y los del
Estado-Nacion: la libertad abstracta; la discontinuidad en el desarrollo de la sociedad
(perspectiva evolucionista); la promesa de seguridad y bienestar, universales y

progresivos; la centralidad del poder; y la presuncion de uniformidad.

43 “Take up the White Man's burden--/ Send forth the best ye breed--/Go bind your sons to exile
/ To serve your captives' need; / To wait in heavy harness, / On fluttered folk and wild-- / Your new-
caught, sullen peoples, / Half-devil and half-child...” (Llevad la carga del Hombre Blanco-- / enviad lo
mejor de vuestro linaje-- / mandad a vuestros hijos al exilio / para servir a las necesidades de vuestros
cautivos; / para esperar en su pesada armadura / en una nacion revoltosa y salvaje-- / Vuestros adustos
pueblos recién conquistados,/ mitad demonios y mitad nifios...”) (traduccion propia).

44 Incluso en aquellos casos en los que hubo un reconocimiento de la subjetividad indigena
durante la Colonia, ésta fue un instrumento de la dominacién y de la aculturacion (Republica de Indios,

reducciones), anulando el reconocimiento horizontal de esasubjetividad.
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Ahora bien: anular la subjetividad indigena no implicaba ignorar su existencia;
de hecho, se habia institucionalizado un estatus étnico y social inferior al de la clase
criolla hegemonica (enfoque racialista). El efecto practico de esta situacion era que a un
grupo de personas se las privaba del estatus de ciudadano o sujeto politico y de
derechos, 4° impidiéndole tener voz pulblica (subalternidad) y una representacion
igualitaria en funcion de su identidad étnica. Se forjo la idea de que existia una relacion
entre los miserables-incapaces y los protectores-condescendientes, en el mejor de los
casos (Guerrero 1994: 206-207). Ademas de los ejemplos constitucionales peruanos ya
citados, estan las siguientes manifestaciones regionales del pensamiento republicano de

los primeros afios sobre los “indios™:

Un pueblo barbaro, que desconoce los deberes de la humanidad y las leyes de la
guerra, debe mirarse como enemigo del género humano (Andrés Bello, citado

en Clavero 2008: 28).

Este Congreso Constituyente nombra a los venerables curas parrocos por tutores
y padres naturales de los indigenas, excitando su ministerio de caridad en favor
de esta clase inocente, abyecta y miserable (Constitucion ecuatoriana de 1830,

articulo 68.°).

En ese sentido, los indigenas no podian representar su subjetividad en el espacio

publico-politico, 0 al menos no con su propia voz; su lengua y otras manifestaciones

45 Si bien existen ejemplos de reconocimientos normativos de ciudadania o derechos, como el
caso de la Constitucion venezolana de 1811 o la peruana de 1839, Claveroy Guerrero coinciden respecto
a como es que las politicas de evangelizacion, civilizacion y desposesion de tierras, revelaban un sistema

de ciudadania de segundaclase, o meramente nominal.
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culturales tampoco eran funcionales publicamente, y por tanto, debian ser reemplazadas
por practicas modernas y civilizadas (Kymlicka 1996: 112-115, 137-138). Esta situacion
no era materia del debate pulblico; y si el reconocimiento indigena tenia alguna
relevancia en el discurso politico, estaba relacionado con la necesidad de su mano de
obra (Guerrero 1994: 207-214). Incluso en aquellos casos en los que se admitia una
representacion indigena, siempre era funcional y debia asimilarse a los paradigmas
predominantes (Radio Nederland Wereldomroep Latinoamérica 2010).

Se establecieron, pues, politicas y estructuras sociales y normativas para lograr
la constitucion de un Estado homogéneo (Yrigoyen 2002), y se continud consolidando
la “dialéctica de la mente colonizada”. Ello se lograba a través de la subordinacion de
estos grupos, y reforzando su condicion de subalternos para que se vuelva cotidiana y
natural en el imaginario social. Por eso el proceso de toma de conciencia de derechos se
hizo lento y dificil, aunque siempre estuvo presente a través de la resistencia o de la
negociacion. Por ejemplo, en la Colonia en el caso de los encomenderos y los curacas
indios, yen la Republica cuando se trataba de las promesas de ciudadania si se apoyaba
a los ejércitos caudillistas.

Las principales politicas orientadas a la subordinacion e imposicion fueron:

La desposesion de tierras. La Corona espafiola se apropid del territorio
colonizado invocando una donacién papal, ya que siendo Dios el duefio de la creacion,
el Papa estaba facultado para hacer donaciones en su nombre. Se tratd de una suerte de
“sucesion politica intercultural”, ya que politicamente se cred la ficcion de que el Rey
sucedia al Inca en su dominio (Guevara 2012: 267-268). Ademas, se arrebataron

territorios que incluso habian sido otorgados durante la Colonia, de la misma forma que
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se ignoraron los tratados de ese mismo periodo, lo que fue motivo de marginalidad
(Stavenhagen 2006: 21-23; Espinosa 2009: 141-143).

En épocas mas cercanas, los pueblos indigenas se organizaron alrededor de la
reivindicacion del territorio, aunque en un primer momento enfatizaron un discurso de
clase como campesinos, por influencia de los movimientos latinoamericanos de
izquierda (Stavenhagen 2006: 26; Lopez 2008: 59-63). De hecho, se trata de un tema
particularmente sensible, porque muchas de las sentencias constitucionales que se
analizan en este trabajo tienen al territorio indigena como principal objeto de
controversia, sea por asuntos relacionados con su propiedad, sea por la falta de consulta
previa al intervenir en él.

Es evidente que la desposesion de tierras empujo a los indigenas hacia una
situacion de precariedad y necesidad socioecondmica que luego seria utilizada por el
Estado, que fue quien desposeyd o ignor6 esta situacion para justificar el
establecimiento de escalas de evolucion social entre los grupos y, por ende, las
bondades de las intervenciones civilizatorias. El caso de la sentencia Sevicia es una
muestra de ello.

La evangelizacion y la educacion. Esta mision persistié luego de la época
colonial, y fue legitimada por distintas constituciones latinoamericanas (Clavero 2008:
12, 22-34), como se puede ver en las Constituciones peruanas de 1823 y 1828 ya
citadas. La prédica, ademas de “civilizar”, era una forma de legitimar la conquista y
fortalecer la “mentalidad colonizada”. Ademas, esta mision estaba intimamente ligada a

la educacion que se impartia desde el Estado. De hecho, cada una de las posturas ético-
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politicas que se veran en este capitulo y en el siguiente ha estado estrechamente

vinculadas a las politicas y propuestas educativas, estatales o no, clericales o laicas.*®

A partir de lo sefialado hasta aqui es posible establecer las caracteristicas

predominantes del enfoque asimilacionista:

Dominio unilateral y subordinante de las relaciones interculturales. El control
sobre los términos de la relacion lo tiene el Estado. Las acciones derivadas de las
politicas estatales sobre los conflictos de la interaccion entre culturas pueden ser
transformativas, aunque de forma negativa, pues se construyen de forma jerarquizada a
partir de una sola perspectiva cultural, sobre una sola concepcién del bien, del
desarrollo, de la justicia, etcétera. Esta caracteristica refuerza la idea de asimetria y
discriminacion paternalista que sugiere una relacién evolutiva entre la modernidad y los
grupos considerados premodernos, como es el caso indigena.

Una derivacion de esta caracteristica es la formacién de una dicotomia entre
Estado/pueblos indigenas como escenario limitado de accion. La posicion privilegiada
del Estado, y el control sobre los términos de las relaciones interculturales, llevaron a
que éste fuera el interlocutor por antonomasia y el referente central e inamovible de
estas relaciones. Como se vera mas adelante, el dominio unilateral es una caracteristica
que, con algunas variantes, se mantiene en el integracionismo y el multiculturalismo, al
punto que se convierte en la principal diferencia entre estos tres enfoques y la

interculturalidad.

46 Como apunta Tubino (2002: 6-8), el sistema educativo fue una herramienta esencial para la
asimilacién. Resulta significativo, en ese sentido, que, por ejemplo, los principales gestores del Primer
Congreso Indigenista Interamericano, del que se habla mas adelante, Moisés Sdenz y Luis Chéavez

Orozco, fueran educadores o hayan ocupado cargos publicos en este campo.
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Exclusién del proyecto de construccién igualitaria de un Estado-Nacion. En la
medida en que se anula su subjetividad del espacio publico, se reafirmaba su
subalternidad y se exige, implicita o explicitamente, la adecuacion cultural o
modernizacidn, descartando el consentimiento y el aporte que una perspectiva cultural
especifica podria brindar a la construccion de un proyecto estatal basado en la
pluralidad. Algunos ejemplos de esto son las sentencias Sevicia y aquéllas en las cuales
el Tribunal simplemente ignord las demandas de derechos indigenas y resolvié el caso

en funcién de otros factores.

A inicios del siglo XX, estas practicas se denominaron indigenistas; y en ese
momento se les otorgd un reconocimiento del estatus juridico con ciertos beneficios
especialmente asociados al territorio,*” aunque mantuvieron las mismas perspectivas y
la misma idea monolitica de espacios culturales delimitados (perspectiva racialista)
(Stavenhagen 2002: 26; Yrigoyen 2002: 158-160; Tubino 2002: 6-7). A continuacién se
verifica como es que este enfoque se ha manifestado en el razonamiento del Tribunal
Constitucional en sus primeras sentencias sobre la tematica indigena, y se da cuenta de

una evolucion institucional que lo conduce a futuras contradicciones.

1.1 Andlisis jurisprudencial

Se analizan en total 4 sentencias de corte asimilacionista. En las dos primeras no se
debate en torno a un derecho indigena en virtud de una reivindicacion explicita; pero
debido a la argumentacion o a la actuacion del Tribunal, en el caso de la primera

resolucion entra en cuestion la vulneracion de la igualdad étnica de los grupos y de las

47 Un ejemplo son las Constituciones peruanas de 1920 (articulos 41.° y 58.°) y de 1933 (titulo

X1).
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personas a las cuales puede atribuirseles la categoria de pueblo indigena, y, en el caso
de la segunda, la vulneracion de la identidad cultural.

En ambos casos es el Tribunal el que afecta tales derechos y, en términos
generales, anula la subjetividad indigena. En Sevicia (Expediente 018-96-1/TC, de abril
de 1997), les atribuye una condicidn primitiva que requiere ser civilizada y que ademas,
segun sugiere el colegiado, seria manifestacion de la violencia intrinseca de los grupos
incivilizados. En Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos (Expediente 127-
2000-AA/TC, de abril 2000) lo hace ignorando la reivindicacién de una identidad étnica
por parte del demandante, excluyéndola del debate constitucional sobre derechos
fundamentales con base en el incumplimiento de formalidades para la acreditacién de
tal identidad, a pesar de que el Convenio 169 se encuentra vigente en el Peru desde
1995.

En cuanto a las dos ultimas sentencias, Cuenca del Mazan (Expediente 1206-
2005-PA/TC, del 20 de abril del 2007) y FENAMAD (Expediente 01528-2010-PA/TC,
del 21 de octubre del 2010), el Tribunal resulta ser aun mas indiferente que en
Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos, pues los demandantes si invocan
expresamente derechos indigenas vy, pese a ello, se omite cualquier mencién a éstos y al
factor étnico de las controversias. Lo resaltante de ambos fallos es que son
aparentemente favorables, ya que las demandas son declaradas fundadas, pero los
argumentos del TC son exclusivamente ambientalistas. Por tanto, si sus criticas fueran
subsanadas, las acciones estatales cuestionadas podrian continuar su curso sin problema,
afectando incluso derechos de pueblos indigenas.

Tal vez pueda resultar extrafio atribuir a sentencias de finales del siglo XX y la
primera década del XXI un enfoque que se vincula a circunstancias tan lejanas en el

tiempo. No obstante, el reconocimiento formal de los derechos indigenas con vocacion
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verdaderamente inclusiva se dio de forma tardia respecto de otros derechos
fundamentales: a fines de los afios 80 e inicios de los 90 del siglo XX, cuando se
reconocen como derechos humanos y derechos fundamentales a través de documentos
internacionales y algunas Constituciones, respectivamente.*8

En tales circunstancias resulta mas sencillo asumir que las primeras sentencias
de un novel Tribunal Constitucional recurran a un enfoque evolucionista, mas comodo y
facil en el caso de las dos primeras; o que los derechos no se hayan institucionalizado
aun en el caso de las dos ultimas. Por supuesto, esto es una muestra de que el
reconocimiento que eventualmente se haya hecho sobre los derechos indigenas resulta

ser nominal.

Grafico 5. Linea de tiempo de las sentencias asimilacionistas

Exp. 1206-2005-PA/TC,
de abril del 2007
(Cuenca del Mazan)y
resolucidondejuliodel
Exp. 018-96-1/TC, de 2007, que resuelve un
abril de 1997 (Sevicia) pedido de aclaracion

97 2000 2007 2010

@_

Asimilacionismo

@

J Y

Exp. 127-2000-AA/TC, de Exp. 01528-2010-
abril del 2000 (Comunidad PA/TC, de octubre
Campesina Santo del 2010 (FENAMAD)
Domingo de Olmos)

Elaboracion propia.

48 Per(l en 1993, Colombia en 1991, México en 1992, Nicaragua en 1987, Bolivia en 1995,

etcétera.
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“Sevicia” (Expediente 018-96-1/TC, del 29 de abril de 1997)

Inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del Pueblo contra el articulo
337.° del Cadigo Civil: “La sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa son
apreciadas por el Juez teniendo en cuenta la educacion, costumbre y conducta de
ambos conyuges ”.

Se alega la relativizacion de derechos fundamentales al supeditar su afectacion a la
formacién, costumbres y conducta del agresor y su victima. La parte demandada
argumenta que “[...J] el juez debe calificar la voluntad del infractor y la calidad del
receptor debido a que el grado del agravio depende sustancialmente de la forma en que
sean apreciados y percibidos los hechos por la victima en ese momento”, lo cual

dependeria de condiciones socioeconomicas y culturales.

En Sevicia se atribuye categoricamente a algunos grupos culturalmente distintos,
sin mayor sustento, una condicion de degradacién y atraso. La generalidad con la que se
presenta esta idea es en realidad una apelacion al sentido comin de quienes la
interpretaran, una invocacion a las categorias discriminantes bien asentadas y

tristemente vigentes,*° sobre todo de caracter racial. Sin embargo, esto no se evidencia

49 Si bien Espinosa (2009: 123-150) es prolijo en ejemplos sobre esto, otras significativas
man ifestaciones se pueden apreciar en las declaraciones del primer ministro del gobierno de Alejandro
Toledo, y luego candidato a la presidencia, Pedro Pablo Kuczynski, sobre como la falta de oxigeno en los
Andes hace que sus habitantes tengan limitadas capacidades de comprension (Huayhua 2010: 237).
También en la edicion del 23 de abril del 2009 del diario Correo, donde se publicaron los errores
ortograficos de la entonces congresista Hilaria Supa. El ahora exdirector del diario denunci6 que, por no
saber escribir adecuadamente en espafiol, la congresista era “prejuiciosa” y “violenta”. Otro ejemplo es el
de la pagina de facebook del colectivo Vergienza Democrética

(<http://www.facebook.com/VerguenzaDe mocratica?sk=wall>; consulta: abril del 2013), que recoge
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de inmediato. De hecho, al desarrollar sus argumentos el Tribunal acierta cuando
establece como regla general que la afectacion de derechos no puede ser relativizada en
desmedro de la dignidad humana, cuyo dafio no puede tolerarse. Incluso sefiala que esta
en juego un valor constitucional, la defensa y conservacion del vinculo matrimonial, y
opta por la proteccion de la dignidad individual, siendo consistente con la esencia
misma del ECD. Ademas, de su argumentacion se infiere que los factores de
relativizacion de la norma no son peculiaridades que deban respetarse, sino distorsiones
de las reglas de convivencia social pacifica y de lo que se reconoce como “socialmente
deseado”. El Tribunal, guardian de los valores mas elementales de la sociedad peruana,
los reivindica en su nombre.

Lamentablemente, el TC también considera que aquellos factores son intrinsecos

a las costumbres pertenecientes a algunos grupos particulares y minoritarios:

[...] en cuanto a la costumbre, si bien es cierto que en algunos lugares del
territorio peruano, o entre algunas parejas, socialmente se acepta la violencia del
marido sobre la mujer [...] es deber del Estado y de este Tribunal orientar a la
sociedad peruana hacia un estatus cada vez mas civilizado y justo. [...] La
violencia entre marido y mujer, sin importar donde ocurra, o qué arraigada esté
[sic], es siempre violatoria de tales derechos constitucionales que protegen a los
seres humanos, todos ellos con dignidad, tengan o no cultura, tengan o no

educacién, tengan o no el peso de una costumbre primitiva y degradante (f. 2

de la sentencia).

man ifestaciones publicas de discriminacion en el Perl, sobre todo las relacionadas con las elecciones
presidenciales del 2011, que atribuian la creciente popularidad del candidato Ollanta Humala a los

denominados “indios” (<http://lamula.pe/2011/06/05/verguenza-de mocratica-recoge-discriminacion-en-

facebook/jimenard>; consulta: abril del 2013).
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Al referirse a una costumbre primitiva y arraigada de algunos grupos ubicados
en ciertos lugares del territorio, que debe ser objeto de un proceso civilizatorio, el
Tribunal establece una jerarquia evolutiva asociada a una practica que es estructurala la
sociedad en la que ésta se da; por eso mismo, afirma que en estos casos es socialmente
tolerada. En otras palabras, para el TC la violencia familiar estaria institucionalizada en
estos grupos, representaria valores, y seria una construccion cultural atrasada. Esto se
refuerza por el hecho de que él mismo se refiere a la identidad cultural o a la cultura,

que diferencia de la educacion, como una posible causa o fuente de violencia:

[...] que los derechos personales a la dignidad, a la integridad fisica, psiquica y
moral, al libre desarrollo y bienestar, al honor y buena reputacion, a la vida en
paz, al goce de un ambiente adecuado, al desarrollo de la vida y a no ser victima
de violencia ni sometido a tratos humillantes, son derechos constitucionales

aplicables a todo ser humano, sin que interese su grado de educacién, sus

costumbres, su conducta o su identidad cultural (f. 2; resaltado propio).

Al separar a ciertos grupos de nuestro territorio, atribuyéndoles un atavismo
cultural sin ninguna referencia especifica que permita identificarlos o probar la sugerida
necesidad civilizarlos, el TC estd siendo lo suficientemente impreciso como para
abarcar a cualquier grupo, segin el entendimiento de los mas indolentes prejuicios
asimilacionistas a los que les da crédito y refuerza con sus adjetivos. Se trata de
prejuicios sobre lo cultural que tradicionalmente se relacionan con los sujetos que ahora
se reconocen precisamente como pueblos indigenas.

El texto del fundamento 2 es el producto de uno de estos prejuicios, y no de una

verificacion objetiva de la realidad por parte de los miembros del Tribunal. Por ello, su
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imprecisién es particularmente grave y produce valoraciones discriminatorias que
dividen a la poblacion entre aquéllos para los que la violencia familiar es una desviacion
de valores, y los que creen que es una expresion de ellos, una costumbre legitimada. Su
argumentacion es una peticion de principio, una naturalizacion de la creencia de que
existen grupos culturales inferiores con costumbres despreciables, que deben ser
“educados” (civilizados) para que alcancen las virtudes de sus benefactores. Por
supuesto, los magistrados se sitan en el grupo bienhechor. Entonces, segun el Tribunal
hay que civilizar a ciertos grupos culturales que tienen costumbres primitivas, y las
tienen porque son incivilizados. Se trata de una trampa logica, en la cual la unica
posibilidad de construir una sociedad con valores democraticos es asimilando a quienes
se presupone que no los tienen.

Es pertinente acotar que si bien en esta sentencia el asimilacionismo es explicito
y activo, también puede manifestarse mediante la inaccion y la indiferencia, como
sucede en el siguiente fallo. Aunque con mayor sutileza, el TC aparta el factor cultural

del debate juridico, lo vuelve invisible.

“Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos” (Expediente 127-2000-

AA/TC, del 5 de abril del 2000)

Amparo (recurso extraordinario) interpuesto por la Comunidad Campesina Santo
Domingo de Olmos contra el DS 017-99-AG, que incorpora al dominio del Estado
111 656 Ha de tierras eriazas identificadas dentro del ambito de influencia del
Proyecto Especial de Irrigacion e Hidroenergético Olmos. La comunidad reclama la
propiedad ancestral de dichas tierras arguyendo que es “oriunda’ o “nativa’.

Los procuradores de los ministerios de Agricultura y de la Presidencia, y los

magistrados que vieron el amparo, arguyen principalmente que la demandante no ha
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acreditado su derecho de propiedad. Incluso, el juzgado que conocid la apelacion

menciona que la inscripcién en Registros Publicos no ha sido probada.

El Tribunal declara la improcedencia de la demanda debido a que la comunidad
no ha acreditado su personeria juridica como comunidad o como pueblo, ni la propiedad
de las tierras que reivindica a través de la informacion registral correspondiente (f. 4 de
la sentencia). Se ignora por completo la invocacién de los demandantes a elementos que
podrian ser indicativos de una identidad étnica (indigena), y en virtud de los cuales
deberia reconocérseles derechos, segin argumenta la comunidad.

Ademas de que en los fundamentos del fallo se menciona que la comunidad
presentd documentos formales para acreditar su supuesta propiedad (algunos de ellos
serian titulos de la época virreinal®?), también se afirma que sustentdé su derecho
arguyendo una condicion “oriunda” 0 “nativa” que haria, de acuerdo a la demandante,
“nmemorial” su propiedad.

Tal vez pueda considerarse que este autorreconocimiento no implica la
reivindicacién de una etnicidad, sino simplemente la intencion de darle legitimidad
histérica a un derecho que se considera adquirido desde hace mucho tiempo. Pero al
referirse a si misma como “oriunda” 0 “nativa” y a su derecho como “inmemorial”, la
comunidad alude a una herencia que, precisamente por ser originaria, se remontaria a
algun momento anterior a la Conquista, antes de que llegaran los “fordneos”. Mas alla
de la posibilidad real de verificar tal afirmacion, lo importante es que se recurre a un

vinculo ancestral que es un requisito muy particular del Convenio 169 (articulo 1.1.b)

50 Al respecto, la sentencia precisa que “[...] la demandante, para acreditar su propiedad sobre
dichas tierras, presenta la copia legalizada de tres resoluciones jurisdiccionales de un expediente de la
época del Virreynato [sic] en el que se hace mencién a nombres, areas, limites y linderos distintos a los

actuales, por lo que dicho documento no constituye unaprueba idénea [...]” (fundamento 4).
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para ser reconocido como indigena; una condicion de diferenciacion que juridicamente
solo funcionaria para adquirir tal categoria y no otra.

No se sugiere que tal invocacion ancestral sea suficiente para reconocerle la
categoria de pueblo indigena a un grupo, pero, dado que ésta se encuentra intimamente
vinculada al goce de los derechos fundamentales, es obligacion del Estado verificar ese
estatus segun los elementos que proporciona el Convenio (articulo 1.°) para protegerlos
y garantizarlos si corresponde (articulos 2.1, 5.a, 8.1, 13, 17.1). No obstante, esto es
algo en lo que el TC ni siquiera se detiene a reflexionar, a pesar de que dentro de los
derechos que podrian vulnerarse esta la propiedad indigena desarrollada en el Convenio.
Si se hubiera considerado la posibilidad de que exista un estatus indigena, la comunidad
podria haber tenido mejores probabilidades de conseguir un fallo favorable.

De esta manera, el Tribunal hace suya una postura que evade la responsabilidad
de discutir juridicamente, en el ambito constitucional, la afectacion o el reconocimiento
de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Se evaden los mandatos del
articulo 3.° y de la 1V disposicion final de la Constitucién, que incorporan a esta el
contenido del Convenio 169. Se descarta la etnicidad como elemento de analisis al
reemplazarla por la mera verificacion de formalidades. En consecuencia, de una forma
mas bien arbitraria se extrae a la comunidad del marco normativo que bien podria
corresponderle en su calidad de pueblo indigena, sin el mayor reparo por su
exhortacion, y se la trata como una persona juridica segun el Derecho Civil, con lo que
elimina la posibilidad de reconocerle derechos diferenciados.

La postura asimilacionista que el Tribunal muestra en este caso se manifiesta a
través de la indiferencia hacia la subjetividad indigena sin considerarla relevante desde
el punto de vista juridico. Voluntariamente o no, ello restringe los derechos y reduce la

pluralidad cultural dentro del Estado a un elemento de la vida privada de las personas.
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Ensuma, la cultura resulta invisible para el espacio publico, la politica y el Derecho. Es
importante mencionar que una consecuencia directa de esto es la afectacion del derecho
a la identidad cultural (2.19, 89.° de la Constitucion) y de la forma especial de
propiedad ya mencionada (articulos 60.°, 88.° y 89.° de la Constitucién), algo que el

Tribunal no duda en reiterar, como se verd a continuacion.

“Cuenca del Mazan” (Expediente 1206-2005-PA/TC, del 20 de abril del 2007

y la resolucion de julio del 2007 que resuelve un pedido de aclaracion)

Amparo (recurso extraordinario) interpuesto por la Asociacion de Promotores de Salud
del Vicariato San José del Amazonas ““Blandine Masicote Peru” contra el Instituto
Nacional de Recursos Naturales (INRENA) y el Gobierno Regional de Loreto, para: a)
suspender los concursos publicos de concesiones forestales que fueron convocados, y
que se excluya de ellos a la cuenca del Mazan, ya que se estaria amenazando su
derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida; b)
solicitar que se realicen los estudios de impacto de las actividades forestales producto
de los concursos; ¢) que se reconozca la calidad de zona reservada otorgada a la
cuenca en 1965, en lugar de bosque de produccion, como recientemente hiciera
INRENA; d) que se considere la afectacion de derechos de los pueblos indigenas de la
zona.

Los procuradores del Gobierno Regional de Loreto y del Ministerio de
Agricultura arguyen que no existe documentacion sobre comunidad alguna en la
cuencay que el hecho de que el Estado haya emitido las resoluciones pertinentes sobre
la naturaleza de la cuenca y las concesiones descarta la amenaza de derechos

fundamentales.
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Si bien en este caso el fallo es relativamente favorable, se da sin que el Tribunal
se pronuncie sobre la posible afectacion de los derechos de los pueblos indigenas, a
pesar de que tanto el demandante como los demandados argumentaron vy
contraargumentaron sobre el tema. El primero arguyo que se afectaban los derechos de
los pueblos de la zona, y el segundo sostuvo que no existia un documento que acreditara
la existencia de ninguna comunidad en esa area, con lo que realiz6 una equiparacion
conceptual tacita entre comunidad y pueblo indigena.

La solucion finalmente dada al caso aboga por la proteccién de los derechos
medioambientales, y asi se ignora por completo el elemento cultural invocado por el
demandante. El Tribunal no deja duda sobre esto Gltimo. En primer lugar, no se
pronuncia sobre la discusion de las partes referida a la existencia o no de pueblos
indigenas en la Cuenca del Mazan, esto no le parece relevante. En segundo lugar, toda
su argumentacion sobre los derechos ambientales esta dirigida a la proteccion de la
diversidad biologica y del sistema hidrografico de la zona. Es decir, para el TC lo que
esta en peligro es el medio ambiente, no la vida o la salud de un grupo o sujeto juridico
especifico, esto lo da por descartado implicitamente. Tal vez lo mas lamentable de esto
sea que pretende ser tuitivo, pero no se identifican los derechos respecto de los cuales
debe serlo.

En consecuencia, el tema de la discusion pasa de ser la proteccion de los
derechos fundamentales a la proteccion de los bienes juridicos constitucionales de
interés publico. Por eso, las evaluaciones técnicas que se realicen para salvar las
irregularidades observadas por el Tribunal podrian efectuarse sin considerar los
impactos culturales o sociales en los grupos humanos que se verian directamente
afectados por las concesiones, y que ahora, ademas de no ser reconocidos por el Estado,

son ignorados por el TC.
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De esta manera, el fallo declara fundada la demanda y, por tanto, “[...] sin efecto
toda concesion realizada por INRENA en la Cuenca del Mazan, debiéndose proceder a
una nueva evaluacion conforme al ordenamiento vigente”. Luego, en la aclaracion de la
sentencia sefiala que “dejar sin efecto” no implica que las concesiones se anulen, puesto
que las fallas (no haber considerado la denominacion de “zona reservada” que tenia la
cuenca, 0 no haber sustentado adecuadamente que las acciones estatales no la afectan)
(f. 6 de la aclaracion) pueden ser subsanadas.

Con esta sentencia el TC reitera una posicion frente a los pueblos indigenas que
excluye la relevancia de su subjetividad en el debate juridico constitucional practico, en
el cual se discute la reivindicacion y efectividad de derechos fundamentales
diferenciados y que, en este caso, es especialmente preocupante.

Cronologicamente, esta sentencia no sigue a Comunidad Campesina Santo
Domingo de Olmos, sino a Hoja de Coca | y a Provincia de Lauricocha; la primera de
corte multicultural y la seqgunda de corte integracionista, y en la que por primera vez se
menciona y reconoce la vigencia del documento juridico internacional mas importante
en materia de derechos indigenas: el Convenio 169 de la OIT. Es decir, en el momento
en el que este fallo se emitio, el Tribunal ya habia afirmado la diversidad cultural como
un valor, y reconocido la existencia de derechos fundamentales basados en ella, por
supuesto que en un nivel méas discursivo que aplicativo, como se vera en su momento.

Por desgracia, después de que nos diera una timida muestra de su “doble
potencial”, a través de una sentencia multicultural y otra integracionista, el Tribunal lo
ignora y empieza a mostrar sus “impecables” contradicciones. El proceso de regresion
que se produce parece estar metddicamente pautado (grafico 3): el TC desarrolla un
discurso notablemente inclusivo en Hoja de Coca 1, pero luego retrocede

inexplicablemente en Provincia de Lauricocha, reconociendo derechos y normas que
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los avalan, pero sin aplicarlos; y finalmente llega, en esta sentencia, a la indiferencia
asimilacionista que anula el elemento cultural del espacio publico, relegandolo a la vida
privada.

El Tribunal asumira otra vez esta conducta indiferente en la sentencia que sigue,

y nuevamente encubrird su displicencia con argumentos ambientalistas.

“FENAMAD” (Expediente 01528-2010-PA/TC, del 21 de octubre del 2010)

Amparo (recurso de agravio constitucional) interpuesto por la Federacion Nativa de
Madre de Dios y Rios Afluentes (FENAMAD) y Moisés Martinez Suarez, contra las
empresas Hunt Oil Exploration and Production Company of Peru y Repsol Exploracion
Perd, denunciando la amenaza de su derecho constitucional al medio ambiente y al
derecho a la consulta previa. Se busca que el Tribunal ordene a los emplazados
suspender la exploracion y eventual explotaciéon de hidrocarburos en el Lote 76, por
estar dentro del area natural protegida Reserva Comunal Amarakaeri, y porque tales
actividades ponen en grave riesgo la calidad del agua de los rios que se encuentran en
el area de influencia de ese Lote. Asimismo, refieren que el Decreto Supremo 035-2005-
EM, que aprueba el contrato de licencia para todos los actos administrativos
correlativos, no se habria consultado.

El amparo fue declarado improcedente en primera y segunda instancia por
cuestiones competenciales, entre ellas el hecho de que verificar la afectacion del
derecho a la consulta seria materia de un proceso contencioso-administrativo (primera

instancia).

Cronolégicamente, 7 sentencias multiculturales y 2 integracionistas han pasado

desde Cuenca del Mazan (2007); de ahi que esta sentencia (2010) sea una abrupta
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regresion del Tribunal a una practica ya conocida: la indiferencia frente a la invocacioén
de derechos de los pueblos indigenas para que se lleve a cabo la consulta previa, motivo
por el cual se sitia a FENAMAD como muestra de un enfoque asimilacionista. Sibien el
TC ha elaborado a lo largo de los afios una argumentacion relativamente favorable a la
diversidad cultural, con Provincia de Lauricocha (fallo integracionista luego de uno
multicultural) inicié un periodo de oscilaciones que hacen incierto su compromiso con
la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Esta escueta sentencia solo
refuerza la incertidumbre y pone en evidencia la gravedad de sus contradicciones y lo
intempestivo de sus giros.

La brevedad de este fallo (tres hojas) ofrece un indicio sobre la celeridad con la
que el Tribunal pretendia resolver el caso, tal vez presumiendo que la solucidén era obvia
o sencilla. En primera instancia se habia declarado improcedente la demanda por
considerarse que elamparo no era la via idénea para reivindicar los derechos invocados.
Tal vez uno de los puntos mas resaltantes haya sido que el juzgado que conocio la
controversia si se pronuncié sobre el derecho a la consulta cuando decretd la
improcedencia, lo cual hace ain mas flagrante la despreocupacion del TC. Prueba de
ello es que, al momento de valorar la improcedencia, el Tribunal lo hace como si la
razon de la decision del a quo hubiera estado relacionada solo con el derecho al medio
ambiente, ignorando nuevamente el derecho mas emblematico de los pueblos indigenas.
Esto es muy significativo, ya que se trata de la segunda vez que su indiferencia es
encubierta por un aparente recelo medioambiental.

Es cierto que, al final, la sentencia es favorable para los demandantes, como lo
fue Cuenca del Mazéan, pero también es claro que, una vez mas, el Tribunal excluye del

debate constitucional un derecho indigena especialmente importante. Se trata de la
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Gltima sentencia en la que suprime del espacio publico (juridico y politico) la
subjetividad indigena.

Finalmente, es necesario hacer una referencia al voto singular del magistrado
Vergara Gotelli, quien en su fundamento 5 si se refiere al derecho a la consulta
invocado, y a la “relevancia constitucional” de que sea analizado al decidir sobre el caso
en cuestion. Esto es inusitado, ya que indica que algo de esta naturaleza tendria que
haber sido discutido entre los magistrados. Ciertamente, hubiera sido oportuno que tal
discusion estuviese plasmada en la sentencia, aunque fuese para descartar el analisis
sobre dicho derecho, pues la forma en que finalmente fue redactada pareceria indicar

que el colegiado mostré un desdén mayor por el elemento cultural de la controversia.

2. Integracionismo: Casi el reconocimiento de las diferencias
Segun Giraudo (2011: 9-98), el indigenismo habria abarcado entre sus manifestaciones
tanto a la perspectiva anterior como al integracionismo. La autora concentra su estudio
en esta segunda versidn que habria tenido su momento fundacional en el Primer
Congreso Indigenista Interamericano de Patzcuaro de 1940, y su ocaso en la Primera
Declaracion de Barbados de 1971. Asi, el indigenismo seria una perspectiva politica,
ética y académica con dos vertientes que confluyen en una tendencia claramente
evolucionista; pero se ha considerado que, a pesar de esto, las diferencias entre ambas
son suficientemente marcadas como para clasificarlas independientemente.

Este evolucionismo se expresa en el hecho de que tanto el integracionismo como
el asimilacionismo refuerzan el paradigma moderno de la discontinuidad en el
desarrollo de la sociedad. Es decir, consideran que las condiciones “premodernas” de

los pueblos indigenas son estadios superables que deben modernizarse. No obstante, el
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primero encubre sus pretensiones civilizatorias con un lenguaje de derechos, dandole
continuidad y actualidad en un nuevo contexto, especialmente en el juridico.

Es precisamente esta investidura juridico-politica la que revela la principal
diferencia entre ambos enfoques. En el caso del integracionismo existe una valoracion
formal de la subjetividad indigena expresada en un lenguaje bienintencionado que se
vuelve institucional. Se considera que ésta constituye una herencia valiosa de la historia
de un Estado, que algunas précticas deben ser rescatadas para su folclorizacion, y que
los pueblos indigenas deben ser tratados con respeto y consideracidon porque son
portadores de ese bagaje cultural. Sin embargo, hasta alli llegan las deferencias, ya que
finalmente la diversidad cultural como fenémeno vigente se concibe como un obstaculo
para la integracién nacional y el desarrollo social, econdmico y cultural. (Con la debida
consideracion y respeto, la diversidad debe homogeneizarse.) Recuérdese lo que apunta
Berman (2011 [1988]: 64) sobre la buena fe de los ideales del desarrollo moderno: “Los
horrores mas profundos del desarrollo nacen de sus objetivos mas honorables y de sus
logros mas auténticos”.

De este modo, la institucionalizacion politica y juridica de este enfoque y su
discurso respecto de la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas se consolidé en
el Primer Congreso Indigenista Interamericano (PCII) de Patzcuaro (1940), a partir del
cual se formo el Instituto Indigenista Interamericano, dirigido a coordinar las politicas
indigenistas de la regidn, y que en1953 se constituyd en un organismo especializado de
la OEA. A su vez, muchos paises latinoamericanos crearon sus propios institutos
indigenistas siguiendo la misma linea. En el Peru, éste fue constituido en 1946 como

parte del Ministerio de Justicia. Tanto el Convenio de Patzcuaro como el Acta final del
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Congreso son documentos emblematicos de esta perspectiva®! (Yrigoyen 2010: 21-24;
Giraudo 2011: 21-51). Juridicamente, el integracionismo se afianzdé con el Convenio
107 de la OIT, de 1957, elaborado a peticion de la ONU Yy ratificado por 27 paises.
Actualmente ha sido reemplazado por el Convenio 169, precisamente en virtud de su
perspectiva integracionista, considerada desfasada como discurso politico y juridico
internacional para los afios 80 del siglo pasado.>?

A partir de estos elementos se pueden establecer las caracteristicas de este

enfoque:

Se reniega discursivamente de las practicas asimilacionistas que buscaban
extinguir o subordinar las diferencias étnicas u otras dirigidas a perpetuar una relacion
de subordinacion. Pero aln se mantiene un fuerte sesgo “supremacista” en relacion con
el vinculo entre el Estado y los pueblos indigenas, cuyas manifestaciones culturales se
consideran transitorias respecto de la condicion moderna a la que deberian dirigirse
(Convenio 107 y Acta final del PCII). En ese sentido, si bien se promueve la
eliminacion de las préacticas y de la legislacion racista, y se prohibe que se fuerce a los
pueblos a integrarse a la modernidad, el propio integracionismo tiende a un
asimilacionismo méas sutil que, aunque con una denominacion distinta, es explicito. Si
se prefiere, se cambia el verbo mas no la accion

El Convenio 107 sugiere, por ejemplo, que las poblaciones indigenas y las tribus

viven en una condicion de atraso social (articulo 1.°), y que las costumbres que se

5L El Congreso congregd a cientos de personajes académicos, politicos y literarios que, aunque
con discrepancias sobre lo que significaba ser indigenista, marcaron un hito en la consolidacién del
lenguaje de derechos que luego produciria los derechos fundamentales que actualmente se reivindican.

52 \fase la pagina web de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre este tema

(<http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/indexhtm>).
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pretendan preservar no deben contradecir la politica de “integracion” nacional (articulo
7.2). Por ello se admite la posibilidad de que puedan ser reemplazadas y adaptadas en
funcién de tal “integracion” (articulos 4.b y 4.c). Se promueve la creacion de nuevas
instituciones en la estructura social de los pueblos (articulo 5.c), a la manera de un
trasplante culturalen el que se extirpa lo fallido y se implanta lo bueno, que es sinGnimo
de moderno, algo que se hace mas evidente porque este documento solo privilegia las
iniciativas individuales (articulo 2.3).

Lo mismo sucede con el Acta final de Patzcuaro. Por un lado, ésta hace
reconocimientos de vanguardia: la educacion diferenciada (resoluciones V, XXXV y
XXXVII) y la propiedad colectiva (resolucion Il); e incluso promueve las politicas
antidiscriminatorias (resolucion XLV, LXII.2), entre otros avances. Pero, por otro lado,
se mantiene una idea racialista que jerarquiza las diferencias culturales (resoluciones
XVI y XXXVL1.6), y se promueve el reasentamiento de grupos indigenas con la
intencion de integrarlos a la sociedad moderna, considerando su resistencia como
pretextos (resoluciones LI y LIL2). Ademas, el Acta limita su propio alcance al
reconocerse como una mera referencia moral para los Estados latinoamericanos que no
pretende afectar las legislaciones internas (resoluciones LXII y LXXII).

Esto dltimo puede ser visto con claridad en la sentencia del Tribunal
Constitucional Provincia de Lauricocha, en la que se reconoce por primera vez la
vigencia del Convenio 169 de la OIT, pero se subordina su aplicacion a la actuacion
formalmente correcta del Estado. En otras palabras, se sugiere que, ante un
procedimiento adecuado de las entidades estatales, la violacién de derechos indigenas
no podria ser posible. Algo parecido sucede en la sentencia AIDESEP 1, en la que se
reconoce abiertamente la subjetividad indigena, pero a los derechos relacionados con

ella se les atribuye una vigencia sumamente limitada.
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Se reconoce la subjetividad indigena como valiosa dentro del espacio publico. A
diferencia del enfoque anterior, y en un marco asimilacionista mas sutil, existe un
respeto por las manifestaciones culturales distintas de las provenientes del Estado. Por
ejemplo, se toman en cuenta los aspectos culturales de los pueblos indigenas en su
proceso de modernizacidn, y considera su consentimiento. No obstante, el espiritu del
Convenio 107 y del Acta final priorizan una “integracion” nacional por encima del
discurso de derechos aparentemente redentor, siendo mas bien una asimilacién
matizada. Parte de esto se hace evidente en las referencias artisticas o folcloricas que el
Acta final resalta como un aspecto cultural que podria incentivar una industria que los
inserte en la dindmica econdmica del mercado moderno (resoluciones XlII, XIV.3 y
XV).

Se promueve una postura integracionista paternalista. De acuerdo con
Stavenhagen (2006: 23), el discurso ilustrado de los derechos humanos prestd poca
atencién a los pueblos indigenas como tales. Al principio se les tratd como incapaces 0
menores de edad, y fueron objeto de politicas asistencialistas y paternalistas.
Recuérdese que el objetivo general de ambos documentos era “desarrollar” y dar
mejores condiciones de vida a las poblaciones indigenas, a través de su integracion al
mundo moderno, incluso si esto significaba una necesaria transformacion cultural,
siempre matizada a través de un discurso de derechos. La valoracion de las
manifestaciones culturales diferenciadas se supedita a que no interfieran con la
“modernizacion” de los pueblos.

Ademés de los ejemplos ya sefialados, el Acta final es prolija en muestras de
paternalismo integracionista: el procesamiento y aprovechamiento de la medicina
indigena se encarga especialmente a personas externas a estos grupos (resoluciones

XIX, XXI1, XXIV); el manejo de la propiedad indigena esta supeditada a la cantidad de
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tierra otorgada por el Estado, cuya intencion es introducirla en la economia moderna
(resoluciones XXXIII, XXXIV y XLVI); la educacion a indigenas se orienta a su
modernizacién (resolucion XXXVI.5.c), y lo mismo sucede respecto de sus practicas
economicas (resolucion LI1.8).

La sentencia del TC Majes-Siguas Il es un ejemplo de este paternalismo. Como
se vera en este apartado, en una controversia sobre la ejecucion de un proyecto de
irrigacion, el Tribunal declara que la aplicacion del derecho a la consulta previa depende
de que tres entidades estatales (el Gobierno Central, el Gobierno Regional del Cuzco y
el Gobierno Regional de Arequipa) decidan incluir a las comunidades afectadas en las
acciones que se tomaran en relacion con tal controversia.

Dominio unilateral y subordinante de las relaciones interculturales. Esta
caracteristica es compartida por el enfoque anterior: es el Estado el que tiene que dar
validez y existencia juridica a la subjetividad indigena en un marco de asimetria y
subordinacion. Si bien los documentos ya citados establecian algunas excepciones a
esto, como la educacion antidiscriminatoria para no indigenas, la regla general sigue
siendo la accion politica unilateral de una sola via: los “civilizados™ acttan sobre los
“barbaros”.

De igual forma, se mantiene la dicotomia Estado/pueblos indigenas como
escenario limitado de accién, como si al hablar de pueblos indigenas se hablara de una
masa uniforme opuesta a la sociedad moderna, y cuyos miembros no fueran parte del
desarrollo historico-social de los Estados en los cuales se encuentran.

Establecimiento de compromisos internacionales de los Estados vy
reconocimiento de los derechos especiales de los pueblos indigenas. Se adoptaron

medidas diferenciadas y transitorias en funcion de sus condiciones socioecondmicas:
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una suerte de acciones afirmativas que seran superadas mediante su integracion a un

Estado moderno en el que gozaran de iguales derechos que el resto de la poblacion.

El integracionismo, perspectiva ético-politica desarrollada tanto por el Instituto
Indigenista como a través de la aplicacion del Convenio 107, no materializé su
bienintencionado discurso fielmente en la realidad; a pesar de enmarcarse en un
contexto de ebullicion respecto del reconocimiento de nuevos derechos, sirvié muchas
veces como encubridor de practicas meramente asimilacionistas. Pero el hecho de que
se haya establecido por primera vez un amplio marco normativo internacional enel que,
a pesar de todo, se reconocian derechos y una subjetividad indigena, coloca al Convenio

107 como un referente esencial del contenido de este enfoque.

2.1 Andlisis jurisprudencial

Las sentencias que ahora se analizardn van desde 2006 hasta fines del 2011, aunque el
integracionismo no es exclusivo de este periodo. Como se adelantd, las sentencias seran
analizadas en funcion de su afinidad a un enfoque especifico, no necesariamente en
relacion con su cronologia. Ahora bien: hay tres aspectos importantes por resaltar de
este blogue de sentencias. La sentencia Provincia de Lauricocha es la primera en la que
el TC alude al instrumento juridico mas importante para la proteccion de pueblos
indigenas: el Convenio 169 de la OIT. Aqui se da inicio a la discusion jurisprudencial
sobre la consulta previa, el derecho méas invocado relacionado con este tema. Asimismo,
a lo largo de estos 3 documentos el Tribunal revela la disociacion casi axiomatica entre
su retérica de derechos y su razonamiento juridico dentro de una misma sentencia, una
de sus principales caracteristicas al momento de fallar sobre derechos indigenas. Tal vez

éste no sea patologico, pero ciertamente se ha vuelto una mala costumbre.
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Por ultimo, en abril del 2005, fecha anterior a la tercera sentencia de la
cronologia general de este trabajo, el TC emitié la conocida sentencia 0042-2004-Al/TC
(Corrida de toros), que establece el concepto de la “Constitucion cultural”, un concepto
sumamente interesante con una argumentacion no menos sugestiva. En esta sentencia se
discute la exoneracion tributaria de espectaculos taurinos y no alude a ningun derecho
indigena, ni evidencia alguna situacion de peligro respecto de ellos; razén por la cual se
le excluye de la cronologia de sentencias de este trabajo. No obstante, se le cita aqui
porque el desarrollo del concepto en cuestion inaugura un contexto argumentativo sobre
la diversidad cultural que da cuenta de otra de las principales contrariedades del TC al
fallar sobre derechos indigenas: sus contradicciones entre distintas sentencias.

Refiriéndose a la “Constitucion cultural”, el Tribunal establece que nuestra Carta
Magna tiene un contenido cultural que supone el reconocimiento de “la pluralidad
étnica y diversidad cultural del pais” y, por lo tanto, de los derechos asociados a ella,
tales como la dignidad humana, la identidad cultural, el patrimonio inmaterial y material
(f.1 de Corrida de toros). Lamentablemente, no usa para su catalogo de derechos el
Convenio 169 u otras herramientas internacionales. En la misma linea, reconoce a la
tolerancia como “principio rector de la democracia” (f. 3), y al reconocimiento de la
pluralidad como deber imperativo del Estado (f. 5), siempre que no se trasgredan
“derechos fundamentales, principios constitucionales y valores superiores”.

Estos valores y principios expresados en la Constitucion serian producto de la
dialéctica de las minorias y mayorias, del consenso juridico-politico (f. 25) y de la
necesidad de una unidad como Estado basada en valores compartidos, pero sin que se
pierda la identidad cultural de cada grupo (f. 3). El problema es que se trata de
aspiraciones mas que de principios institucionalizados, ya que el Tribunal no menciona

las condiciones de desigualdad en las cuales se fueron constitucionalizando los valores y
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principios supuestamente consensuados, presumiendo una representacion igualitaria de
las minorias étnicas en la construccion de la democracia peruana (f. 25).53

Con todo, se trata de un discurso absolutamente vanguardista para el momento
en el que surge; tal vez por ello, lo mas llamativo sea que se sitle como un antecedente

ignorado en las tres sentencias que se analizan a continuacion.

Grafico 6. Linea de tiempo de las sentencias integracionistas

Exp. 0033-2005-PI/TC, de agosto

del 2006 (Provincia de Exp. 01939-2011-PA/TC,de
Lauricocha),yresoluciénde noviembre del 2011 (Majes-
marzo del 2007, que resuelve Siguas 1), yresolucién deenero
un pedido de subsanaciénde del 2012, que resuelve el
omisiones pedido de aclaracion

2006 | 2007 | 2008 | 2009 2010 2011

Integracionismo

Exp. 06316-2008-PA/TC, de
noviembre del 2009 (AIDESEP
1), y resolucion deagosto del
2010, que resuelve el pedido

de aclaracion

Elaboracion propia.

“Provincia de Lauricocha” (Expediente 0033-2005-P1/TC, del 29 de agosto del
2006, y resolucién de marzo del 2007, que resuelve un pedido de subsanacion

de omisiones)

Inconstitucionalidad interpuesta por el Gobierno Regional de Pasco contra el articulo

53 Esto se evidencia, ademds, en la cita de Haberle sobre la Constitucion: “[la Constitucion es] la
expresion de un cierto grado de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacion propia de todo un

pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas y deseos” (f. 2 de la sentencia).
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3.° de la Ley 26458, del 2 de junio de 1995, Ley de Creacion de la Provincia de
Lauricocha en el Departamento de Huanuco. Se aduce que no se han respetado los
procedimientos adecuados para la creacion de una provincia (entre los cuales estaria
hacer un referéndum), ni el derecho a la identidad cultural y consulta previa de las
comunidades campesinas de San Juan de Paucar y San Juan de Yacan (segln el
Convenio 169).

El demandado argumenta que la creacion de la provincia no afecta territorio de
ninguna comunidad campesina, y que es potestad del Congreso cambiar los limites de
los departamentos segln cuestiones de oportunidad y conveniencia, lo cual haria

innecesario discutir asuntos socioldgicos, antropoldgicos o “cartograficos”.

Resulta curioso que la sentencia Hoja de Coca I, %4 cronolégicamente anterior a
ésta, tenga caracteristicas multiculturales. Respecto de ella y del discurso dado por el
TC en Corrida de toros, la sentencia que se analiza ahora parece evidenciar un drastico
retroceso. En ésta el Tribunal limita significativamente el debate constitucional sobre la
subjetividad indigena y los derechos asociados a ella, con lo que hace mayores las
dificultades que impiden que se den circunstancias favorables para una igualdad formal
entre las distintas manifestaciones culturales. Sin embargo, no llega a una anulacién o
invisibilizacion de la subjetividad indigena. De hecho, reconoce al Convenio 169 como
parte de nuestro ordenamiento, aunque le impone serias restricciones.

Aquise hace la primera referencia al derecho a la consulta previa, y se solicita la
aplicacion del Convenio 169 por parte del demandante, ya que se ha producido una

supuesta irregularidad en la creacién de la provincia de Lauricocha, pues el proceso no

54 Esta sera vista, junto con todas las sentencias consideradas multiculturales, en el siguiente

capitulo.
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habria sido consultado a los pueblos afectados. Al principio, al igual que en la sentencia
Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos, el Tribunal ignora por completo las
invocaciones del demandante sobre los temas en cuestion, y reduce la controversia a un
problema de coherencia logica formal de las normas (f. 2-5 y 8-12). Solo en la
resolucién que resuelve un pedido de subsanacion de omisiones, el TC explica por qué
ignord las invocaciones antes sefialadas, lo que confirma que fue una opcién deliberada,

y hace explicita su voluntad de no verificar si la violacién de derechos existia:

[...] los acapites a que ha hecho referencia la parte recurrente en la solicitud que
da lugar a la presente resolucion [se refiere a los argumentos de la demandante
sobre la violacion de sus derechos], todos han sido implicitamente
desestimados, por cuanto no pueden afectar la atribucion contenida en la
Constitucion y otorgada de manera exclusiva y excluyente, por el legislador
constituyente al Congreso de la Republica, conforme se aprecia del articulo

102.7 de la Carta Fundamental (f. 3 de la subsanacion; resaltado propio).

Para el TC, la posibilidad de que la sentencia viole derechos fundamentales se
extingue automaticamente en tanto se haya cumplido con los aspectos procedimentales
y formales de la dacion de la norma que crea la provincia, sin necesidad de verificar si
existe el dafio que fue denunciado de forma explicita.

Hasta aqui, esta sentencia se asemeja mucho a la ya mencionada Comunidad
Campesina Santo Domingo de Olmos, la segunda sentencia asimilacionista. Sin
embargo, su caracter integracionista radica en que el Tribunal si admite la existencia de
derechos diferenciados basados en la diversidad cultural, y lo hace a través del
reconocimiento del Conwvenio 169, pero despojandolo de todo su potencial

reivindicativo. Asi, para dejar claro que de ninguna manera cabe un analisis de la
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afectacion de los derechos indigenas, en el fundamento 4 de la subsanacion sefiala que

el Convenio tiene rango de ley ordinaria; asi como todos los tratados que no hayan

pasado por el procedimiento del articulo 57.° de la Constitucion, éstos pueden

impugnarse a través de un proceso de inconstitucionalidad (articulo 200.4 de la

Constitucion):

a. En lo que importa al Convenio 169 de la OIT, éste fue aprobado mediante
Resolucion Legislativa 26253 del Congreso Constituyente Democratico,
publicada con fecha 5 de diciembre de 1993. Con respecto a su aplicacion en
nuestro ordenamiento nacional, debe tenerse presente lo expuesto en los
articulos 55.°, 56.°, 57.° y 200.4 de la Constitucion, pues si bien los tratados
forman parte del ordenamiento nacional, su incorporacién a él le da el rango de
ley ordinaria —en caso contrario, no podrian ser impugnados a través del
proceso de inconstitucionalidad—, salvo que regulen materia constitucional, en
Cuyo caso su aprobacion estd sujeta al procedimiento de reforma de la
Constitucion antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica (f. 4 de la

subsanacion).

Mas alld de las disquisiciones dogmaticas sobre la jerarquia normativa de los

tratados segun nuestra Constitucion, importa resaltar el significativo desdén que muestra

el Tribunal respecto del principio fundamental del ECD —a saber, el respeto de la

dignidad humana—, y que es tan persistente que sacrifica la coherencia entre sus

sentencias y la argumentacién de esta sentencia en particular. También queda en

evidencia en la ya mencionada superposicién de la jerarquia normativa formal sobre los

derechos fundamentales, sin siquiera hacer una ponderacién sobre los que se invocan.
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Respecto de lo primero, ignora el discurso tuitivo favorable al reconocimiento de
derechos diferenciados, como el de la consulta previa, que habia inaugurado con
Corrida de toros. De igual manera, pasa por alto aspectos importantes de una sentencia
suya que el propio Tribunal usa como referencia en este caso (expediente 047-2004-
Al/TC), en la cual afirma precisamente que los tratados de derechos humanos son
parametros de constitucionalidad (f. 22 de la referencia). En general, niega la
posibilidad de ampliar el catdlogo de los derechos fundamentales cuando se trata de
derechos humanos, a pesar de que puede hacerlo (articulo 3.° y 1V disposicion final y
transitoria de la Constitucion, los cuales no cita). Con esto contradice al menos 9
sentencias (entre 2002 y 2006°°) previas a ésta, en las que dice exactamente lo contrario,
pues otorga rango constitucional a los tratados de derechos humanos y a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

En cuanto a lo segundo, la inconsistencia argumentativa del TC se hace evidente
también al momento de desarrollar el concepto de bloque de constitucionalidad
(parametro de constitucionalidad) (f. 6 y 7 de esta sentencia), en el que él mismo
incluye a los tratados, dandoles rango constitucional, para luego descartar el analisis de
los derechos consagrados en el Convenio 169 por su supuesta subordinacion jerarquica
en la piramide normativa.

En suma, lo que hace el Tribunal en esta sentencia es elaborar un discurso de
derechos diferenciados, al afirmar que el Perd cuenta con un tratado internacional sobre
la materia; pero luego desmerece este esfuerzo cuando sostiene que, para todos los
efectos, estos derechos no son parametros de control para la actividad del Estado —en
este caso especifico, el Congreso de la Republica—, siempre que éste haya cumplido

con las formalidades requeridas. Es decir, aplica un enfoque integracionista.

55 \fase el pie de pagina 8 en la introduccién de este trabajo.
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Finalmente, el contexto argumentativo-jurisprudencial en el que se emiten las
sentencias Corrida de toros y Hoja de Coca I, y el hecho de que el Tribunal reconozca
la vigencia del Convenio, aunque sea de manera subordinada, revelan que pretende
asumir un nuevo tipo de retdrica. Sin embargo, los argumentos dados en los parrafos
precedentes evidencian que no esta dispuesto aun a ceder en el punto de la efectividad
de los derechos diferenciados indigenas, y su consecuente repercusion en el goce del

derecho a la igualdad material (esto, también, propio del integracionismo).

“AIDESEP I” (Expediente 06316-2008-PA/TC, del 11 de noviembre del 2009, y

resolucion de agosto del 2010 que resuelve el pedido de aclaracién)

Amparo (recurso de agravio constitucional) interpuesto por la Asociacion Interétnica
de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) contra el Ministerio de Energia y Minas,
PeruPetro, Barrett Resource Peru Corporation y Repsol YPF. La demandante sostiene
que a través de los contratos de licencia de exploracion y explotacion de los lotes 39 y
67 (julio de 1999 y diciembre de 1995), se estan vulnerando los derechos a la vida, la
salud, la integridad cultural, la identidad étnica, a un ambiente equilibrado, a la
propiedad y la posesion ancestral, a la consulta previa y al territorio de los pueblos
indigenas en situacion de aislamiento voluntario: waorani (tagaeri-taromenane),
pananujuri (arabela) y aushiris o abijiras (segin el Convenio 169). Estos se
encontrarian en el ambito geografico de la “Propuesta de Reserva Territorial Napo
Tigre”. Se solicita, ademads, que se ordene a PerUPetro la modificacion de los contratos
de licencia y que se ordene a las empresas abstenerse de operar en las zonas aludidas.
Los demandados argumentan que las pretensiones de la demandante
contravienen el bien comdn y el interés publico, que el Estado peruano tiene

obligaciones contractuales que no puede incumplir, que las consultas han sido
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realizadas y el dafio ambiental no se ha corroborado, y que no se ha cumplido con el
procedimiento para reconocer a pueblos indigenas en aislamiento, por lo que su

existencia no se ha acreditado.

Conesta sentencia el TC da unsalto de mas de 2 afios, en los que desarrolla una
importante jurisprudencia de caracter multicultural. ° Esto nos revela otra de sus
principales caracteristicas: luego de haber optado por una perspectiva mas inclusiva e
igualitarista, retrocede y quiebra una linea jurisprudencial en formacion.

Tal vez puede resultar confuso que, en la argumentacién de la sentencia, el
Tribunal reconozca la existencia de pueblos indigenas en el territorio al que alude la
demanda (si bien no en aislamiento) y, por tanto, la necesidad de que se aplique el
derecho a la consulta, que no se habria realizado, aunque los demandados afirmen lo
contrario (f. 23-26 de AIDESEP 1), ya que se equivocan al equiparar “consultar” con
“informar”. Como si fuera poco, en el fallo se establece que la consulta es “inalienable”,
aparentemente alineandose con las 5 sentencias multiculturales que la preceden. Asi, el

TC reconoce:

a. El rango constitucional del Convenio y, por extension, a la
consulta como un derecho humano (f. 19). Asimismo, reitera los principios que
sobre ella establecié en Tuanama Tuanama I°7: buena fe, plazos razonables,
flexibilidad, objetivo de llegar a un acuerdo, transparencia y oportunidad previa
a la adopcion de la medida que se consultara (f. 22). También resalta la

prohibicion del veto y del consentimiento como deber (f. 21).

56 Hoja de Coca Il, Cordillera Escalera, Sawawo Hito 40, Tuanama Tuanama | y AIDESEP I,
que seran analizadas en el siguiente capitulo.

57 Que se analizarden el siguiente capitulo.
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b. Si bien establece que en este proceso no puede determinarse la

existencia de pueblos indigenas no contactados, en contacto inicial o en
aislamiento voluntario (f. 7 y 8), aprovecha la oportunidad para sefialar que,
dadas sus condiciones especiales, éstos pueden ser representados por cualquier
persona o institucion en un proceso jurisdiccional o de consulta, incluso sin que
los afectados tengan participacion efectiva (f. 3y 4).

Al respecto, es necesario aclarar que un proceso de consulta no es igual a
un litigio. Si lo propuesto por el TC se diera en la consulta, los terceros se
estarian atribuyendo, por ejemplo, una perspectiva de desarrollo social y cultural
especifica respecto de un grupo al que no pertenecen, por lo que esta figura de
representacion por terceros resulta mucho mas complicada. Deberia considerarse
que esos pueblos tienen un @mbito de proteccién y autonomia mayor respecto de
su entorno Yy las condiciones de su propio desarrollo, y que ante una situacion de
afectacion de sus derechos por parte de las empresas, por ejemplo, deberia
optarse preferentemente por la no intervencion (articulos 4.°-6.° de la Ley

28736, y articulos 25.°, 26.°, 28.°, 32.°-38.°, 42.° y 43.° de su Reglamento).

Entonces si, en general, el TC parece ser tan tuitivo, ;,cOmo es que esta sentencia

no es una de las mas prospectivas? Lo que sucede es que el Tribunal atenda sus

primeras afirmaciones teoricas sobre la consulta al momento de aplicarlas. Si bien

reconoce que habria una vulneracion historica del derecho, en tanto el Convenio 169

esta vigente desde 1995 (f. 23), y que esto afectaria la validez de las concesiones

realizadas sin consulta (f. 27), por otro lado decide mantener la validez de esta

concesion y sus actividades, basandose en la seguridad juridica y la buena fe de las

empresas, y ordenando que la consulta se aplique “gradualmente” (f 30). Frente a una
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ponderacion entre el derecho fundamental a la consulta previa y el valor juridico
constitucional de la seguridad juridica, el TC prefiere el segundo en desmedro, en
Gltima instancia, de la dignidad humana. No hay que olvidar que el propio Tribunal ha
reconocido la vulneracidon historica y sistematica de este derecho de los pueblos
indigenas (Tuanama Tuanama |), por lo que una opcién mas apropiada hubiera sido
ordenar la suspension de las actividades, medida que no tuvo reparo en ordenar antes
(Cuenca del Mazan).

Se entiende que la intencién consiste en evitar el desequilibrio econdmico que se
produciria si se detienen las concesiones que se han otorgado en los dltimos 15 afios (f.
28, 29). Pero siendo tan cuidadoso en ese punto, resulta incomprensible por qué no
compensa la sistematica violacion de derechos con la realizacion efectiva de ellos desde
el momento en el que la verifica. La consulta es un proceso y por ende su ejecucion es
paulatina, la Unica razdn por la cual el tribunal sugeriria una gradualidad en su
aplicacion es que prevenir que el proceso se inicie inmediatamente. Su respuesta a este
dilema no aboga por ninguna compensacion real, ni siquiera indemnizatoria;
simplemente la ignora.

Sobre la invocacion a la “buena fe” de las empresas, se trata de un enunciado
esencialmente retérico. No se puede olvidar que el Convenio es parte del sistema
juridico interno, sus normas son normas internas y por ello tienen rango constitucional
desde el afio 1995. De acuerdo con esto, no se trata de un descuido menor del Estado y
de las empresas, sino que sus actos se han legitimado sobre la vulneracion sistematica
de normas constitucionales y publicas. A esto se afiade otra inconsistencia. En el
fundamento 30, el Tribunal encarga la realizacion del proceso de consulta a las
empresas, es decir, a quienes no solo son partes interesadas (con intereses y recursos

enfocados a que el proceso tenga un resultado especifico), sino a quienes previamente
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aseguraron que ya la habian ejecutado porque entendian que la consulta era una simple

transmision de informacion. Huelga decir que no se excluye que las empresas deban

tener responsabilidad en la ejecucién del derecho, pero su proteccion y aplicacion es una

obligacion estatal no es transferible.

Todo lo expuesto hasta aqui parece una aplicacion de la perspectiva econdmica

liberal més ortodoxa, que el multiculturalismo no excluye. Pero hay elementos que se

encuentran en la resolucién que resuelve el pedido de aclaracién sobre la sentencia, y

que alejan al Tribunal de esta postura y lo ubican en el integracionismo:

a. Se zanja cualquier duda sobre la validez de las medidas tomadas
sin consulta. El TC contradice categéricamente sus afirmaciones previas sobre la
importancia y jerarquia del Convenio, y afirma que éste solo adquirié vigencia a
partir de la fecha en que fue emitida la sentencia Tuanama Tuanama | (junio del
2010) que lo desarrolla (f. 7, 8 de la resolucion aclaratoria). Es decir, se anula la
vinculatoriedad de todo derecho de los pueblos indigenas que se encuentre en el
Convenio antes de esa fecha. Virtualmente, un tratado ratificado sobre derechos
humanos podria ser facilmente obstruido por el Estado, bastando solo con que
no emita una ley o sentencia que lo desarrolle, en abierta contraposicion con la
fuerza normativa de las normas con rango constitucional en un ECD.

b. El Tribunal estd usando un recurso de aclaracién para modificar
lo expresado por él mismo en otra sentencia (Tuanama Tuanama |) sobre la
vigencia del Conwvenio. Utiliza lo que previamente habia proscrito en las
resoluciones que resuelven las aclaraciones en Cuenca del Mazan y Cordillera
Escalera, lo que resulta mucho mas grave porgque ni siquiera se refiere a la

sentencia que es objeto del recurso. En este sentido, se estaria atentando contra
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la cosa juzgada y, por tanto, contra normas constitucionales (articulos 55.° y
139.2 de la Constitucion).

C. Por otro lado, termina de desvirtuar el derecho a la consulta,
flexibilizando la responsabilidad del Estado respecto de ésta, y reduciéndola a
una simple labor de supervision (f. 4, 5 de la resolucion), algo que ya habia

adelantado en el fundamento 30 de esta sentencia.

Como se puede comprobar, existe una fuerte resistencia del Tribunal a la
constitucionalizacion formal y material de los derechos de los pueblos indigenas.
Ademas, separa su retérica prospectiva de su ratio decidendi operativa y con esto asume
el integracionismo como enfoque de accidn. La consecuencia de ello es que la
subjetividad indigena queda anulada deliberadamente para todo efecto practico, a través
de la afectacion de los derechos fundamentales asociados a ella, de su vigencia. Se
afecta, en Ultima instancia, el principio de igualdad. Esto, a pesar de que existia
suficiente material jurisprudencial para que consolidara su paso definitivo al
multiculturalismo, postura que sin ser suficiente, permite una mejor proteccion de los
derechos diferenciados.

La regresion metddicamente pautada que se ha mencionado en el analisis de
Cuenca del Mazéan, y que se manifesto en tres sentencias del TC, esta contenida aqui en
una sola, y se hace explicita en su estructura argumentativa. Si bien reconocen los
derechos diferenciados, optan por la institucionalidad estatal y su actividad econdmica;
y, utilizando una logica perfectamente ajustada al integracionismo, aseguran que los
primeros no interfieran, para lo que anulan su aplicabilidad y los subordinan a una
formalidad. En especial, se genera un profundo conflicto al momento de integrar el

derecho a la consulta, respecto al cual el Tribunal muestra particular indecision. Todos
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los magistrados, a excepcion de Landa Arroyo,°8 firman la sentencia y su resolucion
aclaratoria. Seguramente por ello resulta tan dificil aceptar las reglas jurisprudenciales
internacionales (sentencia Saramaka), en las que la falta de consentimiento de un
pueblo indigena no es descartada prima facie frente a la propiedad del Estado sobre los
recursos naturales, normalmente privilegiada. A pesar de su evidente pertinencia y
utilidad, el Tribunal no recurre a referencias de la jurisprudencia internacional.
Finalmente, es importante hacer notar que, aqui como en otras sentencias, el
Tribunal no verifica la condicién de pueblo indigena para asignar derechos, sino que
recurre a una equiparacion no motivada entre esta categoria y la de comunidades. Ello
debilita la fundamentacion de lo que significa ser pueblo indigena en el Per( desde un
punto de vista juridico. Se extienden irreflexivamente los criterios de identificacion del
Convenio 169, y se establece una regla de generalizacion innecesaria que podria ser

contraproducente si se verifica su falta de rigurosidad.

“Majes-Siguas I1">° (Expediente 01939-2011-PA/TC, del 8 de noviembre del 2011, y

resolucion de enero del 2012 que resuelve el pedido de aclaracion)

Recurso de queja presentado por el Estado en el proceso de amparo interpuesto por el
Gobierno Regional del Cuzco y la Municipalidad Provincial de Espinar, contra el

Gobierno Regional de Arequipa y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada

58 En términos generales, en su voto particular Landa concuerda con la solucién del dilema entre
la seguridad juridica de las concesiones y los derechos fundamentales en juego. Pero también incorpora el
deber de neutralidad del Estado respecto de las empresas y los pueblos indigenas al momento de aplicar la
consulta (f. 57, 58 de su voto).

59 Considérese que si bien la nueva Ley de Consulta Previa fue publicada en septiembre del

2011, a la fecha de la sentenciaatlin no entrabaen vigencia.
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(Prolnversion). En la demanda se alega que el proyecto de irrigacién Majes-Siguas Il
amenaza los derechos a la vida, medio ambiente, desarrollo econémico de los
habitantes de la provincia de Espinar, y vulnera el derecho a la consulta de las
comunidades campesinas de ésta.

En primera instancia se fall6 a favor de los demandantes, por lo que se ordend
la realizacion de un Estudio Técnico de Balance Hidrico Integral y se dejo sin efecto la
viabilidad del proyecto. En segunda instancia se dispuso la realizacion de un nuevo
estudio de impacto ambiental, pero se revoco lo relacionado con la viabilidad. En la
fase de ejecucion se prohibié que el proyecto se inicie debido a que los estudios
presentados por el Estado eran incompletos. En apelacion se declard la suspension
indefinida del proyecto y el archivo definitivo de la controversia. Ante esto, el
demandante presentd un recurso de agravio constitucional, y cuando éste fue
desestimado, presento un recurso de queja.

Los argumentos de los demandados fueron que el proyecto es de interés publico
y que su viabilidad fue establecida a través del procedimiento formal para tal fin, por lo

que no podria violar derechos.

Uno de los principales dilemas que el Tribunal aborda en esta sentencia es la
afectacion o no de la cosa juzgada en el proceso de ejecucion que pone fin al proceso de
amparo en cuestion. Al considerar que tal afectacion existe, el Tribunal anula la
sentencia de segunda instancia y, con ello, la suspension indefinida que le habia
ordenado al proyecto Majes-Siguas Il (f. 15-29).

El problema es que el TC agota su argumentacion en este tema, y mientras
desarrolla la sentencia ignora que, por ejemplo, el derecho a la consulta fue invocado

por una de las partes del proceso. Finalmente se pronuncia sobre éste, pero lo minimiza
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abiertamente en la resolucion que resuelve un pedido de aclaracién. Hace esto en
desmedro de la abundante jurisprudencia sobre proteccion de los derechos
fundamentales indigenas que ha acumulado hasta la fecha, en su mayoria de corte
multicultural; y si bien es cierto que no siempre tiene una interpretacion favorable sobre
el derecho a la consulta, lo reconoce y se pronuncia sobre él (Cordillera Escalera,
AIDESEP II, Tuanama Tuanama |, Il, HIl, IV y VI). Esta sentencia no anula —pero si
limita significativamente— el debate constitucional sobre la subjetividad indigena v el
derecho a la consulta en particular. El integracionismo del TC se traduce en una
displicencia que se va haciendo evidente a lo largo de toda la sentencia, y de forma

determinante en la resolucion que resuelve el pedido de aclaracion:

a. Al haber sido invocado un derecho indigena, cabia analizar si
efectivamente éste estaba siendo vulnerado. Para ello correspondia establecer la
existencia del sujeto (pueblo indigena), en funcién de los Unicos parametros
juridicos disponibles en ese momento, los del Convenio 169. Mas aln porque la
municipalidad de Espinar arguy6 que los sujetos en cuestion eran comunidades
campesinas, muchas veces equiparadas a los pueblos indigenas por el propio
Tribunal, como por ejemplo en el caso de las sentencias AIDESEP | vy
Montalvan Mio.5°

Si bien el derecho no fue invocado por el sujeto que debid hacerlo,
correspondia al Tribunal sustentar su indiferencia. Después de todo, la amenaza
de los derechos fundamentales requeriria un anélisis de fondo, incluso solo para

verificar que tal afectacion no existe. Hubiera sido mejor que se verificara si la

60 Esto también sucede en las sentencias que se analizaran en el siguiente capitulo: Hoja de Coca

'y Il, CordilleraEscalera, Tuanama Tuanama | y IV.
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amenaza argiida era percibida también por los supuestos afectados. Sin

embargo, esta sentencia decide omitir toda referencia a la subjetividad indigena
y los derechos asociados a ella.

b. Dentro de la ponderacién de los derechos que pretende hacer el
Tribunal, el referido a un medio ambiente saludable tiene el mayor peso, y mas
bien no incluye el derecho a la consulta, a pesar de lo ya mencionado.

C. En su fundamentacion, el TC establece cuéles seran las entidades
que participaranen la ejecucion de las medidas previas al inicio del proyecto que
incluyen el estudio técnico de balance hidrico integral, y que estarian a cargo del
gobierno nacional y de los gobiernos regionales del Cuzco y Arequipa (f. 44-46).
El Tribunal deja en claro que de ninguna manera se realizara una consulta previa
al excluir a las comunidades a las que se estaria afectando con el proyecto, asi
como a la municipalidad de Espinar, que fue la que presentd la demanda de
amparo para que se realice la consulta.

d. Esta displicencia implicita en la argumentacion de la sentencia se
torna explicita en la resolucion que resuelve el pedido de aclaracion presentado
por la municipalidad de Espinar y el Gobierno Regional del Cusco. De hecho,
ante el reclamo por la indiferencia del Tribunal, éste sefiala que la participacion
de las comunidades campesinas a las que se afectaria depende de la decision de
las 3 instituciones a las que ha autorizado participar de las medidas previas al
inicio del proyecto (f. 2, 4 y 9 de la resolucion que resuelve el pedido de
aclaracion). Es decir, la proteccion de un derecho fundamental se supedita a la
discrecionalidad de las instituciones estatales y no al hecho de que él esté siendo

afectado.
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Este es el punto que determina que la sentencia se ubique en una
perspectiva integracionista. El paternalismo que el Tribunal asume en su
argumentacion para salvar su falta de atencion al derecho a la consulta se
condice con el catdlogo de derechos limitados por el evolucionismo/racialismo

todavia persistente en el integracionismo.

Por ultimo, llama la atencién una reflexion del Tribunal sobre los conflictos
sociales generados a raiz de este caso. EI TC hace un llamado de atencion a las
movilizaciones de la poblacién porque afectan derechos de terceros como el libre
transito, pero no establece la misma responsabilidad simbdlica del Estado que ignora los
derechos de los pueblos indigenas (f.7, 34), y que no debiera haber pasado

desapercibida para un Tribunal que pretendia ser aleccionador.

3. Comentarios finales sobre el asimilacionismo y el integracionismo del Tribunal
Constitucional
Antes de pasar al siguiente capitulo, es indispensable hacer una reflexion sobre el
contexto argumentativo de algunas de las sentencias vistas hasta ahora; es decir, a las
elaboraciones argumentales del Tribunal en los fallos inmediatamente anteriores o
posteriores a éstas. Este contexto, como ya se ha adelantado en los analisis individuales,
puede ser (til para revelarnos interesantes detalles del comportamiento del TC re feridos
a la proteccidn de los derechos indigenas a lo largo de su existencia.

Considérense primero Provincia de Lauricocha y Cuenca del Mazan: ambas
forman parte de una progresion descendente hacia el asimilacionismo, que dice mucho
sobre lo volatil del compromiso inicial del Tribunal con el resguardo de derechos

indigenas en Hoja de Coca I, la primera que se verd en el tercer capitulo. Esta
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volatilidad es corroborada después con Hoja de Coca Il, que es una sentencia
multicultural y cronologicamente posterior a Cuenca del Mazan, que es asimilacionista.

En segundo lugar, obsérvese a AIDESEP | y FENAMAD, que son posteriores a
las 5 sentencias multiculturales sefialadas anteriormente y que han precedido 6
sentencias multiculturales. Sin embargo, en estos casos el TC no tuvo reparos en
conducirse de forma integracionista en la primera y asimilacionista en la segunda, en
abierta contradiccion con sus propios postulados sobre el respeto de la diversidad
cultural y la vigencia del Convenio 169. Tales oscilaciones solo corroboran la
maleabilidad de la perspectiva del Tribunal acerca de los pueblos indigenas, incluso en
periodos en los que pareciera haber alcanzado coherencia.

El caso de Majes-Siguas Il no es distinto: lo precedieron 6 sentencias
multiculturales y, a pesar de ello, es un ejemplo palpable de un paternalismo
integracionista: el goce de un derecho fundamental se supedita a que 3 entidades
estatales permitan que su portador lo ejercite. En estas circunstancias, no es extrafio que
el dltimo fallo analizado en este trabajo, Tres Islas, sea tan ambiguo que no pueda
atribuirsele un enfoque especifico.

Por ultimo, las sentencias en las que el TC ha respondido con indiferencia a
demandas indigenas requieren de una precision adicional. Tal vez el lector se pregunte
por qué en este trabajo se opta por asumir que el Tribunal se adscribe al enfoque mas
restrictivo. Es que dada su ausente, parcial, endeble o formalista argumentacion juridica,
lo cambiante de su orientacion (intra- e intersentencias), y su impasibilidad respecto de

ambas cosas,®! resulta muy dificil presumir la postura mas favorable. Ignora un derecho

61 El TC no ha tenido ningln recelo en negar el rango constitucional de un tratado de derechos

humanos (Provincia de Lauricocha) ni la vigencia efectiva de ese tratado (AIDESEP 1), o en hacer
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fundamental disponiendo de muchos elementos para tutelarlo; por eso la l6gica del TC

solo puede orientarse hacia una iniquidad material deliberada.

depender un derecho fundamental de la discrecionalidad de terceros (Majes-Siguas Il). Todo ello,

ademas, sin motivacion suficiente.
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CAPITULO III:
Las pretensiones multiculturales del Tribunal Constitucional: La sofiada

coherencia®?

Quand beaucoup d’hommes sont ensemble,

il faut les séparer par des rites, ou bien ils se massacrent®®

Jean Paul Sartre: LES MOTS

Este capitulo agrupa 14 sentencias, de las cuales 13 tienen caracteristicas multiculturales
y representan mas del 50% de sentencias seleccionadas para este trabajo (grafico 4).
Presentados asi, estos datos podrian sugerir que el Tribunal se encuentra en la ruta
correcta hacia la sofiada coherencia que parece serle esquiva o que, mas bien, parece
esquivar. Sin embargo, por la forma como estan distribuidos alargan una linea sinuosa
cuyos vaivenes estdn dados por las 7 sentencias ya analizadas y una adicional que se
verd en este capitulo. Esta Gltima esta situada en un limbo entre la postura multicultural
y la integracionista.

Para analizar este conjunto de fallos se haran aproximaciones tedricas a dos
perspectivas ético-politicas: el multiculturalismo y la interculturalidad. La primera, de
inspiracion anglosajona y que tiene su origen alrededor de las décadas de 1960 y 1970,
reconoce la diversidad y la coexistencia pacifica entre los grupos étnicos, asi como la
necesidad de que existan derechos diferenciados con pretension igualitarista. La
segunda, desarrollada especialmente en Latinoamérica a partir de los decenios de 1970
y 1980, rompe con el dominio unilateral de la interaccidn cultural, compartido por los

tres enfoques anteriores, y propone una relacion dialdgica de (re)construccion de nuevos

62 | a frase corresponde al titulo de la antologia del poeta peruano Luis Hernandez Camarero,
editada por Edgar O’Hara.
63 “Cuando muchas personas estan juntas es necesario separarlas por los ritos para evitar que se

masacren.” (Traduccién propia.)
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paradigmas politicos, juridicos y éticos. Implica, ademas, la constitucionalizacion
material —y no solo formal— de nuevos derechos que reconozcan la constituyencia de
la subjetividad indigena en la estructura y dinamica estatales.

Ahora bien: aun cuando es necesario advertir que en este trabajo no se ha
atribuido la perspectiva intercultural a ninguna de las sentencias, es importante tener
indicios sobre los motivos por los cuales el Tribunal no la ha asumido hasta ahora, a
pesar de que ha intentado insertarla como un elemento de su retdrica politica sobre
derechos. Al final de este capitulo se verificara como incluso respecto de esto ultimo el
Tribunal tiene una renuencia endémica para asumir la interculturalidad como
perspectiva para la resolucién de casos y se siente mas comodo dentro de los limites del

multiculturalismo.

1. Multiculturalismo: Potencial y limites del reconocimiento

El multiculturalismo tiene su génesis en los paises norteamericanos alrededor de las
décadas de 1960 y 1970 (Alfaro 2008: 206-207; Wieviorka 2003; Kymlicka 1996: 244),
en respuesta a los distintos movimientos de reivindicacion identitaria. Como apunta
Alfaro, uno de sus principales hitos politicos es el Acta Parlamentaria canadiense de
1971, que lo incorpora en la agenda publica. A pesar de referirse tanto a los migrantes
como a los grupos nativos, el desarrollo del concepto se ha asociado principalmente a
los primeros y, en ese sentido, a Europa y los Estados Unidos de América. Las multiples
formas de entender el multiculturalismo admiten mas de una clasificacion. Para efectos
de este trabajo se asumira agquélla cuyo concepto se refiere a un proyecto ético-politico y

a un enfoque de gestién de la pluralidad étnica dentro de un Estado:%4

64 Una de las clasificaciones del concepto diferencia entre el multiculturalismo como categoria

descriptiva, que se refiere a la multiplicidad de grupos con manifestaciones culturales distintas dentro de
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Multiculturalismo comunitarista: Ha sido criticado por Sen (2007: 60-65),
Sartori (2001) y Habermas (2009 [1994]), porque constituye una fuente de division
social y promueve una percepcion monolitica, cerrada y limitada de la cultura y los
grupos étnicos. Esta postura exacerba la identidad étnica colectiva, desplazando otras
formas de identificacion individual y estableciendo una posicién determinista con
respecto a la identidad, y motiva que Sen critique las propuestas federalistas de Bhikhu
Parekh. En ese sentido, se considera la pluralidad de identidades étnicas como un valor
en si mismo, e incluso se estimula su reproduccion.®

Si bien parece que existiera una situacion ideal de coexistencia pacifica, no se
asume el aspecto relacional de ésta, es decir, la interaccion cultural intrinseca a la
convivencia. Esta perspectiva da pie a un escenario de espacios culturales aislados en
los que la falta de canales institucionales de comunicacion conduciria a lo que Sen
denomina monoculturalismo plural (2007: 210). Un orden social de este tipo,
alimentado por las relaciones desiguales y el fatalismo de la identidad étnica, lo hace
potencialmente violento.

Multiculturalismo liberal. Este tipo de multiculturalismo se opone al

determinismo del anterior y valora la identidad universal compartida, la naturaleza

un mismo territorio estatal, y el multiculturalismo como proyecto ético-politico. Aqui se ha asumido que
el concepto de pluralidad cumple la funcién del primero.

65 Esta es una de las criticas que Habermas hace a Taylor (2009 [1994]). Sin embargo, hay que
tener cuidado al atribuirle tal categoria a este autor. Si bien Habermas y Sartori lo hacen, no consideran
que el propio Tay lor sea critico de las posturas que no respetan la individualidad de los miembros por
encima de un “objetivo colectivo”. El se muestra a favor de estandares minimos que finalmente estan
dados por la sociedad moderna, y no reconoce que el trato a las minorias culturales se traduzca en
derechos, sino en privilegios que pueden ser revocados (2009 [1994]: 92-103). El autor se sitla mejor

dentro del multiculturalismo liberal.
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humana, las identidades particulares como la étnica, y la “libertad cultural” asociada a

ellas. Es este enfoque el que prefiere el Tribunal Constitucional peruano: la perspectiva

que asume es la que privilegia al individuo, en la que los derechos, en Gltima instancia,

son del sujeto individual, no de los grupos.

Ahora bien: en este enfoque existen tendencias que van desde la mas abierta al

reconocimiento de los derechos diferenciados, como la de Kymlicka, hasta la menos

dispuesta a ceder espacios de autonomia y representacion, como la de Sartori. No

obstante, se pueden establecer algunas caracteristicas e ideales generales:

A. RECONOCIMIENTO DEL CARACTER RELACIONAL, DESIGUAL E HISTORICO DE LAS
IDENTIDADES ETNICAS. El multiculturalismo reconoce la construccion dialogica y
constante de la identidad, tanto individual como colectiva (Taylor 2009 [1994]:
61-70); Rosenfeld 2007: 165, 171-172). Asimismo, parte de la existencia de una
historia de dominacion (colonial y poscolonial) que ha institucionalizado
desigualdades que incluso han pasado a formar parte determinante de una
autopercepcion negativa de los pueblos indigenas (Tubino 2002: 5-8; Sen 2007:
126-131), que devienen asi representaciones publicas limitadas o violentas,
construidas a partir de la oposicion o la resistencia.

B. RECONOCIMIENTO DEL VALOR IGUALITARIO DE LA SUBJETIVIDAD INDIGENA
DENTRO DE UNA COMUNIDAD POLITICA MAS AMPLIA A LA QUE SE DEBE LEALTAD.
Se valoriza la subjetividad indigena con las limitaciones y los problemas
mencionados en el integracionismo, pero también se le abre un espacio en el

debate pdblico a través de los derechos de representacion y participacion. No

66 Si bien Sartori (2001) denomina a esto pluralismo, y solo reconoce al multiculturalismo como

comunitarista, las caracteristicas del primero se condicen con las del multiculturalismo liberal.
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obstante, en este caso la coexistencia pacifica no estd mediada por un objetivo
asimilacionista, sino por la “tolerancia mutua”, concepto clave en el
multiculturalismo y que es usado normalmente para diferenciarlo de la
interculturalidad. Se reconoce el igual valor de las culturas, aunque de forma
relativa, ya que en mayor o menor medida las manifestaciones culturales se
clasifican jerdrquicamente en liberales y no-liberales, y se identifican las
segundas con los pueblos indigenas.

El que ello se enmarque en una comunidad politica mas amplia no es un hecho
menor. Existe un temor recurrente a que las politicas de reconocimiento de
diferencias y los derechos diferenciados generen un incentivo a la secesiony una
atomizacion del escenario politico en pequefios grupos. El propio TC manifiesta
este temor en dos de sus sentencias (f. 32 de la sentencia Cordillera Escalera y f.
20 de AIDESEP 1).67

C. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS DIFERENCIADOS IGUALITARISTAS EN RAZON DE
LA IDENTIDAD ETNICA. Las dos caracteristicas anteriores llevan a un debate sobre
la naturaleza de los derechos diferenciados: individuales/colectivos,
transitorios/permanentes. Ademas, si bien se reconoce la identidad étnica,
muchas veces las politicas publicas se enfocan en los factores sociales y
econdmicos de la desigualdad, como la pobreza y la ruralidad. Ello justifica la

transitoriedad de las medidas y de los derechos que contrarresten tales factores,

67 No obstante, es una posibilidad lejana (Kymlicka 1996: 244-245, 255), si se considera el
altisimo costo econémico, social y politico de constituirse en un Estado-Nacién, Unica figura viable en el
actual escenario internacional. En la region, Bolivia es un ejemplo de como en un escenario de profunda
inestabilidad politica, las reivindicaciones més significativas estuvieron enfocadas en la participacion
efectiva e igualitaria en el Estado, sin intencién de constituirse en uno. Lo anterior es también un ejemplo

de la necesidad de insertarse en la economia globalizada bajo los términos establecidos por ésta.
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traducidos en acciones afirmativas que permiten menguar situacion de

wulnerabilidad pero no son transformativas en si mismos.

D. PREDOMINIO DE LA CONCEPCION INDIVIDUALISTA DE DERECHOS SOBRE LA
COLECTIVA. La identidad étnica es concebida principalmente desde la
perspectiva del individuo, y es por ello que se resalta, por ejemplo, la
importancia de la “libertad cultural”, entendida como la posibilidad de elegir,
practicar o mantener manifestaciones culturales especificas (Kymlicka 1996:
119-120, 211; Bonilla 2008: 149-152, 181-189, 210-214). Si bien esto es
importante, se pierde de vista que las opciones y los términos de las elecciones
estan limitados en gran medida por el contexto cultural, y que no es posible
someter las identidades étnicas a una suerte de libre mercado cultural (Tubino
2009: 61; Ansion 2009: 100-110). Se trata de equilibrar ambos extremos:
mientras éste puede llegar a banalizar el aspecto cultural, cabe al otro la
posibilidad de desembocar en una postura ligada al determinismo comunitarista.
Una exacerbacion de la perspectiva individualista permitiria justificar escenarios
de intervencion en pueblos indigenas en virtud de la proteccion de sus derechos
o de intereses individuales; incluso de grupos de individuos. Esta es una
situacion previamente establecida desde los parametros autovalidados de una
perspectiva cultural distinta y hegemodnica, y precisamente se observa en la
primera sentencia del TC sobre los derechos de los pueblos indigenas (Sevicia),
en la que se presume que existe violencia genética en algunos grupos y se
sugiere civilizarlos.

E. FLEXIBILIZACION DE LOS IDEALES MODERNOS Y DEL ESTADO-NACION. Las
caracteristicas hasta ahora sefialadas representan, en si mismas, un desafio a

muchos de los ideales modernos ya descritos, especialmente a la igualdad
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abstracta de todos los seres humanos,®® la discontinuidad en el desarrollo de la
sociedad, y la presuncion de uniformidad®® del Estado.

F. DOMINIO UNILATERAL Y SUBORDINANTE DE LAS RELACIONES
INTERCULTURALES. Se trata de una caracteristica compartida con los dos
enfoques anteriores, que representa su principal diferencia respeto de la
interculturalidad. Lo particular en este caso es que evidencia los limites del
multiculturalismo liberal, que, si bien reconoce una relacion dialdgica en la
formacién de las identidades, la toma como un presupuesto histérico y no como
un componente esencial en el desarrollo de su proyecto ético-politico.

Los reconocimientos y derechos mencionados son “otorgados” unilateralmente
en respuesta a una demanda cuyo origen se encuentra justamente en la falta de
constituyencia y de participacion en general; en la elaboracion de los principios,
derechos y estructura basica de poder que el Estado da por supuestos. Se critica a
este reconocimiento de derechos que si en un debate politico las condiciones no
permitieran cuestionar tales supuestos, no se estaria ejerciendo la representacion
plena y se seguiria manteniendo la esencia paternalista. Otras criticas se refieren
a que si se reconocieran las identidades étnicas, pero sus perspectivas culturales
no fueran efectivamente representadas en un proyecto societal estatal, se
produciria una sectorizacion social y aislamiento que terminaria simplemente en

la formacion de guetos con cierto margen de autonomia.

68 Tal vez los menos interpelados sean: la racionalizacion como requisito de validez, la

disociacion entre tiempo y espacio, el desanclaje de las relaciones sociales y la centralidad del poder

estatal. Todos ellos intimamente ligados a un contexto de globalizacidn.

69 Rosenfeld presenta un buen ejemplo de cdmo ha ido evolucionando la forma de entender la

“dialéctica de la igualdad” desde la idea de “diferencia como desigualdad” hacia “igualdad como

identidad” y, finalmente, “igualdad como diferencia” (2007: 158-165).
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A proposito de esto, Santos (1997) y Tubino (2007) recalcan el doble potencial
de los derechos humanos como imposiciones ideoldgicas y como elementos
emancipadores. Su universalidad y legitimacién estaria mediada por una revision
y reconstruccion dialdgica entre distintas perspectivas sobre la dignidad humana.
Como ya se aclard, no se pretende sugerir una refundacion constituyente de los
Estados actuales, sino un cambio progresivo en la forma actual de entender la
ciudadania y los derechos e instituciones asociados a ella. Por otro lado, al igual
que en el caso del integracionismo, se sigue manteniendo la dicotomia Estado /

pueblos indigenas como un escenario limitado de accion.

Asi como se reconoce que el multiculturalismo liberal ha contribuido a
flexibilizar los ideales modernos, también se le critica su falta de vision al momento de
buscar y atacar las raices profundas de los problemas suscitados por el conflicto entre el
Estado y los pueblos indigenas. Llega a gestionar los conflictos a través de paliativos
que finalmente mantienen una relacion de subordinacion y estabilizan al Estado-Nacion
de acuerdo con sus ideales originarios (Hale 2004: 32-37; Rodriguez s/f). Se podria
hablar incluso de una tendencia asimilacionista moderada, en la medida en que se ha
sugerido la “liberalizacion” de practicas o grupos “iliberales” (Kymlicka 1996: 134-135;
Sartori 2001: 91 y ss.), aunque predomina la idea de los guetos o de espacios de
autonomias relativas. Después de todo, lo que finalmente prima es una sola perspectiva
ética, cultural y hegemonica. Por ello, los aspectos contrahegemonicos del
multiculturalismo conforman méas bien una autocritica reflexiva y vindicativa del Estado
ante una historia de indiferencia y opresion a la vez, respecto de una amplia masa

poblacional, pero que no necesariamente implica cambios estructurales.
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2. Interculturalidad: La (re)construccién dialogica del Estado

La interculturalidad se desarroll principalmente en Latinoamérica a partir de la década
de 1970, vinculada al estudio de la educacidn en paises culturalmente diversos (Tubino
2007: 1-3; Alfaro 2008: 208-210), en los que se buscaba brindar una educacién publica
basada en las caracteristicas culturales particulares de cada contexto (educacion bilingle
intercultural). 7 Su principal herramienta de accion es el dialogo intercultural. El
didlogo como elemento fundamental de la interculturalidad se corresponde con su

principal caracteristica e ideal:

El rompimiento del dominio unilateral de la interaccion cultural para proponer
una relacion dialogica de critica y (re)construccion de valores, derechos e
institucionalidad politica para la convivencia pacifica, que incluye el contenido de la
ciudadania. En ese sentido, ninguno de los dialogantes tiene el control absoluto de los
términos de la relacion, y en eso supera la principal limitacion de los enfoques

anteriores como propuestas ético-politicas.

70 Este concepto, como el multiculturalismo, admite distintas clasificaciones. Por ejemplo, la
diferenciacién entre el contenido descriptivo de éste (las relaciones de interaccién e intercambio,
conflictivas 0 no, entre pueblos indigenas); su contenido como proyecto ético-politico y enfoque; y su
contenido metodoldgico (Monroe 2007: 7; Ansidn 2007: 40-45). Pero tal vez la mas importante sea la que
se da en funcion de su compromiso con sus propios postulados (Tubino 2004b): a) Interculturalidad
funcional: Se trata de un discurso de didlogo intercultural contrario al dominio unilateral de las relaciones
entre el Estado, principalmente, y los pueblos indigenas, pero cuya aplicacion estaria restringida a las
practicas multiculturales. Un ejemplo de esto puede ser el hecho de tornar efectiva la perspectiva solo en
el area educativa en la que surgid, evitando hacerla transversal y, en esa medida, restandole efectos
transformativos; b) Interculturalidad critica: Se reconoce que el discurso de didlogo intercultural implica
un cambio profundo de los valores politicos, la institucionalidad estatal, la ciudadania 'y los derechos; por

lo cual requiere ser transversal. Esta es la que se ha asumido en este trabajo.
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Se sefialan otras caracteristicas de la interculturalidad, derivadas de la anterior:

Las acciones derivadas de la interculturalidad se dirigen, por regla general,
hacia todos los dialogantes involucrados en la interaccion, ya que se piensa en una
relacion en la que todos los involucrados requieren de herramientas, capacidades y
condiciones para un dialogo verdaderamente simétrico e igualitario entre distintas
perspectivas culturales, de modo que se superan, en teoria, las condiciones historicas
que han marcado esa relacion.

La superacion de la dicotomia Estado/pueblos indigenas como escenario
limitado de accion. La propuesta intercultural descentraliza la dindmica de las
relaciones entre culturas, en la que el Estado se encuentra en una situacion privilegiada
debido a la construccion asimétrica de su relacion con los pueblos indigenas, ya que se
trata del interlocutor obligado. La interculturalidad, al valorar la interaccion cultural
constante como parte esencial de su propio proyecto, se puede aplicar también entre los
propios pueblos indigenas. Se apunta a la autocomprension y comprensién mutua para
la convivencia pacifica, basada en un proyecto estatal que sea expresion de las distintas

perspectivas culturales o que, al menos, las haya tomado en cuenta.

Asimismo, esta perspectiva comparte con el multiculturalismo las siguientes
caracteristicas: reconocimiento del caracter relacional, desigual e histérico de las
identidades étnicas; reconocimiento del valor igualitario de la subjetividad étnica
dentro de una comunidad politica mas amplia a la que se debe lealtad; reconocimiento
de los derechos diferenciados en razon de la identidad étnica; y flexibilizacion de los

ideales modernos y del Estado-Nacion.
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Es necesario acotar, ademas, que su principal herramienta, el didlogo
intercultural, pasa por una toma de conciencia sobre las limitaciones de la propia cultura
y sus contenidos para representar la realidad, que choca a su vez con la pretension de
universalidad de las culturas (Santos 1997:9-11). Asi, en teoria, se asiste al didlogo con
la intencion de superar los propios prejuicios y transformar los presupuestos de una
comprension particular del mundo en argumentos susceptibles de ser interpelados y
enriquecidos (Santos 2009: 456; Taylor 2009 [1994]: 108-116; Etxebarria 2001: 29-35).
Se trata de validar al “otro” u “otros” como interlocutor(es) igualitario(s) y a Sus
argumentos como cuestionamientos legitimos a los propios (Tubino 2008; Ansion 2007:
43-45). El fin es garantizar una convivencia viable en un mismo espacio geopolitico y

en un Estado culturalmente plural.

2.1 Teoriay retorica intercultural
Como podra notarse, tal como se presenta, esta propuesta tiene un alto contenido
retorico mas que operativo, al menos en lo que a politica y Derecho se refiere. Segun
ella, el objetivo es alcanzar lo que Santos denomina “hermenéutica diatopica” (1997: 9),
en la cual las perspectivas se interpretan y comprenden mutuamente porque atraviesan
por un proceso autorreflexivo y critico desde la vision del interlocutor, “con un pie en
cada cultura”. En ese sentido, se pasaria por un proceso de deconstruccion propia y
construccion compartida, de enriquecimiento de perspectivas, y de ampliacién de
horizontes de entendimiento.

La actitud alerta de los interlocutores en relacion con ese objetivo seria esencial
para determinar la interculturalidad real del dialogo. De lo contrario, se puede abogar
por una “fusion de horizontes de comprension” al estilo de Taylor (2009 [1994]: 108),

pero estar sujeto a una légica multicultural jerarquizante, en la que esa fusion vy el
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didlogo que la acompafia no tienen como presupuesto la validez igualitaria del
interlocutor. Lo que la l6gica multicultural busca no es la construccion dialdgica, sino
medir la validez de las perspectivas ajenas en funcién de la propia y, en la medida de lo
posible, ampliarla. Por eso el dialogo intercultural no solo implica valorar la diferencia,
sino también los diversos enfoques sobre ella, pero no para celebrar la diversidad en sus
condiciones actuales de desigualdad, sino para transformarlas a través del intercambio
horizontal.

Por otro lado, al darse una confrontacion entre “universos de significados”
complejos e incluso discrepantes al interior de los grupos culturales, el dialogo entre
ellos deberia centrarse en las “preocupaciones isomorficas” (Santos 1997:7-8); es decir,
en conceptos o temas de preocupacion comin que guardan, sin ser necesariamente
equivalentes, ciertos puntos generales de contacto que les permitan debatir con el
objetivo de llegar al consenso. Luego podran entrar en otros no necesariamente
isomorficos sino mas controvertidos, pero siempre teniendo puntos previos de contacto
0 de eventual consenso a los cuales regresar. Por ejemplo, podria no hablarse de los
derechos humanos, pero si sobre la dignidad humana, relacionada con el valor del ser
humano en la sociedad y con su entorno natural.

En este momento ya debe ser evidente para el lector que la estructura y las
condiciones del didlogo, asi como el perfil del dialogante, son ideales, utopicos. Se
enfrentan mas bien a condiciones y actitudes adversas que no se pueden ignorar porque
se corre el riesgo de reducir el enfoque a su aspecto retdrico, obviando su caracter
estratégico en tanto discurso politico y etico. Segin Camou (1994), si nos quedasemos
con este primer aspecto ‘[...] la solucion de los problemas [seria] los problemas

solucionados; esto es, en vez de indagar sobre el vinculo real entre variables
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problematicas se opta por zanjarlo mediante la exhortacion retorica”. Entonces, para que
se pueda validar el enfoque, debe confrontarse con las dificultades de su realizacion.

En esa linea surgen algunos cuestionamientos evidentes a las caracteristicas e
ideales de la interculturalidad, referidas principalmente a su eficacia y a su operatividad
real: ¢Cuales son las posibilidades de un dialogo en una relacion histéricamente
desigual? ;Puede pensarse en un interlocutor capaz de abstraerse de su propio contexto
cultural como si fuera un observador externo, o que al menos se acerque a ese perfil?
¢Es viable presumir la existencia de preocupaciones isomorficas que puedan ser
consensuadas? ¢(Como comprender la complejidad interna de los pueblos indigenas que
son los interlocutores? ¢ Existen limites para la tolerancia hacia los interlocutores, sus
perspectivas y manifestaciones culturales especificas?

La curiosidad del lector sera satisfecha. Para cada uno de estas interrogantes se
ha ensayado una respuesta, y cada una de ellas serd el fundamento para sustentar la
interculturalidad como la mejor opcidén para abordar los conflictos originados por la
pluralidad étnica en un Estado, asi como para proponer la forma en que un érgano
jurisdiccional como el TC la asuma y aplique. Pero ello serd materia del cuarto y ultimo
capitulo de este trabajo. Lo dicho hasta ahora sobre la interculturalidad permitira

conocer si el Tribunal se ha nutrido o no de esta perspectiva.

3. Andlisis jurisprudencial

El significativo nimero de sentencias a las que en este trabajo se ha atribuido una
perspectiva multicultural liberal ha hecho que se perciban simulacros de coherencia en
la jurisprudencia historica del Tribunal, ciertos periodos en los que su tendencia
pareceria estabilizarse. El primero de ellos comprende 5 sentencias (Hoja de Coca I,

Cordillera Escalera, Sawawo Hito 40, Tuanama Tuanama | y AIDESEP 1), y va desde
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mediados del 2008 hasta mediados del 2010. El segundo comprende 6 sentencias
(Cocama Tarapacé, Tuanama Tuanama VI, Lucas Irar Miik, Tuanama Tuanama IV,
Tuanama Tuanama Il y Montalvan Mio), y abarca desde fines del 2010 hasta fines del
2011. En realidad, estos periodos son contrastes significativos que resaltan las
ondulaciones en su jurisprudencia; y si a ello sumamos su vacilante argumentacion,
queda en evidencia la fragilidad del compromiso del TC respecto de la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas.

Sobre lo ultimo, resulta de un simbolismo casi lirico el hecho de que la
argumentacion de la Ultima sentencia de la linea de tiempo aqui trabajada sea tan
ambigua que no haya sido posible atribuirle una perspectiva especifica. En tal sentido,
se ha optado por situarla en la frontera entre el integracionismo y el multiculturalismo,
configurdndose como una suerte de sintesis de una jurisprudencia cuyos vaivenes y
contradicciones han sido la principal constante. Toca, aqui, ver la faceta multicultural

liberal del Tribunal y sus pretensiones de congruencia (grafico 7).

~ 130~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

TESIS PUCP

Gréfico 7. Linea de tiempo de las sentencias multiculturales

Exp. N° 03343-
2007-PA/TC, de
febrero del 2009
(Cordillera Escalera)

Exp. N° 00025-2009-
PI1/TC, de marzo del
2011 (Tuanama

TuanamalV)

Exp. N° 05427-
2009-PC/TC, de
juniodel 2010

(AIDESEP 1)

Exp. N° 01126-2011-
HC/TC, de septiembre
del 2012 (Tres Islas)

Exp. N° 0020-2005-
PI/TCy Expediente

Exp. N° 02317- Exp. N° 03671-

N° 0021-2005-P1/TC
(acumulados), de
septiembre del 2005

Exp. N° 00022-2009-
PI/TC, de junio del
2010 (Tuanama
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enero del 2011
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Exp. N° 00023-2009-PI/TC,
de septiembre del 2010
(Tuanama Tuanama Il)

Exp. N° 00024-2009-
PI/TC, de juliodel 2011
(Tuanama Tuanama I11)

Exp. N° 00006-2008-
PI/TC, de junio del
2008 (Hoja de Coca ll)

Expediente N°

00906-2009-PA/TC,
de octubre de 2010
(Cocama Tarapaca)

Exp. N° 00027-2009-
PI1/TC, de enero del 2011
(Tuanama Tuanama VI)

Expediente N°
04611-2007-PA/TC,
de abrilde 2010
(Sawawo Hito 40)

Elaboraciéon propia.

“Hoja de Coca I” (Expediente N° 0020-2005-PI/TC y Expediente N° 0021-2005-

P1/TC —acumulados—, de 14 de septiembre del 2005)

Inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Republica contra:

a) La Ordenanza Regional 031-2005-GRC/CRC, del Gobierno Regional del Cuzco, por
declarar a la hoja de coca como patrimonio regional natural, bioldgico, cultural e
historico de esa region; por declararla recurso botanico integrado a la cultura y
cosmovision del mundo andino, asi como a las costumbres y tradiciones culturales y

medicinales (articulo 1.°); por reconocer como zonas de produccion tradicional legales
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los valles de la provincia de La Convencién y del distrito de Yanatile (provincia de
Calca), y el distrito de Qosiiipata (provincia de Paucartambo) (articulo 2.°); y por
declarar a la planta como un bien econémico transmisible y sucesorio del campesinado
que habita en dichas zonas.

b) La Ordenanza Regional 015-2004-CR-GRH, del Gobierno Regional de Huanuco,
que declara a la planta como patrimonio cultural y de seguridad alimentaria de la
region.

c) La Ordenanza Regional 027-2005-E-CR-GRH, del mismo gobierno regional, que
incorpora a la ordenanza anterior un articulo por el cual se declara la legalidad del
cultivo de la planta en la jurisdiccion de la region, si es que se usa para el consumo
directo (chaccheo), con fines medicinales, ceremoniales o de industrializacion licita.
Los demandados arguyeron que el caracter tradicional, milenario y cultural del cultivo
y consumo de la hoja de coca no los hace ilegales. De hecho, motivar estas acciones
contribuye al desarrollo de la diversidad y a la proteccion de derechos culturales de los

pueblos indigenas segun el Convenio 169.

A pesar de que, en estricto, se trata de un conflicto de competencias entre dos
gobiernos regionales y el gobierno nacional, el Tribunal identifica una amenaza a los
derechos fundamentales de identidad cultural, igualdad, econdémicos, etcétera (f. 91),
directamente relacionada con la politica nacional respecto de la hoja de coca. Se
entiende que el Tribunal hace esta extension en su analisis en virtud del articulo Il
(garantizar la vigencia de los derecho fundamentales) y VIII (aplicar el derecho que
corresponda) del titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional (CPC). Y es que

el TC entiende que la doble dimensidn de los derechos fundamentales implica no solo
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protegerlos porque son derechos subjetivos, sino en tanto son también parametros de un
orden juridico e institucional en un ECD

A partir de esto, el TC realiza un anélisis sobre el uso tradicional de la planta y
la “identidad cultural”, y exhorta al Ejecutivo a que declare a la planta patrimonio
natural y cultural inmaterial de la Nacion, asi como que reconozca la propiedad de los
conocimientos colectivos sobre ella (f. 104, 106). De lo contrario, sostiene que se
incurriria en el supuesto de “inconstitucionalidad por omision” (f 111), pues la inercia
estatal respecto de esto estaria afectando los derechos a la identidad cultural y la
igualdad. Ademas, el Tribunal muestra un interés particular en que tal exhortacion se
realice, ya que ello pondria sobre el tapete la propuesta de aprovec hamiento econdémico
de la planta (f. 107 y 108).

El TC despliega aqui su discurso prospectivo sobre los derechos indigenas,
sefialando que la tolerancia y la pluralidad “étnica y cultural” son valores democraticos
solo limitados por el hecho de que se enmarquen en el respeto de los demas derechos
fundamentales (f. 99), 0 lo que es lo mismo, que se ajusten al factor de congruencia’.
Ademés, tomando como fuente la Primera actualizacion de la Estrategia Nacional de
Lucha contra las Drogas 2002-2007, y una Encuesta Nacional de Hogares del INEI
sobre el consumo tradicional de la planta (f. 93 y 96 de Hoja de Coca 1), afirma que
eso0s conocimientos y costumbres, transmitidos generacionalmente entre las poblaciones
andinas y amazonicas, tienen un significado que abarca desde lo religioso hasta lo

econémico, y que ademas cumplen un importante papel en la configuracion de las

"L El término es tomado del Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116 sobre Rondas Campesinas y
Derecho Penal de la Corte Suprema, y alude a que las diversas manifestaciones culturales no pueden

vulnerar derechos fundamentales: son una condicion de legitimidad y limite material.
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relaciones sociales de estos grupos (f. 92 y 93 principalmente, y luego lo reafirma en los
f. 98, 101y 111).

Esto dltimo resulta sumamente importante, porque el TC argumenta que los
derechos derivados de la pluralidad pueden imponerse sobre la soberania popular
cuando ésta los vulnera y se rompe el equilibrio que deberia haber entre estos dos
valores primordiales. Para el caso concreto sefiala que “[...] toda politica orientada a su
regulacion [de la planta], no puede perder de vista esta innegable realidad [la
pluralidad], que debe ser afrontada sobre la base de un amplio conocimiento de sus
particulares dimensiones y no bajo la influencia de iniciativas nacionales o extranjeras
carentes de identificacion con el tema” (f 101). En buena cuenta, el Tribunal asume una
actitud que, al menos en el discurso, calza con los presupuestos del multiculturalismo, al
priorizar el reconocimiento de la diversidad, a pesar de que ésta colisione con la
soberania, considerada como un valor fundamental del Estado-Nacion.
Lamentablemente, si bien afirma una inusitada intencion de reconocer la subjetividad
indigena, lo hace esencializando el concepto de cultura. El uso tradicional de la hoja de
coca solo se admite en tanto sea ‘“prehispanico” (f 92) y se verifique su pureza
relacionada con el paso del tiempo y las relaciones humanas. A esto se afiade el hecho
de que la argumentacion del TC sobre los pueblos indigenas es caside “sentido comun”,
lo cual se evidencia en que sus referencias son mas estadisticas y politicas que
antropologicas. Su defensa del contenido cultural del tratamiento y consumo de la
planta es de caracter retorico, ya que practicamente no hace acotaciones cientificas o
historicas al respecto.

Ahora bien: el Tribunal termina de asumir una postura multicultural en la
medida en que recupera la idea de “la dialéctica entre mayorias y minorias” desarrollada

de forma general en Corrida de toros, y en este caso aplicada a los grupos étnicos
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(denominacion que da a los pueblos indigenas) (f. 100). Al respecto, resalta las
condiciones de subordinacion, discriminacion y vulnerabilidad de tal relacion
“dialéctica” que pueden venir del Estado o ser practicadas por otros agentes (f. 125-127
y 142).

De hecho, asumiendo una postura multicultural tipica, reconoce la pluralidad y
sus circunstancias, pero presume que en principio el Estado es neutral. También sefiala
que si tal neutralidad se perdiera, habria que priorizar lo que él llama los “valores
contramayoritarios”, es decir, la igualdad y la pluralidad (f 100). Es importante
observar como reconoce una relacion historica desigual entre el Estado y los pueblos
indigenas, pero al momento de referirse al contexto actual, el analisis deja de ser
diacrénico: se extrae al Estado del conflicto, otorgandole una investidura de tercero
imparcial cuya Unica responsabilidad es no intervenir frente a la desigualdad, y solo
aceptaria que la fomenta y ejerce excepcionalmente. A proposito de esto, se debe
recordar que el Estado es portador de valores y de una vision especifica de la sociedad,
por lo que él mismo es parte del conflicto cultural.

Por otro lado, llama poderosamente la atencion que el Tribunal utilice una
herramienta internacional no vinculante para respaldar su argumentacion, aduciendo que
valora su “rigurosidad técnica”, y que la considera soft law y opinio iuris’? de los
Estados (Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial) (f. 105 y
nota al final 25). Esto es importante, pues hay que recordar que la Declaracién de la

ONU sobre Pueblos Indigenas tampoco es propiamente vinculante, pero el TC, de forma

72 L a opinio iuris sive necessitatis es uno de los elementos de la costumbre internacional. Se
sostiene en la conviccién de que aquella actividad que se realiza es juridicamente correcta, y que su
incump limiento acarrearia cierto nivel de responsabilidad en la comunidad internacional, por lo que no

podria apartarse facilmente de esa practica (Novak y Garcia-Corrochano 2003: 91-95).
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acertada, establece que esto no seria dbice para usar este tipo de documentos como
herramientas argumentativas.’3

En contraste con lo anterior, resalta el hecho de que el TC haya excluido de su
argumentacion al Convenio 169, que, ademas de otros pactos internacionales, fue citado
por los demandados. Esto es resaltante también porque a lo largo de la sentencia el
Tribunal se apoya en distintos tratados, incluso en uno no ratificado por el Perd, para
exhortar a que la hoja de coca sea declarada patrimonio cultural y natural inmaterial.
Las referencias del Convenio a la identidad cultural, la promocion y el respeto de los
derechos indigenas hubieran sido méas eficaces para respaldar la postura tuitiva que
acertadamente muestra aqui el colegiado. No hay que olvidar que en su propia
jurisprudencia ha reconocido que los tratados internacionales sobre derechos humanos
son parametros de constitucionalidad.

Tampoco tom6 en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
reconocida también como pardmetro de constitucionalidad por el propio Tribunal. Para
la fecha de esta sentencia el Tribunal pudo haber recurrido a cuatro casos de la Corte:
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Moiwana, Yakye Axa y Yatama, con el objeto de
respaldar su postura sobre la diferencia y pluralidad cultural, la identidad cultural como
derecho y el derecho a la consulta.

Este ultimo podria haber sido materia de analisis a propdsito de la elaboracion de
las politicas publicas que el Tribunal sugiere, mas adn si considera que, frente a las
consecuencias de una politica de erradicacion de la planta (f. 145) y la implementacion

de programas de desarrollo alternativo, el TC sostiene que debe pensarse en “la

73 La Declaracion no es usada por el TC sino hasta la sentencia Tuanama Tuanama |, es decir,
hasta mediados del 2010, a casi tres afios de su adopcién, y luego de haber tenido por lo menos tres

oportunidades para usarla como referencia: Hoja de Cocalll, Cordillera Escaleray Sawawo Hito 40.
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participacion de la poblacién en los programas y proyectos, especialmente de las
Comunidades Nativas” (f 146). Esta es una afirmacion que sin el desarrollo
argumentativo adecuado resulta ligera, y el TC pierde una importante oportunidad de
introducir el debate sobre la consulta previa y el dialogo intercultural.

Finalmente, es importante hacer notar la renitencia del Tribunal para usar el
término indigena o pueblo indigena, a pesar de que el Convenio 169 tenia ya alrededor
de 10 afios de vigencia cuando se emitid esta sentencia. Sin embargo, en ella el TC
reitera lo que pareceria una equiparacion entre las “minorias” culturales, como las
llama, y las comunidades nativas y campesinas (f.108), siendo ésta una generalizacion
que conlleva problemas de aplicacién del Convenio por una falta de rigurosidad en la

identificacion del sujeto juridico.

“Hoja de Coca II” (Expediente N° 00006-2008-PI1/TC, del 11 de junio del 2008)

Inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Republica contra la Ordenanza
Regional N°022-2007-GRP, del Gobierno Regional de Puno, que:

a) Establece la planta de coca como patrimonio regional, cultural inmaterial,
etnobotanico, sociolégico, histdrico, alimenticio, medicinal e industrial y como simbolo
del pueblo quechua-aimara de Puno.

b) Reconoce de interés regional su cultivo y establece zonas de cultivo dentro de la
region, mientras no haya otra fuente de ingreso rentable para las familias que la
cultivan. Ademas de suspender la erradicacién forzosa.

c) Promueve la industrializacion e investigacion de la planta.

d) Planea gestionar la inconstitucionalidad de la Ley N° 22095 sobre la represién del

tréafico ilicito de drogas y promover la emision de otra sobre el control del cultivo.
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El demandado argumenta facultades competenciales a su favor para regular sobre la
naturaleza juridica y el consumo de la hoja de coca, asi como la proteccion de la

identidad cultural y otros derechos culturales.

En esta sentencia el Tribunal resalta su propia armonia y coherencia
jurisprudencial (f. 8), y esto sucede porque no parece estar consciente de su propia
jurisprudencia. Como se recordard, entre Hoja de Coca | y esta sentencia el TC emiti6
Provincia de Lauricocha y Cuenca del Mazan, sentencias ya analizadas y cuya
argumentacion y resultados permiten catalogarlas como integracionista 'y
asimilacionista, respectivamente.

El colegiado establece atinadamente el vinculo entre las dos sentencias sobre la
hoja de coca, segln la similitud entre supuestos de hecho. Pero lo hace de manera
irreflexiva, y por eso omite que, en ultima instancia, es su concepcién general sobre la
pluralidad cultural y su modo de gestionarla dentro de un Estado lo que define su
coherencia con respecto a la proteccion de los derechos indigenas, y no el objeto de la
controversia en cada caso. Por ello, ni siquiera considera los dramaticos retrocesos
realizados en los dos fallos mencionados. Ademas, es importante notar que tanto en
Provincia de Lauricocha como en Cuenca del Mazan el TC tenia incluso mejores
oportunidades para desarrollar el derecho a la identidad cultural, que si desarrolla en
Hoja de Coca | y Il. Es preciso recordar, por cierto, que hasta esta sentencia no habia
rectificado su postura sobre la jerarquia del Convenio 169 (Provincia de Lauricocha), lo
que corrobora la volatilidad del Tribunal y su errada autopercepcion. Dicho esto, se
analizard el contenido del fallo.

Con Hoja de Coca Il el TC inicia el primer simulacro de coherencia al que se ha

hecho referencia, y lo hace retomando los argumentos de la sentencia anterior sobre la
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planta. Para empezar, vuelve a ampliar el problema competencial original, e incluye lo

que él considera una afectacion del derecho a la identidad cultural (entre otros), que

motivaria la aparicion de conflictos sociales (f. 46 y 35, 47, 70-72 respectivamente).

Establece que éste es el problema de fondo, aunque extrafiamente no sea parte del fallo

(lo que evidencia su caracter retdrico), mientras que el problema competencial seria de

forma (f. 48). En este sentido, elabora argumentos que se alinean con la perspectiva

multicultural, reiterando algunos que ya utilizd en Hoja de Coca I:

a. Se reconoce la importancia de la identidad cultural como un
derecho fundamental y un elemento de integracion en una sociedad plural (f. 18-
22, 24-26), el valor de la diversidad y la tolerancia en una sociedad democrética,
y al Pert como un Estado “multicultural y pluriétnico”. EI TC también afirma
que el Estado tiene la obligacion de respetar, reafirmar y promover las
manifestaciones culturales (las practicas sobre la planta), y la aplicacion del
infaltable factor de congruencia (f. 23).

No obstante, y al igual que en Hoja de Coca I, el TC reitera su
preocupacion por la proteccion de la planta en tanto producto comercial y
cientifico, una motivacidn que en realidad parece tener tanta relevancia como su
afan por la proteccion de los derechos. Tanto en ésta como en la sentencia
anterior, el factor econdmico juega un importante papel como catalizador de
derechos.

b. Se reconoce la especial situacion de vulnerabilidad, relacionada
sobre todo con la pobreza, en la que se encontrarian algunas “minorias o grupos
étnicos”, como ¢l TC los llama, que se dedican al cultivo y consumo tradicional

de la hoja de coca (f. 66-71). Esto reforzaria la necesidad de reconocer a la

~ 139~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

TENES,
< Ry

a
;?\_T i r%"

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

planta, y a los conocimientos tradicionales que de su uso de desprenden, como

patrimonio cultural inmaterial de la Nacion (f. 26, 27, 29, 31, 32, 46, 47), punto
sobre el que el TC ha insistido también en Hoja de Cocall.

C. Se reconoce la participacion de los beneficiarios, las “minorias o
grupos étnicos”, en la elaboracion de planes de desarrollo alternativo (f. 34).
Pero, como en el fallo anterior, no se desarrolla la idea, y nuevamente se pierde

la oportunidad de introducir el tema del didlogo intercultural.

Por otro lado, afiade algunos elementos que son de suma importancia para

comprender la perspectiva del Tribunal sobre los derechos de los pueblos indigenas:

a. Es la primera vez que el Tribunal hace un esfuerzo por llenar de
contenido dos conceptos complejos que hasta al momento habia venido usando
con regularidad: identidad cultural e identidad étnica. Si bien no corresponde a
este trabajo controvertir las afirmaciones antropolégicas del TC, 74 es importante
sefialar la ausencia de mayores referencias bibliograficas’® respecto de un tema
que excede largamente lo juridico. Su razonamiento es el siguiente: En tanto
derechos, la identidad étnica y la identidad cultural son conceptos distintos, si
bien el primero es especie del segundo. Ambos se refieren a dos ambitos de
proteccion: a la identidad de un grupo étnico, es decir, a las caracteristicas y
cualidades prevalentes en €l que lo distinguen de los demas y le permiten

autorreconocerse en un tiempo y contexto; y a la expresion cultural general, que

74 La postura de este trabajo sobre lo que se entiende por cultura y grupo étnico ya fue

establecida en el primer capitulo.

75 La Unica referencia corresponde a “AZKIN, Benjamin. Estado y Nacion. FCE: México, 1968,

p. 347, y es usadapara respaldar la afirmaciéon de que “grupo étnico” es sinénimo de “pueblo”.
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se refiere ‘J...] a la identidad de todo grupo social que se genera en el proceso

historico de compartir experiencias y luchas sociales comunes para autodefinirse
como pueblo” (f. 19, 25).

A su vez, la identidad cultural tiene dos dimensiones en tanto
manifestaciones culturales concretas: la obra cultural (manifestaciones fisicas) y
la identidad emocional (“comprension emocional de determinados bienes
materiales que garantizan la cohesion”) (f 27). Enese sentido, “I...] la identidad
cultural de los grupos sociales y de las personas en general, se construye a partir
de un conjunto de percepciones de caracter objetivo-subjetivo, respecto a una
serie [de] elementos culturales y de representacion (sic); asi como de practicas
sociales. Por ello, todo esto puede ser sujeto de proteccion por el derecho de
identidad cultural” (f. 28). Lamentablemente, la idea no esta redactada con
claridad y es dificil que pueda ser considerada como una referencia definitiva
sobre el tema, 0 que se pueda aplicar al momento de resolver un caso concreto.
El propio Tribunal solo vuelve a citar este punto en la sentencia Cordillera
Escalera (2009), para reformular y precisar sus afirmaciones.

b. El TC sefialdo que se habia configurado una “inconstitucionalidad
por omision” (f 46, 48), luego de que el Congreso se negara a declarar a la
planta como patrimonio cultural inmaterial (f. 34, 37, 45), a pesar de la
exhortacion contemplada en la sentencia Hoja de Coca I. Luego de desarrollar el
contenido de este concepto (f. 36-44b76), el Tribunal ordena al Legislativo que

cumpla con hacer la declaracion en la proxima legislatura; ademés, esta vez le

76 Se utiliza la denominacion “f. 44b” debido a que un error en la sentencia ha hecho que se

repita la numeracién desde el fundamento 42 al 45, pero con distinto contenido, por lo que para

diferenciar los nimeros repetidos en este trabajo se les ha afiadido una letra.
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pone un plazo (f. 47), y advierte que, de no cumplirlo, el TC se veria obligado
“irremediablemente, [a] analizar la viabilidad de considerar patrimonio cultural a
la hoja” (f. 54).

Este punto resulta de particular importancia, pues el Tribunal deduce que
la omisidn de este reconocimiento es inconstitucional, a partir de lo que seria
constitucionalmente necesario para “hacer efectiva la tutela de los derechos
fundamentales™ (f. 40, 43). Es decir, se trataria de una situacion similar a la que
se deriva de la ausencia de la normativa interna para la adecuada
implementacion de los procesos de consulta previa reconocida en el Convenio
169, un tratado internacional sobre derechos humanos., Esto es posteriormente

desarrollado en la sentencia AIDESEP II.

Con estas afirmaciones el Tribunal emite una de sus mas prolijas exposiciones
sobre la constitucion de un Estado plural y el derecho a la identidad cultural, y es
enfatico en el respeto de las diferencias culturales y en la participacion de los “grupos
étnicos” en la elaboracion de los planes de desarrollo. Este es el fallo en el que con
mayor claridad queda patente el discurso multicultural del Tribunal.

En esta sentencia también se reiteran los argumentos y las observaciones hechas
para Hoja de Coca I; por ejemplo, la persistencia del TC en referirse a la importancia de
los tratados, en especial a aquéllos de derechos humanos (f.20, 22), y no utilizar el
Convenio 169 como una herramienta argumentativa sobre la identidad cultural. La
consecuencia de esto es la inexcusable dilacion en el desarrollo del derecho a la
consulta, a pesar de que la oportunidad estaria abierta por el propio Tribunal cuando
reconoce la participacion de los grupos beneficiarios en la elaboracion de los planes de

desarrollo alternativo (p. 34).
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De la misma forma, se confirma la ausencia de citas a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana’’ y a la Declaracidén de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas, que a la fecha de este fallo ya habia sido publicada. No se debe
olvidar que en Hoja de Coca | el TC ya habia optado por incorporar soft law en su
catdlogo de herramientas argumentativas, como es el caso de la Declaracion. Casi un
afio y medio después, los mismos magistrados abogan por ello en Tuanama Tuanama l.

Con todo, la sentencia mantiene su cauce multicultural, y el mal manejo de los
instrumentos juridicos no mella el espiritu de su razonamiento. Por otro lado, aungque no
se expande sobre el tema, el TC recoge un parrafo de la sentencia Hoja de Coca | en el
que vuelve a equiparar a las comunidades nativas y campesinas con los pueblos
indigenas o “minorias o grupos étnicos” (f31), reforzando, una vez mas, esta
cuestionable estrategia.

Antes de finalizar, es necesario hacer una mencion especial al interesante voto
particular del magistrado Alvarez Miranda. El argumenta que no hay informacion que
permita asegurar que el chacchado de la hoja de coca “constituyd una practica popular
en la sociedad incaica”, y que mas bien fue introducido por los espafioles. A esto afiade
que el Unico efecto que produce en las personas es “insensibilizarlas para trabajar mas
alld de sus fuerzas”, por lo que no tendria sentido nombrarla patrimonio cultural. El
magistrado asume una postura esencialista respecto del origen de las practicas culturales
que es insostenible histéricamente, carece de respaldo argumental y, ademas, es

restrictiva respecto de la identidad cultural y de otros derechos fundamentales conexos.

T A las sentencias sefialadas en Hoja de Coca | se suman Sawhoyamaxa y Saramaka para la

fecha de este caso.
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“Cordillera Escalera” (Expediente N.° 03343-2007-PA/TC, del 19 de febrero del

2009)

Amparo (recurso de agravio constitucional) interpuesto por Jaime Hans Bustamante
Johnson contra Occidental Petrolera del Peru (luego Talisman Petrolera del Per0),
Repsol Exploracién Per( y Petrobras Energia Perd S.A. Se argumenta que las
actividades de exploracion y explotacion del Lote 103 afectan al Area de Conservacion
Regional Cordillera Escalera, establecida mediante Decreto Supremo N° 045-2005-AG.
Se amenazarian los derechos a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida, a la vida, al libre desarrollo y al bienestar, a la proteccion de la
salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su
promocion y defensa. Se exige, ademas, que el Estado promueva la conservacion de la
diversidad bioldgica, el agua y las areas naturales protegidas.

Los demandados se basan en la existencia de un Estudio de Impacto Ambiental

aprobado y en el hecho de que el impacto real en la zona ha sido minimo.

Si bien ésta no es la primera sentencia en la que se invoca el derecho a la
consulta y se cita el Convenio 169, si es la primera en la que se le desarrolla 'y en la que
el TC rectifica su postura sobre la jerarquia normativa del Convenio. A pesar de que la
demanda y la sentencia tienen una vocacién ambientalista, en tanto se argumenta que las
actividades de exploracién y explotacién del Lote 103 se encuentran en el area de
conservacion regional Cordillera Escalera,’ es el propio Tribunal el que introduce la

temética indigena como materia constitucionalmente relevante (f. 3).

78 Al final, el Tribunal declara fundada la demanda porque se estarian afectando derechos
ambientales que a su vez afectarian el derecho a la vida de los pobladores de la zona en cuestion. Hay un

problema que es de forma y fondo: la constitucién del area protegida Cordillera Escalera es posterior al
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No obstante, en este caso es mas dificil asumir que aquella parte del
razonamiento sobre pueblos indigenas sea ratio decidendi, en vista de que finalmente el
Tribunal no establece que exista amenaza o afectacion del derecho a la consulta, por lo
gue sus argumentos sobre él serian meramente ilustrativos. Mas bien, nos
encontrariamos ante obiter dicta, como sefialan los votos particulares de Landa y
Beaumont en la aclaracion de la sentencia. Esto es una lastima, pues segun el analisis
desarrollado aqui, si existia tal afectacion y el Tribunal hubiera podido extender su ratio
decidendi como hiciera en Hoja de Coca | y Il. Precisamente por esta razon, éste sera el
Unico caso en el cual se considerard relevante el anélisis de un obiter dicta. EI TC
adopta, asi, un enfoque multicultural, aunque interprete el derecho a la consulta de una

forma restrictiva.

a. En primer lugar, reconoce que en la zona en cuestion “existen 64
comunidades nativas de grupos étnicos perteneciente a las familias Cocama,
Cocamilla y Chayahuita”, y que algunas de ellas estarian siendo directamente

afectadas por las actividades de exploracion y explotacion (f. 26). Es decir, se

otorgamiento de la concesion para la exploracion y explotacion de esa 4rea. Sin embargo, lo que se
encuentra en juego son los derechos fundamentales asociados directamente a la vida, que estarian siendo
amenazados (f. 49). Por lo tanto, el Tribunal entiende que no puede supeditarlos a la realizacion de la
seguridad juridica o a la libertad de empresa —ciertamente, también un derecho—. Si bien no se detalla
en el proceso, lo que el Tribunal realiza en el fondo es una ponderacion de derechos. Recordemos,
ademas, que el principio de proteccién de la dignidad humana es el que conduce, limita y protege a la
sociedad (actos publicos o privados)y al Estado (f. 21, 62).

Pero al concentrarse solo en el peligro medioambiental, el TC sostiene que los requisitos
administrativos que subsanen tal amenaza serian suficientes para reactivar la actividad extractiva, incluso

silos derechos indigenas no considerados siguen bajo riesgo de ser vulnerados.
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reconoce la diversidad étnica y un nivel de afectacion que, dafiino o no,

ameritaria una consulta previa.

b. Insiste en la tolerancia como un valor fundamental en el ECD, y
reconoce la “igualdad en la diferencia”, la “unidad dentro de la diversidad”, y el
deber que tiene el Estado de protegerlos. Afiade como esto se opone a cualquier
“fuerza homogeneizadora” que no respete las “singularidades del individuo™. ES
importante que el TC haya reconocido que si bien estos valores cubren derechos
individuales, como el de la identidad étnica y cultural, la proteccion de los
“grupos minoritarios” es un reto (f 27), perspectiva tipicamente multicultural
liberal. Al respecto, es preciso sefialar que en todo momento el TC busca
ratificar y garantizar la igualdad material entre los individuos asociados, no entre
grupos como sujetos juridicos.

A proposito de lo anterior, reformula la definicion sobre “identidad étnica
y cultural” que desarroll6 en Hoja de Coca Il y que queda con el siguiente tenor:
“[...] el derecho de la etnia a existir, de conformidad con la herencia de los
valores de sus ancestros y bajo simbolos e instituciones que diferencian a tal
comunidad de las demas” (f. 29 de esta sentencia). Aqui el TC precisa su
definicion de “identidad étnica” incorporando el texto de la Resolucion

Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH Yy haciéndola més aplicativa:

[...] el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que
identifican a un Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad
Nativa [y que tal derecho comprende]: a. El derecho a decidir sobre su
propio desarrollo. b. El respeto a sus formas de organizacion. c. El
derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accion o

medida que se adopte y que pueda afectarles. d. El derecho a participar

~ 146~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

en la formulacién, disefio, ejecucion, monitoreo y evaluacion de los
planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local
que pueda afectarles. [...] i. El respeto a sus costumbres y tradiciones, y
cosmovision. El derecho al reconocimiento, revaloracion y respeto de
sus conocimientos tradicionales y précticas ancestrales. j. El respeto a
sus bienes, trabajo y ambiente en que viven. k. El derecho a que se
reconozcan y valoren las actividades econémicas que son relevantes
para el mantenimiento de su culura. I. El respeto a las tierras que
comparten en comunidad. m. El respeto a sus formas tradicionales de
resolucion de conflictos, siempre que no vulneren los derechos
humanos enunciados por los instrumentos juridicos internacionales. n.
El derecho a que se respete su condicion de aislamiento voluntario, en

los casos en que asi proceda (f. 30).

Para su argumentacion posterior, el Tribunal se centra principalmente en
el punto ‘c’, relativo a la consulta. Lamentablemente, no desarrolla los otros, a
pesar de que hubieran sido herramientas Utiles para ampliar el contenido del
derecho que si considera, mas alla de la interpretacion restrictiva que finalmente
le da.

Para ejemplificar sus renovadas definiciones antropoldgicas, el TC se
pronuncia sobre el derecho a la propiedad de estos grupos, sobre la relacién
especial que tienen con sus tierras (territorios), mas alld de la mera posesion
fisica. Afirma esto valiéndose tanto del Convenio 169 como de la sentencia
Mayagna (Sumo) Awas Tigni de la Corte Interamericana (f. 32) —es la primera
vez que acude a la Corte en materia indigena—. A proposito de esto, y a manera

de paréntesis, es importante rescatar una cita del Tribunal en la que se refiere a
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“la autonomia organizativa, econdmica y administrativa [de] las comunidades

nativas, asi como a la libre disposicion de sus tierras” (f 28). El enunciado no se
desarrolla mas, pero la cita revela como, de forma casi mecénica, los
magistrados constitucionales vuelven a equiparar al pueblo indigena, el sujeto
protegido por el Convenio, con las comunidades.

C. El Tribunal deduce que lo anterior es sustento para el
establecimiento de un derecho a la consulta previa, que salvaguarda la facultad
de los pueblos indigenas para decidir sobre su propio desarrollo y tener
participacion directa en los planes que los afecten. Esto incluye recibir los
beneficios y las indemnizaciones que fueran pertinentes. El derecho se activaria
ante las medidas legislativas o administrativas que los afecten directamente (por
ejemplo, la explotacion de recursos en sus territorios) (f. 33, 34). Aplicando una
perspectiva que se sitla en los limites mas prospectivos del multiculturalismo,
por primera vez el Tribunal parece darle su verdadera categoria a un derecho
indigena, que incluso podria cuestionar decisiones estatales basadas en lo que
tradicionalmente se entiende como el interés publico de un Estado-Nacion. Se
deduce, a partir del Convenio 169 (articulos 6.°, 7.° y 15.°) (f 35), que la
consulta debe hacerse con anterioridad a la aplicacion de la medida que se
consultara, a través de un dialogo que busque llegar a un acuerdo sin coercion,
brindando informacion completa y dentro de los plazos razonables.

d. Para estos efectos, el Tribunal reconoce el rango constitucional
del Convenio (f. 31), aunque sigue manteniendo ambigiedad respecto de tal
reconocimiento, pues afirma también que no hay una norma general que
desarrolle su vinculatoriedad (f. 40), y contradictoriamente estaria restringiendo

la fuerza normativa de una norma constitucional que él mismo valida.
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Si, entonces, se reconoce y tolera la diversidad étnica, se argumenta por la

igualdad material de los individuos que guardan esta diferencia, se atribuyen derechos

diferenciados Yy, consecuentemente con ello, se reconoce el instrumento internacional de

donde emanan, ¢por qué finalmente esto no es aplicado al caso concreto y toda la

argumentacion al respecto termina siendo obiter dicta? Sucede que, como no existe una

norma especifica que desarrolle el Convenio, el TC asume que el Reglamento de

participacion ciudadana para la realizacion de actividades de hidrocarburos (Decreto

Supremo N° 012-2008-EM o el Reglamento) es la norma interna que debe establecer las

pautas de aplicacion del derecho a la consulta,” y la consecuencia general de ello es que

se desvirtla el derecho en cuestion:

a. Esta norma no esta dirigida a establecer un dialogo cuyo objetivo
sea un acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas, sino mas bien a
recolectar sus opiniones, que si bien serdn consideradas al momento de ejecutar
un proyecto, solo tendran un valor referencial (articulos 11.3, 111, 8.3 y 10.1 del
Reglamento, y 2.2 disposicion final del Decreto Supremo N° 015-2006-EM, a la
gue se remite el Reglamento en su articulo 1V.g).

b. Ademas, la realizacion de la consulta es paralela a la ejecucion
del proyecto, no previa (f. 37 de la sentencia).

C. Es el Estado, a través de PeruPetro, el que determina cuales son

las zonas de influencia de proyectos de hidrocarburos (articulo 1V.b del

7 En su voto particular de la sentencia Tuanama Tuanama I, Landa Arroyo se separa de esta

postura, pues consideraque el Reglamento no es idoneo para aplicar el derecho a la consulta.
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Reglamento), sin que se prevea la posibilidad de que un pueblo indigena pueda
solicitar la exclusion de su territorio.

d. A pesar de que la consulta es responsabilidad del Estado (articulo
15.2 del Convenio), se derivan responsabilidades cruciales a la empresa, que es
una de las partes, pues se le da el control sobre el tipo de informacion que se
otorgaria, la dinamica de los talleres y la pertinencia de las medidas
complementarias en éstos (articulos V.1, 13, 11 y 14.h del Reglamento), lo que

inevitablemente condiciona el dialogo.

Por ello, a pesar de todos sus argumentos previos sobre la diversidad y los
derechos indigenas, no es una sorpresa que el TC finalmente validara la aplicacion del
Reglamento, concluyera que los talleres informativos realizados por los demandados
equivalen a la consulta previa y, por ende, que las actividades de terceros en el territorio
indigena no estarian afectando derecho alguno. Incluso llega a decir que esto
demostraria la responsabilidad social de la empresa (f. 38, 39). En realidad, el Tribunal
reinterpreta el derecho en cuestion hasta reducirlo a una de las maltiples actividades que
involucra su total ejecucion: informar sobre lo que se va a hacer en el territorio
indigena. La consulta se vuelve un simple acto unilateral que elimina el potencial
dialégico e intercultural que podria tener el derecho sobre un acto empresarial o estatal
que, al parecer, se hara de cualquier forma.

Es cierto que, mas alld de las contradicciones evidentes,® lo que aqui se

manifiesta es el reconocimiento y la tolerancia ya mencionada, asi como los derechos

80 por ejemplo, las que se refieren al caracter previo de la aplicacion del derecho a la consulta, o
al hecho de que primero mencione la autonomia de los pueblos indigenas en su territorio para, luego,

olvidarse de ella al referirse al derecho a la consultaen este caso especifico.
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igualitaristas que de ellos se derivan. En ese sentido se estarian subvirtiendo algunos
paradigmas del Estado-Nacion y de la modernidad; pero, paralelamente, se evidencia
también el recrudecimiento de sus propios paradigmas nucleares, al dotar a los derechos
diferenciados de un contenido que no los perturbe, sino que los haga funcionales en
situaciones controversiales.

Consultar a los pueblos indigenas implica una facultad contrahegemdnica que
obliga a discutir cuestiones fundamentales muchas veces presupuestas: la representacién
del interés nacional, el caracter realmente constituyente de la Constitucion, o el
concepto de desarrollo. Despojar a la consulta previa de este contenido es la mejor
forma de reconocer la pluralidad sin afectar la unicidad estatal, subordinar la existencia
de tal diversidad y su tolerancia a su acoplamiento liberal. Asi, si bien esta sentencia
tiene marcados aspectos multiculturales, se ve lamentablemente afectada por rezagos

integracionistas.

“Sawawo Hito 40” (Expediente N° 04611-2007-PA/TC, de 9 de abril de 2010)

Amparo (recurso de agravio constitucional) interpuesto por la comunidad nativa
Sawawo Hito 40 contra Roy Maynas Villacrez, en su calidad de director del semanario
El Patriota, alegando la vulneracion de sus derechos al nombre, al honor, a la imagen,
al trabajo y a contratar. Esto se habria realizado a través de publicaciones del
mencionado semanario, el cual atribuy6é a la comunidad actuar como complice de la
empresa Forestal Venao S.R.L. en determinados delitos.

El proceso fue desestimado en ambas instancias debido a que se considerd que existian
vias igualmente idéneas para llevar la controversia, y porque no se ha acreditado

ningun dafio concreto a la comunidad.
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Sibienel caso podria pasar como uno que no se refiere a los derechos indigenas,
el Tribunal no deja duda de que lo es. No solo ha reiterado a lo largo de su
jurisprudencia que para él las comunidades se equiparan a los pueblos indigenas,
ademas, cuando dos de los tres magistrados que firman esta sentencia emiten sus votos,
denominan “pueblo indigena” a la comunidad nativa y, en concordancia con esto, el TC
aplica el Convenio 169. En virtud del enfoque multicultural que asume, el TC entiende
que la subjetividad indigena se constituye en la realidad por su propia naturaleza (existe
en la realidad antes que en el Derecho), y no a través de procedimientos formales, como
el registro de personas juridicas (f. 22 de Sawawo Hito); en este caso su valor seria
probatorio (f.25- 27). Esta interpretacion se desprende del articulo 89.° de la
Constitucion, y es la representacion més explicita de que la pluralidad y la tolerancia
son valores democraticos, como ya lo ha sustentado en otras sentencias (Corrida de
toros, Hoja de Coca | y Il y Cordillera Escalera).

Desafortunadamente, el sustento que se le da es tautologico e insuficiente. Segun
el Tribunal, esto se basa en su calidad de persona juridica de “substrato propiamente
personalista, representado por una colectividad de individuos” (f. 24). Sostiene el TC
que tal particularidad, y la imposibilidad de desproteger a la comunidad por simples
formalidades, serian las causas por las que la Constitucion optdé por dotar a las
comunidades de este estatus (f.26). Es decir, no sustenta el porqué se atribuye
automaticamente la categoria pueblo indigena a toda comunidad por el solo hecho de
serlo, ni explica como identificar a una comunidad en vista de que éstas no necesitarian
del registro para serlo. EI TC, que ha reivindicado la importancia del Convenio 169,

ignora su primer y fundamental articulo:

1. El presente Convenio se aplica:
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[...] b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas
por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en
una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista 0 la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica,
conserven todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las

disposiciones del presente Convenio [...].

Se omite toda referencia al elemento cultural y a la pluralidad étnica propugnada
por el Tribunal en otros casos. ES necesario reiterar que es precisamente a partir de estos
elementos que se puede elaborar una argumentacion que identifique un conflicto
cultural, una disputa por la hegemonia de distintos valores y perspectivas para que se
incorporen a un debate juridico-constitucional®! que sigue pendiente. Este vacio resulta
tan evidente que incluso el TC toma como referencia a los class action estadounidenses
antes que el caracter colectivo de la comunidad, que es un elemento sefialado en la
jurisprudencia internacional para legitimar la afectacion del honor de cada miembro de
la comunidad demandante. Este argumento, ademés, muestra una persistente
incapacidad para concebir el cardcter colectivo de los derechos de los pueblos
indigenas. Concentrar su atencion en el individuo como sujeto de derechos, a pesar de
que resulta insuficiente para la constitucionalizacion de los derechos indigenas, es un

rasgo multicultural que no permite al Tribunal valorar el elemento cultural de los

81 Los magistrados Landa Arroyo y Eto Cruz (dos de los tres que resolvieron el caso) si se

refieren a esto,aunque en su voto particular.
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conflictos que se producen en el Estado-Nacion peruano. No comprender sus propias
limitaciones es otro.

Tal vez el aspecto méas positivo de la sentencia sea que el TC apela a referencias
internacionales importantes (sentencia Moiwana y Aoloeboetoe de la Corte IDH), a
partir de las cuales sustenta la especial “reposicion” o “restitucion” que deben tener los
pueblos indigenas cuando se vulneran sus derechos, especialmente cuando no es posible
regresar al estado anterior a su vulneracion, como en el caso del honor (f. 56, 57 y 60).
Incluso, el TC afirma que no podria establecer medidas mas restrictivas si las sentencias
supranacionales a las que podria acudir el demandante fuesen mas tuitivas (f. 57). Esta
es, sin duda, una alineacion sumamente progresista para los estdndares que hasta ahora
ha mantenido.

Es necesario acotar, por ultimo, que en este punto de su jurisprudencia el TC ya
ha asumido el multiculturalismo liberal como una de sus tendencias principales:
reconoce la subjetividad indigena y la diversidad y desigualdad historicas, aunque
asociadas a derechos especiales mas que a un proyecto societal compartido que
cuestione paradigmas modernos. De hecho, es propenso a establecer cierto
condicionamiento tacito a que los pueblos indigenas se acoplen a los paradigmas de la

modernidad como requisito para la tolerancia de la pluralidad.

“Tuanama Tuanama I” (Expediente N° 00022-2009-PI/TC, del 9 de junio del 2010)

Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de
ocho mil ciento cincuenta y seis ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1089,
mediante el cual se establece el régimen temporal extraordinario de formacién y
titulacion de predios rurales. La norma impugnada afectaria los derechos de los

pueblos indigenas, especialmente el derecho a la consulta (ya que la norma no fue
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consultada) y los derechos especiales de propiedad. Esta demanda se sustenta en el
Convenio 169 y la Declaracion de la ONU sobre PPII (DNUPPII).

El demandado alega el hecho de que la norma cuestionada no esta referida a pueblos
indigenas, de que no hay ninguna ley que permita identificar a los pueblos indigenas ni
que establezca la forma de aplicar el derecho a la consulta, y de que en todo caso la
mayoria de la poblacion no seria indigena sino “mestiza’. Adicionalmente, el
demandado sefiala explicitamente que la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos

Indigenas no seria vinculante.

La particularidad de esta sentencia es que la demanda es declarada infundada, pero de
tal forma que mantiene a salvo los derechos invocados por el demandante. Si bien se
declar6 que la norma es constitucional, se hizo la salvedad de que lo es solo si no se
aplica a pueblos indigenas. La sentencia es, por tanto, desestimatoria por sentido
interpretativo.82 En esta sentencia el TC reitera su postura sobre la tolerancia y la
pluralidad, asicomo la proteccion y el respeto que se les deben (f. 3 y 4). Incluso sefiala
la obligacion de respetar la incorporacién voluntaria de los pueblos indigenas a la
economia global (f. 14), y de considerar siempre sus condiciones histéricas de
vulnerabilidad (f. 14, 18), en el afan de lograr la unidad en la diversidad. Asimismo,
retoma la Resolucion Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, ya citada en Cordillera
Escalera, y la utiliza como referencia para definir el derecho a la “identidad étnica” y a
la consulta como parte de ella (f. 5). Es decir, el Tribunal se sitta sin mucha dificultad

en los parametros de un enfoque multicultural liberal.

82 “En este caso el 6rgano de control de la constitucionalidad establece una manera creativa de
interpretar una ley parcial o totalmente impugnada” (f.3 de sentencia 0004-2004-CC, y f. 36 de sentencia

00023-2008-P1).
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Se reafirma también sobre el rango constitucional del Convenio 16983 y su
fuerza normativa directa (f. 9, 15, 25, 45 de Tuanama Tuanama 1), con lo que le da
forma a una linea jurisprudencial favorable a esta postura y enmienda la conclusiéna la
que llegd en Provincia de Lauricocha, al menos en teoria. De hecho, aqui explicita que
el Conwvenio, al tener fuerza normativa inmediata, no necesita desarrollo legislativo para
vincular juridicamente, si bien no obsta a que éste se realice —recuérdese que en
Cordillera Escalera hizo depender la aplicacién del Convenio a una norma interna que
lo desarrolle—. Por tanto, el argumento del Estado peruano acerca de un supuesto vacio
legislativo sobre la consulta no solo no es valido, sino que revela su desidia e
irresponsabilidad, ya que argumenta esto a pesar de que tuvo alrededor de 15 afios desde
la vigencia del Convenio para promulgar la ley en cuya ausencia se escuda (f. 10-13).
Expuesto este marco general, precisemos ahora cuales son las principales caracteristicas

multiculturales de esta sentencia:

a. Reconocimiento explicito de la Declaracién de la ONU como soft
law, y de su “fuerza moral” (f. 6-8). Es preciso recordar que han pasado
alrededor de 5 afios desde que el Tribunal hizo una afirmacion semejante en
Hoja de Coca I, aunque entonces se referia a otro documento internacional.

b. Es la primera vez que cita el articulo 1.° del Convenio 169 para
sefialar los criterios de identificacion de un pueblo indigena (f. 10). Hasta este
momento ha tenido la costumbre de establecer equivalencias infundadas entre

pueblos indigenas y comunidades campesinas o nativas.

83 Sefiala incluso el caracter antiasimilacionista de éste, asumiendo esta postura como suya (f. 14
de la sentencia). Al respecto, resulta interesante como al sefialar esto acota también que tal cosa no
implica “situar a los pueblos indigenas en una posicién de superioridad frente al resto de la poblacion”, lo

que habla de sus propios temores.
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C. Aunque sea solo nominalmente, también por primera vez el
Tribunal se refiere al potencial intercultural de los derechos de pueblos

indigenas, en este caso a traves de la consulta:

El mandato establecido en el articulo 6 [del Convenio] es uno de
caracter general que pretende propiciar y materializar el dialogo
intercultural en todos los diferentes estratos de intervencion estatal
sobre la situacién juridica de los pueblos indigenas. Dentro de ciertos
ambitos este mandato se refuerza con referencias especificas, por
ejemplo, en el caso del ya referido articulo 15, pero también con el

articulo 22 (tercer parrafo) yel 28 [...] (f. 17 de la sentencia).

Resalta también el potencial inclusivo o integrador (no integracionista)
de la consulta, en tanto no se trata de lograr acuerdos entre dialogantes que se

mantengan separados o aislados:

[...] con el reconocimiento de su identidad, la inclusion pretende la
integracion de los pueblos indigenas de una manera mas justa,
respetando la singularidad de su manera de expresar y demostrar su
ciudadania. Esta pretension no se enmarca dentro de perspectivas de
desintegracion de lo desigual o atomizacion, sino mas bien de la
integracion de lo pluricultural. Asi, reconociendo la herencia cultural de
los pueblos indigenas, el convenio pretende que estos puedan
desarrollarse no solo como miembros de un pueblo indigena sino

también como miembros de la nacion peruana (f. 18 de la sentencia).
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Esto no quiere decir que esta sentencia marque el inicio de un Tribunal

promotor de la interculturalidad, como se verd mas adelante, aunque sin duda es
importante que el TC introduzca explicitamente esa posibilidad en el debate
juridico constitucional.

d. Se establece que las medidas solo serdn consultadas en tanto
afecten directamente la “situacion juridica” de los pueblos indigenas. En funcion
de esto establece tres reglas para el caso de las medidas legislativas, como la que
se impugna en este caso: se consulta si la norma afecta directamente a los
pueblos indigenas (pues estd dirigida a este sujeto juridico especifico o a un
supuesto de hecho propio de €l); no se consulta si los afecta indirectamente (pues
es de carécter general y no esta dirigida a un sujeto juridico especifico, sino que
prevé un supuesto de hecho virtualmente aplicable a cualquier sujeto), a pesar de
que podria tener implicancias en su “situacion juridica” (ciertamente no todas
“dafiinas”); si algunas normas tienen disposiciones dirigidas a pueblos indigenas,
se consultan solo tales disposiciones (f. 19-22).

Estas reglas seran razonables en la medida en que concuerden con otros
derechos indigenas en el momento que se afecte la situacion juridica de los
pueblos. Por ejemplo, enel caso de la aplicacion de normas penales, que cabrian
en la segunda regla, tendran que considerarse necesariamente los derechos de
identidad cultural, autonomia, jurisdiccién especial, las disposiciones del
Conwvenio sobre el establecimiento de penas, etcétera. Incluso se puede ir mas
alla y sostener que si se trata de normativas generales que de una u otra forma
afectan intereses de pueblos indigenas, se deberia incluir en su elaboracion y

debate a las diferentes perspectivas culturales existentes en un Estado, algo que
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el Tribunal no concibe, peor aln si tales diferencias se hallanen la forma misma

de entender la organizacién social.

Enel caso del derecho a la consulta, éste se vincula estrechamente conel
derecho a la participacion de los pueblos indigenas en la institucionalidad
estatal, en los términos que plantea el Convenio 169. De otra forma, la falta de
constituyencia original en la conformacién del Estado peruano se estaria
reproduciendo constantemente. Se debe recordar, a propésito de esto, que el
establecimiento de paliativos antes que de cambios estructurales es caracteristico
del multiculturalismo liberal.

La visién del Tribunal se resiste a la interculturalidad que él mismo
sugirié en el punto anterior. Otro ejemplo de esto es la afectacion de la situacion
juridica de los pueblos a la que se refiere. El término es particularmente
relevante porque abarca aquellas situaciones que afectan a los pueblos indigenas,
a pesar de que tal afectacion no sea “directa” (f 20, 21 y 27) o “inmediata”
(f.55), al contrario de lo que pretende arguir el Tribunal. Si bien es cierto que el
articulo 6.a del Convenio hace referencia a la ‘“afectacidén directa”, una

interpretacion restrictiva implicaria dos cosas:

e Si una afectacion, no importa lo nociva que sea, es paulatina y colateral,
entonces no debe ser consultada. Es decir, la literalidad de una norma
prevaleceria sobre la vulneracion de los derechos.

e A través de una pretendida fidelidad al Convenio, se ignoran otros articulos
que abogan mas bien por la interpretacion mas extensiva y prospectiva que
se le pueda dar. En otras palabras, se evade una lectura integral del

documento. Por ejemplo, se ignora el articulo 2.1, que sefiala el deber de

~ 159 ~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

TENES,
< Ry

0y
S+ g 5

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

proteccion de los derechos indigenas; el articulo 7.1, que precisa el tipo de

afectacion que requiere consulta; el articulo 34.°, que hace expresa la

flexibilidad en la interpretacion del Convenio para proteger los derechos.

Para terminar este punto es pertinente adelantar que en posteriores
sentencias (Tuanama Tuanama IV y IlI) el mismo Tribunal parece reducir aun
mas su idea de afectacion al afirmar que el Convenio es aplicable solo en
aquellos casos en los que ésta genere “dafio”. Como se puede deducir, ello
implica que existe una “afectacion buena” que solo la puede definir el Estado, ya
que virtualmente los pueblos indigenas no tendrian por qué saber de ella
previamente a que suceda. El paternalismo de esta vision es palpable y una
expresion del dominio unilateral y subordinante de las relaciones entre grupos
culturales que persiste en el multiculturalismo liberal.

e. Se sefala una serie de “elementos”, “caracteristicas” o “principios
orientadores” de la consulta, que se derivan tanto del Convenio como de la
jurisprudencia internacional (f. 26-36): buena fe (a la que denomina “nucleo” de
la consulta), plazos razonables, flexibilidad (que se refiere a la adecuacion a las
circunstancias y a los dialogantes), objetivo de llegar a un acuerdo (que abarca
incluso los beneficios y la indemnizacion), transparencia y oportunidad (en tanto
la consulta debe ser previa a la adopcién de la medida consultada).
Posteriormente establece un “contenido esencial” para el derecho, que consiste
basicamente en el cumplimiento de los criterios ya sefialados (f. 37), asi como
una serie de etapas bastante generales (f. 27, 41).

Este punto tiene dos aspectos que merecen ser resaltados. El primero es

que al hablar de la buena fe, el TC atribuye mayor responsabilidad al Estado, en
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vista de las condiciones histdricas de vulnerabilidad que podrian producir

renitencia al dialogo (f. 28), con lo que da contemporaneidad a la desigualdad
historica. El segundo es que, en cierta medida, parece rectificar su postura sobre
el contenido que previamente diera al derecho a la consulta (Cordillera
Escalera), al menos en lo referido a la “oportunidad” y al “objetivo de llegar a
un acuerdo”. Lamentablemente, los elementos que establece siguen siendo
demasiado generales como para permitir interpretaciones restrictivas, no
interculturales.

f. Reconoce las formas diferenciadas de comprender el derecho
fundamental al territorio y la especial relacién de los pueblos con éste. Un
ejemplo seria el uso itinerante que los pueblos dan a distintos espacios de su
territorio. Para sustentarlo se basa en el Convenio 169 (articulos 13.°-15.°),
jurisprudencia de la Corte Interamericana (Yakye Axa, Sawhoyamaxa y Awas
Tingni), y enelarticulo 89.° de la Constitucion —este Gltimo sobre la autonomia
de las comunidades campesinas y nativas, que equipara nuevamente a los
pueblos indigenas, y sobre la libre disposicion de sus tierras— (f. 42, 43, 48).
Ademas, en virtud de la jurisprudencia de la Corte ya citada, asume que el
caracter colectivo del territorio es la base de su cultura y de su supervivencia
econdmica, espiritual y social (f. 45, 46, 48, 49).

Por ello afirma también que la posesion tradicional funge plenamente
como titulo de propiedad, incluso sien el momento mismo de su reivindicacién
no se encuentran poseyendo en contra de su propia voluntad. Esto se extiende
hasta su derecho a que le sean restituidas las tierras o a obtener otras de “igual

extension y calidad” (f 50), para lo cual existe una obligacién estatal de
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delimitacion del territorio (f. 42). Por supuesto, todo esto no haria sino facilitar

la aplicacion del derecho a la consulta.

Ahora bien: frente a esta gama de significativos reconocimientos, otro de los
puntos que define a la sentencia como multicultural es el de la no obligatoriedad del
consentimiento —o veto para efectos practicos— en el derecho a la consulta. Es aqui
donde el TC muestra la mayor resistencia a cuestionar los parametros impuestos por los
principios y valores de la modernidad. Y no es para menos, porque se trata de un tema
controvertido (f.25), ya que no es sencillo concebir la posibilidad de que un grupo
minoritario contravenga una decision del Estado que en teoria ha sido tomada para
satisfacer el bien comun, especialmente cuando éste incluso tiene la facultad de
expropiar a los particulares.

Para el Tribunal, el consentimiento al que se refiere el Convenio no es una
obligacion sino una expectativa (f. 24, 25). Tal vez esto podria ajustarse al Convenio,
pero no a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que forma parte del bloque de
constitucionalidad y es una herramienta indispensable para interpretar derechos
fundamentales, como ha sido recordado en diversas ocasiones por el mismo Tribunal (f.
47). Tanto es asi que ya ha citado tres sentencias de la Corte al momento de argumentar
en este caso.

Sin embargo, en este punto omite los argumentos de la sentencia Saramaka (f.
134-137, 194) y las disposiciones de la Declaracion (articulos 10.°, 29.2) a partir de las
cuales se puede deducir que el consentimiento es una obligacion para ciertos casos en
los que esté en peligro la sobrevivencia cultural o fisica de un pueblo indigena, cuando
se trate de planes de desarrollo o inversion a gran escala en su territorio. De esta forma,

el TC estaria acomodando sus afirmaciones previas sobre el territorio indigena y la
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validez de las herramientas estatales, para garantizar que los presupuestos mas
elementales de la soberania estatal no se vean comprometidos, en virtud de una vision
subordinante que no es ajena al multiculturalismo.

De hecho, si bien él mismo reconoce luego que las actividades en pos del bien
comun pueden limitarse por el principio de la dignidad humana (f. 25), al no reconocer
la obligacion de alcanzar el consentimiento de los pueblos indigenas durante la consulta,
parece sugerir que en ningin caso vulneraria tal principio. Es decir, omite el hecho de
gue son las particularidades culturales y las condiciones especiales de vulnerabilidad las
que dan origen a los nuevos derechos fundamentales reconocidos por el Convenio, y
que al no consultarles se esta afectando su dignidad pues se ignora su identidad.

Lamentablemente, el Tribunal extiende esta logica restrictiva, y en el
fundamento 36.° asegura que las circunstancias pueden generar situaciones de
excepcion al “principio orientador de oportunidad”. Es decir, deja claro que en algunos
casos no determinados la medida que deberia consultarse puede aplicarse sin que haya
consulta previa. Esas excepciones aparecen como una posibilidad, no existe forma de
identificarlas para poder controlarlas y limitarlas, a pesar de que se tratarian de serias
salvedades a la aplicacion de un derecho fundamental.

Asi, el TC, de retorica tan vanguardista como abstracta, apela para todo efecto
practico a la defensa comprometida de la soberania estatal segin como se entiende
tradicionalmente, incluso por encima de su propia coherencia, al momento de aplicar los
principios que él mismo ha establecido sobre la consulta previa. El cuestionamiento de
los paradigmas que sustentan la esencia misma del Estado-Nacidn clasico es algo sobre
lo cual no esta dispuesto a ceder. Una vez mas, la pluralidad se condiciona a un catalogo

de principios universales unilateralmente establecido.
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Finalmente, el TC hace una afirmacion que permite cuestionar su coherencia
institucional. Dice que “[...] si bien el Convenio 169 estad vigente en nuestro pais desde
1995, su aplicacién no ha sido asumida por el Estado de manera regular. De otro lado,
no se han presentado ante esta instancia litigios en los que se discuta este derecho” (f.
41). Como se ha de recordar, en la sentencia Provincia de Lauricocha la vulneracién de
este derecho es planteada por el demandante; y si bien se trata de generaciones distintas
de magistrados en ambas sentencias, el hecho de hacer tal afirmacion implica un
desconocimiento histérico de su propia jurisprudencia. Esto no es un detalle menor, ya

que no conocer su evolucidn argumentativa solo reafirma lo inestable de su postura.

“AIDESEP II” (Expediente N° 05427-2009-PC/TC, del 30 de junio del 2010)

Proceso de cumplimiento (recurso de agravio constitucional) interpuesto por AIDESEP
contra el Ministerio de Energia y Minas con el fin de que éste cumpla con el Convenio
169 de la OIT y, en consecuencia, adecUe a él sus normas, reglamentos y directivas,
especialmente en lo que respecta al derecho a la consulta, al territorio indigena y a los
recursos naturales. Esto es algo que no se ha hecho a pesar de que el Convenio tiene
mas de 15 afos de vigencia.

En primera y segunda instancia se previd que el proceso de cumplimiento no era el

adecuado, por lo cual la demanda fue desestimada.

Esta es la Gltima de un grupo de 5 sentencias consecutivas que se alinean tras la
misma perspectiva: el multiculturalismo liberal. Como ya se menciond, estos breves
momentos de concordancia entre las sentencias resaltan aun mas la brusquedad de los
vaivenes jurisprudenciales, que finalmente son la verdadera caracteristica del TC en

cuanto a coherencia institucional se refiere. A propoésito de esto, resulta significativo
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que este fallo anteceda a la lamentable AIDESEP |, considerando que es el mas
prospectivo de todos los emitidos por el Tribunal en materia indigena, especialmente en
relacion con el derecho a la consulta.

Si bien la sentencia admite que el proceso de cumplimiento es el adecuado, lo
hace a través de una interpretacion que extiende los supuestos normativos de este tipo
de procesos hasta abarcar los mandatos con rango constitucional, porque afirma que, de
lo contrario, la Constitucion seria meramente nominal (f. 16 y 19 de AIDESEP 11). Este
es el motivo por el que existen discrepancias entre 5 magistrados en distintos votos
particulares. Sin embargo, y esto es lo mas interesante, a pesar de no considerar el
proceso de cumplimiento como el adecuado, 3 de los 5 magistrados se inclinan por su
reconvencion a uno de amparo para no dejar de proteger los derechos indigenas en
juego. Esto podria considerarse una formalidad, pero revela una inusitada actitud de los
magistrados a favor de los pueblos indigenas.

Por otro lado, uno de los principales puntos de esta sentencia es que se afirma
que las normas del Ministerio de Energia y Minas no estarian protegiendo
adecuadamente el derecho a la consulta en los términos planteados por el Convenio 169
(f. 62, 63). Esto entra en contradiccion con lo dicho en Cordillera Escalera,
especificamente respecto del Reglamento de participacion ciudadana para la
realizacion de actividades de hidrocarburos, 8 una de las normas citadas en esta
sentencia. Como se recordara, en Cordillera Escalera se asume que las disposiciones
del Reglamento satisfacen el adecuado cumplimiento del derecho en cuestion.

Asi, el Tribunal declara la demanda fundada y ordena al Ministerio de Energia y

Minas la emisidon de la normativa pertinente (f. 64); ademas, exhorta al Congreso a

84 Esto es algo que el magistrado César Landa ya habia hecho notar en el fundamento 19 de su

voto particular sobre la sentencia Tuanama Tuanama I.
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emitir la ley que corresponda (f. 69 y 43). Entre otras cosas, reafirma el rango
constitucional del Convenio 169, le asigna fuerza normativa plena, y acepta que los
derechos que contiene son derechos humanos (f. 9 y 12). Reitera también que el
desarrollo legislativo del derecho no implica una condicion para que éste sea efectivo
(“principio general de la efectividad de las disposiciones constitucionales”) (f. 15), pero
que es pertinente en tanto precise los elementos generales que se encuentran en las
normas de rango constitucional, algo que la normativa actual no habria hecho
adecuadamente. Sin duda, las normas que se produzcan no podrian desnaturalizar el
sentido del Convenio o primar sobre él.

A partir de esto se deduce una “inconstitucionalidad por omisién” (f 11 y ss.),
figura ya desarrollada en Hoja de Coca Il (f. 22 de la sentencia bajo analisis), pero que
se aplica por primera vez al desarrollo legislativo pendiente de un derecho indigena
como la consulta previa, y que, como ya se comentd, se da con 15 afios de retraso. Por
desgracia, en Tuanama Tuanama | el TC dejo pasar esta oportunidad, a pesar de que tal
obligacién se desprende de distintos tratados y documentos sobre derechos humanos: el
Convenio 169 (articulo 15.2),85 la Declaracion (articulos 37.° y 38.°), el PIDCP vy el
PIDESC (articulo 2.° en ambos), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 2.°) y sus protocolos, Observacion General N° 03 y 09 del Comité DESC 86 (f.

24, 35, 36, 37).

85 A este hay que afiadir los articulos 14.3 (sobre propiedad), 16.2 (sobre desplazamiento), 20.1
(sobre empleo), 26 (sobre educacién), 32 (sobre fronteras), en los que hay sendas referencias a la
adecuacion de procedimientos, mecanismos o0 legislacién nacional para viabilizar los derechos
reconocidos por el Convenio. Asimismo, el articulo 33 se refiere de forma general a la adecuacion de todo
el Convenio.

86 Esta es una de las pocas sentencias sobre pueblos indigenas en las que el TC elabora una

argumentacion a partir de distintos instrumentos internacionales (vinculantes o no) para favorecer la
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Ahora: si bien este deber corresponde prioritariamente al Congreso, un tratado
que regula derechos humanos vincula, por definicion, a todos los poderes publicos (f.
26, 38). Esto incluye al ministerio demandado (de forma indirecta, segun el f. 25), ya
que sus actos afectan el derecho a la consulta de los pueblos indigenas (f. 28-31). Asi lo
establece el Tribunal, que extiende la obligacion regulatoria en funcion de las
necesidades del derecho en cuestion. Adicionalmente, el propio ministerio demandado
ha reconocido su responsabilidad y la obligacién de producir reglamentacion adecuada
sobre la consulta (f. 27, 40). Esto Gltimo es algo que el Tribunal deduce de forma
perspicaz a partir de los argumentos de la defensa del Estado, cuya intencion real era
escudarse en la ausencia de una ley interna sobre la consulta.

Desafortunadamente, en varias oportunidades el TC refiere que las normas
internas de desarrollo “dan eficacia” a las disposiciones con rango constitucional (f. 33).
Si bien afirma que esto no es una condicion de exigibilidad (f. 40), la ambigledad de su
discurso da pie a que posteriormente se hagan interpretaciones nefastas, como en efecto
sucede en la resolucion que resuelve la aclaracion de la sentencia AIDESEP .

Por ultimo, si bien este fallo no deja duda sobre sutendencia multicultural, tiene
elementos que lo situarian mas cerca que otros a la interculturalidad, tanto a nivel

politico como juridico. Por ejemplo:

a. Que haya situado las consecuencias de la “inconstitucionalidad
por omision”, que es el aspecto juridico del problema, en el escenario de los

conflictos sociales producidos por la falta de aplicacion y de reivindicaciones del

proteccion de derechos. Posteriormente, ademds, cita la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al referirse a la forma en la cual debe realizarse correctamente la consulta (sentencia

Saramaka) (f.59).
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derecho a la consulta (aspecto socioecondmico y politico) (f. 23, 39, 48). La

referencia es por demas pertinente. Como parte de las normas que AIDESEP
exigia que se deroguen durante el conflicto de Bagua (2009), entre otras razones
porgue eran inconsultas, estaban la Ley N° 29338 vy los decretos legislativos N°
1089 y 1020, que por ese motivo fueron objeto de sendas demandas de
inconstitucionalidad. En Gltima instancia, lo que el TC promueve aqui es el
didlogo en un caso especifico de conflictos con tinte cultural, y reitera el
contenido esencial y los principios conductores de la consulta que estableciera
en la sentencia Tuanama Tuanamal (f. 58, 60).

b. El motivo por el cual el Tribunal no valida las normas vigentes
del Ministerio de Energia y Minas®’ es que éstas no logran que los pueblos
indigenas se integren al proceso de toma de decisiones que los afecta, a través de
undialogo intercultural, sea que el Estado entienda que tal afectacion es positiva
o0 negativa (f. 57).

Adicionalmente, esta sentencia aclara que si bien estan relacionados, el
derecho a la participacion y el derecho a la consulta no son iguales (f. 62). Esto
es asi porque el segundo va mas alla en tanto busca establecer una relacion
horizontal de dialogo en cada uno de los puntos en los cuales hay que tomar una
decision. Por su parte, el primero llega hasta la consideracion de opiniones u
observaciones de la poblacién, que pueden ser meramente referenciales y no
estar enmarcadas en un dialogo. Por ello, no cabe hablar de consulta si es que
ésta se da posteriormente al otorgamiento de una concesion minera, por ejemplo;

pues entonces no se estaria promoviendo una efectiva constituyencia indigena.

87 Al Reglamento citado antes se suma el Reglamento de Participaciéon Ciudadana en el

Subsector Minero (D.S. N° 028-2008-EM).
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Lamentablemente, el TC no explora las razones por las cuales se otorga
esta suerte de foérmula extensiva de participacion a los pueblos indigenas, a
diferencia del resto de la poblacion. El Tribunal omite la necesaria reflexion
sobre el conflicto cultural que nutre la urgencia de un dialogo en la elaboracion y
aplicacion de cualquier medida que origina ese conflicto, como la forma de

entender el desarrollo, la propiedad, el territorio, etcétera.®®

“Tuanama Tuanama II” (Expediente N° 00023-2009-PI/TC, del 21 de septiembre del

2010)

Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de
siete mil seiscientos noventa y nueve ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N°
1079, mediante el cual se establecen medidas para garantizar el patrimonio de las
areas naturales protegidas. La norma afectaria los derechos de los pueblos indigenas a
la consulta previa, al consentimiento, al territorio y a la propiedad.

El Ejecutivo, a través del procurador publico de la Presidencia del Consejo de
Ministros, arguye que la norma se ajusta a Derecho y que solo busca promover la
competitividad econémica en el marco del TLC con los Estados Unidos. Asimismo,
reitera los argumentos que usara en Tuanama Tuanama |, incluyendo la afirmacion de

que la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas no seria vinculante.

Esta sentencia es precedida por AIDESEP | y, como se recordard, en la
resolucién que resuelve la aclaracion sobre ella el Tribunal hace una lamentable y
desconcertante afirmacion sobre la vigencia del Convenio 169. Dice, en contraposicion

con gran parte de su jurisprudencia analizada en este capitulo, que el Convenio no rige

88 Esta reflexion fue hecha también en el voto particular de la sentencia Sawawo Hito 40.
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sino a partir de la fecha en que fue emitida la sentencia Tuanama Tuanama | (junio del
2010), en la gque desarrolla el contenido del derecho a la consulta.

Como primer punto es importante hacer notar que en este caso no se corrige tal
afirmacion; de hecho, el Tribunal no hara esto sino hasta 2011, cinco sentencias después
de ésta (en Tuanama Tuanama IV). En ese sentido, surge un dilema: considerar esta
aseveracion como un hecho aislado, o0 como un giro en su postura sobre este punto.
Aqui se tendrd en cuenta lo primero, en virtud de que el TC ha venido reiterando una
interpretacion opuesta (méas adecuada) sobre la validez y vinculatoriedad del Convenio,
y que concuerda con la teoria y normativa juridica sobre Derecho Internacional y
ratificacion de tratados, y con su propia jurisprudencia consolidada sobre la aplicacion
de tratados sobre derechos humanos.

En lo que concierne a esta sentencia, el demandante invoca la afectacion del
derecho a la consulta y del derecho al consentimiento, algo que es completamente
ignorado al desarrollar los argumentos de este fallo. Este silencio solo ratificaria lo que
el Tribunal ya habia dejado claro en Tuanama Tuanama |: que al no considerar al
consentimiento como un derecho, no podria ser exigible, a pesar de que existen el
precedente de la mentada sentencia Saramaka vs. Surinam de la Corte Interamericana y
de la Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, ambos textos favorables a
una, por lo menos, exploracion de este derecho. Tal razonamiento permite verificar que,
si bien existe un reconocimiento considerable de derechos diferenciados, para el TC
sigue siendo intolerable introducir en el debate juridico-constitucional cuestionamientos
a la propia institucionalidad estatal vigente, y, en suma, vuelve a ratificar su
multiculturalismo.

Sin embargo, el aspecto mas importante de esta sentencia es que el Tribunal ha

aplicado las reglas sobre la consulta de medidas legislativas que establecid en los
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fundamentos 19 al 22 de Tuanama Tuanama | ya referidos. EI TC sefiala que al regular
expresamente temas no indigenas como las cuestiones relativas a la competencia de una
entidad estatal y los principios que pretenden tutelar las areas naturales protegidas, la
norma impugnada no afecta directamente ni el derecho a la consulta ni los de territorio y
propiedad indigena (f. 6), por lo que, al igual que en Tuanama Tuanama I, la consulta
no es aplicable y la demanda es infundada. La comparacion entre fallos es explicita (f.
1, 2), y da la impresion de que uno justifica al otro, pues se persiste en una
interpretacion restrictiva y paternalista sobre lo que se entiende por afectacion de
derechos indigenas.

Debe considerarse, a proposito de este simil, que ambas decisiones no son
producto de procesos similares. En Tuanama Tuanama | la sentencia es desestimatoria
por sentido interpretativo: el Tribunal establece la forma constitucionalmente valida de
entender la norma impugnada para salvar su constitucionalidad, y para evitar que afecte
los derechos de los pueblos indigenas. En el presente proceso, el TC no ofrece
parametros que permitan interpretar la norma, de modo que, como en el primer caso,
ésta no se aplique a los pueblos indigenas en ninguna circunstancia. Simplemente,
sefiala que su contenido no le parece directamente aplicable a estos pueblos, a pesar de
que reconoce que eventualmente si pueda afectarlos, en cuyo caso se tendria que
recurrir al proceso pertinente (f. 9).

La diferencia podréa ser sutil, pero es importante, pues esa afectacién que el
mismo TC prevé si debié ser materia de consulta, porque constituye una amenaza. El
problema surge debido a la figura de “dominio eminencial” (articulo 3.2 de la norma
impugnada), que establece que el aprovechamiento de los recursos renovables se otorga
a los privados segun los procedimientos establecidos. Si bien virtualmente nada impide

que se incluya también a un pueblo indigena, si el privado se excediera de los limites
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establecidos por su titulo formal, entonces el Estado mantendria el dominio de los
recursos, sus frutos, sus productos y subproductos. Como se deja ver, aqui hay una clara
amenaza a la propiedad indigena no formalizada o con un titulo que reconozca menos
derechos de los que efectivamente ejercen, lo que ameritaria la consulta previa,
considerando que la produccion de esta norma no tuvo representacion indigena.

Segln el demandante, se estaria desconociendo la existencia de comunidades
nativas no tituladas en las areas naturales protegidas (f. 4). Frente a esto, la
interpretacion conjunta de los instrumentos internacionales y de la jurisprudencia del
propio TC ampara el supuesto por el cual los pueblos indigenas tendrian pleno derecho
de propiedad en tanto hayan tenido una “posesion ancestral”, sin necesidad del titulo
(articulo 14.° del Convenio, sentencias Sawhoyamaxa, Awas Tingni y Yakye Axa de la
Corte Interamericana, Tuanama Tuanama |, entre otras). Estos argumentos han sido
reiterados en la presente sentencia (f. 7).

Por ello, el Estado tendria la obligacion de reconocer este derecho de propiedad,
y delimitar los territorios indigenas para garantizarlo, a pesar de que las normas
nacionales por si solas no lo prevean. Desde luego, la existencia 0 no de un pueblo
indigena depende a su vez de que se cumplan los criterios establecidos en el Convenio
169, y no del registro formal de una comunidad nativa, ya que éste seria solo declarativo
(Sawawo Hito 40).

Lamentablemente, el discurso estatal 8° parece indicar que el temor del
demandante no es injustificado, y que lo recurrente es negar los derechos invocados. De
esta misma forma, las oscilaciones vistas en la jurisprudencia del TC sugieren que no

existe garantia de un fallo necesariamente ajustado al Derecho Internacional —parte del

89 \erificable en la contestacion de la demanda de las sentencias Tuanama Tuanama |, Tuanama

Tuanama VI, estamisma sentencia, entre otras.
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bloque de constitucionalidad—. Si bien es cierto que la norma impugnada no esta
dirigida expresamente a los pueblos indigenas, existe en su aplicacion una amenaza al
derecho de éstos. En tal virtud, la consulta hubiera sido pertinente, en concordancia,
ademas, con una interpretacion integral del Convenio 169, por la que se considere la
inclusion y la participacion real de los pueblos indigenas en el desarrollo, en la
organizacion estatal, en la administracién y en el aprovechamiento de los recursos
naturales®® —en este Gltimo caso, a propdsito de su “posesion ancestral”, independiente
de cualquier proceso administrativo—.

Nuevamente, la perspectiva multicultural se evidencia en un enfoque que se
concentra en la atencion de los derechos especiales diferenciados, més que en integrar
un proyecto estatal compartido que considere los conflictos culturales. Por ello, el TC
muestra impavidez ante la falta de representacion indigena en la produccion de normas
que eventualmente afectardn a estos pueblos o ante su cuestionamiento cuando los
afecten. Después de todo, existe ya una estructura estatal constituida que se privilegia
por sobre cualquier interferencia cultural que la perturbe significativamente, como seria

el caso si se cuestionara su supuesto consenso en la produccién normativa.

“Cocama Tarapaca” (Expediente N°00906-2009-PA/TC, del 25 de octubre del 2010)

Amparo (recurso de agravio constitucional) interpuesto por la Comunidad Nativa

Cocama Tarapaca (que se atribuye la identidad étnica Cocama Cocamilla) contra la

9 Aprovechamiento que también es reconocido por los distintos instrumentos internacionales:
articulos 7.4 y 15.1 del Convenio, preambulo y articulos 25.°-27.° y 32.° de la Declaracion, sentencias de
la Corte Interamericana: Yakye Axa (en sus fundamentos 135, 137, 149, 167, 207, 208), Saramaka (en sus
fundamentos 72, 88, 120-122, 125, 139, 141, 154, 158, 194.c), Sawhoyamaxa (en sus fundamentos 118,

121, 131, 164).
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Direccion Regional Agraria de Loretoy el Ministerio de Agricultura.

Se solicita la nulidad de la Resolucion Ministerial N° 1433-2006-AG y de la Resolucion
Directoral N° 159-2006-AG-DRA-L, por las que se niega su reconocimiento e
inscripcion en el Registro Nacional Desconcentrado de Comunidades Nativas. Esto se
deberia al incumplimiento de los requisitos legales respectivos y, de acuerdo con la
comunidad, a que la Direccion Regional Agraria le atribuye una ‘“raza mestiza”. Asi,
la demandante arguye que se ha vulnerado el derecho al reconocimiento y a la

identidad cultural.

En este caso, las dos instancias judiciales rechazaron liminarmente la demanda,
arguyendo que el proceso que correspondia no era el amparo sino el contencioso-
administrativo, ya que se estarian cuestionando actos administrativos (f. 2). Sin
embargo, el Tribunal adopta una postura tuitiva de derechos que pretende ser
igualitarista, similar a la que asumi6 en Sawawo Hito 40, y que se enmarca en una
perspectiva multicultural. De hecho, llega a revocar la decision del juzgado de primera
instancia, ordenandole dar tramite al proceso.

A manera de paréntesis, hay que tomar en cuenta que en este caso el tema de
fondo gira alrededor del derecho mas abstracto de identidad cultural, y no en torno a
uno de caracter mas practico, como el derecho a la consulta. Esto es importante porque,
como se habra podido notar, el TC suele mostrarse mucho mas dubitativo cuando se
trata de proteger el segundo, cuya aplicacién suele controvertir paradigmas del Estado-
Nacion con inmediatez practica.

Hecha tal observacion, notese que en esta breve sentencia se reitera lo ya
mencionado en Sawawo Hito 40: las comunidades nativas y campesinas tienen

personeria juridica automatica, siendo su registro tan solo una formalidad declarativa de
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tal derecho (f. 6). Hay que reconocer que se busca tutelar derechos, pero también esta
presente la ya mentada ambigiiedad sobre los criterios a partir de los cuales el Tribunal
considera que un pueblo indigena equivale a una comunidad, y cOmo es que una
comunidad llega a ser tal, tomando en cuenta que el registro es solo declarativo.
Nuevamente, la determinacion de pueblo indigena en el Peru llega a ser casi tautologica,
a pesar de que, como se ha reiterado en multiples ocasiones, el Convenio 169 tiene
criterios a partir de los cuales se podrian sustentar las afirmaciones del Tribunal, no de
forma general pero si para cada caso.

A lo anterior se suma el hecho de que existian suficientes elementos que
permitian al Tribunal abordar esta discusion juridica no resuelta: la equivalencia entre
comunidad y pueblo, y quién es pueblo indigena en el Perd. Por ejemplo, en el
fundamento 1 se sefiala cdmo es que, de acuerdo con la demandante, el demandado
habria utilizado un criterio biolégico-racial para negar el registro de la comunidad como
tal, algo no solo anacrénico y sin ningun sustento cientifico sino absolutamente
discriminatorio.

Por otro lado, los argumentos que el TC utiliza para justificar el amparo sitlan
esta sentencia como parte de un enfoque multicultural (f. 11), que aboga por proteger

los derechos fundamentales indigenas:

a. Se remite a algunos documentos internacionales (la Declaracion
del 2007 y el Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
el Pert de la Corte IDH del 2000), asi como a informacion procesada por la
Defensoria del Pueblo, para sustentar la condicion de vulnerabilidad en la que
viven los pueblos indigenas, producto de las circunstancias historicas adversas

en las cuales se han desarrollado. Ademas, hace referencia a las circunstancias
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actuales, principalmente socioecondémicas y de marginaciébn en las que se

encuentran (f. 12), y concede vigencia a la condicion de desigualdad crénica
desde la cual se relacionan los pueblos indigenas con el Estado al resaltar los
problemas de la pluralidad, tolerada en teoria por el TC.

b. En consecuencia, al negarsele el registro de su condicion de
comunidad, constitutivo segin el Estado peruano, y, por tanto, sus derechos
como tal, el TC considera que existirian razones para considerar que el dafio
puede ser irreparable (f. 9, 10). Esto no es explicito en la sentencia, pero se
deduce del énfasis que pone en la vulnerabilidad de las comunidades, antes y
después de afirmar que el proceso de amparo debe proceder: “[...] el no
otorgamiento del reconocimiento e inscripcion en el Registro Nacional
Desconcentrado de Comunidades Nativas lesiona el derecho constitucional a la
identidad cultural contemplado en el articulo 2, inciso 19), de la Ley Suprema”
(f. 3). Detréas de esta contundente afirmacion hay una atencidn especial al tema
de la diversidad; esto es evidente si se considera que la proteccion del derecho a

la identidad cultural implica la proteccion de todos los otros que se derivan de él.

Lamentablemente, no debe olvidarse que el Tribunal no tiene la misma actitud

frente a todos los derechos indigenas. Como ya se dijo, por cuestiones esencialmente

aplicativas resulta mucho mas féacil para él argumentar a favor de la identidad cultural

que del derecho a la consulta previa o al consentimiento, ya que la generalidad del

primero no afecta la estructura del Estado-Nacion; pero en el caso de los segundos se

cuestionan expresiones concretas de su soberania, algo que el propio multiculturalismo

se cuida de hacer.
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“Tuanama Tuanama VI” (Expediente N° 00027-2009-PI/TC, del 5 de enero del 2011)

Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de
ocho mil trescientos siete ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1020, mediante
el cual se promueve la organizacion de los productores agrarios y la consolidacién de
la propiedad rural para el crédito agrario. Se alega que, a pesar de que la norma es
susceptible de afectar a pueblos indigenas, ésta se emitié sin consulta previa, de
acuerdo con lo establecido por el Convenio 169. De igual forma, no se tomaron en
cuenta los articulos 19.°, 30.°y 32.° de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Los argumentos del demandado son virtualmente idénticos a los de las sentencias
Tuanama Tuanama anteriores, pero se afiade que la intencién de la norma cuestionada

es la mejora de la competitividad de la produccién agropecuaria.

Como se deduce de ésta y de las otras sentencias analizadas hasta ahora, las
interpretaciones restrictivas y las contradicciones del Tribunal no son incompatibles con
el multiculturalismo, cuyas limitaciones se expresan en la dificultad para responder a los
cuestionamientos estructurales que se hacen a los paradigmas de la modernidad que
encarna el Estado-Nacion clasico. El resultado es que se enarbola un discurso
igualitarista sobre la pluralidad, pero se interpreta un derecho concreto, que garantiza
participacion y representacion indigena, como la consulta previa, de manera restrictiva.

En primer lugar, la brevedad de la sentencia fuerza al Tribunal a ser categérico:
la norma no afecta directamente a pueblos indigenas y, por tanto, la consulta no es
necesaria. Explica que la normativa se refiere a la constitucion de “entidades asociativas
agrarias”, conformadas por dos 0 mas “productores agrarios”, y la forma como éstas

acceden al crédito (articulos 2.°-6.° de la norma). Es decir, para el Tribunal se trata de
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un tema eminentemente financiero (f. 7-11 de la sentencia), y esta posicion refleja una
vision que obvia el elemento cultural de las relaciones sociales.

Se vuelve a asumir una postura restringida sobre lo que afecta o no a los pueblos
indigenas, ya que si se hubiera privilegiado el principio de proteccién de la dignidad
humana, esta afectacion no estaria relacionada con si es “directa” o “inmediata”.
Empero, el Tribunal pierde de vista que lo importante aqui es determinar si un derecho
esta siendo vulnerado; por tanto, determinar si la vulneracién es directa o tangencial es
una cuestion contingente. Es decir, se excluye la existencia de dicha afectacién sobre la
base de la tematica general que abordan las normas del decreto legislativo impugnado, y
no a partir de si efectivamente se generaria un perjuicio a los pueblos indigenas al
momento de aplicar la norma.

En segundo lugar, hay que considerar que las leyes y reglamentos de las
comunidades campesinas y nativas reconocen que es posible que éstas estén
constituidas por grupos de campesinos cuya actividad puede ser agricola o ganadera; y
el decreto legislativo estd dirigido a campesinos agricultores propietarios de predios
rurales, como se desprende del preambulo y de sus propias normas. En ese sentido, es
indefectible que la aplicacion de la norma impugnada afectard a distintas comunidades,
Y N0 en pocas ocasiones.

El parrafo anterior es relevante si se considera que, a lo largo de su
jurisprudencia, el Tribunal ha asumido que pueblo indigena es equivalente a comunidad
campesina o0 nativa y, bajo esa logica, el interés y la preocupacion del demandante
estarian mas que justificados. Adicionalmente, esto se ve reforzado por la propiedad

colectiva de la tierra en los pueblos indigenas, que en muchos casos se destina a la
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agricultura, y que es reconocida en las normas nacionales sefialadas en el articulo 60.°
de la Constitucion y en los instrumentos internacionales.®?

Tal como estd planteada la sentencia, pareciera que la Unica forma en que una
afectacion pueda ser considerada “directa” es mediante la consignacion literal de la
denominacion pueblo indigena en el texto de una norma. En buena cuenta, se sublima la
limitacion multicultural, por la cual solo se apunta a una proteccion especializada de
derechos diferenciados en circunstancias evidentes, y no a una vision integral de la
vulneracion de derechos fundamentales de los grupos marginados. Esto se relaciona con
dos caracteristicas del Tribunal: su incapacidad para concebir la relevancia del elemento
cultural en los conflictos que se suscitan dentro del Estado-Nacion y, en consecuencia,
su tendencia a presumir que la legitimidad de las actuaciones estatales esta dada por el

cumplimiento de los procedimientos para tales actos.

“Lucas Irar Miik” (Expediente N.° 02317-2009-PA/TC, de 10 de enero de 2011)

Amparo (recurso de agravio constitucional) interpuesto por Lucas Irar Miik (comunero
nativo achuar) contra la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministerio de
Agricultura, con el objeto de que se declaren inaplicables los articulos 3.° (numerales
3.1y 3.2),4.° (numerales 4.1y 4.2), 9y 12.° del Decreto Legislativo N° 994. El decreto
promueve la inversion privada en proyectos de irrigacion para la ampliacion de la
frontera agricola. Se alega la amenaza de los derechos a la propiedad ancestral, al
medio ambiente, a la salud y al debido proceso.

Las dos instancias judiciales que vieron el amparo declararon la demanda

91 Convenio 169 (articulo 13.°), la Declaracién (preambulo, articulos 25.°-27.°), jurisprudencia
internacional (Awas Tingni en sus fundamentos 103.e y 149; Sawhoyamaxa en sus fundamentos 119 y

120; Saramaka en sus fundamentos 89, 102, 164, 165, 168, 173, 174, 176, 194).
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improcedente debido a que la norma no seria autoaplicativa, pues su aplicacion estaria

supeditada a la publicacion de su reglamento.

Esta breve sentencia, que también encaja en la perspectiva multicultural, genera
cuestionamientos similares a los de la anterior, porque nuevamente el TC califica la
afectacion en tanto sea “directa” o “inmediata”, y no en tanto se produce en la realidad o
haya amenaza de que asi sea a corto o largo plazo. En su fallo, el Tribunal concuerda,
aunque no por los mismos motivos, con la decision final de las dos primeras instancias
judiciales, que consideraron que en tanto el decreto legislativo impugnado no es una
norma autoaplicativa, la demanda debe ser declarada improcedente. EI TC argumenta
que ésta contiene “definiciones operativas y competenciales sobre aquello que es objeto
de regulacion” (f. 5); es decir, se trata de una norma general de la cual no se puede
deducir a priori una consecuencia particular, por lo que no afectaria los derechos
indigenas y el amparo no procederia. Sin embargo, el Poder Judicial y el TC no toman
en consideracion las consecuencias del articulo 3 abajo citado, del referido decreto

legislativo:

3.1 Son tierras eriazas con aptitud agricola, las no explotadas por falta o
exceso de agua.

3.2 Para los fines de esta norma, las tierras eriazas con aptitud agricola
son de dominio del Estado, salvo aquéllas sobre las que exista titulo de
propiedad privada o comunal inscrito en los Registros Publicos. (Este
inciso fue modificado en junio del 2008 y derogado al afio siguiente,
aunque estos hechos no son mencionados por el Tribunal sino hasta la
sentencia Tuanama 11, en la que se impugna la constitucionalidad de la

norma).
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Es importante resaltar como las condiciones econdmicas o naturales, como la
falta o exceso de agua, y el incumplimiento de los requisitos formales sobre la
propiedad, modificarian inmediatamente una situacion juridica —por ejemplo, la de los
pueblos indigenas cuyo uso y disfrute efectivo de las tierras podria probarse—, pero que
segun la norma tendrian que convertirse inmediatamente en tierras eriazas de dominio
estatal por no contar con un titulo inscrito. Vistas asi las cosas, dificilmente podria
concluirse que la norma no es autoplicativa.

Si seguimos este razonamiento, solo queda afirmar que estas disposiciones
contravienen abiertamente lo establecido por el propio Tribunal en sentencias
anteriores: la propiedad colectiva indigena no requiere la formalidad del registro para
convalidarse como derecho, sino solo la “posesion ancestral” (Tuanama Tuanama | y
I1). A esto hay que sumar el hecho de que esta regla no se limita a aquellos territorios
sobre los cuales haya posesion fisica, sino que abarca a todos los que tengan un uso
tradicional y sean parte de sus formas de subsistencia (articulos 13.° y 14.° del
Convenio 169y articulos 25.°-28.° de la Declaracion).

De acuerdo con el decreto legislativo impugnado, es posible que el territorio
indigena pase a ser tierra eriaza, a lo que hay afladir que en su articulo 12.° establece
que ante una “invasion o usurpacion” (que en buena cuenta significa ocuparlo sin
ajustarse al decreto) se puede ordenar la desocupacion del predio por la fuerza. Por ello
este decreto solo podria ser inconstitucional, mas aln si se toma en cuenta que afecta
otras normas que encajan en un blogue de constitucionalidad sobre el derecho indigena
al territorio. Lo cual es efectivamente impugnado mas adelante (sentencia Tuanama
Tuanama Ill). En realidad, una interpretacion integral de las reglas que se han ido

reconociendo sobre la propiedad indigena podria salvar la constitucionalidad de la
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norma, pero presumir ese nivel de coherencia de parte del Tribunal en este punto del
analisis jurisprudencial no es realista. Este se ha contradicho incluso cuando ha hecho
afirmaciones explicitas, como en el caso de la aplicabilidad del Convenio 169.

Por eso no llama la atencion que el TC haya considerado que no existe una
afectacion ni amenaza a los derechos de los pueblos y pobladores indigenas cuando, por
el contrario, la situacion es delicada. Si bien la sentencia no permite saber si el
demandante cuenta o no con el registro respectivo, es probable que sea justamente ésa la
razn de su demanda, por lo que su propiedad podria estar en riesgo. En realidad, al
obviar circunstancias de este tipo el Tribunal reniega de su propia y reiterada
jurisprudencia, y vuelve a poner a los pueblos indigenas en una situacion juridica
marginal, ya que no los hace participes de la estructura y dindmica estatal y su
normativa, e ignora siempre los parametros culturales especificos y la construccion de
una democracia plural. Se verifica una vez mas que, para el Tribunal, solo se produce la
afectacion de los derechos indigenas cuando las referencias son explicitas.

Finalmente, en este caso no es sencillo determinar qué perspectiva pueda haber
adoptado el Tribunal al momento de fallar, debido principalmente a su escasa
argumentacion y su displicencia analitica para valorar la norma impugnada. Pero hay
dos elementos que pueden brindar algunas pistas. En primer lugar, el Tribunal considera
en su andlisis si la norma impugnada afecta “la esfera juridica de alguna persona o
colectivo” (f 5); es decir, parece que tomara en cuenta las invocaciones del
demandante. EI Tribunal no niega ni ignora que puedan estarse violando derechos
fundamentales, y por ello razona sobre si la norma es heteroaplicativa o autoaplicativa
para, de acuerdo con ello, acoger o no las reivindicaciones del demandante, como él

mismo sugiere a lo largo de los cinco fundamentos de la sentencia.
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En segundo lugar, es importante reiterar su estrechez para analizar las
consecuencias de este decreto legislativo, ya que el Tribunal no anula en abstracto y a
priori la aplicabilidad absoluta de los derechos indigenas, como sucede en Provincia de
Lauricocha o AIDESEP |1, sino que en este fallo limita la aplicacion a partir de una
interpretacién que hace del caso concreto en la que determina que no hay afectacion.

Lo que el colegiado hace, entonces, es preferir la preservacién del caracter
universal y moderno de la norma en cuestion, porque su “lectura literal” (f. 5) no
evidencia que haya mencién expresa a algun derecho diferenciado, pero tampoco niega
la existencia de los derechos fundamentales indigenas. Para el TC esto es suficiente,
porque no concibe que el elemento cultural sea estructural a la conformacion del Estado.
En suma, el Tribunal actta en absoluta compatibilidad con el multiculturalismo: puede
tener aspiraciones igualitaristas y reconocer la vigencia de derechos diferenciados, pero,
a la vez, asumir como presupuesto axiomatico, salvo disposicion expresa en contrario,

gue el Estado y sus normas son culturalmente neutros.

“Tuanama Tuanama IV (Expediente N° 00025-2009-PI/TC, del 17 de marzo del

2011)

Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de
ocho mil noventa y nueve ciudadanos, contra la Ley N° 29338 (Ley de Recursos
Hidricos). Se alega que la norma se promulg6 sin consulta previa a los pueblos
indigenas. De igual forma, no se tomaron en cuenta los articulos 19.°, 30.° y 32.° de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Sefiala, ademas, que la Ley no establece mecanismos para que las comunidades puedan
desarrollarse y mejorar su economia, poniendo en grave riesgo su supervivencia. Por

el contrario, estarian en desventaja frente a quienes tienen incentivos al generar
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excedentes en el manejo de recursos hidricos (empresas privadas).

El Congreso de la Republica argumentd que sobre la norma cuestionada no aplica el
derecho a la consulta debido a que es de caracter general y las menciones a las
comunidades campesinas y nativas las afectan favorablemente (discriminacion

positiva).

El primer punto importante de esta sentencia es que, luego de alrededor de 6
meses y 6 sentencias, el Tribunal rectifica expresamente su afirmacion sobre la vigencia
del Convenio 169 que hizo en la resolucion aclaratoria de AIDESEP 1 (f. 23, 24 de
Tuanama Tuanama IV). Lo anterior, y la reiteracion de los argumentos de las sentencias
vistas en este capitulo, lo sitGan en un enfoque multicultural.

El TC reafirma el rango constitucional del Convenio 169, la vigencia de éste
desde su ratificacion, el caracter fundamental del derecho a la consulta (f. 20, 21), e
incluso sefiala que se habria configurado una “inconstitucionalidad por omision”, figura
ya utilizada para el caso de la consulta en AIDESEP II. Sin embargo, no admite que se
trate de una correccidn, sino que dice interpretar lo que él mismo dijo en AIDESEP |,°2
y afirma que lo que quiso decir era que en Tuanama Tuanama | se establecieron por
primera vez los “principios generales minimos del derecho a la consulta” (f. 24).
Lamentablemente para el Tribunal, el texto de la resolucion que resuelve el pedido de

aclaracion de AIDESEP | es bastante claro:

Que en la STC 0022-2009-P1 [Tuanama Tuanama I], el Tribunal
desarroll6 los principios generales minimos del derecho de consulta. Por

consiguiente, el hito marcado por el Tribunal debe ser tomado como una

92 A excepcion de unmagistrado, los firmantes de estasentenciason los mismos de AIDESEP I.
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pauta que permita, de ahi en adelante, la plena eficacia del derecho de

consulta. Asi, en virtud de la funcién ordenadora y pacificadora del
Tribunal Constitucional es que debe establecerse que la obligatoriedad
del derecho de consulta debe considerarse como vinculante desde la
publicacion en la pagina web, tomando en consideracion los principios

desarrollados en la referida sentencia (resaltado propio).

Surgen dos preocupaciones de esta cita:

a. La forma tan abrupta e inconsistente en la que el Tribunal puede
cambiar su postura, su ratio decidendi sobre un derecho fundamental. Cuatro
veces en alrededor de cuatro afios y medio: Provincia de Lauricocha, Tuanama
Tuanama |, AIDESEP | y la presente sentencia.®?® Ciertamente, esto es critico
para medir, primero, el nivel de compromiso del TC con los nuevos derechos
fundamentales, cuya implementacion necesitara repasar los viejos paradigmas,
pero que afortunadamente se ajustan muy bien al principio estructural de respeto
a la dignidad humana. En segundo lugar, es util para evaluar el grado de
consistencia argumentativa del ultimo intérprete de la Constitucién. Finalmente,
lo més preocupante es que el TC que emite AIDESEP 1 esta conformado por los
mismos magistrados que vieron este caso.

b. En un afan por darle coherencia a sus contradictorios argumentos,
el TC opta por la negacion més flagrante. Mas alla de la evidente falta de I6gica
para elaborar una respuesta de este tipo, lo anterior resalta la arbitrariedad de sus
decisiones, lo que no solo atenta contra su propia naturaleza de intérprete sino

también contra la cosa juzgada y, en ese sentido, contra la seguridad juridica.

93 Se consideran aqui las sentencias en las cuales ha hecho o pretendido hacer giros explicitos.
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Otro importante punto de esta sentencia es el motivo por el cual se la declara
infundada. El Tribunal considera que no hay afectacion directa de derechos, porque la
norma es de caracter general (f. 27, 28) y no esta dirigida a un grupo en especial sino a
toda la poblacion. Esto podria parecer una forma de evadir las disposiciones del
Convenio 169 una vez mas, ya que, sin duda, una ley de recursos hidricos afectara las
condiciones de subsistencia de los pueblos indigenas (agricultores, ganaderos,
comerciantes, etcétera).

No obstante, el Tribunal sefiala que si bien esta norma no se consulta, puede
haber excepciones si realmente su aplicacion esta afectando a los pueblos indigenas; en
ese caso se sometera a consulta y ésta sera un requisito de validez de su aplicacion (f.
31-33). De esta forma parece que rompe finalmente con sus restrictivas reglas para la
aplicacién de este derecho (Tuanama Tuanama |), y afiade que, en su defecto, podria
iniciarse un proceso de amparo (f. 33), con lo que termina de co mplementar sus propias
reglas sobre la consulta.

Una l6gica similar se da en Tuanama Tuanama Il, pero también aqui, como en
aquella sentencia, los términos de la ley hacen prever que afectara, para bien o para mal,
a los pueblos indigenas con méas regularidad de la que el Tribunal presume o quiere
admitir, pues con seguridad zonas rurales se veran afectadas. En el caso concreto de esta
ley, habria sido pertinente la aplicacion de la consulta previa para establecer
condiciones especiales de aplicacion. Lamentablemente, incluso sus afirmaciones
anteriores son matizadas en desmedro de ellas mismas. El TC considera que al existir en
la ley disposiciones favorables para comunidades campesinas y nativas (articulos IlI,
32.°, 44.°, 64.°, 107.° y 118.° de la norma), a las que vuelve a equiparar a pueblos

indigenas, entonces, y con mayor razén, el derecho a la consulta no es aplicable (f. 25,
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29, 30). Es evidente que predomina un criterio paternalista, unilateral y vertical para
establecer qué es mejor para estos pueblos. Podria darse el caso de ser efectivamente lo
mejor, pero sin participacion indigena la medida es impositiva y por eso vulnera
derechos. Después de todo, debe recordarse aquique nos encontramos frente a derechos
especiales, culturalmente diferenciados.

El elemento dialogico no existe en tanto las normas del Estado siempre tendran
prioridad sobre los derechos indigenas (f. 29), y éstos deberan adecuarse a las primeras
si el Estado decide que los “favorecen”, y tampoco tendrian que ser consultados. Al
final, la afectacion para que se active el derecho a la consulta ya no solo tendria que ser
“directa”, sino también “dafiina”, segun el Estado lo defina asi. Dicho entendimiento
recaeria en ultimo instancia en el TC, en el cual ya hemos verificado una muy escasa
vocacion tuitiva de derechos indigenas cuando éstos cuestionan paradigmas modernos.

El multiculturalismo del Tribunal se revela con claridad: existe un contexto
cuyos parametros generales no se discuten (formas de entender el desarrollo y sus
prioridades, por ejemplo), y que ha sido implicitamente reforzado en las sentencias
anteriores. Parece que se abrieran espacios de tolerancia hacia las minorias, pero son
solo concesiones para su proteccién y no funcionan necesariamente como elementos de
integracion horizontal y no integracionista de distintas perspectivas culturales, a pesar
de que por momentos parece que no fuera asi (f.22). Los derechos indigenas tendrian
simplemente un mero caracter reactivo-pasivo, no uno prospectivo que permita incluir a
los pueblos como actores en el debate publico.

El razonamiento deberia ser més extensivo. El propio Convenio 169 (articulos
5., 6.°,7.°,15.2, 17.1, 22.3, 23.1, 25.2, 27.1) apunta a establecer un protagonismo de
los pueblos indigenas en su propia vida y desarrollo, en tanto perspectiva cultural

diferente que debe ser incorporada al debate publico. Sus normas sobre participacion
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abren la posibilidad de afirmar que, en el mas restrictivo de los casos, sibien la consulta
tal vez no sea la figura aplicable, de cualquier forma la incorporacion de la perspectiva
indigena en la elaboracion de las normas de caracter general deberia constituirse como
politica publica.

Finalmente, surge una duda en la reiterada afirmacion del Tribunal sobre el
caracter colectivo del derecho a la consulta (f. 22). Evidentemente, la consulta es un
derecho que se ejerce colectivamente ante la modificacion de la situacion juridica de un
pueblo indigena, una afectacion que deberia ser entendida simplemente como
influencia. Si un individuo indigena viera vulnerado su derecho, o alteradas sus
circunstancias personales, tendria recursos individuales para su defensa, considerando
siempre las particularidades culturales concretas.

Sin embargo, esto no quiere decir que la afectacion directa de un grupo de
individuos de un pueblo indigena no pueda ser también sentida por los otros miembros
del mismo pueblo. Por ejemplo, si una medida administrativa del sector Salud sobre la
forma de dar a luz afectara a distintas mujeres de un pueblo indigena, no podria negarse
que existe un interés colectivo en la implementacion de esa practica, vinculada a
aspectos culturales o conocimientos médicos tradicionales que pueden reivindicarse a
través de una identidad étnica. Pero el TC limita su razonamiento mediante la

caracteristica multicultural que privilegia la concepcion individualista de derechos.

“Tuanama Tuanama ITT” (Expediente N° 00024-2009-P1/TC, del 26 julio del 2011)

Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de
ocho mil ciento diecinueve ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 994, por el
cual se promueve la inversion privada en proyectos de irrigacion para la ampliacion de

la frontera agricola. Se alega la falta de consulta previa para la emision de la normay
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la afectacion que podria sufrir la propiedad de los pueblos indigenas que no cuenten
con titulos de propiedad.

Por tercera vez, el Estado niega cualquier tipo de vinculatoriedad de la Declaracion
sobre los derechos de los pueblos indigenas. Ademés, arguye que el derecho a la
consulta no seria aplicable debido a que no hay nada que “afecte directamente” a los
pueblos indigenas. Por ultimo, reitera los argumentos racialistas que enarbol6 en la

contestacion de las demandas de los casos Tuanama Tuanama |y Tuanama Tuanama I1.

Esta sentencia tiene una particularidad: el decreto legislativo que se impugna ya
habia sido materia de analisis por parte del Tribunal (sentencia Lucas Irar Miik), aunque
esta vez en un proceso de inconstitucionalidad, previamente ello ocurrio en el marco de
un proceso de amparo. La conclusién del Tribunal sobre la norma referida a los
derechos indigenas es, en este caso, radicalmente distinta a la que tuvo en Lucas Irar
Miik, a la que no se refiere, a pesar de que el lapso entre ambas sentencias es de
alrededor de cinco meses y la composicion del Tribunal es la misma. Hacia el final de
esta sentencia, en la que declara la improcedencia de la demanda, se admite que uno de
los articulos del decreto en cuestion (articulo. 3.2) adoleceria de inconstitucionalidad y
afectaria los derechos indigenas (f. 25). Desafortunadamente, el Tribunal adopta ese
cambio de postura demasiado tarde, cuando la norma ya habia sido derogada, por lo que
cualquier irregularidad ya habia sido salvada (f. 23).

Sin embargo, el hecho de que el articulo 3.2 de la norma impugnada (ver Lucas
Irar Miik) ya haya sido derogado no implica necesariamente que se actle dentro de los
parametros del Convenio 169 y de las otras herramientas internacionales. La motivacion

de los distintos procesos constitucionales contra el Estado da cuenta de ello, asi como
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sus argumentos al contestar las demandas,®* que niegan la aplicabilidad del Convenio.
Por ello resulta acertado que, a pesar de la derogacién, en este caso el Tribunal plantee
que, en tanto la figura de propiedad comunal estd reconocida, no deberia ser
considerada propiedad publica ni tierra eriaza en general (f. 24, 25). Por otro lado,
reitera la “correccidon” hecha en Tuanama Tuanama IV (f. 7 y 13) sobre el rango
constitucional del Convenio (f. 4 y 12),° la figura de “inconstitucionalidad por
omision” respecto del derecho a la consulta (f. 4), su cardcter fundamental (f. 5 y 6), asi
como el de la propiedad especial de pueblos indigenas (f. 16, 17 y 20), la que no
requiere de formalidades. Parece que quisiera marcar sus diferencias con el articulo del
decreto legislativo ya mencionado, que restringe significativamente la forma de
entender la propiedad. Finalmente, reitera su postura sobre la Declaracion de la ONU, a
la que considera una guia de criterios persuasivos con fuerza moral no vinculante (f.
14), y una herramienta interpretativa fundamental, a pesar de que la usa poco.

Sin embargo, el Tribunal reitera que solo habrad afectacion si se dafia algin
derecho (f. 6), un limite que él mismo impuso para entender cudndo una medida
legislativa 0 administrativa afecta a los pueblos indigenas (Tuanama Tuanama IV). Esto
puede parecer razonable, pero al tratarse de un derecho diferenciado en funcion de lo
étnico, lo que se deberia hacer es evaluar la intervencidon o influencia efectiva sobre un

ambito culturalmente diferenciado, y no hacer una evaluacion unilateral del dafio. En

94 Ejemplos de esto son los argumentos racialistas del Estado usados en las sentencias Tuanama
Tuanama I, Il, V1 y Il

9 Incluso, ante el argumento del demandado sobre la inexistencia de pueblos indigenas por
motivos racialistas, el TC aclara que aquello no esta supeditado a sise es 0 no “mestizo” (término usado
por el demandado), sino a la adecuacién de un grupo a los criterios establecidos por el Convenio (f. 13).
En ese sentido, se estaria reafirmando el rango constitucional de este documento internacional y su

aplicabilidad inmediata.
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estas circunstancias, lo que es 0 no perjudicial resulta peligrosamente relativo, propio de
un paternalismo multicultural que reconoce el caracter fundamental de los derechos
indigenas diferenciados, pero no comprende lo estructural de la diferencia cultural.

Segun el TC, se estaria supeditando la afectacion del derecho a la calificacion
que dé el Estado, representado en este caso por los magistrados constitucionales, sobre
lo positivo o negativo de la influencia, cuando el problema estd en las condiciones
mismas de tal influencia. Si el Tribunal considera, unilateralmente, que la medida es
buena, no tendria mayor sentido hacer una consulta. Es pertinente reiterar que esta
posicion conlleva una vision impositiva y vertical, producto de la falta de vision
estructural de la que carece el multiculturalismo, que se aleja de una propuesta de
didlogo intercultural inherente a la aplicacion del derecho a la consulta.

Por altimo, como ocurrié en Tuanama Tuanama IV, aqui también el TC quiere
autorreivindicarse y corregir aquello de lo que se arrepiente, pero sin admitir que erré.°®
Mientras que en Lucas Irar Miik tiene una vision estrecha sobre las posibles amenazas a
los derechos indigenas, en esta sentencia por lo menos excluye la propiedad indigena
delriesgo que implicaba la norma, pero lo hace cuando la controversia ha desaparecido.
La norma ya fue derogada, y el TC argumenta en funcion de abstractos sobre los que

elabora discursos tuitivos sin problema.

“Montalvin Mio” (Expediente N° 03671-2011-PA/TC, del 7 de noviembre del 2011)

Amparo (recurso de agravio constitucional) interpuesto por Héctor Augusto Montalvan
Mio contra el Proyecto Especial Olmos Tinajones (PEOT) y el procurador publico del

Gobierno Regional de Lambayeque, con el fin de que se restituya su derecho sobre su

9 Muestra su interés por proyectar una ilusién de coherencia, cuando en el fundamento 9 de esta

sentenciadice que “ha ido fortaleciendo su jurisprudencia”.
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tierra expropiada y se declare inaplicable el Decreto de Urgencia N° 049-2009. Alega
que la adquirié por ser hijo de comuneros (el también lo es) y que el terreno habria
sido cedido formalmente por la comunidad campesina Santo Domingo de OImos desde
1992, quien seria propietaria ancestral (desde el virreinato) de una “vasta extension de
terreno”, en donde se ubica la propiedad expropiada.

En primera y segunda instancia judicial la demanda es desestimada debido a que se
considera que es necesaria una etapa probatoria, por lo que el amparo no seria la via

idénea.

Si bien este caso trata sobre la reivindicacion del derecho a la propiedad
individual de un comunero relacionada con una expropiacion estatal, no es esto lo que
define su caracter indigena, sino que el propio Tribunal haya usado el Convenio 169
para analizarlo (f. 6), asignandole tal caracter.

El primer punto por resaltar es que el TC confirma nuevamente la equivalencia
sin fundamento entre comunidades nativas y campesinas, y pueblos indigenas, con lo
gue muestra una ausencia de rigor en el uso de esta categoria juridica. Este mal uso
vuelve endeble la asignacion de los derechos que se reconozcan judicialmente, ya que
no se sustentarian en un analisis juridico de los requisitos de tal categoria, sino en una
idea general de lo que coloquialmente se entiende por indigena. Entonces, no se trata de
una flexibilidad en los requisitos, que podria ser beneficiosa, sino de una laxitud en su
definicion y en su aplicacion.

Por otro lado, lo particular de Montalvan Mio es que se hace una apreciacion
sobre el derecho de propiedad de un miembro de un pueblo indigena reconocido como
tal. A pesar de haber reconocido la complejidad y peculiaridad de la propiedad indigena,

el Tribunal considera que por no haber sido reivindicada colectivamente, esos criterios
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no se aplican. Asi, establece como regla un prejuicio que considera que todo derecho
indigena es necesariamente colectivo, como si en el caso de los pueblos indigenas la
propiedad no tuviera también un contenido individual. De hecho, si bien la Corte
Interamericana ha reconocido el caracter comunal de la propiedad indigena
(Sawhoyamaxa vs. Paraguay y Awas Tingni vs. Nicaragua), no se excluyen los aspectos
individuales de ese derecho, por lo que es dificil que el TC pueda sustentar esa
afirmacién, menos aun de la forma implicita como lo hace en esta sentencia.

Es decir, el Tribunal descarta sin mayores argumentos la posesion ancestral, el
uso tradicional, las costumbres y las practicas culturales diferenciadas para establecer el
contenido del derecho de propiedad de un individuo que él mismo asume como
indigena. Lo hace como si tales elementos pudieran estar juridicamente separados de él,
por el hecho de defender el caracter individual que también pueden tener los derechos
de cada miembro de un pueblo indigena. De esta forma, el Tribunal desprotege y afecta
el derecho a la identidad cultural del demandante, esencializando el concepto de
derecho colectivo y de cultura, y limitando la subjetividad indigena de los particulares al
subsumir su identidad en la del grupo, ya que sin éste la perderia. El derecho en cuestion
es vaciado de contenido cultural y asimilado automaticamente a un prejuicio
esencialista sin sustento juridico o antropoldgico.

Al final, la demanda es declarada improcedente aduciendo que, de acuerdo con
la documentacion presentada, el demandante gozaba Unicamente de la posesion del
terreno y no de la propiedad (f. 4-7). Siel TC hubiera considerado la posibilidad de que
exista propiedad indigena individual, el derecho de propiedad hubiera sido deducido a
partir de las caracteristicas culturales que verifiquen tal condicién indigena; es decir,
habria realizado un efectivo ejercicio analitico para descubrir si realmente se habia

afectado un derecho fundamental. El prejuicio en cuestién es un resabio de una vision
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liberal individualista restringida que supone que el caracter diferenciado de los derechos
indigenas solo puede comprenderse si éstos no se atribuyen a los individuos, ya que
individualmente los derechos solo pueden concebirse segun los parametros modernos
tradicionales. El predominio de la concepcion individualista de derechos que
caracteriza al multiculturalismo fuerza al Tribunal a una simplificacién que si bien
vuelve al elemento cultural relevante juridicamente, crea una barrera entre aquello que
el Derecho asigna a los colectivos y aquello que asigna a las personas individuales; y
falla, precisamente, en asumir lo étnico como algo estructural y transversal. En otras
palabras, para reconocer los derechos diferenciados necesita crear un sujeto colectivo
que funcione como una entidad de partes sincronizadas, y si una de ellas se aparta de

ese bloque pierde su identidad cultural para cualquier efecto publico.

3.1 “Tres Islas”: La ambigledad como sintesis

Mas alld de sus caracteristicas particulares, la sentencia a la que alude este acapite es
una suerte de corolario de la ambivalencia en materia de derechos indigenas, que es una
de las principales caracteristicas de la jurisprudencia constitucional. Aqui el TC sintetiza
su historial de sentencias y muestra abiertamente su reticencia a asumir, desarrollar y
consolidar un enfoque sobre la gestion de la diversidad cultural en un Estado-Nacion. Al
final, su falta de claridad conceptual hace que esta sentencia se sitGe en la frontera entre
el integracionismo y el multiculturalismo, la Unica en la que esto se produce. Esta ultima
sentencia es sumamente simbdlica y reveladora de la trajinada trayectoria del Tribunal

en materia indigena.

“Tres Islas” (Expediente N° 01126-2011-HC/TC, del 11 de setiembre del 2012)

Recurso de queja presentado por la presidenta, Juana Griselda Payaba, y los miembros
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de la Comunidad Nativa Tres Islas (pueblos indigenas Shipibo y Ese’eja), en el marco
de un proceso de habeas corpus que ésta presento contra la Policia, la Fiscalia, la Sala
Superior Mixta de Tambopatay la Corte Superior de Madre de Dios.

La comunidad, debidamente registrada y ubicada en una zona de bosques himedos,
arguye que la mineria informal ha significado un dafio ambiental y social a su
territorio, ya que promueve el alcoholismo y la prostitucion, cuyos insumos son traidos
por las empresas de transporte “Los Mineros” y “Los Pioneros”, cuya autorizacion
para circular en su territorio no fue consultada. Por ello, la comunidad tomd la
decision “jurisdiccional” (basada en los articulos 149.° y 89.° de la Constitucion y el
articulo 18.° del Convenio) de construir una caseta que restringiera el ingreso de los
vehiculos. Las empresas plantearon un habeas corpus que fue declarado fundado en
primera y segunda instancia (2010).

Ante esto, la comunidad interpuso un habeas corpus contras las autoridades
mencionadas, sustentando, en primer lugar, la falta de respeto a su autonomia y
jurisdiccion y, en segundo lugar, una persecucién, ya que sus miembros estan siendo

investigados y procesados. Su habeas corpus fue declarado infundado.

La relevancia de esta sentencia es innegable: sus sutilezas la hacen una de las
mas representativas porque reflejan con claridad la brecha existente entre la retdrica
tuitiva y plural del Tribunal y sus decisiones finales. Si bien este fallo parece garantizar
la autonomia de los pueblos indigenas, esto no queda del todo claro porque los
argumentos que esgrime para llegar a tal conclusion no son consecuentes con el derecho
que se defiende a lo largo de practicamente toda la sentencia. De hecho, el Tribunal
aboga por el derecho a la propiedad y no a la autonomia, més alla de cualquier

referencia nominal (f. 4); aunque luego desarrolla brevemente este segundo derecho
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(habiendo resuelto ya la controversia) al referirse a la naturaleza del acto de la
comunidad que da inicio a la disputa: la construccion de la caseta.

Antes de comenzar el andlisis de fondo, es necesario hacer una referencia a la
reconvencion hecha por los magistrados. Asi como en la sentencia AIDESEP I, aqui el
Tribunal afirma buscar la mejor formula para proteger los derechos en juego, en el
primer caso al no reconvertir el recurso, y en este segundo encauzando el habeas corpus
planteado por la comunidad como un recurso de amparo (f. 8, 9, 10). Esto es relevante
por dos razones: la primera, porque forma parte de la retorica del Tribunal que pretende
elaborar un discurso que haga eco de su supuesta vocacion intercultural y de su postura
tuitiva con respecto a derechos indigenas (f. 10.d); la segunda es que la forma en que la
comunidad planted sus reivindicaciones pudo costarle una improcedencia 0 una
sentencia infundada si el TC hubiera estado integrado por magistrados méas formalistas.

En cuanto a los temas de fondo, el primero, que engloba a los demas, se refiere
al esfuerzo denodado del Tribunal por culturizar su discurso argumentativo. Por primera
vez enfatiza su postura multicultural y se esmera por hacer un desarrollo teérico general
del enfoque al que parece adherirse (f. 13-19, 21-23). No obstante, surgen
inmediatamente dos observaciones. Una, que, a diferencia de lo que podria pensarse, su
defensa del multiculturalismo es mas bien abstracta y retorica, y no se conecta
directamente con los hechos del caso, a pesar de que el Tribunal dice (en general) que
tal cosa no deberia pasar (f. 21), salvo hacia el final de la sentencia, cuando el problema
ya ha sido resuelto sin considerar los elementos culturales. La perspectiva en cuestion,
entonces, no se utiliza como herramienta para la solucion especifica de esta
controversia, que se resuelve apelando al derecho de propiedad. Su discurso parece, mas
bien, una declaracion politica en lugar de un conjunto de argumentos juridicos y

afirmaciones académicas.
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Llama también la atencion, en segundo lugar, que el Tribunal confunda el
enfoque multicultural con el intercultural, y los vuelva equivalentes (f. 13, 16). Esto
refuerza lo dicho al final del ultimo parrafo y genera serias dudas sobre la pretension del
Tribunal respecto de su funcion jurisdiccional en los casos que involucran a los pueblos
indigenas, porque la consistencia de su discurso culturalista es débil, y ello ya no es
necesario deducirlo de la evolucion de su jurisprudencia, él mismo lo evidencia en esta
sentencia. Si bien hasta el momento su jurisprudencia se inclina hacia una tendencia
efectivamente multicultural, no parece tener una base conceptual suficientemente sélida
como para afirmar que se trata de un giro académico del cual surjan decisiones
jurisdiccionales bien sustentadas. La brusquedad de sus retrocesos integracionistas y
asimilacionistas son una muestra de la distorsion con la cual percibe su propia
jurisprudencia y, en ese sentido, parece dificil tener claridad sobre aquello que el
Tribunal protege o promueve en Ultima instancia, cuando estdn en juego los derechos de
los pueblos indigenas y debe ponderarlos con otros derechos o intereses estatales. No es
facil determinar si el TC asume un compromiso que vaya mas alla de una tolerancia
moderada y politicamente correcta enarbolada por el multiculturalismo.

En tercer lugar, en este contexto de retérica multicultural el Tribunal hace una
disertacion sobre las razones por las que ha realizado la reconvencion, y sustenta que a
la proteccion del derecho de “propiedad” no le corresponde el habeas corpus sino el
amparo. Esta afirmacion sobre el derecho que para él se encuentra en juego es de suma
importancia, ya que a lo largo de sus fundamentos el TC utiliza varias denominaciones
que parece utilizar como sind6nimos de este sin variar su contenido clasico (f. 3, 4, 8,
10.d): integridad territorial (terminologia de la demandante), derecho a la autonomia y
al territorio. Como se evidencia en los fundamentos 25-27 y 33-36, a pesar de su

terminologia, el TC siempre concibe la propiedad seglin los parametros clasicos
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estatales establecidos en la Constitucion y en el Codigo Civil, y ni siquiera se molesta
en aplicarla de manera diferenciada. Es decir, el elemento cultural que justificaria
abordar los derechos diferenciados de los pueblos indigenas, y que el propio TC dice
identificar, en realidad no forma parte de su ratio decidendi para resolver el dilema de
este caso. Su razonamiento se limita a una aplicacion estricta de los atributos clasicos de
la propiedad liberal y moderna:®” al uso y disfrute que sobre ella tiene un sujeto de
forma excluyente.

Ahora: esto podria ser producto de una confusion terminolédgica del TC unida a
un conocimiento superficial del multiculturalismo. No obstante, el Tribunal demuestra
su buen manejo de las normas sobre las formas especiales de la propiedad y cita
articulos del Convenio 169, la Declaracion de la ONU sobre pueblos indigenas, la
Constitucion y una sentencia de la Corte IDH que aluden a la diversidad cultural y a la
condicién especial del sujeto que él ya ha reconocido como indigena (f 16, 21-23), asi
como a la autonomia como derecho (f. 4, 41-45). Esto quiere decir que la confusion a la
que se ha hecho referencia es mucho mas profunda que una simple superposicion de
significantes por desconocimiento de sus respectivos significados. Se trataria, mas bien,
de una superposicion de significados que tiene como resultado la prevalencia de uno de
ellos, el propio (en este caso, la idea clasica oficial de propiedad) para todos los
significantes disponibles, de los cuales se pretende tener control, y que demostraria que,
al aplicar el Derecho, el Tribunal es, cuando menos, integracionista.

Las paradojas son inevitables: por un lado se tiene a un TC que se esfuerza por

contar con un discurso politico multicultural y antiasimilacionista (f. 15), que reconoce

97 Esto es alin mas cuestionable por el hecho de que el Tribunal tiene conocimiento de la
jurisprudencia de la Corte IDH, la que ha realizado ejercicios de reinterpretacién de este derecho tomando

en cuentael factor étnico (Saramaka, Awas Tingni, Sawhoyamaxa, entre otras sentencias).
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la diversidad y el valor igualitario de los distintos grupos étnicos y que, no obstante,
razona de forma integracionista; por otro lado, el mismo Tribunal denuncia el desfase
entre el discurso y la aplicacion del multiculturalismo, y cumple su propia profecia (f.
18). El TC se sitta en una peligrosa frontera; suambivalencia es ain més resaltante si
consideramos que luego si desarrolla el derecho a la autonomia como tal, al referirse al
hecho especifico de la construccidn del cerco y de la caseta que impiden el paso a su
territorio, pero ya cuando la controversia ha sido resuelta. Es imposible no hacer una
referencia a Tuanama Tuanama Ill, en la que sucede algo similar: el Tribunal reconoce
la amenaza a los derechos indigenas cuando ésta ya ha pasado.

El TC considera en este punto que el acto de la comunidad se deriva de su
derecho a la autonomia y no de su potestad jurisdiccional (f. 41-45), como argumenta la
demandante (f. 4). Interpreta la funcidn jurisdiccional considerandola parte del derecho
a la autonomia que tiene la comunidad respecto de su territorio, pero no considera que
ésa sea la forma en que se manifiesta en este caso, porque no se resuelve ningln
conflicto en el marco de un proceso. Si bien decide que la demanda es fundada, y para
los efectos practicos se llega al mismo resultado al que se llegd con los argumentos
derivados del derecho de propiedad, los enfoques son ciertamente distintos y sus
consecuencias a largo plazo también, especialmente en lo que atafie a la ponderacion de
los derechos indigenas con los otros derechos. Tener claridad sobre las verdaderas
motivaciones del Tribunal es crucial. Por ello, es importante destacar que el que el
Tribunal haya asumido una perspectiva multicultural hacia el final de la sentencia se
comprende mejor como una extension de su discurso que como una aplicacion efectiva
del Derecho para resolver el caso, lo que se hizo mediante la aplicacion del derecho de

propiedad clasico.
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Antes de finalizar este acapite, es pertinente realizar un pequefio ejercicio
analitico sobre la decision del TC de corregir la invocacion de la demandante, y de no
considerar que se trate de un problema de ejercicio de la funcion jurisdiccional especial.
Se pueden adoptar dos posturas. La primera, indiferente a la pluralidad juridica y
cultural, reafirma la evidencia de que no se trata de una decision jurisdiccional porque
no se adapta a las caracteristicas establecidas por la dogmatica procesal. En Gltima
instancia, se trataria simplemente del ejercicio del derecho a la propiedad que tiene
cualquier persona natural o juridica. La segunda, hipersensible a tal pluralidad, que en
virtud de la diversidad reivindica un universo inexplorado de formas de entender la
funcion jurisdiccional y el caracter impositivo y arbitrario de la decision del Tribunal.

En el caso de la primera, en este punto del presente trabajo ya se han expuesto
suficientes elementos para descartarla; y en el de la segunda, es inevitable vincularla
con el particularismo propio de un multiculturalismo comunitarista. No cabe duda de
que existe un elemento cultural que ha de tomarse en cuenta, pero se debe considerar
también que el concepto de “funcion jurisdiccional” proviene de un universo de
comprension especifico, y que es adaptado en cada contexto culturalmente diferenciado.
Ahora: si tal adaptacion se considera tan particular que haga al concepto irreconocible e
irreconciliable con su modelo inicial, entonces puede llegar a significar cualquier cosa y
virtualmente nada: estariamos hablando simplemente de un derecho completamente
distinto, anulando asi su potencial intercultural, ya que no seria posible el acercamiento
entre los interlocutores para propiciar un didlogo, o la oportunidad de coordinar
interculturalmente para administrar justicia, que es a lo que en ultima instancia alude la
“fincion jurisdiccional”.

En este caso, la representante de la comunidad le estd dando un contenido

reivindicativo y contrahegemaonico al Derecho estatal, se esta apropiando de los recursos
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constitucionales y del lenguaje juridico predominante (habeas corpus y funcion
jurisdiccional), y al hacerlo ha ampliado su significado inicial. Tal vez un peritaje
antropoldgico podria dar mas luz sobre la medida en que esto se da, pero presumir que
el concepto en cuestidn es transformado por el elemento cultural, de tal forma que ahora
implica también lo que cominmente se entenderia como un acto de gobierno o el
ejercicio del derecho de propiedad (impedir el paso de terceros al territorio que se
controla), supondria un amplio desconocimiento por parte de la demandante de la
herramienta de la que se ha apropiado o simplemente una confusion, ya que contaba con
otras mucho mas efectivas para los mismos fines, como la autonomia o la
autodeterminacion.

No se sugiere forzar equivalencias, porque eso solo significaria adaptar las
diferencias culturales a un canon con el fin de disolverlas en él; mas bien, hay que
reconocer que en el proceso en el que el Derecho estatal se ejerce desde distintos
contextos culturales, también se producen confusiones que pueden ser criticadas o
replanteadas por el propio grupo o en interrelacion con otros. El cuestionable uso del
habeas corpus en este caso, de la invocada autonomia (f. 37) y de la cita del articulo
18.° del Convenio,?® refuerzan esa idea.

Por altimo, es necesario aclarar que no se pretende desvirtuar el resultado del
fallo, ya que es innegable que la comunidad ha sido beneficiada, pero no ir mas alla de
ello seria carecer de una perspectiva sistémica y conformarse con el efectismo.

Desenhebrar el razonamiento del Tribunal es lo que permite develar el norte de sus

98 La norma sefiala que “[...] la ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados, o todo uso no autorizado de las mismas por personas

ajenas a ellos, y que los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales infracciones”.
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fallos y demostrar cuél es su real compromiso respeto de los derechos de los pueblos

indigenas.

4. Comentarios finales sobre el multiculturalismo del Tribunal Constitucional

La iniquidad material deliberada que establece la jerarquizacion de los pueblos
indigenas, de buena o mala fe, es wuna caracteristica integracionista. El
multiculturalismo, en contraste, apunta a un igualitarismo material deliberado basado en
la pluralidad; pero al ser ésta una afirmacidn tan general, puede ser aplicada tanto por la
version liberal como por la comunitarista. No obstante, éste afan igualitarista puede
generar situaciones de subordinacién, y un ejercicio hegemdnico de los paradigmas
modernos o estatales sobre las formas alternativas de comprension, cuando existe un
conflicto de valores que cuestione dichos paradigmas. Esto puede darse incluso en la
version liberal mas progresista del multiculturalismo. Si bien se reserva para un menor
espectro de circunstancias, la jerarquia persiste.

En efecto, el Tribunal ha dictado 13 sentencias con un enfoque multicultural, y
ha reconocido en todas ellas la existencia de los derechos diferenciados de los pueblos
indigenas, aunque con mayor detalle en AIDESEP Il y Tuanama Tuanama I; también el
valor de la tolerancia y de la diversidad como principios democraticos en Hoja de Coca
I y Il y en Cordillera Escalera; entre otros reconocimientos. Sin embargo, esta
argumentacion ha tenido un caracter meramente retorico, en desmedro de una
proteccidn efectiva de los derechos, que resalta en las sentencias Cocama Tarapaca,
Tuanama Tuanama IIl y Tres Islas. Recordemos que en la primera el Tribunal es
particularmente diligente en la proteccion del derecho a la identidad cultural, en
oposicién a lo restrictivo que se vuelve cuando debe atender la amenaza o el dafio de un

derecho méas controvertido como la consulta previa. En la segunda y la tercera el TC
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muestra un especial compromiso por proteger los derechos indigenas, solo que a
destiempo, luego de que el peligro ha desaparecido y el problema ha sido resuelto
apelando a otro tipo de derecho, respectivamente.

Este contraste se manifiesta a lo largo de todo el capitulo: en Hoja de Coca | y
Il, el Tribunal argumentd con entusiasmo sobre la diversidad cultural y el respeto
debido a la identidad cultural relacionado al cultivo de la hoja de coca, a la que también
le reconoce un potencial médico industrial que debe ser desarrollado. Pero cuando se
trata de la aplicacion del derecho a la consulta, como en Cordillera Escalera, se muestra
mucho mas reticente a considerar particularidades y perspectivas culturales
diferenciadas, y reduce su implementacion a la realizacion de talleres informativos, o
limita su campo de accion estableciendo una serie de requisitos adicionales para que la
norma que esta afectando a un pueblo indigena sea consultada (Tuanama Tuanama Il y
IV, Lucas Irar Miik).

Sin embargo, si bien la propuesta multicultural siempre estara limitada por la
ausencia de integralidad al momento de abordar los problemas de la convivencia en un
escenario plural, y por la preservacion, en Gltima instancia, de los paradigmas de la
modernidad y del Estado-Nacidén, sus postulados sobre la tolerancia y la igualdad
admiten mejores posibilidades que aquéllas por las que ha optado el TC. Su propia
retérica lo demuestra: el mismo razonamiento que utilizé en Tuanama Tuanama Il
pudo aplicarse en Lucas Irar Miik, ya que en ambas sentencias se cuestiona la misma
norma; y todos sus argumentos sobre el respeto de la identidad cultural y de la
diversidad pudieron haber servido de sustento multicultural para validar los actos que
son materia de controversia en Tres Islas, y que finalmente son reivindicados en funcién

del derecho de propiedad clésico. Si bien esto es beneficioso para los afectados en el
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caso concreto, una vez mas el TC elude la oportunidad de hacer un desarrollo efectivo
de la diversidad como principio.

Sin duda, la orientacion preferente del Tribunal es multicultural liberal
Lamentablemente, lo es en una forma restrictiva respecto del amplio margen de accion
que esta perspectiva permite. Por ello parece no tener reparos en emitir sentencias que
signifiquen retrocesos significativos en su enfoque sobre la pluralidad y los derechos
asociados a ella. En parte, esa actitud también corresponde, como ya se ha visto en la
Gltima sentencia, a la poca claridad del Tribunal sobre lo que el multiculturalismo y la
interculturalidad significan. De esta forma, su postura representa un limite y un
desbalance en la dinamica de su doble potencial, en perjuicio de aquél que permite
incorporar nuevos derechos necesarios para proteger la dignidad humana. En este caso,
esto resulta ser especialmente grave debido a que los afectados son grupos que se
encuentran en una situacion histdrica de vulnerabilidad, subalternidad y exclusion
material.

En contraste con lo anterior, en el siguiente capitulo se explorardn las
posibilidades y condiciones que permitirian que el Tribunal adopte una postura
intercultural, tomando en cuenta sus caracteristicas institucionales. Postura que aqui se
considera la de mayor potencial para la proteccion de los derechos de los pueblos

indige nas.
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CAPITULO 1V:

Mundos posibles: La via intercultural y un Tribunal que responda a ella

The line it is drawn/ the curse it is cast
the slow one now/will later be fast

As the present now/will later be past
the order is / rapidly fadin’

and the first one now/will later be last

for the times they are a-changin'®®

Bob Dylan: THE TIMES THEY ARE A-CHANGIN’

En este capitulo se plantea que frente al enfoque multicutural liberal restrictivo del
Tribunal Constitucional, la perspectiva intercultural resulta una mejor opcién para
afrontar el desafio que proponen los conflictos derivados de la vulneracion de los
derechos de los pueblos indigenas, asi como la gestién de un escenario culturalmente
diverso en un Estado-Nacion y la pugna por la hegemonia que ello supone. Este
enfrentamiento, por cierto, no sugiere necesariamente un desplazamiento de horizontes
culturales de comprensién, sino la intencién de un sujeto (pueblo indigena) de gozar de
una representacion efectiva en la dinamica y estructura del Estado, que puede darse de
forma compartida y dialogada con otras perspectivas culturales.

Para esto es necesario responder a algunas preguntas o0 cuestionamientos
irresueltos sobre la propuesta intercultural, lo que permitird perfilar el rol que debe
cumplir un Tribunal Constitucional que asuma este enfoque. Posteriormente se plantea
cual es la funcién intercultural especifica de un Tribunal comprometido con esta

perspectiva, tomando en consideracion que, por tratarse de un organismo de caracter

99 “La linea esté trazada / la maldicidn esta echada / el que es lento ahora / mas tarde serd veloz./
Como el presente ahora / que més tarde serd pasado / el orden se desvanece rapidamente / y el que ahora

es primero / mas tarde ser4 el Gltimo./ Porque los tiempos estan cambiando.” (Traduccidn propia.)
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jurisdiccional que cumple el papel de tercero imparcial en un conflicto, los términos del

dialogo intercultural no son faciles de aplicar a su dinamica y funciones institucionales.

1. El paso intercultural: “Una voz que no es nuestra también puede llamarnos”10°
Como ya se ha sefialado, en el espectro que permite el multiculturalismo el Tribunal ha
tomado una postura restrictiva con respecto a la proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas, asi como en la gestion de los conflictos derivados tanto de su
vulneracion como de la pugna previamente descrita. Sin embargo, una version mas
prospectiva de este enfoque aln estableceria limites. Es cierto que algunas de las
restricciones sefialadas en el capitulo anterior se dan al margen del potencial
democratico que el multiculturalismo ofrece; por ejemplo, el divorcio entre el discurso y
la practica al momento de describir el contenido de los derechos y aplicarlos, o la
escasa, tardia o selectiva utilizacion de las herramientas internacionales que méas han
desarrollado los derechos; o la displicencia para elaborar un sustento que permita
atribuir la categoria de pueblo indigena a un sujeto de derecho especifico.

Pero también hay otras que encajan en las limitaciones inherentes a la
perspectiva en cuestion: la percepcidén por la cual la consulta se activa ante un dafio
definido unilateralmente como “malo”; o la tendencia a restringir o anular el potencial
contrahegemonico del derecho a la consulta como oportunidad para el dialogo
intercultural; o el hecho de que la doble potencialidad del Tribunal se incline a favor de
la rigidez de los paradigmas modernos, y en perjuicio de la introduccién de nuevos

derechos indigenas, en un sentido material.

100 primer poema de la segunda parte de la coleccion Orilla del poeta peruano Luis Hernandez

Camarero.
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Como se ha sefialado, el multiculturalismo expresa una autocritica reflexiva y
vindicativa del Estado frente a una historia de indiferencia y opresién hacia una amplia
masa poblacional, e incluso es tuitiva respecto de algunos derechos especiales; pero no
necesariamente implica cambios estructurales profundos ni cuestiona los parametros de
la hegemonia cultural que se ejerce desde el Estado. Esta hegemonia ha sido construida
en desmedro de algunas miradas culturales distintas con las que convive, y a las que
regula bajo presupuestos presuntamente consensuados, muchas veces en perjuicio de los
grupos diferenciados.

El multiculturalismo nos sitla en un escenario de disputa siempre que se quiera
hacer una interpretacion jurisprudencial constitucional orientada a la
constitucionalizacién de nuevos derechos y de nuevos paradigmas. Lo que sucede es
que se agota en el establecimiento y respectivo respeto de los derechos especiales a la
manera de Kymlicka (1996: 46-55, 183-209, 248-252), y tampoco posibilita que se
replanteen axiomas que alimentan un statu quo que se ha construido sobre la base de la
exclusion, la asimilacion, la negacién o la jerarquizacion de una subjetividad indigena.
Como se ha comprobado en los capitulos anteriores, la actividad del Tribunal es crucial
para que esto se legitime o no, y para que predomine un enfoque multicultural o se
asuma uno mas prospectivo.

Frente a la linea discursiva preferentemente multicultural, pero que no tiene
reparos en ser integracionista o asimilacionista, surge la interculturalidad como una
opcion que puede ampliar los espacios para la construccién de una democracia que
incorpore las perspectivas culturales historicamente relegadas, incluso si éstas
cuestionan paradigmas modernos y juridico-estatales predeterminados. Se trata de una
democracia que responda a un proyecto societal compartido, no impuesto desde una

perspectiva cultural hegemonica y subyugante que, en términos de Haberle, “logre las
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fuentes irracionales del consenso” (2003: 40, 92, 116-117), en alusion a una
identificacion entendida como la lealtad de los distintos grupos culturales a una
estructura social y estatal'®? en la que se sientan representados. No olvidemos, ademas,
gue la Constitucion seria la expresion de este consenso, y que en ella deben plasmarse o
de ella deben ser interpretados los nuevos derechos que surgen a partir de procesos
transformativos del dialogo intercultural.

Sobre como es que esta posibilidad intercultural puede ser tomada y aplicada por el
Tribunal, resulta necesario explorar, ya que frente a tal opcion surgen algunas interrogantes
y cuestionamientos que quedaron pendientes en el tercer capitulo y que es necesario
absolver ahora. Ademas, en la medida en que se vayan desarrollando estos argumentos
se vera cOmo es que el Tribunal podria jugar un rol importante en la consolidacion de la

interculturalidad como enfoque, no solo respecto de si mismo, sino también del Estado.

1.1 Cuestionamientos al enfoque intercultural: Argumentos pendientes y la
importancia del Tribunal respecto de ellos

Como se recordard, la principal caracteristica de la interculturalidad, y la que la
diferencia de otros enfoques, es que rompe con el dominio unilateral de la interaccion
cultural. Esta caracteristica se plasma en el didlogo intercultural no jerarquizado, que es
su principal elemento de accidn y que estd orientado a lograr consensos basados en la
comprension mutua de las distintas perspectivas culturales. En ese sentido, la estructura

de un dialogo intercultural serfa la siguiente:10?

101 Hiberle se refiere a una “cultura” estatal compartida por todos los ciudadanos de un Estado.
En ese sentido, la definicidon que aqui se plantea para el concepto “fuentes irracionales del consenso” seria
un replanteamiento de la original.

102 Sj bien el esquema presentado grafica una dindmica dual, esto es asi por razones practicas, ya

que el dialogo puede producirse entre mas de dos interlocutores.
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Grafico 8. Estructura del dialogo intercultural
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Por lo menos, cinco de los elementos presentados son problematicos y merecen

un andlisis:

El escenario limitado
Las posibilidades de un didlogo que se cifia a las condiciones graficadas no parecen
auspiciosas, sobre todo en un escenario como el que se ha mostrado en los tres capitulos
previos. Se esta ante un contexto desigual, reforzado socialmente por practicas
historicas y juridicas alineadas tras una perspectiva multicultural, e incluso
integracionista y asimilacionista, deliberadamente restrictiva de los derechos, al menos
por parte del TC. Sin embargo, el doble potencial que, segin su naturaleza institucional,
tiene o deberia tener el Tribunal, responde a una necesidad de permanencia de los
valores y de las instituciones democraticas, pero también a un “quantum de utopia” o
“principio de esperanza” (Landa 2009: 254; Haberle 2003: 7, 50, 303-306), que alude a
nuevas expectativas que buscan ser validadas en el debate pdblico constitucional, o a
viejas expectativas legitimadas formalmente pero que han quedado inconclusas (De
Vega 1988: 819), como la igualdad material. En esta dialéctica, el dialogo intercultural
se constituye en una expectativa y una herramienta.

Es asi que la esperanza de institucionalizarlo se introduce en el debate de las
fuerzas que estan en pugna permanente para institucionalizarse (volverse hegemonicas)
en el espacio publico, més alla de si las condiciones les son adversas o no. Lo que se
hace es persistir en una “utopfa realizable”,1%% motivada por las expectativas de un
sector de la poblacion que la reivindique. Ante el desbalance producido por la rigidez de

la jerarquia en las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas, la expectativa en

103 | término es usado por Rawls para referirse a la concrecién de principios universales, cono

los derechos humanos (Caviglia 2003: 33-35).
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pugna del didlogo intercultural permite cuestionar y confrontar ese escenario, dadas sus
caracteristicas, favoreciendo el reconocimiento y la consolidacion de nuevos derechos,
nuevos paradigmas y mejores condiciones de interrelacion.

Adicionalmente, no solo se trata de plantear el didlogo intercultural como un
objetivo, sino también como una estrategia. A partir del reconocimiento de la
subjetividad indigena desde un enfoque intercultural, el primer dialogo es en realidad un
metadialogo sobre los términos de la relacion que, en buena cuenta, lo que hace es
cuestionar los presupuestos del Estado-Nacion y proponer nuevas formas para que el
didlogo se institucionalice como una practica democratica. Evidentemente, esto choca
con la renitencia de, por ejemplo, un Tribunal Constitucional que no permite la
formacion de espacios donde se produzca ese metadialogo.

Sin embargo, no hay que olvidar que, al ser el Derecho Constitucional un
escenario de disputa cultural (entre otras), el Tribunal siempre se verd compelido a
procesar y resolver los conflictos en virtud de la dialéctica democratica descrita para un
ECD, y para eso indefectiblemente tendra que dialogar con los argumentos de una y otra
parte.1%4 En la medida en que eso pase, podra darle giros a su linea jurisprudencial
original, como ya lo ha venido haciendo, solo que esta vez a favor de la
institucionalizacion del dialogo intercultural. Tal cambio dependera, por supuesto, de
los argumentos de las partes, de la formacion de los magistrados y del contexto social,

politico e intelectual.

El interlocutor arquetipico
Siguiendo el esquema planteado, es necesario preguntarse si se puede pensar en un

interlocutor que pueda desligarse de su propio contexto cultural y estar dispuesto tanto

104 Es obvio que en este caso especial no sera en los términos del esquema presentado.
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al autocuestionamiento como a la recepcion de nuevos valores. Sin duda, contar con un
dialogante de este tipo no es realista, sea un individuo o un grupo. Como se menciond
en el primer capitulo, las opciones y términos de las elecciones que se hacen estan
limitados en gran medida por el contexto cultural, y no es posible someter las
identidades étnicas a una suerte de libre mercado cultural, lo que no implica un
determinismo cultural sino més bien la necesidad de reconocer tal influencia en el
gjercicio de nuestra libertad.

Por tanto, el interlocutor ideal es mas bien un arquetipo, y sus caracteristicas
serviran de parametros que guien el comportamiento de los dialogantes en funcion de la
inevitable parcialidad que surgird cuando se establezcan las relaciones de interaccién
cultural, y que se manifestara en acciones estratégicas para la imposicion o la persuasion
(Caviglia 2003: 30-31). El arquetipo funciona como un contrapeso frente a las
condiciones actuales de tales relaciones, porque si éste no se sigue o si se vuelve un
ejercicio retorico, el conflicto podria derivar en violencia mutua o unilateral, especifica
o institucionalizada. Por otro lado, los parametros deben también servir como elementos
de juicio para los organismos estatales al momento de valorar un conflicto, como
ocurriria con un Tribunal Constitucional que asumiera un enfoque intercultural.

La existencia de un interlocutor arquetipico es sumamente importante para evitar
la manipulacién de los elementos o de las circunstancias que permiten un didlogo
intercultural, y que éste no corra el peligro de ser infiltrado por otros enfoques que lo
despojen de su contenido transformativo. Notese, ademas, la similitud de este
razonamiento respecto a la funcién de los derechos humanos y de los valores y
principios constitucionales en general. Coincidencia que se plasma en instrumentos
juridicos positivos de Derecho Internacional, como el Convenio 169, en lo referido, por

ejemplo, al derecho a la consulta (articulo 6.2, 15.2, 17.°, etcétera) y a los términos de
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participacion y representacion politica de los pueblos indigenas (articulos 6.1.b, 7.1,
etcétera); herramientas que son funcionales al dialogo cultural y a su interlocutor ideal
de referencia.

En efecto, el derecho a la consulta guarda un importante potencial intercultural,
no solo porque representa una forma especialisima de ejercicio participativo y
representacion para los pueblos indigenas, por lo que no podria ser desligado de estos
derechos, sino ademas porgue se sustenta en las diferencias culturales que motivan los
conflictos culturales internos del Estado-Nacidén, y en las condiciones histéricas de
subordinacion. A pesar de eso, éste puede interpretarse para servir a propésitos
restrictivos, tal como se ha podido ver en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

A manera de ejemplo, se sefiala la restriccion del consentimiento como derecho
(sentencias Tuanama Tuanama | y AIDESEP | del TC), para situaciones en las que esté
en peligro la supervivencia de un pueblo indigena, a pesar de los argumentos
establecidos para estos efectos por la sentencia Saramaka de la Corte Interamericana (f.
134-137, 194). Lo mismo sucede con la ponderacion del Tribunal entre el derecho a la
consulta y la seguridad juridica de las empresas (AIDESEP 1), en la que favorece a las
segundas sin ninguna compensacion o revision de los actos que pudieron haber afectado
derechos fundamentales indigenas, lo que contradice la perspectiva intercultural.

Otro ejemplo significativo es la interpretacion que hizo el Tribunal sobre lo que
debe ser juridicamente entendido como “afectacion” de los derechos de los pueblos
indigenas para que sea aplicable el derecho a la consulta. Recuérdese que se equiparaba
afectacion a “dafio”, y no a “intervencion” en general, como corresponde al espiritu del
Convenio 169, y que, ademas, el Estado evaluaba la circunstancia de manera vertical y

unilateral.
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Este caso ilustra los riesgos de no considerar tanto al interlocutor arquetipico
como a la realidad parcializada de los dialogantes en una relacion intercultural. El
Estado, en virtud de su presuncidn de consentimiento (contrato social), de uniformidad
(cultural) y de la centralidad de su poder, podria ser considerado neutral al momento de
resolver conflictos, o con respecto a los intereses que estd llamado a satisfacer en el
ejercicio del poder. Sin embargo, en un escenario de conflicto interculturalen el que una
perspectiva se alza como hegemdnica en desmedro de otras que hansido histéricamente
relegadas, no se puede dar por hecho de que actuara con neutralidad: el Estado sera otro
dialogante parcializado culturalmente, al que también se le debe aplicar el arquetipo en
cuestion y los parametros de control que lo garanticen.

De otra forma, podria caerse en la ya mentada “dialéctica de la mente
colonizada”, por la cual la relacion entre los grupos culturales sirve para reforzar las
condiciones de subordinacion o subalternidad, que son asumidas como inherentes por
los propios grupos subalternos, lo que aleja mas la posibilidad de una relacion
horizontal. Adicionalmente, la aplicacién del modelo para todos los dialogantes por
igual, incluso si se trata del Estado, disminuye la percepcion de una superioridad moral
por parte de uno de ellos respecto del otro; especialmente cuando se demanda
“razonabilidad” y paciencia a grupos historicamente afectados (Caviglia 2003: 35) vy,
como el Tribunal menciond, con un recelo justificado hacia cualquier intento de
establecer relaciones interculturales (Tuanama Tuanama ).

Debe acotarse, ademas, que las condiciones en las que cada dialogante acude al
didlogo no son las mismas. Las medidas compensatorias se hacen necesarias porque

algunos de ellos se encuentran con mayores dificultades para alcanzar el modelo ideal,
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debido a que histéricamente la relacion se ha dado bajo circunstancias desfavorables, y
han tenido menos oportunidades de desarrollar las capacidades®® necesarias para ello.
Por ultimo, es indudable la importancia del tipo de enfoque que asuma el
Tribunal, ya que de ello dependera si su medida de referencia para valorar conflictos y
ponderar derechos y bienes juridicos constitucionales se ajusta al interlocutor
arquetipico. De no ser asi, podria mas bienadherirse a la percepcion jerarquizada de las
relaciones que, por ejemplo, incline la balanza de la ponderacion a favor de la seguridad
juridica de las empresas por encima de la violacién sistematica de los derechos
indigenas (AIDESEP 1). Esa percepcion estaria valorando una forma culturalmente

influenciada de entender el desarrollo y sus prioridades, sin considerar otras.

Las “preocupaciones isomorficas”
Ademas de un modelo de interlocutor, se sugiere que el didlogo intercultural se

realice con base en temas o puntos especificos para garantizar su viabilidad:

105 Es necesario precisar este concepto para evitar la tentacion de que se interprete como una
jerarquizacion esencialista que le atribuye mayor capacidad para desarrollar habilidades a unos individuos
que a otros (moderno/premoderno). Se asume el sentido dado por el Enfoque de Capacidades y
Desarrollo Humano, inspirado en la ideas de Amartya Sen (2000). Las capacidades son potencialidades
de todo ser humano para elegir conducir su vida de la forma que méas valore. Entiendo que éstas se
componen de tres elementos: la existencia de la mayor cantidad de opciones (e.g., carreras universitarias),
la posibilidad de poder elegir libremente (lguifiiz 2009: 19-21) (e.g., que la pobreza no sea un
impedimento para acceder a la educacion superior), y el desarrollo de habilidades esenciales que no
impidan desarrollar otras que cada quien considere importantes segun sus propias elecciones (e.g., haber
contado con educacién bésica). Desde luego, cada persona ejecutaria o pondria en funcionamiento estas
potencialidades (0 no) de acuerdo con sus propias caracteristicas y deseos individuales. Notese que el
Estado y la sociedad desempefian un rol fundamental en garantizar que se cumplan los tres elementos

sefialados, y en no obstaculizarlos.
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“preocupaciones isomorficas” (Santos 1997: 7-8). Esto es particularmente importante
porque se estdn confrontando dos (0 mas) posturas culturales parcializadas, que
precisamente por serlo tienen aspiraciones de universalidad en sus postulados. Ahora
bien: lo anterior no implica involucrarse en la peligrosa tarea de encontrar equivalencias
conceptuales entre el Estado y los pueblos indigenas, o entre ellos mismos; y buscar, por
ejemplo, la equivalencia del derecho a la doble instancia, garantia del debido proceso,
segun sus caracteristicas dogmaticas, en la forma en que un pueblo indigena administra
justicia. Eso seria un despropdsito a la diferencia que se pretende valorar.

Este tipo de ejercicio no solo genera un modelo de referencia basado en una sola
perspectiva cultural, estableciendo una relacién vertical de validacion de una cultura por
otra, sino que, ademas, vacia de contenido las précticas culturales asociadas a la justicia
que no se ajustan a éstas. Por ello, las “preocupaciones isomorficas” tendrian mas bien
una equivalencia funcional (Tubino 2008: 113) es decir, estar asociadas a ideas
generales que respondan a necesidades comunes como el concepto de justicia, de
dignidad humana o del cuidado medioambiental, a partir de las cuales se puedan
encontrar elementos de didlogo y consenso a través de una labor interdisciplinaria que
lo enriquezca. Esto dltimo es indispensable, porque se trata de perspectivas culturales
distintas que implicardn un trabajo previo de conocimiento del otro, de
autoconocimiento y de la participacion de facilitadores (no intermediarios) en el
momento del dialogo.

El objetivo no seria el mero reconocimiento (ya que este no garantiza
necesariamente un didlogo), sino cuestionar y replantear los paradigmas del Estado-
Nacidn, que pugnan por su propia permanencia por medio de la dialéctica ya descrita.
Ademas, no se trata de anular una estructura con caracteristicas y elementos

democraticos instituidos, como el ECD, sino de potenciarla para incorporar la
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representacion publica de nuevas subjetividades que estuvieron relegadas. Esto supone
la aparicién de nuevos derechos que garanticen la igualdad y la participacion, asi como
la reivindicacion de viejas expectativas, de las que destaca la reiterada igualdad
material, pero vistas desde un enfoque diferente.

El Tribunal Constitucional tiene un rol importante en la promocion de estos
cambios y en la implementacién de un nuevo enfoque, por su doble potencialidad para
constitucionalizar nuevos derechos y garantizarlos una vez que estén
constitucionalizados, sin quebrar la dindmica democratica del ECD en funcion de los
intereses de toda la poblacion culturalmente diversa. De esta forma se va perfilando la

funcion especifica del Tribunal respecto del enfoque intercultural.

Lo moderno vs. lo premoderno
Se debe contrastar la idea de superioridad moral mencionada al hablar del interlocutor
arquetipico, con otra referida a la discontinuidad en el desarrollo de la sociedad, que
asume que la sociedad moderna se construye sobre la base de la disolucién y superacidén
de los sistemas premodernos. En otras palabras, existiria entre el Estado (moderno) y los
pueblos indigenas (premodernos) una relacion de avanzado/atrasado, que implica que
los segundos deben llegar a desarrollarse como el primero y acoplarse a sus paradigmas.
Esta es la vision caracteristica de algunos de los enfoques presentados en los capitulos
precedentes, que parte de un planteamiento errado del conflicto.

La historia jurisprudencial del Tribunal da muestras de esta posicion en Sevicia,
y de manera méas sutil en Tuanama Tuanama IV y Ill, cuando equipara “afectacion” a
“dafio” (medido unilateralmente desde el Estado) al referirse a los derechos de los
pueblos indigenas. Al asumir que existe esta suerte de jerarquia evolutiva de las

culturas, que le asigna un caracter primitivo a los pueblos indigenas y a sus
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manifestaciones culturales, puede surgir un complejo moralista derivado, por ejemplo,

de la busqueda de equivalencias conceptuales desde una mirada jerarquizada. Esto,

desde luego, anula la posibilidad de la interculturalidad, ya que establece relaciones

verticales y condescendientes.

Un ejemplo de esto es la asociacion entre la discriminacién de género y la

estructura social de algunos grupos étnicos,% como los pueblos indigenas. Frente a

esto, Butler (2007: 49-53, 67-70) sugiere que la categoria reivindicativa, de género en

este caso, se construye con una pretension universal y globalizante, desde una

perspectiva especifica que, por ser moderna, es autopercibida como superior (Santos lo

llamaria “localismo globalizado™). Tal vez lo més adecuado seria reconocer el caracter

abierto del concepto, que debe incorporar las particularidades dadas por otros elementos

identitarios. Por eso debe considerarse que:

a. Las circunstancias estructurales de afectacion de derechos dentro
de los grupos étnicos podrian estar asociadas a aspectos culturales que las
toleran, pero no por ello se debe asumir la jerarquia evolutiva y su consecuente
superioridad moral. Estas convalidan y refuerzan las précticas impositivas
(colonizantes) que anulan la subjetividad de los grupos, a los que, segun esa
perspectiva, se debe “modernizar” por su propio bien; también invalidan la
posibilidad de autocuestionamiento, producto de las disidencias internas de los
grupos.

b. Por definicion, un didlogo intercultural obliga a los dialogantes a

confrontar y procesar otras perspectivas culturales, y a asumir el modelo del

106 Este problema ha sido tratado por distintas autoras: Vasquez (2006), Oliart (200), Butler

(2007), Moller Okin (2007), entre otras.
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interlocutor arquetipico. Las consecuencias de este tipo de interrelacion

repercute indefectiblemente en las relaciones internas de los miembros de los
grupos dialogantes, que pueden generar nuevas formas de interaccion interna
(Gamio 2009: 76-78), matizadas por las propias caracteristicas de cada contexto.
Como se dijo en el primer capitulo, las culturas son relacionales y no estaticas,
por lo que, en realidad, un didlogo horizontal y sinérgico no es sino una opcion
del tipo de relacidon que se tendrd de una forma u otra (intragrupales o
intergrupales). Frente a una relacién de conflicto jerarquizado basado en la
violencia puntual o institucionalizada, la opcion que se presenta es la del
cuestionamiento mutuo basado en el didlogo con perspectivas de consenso.

c. El caracter dinamico de la cultura genera conflictos internos en
los diferentes grupos, ante lo cual el “principio de esperanza” podria ser aplicado
de forma general a cada pueblo indigena situado histéricamente, asi como se
aplica al propio Estado. De esta forma, las reivindicaciones —de género por
ejemplo— contemplaran las particularidades contextuales del entorno propio, y
no serdn impuestas asumiendo que existe una formula universal valida para todo
contexto. Incluso éstas podrian provenir de la influencia de otras perspectivas
culturales o ser el producto de una iniciativa interna, pero lo importante es que
deben partir de una decisién y no de una imposicion.

d. Finalmente, es innegable que los pueblos indigenas se encuentran
en un orden politico mas amplio que es el Estado, y éste tiene obligaciones con
todos sus ciudadanos. En el caso particular de los grupos con perspectivas
culturales distintas, ellas estan supeditadas a la coordinacion dada por el respeto

a tales diferencias, a través, por ejemplo, de la aplicacion del derecho a la
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consulta previa y al establecimiento de canales de didlogo permanente para
garantizar la interaccion, el conocimiento y la influencia mutua.

Por ejemplo, si se analiza el derecho a la educacion desde un enfoque
intercultural, los términos en los que éste se plantee no deberian estar guiados
por la intencion de asimilar a sus receptores a la perspectiva cultural hegemdnica
(asimilacionismo), ni por la idea de una verticalidad en las relaciones culturales
(multiculturalismo), sino por la intencion de generar las capacidades necesarias
para que los individuos puedan tomar decisiones libres en su propio contexto
cultural. Eventualmente, un grupo cultural podria dejar de estar bajo condiciones
histéricas de subalternidad y estar en mejor posicion de dialogar y de tolerar

disidencias internas.

Este punto es particularmente delicado. La linea entre la imposicion de
paradigmas culturales y el desarrollo de las capacidades es estrecha, sobre todo si se
quiere generar iguales condiciones para el didlogo entre los interlocutores
(especialmente si hablamos de educacion publica). Por ello, aqui se vuelve a revelar la
importancia de un 6rgano con las funciones y la relevancia constitucional del Tribunal,
que goza del nivel maximo de interpretacion del principal documento juridico estatal, y
al que llegaran conflictos asociados con la vulneracion de la libertad y la igualdad en
general. La perspectiva que asuma el Tribunal serd crucial para que el conflicto se
resuelva a favor de una imposicion cultural o de un trato horizontal que garantice la

interaccion pacifica.

Los “discursos no respetables”™
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Esta cita corresponde a Amy Guttman (2009: 51) y alude a otro asunto sumamente
probleméatico de la interculturalidad, aunque ella lo desarrolla a propdsito del
multiculturalismo: los limites a los temas que pueden ser materia del didlogo. Ella se
refiere a algunas propuestas y discursos que desvirttan la naturaleza del didlogo, y que
en lugar de enriquecerlo para lograr una sinergia que produzca consensos, perturba las
relaciones y genera conflictos. Ahora: como esta afirmacién puede ser funcional tanto al
enfoque mas jerarquico como al mas horizontal, ella misma se refiere a lo que no
considera constructivo para la interaccion: “El discurso del odio viola el mas eleme ntal
imperativo moral de respetar la dignidad de todos los seres humanos, y simplemente
presupone la inferioridad fundamental de los otros”. Guttman alude a aquel discurso o
propuesta estructural que atente contra la dignidad humana, que es el fundamento
mismo del ECD. Es necesario enfatizar que se refiere a una valoracion general del
discurso que se analiza, y no a una préactica especifica que ha sido seleccionada y
valorada unilateralmente utilizando parametros éticos autorreconocidos como superiores

o universales. Esto implica que:

a. En una acertada abstraccion, se restrinja solo aquello sin lo cual
no habria siquiera dialogo intercultural, el reconocimiento de una relacion de
igualdad o de la subjetividad del otro dialogante como indefectiblemente valiosa,
aunque se discrepe de ella. No podria rechazarse a un grupo dialogante porque
admita la pena de muerte, 197 sino por el hecho de que posea un discurso
supremacista, racista, antisemita o cualquier otro “no respetable” que niegue

precisamente la dignidad humana de forma estructural.

107 Estd admitida, dicho sea de paso, por decenas de Estados modernos.

<http://www.amnesty.org/es/death-penalty/death-sentences-and-executions-in-2012>
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Por supuesto, no es posible aislar a un grupo con tales caracteristicas, ni
evitar que tenga relacion con el resto de la poblacién de los ECD, que es el Gnico
orden politico en el que la interculturalidad seria viable. Pero, aun si mantiene su
discurso, tendra que atenerse a los paradmetros elementales de la convivencia no
violenta. El propio Estado, en su rol de interlocutor, puede ser portador de
“discursos no respetables” cuando, por ejemplo, niega la existencia de
subjetividades indigenas, o cuando supedita sus derechos especiales, basados en
la proteccion de la dignidad humana, a la emisién de una norma juridica.1%® El
Tribunal, y esto es fundamental, debera invalidar el discurso especifico, pero no
anulara al sujeto como potencial dialogante.199

b. Por otro parte, es necesario identificar al sujeto que emite el
discurso y evitar su generalizacion, porque hay que tener presente que en un
pueblo indigena o en cualquier otro grupo pueden suscitarse discursos
representativos, conflictos, debates internos o0 posturas que no sean

representativas del grupo.

Finalmente, luego de responder a los principales cuestionamientos al enfoque

intercultural y resaltar su potencial emancipatorio, es necesario precisar la funcion que

108 Son argumentos del Estado en las sentencias Tuanama Tuanama |, 11, VI y IIl.

109 Es pertinente rescatar las categorias conceptuales usadas por Rosenfeld (2007: 168-170):

normas de primer orden que prescriben aspectos internos de cada grupo, y normas de segundo orden que

prescriben las condiciones en las cuales se dan las relaciones intergrupales. Las primeras aluden a normas

que, al provenir de distintas manifestaciones culturales y ser aplicables a sus propios contextos, no deben

considerarse mas valiosas 0 mejores que otras pertenecientes a otros grupos. Las segundas

corresponderian a lo desarrollado en este punto.
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asumiria una institucion jurisdiccional como el Tribunal Constitucional para garantizar

la plena vigencia de un ECD respetuoso de la diversidad cultural.

2. La funcion intercultural del Tribunal Constitucional

Determinar tal funcion genera un dilema. EI Tribunal es un 6rgano jurisdiccional que
debe actuar como un tercero imparcial cuando cumple con sus funciones institucionales,
las que responden a una necesidad de control constitucional dentro de un ECD. Su
principal actividad, un proceso de caracter jurisdiccional, no puede enmarcarse en los
parametros de un dialogo intercultural, porque de otra forma se convertiria en una
negociacion o alguna otra figura similar. En consecuencia, el Tribunal dejaria de tener
esa categoria y pasaria a ser un mediador o facilitador del didlogo. Esta claro que el TC
no podria constituirse en interlocutor de un didlogo intercultural estando en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales. Solo podria hacerlo como sujeto politico, por tratarse de
una institucion situada en una estructura de poder respecto de los otros actores del
escenario democratico del ECD. Por ejemplo, si se hacen congresos o eventos que
convoquen a los representantes indigenas y otras instituciones del Estado para discutir
los contextos y casos especiales de vulnerabilidad en que se encuentran los pueblos
indigenas, asi como las politicas publicas dirigidas a su proteccion.

Por el rol que cumple, el TC debe llevar adelante un proceso en el que hay dos
partes en conflicto sin convertirlo en un dialogo, ni, mucho menos, buscar que ellas
lleguen a acuerdos y reflexionen sobre sus propios prejuicios. Las partes se comunican
conel Tribunal buscando convencerlo o persuadirlo de que en la confrontacion son ellos
los que tienen la razon. Mas alla de los tipos de interpretacion que el Tribunal pueda
hacer de una norma o situacion, y de las formas imaginativas de fallar al respecto, en

general, el proceso jurisdiccional es una dindmica de suma cero, en la cual hay un
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ganador y un perdedor. El objetivo no es el consenso, sino que el Tribunal debe
encontrar un elemento (en este caso un principio, derecho, valor constitucional) que
clausure el conflicto, luego de un procedimiento formal bien delimitado, con pasos y
tiempos especificos.

Entonces, ¢cdmo incorporar el enfoque intercultural en un organismo con tales
caracteristicas? La respuesta se encuentra en la doble potencialidad del Tribunal, que le
otorga la posibilidad de ser en cada caso un guardian del statu quo politico, juridico y
cultural, o un catalizador del cambio; siempre buscando resguardar la dignidad humana.
En el caso de los conflictos producidos por las vulneraciones de los derechos indigenas
y, en ultima instancia, por la disputa cultural por la hegemonia y el reconocimiento
igualitario de su subjetividad, la decision que tome el TC estard determinada por el tipo
de enfoque que adopte respecto de las relaciones culturales y sus conflictos en un
Estado-Nacion.

En un contexto en el que la disputa cultural no sea reconocida, la relacion entre
las dos partes de un conflicto (Estado-pueblo indigena) esté culturalmente jerarquizada,
el goce de derechos quede supeditado a la imposicién de perspectivas culturales
especificas (sobre la justicia o el desarrollo, por ejemplo); la dignidad humana estaria
siendo vulnerada vy, entre las dos potencialidades, corresponderia al Tribunal inclinarse
a favor de aquélla que sea transformativa. Pues bien: es precisamente la
interculturalidad la que favorece en mayor medida el cuestionamiento de paradigmas
modernos y la revision de los presupuestos del Estado-Nacién que de alguna u otra
forma afecten la dignidad humana. Por supuesto, no se tratara simplemente de una
suplantacién de valores al momento de tomar una decision jurisdiccional, sino que

deberé realizarse una ponderacion de derechos en funcion de parametros interculturales.
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Un Tribunal con un enfoque intercultural consideraria si el conflicto es de
caracter cultural y si involucra los derechos de los pueblos indigenas, conantelaciona la
valoracion de los argumentos de las partes y del bloque de constitucionalidad aplicable.
En este caso no podria dejar de pronunciarse sobre ellos, a diferencia de como ha
actuado el actual TC en algunas ocasiones: Majes-Siguas I, FENAMAD, Montalvan
Mio, etcétera, ya que se estaria convalidando una afectacion a la dignidad humana. Es
importante hacer notar que pareciera que lo anterior también podria alcanzarse desde un
enfoque multicultural, en tanto éste reconoce la subjetividad indigena y la necesidad de
los derechos especiales. Pero es necesario recordar que nos estamos situando en un
contexto de interaccion desfavorable para algunos de los virtuales dialogantes, y el
multiculturalismo podria ser funcional a esto en la medida que mantiene relaciones
jerarquizadas, tal como lo ha demostrado el Tribunal actual. Por eso, al final, este
enfoque implicaria la vulneracion de derechos, a pesar de que la subjetividad indigena
esté reconocida y se le asignen ciertos derechos con caracter compensatorio.

Si un enfoque intercultural se materializa siempre a través del dialogo
intercultural, que es su principal herramienta, los fallos de un Tribunal Constitucional
que se adscriba a esta perspectiva deberian contribuir a que ese didlogo se logre. Para

ello tendria dos funciones:

Debera asegurar las condiciones que garanticen la realizacion de un dialogo
intercultural. A través de sus fallos el TC debera eliminar las précticas orientadas a
mantener relaciones culturales jerarquizadas. Es decir, eliminar las limitaciones del
escenario que refuerzan condiciones de subordinacion cuya existencia siempre
restringird el didlogo. Su especial condicion de intérprete supremo de la Constitucion

garantiza que la reiteracion de su jurisprudencia, o el establecimiento directo de su
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vinculatoriedad, institucionalice nuevas condiciones que hagan viable la realizacién de
este tipo de didlogo.

Unejemplo de esto es la interpretacion del derecho a la consulta, de acuerdo con
el potencial intercultural brindado por las herramientas internacionales, que contrasta
con la practica del Tribunal actual; ésta favorece su institucionalizacién solo como una
actividad participativa de referencia (Cordillera Escalera, Tuanama Tuanama I). En el
segundo caso, se refuerza la jerarquia cultural del Estado respecto del pueblo indigena
en cuestion, lo que se traduce en el poder unilateral de decision sobre una medida estatal
que, en teoria, deberia ser consultada. No se debe olvidar que, en una logica de conflicto
cultural por la hegemonia, no se puede presumir la neutralidad del Estado. Por
desgracia, de distintas formas, el propio Tribunal ha anulado la posibilidad del derecho
a la consulta, incluso como instrumento participativo (AIDESEP I, Majes-Siguas II).

Finalmente, esta funcion se relaciona principalmente con dos de los puntos

sefialados en la primera parte de este capitulo:

e El escenario limitado que el Tribunal esta llamado a romper a través de su
potencial transformativo, y la constitucionalizacién material de nuevos derechos
en respuesta a una expectativa de dialogo intercultural.

e La falsa dicotomia del conflicto entre lo moderno y lo premoderno genera la
ilusion de una superioridad moral a la que ya se hizo referencia, y constituye
una de las principales limitaciones que el Tribunal debe desmontar para

garantizar la igualdad material que propicie interacciones horizontales.

Un Tribunal con enfoque intercultural también debera ejercer un control del

didlogo en funcion de sus modelos ideales de referencia cuando, en el marco de un
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proceso, se perciba su ausencia o desnaturalizacion. Se debe apropiar de los principios

del didlogo y aplicarlos en un proceso como parametros de control. Esta funcion se

relaciona especialmente con los otros tres puntos sefialados en la primera parte de este

capitulo:

El interlocutor arquetipico: Es el modelo de referencia para evaluar la
disposicidn de los participantes en un dialogo intercultural, sobre la base del cual
también se verificard la afectacion de los derechos fundamentales. Un ejemplo
para la aplicacion del modelo ideal de interlocutor hubiese sido una
interpretacidn distinta del Tribunal sobre lo que significa la “afectacion” a los
pueblos indigenas para que se active el derecho a la consulta. Lamentablemente,
el Tribunal actual la mide basandose en un punto de referencia unilateral sobre
lo que es dafiino o beneficioso, segin su propia percepcion cultural.

Los “discursos no respetables”: Se mencion6 que éste era uno de los puntos mas
delicados en relacion con la interculturalidad, porque hablar de ellos en un
contexto de relaciones jerarquizadas puede dar pie a la peligrosa superioridad
moral que es motivo de exclusion, anulacién o subordinacion. Por ello, se debe
asumir una perspectiva intercultural al momento de pronunciarse sobre un tipo
de discurso o reivindicacién que no sea respetable. Es decir, considerando que
solo lo seran aquellos discursos que afectan las condiciones elementales del
didlogo y no lo hagan posible: aquellos discursos generales que nieguen la
igualdad o la dignidad universal del ser humano en forma estructural. Hay que
reiterar que esto no implica necesariamente anular al interlocutor. Hay que
recordar también que los grupos étnicos tienen conflictos internos a partir de los

cuales pueden formarse distintos discursos, representativos o no.
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De igual forma, el Tribunal debe velar por el cumplimiento y encauzamiento de

los deberes estatales que proporcionen capacidades para que los sujetos actten
de acuerdo con el ideal del interlocutor arquetipico y generen una real relacion
igualitaria. Capacidades, por cierto, cuyo desarrollo debe estar dirigido a todos
los dialogantes.

Las “preocupaciones isomdrficas”: La funcion del Tribunal consiste en verificar
si la vulneracion de derechos se ha dado por la formacién de modelos de
referencia impuestos desde una sola perspectiva cultural, a partir de la cual se
descartan o admiten equivalencias en otras culturas que participen de la relacion.
De ser asi, el TC deberia invalidar los parametros impositivos y aplicar el
modelo del interlocutor arquetipico para que en su fallo se restablezca o se

genere una relacion horizontal, haciéndose viable el dialogo intercultural.

Solo faltaria, entonces, definir los parametros de control que permitan verificar

que el propio Tribunal esté adscrito a un enfoque intercultural que garantice los

derechos de los pueblos indigenas y una relacion igualitaria entre los grupos étnicos, y

de éstos con el Estado.

2.1. La imparcialidad extendida

Si bien actualmente el Tribunal Constitucional asume una tendencia multicultural que,

de darse algunas circunstancias favorables, podria acercarlo a la interculturalidad, en

realidad esto no ocurre, por lo que es necesario generar las condiciones para que el TC

gire su postura hacia esta Ultima perspectiva. En ese sentido, los parametros de control

sefialados en el punto anterior debieran tambien aplicarse al propio Tribunal. Pero,

como Ya se sefialo, el caracter jurisdiccional del TC no permite que éste asuma el papel
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de interlocutor,119 sino que debe aplicar los parametros descritos para la solucién de
casos. Mientras a los interlocutores se les exigira que se adecUen a los modelos ideales
deldidlogo, al Tribunal se le pedira que se atenga a una imparcialidad cultural (distinta
de la neutralidad) en la aplicacién objetiva de los parametros en cada caso.

Por supuesto, los magistrados del Tribunal tendran su propio bagaje cultural y
estaran sujetos a su influencia indefectible, como sucede con las ideas politicas,
religiosas, filoséficas, etcétera de todo magistrado, que marcaran una tendencia pero no
necesariamente un interés subjetivo en que el caso se resuelva de forma favorable a
alguna de las partes. Al juez se le exige que resuelva, dentro de su formacion, contexto
y creencias, en funcion de elementos que garanticen la mayor objetividad (normas,
principios, valores y hechos). Resolverd, desde luego, sobre un conflicto que no le
concierne personalmente y respecto de partes con las que no guarda ningun vinculo que
pueda ser motivo para favorecerlas.

De esta manera, su propia conducta estard supeditada a las referencias objetivas
que le permitiran actuar con la imparcialidad que se exige en cualquier caso, y a las que
se deberan afiadir aquéllas derivadas de la interculturalidad. EIl objetivo es garantizar
que frente a un conflicto producido en un marco de interacciones culturales, en el que
estén en juego los derechos especiales de pueblos indigenas, el Tribunal no imponga su
propia perspectiva cultural. Ahora: recordemos que cada cultura tiene postulados que
aspiran a ser universales, lo que hace que cada sujeto se incline por privilegiar la suya
(Tubino 2008: 10). Por ello, es indispensable que el TC sea consciente de su propio
bagaje, para que se pueda situar como parte de la diversidad, y no apele a la neutralidad

cultural que vuelve sus perspectivas culturales axiomaticas. Urge, aqui, recurrir a la

110 A" menos que éste, como institucion, actle como sujeto politico fuera de un proceso

jurisdiccional.
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conciencia de “incompletitud”, porque permite admitir la posibilidad de que el juez
revise sus propias premisas culturales (Santos 1997: 7-9). En esto precisamente se
diferencian la neutralidad y la imparcialidad. La primera niega la propia contingencia y
falibilidad, de modo que genera una autopercepcion de absolutez y superioridad frente a
cualquier debate. La segunda asume la propia contingencia y, teniendo conciencia de
ella, busca la objetividad.

Es importante sefialar que solo la interculturalidad proporciona elementos para
que la imparcialidad se expanda en pos de un dialogo horizontal e igualitario cuya meta
sea el consenso y la construccion de nuevos paradigmas en el marco de un ECD. En
contraste, ya se ha evidenciado, en el anélisis de sentencias, como el multiculturalismo
puede avalar parcializaciones culturales, siendo funcional a ellas. En el caso del
Tribunal Constitucional, esta imparcialidad se deberd manifestar de tal forma que sus
decisiones apunten a construir o transformar las condiciones para que eventualmente se
produzca un efectivo didlogo intercultural entre las partes que estdn en medio de un
conflicto y acuden ante él. Como se ha visto, un TC culturalmente parcializado anula la
posibilidad de cualquier didlogo y avala vulneraciones a los derechos que se interpretan
jerarquicamente.

Finalmente, como ya se ha sefialado, el dialogo intercultural es a la vez una
expectativa y una herramienta. Es una expectativa en la medida en que el enfoque
intercultural debe incorporarse a la integralidad de la estructura estatal, siempre en el
marco de la disputa cultural por la hegemonia, ya sea en el debate politico o en la
jurisdiccion constitucional o a cualquier otro nivel. Es una herramienta en tanto servira,
mientras la expectativa no se realice, para que los que aboguen por ella demanden, a
través de sus postulados, que la disputa sea pacifica, que las relaciones no sean

jerarquizadas, que se reconozcan las subjetividades indigenas y los derechos especiales
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gue equiparen situaciones historicas de desigualdad. Al respecto, vale la pena
mencionar que hasta que el enfoque sea integral, la aplicacion de los parametros
interculturales de controlal Tribunal provendra de los propios pueblos indigenas, y de la
sociedad civil que los acomparie en sus demandas sin usurpar sus Voces.

De no alcanzarse esta expectativa luego de tanta travesia, tal vez al final no nos
quede sino mezclar nuestros huesos después de la muerte, como hiciera el campesino
ayacuchano Alfonso Céanepa con los restos de Francisco Pizarro en la novela de Julio
Ortega, Adios Ayacucho; para formar por fin un solo cuerpo unificado que prometa un

dia levantarse “en esta tierra como una columna de piedra y fuego”.

~ 231~

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TENES,
< Ry

DEL PERU

R
5+ fll.% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP - y | CATOLICA

COROLARIO

En la introduccion de este trabajo se decia que su objetivo era revelar al menos dos
cosas: la sinuosa linea argumentativa del Tribunal cuando se trata de los derechos de
pueblos indigenas, y su tendencia a un multiculturalismo peligrosamente restrictivo
cuando se trata de garantizar los derechos diferenciados étnicamente. Luego de realizar
el andlisis de las 21 sentencias escogidas, las contradicciones del Tribunal, que en
ocasiones son escandalosamente evidentes, corroboran esta sinuosidad. A su vez, el
analisis muestra que sus paradojas parecen estar motivadas por una vocacion
multicultural que por momentos apenas logra desprenderse del integracionismo, y que,
al mismo tiempo, intenta mantener una retorica prospectiva muchas veces recogida del
Convenio 169.

Estas constataciones debilitan significativamente la figura del Tribunal respecto
de su doble potencial. En primer lugar, porque tiende, en Gltima instancia, a conservar
un estado de cosas que resulta nocivo para los derechos fundamentales,'! mientras
utiliza la retérica para dar una imagen contraria. Y, ademas, porque en aquellas
ocasiones en las que admite el reconocimiento y aplicacion de los derechos
diferenciados, los dota de un contenido que se aleja del que le brinda la normativa
internacional, a la cual, sin embargo, reconoce rango y fuerza constitucional, aunque
luego se lo niega, para volver a reconocérselo después. EI TC parece haber usado esta

disociacion entre fallo y discurso como una estrategia institucional: la forma tan

111 En la constante ponderaciéon implicita que realiza el Tribunal entre la dignidad humana y los
bienes juridicos constitucionales, como la seguridad juridica de inversiones privadas o la validez formal
de normas con rango de ley, opta preferentemente por los segundos, muchas veces en contradiccién con

la normativa internacional sobre derechos humanos y sin una motivacién clara.
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ostentosamente arbitraria en la cual altera la vinculatoriedad y aplicabilidad del
Convenio 169 da cuenta de ello.

Esa disociacion se refleja también en la falta de coherencia de sus propias
sentencias. Algunos ejemplos estan en Hoja de coca | y Il, asi como en Lucas Irar Miik
y Tuanama Tuanama Ill. En el primer caso, el TC afirma que entre ambas existe una
destacable coherencia, pero obvia dos sentencias que fueron emitidas entre los dos
fallos sobre la hoja de coca: Provincia de Lauricocha y Cuenca del Mazan. En éstas, el
Tribunal no duda en abandonar su aparente compromiso prospectivo con la diversidad y
los derechos diferenciados. En el segundo caso, falla de forma opuesta en ambas
sentencias, a pesar de haber discutido si la misma norma violaba derechos indigenas.
Ademds, en Tuanama Tuanama 1l ni siquiera hace referencia a Lucas Irar Miik.

Pero tal vez el ejemplo mas emblematico de su estrategia disociativa sea el de la
consulta previa, un derecho que ha reducido a la ejecucidn de simples talleres
informativos a cargo de las propias empresas que estarian afectando sus derechos y, por
tanto, con interés directo en el resultado de tales talleres (Cordillera Escalera); o
respecto del cual se ha interpretado la exclusion de una participacién efectiva de los
pueblos indigenas (Majes Siguas Il); o a cuya afectacion se adscriben requisitos
adicionales a los que se exigen internacionalmente para ser tomada en cuenta (Tuanama
Tuanama Il y IV). No se trata solo de interpretaciones multiculturales del derecho a la
consulta, perspectiva que a pesar de sus limitaciones permite generar concesiones
paternalistas que abren espacios para la igualdad: se trata de una eleccion del TC que ha
asumido la postura mas restrictiva del espectro multicultural liberal.

A propésito del parrafo anterior, si bien hubo un aumento paulatino de las
referencias a las herramientas internacionales en la jurisprudencia del TC, su aplicacion

fue limitada. Por ejemplo, ademas del uso discursivo del Convenio 169, la utilizacion de
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la Declaracion es escasa y referencial (Cocama Tarapacd, Tuanama Tuanama Ill). Y en
cuanto a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, muchas veces se la obvia en los
pasajes que contravendrian las conclusiones del Tribunal (AIDESEP |, Tuanama
Tuanama VI y IV), aunque se citan otras sentencias internacionales que no tendrian ese
efecto (Tuanama Tuanama | en relacion con el consentimiento). Un ejemplo de esto se
aprecia cuando se dictd la sentencia de Hoja de Coca I: el Tribunal pudo haber
recurrido a cuatro casos de la Corte Interamericana (Awas Tingni, Moiwana, Yakye Axa
y Yatama), pero no lo hizo a pesar de que servian para respaldar su postura sobre la
diferencia y pluralidad cultural, asi como para sustentar el derecho a la identidad
cultural.

Sin embargo, a pesar de todas las discrepancias que el Tribunal tiene consigo
mismo, es innegable que existe una tendencia en su jurisprudencia, como mencionara en
la introduccién de este trabajo, una suerte de linea jurisprudencial en sentido lato; es
decir, no respecto de un derecho, un sujeto y un contexto especificos, sino solo en
relacion con un sujeto juridico particular. Esa tendencia es el multiculturalismo liberal
restrictivo, que se ha manifestado reiteradamente durante el andlisis de sentencias.

Ahora bien: sus contradicciones y su tendencia restrictiva no han anulado el
doble potencial del TC. Este es inherente a su naturaleza institucional. Por ello, no solo
resulta necesario evidenciar las falencias del Tribunal, sino que es preciso también dejar
en claro sus posibilidades frente al desafio que implica el reconocimiento y garantia de
los derechos de los pueblos indigenas, y la conformacion de un Estado en el cual la
pluralidad y el consenso intercultural sean principios democraticos. Rec uérdese una vez
mas que la construccién de una sociedad basada en la diversidad exige un proyecto
societal producto del dialogo y la interaccion equitativa de sus componentes. Y en el

caso especifico de la pluralidad cultural, demanda que una perspectiva hegemdnica no
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defina unilateralmente los presupuestos éticos, politicos o juridicos de la forma en que
ese proyecto se estructura.

Aqui se ha sustentado que la interculturalidad es la perspectiva que responde a
esta aspiracion, porque es la que mejor gestiona la diversidad cultural en un mismo
Estado. Ahora, como se ha detallado, sus propias caracteristicas exigen que se
reflexione sobre la forma en que el Tribunal podria asumirla, por supuesto que no como
un dialogante en el marco de un didlogo intercultural, pero si cumpliendo la mision
intercultural de propiciar las condiciones para que este se produzca en la interaccion que
indefectiblemente se dara entre perspectivas culturales distintas. Aquella seria su mision
intercultural.

Para esto requerira bastante mas que cambiar su retorica, 0 empezar por tener
claridad sobre los conceptos que usa y confunde (Tres Islas), para lograr una
rigurosidad argumentativa. Como ejemplo, recuérdese que a lo largo de toda su
jurisprudencia el TC hace una equiparacion tacita entre las comunidades campesinas o
nativas y los pueblos indigenas, sin sustentar esa equivalencia. Por supuesto, no siempre
utiliza el término “pueblo indigena”, pero cuando se refiere a las “minorias” y a la
identidad cultural o étnica siempre alude a las comunidades. Este es el caso de los
fundamentos 1 y 4 de Corrida de toros, 108 de Hoja de Coca I, 31 de Hoja de Coca I,
30 de Cordillera Escalera, Sawawo Hito 40 en si misma y los fundamentos 43, 57 y 58
de Tuanama Tuanama |. Las consecuencias de esta generalizacion se traducen en las
dificultades y los retrasos en la aplicacion del Convenio 169, por una falta de rigor y
una banalizacion de su propia categoria de analisis.

La mision intercultural del TC implicaria, ademas, comprometerse con su
potencial contrahegemdnco y estar dispuesto a cuestionar ciertas formas en que se

comprenden algunos principios como la igualdad, para permitir que otras perspectivas
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culturales participen y sean representadas activamente en el debate politico, juridico,
etcétera; incluso si esto implica introducir nuevos derechos en el catdlogo constitucional
0 repensar el contenido de otros.

Se responderd a una pregunta pendiente antes de finalizar: ;Por qué se le
atribuye al TC una postura multicultural liberal restrictiva y no una intercultural
funcional, considerando que su discurso juridico y tedrico seria mas retdrico-formal que
materialmente aplicativo, y que en mas de una oportunidad ha aludido a la
interculturalidad (Tuanama Tuanama I, AIDESEP 11y Tres Islas)? La respuesta estd en
la tltima de las sentencias analizadas, Tres Islas, en la que se revela la poca claridad del
Tribunal sobre la teoria que respalda estos enfoques, sobre todo en lo que se refiere a
sus diferencias. Su discurso nunca llega a ser realmente intercultural, ni siquiera en su
version funcional; de hecho, parece estar aun muy lejos de asumir, incluso
discursivamente, una logica intercultural.

Finalmente, hay que considerar que el Tribunal, como toda institucion (y como
los seres humanos que la componen y le dan vida) es potencialidad constante, creacion
y recreacidén en proceso. Mientras exista, cada postura que adopte nunca sera la ultima:
la falta de un compromiso democratico frente a los dilemas de un Estado culturalmente
diverso podria variar y convertirse en un compromiso intercultural, y éste enalgo mejor.
Ignorar 0 menospreciar las posibilidades de su propia naturaleza implicaria reducir su
potencial incesante a una constante monotonia malhadada, a un punto en el que, como el

viejo magistrado de Coetzee, solo nos quede lamentarnos.
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