REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
DICIEMBRE 2018 + e-ISSN 0719-2150 - VOL. 9 « N°o 2
RECIBIDO 08/05/2018 - APROBADO 22/11/2018
DOI 10.7770/RCHDYCP-VON2-ART1526

El Derecho constitucional, el nuevo indio y el Estado:
nueva agenda para la investigacion

Constitutional Law, the new indigenous subject and the State:
a new research agenda
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RESUMEN: El descubrimiento del indigena fue el mayor hallazgo de las Ciencias
Sociales peruanas del siglo xx. Para el campo juridico, sin embargo, este descubri-
miento es reciente y, se podria decir casi ausente. La Antropologia juridica y de
los modelos politicos pueden y deben revertir la ausencia del hecho y del sujeto
indigena en las ciencias del Estado, del poder, del Derecho Constitucional. Por ello,
es necesario disefiar una nueva agenda de investigacion que junte aportes de estas
disciplinas. Se debe explicar —desde un punto de vista interdisciplinario juridico,
socioldgico, antropolégico cultural, y tomando en cuenta los aportes de la ciencia
politica— las causas y consecuencias del Derecho Constitucional.

En este articulo se bosqueja dicha agenda para dar respuesta a la pregunta
metodologica general de ¢como ha sido y es el Derecho Constitucional respecto a
la diferencia cultural de los ciudadanos? y, de manera especifica intenta responder
a interrogantes como: ¢cudles han sido las bases culturales e ideoldgicas que han
fundamentado su elaboracion y desarrollo? ¢a favor de qué grupo cultural se ha

construido el Derecho Politico? Asimismo, se plantean las respuestas, a manera de

1. Profesor de Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de San
Antonio Abad del Cusco. Doctor por la Universidad del Pais Vasco (Departamento de Derecho
Constitucional, Administrativo y Filosofia del Derecho). Ha obtenido el Diploma de Estudios
Avanzados en Filosofia del Derecho en la Universidad de Zaragoza. Correo electrénico: pvalerb@
yahoo.com



VALER BELLOTA
EL DERECHO CONSTITUCIONAL, EL NUEVO INDIO Y EL ESTADO: NUEVA AGENDA PARA LA INVESTIGACION

hipotesis, para describir el discurso del Derecho Constitucional peruano respecto
a la multiculturalidad de su sociedad.

PALABRAS CLAVE: Derecho constitucional, multiculturalismo, pueblos indigenas,

poscolonialismo, Peru.

ABSTRACT: The discovery of the indigenous citizen was the major finding of the
social sciences in Peru in the twentieth century. In the field of legal research, howe-
ver, this discovery is new and, it might be said, almost absent. The anthropology
of legal and political models can and should reverse this absence of the indigenous
subject, and indigenous social reality, from the sciences of the State, political power
and constitutional law.

It is therefore necessary to design a new research agenda to gather contribu-
tions from these disciplines. The causes and consequences of constitutional law in
Peru must be explained from an interdisciplinary legal, sociological, anthropologi-
cal, cultural standpoint, taking into account the contributions of political science.

This article outlines that agenda in order to answer a general methodological
question: How has Peruvian Constitutional law dealt with the cultural differences
of its citizens in the past, and how does it do so in the present? It also attempts to
answer specific questions like: What has been the cultural and ideological basis that
has supported its development? In favor of which cultural group has political law
been constructed in this country? And finally it provides hypothetical answers des-
cribing the discourse of Peruvian Constitutional law regarding multicultural society.

KEY WORDS: Constitutional law, multiculturalism, indigenous peoples, postco-
lonialism, Peru.

1. El Derecho politico, el yachaq? Arguedas y los juristas
El descubrimiento del indigena fue el mayor hallazgo de las Ciencias Sociales

peruanas del siglo xx. Este descubrimiento significé una ruptura con la ideologia

conservadora de los todopoderosos doctores, adueiiados de las instituciones hege

2. “Yachaq. adj. y s. Persona que sabe; sabedor, conocedor, instruido; educado, ilustrado,
amaestrado, adiestrado”. ACADEMIA MAYOR DE LA LENGUA QUECHUA (2005).
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monicas de produccién de conocimiento, que construian la realidad peruana con
un imaginario monocolor: una sociedad de una sola cultura, la criolla-hispana.

La ruptura ideoldgica en el imaginario social hegemonico tiene en José Maria
Arguedas, el sobresaliente intelectual quechua, un exponente antropoldgico y litera-
rio de la necesidad —el deber— de orientar el enfoque, la inspiracion y la proyeccion
de las Ciencias Sociales hacia los temas especificos de la multiculturalidad -y el
indio- recién descubiertos:

“Nuestro plan es oponer la produccion nuestra a las del otro bando. ¢Cual
es la literatura verdaderamente representativa del Perd? ¢Cual es la que vale?
Demostraremos que la nuestra; frente a esa produccion endeble, mediocrisima y
artificiosa de ellos; mostraremos la nuestra; plena de vida, llena de juventud y de
un valor artistico y humano indiscutible. Ese es nuestro plan™3.

En la investigacion juridica, sin embargo, la valoracion del enfoque “nuestro”,
la apreciacion del estudio de la realidad social cultural peruana heterogénea, com-
puesta por varias naciones y grupos étnicos, es nueva y se podria decir casi ausente.
Esta ausencia de la multiculturalidad en la investigacion juridica esta emparentada
con la idea de que es normal desconocer, negar, la existencia histérica de todo un
pueblo, y ningunear su cultura.

Contrario a dicho desconocimiento, para José Maria Arguedas, el papel de los
intelectuales en la formacién de un nuevo saber, de una nueva conciencia nacional
reintegrada con el hecho indigena, es fundamental. Su obra esta orientada a exigir
a los doctores que sean fieles al pueblo:

“que beban en el pozo de sus tradiciones miticas, comunitarias y no com-
petitivas, asimilando las grandes ideas y técnicas de la cultura occidental; s6lo asi
serdn creativos y no so6lo sus imitadores”*

Este llamado a la autenticidad infunde a decir que en el campo del Derecho
Publico es necesario describir y explicar —desde un punto de vista sociolégico, cultural,
y tomando en cuenta los aportes de la Ciencia Politica— las causas y consecuencias
del Derecho Constitucional. Es imperioso dar respuesta a la pregunta general de:

3. Cfr. QUINTANILLA PONCE (2000).

4. Ibid. “En sociedades de escasez y débil desarrollo del capitalismo como la peruana, la condi-
cién del intelectual es muy precaria por extrana; porque pareciera no encajar con las necesidades
de su funcionamiento. Porque lo fundamental en ella resulta la lucha contra la naturaleza, la
produccion de los bienes y servicios que sus gentes necesitan. Un letrado sélo se concibe como
funcionario al servicio del poder, o de la ensefianza de las técnicas que los trabajadores necesitan
para ser mds productivos”.
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¢como ha sido y es el Derecho Constitucional respecto a la diferencia cultural de
los ciudadanos?; y, en especifico, se debe responder a interrogantes como: ¢cuales
han sido las bases culturales e ideologicas que han fundamentado su elaboracion
y desarrollo? ¢A favor de qué grupo cultural se ha construido el Derecho Politico?

Estas preguntas son novedosas en las investigaciones sobre el Derecho
Constitucional; son cuestiones que parecen provenir mas de la Antropologia
que de una inspiracion juridica, que, por lo general, se ha centrado unica y casi
en exclusiva-en el estudio de la norma positiva (la ley escrita). Y, aun dentro de
la Antropologia, en el Perq, estas preguntas son nuevas, ya que el estudio desde
esta ciencia del fenémeno juridico y politico —especificamente de la investigacion
del campo del Derecho y su relacion con los 6rdenes de la cultura— es una tarea
aun pendiente. La ausencia de dichos temas en el Derecho y las Ciencias Sociales
representan un vacio intelectual en vista a la enorme multiculturalidad de nues-
tras sociedades.

De manera tradicional, el hecho multicultural ha sido negado, escondido,
invisibilizado, olvidado. Fue convertido por los grupos sociales hegemonicos en
muestra de ‘atraso’, de vergiienza atdvica, en fuente de una ‘utopia arcaica™ que
habia que desaparecer si se queria alcanzar el afiorado ‘desarrollo’ social y cultural.
Ese ha sido el discurso del poder, la fuente de su legitimidad, la herramienta justi-
ficativa de su Derecho. Muchas han sido las voces que se han levantado —desde las
Ciencias Sociales— contra esa legitimidad negadora del otro, estas han provenido
de la Antropologia, de la Historia, de la Sociologia; pero de manera ain timida
empiezan a asomarse a los estudios del Derecho.

Esas voces criticas han sido fundadas por disciplinas diferentes a los estudios
del campo juridico. En un conocido discurso, al recibir uno de los galardones con
los que fue premiado a lo largo de su vida por su obra antropoldgica y literaria,
José Maria Arguedas, dijo: “(...) yo no soy un aculturado; yo soy un peruano que
orgullosamente, como un demonio feliz habla en cristiano y en indio, en espanol
y en quechua (...)”. Este autor —a quien se puede describir como el prototipo del
nuevo indio quechua ilustrado del siglo xx— es quien inaugurd e inspira hasta el
momento (desde la segunda mitad de ese siglo), las investigaciones centradas en el
indio, desde el punto de vista del indio.

Se ha dicho que, la realidad multicultural -la existencia del ciudadano indi-

gena— fue el gran descubrimiento de las Ciencias Sociales en el anterior siglo. Esta

5. Me refiero a las ideas descritas en el ensayo de VARGAS Lrosa (2015).
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realidad invita a los investigadores del Derecho a hacer nuevos hallazgos relacio-
nados con el reconocimiento juridico de la diversidad cultural y su traduccion en
politicas publicas.

Pero no es tarea facil para quien investiga el Derecho. Muchas dificultades
conspiran contra esta empresa. Tal vez la dificultad mas ardua de superar es la con-
cepcion imperante en la academia respecto a la delimitacion arbitraria de la materia
del Derecho, es decir, lo que se supone deben de ser los estudios del Derecho. Lo que
se ensena en las facultades de la mayor parte del mundo sobre el campo juridico
es solo una pequefia parte de él, su porcién positiva y dogmatica-juridica; dejando
de lado o restando importancia a la ensenanza y el escudrinamiento integro del
fendmeno juridico, desdefiando la investigacion empirica y los métodos que puedan
dar cuenta de las condiciones sociales completas del Derecho®.

Se ha difundido, hasta hacerse hegemoénica, la metodologia de la jurisprudencia
analitica para la cual la investigacion juridica debe centrarse en los conceptos legales
contenidos en las normas, en la forma cémo son utilizados dichos conceptos y la
manera como se piensa acerca del Derecho y del sistema legal”. Otros autores muy
difundidos han propuesto que una suerte de limpieza ética del Derecho para lograr que
su analisis cientifico se oriente solo a las normas positivas (propiamente del Estado,
del Derecho escrito, de los actos juridicos interindividuales y de las sentencias)®.

Dicha metodologia tiene en su base a la teoria juridica normativa. Roger
Cotterell explica que esta entiende que el estudio del Derecho debe centrarse en
los conceptos, las reglas y la jurisprudencia emitida por los jueces o la teoria im-
plicita en ellas. Para esta corriente, heredera del formalismo juridico, la teoria del
Derecho debe ocuparse de fijar su significado de forma mas general y abstracta, y
responder a la preocupacién profesional de los abogados por las definiciones. Para

la teoria juridica normativa “(...) especificar lo que es el derecho resulta lo mismo

6. Se atribuye a un jurista italiano, critico de las escuelas del formalismo y del positivismo
juridico, el criterio de que las crisis sociales y politicas hacen que se devalie el trabajo de los
juristas, en especial las crisis que traen consigo el deterioro de las libertades politicas: “cuando
el método de los juristas queda reducido a una casuistica fria y estéril, indigna del hombre de
ciencia, y el estudio del Derecho a un aprendizaje molesto de las leyes vigentes, la sociedad por
lo comiin o sale de una crisis o esta para entrar en ella. El régimen despdtico, aunque sea el de un
Bonaparte, pide a sus escuelas que le preparen juristas que sean ejecutores, no criticos, que apliquen
las leyes, pero no las juzguen”. Angelo SRAFFA “La riforme della legislazione commerciale e la
funzione dei juristi”, en Revista de Diritto comerciale, N°* 1. 1913. Cfr. ALzZAGA VILLAMIL (1997).

7. Esta seria la propuesta metodoligica de H.L.A. Hart. Wacks (2014.

8. Para una presentacion resumida de la Teoria del Derecho de Hans Kelsen véase Wacks (2014).
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que especificar qué resulta valido como derecho, en qué argumentos se puede confiar
ante un tribunal o cémo determinar cudles seran los resultados legales cuando las
reglas sean interpretadas y aplicadas por las cortes o por otras autoridades juridicas™.

El resultado practico de la hegemonia de las corrientes tedricas formalistas sobre
la academia es que los juristas solo se fijan en las normas, las reglas y las categorias para
su interpretacion, sin poder observar la realidad existente mas alla de la ley escrita —de
la letra negra de la ley— sin atinar a situarse, al menos momentaneamente, fuera del
sistema dogmatico-juridico para apreciar el fenémeno social llamado Derecho en su
integridad. Esta vision del Derecho con un solo ojo ha originado que casi todos los
estudios de la ley desechen de sus enfoques una mirada a la realidad social, excluyan
considerar que el Derecho mds alld de ser ley escrita es también un fenémeno social,
es el producto politico de una negociacion (o imposicion) que busca la construccion
y legitimacion de una hegemonia determinada'®. Desde esas metodologias formalis-
tas del Derecho es ficil pasar al desconocimiento de la realidad social multicultural.

Por ello, para evitar seguir incurriendo en metodologias y teorias que no dan
cuenta de la realidad, es importante ponderar el sentido empirico del Derecho; hacer
un andlisis de las causas y los efectos facticos concretos de la existencia de un tnico
orden juridico-politico en medio de una sociedad multicultural caracterizada por la
pluralidad de identidades étnico-nacionales, sus condicionantes (factores histéricos,
econdmicos, politicos, ideologicos) y, también, sus efectos sobre esos condicionantes.
Se debe tener claro que el Derecho es un mecanismo de hegemonia y un instrumento
de control social, que se ha construido y ejercido al margen de un gran segmento
de ciudadanos a quienes se les ha negado la participacion en la constitucion de la
sociedad politica, debido a su identidad étnico-nacional.

El Derecho puede ser, y debe transformarse, en un mecanismo y un instru-
mento de liberacion, de emancipacion social, de construccion de la hegemonia
publica. Para esta tarea es necesario transformarlo en un Derecho humilde, un
Derecho construido desde abajo y para los de abajo, un Derecho que reconozca al
otro culturalmente diferente, en un marco de produccion democratica de la norma

juridica, que integre el pluralismo emancipatorio!®.

9. COTTERRELL (2010).

10. Para una idea general del Derecho como instrumento de hegemonia puede consultarse,
entre otros, el trabajo de NOGUERA FERNANDEZ (2006).

11. Estas ideas son tomadas prestadas de las propuestas de Antonio Carlos Wolkmer. Una
sintesis de su propuesta de pluralismo emancipatorio, tributaria de la teoria socioldgica juridica
de Eugen Erlich, puede encontrarse en el trabajo de SANcHEZ RuBro (2008) pp. 111-129.
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Para ello, el Derecho, y las Ciencias Sociales en general, deben dotarse de
una nueva y mds actual agenda de investigacion a tono con el reconocimiento de
la diversidad cultural. Dicha agenda nueva se hace aun mucho mads necesaria si se
toman en cuenta los procesos sociales y politicos —culturales— que se estan desa-
rrollando en la historia contemporanea de América Latina. El nuevo indio renace

en América Latina.
2. Lahistoria contemporanea, el nuevo indio y el Estado

El nuevo indio se ha levantado en América Latina. Dicha insurgencia es parte del
fenémeno politico contemporaneo llamado regreso a las culturas?, que se puede
apreciar en la historia contempordnea de varios paises de América, que ha planteado
nuevos paradigmas politicos y planteamientos econdmicos alternativos.

El retorno cultural proviene de dos vertientes. La primera es una reivindi-
cacion de valores historicos, de cultura étnica y pertenencia nacional a un grupo
subordinado diferente del grupo criollo occidental preeminente (o criollo hispano).
Y la segunda, una respuesta de los nuevos actores sociales y politicos al fracaso de
las promesas de emancipacion de la civilizacion capitalista occidental planteado
en su programa Ilustrado. Ambas pueden ser apreciadas como un solo fenémeno
social identitario y reivindicativo, como un nuevo movimiento social frente a la
‘amenaza global’®3.

Los nuevos movimientos sociales y politicos contemporaneos, impulsados
por una renovada energia que ha surgido desde el interior mds intimo del recuerdo
histérico, de cuando el reinar indigena se troco en vasallaje'®, recobran las iden-
tidades precolombinas, abren la tendencia de aprovechar las formas culturales
mas elevadas de la historia de América y se expresan en el resurgimiento de los

12. El “regreso o retorno de las culturas” es una expresion adecuada para representar el
resurgimiento en la arena politica y social de los movimientos indigenas de América Latina, y
las llamadas minorias nacionales en Europa. Esta expresion es una propuesta de CABALLERO
HARRrIET (2000) pp. 13-43.

13. Para mas detalle sobre el “regreso a las culturas” en Latinoamérica véase VALER BELLOTA
(2008).

14. Esta expresion es tomada de Garcilaso de la Vega (El Inca) en su obra Los comentarios reales
de los incas: “De las grandezas y prosperidades pasadas venian a las cosas presentes, lloraban sus
reyes muertos, enejanado su imperio y acabada su republica, etc. Estas y otras semejantes platicas
tenfan los incas y pallas en sus visitas, y con la memoria del bien perdido siempre acababan su
conversacion en ldgrimas y llanto, diciendo “Trocdsenos el reinar en vasallaje”.

10
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movimientos de los pueblos indigenas que, desde los afios ochenta del siglo xx, han
sacudido el continente. Este movimiento social puede rastrearse en la historia hasta
la resistencia nacional de los vencidos en las contiendas de la conquista de América.
Francisco Letamendia propone su lectura como un verdadero movimiento nacional
periférico', cuyos protagonistas no son ya los Estados y sus politicas populistas
(como las politicas indigenistas que fueron desplegadas con cierto éxito hasta me-
diados de 1970), sino son los indigenas mismos. Se trata de un nuevo indigenismo
que puede ser denominado indianismo'e.

2.1. El nuevo indio, ciudadania y emancipacién

En el Cusco, ciudad ‘ombligo’ de la América indigena, en la primera mitad de siglo
xX, Uriel Garcia pronosticé que las identidades culturales genuinas se fundirian,
sin perder su esencia autdctona, con los mejores aportes de la América contempo-
ranea. Y ese prondstico parece estarse cumpliendo. Ahora, podemos decir, que el
ciudadano se convierte en el nuevo indio'. Es en la ciudadania plena, en la afir-
macién de la igualdad de derechos sin distingos para todos los ciudadanos, en el
reconocimiento de la diferencia cultural del origen étnico nacional del indigena, y
en la nueva distribucién descentralista del poder politico, que se realiza el ideal de
la emancipacion de los pueblos originarios del continente.

El indigena se transforma en nuevo indio mediante la accion y la participacion
politicas. Cuando el segmento autdctono de nuestras sociedades toma conciencia
de su potencial politico, fortalecido por las nuevas narrativas descolonizadoras y
emancipadoras americanas, desarrolla su accion politica y comienza su camino a
la superacion de su condicion de subordinado. En el engarzamiento del indigena en
los procesos de descolonizacion y emancipacion americanos, surge el nuevo indio.

Qué significa redimir al indio, es decir, qué significado y contenido debe tener
la liberacion del indio de su obligacion de ser el sostén econémico del Pert y de
otros Estados americanos. Como librarlo de ser quien aporta la mano de obra que
cincela el progreso de las ciudades a cambio de su alma cultural, de su condicion de
subalterno frente a los sefiores, de ser el segmento social que pone los muertos en las

guerras de la historia y en las protestas sociales de hoy. Qué significa liberarle de su

15. LETAMEND{A (1997).
16. LETAMENDI{A (2016) pp. 43-63.
17. GArcia (1930 - reimpresion 1973).

11
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dolor, de su situacion penosa de ser el aculturado, el “cholo”, el que esta condenado
a aprender con la verdadera educacion la correcta palabra, el que asimila la cultura
“delicada” de los vencedores y abandona la suya propia.

Uriel Garcia, en su famosa obra El nuevo indio (1930) plantea que, en bue-
na cuenta, esta liberacion consiste en elevar al indio a la altura de la conciencia
americana del presente. Fortalecer la simplicidad de su alma, desde la grandeza
de su tradicion y su cultura, acrecentandola, con la riqueza espiritual de hoy. El
indigena debe dotarse de una nueva conciencia americana, fortalecer su tradicion
fecunda para hacerla mds grande y renovarla, sin permanecer unicamente en el
pasado'®.

Esta obra (El nuevo indio) es en especial valiosa cuando plantea que el in-
digena tiene aptitud para su propia redencion, y que esta consiste en un proceso
personal, interno, individual y también un proceso colectivo. En este paso encarnara
las ideas nuevas americanas y resurgira por su propio impulso. En palabras de
Uriel Garcia: “Cuando el indio sea realmente nuevo indio tendra aptitud reden-
tora, es decir, cuando sea un hombre distinto al que es. Y solo entonces producira
sus guias verdaderos y el ‘problema del indio’ sera, asi para la masa como para
las generaciones jovenes urgidas de solucionarlo, un estado de rebelion o no sera
nada” (p. 119).

Continua este autor, manifestando que la cultura de América que liquide los
rezagos tradicionales y haga avanzar el espiritu neoindiano serd fruto de una rebelion
interior como de una rebelion contra las fuerzas externas que mantienen el pasado.
Se debe resolver no solo el problema para el indio sino de encontrar solucion para
todo el nuevo indio: “Crear nuevos indios totales”.

La redencion del indio no es solo la lucha contra el gamonalismo sino, también,
contra el centralismo, luchar contra el caciquismo constitucional del centralismo
es imprescindible para lograr la emancipacion indigena. El regionalismo —des-
centralismo- es voluntad indiana de creacion nacional, es la lucha del campesino
serrano contra la urbe europeizante. El regionalismo es una fuerza defensiva de la
historia peruana: “Los impulsos de cada zona histérica deben ser incrementados y
ser dotados de autonomia. La aldea, la provincia y la ciudad cada cual que cumpla

su papel, como asi lo mandan los Andes formidables”"’.

18. Uriel Garcia plantea una ruptura con la tradiciéon del indio antiguo, una renovacion
profunda de su ser material e intelectual. Propone la superacion del “agrarismo™ y la apertura de
su actividad hacia todos los campos econdmicos, sociales y politicos contempordneos.

19. Garcia (1930 - reimpresion 1973) p.121.

12
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Esta percepcion es acertada, y se expresa a partir de las dos altimas décadas
del siglo xx en el indigenismo que ha tomado la forma de un movimiento social
sustentado en una especie de nacionalismo contrahegemodnico —contestatario y
critico del modelo econémico y politico— propio de ciertas sociedades (étnicas)
subestatales. El indigenismo ha recobrado una de sus formas originales principales
de ideologia vertebradora de la accion politica de colectivos que se proclaman in-
digenas, autdctonos y superadores de la condicion colonial del indio. Estos grupos
contrahegemonicos se convierten en actores publicos que devuelven y contestan la
construcciéon nacional de las estructuras y modelos tradicionales de los Estados, y
desarrollan, a su vez, su propio discurso nacional. El resurgimiento de los pueblos
indigenas, como importantes actores politicos, ha impulsado el surgimiento critico
de herramientas teéricas posmodernas que buscan interpretar el indigenismo de
manera mas, ya no solo como un fenémeno artistico o estético, sino como un hecho
politico que transforma el escenario tradicional del Estado®.

Las ideas de Uriel Garcia encajan con las percepciones del indianismo con-
temporaneo como movimiento poscolonial. Son percepciones muy adelantadas para
su tiempo y, ademads, acertadas porque se ha hecho patente que, a partir de las dos
ultimas décadas del siglo xx, el indigenismo ha tomado la forma de un movimiento
social que se sustenta en una especie de nacionalismo contrahegemoénico —contes-
tatario y critico del modelo econémico y politico- propio de ciertas sociedades
(étnicas) subestatales.

Los Estados democraticos deben responder de forma apropiada a las deman-
das sociales del proceso social de regreso de las culturas, de la creacion de nuevos
indios totales, de una nueva ciudadania neoindiana. Como parte de esa respuesta
deben acomodar y reformar sus instituciones, su modelo politico, de manera que
dé respuestas democraticas a los procesos culturales contemporaneos. Los procesos
sociales de organizacion indigena; la igualdad, la diversidad, la ciudadania multi-

12!y, en general, las reivindicaciones de la cultura®*; asi como la asuncion de

cultura
nuevos paradigmas politicos y juridicos que proponen modelos constitucionales
emancipatorios democraticos, plantean un nuevo escenario para el constituciona-

lismo y para todo el Derecho Publico en general.

20. VALER BELLOTA (2011).
21. KymLicka (1996).
22. BENHABIB (2002).
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2.2. El malestar de la cultura en la historia contemporanea

Desde la apreciacion de la historia reciente y de los ultimos hechos politicos po-
demos decir que no se estan procesando los requerimientos de esa contemporanea
realidad social y politica —en especial de las exigencias de los nuevos movimientos
sociales de base étnica— en los términos que aconseja la teoria de la democracia
como saludables. Podemos afirmar que la multiculturalidad de la sociedad le esta
explotando en las manos al Estado.

El panorama del malestar de la cultura y sus reivindicaciones han resurgido
en la escena peruana reciente de manera abrupta, una muestra de ello ha sido la
respuesta del Estado a la protesta indigena que derivo de manera violenta y luctuosa
en los hechos de Bagua?. Los pueblos indigenas de la Amazonia han mostrado —como
la punta de un iceberg— esta realidad y han materializado medidas de reproche que
han mostrado la fuerza de su proceso de organizacion, contra medidas econdémicas
implementadas por el Estado. Su levantamiento ha dirigido sus demandas contra el
sistema legal imperante, han exigido al Estado la derogatoria de leyes que colisionan
con la Constitucion Politica y con el Convenio 169 de la OIT?*; también que se
produzcan cambios constitucionales que reconozcan la diversidad étnico/nacional
(cultural) del pais y se legisle sobre ella a tono con los convenios internacionales
sobre derechos indigenas.

Todo parece indicar que muchos de los conflictos actuales tienen un im-
portante componente cultural, que muestra el descontento existente respecto a
las condiciones poscoloniales de la sociedad, que son percibidas como verdaderas
causas histérico-coloniales de opresion. Un tema descuidado en el analisis de la
conflictividad es el campo de la cultura. Valdria tomar en cuenta que en los conflictos

23.El 5 de junio de 2009, ante la protesta pacifica de los indigenas amazonicos peruanos que
exigian la derogacion de una serie de leyes promulgadas, el gobierno peruano decidi6 reprimir al
movimiento con un resultado trigico. La Defensoria del Pueblo informé de: 33 personas fallecidas
(23 efectivos policiales, cinco pobladores y cinco indigenas); 83 personas detenidas; 200 personas
heridas que recibieron atencion médica de hospitales del Ministerio de Salud y de Essalud; y 1,244
indigenas que retornaron a sus comunidades nativas, luego de haber sido empadronados por el
Ministerio Publico. Véase DEFENSOR{A DEL PUEBLO (2009).

24. Exigen que se dejen sin efecto las leyes N° 29317 Nueva Ley Forestal y de Fauna Silvestre,
N° 29338 Ley de Recursos Hidricos, y los decretos legislativos 1089, 1064 y 1020; también
piden que se promulguen nuevos articulos constitucionales que reconozcan la diversidad étnico/
nacional (cultural) del pais a tono con los convenios internacionales que reconocen diversos
derechos indigenas. Esta lucha es legitima.
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entre las instituciones de la sociedad preeminente, las empresas y los particulares
“mistis”? frente a pueblos indigenas se enfrentan diferentes concepciones respecto
al Derecho, sobre al concepto de lo justo, acerca de “lo normal” del manejo de los
recursos naturales.

Buena parte de los conflictos socioambientales, en el Pert al menos, implican
el choque de conceptos civilizacionales diferentes sobre la buena vida. Antonio Pena
Jumpa?® propone entender el caricter étnico de las confrontaciones, su naturaleza
seria mas cultural que ambiental o social, porque en estos casos el sujeto clave del
conflicto (las organizaciones de los pueblos originarios), con quienes se enfrenta la
empresa y los funcionarios del Estado, tienen otra cultura, una manera diferente
de ver o pensar la norma y el Derecho?.

Esto debe evaluarse en un contexto sociolégico politico poscolonial. El sistema
politico/legal de la mayor parte de Estados de América Latina, desde hace cinco
siglos, se desenvuelve de espaldas a la mayoria de sus ciudadanos; la ciudadania se
ha desarrollado de tal manera que esta estratificada de acuerdo con la clase social,
al grupo étnico-cultural, o al género al que pertenezca determinada persona. Asi,
se ha llegado a establecer un sistema legal consuetudinario —no oficial- por el que
se considera como un ‘ciudadano normal’ a quien es criollo/hispano/occidental de
clase media o alta. Todo lo que se desvia de esta ‘normalidad’ es dejado de lado,
marginado, excluido y muchas veces criminalizado.

Los pueblos indigenas han sido, a lo largo de la historia de la republica,
desplazados de las decisiones politicas y del proceso de promulgacion de las leyes
mas importantes. No se les consultd sobre las decisiones politicas que le afectaron
debido a la estructura de la Constitucion Politica realmente existente, cuya carac-
teristica es la exclusion del sujeto indigena. Aunque es necesario mencionar que se
ha producido el reconocimiento del Derecho a la Consulta Previa que, al menos de
manera simbdlica, es un hito en el reconocimiento del derecho a la participacion
indigena en las decisiones sobre politicas publicas.

Estos avances, sin embargo, son vaciados de contenido debido al modelo de
desarrollo neoliberal que ha aplicado el Estado. Este ha exigido dar las mayores
facilidades para la inversion privada de grandes capitales en la explotacion de

recursos naturales. Ha impuesto que se promulguen leyes que faciliten la entrega

25. Mistis (quechua): Mestizos, extrafios, afuerinos (traduccién del autor).
26. PENA Jumpra (2014) p.133.
27. Op. cit., pp. 129-135.

15



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
DICIEMBRE 2018 + e-ISSN 0719-2150 - VOL. 9 « N°o 2
RECIBIDO 08/05/2018 - APROBADO 22/11/2018
DOI 10.7770/RCHDYCP-VON2-ART1526

a particulares de estos recursos, sin importar que se encuentren en localidades que
son parte de territorios indigenas, y con minusculas (casi retoricas) exigencias de
respeto al ambiente?®. Una pieza importante en este modelo de explotacion petrolera
y minera ha sido la suscripcion del tratado de libre comercio entre Pert y Estados
Unidos (USA)%. Dicho tratado (TLC) se ha convertido, desde la economia, en la
verdadera Constitucion Politica del Pert —parafraseando al constitucionalista Gavin
Anderson®—, que ha ordenado al Estado la promulgacion de leyes que faciliten su
aplicacion.

Los planteamientos emancipatorios del multiculturalismo y los nuevos para-
digmas democraticos interculturales son contestados de forma inadecuada-desde el
Estado, muestra de ello ha sido la tragedia de Bagua, y son los recientes conflictos
respecto a la explotacion minera3!. Este no es un hecho casual, sino es expresion de
una conducta de continuidad del Estado hacia ‘sus’ minorias nacionales.

3. Politicas publicas postcoloniales, centralismo cultural
y diferencias étnico-nacionales

El proceso continuo de la relacion del Estado con las minorias nacionales puede
apreciarse de manera historica. La republica virreinal dual de indios y de espafio-
les, el Estado de los caudillos militares de buena parte del siglo x1x, la reptblica

aristocratica, el Estado pretoriano y neoliberal del siglo xx muestran la linea de

28. La mayor parte de la Amazonia peruana esta lotizada a favor de grandes consorcios y
empresas petroleras, incluso algunas zonas declaradas como reservas naturales. Y hay una multitud
de conflictos desatados entre las empresas mineras y los pueblos indigenas andinos (comunidades
campesinas) que se ven despojados de sus territorios que pasan a poder de empresas que casi no
les reportan beneficio alguno.

29. Acuerdo de Promocién Comercial Pert - EE.UU, suscrito el 12 de abril de 2006. Mediante
resolucion legislativa N° 28766 y resolucion legislativa N° 29054, el Congreso de la Republica
aprobé el Acuerdo de Promocién Comercial Perti - Estados Unidos y su Protocolo de Enmienda.
Mediante el decreto supremo N° 030-2006-RE vy el decreto supremo N° 040-2007-RE, se
ratificaron el Acuerdo de Promocion Comercial Pert - Estados Unidos y su mencionado Protocolo
de Enmienda. Decreto supremo N° 009-2009-MINCETUR para su puesta en ejecucion, publicado
el 17 de enero de 2009. El Acuerdo entrd en vigencia el 1 de febrero de 2009. Disponible en http://
www.acuerdoscomerciales.gob.pe/index.php?option=com_content&view=category&layout=blo
g&id=55&Itemid=78 [fecha de consulta: diciembre de 2018].

30. ANDERSON (2005).

31. Puede verse respecto a los graves conflictos sobre mineria en Peri: HERRERA, QUIROZ
(2015) pp. 215-236.
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continuidad que sigue la actuacion del Pert en el ambito de la acomodacion de las
diferencias étnico-nacionales: los modelos econémicos se han engarzado con los
modelos politicos y han impuesto un esquema social de hegemonia poscolonial de
un grupo econdémico-cultural sobre toda la diversidad del conjunto peruano.

Esto se ha expresado en algunas correspondencias entre la economia y la
practica politica del Estado. A los modelos econdémicos de ‘desarrollo’ y de creci-
miento de una economia orientada hacia afuera del pais, les han correspondido el
centralismo politico, las dictaduras y la democracia de baja intensidad.

Al modelo de centralismo politico, que ha concentrado en Lima y en las
capitales de departamento las decisiones politicas mas importantes y también el
poder simbdlico, le ha correspondido un modelo de centralismo cultural. El cen-
tralismo cultural se expresa en la concentracion del poder de decidir qué concepto
de buena vida debe seguir la ‘nacioén’ peruana, qué preferencia de cultura puede ser
considerada buena-correcta y qué representaciones culturales son las adecuadas.
La concentracion del poder cultural se enfoca (se produce) en las capitales —la na-
cional, las departamentales y los demds pueblos de cabecera— y dentro de ellas en
un grupo étnico nacional determinado. Y es dicho centralismo politico/cultural el
que esta en la base de un modelo de colonialismo interno, de un modelo particular
de nation building.

El proyecto de construccion nacional que se lleva a cabo en Pert, desde el
periodo de la Conquista, es el proyecto criollo-hispano. Este proyecto busca la asi-
milacion de los grupos étnico-nacionales diferentes al modelo occidental ‘blanco’,
persigue convertir a todos los ciudadanos, por la persuasion o por la fuerza, en un
solo grupo étnico-nacional calcado de Occidente y de la ‘criollidad’ de las clases
dominantes limefias y centralistas. Con este fin se persiguen los idiomas autéctonos
diferentes al castellano, se prohibe el Derecho existente en las comunidades campe-
sinas y nativas, se reprimen mediante la violencia cultural las expresiones religiosas
andinas, se busca la desposesion legal de las tierras de las comunidades indigenas y
nativas, se frena la descentralizacion politica necesaria, se restringe la posibilidad
de la existencia de partidos politicos regionales, etcétera.

En medio de estas politicas publicas, se debe considerar al Derecho como un
campo en disputa. Muestra de ello es que en el Perti se ha producido en el siglo xx
un paulatino reconocimiento de la multiculturalidad. Este tuvo su hito fundador en
la Constitucion Politica de 1920 que reconoci6 la existencia legal de las “comuni-
dades de indigenas” declarando imprescriptibles sus tierras. A partir de la década
de 1969 dicha descripcion legal cambia a partir del decreto ley 17716 (24 de julio)
que ordena la Reforma Agraria. Esta disposicion declara liquidado el sistema de
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haciendas y latifundios entregando la propiedad de esas tierras a las personas que
trabajaban en ellas, aboli6 el yanaconaje’?, uniformoé a los trabajadores de las an-
tiguas haciendas bajo el término ‘campesinos’, sean estos indigenas o no. El uso de
las palabras ‘indio’ e ‘indigena’ en la documentacion publica fue prohibido consi-
derandose denigrante el contenido y el significado de estos conceptos.

Después, el decreto ley 20653, en 1974, reconoce a las comunidades nativas
—usando este término— para agrupar a los pueblos indigenas de la Amazonia y para
diferenciarlos de las comunidades de campesinos de origen andino.

Desde 1995 nuevos vientos empezaron a correr con la ratificacion por Pera
del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas vy tribales en paises indepen-
dientes. Entrado ya el siglo xx1 la legislacion empez6 a reconocer los derechos y
la definicion especifica de los pueblos indigenas. Por ejemplo, la ley 27811, que
establece el régimen de protecciéon de los conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas vinculados a los recursos bioldgicos. Igualmente, la ley 28736, para la
proteccion de pueblos indigenas u originarios en situacién de aislamiento y en
situacion de contacto inicial.

Existe, entonces, una linea histérica de reconocimiento paulatino. Ahora,
podemos afirmar, que este es un tiempo en el que un nuevo sentido comun viene
surgiendo en el Derecho, junto a nuevos paradigmas juridicos. Los nuevos valores
—entre otros— son la interculturalidad, el respeto de la diferencia, la tolerancia de
la discrepancia, los derechos humanos, su acatamiento irrestricto y la necesidad de
su promocion por los Estados.

Con referencia a los pueblos originarios, este nuevo sentido comun lo indican
la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas y
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Y en el ambito peruano se expresa en la “Ley de consulta previa a los pue-
blos indigenas u originarios” (N° 29785, de 7 de septiembre de 2011). Esta ley
ordinaria reconoce el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados de forma
previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten sus derechos
colectivos. Establece que la consulta previa es un deber ineludible del Estado que
debe realizarse antes de cualquier medida que pueda perturbar derechos colectivos
de los pueblos indigenas. Prevé, incluso, el deber del Estado de consultar planes,
programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten estos derechos

(existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo).

32. Sistema de trabajo no remunerado.
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4. Multiculturalidad, proyectos de construccion nacional
y debate constitucional

El Peru es un pais con diversos grupos étnicos y nacionales, es una sociedad multi-
cultural en la que diversos grupos de individuos que tienen culturas diferentes —que
ocupan, a su vez, un lugar determinado en las posiciones de poder y dominacién—
estdn en contacto continuo; y en la que se materializan cambios y adaptaciones
en los patrones de la cultura original, en las culturas societales de los grupos mas
débiles sometidos a procesos de colonizacién o neocolonizacion®.

Desde sus origenes, el Estado moderno ha afrontado esta realidad multicultural
desde diversas perspectivas. Ha proyectado las concepciones culturales y politicas
de asimilacionismo y dominacion, propias del segmento social criollo-hispano (oc-
cidental) hacia los demds grupos étnico-nacionales autoctonos (pueblos indigenas o
minorias culturales). Entre estas perspectivas destaca la del Derecho Constitucional,
ideario politico plasmado en las dieciocho constituciones (y documentos constitu-
cionales) que han regido durante la historia poscolonial peruana.

A lo largo de la historia constitucional del Pert se pueden apreciar unos
modelos politicos que han reforzado la relacion juridica de dominacion entre los
grupos étnicos nacionales, y que han privilegiado la perspectiva del grupo criollo-
hispano predominante en la construccion nacional y la construccion del Estado. Esos
modelos han descartado la posibilidad de tolerancia de procesos de construccion
nacional alternativos. Bajo el manto de la teoria y el constitucionalismo liberal, el
grupo privilegiado ha ejercido el poder politico institucional descartando la partici-
pacién de los grupos étnico-nacionales subordinados Y, expulsdndolos del contrato
social, les ha privado de las posibilidades de desarrollar un proyecto de construccion
nacional propio que se exprese y garantice en las Constituciones Politicas.

En la actualidad, el proyecto de construccion nacional excluyente desplega-
do por los grupos dominantes esta siendo cuestionado. Se identifican en el Peru
tres grandes periodos constitucionales consecutivos y superpuestos. El primero de
1780 a 1823, que abarca el periodo revolucionario desde el levantamiento indigena
de Tupac Amaru II hasta la independencia del Pert y la redaccion de la primera
Constitucion Politica del Estado. El segundo, que desde 1823 comprende el pe-

riodo de construccion de la ‘nacion peruana’ sobre bases politicas concebidas por

33. Es decir, es una sociedad multicultural en la que el fenémeno de la interculturalidad
(entendida como el contacto, intercambio o dialogo entre culturas) es marcada por el hecho
colonial, por la colonialidad del poder y del saber.
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los grupos criollo-hispanos predominantes. Y, un tercero desde la reconstruccion
después de la guerra con Chile, que abarca desde fines del siglo x1x (y principios
de 1900) hasta la actualidad, con la peculiaridad actual del cambio constitucional
que han experimentado los paises andinos en las tltimas dos décadas®*.

En este ultimo periodo, en los ultimos veinte afios, ha aparecido una nue-
va valoracién de los derechos de construccion nacional que pone el acento en la
afirmacion de la diferencia cultural de los ciudadanos y en el reconocimiento de
la existencia de los grupos étnicos heterogéneos y la pluralidad nacional en los
Estados andinos. El proyecto hegemonico de construccion nacional, prevalente desde
el periodo de la independencia, ha sido cuestionado desde diversas instituciones
nacionales e internacionales.

El proceso de globalizacion ha favorecido fenémenos como la aparicion de
nuevos paradigmas en la sociedad politica mundial, la difusion de las ideas liberales
sobre la democracia y su relacion con el reconocimiento oficial de la multicultu-
ralidad. En este contexto, los movimientos étnico-nacionales han resurgido en la
escena politica internacional, ha crecido el convencimiento en la teoria politica
sobre la posibilidad —y la necesidad- de la construccion democratica de Estados
plurinacionales, que pone en cuestion y desacredita el proyecto de construccion de
una unica ‘nacion peruana’.

Actualmente, en el Perq, se procesa un debate sobre una nueva constitucion
que reemplace al texto constitucional de 1993 nacido del golpe de Estado protago-
nizado por Alberto Fujimori. Se advierte en este proceso la existencia de dos grandes
corrientes en pugna, una por la reforma parcial del texto de 1993 y la segunda por
la sustitucion de este instrumento legal por una nueva Constitucion Politica que
exprese los anhelos de construccion democratica del Estado.

5. Una nueva agenda multicultural de investigacion
para el Derecho Constitucional

Las anteriores reflexiones y constataciones invitan a a transformar las metodologias
y perspectivas gnoseoldgicas respecto al Derecho Publico. Para contribuir a un
cambio constitucional democratico, y a una nueva agenda de investigacion para el
Derecho Constitucional para dicho cambio, debemos tener en cuenta un método

de andlisis historico, que considere la realidad constitucional.

34. GARCIA BELAUNDE (1992) pp. 147-162.
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El modelo de sociedad multicultural, que se ha ido estableciendo en la
Constitucion historica peruana y en el modelo politico que ha disenado, ha sido
marcado por la hegemonia de un conjunto de personas de la sociedad ‘oficial’,
conformada por grupos econémicos adueniados del poder politico, con una carac-
teristica étnico-cultural determinada (por una especie de oligarquia cultural). Este
grupo —criollo hispanista— ha basado su discurso politico en el liberalismo en sus
diferentes versiones, y las ha adaptado de tal manera que parte importante de esta
ideologia se ha convertido en una fuente teérica politica de legitimacion del dominio
hacia los sectores culturales no hegemonicos.

Su dominio ha sido ejercido a través de la historia a manera de imperio juri-
dico sobre los derrotados en las guerras de la conquista/invasiéon del Tawantinsuyo;
después sobre las naciones que han cargado en sus espaldas los pasivos de las gue-
rras de la independencia y la emancipacion criolla del Pert; y =a fines del anterior
siglo— sobre los grupos nacionales subestatales que mas han sufrido la catastrofe de
la guerra interna, y ante quienes abre sus fauces la violencia cultural que pretende
justificar su expropiacion: los pueblos indigenas y las minorias culturales.

Dicho modelo politico, importado de las metropolis imperiales, cuenta como
parte de sus esquemas de legitimacion, con una ciencia oficial —con un discurso sobre
la llamada ciencia del Derecho— de la cual han sido expulsados los temas que pueden
interesar a los sectores sociales subordinados. De alli la inexistencia y la escasez
de investigaciones y estudios del Derecho que se enfoquen sobre los que no tienen
poder, quienes aparecen como invisibles en el discurso de la ciencia hegemonica.
Por ello es muy importante, en aras de lograr una emancipacion de dichos sectores
subalternos, que el estudio del Derecho asuma, también, una orientacion similar a
las ‘sociologias de las emergencias™, que haga emerger, surgir desde el olvido y la
invisibilidad, a los temas descartados por los estudios tradicionales y conservadores.

Como una parte del esfuerzo de implementar estudios juridicos de las emer-
gencias, las denominadas ‘ciencias juridicas’ tienen que comprender que tienen ante
si un gran reto: revelar, expresar y descubrir nuevos paradigmas politicos consti-
tucionales, hacer que en la América Andina el proyecto excluyente y racista criollo
hispano entre por fin en su noche definitiva, que sea recluido en los museos como
una antigualla, para dar lugar a proyectos multiculturales democraticos y descen-
tralistas de construccion nacional. Las Ciencias Sociales han fundamentado la teoria

de una democracia y una ciudadania multicultural, es a las Ciencias Juridicas a las

35. SanTOs (2005).
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que les falta tomar esta fundamentacién multicultural y traducirla en contenidos
de dogmatica juridica, en propuestas de cambios tedricos y de la propia legislacion.

Es fundamental avanzar hacia un nuevo contrato social multicultural, hacia
un neoconstitucionalismo multiculturaly y en esta tarea las sociedades de América
Latina parecen estar en una condicién aventajada, mostrada por el surgimiento en
su seno de variadas propuestas paradigmaticas que fundamentan un nuevo tipo de
convivencia entre las diversas culturas y sus proyectos civilizatorios, que pueden/
deben fundar un nuevo tipo de sociedad en la que los proyectos politicos estén al
servicio de la libertad, en la que los proyectos de emancipacion colectiva de las
culturas, el renacimiento y la recuperacion de las lenguas autoctonas, la produccion
con respeto a la ecologia sostenible, y otros “suefios imposibles” en Occidente,
puedan ser la realidad cotidiana®.

Como ya fue propuesto en una publicacién anterior?®’, el neo-constitucionalismo
multicultural puede ser descrito, a grandes rasgos, como un conjunto compuesto por
tres elementos: (1) un contenido constitucional normativo nuevo de reconocimiento
de la preexistencia de las formaciones sociales y politicas autdctonas, es decir, de las
naciones indigenas (2) una teoria del Derecho Publico y una doctrina constitucional
nueva que recoge las demandas democraticas de los movimientos sociales que surgen
debido al malestar de la cultura, los movimientos indigenas (étnico-nacionales), (3)
el reconocimiento de nuevos derechos y garantias constitucionales basadas en la
pertenencia a una cultura nacional determinada. Ademads, podemos anadir como
contenido el proyecto de una nueva distribucion del poder politico del Estado que
tome en cuenta los mecanismos constitucionales democraticos de manejo de las
diferencias culturales.

En sintesis, es posible afirmar que el neo-constitucionalismo multicultural
estd compuesto por elementos referidos al reconocimiento, a la acomodacion
democrdtica y a nuevos derechos sobre la base de la consideracion de las dife-
rencias culturales (étnicas) de las sociedades politicas. Esta nueva escuela trata de
proporcionar un Derecho Constitucional para las sociedades latinoamericanas
cuyos grupos subordinados han estado esgrimiendo reivindicaciones de valores
historicos, de cultura étnica y pertenencia nacional a un grupo sometido y diferente
del grupo preeminente, de subsistencia de sentimientos nacionales precolombinos.
Su contenido normativo son nuevos derechos y nuevas formas de organizacion del

36. CABALLERO HARRIET (2009) pp. 295-300.
37.VALER BELLOTA (2016) pp. 243-254.
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Estado orientadas a acomodar las diferencias étnico/nacionales entre las sociedades
nacionales hegemonicas y los pueblos indigenas.

La percepcion de esta realidad, junto al neoconstitucionalismo multicultural,
hace necesaria una agenda de investigacion, a manera de guia, para empezar a andar
hacia el objetivo de escudrifiar la realidad juridica constitucional de las sociedades
multiculturales. La investigacion de Derecho Publico y, en particular, la de Derecho
Constitucional deberian de abordar al menos estos puntos:

A.  Analizar el Derecho Constitucional, y el texto de las constituciones historicas,
para establecer las lineas generales de las relaciones juridico-politicas que han
regido, estan vigentes en la realidad e influyen en el sistema legal. Investigar,
también, el pensamiento constitucional alternativo sobre la diferencia cul-
tural y la sociedad multicultural (en este punto puede ser titil el estudio del
llamado “indigenismo juridico”)?. El abordaje del Derecho Constitucional
debe hacerse de manera comparativa, recurriendo a la realidad constitucional
de otros Estados del drea andina, en especial Ecuador y Bolivia, asi como
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

B. Elestudio de las Constituciones debe superar el mintsculo y cldsico enfoque
juridico-positivo propio de la escuela formalista del Derecho. Debe ir mas
lejos haciendo un analisis multidisciplinar tomando perspectivas de otras
ciencias, como la Sociologia Juridica, la Ciencia Politica y la Antropologia.
Tiene que entrecruzar las perspectivas de estas ciencias para hacer un estudio
de categorias propias de los derechos humanos (en especial los derechos de
los pueblos indigenas), del estudio de la teoria del Estado (en especial de la
nacion como componente del Estado y del derecho a la autodeterminacion),
del estudio de los grupos culturales y la necesidad de su preservacion como
requerimiento ético y de derechos fundamentales, asi como patrimonio
de la humanidad. Este estudio debe basarse, también, en los estindares
internacionales y en experiencias de Estados democraticos de composicion

plurinacional, desde una perspectiva fundamentalmente constitucional.

38. Para este punto se pueden analizar los escritos sobre historia del indigenismo cusquefio.

39. El sistema interamericano de derechos humanos y su Corte han emitido importantes
sentencias garantistas. “Los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte sobre los derechos
humanos constituyen un factor que influyen —en mayor o menor grado- sobre la jurisprudencia
y la cultura legal en los distintos paises de la region. Comparada con otras regiones del mundo,
América Latina ha encabezado el reconocimiento legal de los derechos indigenas, por lo menos
en el plano de los cambios normativos”. STEDER (2011).
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Se debe analizar el Derecho Constitucional, las Constituciones relevantes de
la era republicana, con especial concentracion en el tratamiento que estas
han dado al fenémeno multiétnico y multinacional. Servira en dicho anali-
sis, ademads, el Derecho Politico, en especial la organizacion del Estado, la
division geografica del poder, los mecanismos constitucionales de manejo de
las diferencias culturales, la centralizacion y la descentralizacion del Estado,
entre otros temas en los que el Derecho se encuentra con la Ciencia Politica
y la Sociologia. Este analisis debe ser comparativo con los paises del area
andina (Bolivia y Ecuador). Ademas, el estudio del Derecho Constitucional
adoptar una perspectiva historica de analisis para comprender las trazas
centrales que la llamada constitucion bistérica ha mantenido a lo largo de
los siglos, en especial para comprender el proceso de conquista/invasion

colonial como un punto de partida ineludible*.

Conclusion: Algunas preguntas e hipétesis

Es necesario detallar algunas preguntas que deben motivar la investigacion sobre

el modelo politico. A continuacion se plantean sus respuestas —a manera de lugares

comunes*'— en la investigacion sobre Derecho y pueblos indigenas. Estas respuestas

se plantean a manera de hipétesis que deben ser comprobadas o rechazadas por las

investigaciones empiricas sobre el Derecho y la multiculturalidad.

A.

sComo esy ha sido el Derecho Constitucional respecto a la realidad mul-
tiétnica y plurinacional? El Derecho Constitucional ha sido elaborado por
un grupo social tradicional ligado al poder del Estado, inspirado en ten-
dencias ideoldgicas globales en boga en los diferentes 4mbitos académicos
del extranjero, como el liberalismo decimonoénico, por ejemplo, dejando en
segundo plano la realidad plurinacional; se ha basado mas en el Derecho
en los libros que en el contexto social. La Constitucion Politica realmente
existente, marcada por la existencia de diferentes grupos étnico-nacionales
en el territorio del Estado, no se ha trasladado a plenitud a los textos

constitucionales.

40. YRIGOYEN FajarDO (2011).

41. Algunas de estas respuestas pueden ser apreciadas en el trabajo de: ROQUE MANRIQUEZ
(2017) pp. 103-124.
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sCudles ban sido las orientaciones generales de las Constituciones Politicas
respeto a la diferenciacion étnica en general? La Constitucion Politica del
Estado existente mas alla de los textos constitucionales tiene sus bases en la
realidad social marcada por la existencia de variados grupos nacionales en
el territorio del Estado. El Derecho Constitucional (derecho en los libros)
ha variado desde el desconocimiento total de la diferencia étnica cultural
hasta el reconocimiento formal de la existencia de la alteridad (de ‘comuni-
dades de indigenas’y de ‘comunidades campesinas e indigenas’, para el caso
peruano). Este reconocimiento reciente es valioso en términos historicos. Y
es escaso e insuficiente en términos de los nuevos paradigmas de construc-
cioén democratica del Estado, de los avances en la teoria que ha producido
el debate sobre el reconocimiento de derechos multiculturales, sobre los
derechos de las minorias étnicas nacionales y de los pueblos indigenas.

sPor qué se han producido esas tendencias constitucionales, qué grupo
nacional las ha inspirado, para qué y hacia quien? Esto ha respondido a la
necesidad de la creacion o construccién de la nacion peruana surgida des-
pués de la independencia; el grupo criollo hispanista necesitaba proyectar su
ideal de construccion nacional para asegurarse el control de los recursos, del
aparato del Estado, y ejercer dominio sobre otros grupos étnico-nacionales
que pudieran significar un riesgo para el proyecto criollo de construccién
nacional. El proyecto preponderante, expresado en las normas constitucionales
y en las politicas publicas, tiene un enfoque de dominacién y asimilacion
tendiente a la eliminacién de las diferencias culturales autéctonas de las
nacionalidades diferentes culturalmente a la élite del grupo criollo hispanista.

sComo es el Derecho Constitucional actual respecto a los estindares
internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas y los proyectos
de construccion nacional? El texto constitucional peruano de 1993 fue
promulgado cuatro meses antes a la ratificacion formal por parte del
Estado peruano del Convenio 169 de la OIT. Por ello no ha incorporado
los importantes avances en materia de los derechos de los pueblos indigenas
que aporta dicho Convenio. Desde 1920, en que la Constitucion reconocié
para los pueblos indigenas (bajo el adjetivo de comunidades de indigenas)
amplios derechos tales como: la autonomia, la inalienabilidad, la impres-
criptibilidad e inembargabilidad de sus tierras, la legislacion constitucional
ha ido variando muy poco hacia el reconocimiento de mayores derechos
(en especial de derechos politicos), y, mds bien, estos se han recortado, por
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ejemplo, las previsiones hacia la proteccion de las tierras y territorio de las
comunidades campesinas y nativas en el texto constitucional de 1993. Este
esquema politico, y tratamiento legal de las diferencias etniconacionales, se

repite en varios Estados de América del Sur.

E. sCudles son las tendencias actuales para el posible cambio constitucional
respecto a la sociedad multicultural y plurinacional peruana? Existen dos
grandes tendencias generales en el pensamiento constitucional respecto a los
pueblos indigenas. Una primera tendencia es conservadora (llamada “criolla”
en algunos paises) basada en el proyecto de construcciéon nacional del grupo
predominante, vinculado al poder del Estado, que propone una ingenieria
legal que elimine todas las diferencias étnicas-culturales de los ciudadanos
(asimilacionismo nacional-cultural), y la construccion de mecanismos legales
de dominacion por parte del grupo preeminente hacia los grupos étnicos y
culturales diferentes (mecanismos de dominacion).

Una segunda tendencia en el pensamiento constitucional respecto a los
pueblos indigenas, desarrollada por intelectuales indigenistas** y cada vez
mds aceptada en variados dmbitos académicos y tendencias ideoldgicas,
es la basada en la afirmacién de la diferencia nacional-cultural, en el re-
conocimiento de la realidad multicultural peruana; que se fundamenta en
la tolerancia de variados proyectos de construccién nacional en el ambito
del territorio del Estado. Esta tendencia es contraria al asimilacionismo y
propone técnicas pluralistas de tratamiento de la alteridad cultural.

E  sComo es el Derecho Constitucional peruano comparado con el sistema
constitucional de los paises del drea andina (Bolivia y Ecuador)? En lineas

42. Con indigenismo peruano me refiero a una posicion ideoldgica tendiente a la defensa de lo
que se consideraba indigena. A diferencia de la idea general que este término ha tenido en el ambito
iberoamericano (especialmente para el caso de México), el indigenismo peruano histéricamente
no se ha traducido a una politica de reconocimiento de la alteridad cultural y su plasmacion en
legislacion indigenista estrictamente hablando. Como detalla Waldemmar Espinoza Soriano: “El
indigenismo surgié como respuesta a un Estado incapaz de imaginar una sociedad donde puedan
convivir distintas etnias en pie de igualdad (a pesar de que los indios componian por aquellos
tiempos el 66% de la poblacion). (...) el indigenismo representd (...) una lucha abierta contra la
tirania y prepotencia de los gamonales (terratenientes y hacendados) y las abundantes clientelas
que giraban alrededor de ellos (...) Logicamente, entonces el discurso de los indigenistas, cuyo
proyecto consistia en revalorar y recuperar los derechos del indio, colocandolos a nivel igual que
otros peruanos no fue admitido. Por el contrario, la burguesia los miraba como una asociaciéon
peligrosisima”. EspINozA Sor1aNO (1995) p. 70.
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generales, las hipotesis anteriores deben ser similares en los paises del area
andina, en especial en lo referente a las relaciones juridicas entre los grupos
étnicos/nacionales presentes en la conformacion de sus Estados. La legisla-
cién de Bolivia y Ecuador viene dotando de mayores derechos y garantias
formales a los grupos étnicos alejados del poder y del manejo del Estado, a
partir de fines del siglo xx. Las constituciones politicas de Ecuador (2008)
y de Bolivia (2009) se han erigido en nuevos modelos paradigmaticos de
reconocimiento de la realidad multinacional de sus sociedades, de la incor-
poracion de los pueblos indigenas como actores politicos fundamentales, y
pueden ser la base de desarrollo constitucional a la que podria recurrir el

Pert en un préximo cambio constitucional.
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