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			Introducción

			El derecho fundamental a la libre determinación de los pueblos indígenas está reconocido en el Perú. La presente obra desarrolla dicha consagración constitucional y su contenido constitucionalmente protegido, a la luz no solo del texto constitucional y la aún escasa jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sobre el particular, sino también a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, que en el Perú también forman parte del bloque de constitucionalidad.

			Este reconocimiento constitucional de la libre determinación se da en el marco internacional. Por un lado, observamos la evolución de la libre determinación, que inicialmente se aplicaba solo a los pueblos en contextos de descolonización. Después, este derecho también fue reconocido a los pueblos indígenas que viven dentro de Estados nacionales independientes. Por otro lado, este reconocimiento se enmarca en el contexto del cambio del paradigma integracionista o de asimilación, que postulaba que los pueblos indígenas tenderían a desaparecer y, por ende, los Estados tenían la obligación de integrarlos a la sociedad. Sin embargo, este enfoque evolucionó al paradigma intercultural actualmente vigente. Este considera que los Estados no solo deben respetar, sino también proteger activamente las culturas indígenas existentes dentro de su territorio, en una relación de reconocimiento y equidad.

			Así, este libro inicia con una aproximación jurídica y antropológica de la noción de “pueblo indígena” y de la distinción entre “multiculturalidad”, “pluriculturalidad” e “interculturalidad”. Luego, desarrollamos la evolución histórica y la definición —con aproximación intercultural y evolutiva— del principio o derecho a la libre determinación, en el sentido que no solo es un derecho colectivo de los pueblos indígenas, sino que también es un principio que debe guiar la actuación de un Estado intercultural, que debe construir una nueva relación con los pueblos indígenas, basada en el respeto a su dignidad, sus culturas y cosmovisiones, y en la valoración de sus conocimientos.

			Posteriormente, desarrollamos el reconocimiento del derecho a la libre determinación en el bloque de constitucionalidad que, en el Perú, comprende también el derecho internacional de los derechos humanos, como el Convenio 169 de la OIT, las Declaraciones Americanas y de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas, entre otros instrumentos, jurisprudencia e informes del sistema interamericano de derechos humanos.

			Además, desarrollamos tres aportes que una genuina vigencia de la libre determinación podría contribuir al fortalecimiento del Estado constitucional en el Perú: i) afianzar el carácter intercultural del Estado, que supone construir una nueva relación con los pueblos indígenas, ii) contribuir a la protección de la Amazonía, la biodiversidad, las áreas naturales protegidas, las fuentes de agua dulce y al uso sostenible de los recursos naturales; y iii) contribuir a una auténtica descentralización y a una mejor gestión territorial a nivel local.

			Finalmente, desarrollamos los eventuales y excepcionales límites constitucionales que la libre determinación, como todo derecho, podría tener si es que entra en tensión con otros derechos o bienes constitucionales como la protección de la Amazonía o las fuentes de agua, como los ríos. Los pueblos indígenas son depositarios de una cultura y forma de vida ancestrales de armonía con la naturaleza, de la que debemos aprender en tiempos de crisis climática, y suelen ser las principales víctimas de industrias extractivas lícitas e ilícitas, en especial hoy en día del narcotráfico y la minería ilegal. Sin embargo, empujados por el abandono estatal y por grandes necesidades básicas, si las comunidades indígenas decidiesen colaborar —en casos aislados— con la minería aurífera ilegal, la libre determinación debe ser ponderada y eventualmente limitada a favor de otros derechos o bienes constitucionales como la protección de la naturaleza.

		

	
		
			Capítulo 1

			Aproximación histórica y conceptual a la noción de pueblo indígena

			Tanto la noción de “indígena” como de “pueblo indígena” merecen un amplio abordaje conceptual, no solo desde el derecho, sino también desde la antropología, lo cual sin duda escapa a la extensión y propósito de la presente obra.

			Desde nuestra perspectiva constitucional, nos limitaremos a constatar que, en gran parte de la historia colonial y republicana del Perú, la expresión “indígena” o “indio” ha tenido una connotación discriminatoria y racista:

			La Comisión de la Verdad y Reconciliación (CVR) documentó que la terrible violencia que padecieron miles de peruanos durante los años del conflicto armado interno durante las décadas de los ochentas y noventas del siglo XX, solía ir acompañada de insultos étnico-raciales como “cholo de mierda”, “serrano de mierda” “indio de mierda”, al punto que el Informe Final de la CVR tiene un capítulo titulado “Violencia y desigualdad racial y étnica” y determinó, entre otros hallazgos, que el 75 % de las víctimas mortales fueron quechuahablantes. (Lovatón, 2020, p. 195)

			Por su parte, el informe de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) titulado Situación de derechos humanos en el Perú en el contexto de las protestas sociales del año 2023, emitido a partir de una visita de dicha Comisión en medio de las protestas sociales que se produjeron tras la destitución del expresidente de la República Pedro Castillo, luego de que intentase dar un torpe golpe de Estado el 7 de diciembre del 2022, también da cuenta de la estigmatización, discriminación y racismo en contra de la población indígena que participó en las protestas sociales, tildándolas de “terroristas”, “terrucos”, “senderistas” o “indios”1.

			Otro informe similar emitido por la organización internacional Human Rights Watch en abril del 2023, de la misma manera da cuenta de esta situación de discriminación estructural y exclusión social de las comunidades y pueblos indígenas, especialmente en las zonas rurales del país2.

			Uno de los pocos periodos en los que el Estado peruano intentó saldar —en parte— su deuda histórica con los pueblos indígenas, fue durante la radical reforma agraria que impuso el gobierno militar del general Juan Velasco Alvarado (1968-1975) en el siglo XX, en la que se intentó reivindicar como “campesinos” a los indígenas andinos3, creando “comunidades campesinas” en la sierra y costa, y “comunidades nativas” en la Amazonía, a las que se les otorgó títulos de propiedad sobre grandes extensiones de tierra, personería jurídica, entre otros derechos que hasta hoy en día siguen consagrados constitucionalmente (Constitución Política del Perú, 1993, art. 89º).

			Cabe señalar que fue una reivindicación tan solo parcial, entre otras razones, porque fue controlada verticalmente desde el Estado y porque, en gran medida, se invisibilizó a los pueblos indígenas amazónicos, fraccionándolos en “comunidades nativas” sin tomar en cuenta el diferente vínculo y manejo integral que ancestralmente han tenido de sus territorios4.

			En la actualidad, los(as) hijos(as) y nietos(as) de esos campesinos(as) que dicha reforma agraria pretendió reivindicar, cada vez más se autoidentifican o autoadscriben como indígenas. Este último término, si bien sigue teniendo una carga de discriminación y racismo, como lo muestran los informes de organismos internacionales sobre las protestas sociales que se produjeron a partir de la destitución del expresidente Pedro Castillo, supone, a su vez, una gradual pero sostenida reivindicación de identidades culturales y una legítima expectativa de mejora en el efectivo cumplimiento de sus derechos fundamentales, tanto a nivel individual como colectivo.

			Sin duda, la consagración internacional de los derechos de los pueblos indígenas, la consagración constitucional del pluralismo étnico y cultural en el Perú, entre otros factores, han contribuido a la creciente autoidentificación de más peruanos y peruanas como indígenas. En el último censo poblacional del año 2017, el 25.8 % de la población peruana se autoadscribió como indígena quechua, aimara o amazónico, lo que supone un total de 5.986,068 personas, de un total de 29.381,884 peruanos y peruanas (Valdivia, 2022). Cabe mencionar también que la mayoría de la población indígena andina ahora vive en zonas urbanas según dicho censo (Valdivia, 2022, p. 1).

			En el plano colectivo5, también se ha producido una evolución y un debate en cuanto a la denominación y autoidentificación. Como acabamos de señalar, en el Perú, las expresiones “campesinos” y “nativos” han ido migrando a la expresión “indígena” en las regiones altoandinas y amazónicas, pero ello es puesto en tela de juicio si se toma en cuenta otras denominaciones usadas en algunos países de las Américas e instrumentos internacionales.

			Así, algunos pueblos prefieren autodenominarse “pueblos originarios” para enfatizar que fueron los primeros que estuvieron en este continente mucho antes de la conquista y colonización europea. En una línea similar de razonamiento se inscribe la expresión “First Nations” o “primeras naciones”, usada en Canadá para referirse a los pueblos indígenas.

			Al respecto, consideramos que son los propios pueblos y personas los que tienen que decidir cómo definirse, bajo el criterio de autoadscripción que hoy se considera determinante sobre el particular.

			Ahora bien, aunque el criterio subjetivo de la autoadscripción se considera hoy en día fundamental para establecer quién se considera indígena a nivel individual y qué pueblo o comunidad puede ser considerada como tal a nivel colectivo, no hay que perder de vista que debe ser complementado o ratificado por otros criterios históricos, culturales y por la aceptación, por parte de la comunidad o pueblo, de quien se considere perteneciente al mismo.

			En relación a ello, el conocido informe para las Naciones Unidas del jurista José Martínez Cobo planteó los siguientes criterios históricos, culturales y contextuales para establecer si estamos frente a un pueblo o comunidad indígena:

			Son comunidades, pueblos y naciones indígenas los que, teniendo una continuidad histórica con las sociedades anteriores a la invasión y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinación de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales. (Martínez, 1987, p. 30, párr. 379)

			De esta manera, en América Latina y el Perú, son comunidades y pueblos indígenas: i) los que tienen una continuidad histórica con los grupos sociales que ya vivían en el continente americano cuando tuvo lugar la conquista española (quechuas, aimaras y pueblos amazónicos); ii) los que se autoidentifican como diferentes respecto de otros sectores sociales; iii) los que no son dominantes en una sociedad o país determinado; iv) los que tienen la intención de preservar su cultura, territorios ancestrales y forma de vida y transmitirla a futuras generaciones; y v) los que cuentan con sus propios sistemas jurídicos, instituciones sociales y patrones culturales.

			En el derecho internacional de los derechos humanos, fue el artículo 1.2º del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (1989) el primer instrumento internacional en establecer que la autoadscripción, autopercepción o “conciencia de su identidad indígena” debía ser considerado el “criterio fundamental” para determinar qué grupos sociales pueden ser calificados como pueblos indígenas: “La conciencia de su identidad indígena o tribal deberá considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio” (art. 1.2º, cursivas nuestras).

			Posteriormente, el artículo 33.1º de la Declaración de la Organización de las Naciones Unidas (ONU, 2007) sobre los derechos de los pueblos indígenas de 2007, no solo ratificó la autoadscripción como criterio fundamental para identificarse como “indígena”, sino que además lo elevó a derecho a definir o determinar su propia identidad o pertenencia indígena conforme a sus propias costumbres: “Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones” (art. 33.1º, cursivas nuestras).

			Finalmente, el artículo I.2º de la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas ratificó a la autoidentificación como el “criterio fundamental” para determinar si una persona o grupo social (“en forma individual o colectiva”) se considera indígena, criterio que a su vez es un derecho (“Los Estados respetarán el derecho a dicha autoidentificación como indígena”)6.

			Es importante destacar que tanto la Declaración de Naciones Unidas como la Declaración Americana precisan convenientemente que esta autoadscripción o autoidentificación será ejercida conforme a las prácticas o instituciones propias de cada pueblo indígena o conforme a sus costumbres o tradiciones, y no conforme a los criterios que pretendan imponerles los Estados.

			Tomando en cuenta este corpus iuris de derecho internacional de derechos humanos, en esta obra nos inclinamos por la expresión “pueblos indígenas”, porque —hasta el momento— es de mayoritaria aceptación por los propios pueblos indígenas en el Perú y, por otro lado, porque es la expresión más utilizada por los instrumentos internacionales.

			Sin embargo, también somos conscientes que la autoidentificación es dinámica y responde a cada momento histórico, por lo que prevemos que a futuro probablemente se migre a otras denominaciones como “pueblos originarios”, “nacionalidades indígenas” o “primeras naciones”. Estas expresiones buscan resaltar el hecho de que fueron los primeros en habitar el continente americano, antes de la llegada de los colonizadores europeos o de otras olas migratorias de África o Asia, y antes de la delimitación de las fronteras de los actuales Estados nacionales7.

			

			
				
						1	En las recientes protestas sociales también se ha observado una fuerte estigmatización por factores étnicos-raciales y regionales, particularmente en los mensajes que reproducen algunas autoridades, perpetuando la noción de que las personas campesinas e indígenas que protestan tienen vínculos con actos de terrorismo, y que incluyen la utilización de palabras como “terroristas”, “terrucos”, “senderistas” o “indios” (CIDH, 2023, p. 18, párr. 31).


						2	Históricamente, las comunidades urbanas y costeras del Perú se han beneficiado mucho más del crecimiento económico en comparación con las poblaciones rurales e indígenas del interior del país, donde el Estado sigue sin proporcionar un acceso adecuado a atención sanitaria, educación y otros servicios públicos (Human Rights Watch, 2023, p. 27).


						3	En un mensaje a la Nación en el Día del indio, Día del campesino del 25 de junio de 1969, el entonces dictador y presidente de la República general Juan Velasco Alvarado, entre otras declaraciones, dijo que “la tierra deber ser para quien la trabaja” y “Campesino, el patrón ya no comerá más de tu pobreza” (Velasco citado en Ruiz, 1969).


						
4	Al respecto, este es uno de los principales problemas identificados por la CIDH en relación a las tierras y territorios de los pueblos indígenas:

	Existen múltiples casos en los que la titulación no refleja la concepción propia del territorio […]. Al otorgar el Estado títulos de propiedad por comunidades, pueden quedar excluidas áreas fundamentales para la vida de los pueblos. Las comunidades se reducen así a fracciones o islas territoriales que desvinculan a los pueblos indígenas de su relación integral con el territorio tradicional. (CIDH, 2021, p. 65, párr. 133-134)



						5	Lo que se desarrolla a continuación sobre la noción de “pueblos indígenas” a nivel colectivo, es una actualización de lo ya publicado en Lovatón (2020, pp. 196-197).


						6	“La autoidentificación como pueblos indígenas será un criterio fundamental para determinar a quienes se aplica la presente Declaración. Los Estados respetarán el derecho a dicha autoidentificación como indígena en forma individual o colectiva, conforme a las prácticas e instituciones propias de cada pueblo indígena” (Organización de los Estados Americanos [OEA], 2016, p. 48, art. 1º, cursivas nuestras).


						7	Al respecto, el Ministerio de Cultura del Perú tiene una base de datos que ya se denomina “Base de datos de pueblos indígenas u originarios”. Véase en: https://bdpi.cultura.gob.pe/


				

			

		

	
		
			Capítulo 2

			Distinción entre multiculturalidad, pluriculturalidad e interculturalidad. Hacia un Estado intercultural

			En ocasiones, en la bibliografía jurídica, las nociones de multiculturalidad y pluriculturalidad suelen confundirse y usarse indistintamente8. Sin embargo, a pesar de que ambas nociones se refieren a la diversidad cultural, su uso indistinto no es riguroso desde la perspectiva de la antropología, que ha analizado ampliamente la diferencia entre ambas nociones9.

			Para efectos de la presente obra, usaremos la distinción formulada por Catherine Walsh (2005), que considera lo siguiente:

			La multiculturalidad es un término principalmente descriptivo […] se refiere a la multiplicidad de culturas que existen dentro de un determinado espacio, sea local, regional, nacional o internacional, sin que necesariamente tengan una relación entre ellas. Su uso mayor se da en el contexto de países occidentales como los Estados Unidos, donde las minorías nacionales (negros e indígenas) coexisten con varios grupos de inmigrantes, minorías involuntarias como los puertorriqueños y chicanos, y los blancos, todos descendientes de otros países principalmente europeos; o como en Europa donde la inmigración se ha ampliado recientemente […]. En esos contextos, el multiculturalismo se entiende como un relativismo cultural; es decir, una separación o segregación entre culturas sin aspecto relacional. (Walsh, 2005, p. 5, cursivas nuestras)

			En cambio, la misma autora señala que:

			La pluriculturalidad es el referente más utilizado en América Latina, reflejo de la necesidad de un concepto que represente la particularidad de la región donde pueblos indígenas y pueblos negros han convivido por siglos con blancos-mestizos y donde el mestizaje ha sido parte de la realidad, como también la resistencia cultural y, recientemente, la revitalización de las diferencias. A diferencia de la multiculturalidad, la pluriculturalidad sugiere una pluralidad histórica y actual, en la cual varias culturas conviven en un espacio territorial y, juntas, hacen una totalidad nacional. (Walsh, 2005, p. 6, cursivas nuestras)

			En consecuencia, la diferencia entre multiculturalismo y pluralismo es que:

			La multiculturalidad normalmente se refiere, en forma descriptiva, a la existencia de distintos grupos culturales que, en la práctica social y política, permanecen separados, divididos y opuestos, mientras que la pluriculturalidad indica una convivencia de culturas en el mismo espacio territorial, aunque sin una profunda interrelación equitativa. (Walsh, 2005, p. 6)

			En síntesis, la multiculturalidad es la convivencia de diferentes culturas que permanecen separadas en un mismo espacio nacional, en tanto la pluriculturalidad es la convivencia de diferentes culturas que conviven y dialogan, sin que ello suponga, necesariamente, relaciones igualitarias.

			En el caso del Perú, es claro que estamos ante un Estado pluricultural y no multicultural desde el marco teórico expuesto. Así está consagrado en el artículo 2.19º constitucional que “Toda persona tiene derecho […] A su identidad étnica y cultural” y que “El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nación” (Constitución Política del Perú, 1993, art. 2.19º, cursivas nuestras).

			Esta relación, diálogo y mestizaje entre las diversas culturas existentes en nuestro país, si bien es una constatación de nuestra diversidad cultural, no es un deber ser, porque esa interrelación, históricamente, ha sido inequitativa en perjuicio de los pueblos indígenas. Por ello, la aspiración, tanto desde la perspectiva de la antropología como del derecho constitucional, es que esa pluralidad tienda progresivamente a la interculturalidad.

			Según Catherine Walsh, la interculturalidad:

			Busca desarrollar una interacción entre personas, conocimientos y prácticas culturalmente diferentes; una interacción que reconoce y que parte de las asimetrías sociales, económicas, políticas y de poder y de las condiciones institucionales que limitan la posibilidad que el “otro” pueda ser considerado como sujeto con identidad, diferencia y agencia la capacidad de actuar […] se trata de impulsar activamente procesos de intercambio que, por medio de mediaciones sociales, políticas y comunicativas, permitan construir espacios de encuentro, diálogo y asociación entre seres y saberes, sentidos y prácticas distintas. A diferencia de la pluriculturalidad, que es un hecho constatable, la interculturalidad aún no existe, se trata de un proceso por alcanzar. (Walsh, 2005, p. 7, cursivas nuestras)

			Como ha señalado la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, “el enfoque de interculturalidad consiste en reconocer la coexistencia de diversidad de culturas en la sociedad, que deben convivir con una base de respeto hacia sus diferentes cosmovisiones, derechos humanos y derechos como pueblos” (CIDH, 2021, p. 15, párr. 8).

			En ese sentido, desde una perspectiva constitucional, el Perú no solo es un Estado pluricultural, sino que también debe tender a ser intercultural, debido a que el artículo 2.19º constitucional ya citado establece la obligación de respetar y realizar el derecho fundamental de toda persona a la “identidad étnica y cultural”, sin discriminación alguna (Constitución Política del Perú, 1993). La plena realización de este derecho a la identidad cultural solo es posible en un contexto intercultural en el que las diferentes culturas no solo conviven e interactúan, sino que lo hacen en condiciones de equidad.

			Además, en el marco de los “deberes primordiales” del Estado peruano, se incluyen los deberes de “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos” y de “promover el bienestar general basado en la justicia” (art. 44º). Estos son el sustento jurídico constitucional de este carácter no solo pluricultural, sino también intercultural que el Estado peruano debe aspirar a ser, pues la interculturalidad es el marco dentro del cual se podrá dar “la plena vigencia” del derecho a la identidad cultural basada “en la justicia”.

			

			
				
						8	Por ejemplo, en el cuaderno de jurisprudencia Estado multicultural y pueblos indígenas u originarios, publicado por el Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional peruano, se usaron indistintamente ambos términos (Tribunal Constitucional, 2022, p. 8).


						99	Al respecto puede consultarse: Orantes y Burguete (2018) y González, Burguete, Marimán, Ortiz-T. y Funaki (2021).


				

			

		

	
		
			Capítulo 3

			Evolución y contenido del principio-derecho a la libre determinación indígena

			3.1.	Gestación del derecho a la libre determinación indígena en el derecho internacional de los derechos humanos

			En la bibliografía jurídica y de las ciencias sociales, se utiliza tanto el término “libre determinación” como “autodeterminación” o “autonomía indígena” para referirse a este derecho fundamental de los pueblos indígenas (Tribunal Constitucional del Perú, 2022, p. 76; Merino, 2018, pp. 44-58; Souza, 2015, pp. 119-138; Orantes y Burguete, 2018).

			En este documento usaremos el primer término, en línea de los instrumentos de derecho internacional de derechos humanos sobre la materia: tanto el artículo 3º de la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas del 2007, como el artículo III de la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas del 2016, se refieren al “derecho a la libre determinación”. Por su parte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) también usa este término en su informe temático Derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas y tribales del año 2021.
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