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Resumen: El presente articulo pasa revista al estado del arte del desarrollo con-
temporaneo, tanto doctrinal como jurisprudencial, del derecho fundamental a la
igualdad y no discriminacion de las personas y pueblos indigenas, con el proposito
de identificar el contenido constitucional e interamericano de este derecho que el
Tribunal Constitucional (TC) peruano podria tomar en cuenta. Luego, analiza la
escasa jurisprudencia desarrollada por el TC en esta materia hasta el momento de
escribir el presente documento para, finalmente, formular algunas recomendacio-
nes al maximo intérprete de la Constitucion en torno a cémo podria desarrollar a
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futuro el derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion de las personas y
pueblos indigenas, a partir de las nociones de discriminacién estructural, indirecta
e interseccional.

Palabras claves: Pueblos indigenas y originarios, discriminacion estructural, dis-
criminacion interseccional.

Abstract: This article reviews the state of the art of contemporary development,
both doctrinal and jurisprudential, of the fundamental right to equality and
non-discrimination of indigenous people, with the purpose of identifying the
constitutional and inter-American content of this right that the Peruvian Consti-
tutional Court (TC) could take into account. Then, it analyzes the limited juris-
prudence developed by the TC in this matter until the moment of writing this
document. Finally, the article makes some recommendations to the high consti-
tutional court of regarding how the fundamental right to equality of indigenous
people could develop in the future, based on the notions of structural, indirect and
intersectional discrimination.

Keywords: Indigenous and native peoples, structural discrimination, intersection-
al discrimination.

1. Introduccion

El derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién ha merecido un
amplio y prolijo desarrollo doctrinal y jurisprudencial, tanto en el derecho cons-
titucional como en el derecho internacional de los derechos humanos, lo que ha
favorecido a diversos sectores o grupos sociales histéricamente discriminados,
como mujeres, afrodescendientes o pueblos indigenas, tan s6lo por mencionar
algunos. También ha supuesto la pacifica aceptacion de la igualdad no sélo como
un derecho fundamental sino como un principio juridico tanto del derecho na-
cional como del derecho internacional de los derechos humanos, al punto que
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ahora es considerada una regla jus cogen vinculada a la dignidad humana por la
Comision* y la Corte interamericanas.?

A la vez, lamentablemente también es consenso que los pueblos indigenas en
América Latina y en el Peru han sido y son, uno de los sectores sociales que han
sufrido histéricamente discriminacién, a partir de la conquista y colonizacién
europea, lo que ha supuesto su empobrecimiento y una mayor vulnerabilidad es-
tructural. Para hacer frente a ello, desde el campo juridico se han ido reconocien-
do y desarrollando los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, tanto
en el ambito individual, pero, sobre todo, en el ambito colectivo. Esta nocion de
“derechos fundamentales” hunde sus raices en el liberalismo surgido de las re-
voluciones francesa y norteamericana de finales del siglo XVIII y, por ende, un
sector importante de las organizaciones indigenas y de la academia mantienen
una comprensible desconfianza frente a una suerte de imperialismo cultural de
Occidente.*

A la vez, hay otro sector importante —al que nos adscribimos- que postula
reinterpretar estos derechos fundamentales en el marco de un constitucionalismo
“multicultural contrahegemonico™, lo que, entre otras cosas, significa que si bien

2 “Desde la mas temprana jurisprudencia del sistema interamericano , se ha destacado sobre el principio de
igualdad que esta nocion se desprende directamente de la naturaleza humana y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, razén por la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion de inferioridad” CIDH (2019a), parrafo 4.

3 “(...) este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy
dia no se admite ningtin acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion
o conviccion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situaciéon
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no
discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus
cogens.” CorTE IDH (2003), p. 101.

4 “(...) en su concepcion hegemonica, los derechos humanos son individualistas y culturalmente occiden-
tocéntricos y, en esa medida, son mas parte del problema que de la solucién” SANTOs (2014), p. 19. Por ello,
el mismo autor sefiala que si se pretende hacer un uso contrahegemonico de los derechos humanos, debe
partirse de la sospecha de su matriz liberal y occidental: “La busqueda de una concepciéon contrahegemonica
de los derechos humanos debe comenzar con una hermenéutica de la sospecha respecto a estos derechos,
tal y como se entienden y defienden de manera tradicional, es decir, en relacién con las concepciones de los
derechos humanos mas directamente vinculadas a su matriz liberal y occidental (...)”. SANTOS (2014), p. 24.

5 RODRIGUEZ Y BAQUERO (2015), p. 21.
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es una nocion de origen liberal y occidental, puede ser reinterpretada y utilizada a
favor de los pueblos indigenas® asumiendo, entre otros aspectos, que el “sujeto de
derecho” no sélo es el individuo - que también lo es, por cierto- sino también un
sujeto colectivo como la comunidad o el pueblo indigena o que la idea de “digni-
dad humana” -a la que la nocién de “derechos fundamentales” estd intensamente
ligada-, también debe comprender otras cosmovisiones vinculadas a la Naturale-
za o al territorio.

Pese a este prolijo desarrollo jurisprudencial y doctrinal en torno al principio/
derecho de igualdad y no discriminacién por un lado y al amplio consenso en
torno a que uno de los sectores sociales historicamente discriminados en Pert
y América Latina ha sido y sigue siendo los pueblos indigenas por otro, aun ello
no se ha traducido suficientemente en el desarrollo del derecho fundamental de
igualdad y no discriminacién referido a los pueblos indigenas en la jurispruden-
cia constitucional peruana.

Sibien el Tribunal Constitucional (TC) ha hecho aportes jurisprudenciales im-
portantes a favor de algunos derechos fundamentales de los pueblos indigenas,
como es el caso del derecho a la consulta previa, libre, informada y culturalmen-
te adecuada, es atn insuficiente lo que ha construido en torno al derecho a la
igualdad y no discriminacién de los pueblos indigenas, si se le compara con la
jurisprudencia de la Corte interamericana de derechos humanos, los informes
de la Comisién interamericana de derechos humanos o los pronunciamientos de
los diversos drganos del Sistema universal de derechos humanos, en un contexto
contemporaneo de didlogo judicial entre las altas judicaturas nacionales y las cor-
tes u drganos internacionales de derechos humanos y de internacionalizacién del
derecho constitucional.

Por ello, el presente articulo pretende, por un lado, analizar la escasa jurispru-
dencia que a la fecha ha desarrollado el TC en esta materia y determinar lo avan-
zado y, por otro, identificar algunos temas aun por explorar y desarrollar a futuro
por parte de nuestro maximo intérprete constitucional. En ese sentido, no abor-
damos otros derechos fundamentales de los pueblos indigenas que la doctrina y

6 “(...) Pero también es igual de necesario distinguir las concepciones hegemonicas de los derechos hu-
manos —destinadas, a mi entender, a legitimar las ideologias de individualismo propietario y, en consecuen-
cia, a reproducir el (des)orden social capitalista, colonialista y patriarcal que domina nuestro tiempo-, de
las concepciones contrahegemonicas que ofrecen concepciones alternativas de autonomia potencialmente
orientadas a la creacion de una sociedad mas justa y mas digna” SANTOS (2014), p. 19.
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jurisprudencia han desarrollado, como la consulta previa, la libre determinacién
o la jurisdiccion indigena.

Para tal efecto, partimos de la evolucién y las diversas aproximaciones tedricas
contemporaneas a la igualdad y no discriminacion, presentando un estado del
arte sobre el particular. Posteriormente, comentamos algunas de las nociones o
definiciones contemporaneas de pueblo indigena en América Latina, con el pro-
posito de identificar al sujeto de derecho indigena de la igualdad y no discri-
minacién. Luego, desarrollamos lo que consideramos uno de los mayores retos
que enfrentamos en Pert y América Latina en esta materia: la discriminacion
estructural, indirecta e interseccional que con frecuencia padecen los pueblos in-
digenas, que deberia enfrentarse, principalmente, con acciones afirmativas a nivel
colectivo. Al final, desarrollamos lo que ha avanzado la jurisprudencia del TC en
esta materia y el trecho que aun le falta por construir en materia de estandares,
técnicas y principios de interpretacion constitucional.

Valoramos que el TC peruano haya hecho algunos aportes en torno al derecho/
principio de igualdad y no discriminacién por un lado y respecto a los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas por otro, pero ain no ha desarrollado
suficientemente el contenido contemporaneo de la igualdad y no discriminacién
en el ambito de los derechos de los pueblos indigenas.

En ese sentido, consideramos que no se puede seguir combatiendo satisfac-
toriamente esta discriminacion recurriendo tan solo a las herramientas clasicas
como el test de igualdad o la igualdad ante la ley que, sin duda, mantienen su
vigencia para algunos casos. Es indispensable desarrollar nuevas herramientas ju-
ridicas como tomar en cuenta el contexto histdrico, social, econémico o cultural
de discriminacién estructural, la adopcion de acciones o medidas afirmativas, el
seguimiento ex post de algunas de sus sentencias por parte de los altos tribunales
nacionales e internacionales o de politicas publicas para equilibrar, en los hechos,
la situacion de desigualdad en la que se encuentran los pueblos indigenas.

Al respecto, es indispensable entender que, en el caso de los pueblos indigenas,
la realizacion del derecho/principio de igualdad y no discriminacién no pasa en
Pert y América Latina principalmente por el trato igualitario no discriminatorio
—aunque también-, sino sobre todo por un trato justificada y constitucionalmente
desigual, propio de una sociedad democratica, tanto en el plano individual como
colectivo, a favor de los pueblos indigenas. Resulta paradéjico que, para que los
pueblos indigenas gocen de un trato constitucionalmente igualitario, sea necesa-
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rio que sean constitucionalmente favorecidos con acciones positivas y politicas
publicas dirigidas a combatir condiciones historicas y estructurales de vulnerabi-
lidad. Ese es el horizonte que el presente articulo aspira a plantear a la jurispru-
dencia constitucional en el Peru.

2. Evolucion y aproximaciones tedricas contemporaneas a la igualdad y
no discriminaciéon

En el presente acapite desarrollamos brevemente el actual estado del arte sobre la
materia, tanto en el derecho constitucional como en el derecho internacional de
los derechos humanos.

Para ello nos basaremos principalmente en los trabajos de la profesora Liliana
Salomé, en autores como Roberto Saba y Claudio Nash, en el Compendio sobre
igualdad y no discriminacion publicado por la Comision interamericana de dere-
chos humanos, en los cuadernillos de jurisprudencia de la Corte interamericana
de derechos humanos sobre igualdad y no discriminaciéon y sobre derechos de
pueblos indigenas y en la Observaciéon General N° 18 del Comité de derechos
humanos de Naciones Unidas, entre otras fuentes bibliograficas.

La clasica definicion de Aristoteles de la igualdad y no discriminacién —que era
lo que él entendia por justicia-, como “trato igual a los iguales y trato desigual a los
desiguales”, es un buen punto de partida que claramente hoy en dia ha quedado
superada. Esta idea original de la igualdad en el sentido que el trato diferenciado
esta permitido en tanto las personas no sean iguales, ha sido desarrollada, am-
pliada y superada en varios sentidos. En primer lugar, que hay tratos desiguales
no permitidos por el derecho sino s6lo aquellos que tengan un fin constitucional
y convencionalmente valido, razonable y proporcional y, para determinar ello, se
ha desarrollado el conocido test de igualdad.”

En segundo lugar, que hay desigualdades en los hechos que deben ser compen-
sadas por el derecho por un tiempo, con el propédsito de equilibrar parcialmente
las posiciones de las partes en una relacion o situacion determinada; surgieron asi
nuevas ramas del derecho como el derecho laboral a favor del trabajador, la pro-
teccion del consumidor o el interés superior del nifio, entre otras. De esta manera,
se incorpora al contenido constitucionalmente protegido del derecho de igualdad

7 Desarrollado por el Tribunal Constitucional (TC) peruano en el “caso Profa” (Sentencia del Tribunal
Constitucional del Pert N° 045-2004-PI, de 29 de octubre de 2005).
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y no discriminacidn, la igualdad sustancial, material o de oportunidades.® Mas
adelante, esta igualdad de oportunidades sera el ladrillo argumentativo para jus-
tificar e implementar acciones positivas y politicas publicas a favor de determina-
dos sectores o grupos sociales.

En tercer lugar, la igualdad y no discriminacién comienza a ser analizada no
s6lo en el ambito de las relaciones individuales, sino también en relacion a sec-
tores o grupos sociales, esto es en el ambito colectivo y de la sociedad en general,
erigiéndose, asi como un principio y pilar del Estado constitucional. De ahi la
pacifica aceptacion contemporanea de la igualdad y no discriminacién no sélo
como un derecho sino también como un principio, resaltando su doble caracter
tanto individual como colectivo o social.

En cuarto lugar y mads recientemente, el contenido del derecho fundamental
a la igualdad y no discriminacién se interpreta tomando en cuenta los contextos
sociales, econémicos, culturales o politicos que pueden afectar gravemente este
derecho en relacion a determinadas personas o grupos sociales, que en los hechos
se encuentran sometidos a condiciones de sometimiento de diverso cufio (econé-
mico, social, cultural, entre otros).

Surge asi la idea de una discriminacién de cardcter estructural,® en la que los
grupos sociales desventajados se encuentran en una situacion histdrica y estruc-
tural de “subordinacién” en relacidn a otros grupos sociales y, por ende, la discri-
minacién no depende necesariamente de la voluntad de los individuos sino de
estereotipos, prejuicios, practicas culturales o estructuras sociales o econémicas
y que, frente a ello, es necesario que el derecho también responda con medidas o
acciones positivas y sostenidas politicas publicas de favorecimiento de determi-

8 “(...) la igualdad material (también denominada “sustantiva’ o “real”) busca poner de manifiesto que,
en la realidad, no todas las personas se encuentran en la misma situacién (...). Esta manera de entender la
igualdad ha dado lugar a que se incorporen nociones como la de igualdad de oportunidades (...)” SALOME
(2017), p. 14.

9 “(...) se tomardn en cuenta aquellas propuestas que desde la doctrina se han elaborado en torno a la idea
de “desigualdad estructural”. Es el caso de Roberto Saba, quien reconstruye la nocion usualmente aceptada de
igualdad (entendida como trato no arbitrario) para capturar en ella los problemas de desigualdad estructural
que enfrentan determinados grupos sociales. El autor parte del reconocimiento de la existencia de normas
y précticas sociales que posicionan a ciertos grupos en una situacion de desventaja; y, en respuesta, propone
una nocién de igualdad que se caracteriza por incorporar una exigencia dirigida al desmantelamiento de
situaciones de subordinacién. En ese sentido, Roberto Saba articula su propuesta asociando la nocién de
igualdad con el principio de no sometimiento (...). Tanto Roberto Saba como Neus Torbisco se remiten en
sus escritos al pensamiento del autor norteamericano Owen Fiss (...) principalmente, en relacién con aque-
llo que él denomina el “principio de apoyo a los grupos desaventajados” SALOME (2017), pp. 50-51.
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nados sectores o grupos sociales, para contribuir a emanciparlos de esa situacion
de subordinacion.”

Vinculado a lo anterior también esta la idea de la discriminacién indirecta en
contraste con la discriminacién directa; mientras ésta tultima supone el reto legal
de probar en un caso concreto que hay el propésito o intencién de discriminar
indebidamente a una persona en comparacion con otras, en cambio la discrimi-
nacion indirecta parte del supuesto que una persona o grupo social puede su-
frir algn tipo de discriminacién por una medida o accién en principio neutral
y sin intencién de discriminarlos, pero que en los hechos genera un situacién
discriminatoria.”

Asi, en la discriminacion indirecta no sera indispensable probar la intencion
discriminatoria, sino que bastara probar que una persona o grupo social se en-
cuentra en una posicion disminuida y discriminada objetivamente, en compa-
racion con otras personas o grupos sociales que se encuentran -en un contexto
histérico determinado- en una clara posicién de privilegio.”

Finalmente, el derecho a la igualdad y no discriminacién también ha visto am-
pliado su contenido constitucionalmente protegido con el aporte del movimiento
feminista negro de los Estados Unidos en las décadas de los setenta y ochenta del
siglo XX:* la idea que una misma persona o grupo social puede padecer no sdlo

10 Al respecto, SABA (2016), p. 81, sostiene: “(...) la nocién de igualdad entendida como no sometimiento
impacta sobre el modo en que concebimos y entendemos otros derechos reconocidos en las Constituciones y
los tratados internacionales (...). Esta vision de la igualdad también operaria como guia para el disefio de po-
liticas publicas que, por un lado, no deberian contribuir a perpetuar la situacién de subordinacién de grupos
¥ por el otro, deberfan tender a desmantelar las estructuras sociales que producen esa subordinacién (...)".

11 “(...) la discriminacion puede ser “directa” o “indirecta” La primera se verifica en aquellos casos en que
la accién u omision tiene por objeto el menoscabo en el goce de derechos de una o mas personas, es decir, se
realiza con el propésito o la intencién de ocasionar ese perjuicio. En cambio, la denominada discriminacién
indirecta es aquella que sin perseguirlo ocasiona el mismo resultado, puesto que produce igualmente dicho
efecto perjudicial. En términos mds precisos, se ha estimado que la discriminacién indirecta tiene lugar
cuando una norma o medida en apariencia neutral produce un efecto perjudicial que impacta de manera
exclusiva o desproporcionada sobre personas que forman parte de un grupo determinado, sin que dicha
medida pueda justificarse de manera objetiva y razonable” NasH y DAVID (2010), p. 172.

12 NAsH y DAvID (2010), p. 72.

13 “Histdricamente, suele atribuirse al Combahee River Collective el interés por las denominadas «opre-
siones multiples y simultaneas» (manifold and simultaneous oppressions), expresion que es utilizada en su
texto titulado «Un manifiesto feminista negro» (A Black Feminist Statement) publicado por primera vez en
los Estados Unidos de América en el afio 1977 (...) la preocupacion en torno a la discriminacién multiple se
ha debatido ampliamente bajo el término «interseccionalidad», acufiado en el &mbito académico a finales de
los afios ochenta, especificamente desde el estudio del Derecho, por la profesora norteamericana Kimberlé
Williams Crenshaw. Los textos de esta autora han constituido, casi invariablemente, el punto de partida para
contextualizar el inicio de esta discusion.” SALOME (2015), pp. 313-314.
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una sino varias y simultdneas discriminaciones, como calles que se pueden en-
contrar o intersectar en una esquina determinada.' Surge asi la nocion de la dis-
criminacion “interseccional” o “multiple” que una misma persona puede padecer
por su condicién de mujer, afrodescendiente y pobre, lo que sin duda agrava los
efectos nocivos de tal discriminacién multiple y simultanea y, nuevamente, ante
ello, el derecho debe construir respuestas legales novedosas para solucionar tal
situacion.

Como puede apreciarse de este rapido recuento de la evolucion y ensancha-
miento del contenido constitucionalmente protegido del derecho/principio de
igualdad y no discriminacion, el mismo es interpretado de forma extensa y abar-
ca no solo situaciones individuales sino también colectivas,’ toma en cuenta el
contexto social, econdmico, politico o cultural en un momento histérico deter-
minado, contempla la posibilidad que la discriminacién se produzca objetiva-
mente sin la necesidad que haya la intencion de hacerlo y, finalmente, es proba-
ble que una persona o grupo social se vea sometido a una multiple y simultanea
discriminacion.

En medio de este amplio desarrollo y evolucién del derecho/principio de igual-
dad y no discriminacion, una de las definiciones mas recurridas de este derecho
es la que postula la Observacion General N° 18 del Comité de derechos humanos
de Naciones Unidas adoptada en 1989.”

14 “La discriminacién, como el trafico en una interseccién de calles, puede fluir en una y otra direccion.
Si un accidente se produce en la interseccion, este puede ser causado por automdviles que provienen de
cualquiera de las direcciones y, a veces, de todas ellas al mismo tiempo. De manera similar, si una mujer
afroamericana es afectada por encontrarse en la interseccidn, sus heridas pueden ser el resultado de una
discriminacién por razén de sexo o de una discriminacion por razén de raza”. CRENSHAW citada en: SALOME
(2015), p. 314.

15 Autores(as) como SALOME (2015) prefieren el término “discriminacion multiple”, pero en el presente
articulo preferimos la expresién discriminacion interseccional.

16 “(...) aquello que resulta verdaderamente importante en esta materia es que se tome en cuenta que la
discriminacién estructural tiene una faceta o dimension colectiva o grupal definitoria. Ciertamente, esto no
implica descartar que las personas individualmente consideradas puedan experimentar la discriminacién
estructural, pues si lo hacen. Lo que se quiere decir es que la razén por la que esto sucede es porque compar-
ten o se les atribuye unas caracteristicas, rasgos o prejuicios propios de una colectividad” Maria José ANON
citada en: SALOME (2017), p. 53.

17 “(...) el Comité considera que el término “discriminacion” (...) debe entenderse referido a toda dis-
tincidn, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posiciéon
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular
o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas (...) Sin embargo, el goce en condiciones de igualdad de
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En esta definicion estan plasmados —aunque no del todo- los avances en el
contenido constitucionalmente protegido del derecho/principio de igualdad y no
discriminacién. Asi, cuando la referida Observacién General hace referencia a
“toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia’ amplia el rango de actos u
omisiones que pueden ser considerados discriminatorios y no sélo se limita a in-
debidas distinciones. Asimismo, cuando la Observacion General describe todos
los motivos considerados discriminatorios, recurre a una clausula abierta final
de “cualquier otra condicién social’, con lo cual permite una interpretacion di-
namica y evolutiva de la discriminacién tomando en cuenta el contexto de cada
momento y lugar.

Por otro lado, cuando la Observacion General N° 18 menciona las posibles
consecuencias de un trato discriminatorio dirigidas a “anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales de todas las personas”, claramente incorpora el
contenido de la igualdad sustancial o de oportunidades al referirse al “goce o ejer-
cicio, en condiciones de igualdad” de derechos y libertades. Finalmente, cuando la
Observacion General precisa que “el goce en condiciones de igualdad de los derechos
y libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia’, abre la puerta a
acciones positivas y politicas puiblicas de favorecimiento de determinados secto-
res o grupos sociales en condiciones de vulnerabilidad.

3. Evolucidn de la nocion de pueblos indigenas e interculturalidad en
América Latina y el Peru

Aqui también desarrollamos brevemente la evolucién y debate que recurrente-
mente surge en torno a qué personas deben ser consideradas indigenas en el Pert
y América Latina. Inclusive la denominacién de “indigena” es materia de cues-
tionamiento y sin duda ha experimentado -y experimenta- una evolucién en el
tiempo. Somos conscientes que este punto es materia de un interesante y extenso
debate —-mas propio de la antropologia que del derecho-, al que s6lo nos referire-
mos para identificar al sujeto (o sujetos) de derecho de la igualdad y no discrimi-
nacion en el plano de los derechos de los pueblos indigenas.

los derechos y libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia (...)”CoMITE DE DERECHOS
HumANOS DE NACIONES UNIDAS (1989).
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En el plano individual, durante gran parte de nuestra historia colonial y repu-
blicana la expresion “indio” o “indigena” ha tenido una connotacion peyorativa:
se entendia que referirse o llamar a una persona como “indigena” o “indio’, era
discriminatorio, casi un insulto. Al respecto, la Comisién de la Verdad y Recon-
ciliacién (CVR) documenté que la terrible violencia que padecieron miles de pe-
ruanos durante los afios del conflicto armado interno durante las décadas de los
ochentas y noventas del siglo XX, solia ir acompafada 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 capitulo titulado “Violencia y desigualdad racial
y étnica” y determind, entre otros hallazgos, que el 75% de las victimas mortales
fueron quechuahablantes y que el 50% de las victimas mortales se produjeron en
Ayacucho, una region altoandina con poblaciéon predominantemente indigena.>

Anos atras, durante el Gobierno del General Juan Velasco Alvarado (1968-
1975) se intentd reivindicar —aunque en forma limitada y sin favorecer a los
pueblos indigenas amazoénicos-* a los indigenas de diversas maneras —como la
reforma agraria que hasta el dia de hoy levanta polémica- y una de ellas fue deno-
minarlos -reivindicativamente- como “campesinos”. De esta manera, se formaron
y promovieron “comunidades campesinas” en las regiones altoandinas y costefias
y “comunidades nativas” en la amazonia, reivindicandolos a partir de su vinculo
de trabajo con la tierra.

Si bien en ese momento ello supuso una limitada y sesgada reivindicacion his-
torica para los pueblos indigenas, muchos afios después la auto-identificaciéon ha

«r

18 Cabe precisar que en el presente articulo usamos la denominaciéon “étnico-racial” en los términos que
proponen RODRIGUEZ y BAQUERO (2015), p. 19: “(...) etnicidad —el sistema asimétrico de estatus que asigna
valores distintos a grupos sociales segun sus rasgos culturales— o la raza —el sistema asimétrico de estatus
que asigna valores distintos a grupos sociales en funcién de su color de piel y rasgos fenotipicos-. Aunque la
distincion conceptual entre etnicidad y raza es central para nuestro andlisis, en algunos pasajes del texto usa-
mos el adjetivo compuesto “étnico-racial” para agrupar los dos tipos de reclamos y discriminaciones (...)"

19 MENSAJES DEL INFORME FINAL DE LA CVR: VicTIMAS (2006).

20 MENSAJES DEL INFORME FINAL DE LA CVR: VicTIMAS, (2006).

21 “A lo largo del siglo se implementaron también en la region distintos programas de reforma agraria, con
los que se buscaba conseguir una distribuciéon mas justa de la propiedad de las tierras, en primer término, en
México, con la revolucion de principios de siglo, luego en Guatemala en los afios cuarenta, en el Estado Pluri-
nacional de Bolivia en los afios cincuenta y, a partir de los afos sesenta, en otros paises, bajo el impulso de la
Alianza para el Progreso, auspiciada por los Estados Unidos. Sin embargo, no se reconocid el autogobierno y
las reformas agrarias no incidieron en el origen del problema, debido a varios factores: el indigena fue tratado
como campesino, no se reconocio el caracter comunitario de la tierra, se adjudicaron terrenos poco fértiles y
muy alejados de los centros de comercio, y la reforma agraria no llegé a los indigenas de la Amazonia ni de
las llamadas “tierras bajas”. PoroLo (2017), pp. 28-29.
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ido migrando en nuestro pais hacia la denominacién “indigena” Poco a poco y
hasta la actualidad, muchos de los hijos y nietos de los otrora campesinos(as),
cada vez mas se auto-identifican como indigenas tanto en las regiones altoandinas
(quechuas o aymaras) como en la amazonia (awajun, shipibo, ashaninkas y otros
pueblos).

Ahora bien, en el plano colectivo se ha dado también una evolucién y debate
en la denominacion y auto-identificacion. Como acabamos de sefialar, en el Pert
de campesinos y nativos se ha ido migrando a la expresiéon “indigena” en las regio-
nes altoandinas y amazodnicas, pero ello también ha sido puesto en tela de juicio si
se toma en cuenta otras denominaciones usadas en algunos paises de las Améri-
cas e instrumentos internacionales. Asi, algunos pueblos prefieren auto-denomi-
narse “Pueblos Originarios” para enfatizar que fueron los primeros que ocuparon
este continente mucho antes de la conquista y colonizacion europea. En una linea
similar de razonamiento se inscribe la expresion “First Nations” o “primera na-
ciones” usada en Canada para referirse a los pueblos indigenas.

Al respecto, consideramos que son los propios pueblos y personas los que tie-
nen que decidir como denominarse o definirse, bajo el criterio de auto-adscrip-
cién que hoy se considera determinante sobre el particular. Ademas, la definicion
de quiénes son indigenas ha sido considerado por el TC como “una cuestion prio-
ritaria para el Estado peruano”*

Fue el articulo 1.2° del Convenio OIT 169 el primer instrumento internacio-
nal en establecer que la auto-adscripcion, auto-percepciéon o “conciencia de su
identidad indigena” debia ser considerado el “criterio fundamental” para deter-
minar qué grupos sociales pueden ser calificados como pueblos indigenas: “La
conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio funda-
mental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
Convenio”

Posteriormente, el articulo 33.1° de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas no sélo ratificé la auto-adscripciéon como
criterio fundamental para identificarse como “indigena’, sino que ademas lo elevd
a derecho fundamental a definir o determinar su propia identidad o pertenencia
indigena: “Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o
pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones [...]".

22 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0004-2018-PI/TC, de 20 de julio de 2018, pérrafo 15.
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Finalmente, el articulo I.2° de la Declaraciéon americana sobre los derechos de
los pueblos indigenas ratific a la auto-adscripcién o auto-identificacién como el
“criterio fundamental” para determinar si una persona o grupo social (“en forma
individual o colectiva”) se considera —o no- indigena, criterio que —a la vez- es un
derecho fundamental también (“Los Estados respetaran el derecho a dicha autoi-
dentificaciéon como indigena”).>

Es importante destacar que tanto la Declaracién de Naciones Unidas como la
Declaraciéon americana, precisan convenientemente que esta auto-adscripciéon o
auto-identificacion sera ejercida conforme a las practicas o instituciones propias
de cada pueblo indigena o conforme a sus costumbres o tradiciones y no confor-
me los criterios que pretendan imponerles los Estados.

En ese sentido, en el presente articulo nos inclinamos por la expresion “pue-
blos indigenas” porque -hasta el momento- es de mayoritaria aceptacion por ellos
mismos en el Peru y, por otro lado, porque es la expresion mas utilizada por los
instrumentos internacionales. Sin embargo, también somos conscientes que la
auto-identificacion es dinamica y responde a cada momento historico, por lo que
prevemos que a futuro probablemente se migre a otras denominaciones como
“pueblos originarios’,* “nacionalidades indigenas” o “primeras naciones’, que son
las expresiones que buscan poner el acento al hecho que fueron los primeros que
poblaron el continente americano, antes de la llegada de los colonizadores euro-
peos o de otras olas migratorias de Africa o de Asia y, también, antes de la delimi-
tacion de las fronteras de los actuales Estados nacionales.

4.Discriminacion estructural, indirecta e interseccional en contra de
los pueblos indigenas

Hasta aqui sélo hemos desarrollado -brevemente- el actual estado del arte en tor-
no, por un lado, al contenido constitucional del derecho/principio de igualdad
y no discriminacion vy, por otro lado, a la evolucién del término “indigena” en el
Peru.

23 “La autoidentificacién como pueblos indigenas serd un criterio fundamental para determinar a quienes
se aplica la presente Declaracion. Los Estados respetaran el derecho a dicha autoidentificacién como indige-
na en forma individual o colectiva, conforme a las précticas e instituciones propias de cada pueblo indigena”

24 Al respecto, el Ministerio de Cultura del Pert, tiene una base de datos que ya se denomina “Base de datos
de pueblos indigenas u originarios” (https://bdpi.cultura.gob.pe/)
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Ahora nos corresponde caracterizar la discriminacion de la que son objeto
las personas y pueblos indigenas que, en nuestra opinidn, es -sobre todo- estruc-
tural e indirecta y, con frecuencia, también interseccional. Ciertamente ello no
niega la posibilidad que, en ocasiones, algunas personas indigenas también pue-
dan padecer discriminacién formal que, sin duda, también debe ser combatida,
pero en el presente articulo deseamos enfatizar el contexto historico y estructural
discriminatorio que enfrentan los pueblos indigenas en nuestro continente y, en
consecuencia, la conveniencia que la jurisprudencia constitucional ajuste sus de-
cisiones en aras de contribuir a cambiar dicha realidad.

Tal es la historia de oprobio, explotacién y discriminacién de los pueblos indi-
genas en el continente americano, que en la ceremonia en la que recibi6 el Premio
Nobel de literatura el afio 2010, el escritor peruano Mario Vargas Llosa recono-
ci6 que la conquista europea de América “fue cruel y violenta”, que los indigenas
siguieron siendo explotados por las nacientes Repuiblicas y que la emancipacion
indigena “sigue siendo una asignatura pendiente en toda América Latina”*

La Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) publico el
2017 el Informe “Los pueblos indigenas en América (Abya Yala), desafios para la
igualdad en la diversidad”*® en el que volvié a documentar la situacién de des-
igualdad histérica y estructural en la que se hayan los pueblos indigenas desde la
colonizacion europea de nuestro continente en el siglo XV.>

Esta situacion cobra especial actualidad hoy en dia no s6lo porque los pueblos
indigenas hacen parte de la agenda prioritaria de igualdad y no discriminacién en

25 “La conquista de América fue cruel y violenta, como todas las conquistas, desde luego, y debemos cri-
ticarla, pero sin olvidar, al hacerlo, que quienes cometieron aquellos despojos y crimenes fueron, en gran
ndimero, nuestros bisabuelos y tatarabuelos, los espafioles que fueron a América y alli se acriollaron, no los
que se quedaron en su tierra. Aquellas criticas, para ser justas, deben ser una autocritica. Porque, al inde-
pendizarnos de Espaiia, hace doscientos afios, quienes asumieron el poder en las antiguas colonias, en vez
de redimir al indio y hacerle justicia por los antiguos agravios, siguieron explotandolo con tanta codicia y
ferocidad como los conquistadores, y, en algunos paises, diezmandolo y extermindndolo. Digdmoslo con
toda claridad: desde hace dos siglos la emancipacion de los indigenas es una responsabilidad exclusivamente
nuestra y la hemos incumplido. Ella sigue siendo una asignatura pendiente en toda América Latina. No hay
una sola excepcidn a este oprobio y vergiienza” VARGAS LLOsA (2010).

26 PoroLo (2017).

27 “En las tltimas décadas América Latina ha experimentado, a diferentes velocidades y con rasgos varia-
dos en los distintos paises, significativos progresos en su desarrollo econémico y social (...). Sin embargo
(...). Los pueblos indigenas forman parte de los colectivos més desfavorecidos, como resultado de complejos
procesos sociales e historicos que se iniciaron hace mas de 500 afios y que fueron estableciendo practicas
discriminatorias persistentes hasta el presente e implicaron un despojo sistematico de sus territorios, con
graves consecuencias para su bienestar” PopoLo (2017), p. 17.
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nuestro continente, sino también por la fuerte presion que sufren las tierras y te-
rritorios indigenas por el modelo extractivista primario exportador ain vigente.*®

Por ello, coincidimos con el citado Informe de la CEPAL cuando sostiene que
la inclusién de los pueblos indigenas supone también un nuevo paradigma de
desarrollo, en el que se debe incorporar las visiones, diversidad, conocimientos e
intereses indigenas. En otras palabras, transitar de un solo modelo de “desarro-
llo” a diversos modelos de desarrollo, todos validos, en los que se incorporen los
intereses y conocimientos indigenas, en especial, los que buscan utilizar en forma
sostenible el ambiente y los recursos naturales.>

Esta contemporanea valoracion positiva del aporte de los pueblos indigenas al
cuidado del ambiente y los recursos naturales, se ha expresado no sélo en diversos
instrumentos internacionales sino también en documentos oficiales de la Iglesia
catolica. Al respecto, en el documento de “Aparecida” del afio 2007 aprobado por
la V Conferencia General del Episcopado Latinoamericano y del Caribe, la Iglesia
catélica también constatd que la sociedad tiende a “menospreciar” a los indigenas
y que su situacion social “esta marcada por la exclusion y la pobreza”*

En el caso del Peru, diversos documentos oficiales e instituciones estatales
también han corroborado la postergacion y discriminacion historica y estructu-
ral de los pueblos indigenas, lo que se expresa no sélo en situaciones de pobreza
extrema o bajo indices de desarrollo humanos de muchas comunidades indigenas
de la Amazonia o regiones altoandinas, sino también en una persistente discrimi-
nacion social, étnico-racial y cultural que se expresa, entre otros indicadores, en
el tratamiento que reciben por parte de los medios de comunicacion.

28 “(...) en la region, como se examina en este estudio, existen mas de 8oo pueblos indigenas, con una
poblacion cercana a los 45 millones de personas, que se caracterizan por su amplia diversidad demografica,
social, territorial y politica, e incluyen desde pueblos en aislamiento voluntario hasta pueblos que estan pre-
sentes en grandes asentamientos urbanos. A esto se agrega que el crecimiento econémico registrado en la
region es altamente dependiente de los recursos naturales y de sus precios internacionales (...). La reprima-
rizacién de la economia ha ocasionado fuertes presiones sobre los territorios de los pueblos indigenas y ha
desencadenado numerosos conflictos socioambientales todavia no resueltos” PopoLro (2017), p. 18.

29 Poporo (2017), pp. 18-19.

30 “Los indigenas y afroamericanos (...) La sociedad tiende a menospreciarlos, desconociendo su diferen-
cia. Su situacién social esta marcada por la exclusién y la pobreza (...). Hoy, los pueblos indigenas y afros
estan amenazados en su existencia fisica, cultural y espiritual; en sus modos de vida; en sus identidades; en su
diversidad; en sus territorios y proyectos. Algunas comunidades indigenas se encuentran fuera de sus tierras
porque éstas han sido invadidas y degradadas, o no tienen tierras suficientes para desarrollar sus culturas
(...)> DOCUMENTO DE APARECIDA, pérrafos 89-90.
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Tal como lo muestra la Encuesta Nacional de Hogares y condiciones de vida
(ENAHO) aplicada por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI)
durante los afios 2014, 2015, 2016, 2017 y 2018 en el Perti y el XII Censo de Pobla-
cion y VII de viviendo realizado el afio 2017 el nivel de pobreza es mayor en el
caso de los pueblos indigenas, en comparacion con la poblacién no indigena. Para
tal comparacidn, la Base de datos de pueblos indigenas u originarios (BDPI) del
Ministerio de Cultura ha tomado “la variable de lengua materna, principalmente,
y la pertenencia a un pueblo indigena tomando en cuenta el caracter declarativo
de la encuesta™; por lo que desprendemos que para el Ministerio de Cultura la
principal variable ha sido la lengua materna y complementariamente la auto-ads-
cripcioén o auto-identificacion, probablemente porque esta segunda variable re-
cién comenzd a tomarse en cuenta en este tipo de censos a partir del 2017.

Asi, segun esta informacion estadistica disponible, en el 2018 el 30% de la po-
blacién cuya lengua materna es el quechua, el 34% de la poblacién que habla ai-
mara y el 55% de la poblacién que habla otra lengua indigena (asumimos amazo-
nicas principalmente), se encontraban en situacién de pobreza. En contraste, el
17% de la poblacion que habla castellano, se encontraba el aflo 2018 en situacion
de pobreza.® Si consideramos a toda la poblacion cuya lengua materna es indige-
na, el porcentaje en situacion de pobreza fue del 32.3% en el 2018, que casi duplica
el 17% de poblacién cuya lengua materna es el castellano y que se encuentra en
situacion de pobreza.*

En el caso de América Latina, los indicadores de mayor pobreza entre la pobla-
cion indigena son similares. Segun el Informe “Pobreza y derechos humanos” de
la CIDH del afio 2017, la pobreza tiene un impacto diferenciado mas grave en los
pueblos indigenas en comparacion con la poblacion en general.»

31 Tomado de la seccion “Indicadores sociodemograficos” de la Base de datos de pueblos indigenas u origi-
narios del Ministerio de Cultura del Pert (https://bdpi.cultura.gob.pe/indicadores-sociodemograficos)

32 BDPI (2019). Tomado de la secciéon “Indicadores sociodemograificos” de la Base de datos de
pueblos indigenas u originarios del Ministerio de Cultura del Pert (https://bdpi.cultura.gob.pe/
indicadores-sociodemograficos).

33 SITUACION Y NIVEL DE POBREZA (2019), p. 1. [Ebook]. Retrieved from https://bdpi.cultura.gob.pe/si-
tes/default/files/archivos/paginas_internas/items/Situacion%20y%20nivel%20de%20pobreza%20enaho%20
2018.pdf

34 SITUACION Y NIVEL DE POBREZA (2019), p. 2. [Ebook]. Retrieved from https://bdpi.cultura.gob.pe/si-
tes/default/files/archivos/paginas_internas/items/Situacion%20y%20nivel%20de%20pobreza%20enaho%20
2018.pdf

35 “La Comision observa que los pueblos indigenas en las Américas contintian viéndose desproporcio-
nadamente afectados por la pobreza y la pobreza extrema, en comparacion con la poblacién en general. La
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Esta informacion estadistica revela, claramente, la interseccionalidad que con
frecuencia suele darse en el Perti y América Latina entre la doble condicion de
indigena y pobre, con mayor gravedad aun en el caso de los pueblos indigenas
amazonicos.

Por otro lado, el Informe N° 002-2019-DP/AMASPPI/PPI publicado por la
Defensoria del Pueblo,* identificada diversos 4ambitos en los que las mujeres in-
digenas tienen especial dificultad para acceder o realizar sus derechos a la salud,
educacion, propiedad o participacion politica, describiendo una situacion estruc-
tural de postergacién y discriminacion que requiere sostenidas politicas publicas
para resolverla.

En el caso de los medios de comunicacion, la Comision Nacional contra la dis-
criminaciéon (CONACOD), adscrita al Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos del Perd, publicd un interesante “Informe sobre la discriminacién en medios
de comunicacidon en el Pert, con especial énfasis en la discriminacidn étnico-ra-
cial” 3

pobreza afecta al 43% de los hogares indigenas del hemisferio; cifra que constituye el doble de la proporciéon
del problema en hogares no indigenas. A su vez, el 24% de todos los hogares indigenas viven en condiciones
de pobreza extrema; es decir la pobreza extrema afecta a estas comunidades 2.7 veces de forma mas frecuente
que a los hogares no indigenas.” CIDH (2017), parrafo 357.

36 DEFENSORfA DE PUEBLO (2019).

37 Dicho informe da cuenta “(...) de los contenidos discriminatorios difundidos a través de los medios de
comunicacion en el Peru, con especial énfasis en la discriminacién étnico-racial a través de los programas
de radio y television, asi como de medios escritos (...)” MINJUS (2019), p. 4. Al respecto, el referido infor-
me también afirma que “(...) otro grupo tratado de manera estigmatizante y peyorativa por los medios de
comunicacion es el de personas de pueblos indigenas u originarios, personas afrodescendientes y personas
de origen o ascendencia andina o amazénica () con frecuencia es materia de tratamiento discriminatorio y
racista por algunos medios y/o programas (...)” MINJuUs (2019), p. 9.

38 Un caso emblematico de esta situacion de discriminacion cultural y étnico-racial de caracter estructural
en el Pert, es el del personaje “La paisana Jacinta” que caracterizé durante mucho tiempo un actor cémico
en la television. Frente a ello, un grupo de mujeres indigenas —apoyadas por organizaciones de derechos
humanos- interpuso un proceso constitucional de amparo dirigido a que no se siguiera caracterizando ni
difundiendo este personaje; pretension que fue declarada fundada por un juzgado de la ciudad del Cusco en
el afo 2019. Entre otros fundamentos, la jueza sostuvo en su sentencia que: “resulta concreto que el personaje
“Paisana Jacinta” representado por Jorge Benavides Gastello y difundido por el canal de Frecuencia Latina, y
por otros medios a través de internet o en determinadas circunstancias a través de un circo o de una pelicula,
etc., presenta a la mujer indigena andina como una persona sucia, sin dientes, totalmente desalineada, vulgar,
grosera, torpe, de escasa capacidad intelectual y que es maltratada generalmente por los citadinos dadas sus
caracteristicas (...). Toda esta caracterizacion negativa de una mujer que llega de provincia a Lima a buscar
trabajo, no solo genera sino refuerza un estereotipo o perjuicio negativo relativo a un grupo social, que por
circunstancias distintas arriban a las grandes ciudades provenientes de la region andina. Esta circunstancia
no Gnicamente ocasiona, promueve y refuerza la discriminacién por origen étnico y cultural (...)” Caso
PAISANA JACINTA (2019), p. 2.3.
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Este contexto historico y estructural en el que se produce la discriminacion en
contra de los pueblos indigenas, ya ha sido incorporado por la Comision intera-
mericana de derechos humanos (CIDH) en sus informes.?® En el caso especifico
de la discriminacién étnico racial, la CIDH “ha entendido que estas situaciones de
discriminacion no pueden ser analizadas sin considerar los factores estructurales e
historicos que le dan lugar.”+

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte interamericana de derechos huma-
nos (CoIDH) no sélo incorpora esta nociéon de discriminacioén estructural, sino
que le suma el enfoque de interseccionalidad, al desarrollar en el caso Gonzales
Lluy vs Ecuador la especial vulnerabilidad en la que se pueden encontrar perso-
nas que sufren multiples discriminaciones por su condicién de pobreza, de mujer
o de nifio.*

En sentido similar se pronuncié la CoIDH en el caso “Trabajadores de la ha-
cienda verde vs. Brasil’, en el que los trabajadores fueron sometidos a condiciones
casi de esclavitud por diversas condiciones estructurales de pobreza, marginacion
y analfabetismo que se intersectaron para hacerlos mucho mas vulnerables.*

39 “El concepto de discriminacidn estructural ha sido destacado por la CIDH con un particular énfasis en
la necesidad de realizar una valoracién amplia del contexto histérico, temporal y geografico en casos donde
se presenten patrones de discriminacion... En este sentido, al verificar la existencia de una situacién de
discriminacién estructural, la Comisién ha entendido que el Estado debe tomar medidas acordes para dis-
minuir y eliminar la situacion de inferioridad o exclusion contra determinada persona o grupo de personas.”
CIDH (2019a), parrafos 39-40.

40 CIDH (2019b), parrafo 76.

41 “La Corte constata que la discriminacion contra Talia ha estado asociada a factores como ser mujer,
persona con VIH, persona con discapacidad, ser menor de edad, y su estatus socio econdmico. Estos as-
pectos la hicieron mas vulnerable y agravaron los dafios que sufri6.” Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros
vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015,
pérrafo 28s.

42 “La Corte estima que el Estado incurre en responsabilidad internacional en aquellos casos en que,
habiendo discriminacién estructural, no adopta medidas especificas respecto a la situacién particular de
victimizacién en que se concreta la vulnerabilidad sobre un circulo de personas individualizadas (...). La
Corte constata, en el presente caso, algunas caracteristicas de particular victimizaciéon compartidas por los
85 trabajadores rescatados el 15 de marzo de 2000: se encontraban en una situacion de pobreza; provenian
de las regiones mds pobres del pais, con menor desarrollo humano y perspectivas de trabajo y empleo; eran
analfabetas, y tenian poca o nula escolarizacion (...). Lo anterior los colocaba en una situacién que los hacia
mas susceptibles de ser reclutados mediante falsas promesas y enganos. Dicha situacion de riesgo inmediato
para un grupo determinado de personas con caracteristicas idénticas y originarios de las mismas regiones del
pais, tiene origenes histdricos y era conocida desde, al menos, 1995, cuando el Gobierno de Brasil reconocié
expresamente la existencia de “trabajo esclavo” en el pais (...)”. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda
Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre
de 2016, pérrafos 338-339.
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En consecuencia, si por un lado tomamos en cuenta la condicién histérica
y estructural de discriminacién de la que han sido y son victimas los pueblos
indigenas en el Pert y en las Américas y, por otro lado, que los estdndares intera-
mericanos y algunos informes oficiales nacionales reconocen la discriminacién
estructural e interseccional que enfrentan los pueblos indigenas en los hechos, en
el ambito del derecho constitucional también deberian haber pronunciamientos
que reconozcan y desarrollen esta discriminacion. Inclusive, si las condiciones
vigentes en nuestra sociedad y el disefio institucional del Estado contribuyen a
esta situacion, en ocasiones la discriminaciéon no necesariamente sera intencio-
nal, sino que sera fruto de una inercia histdrica o cultural o practicas sociales,
configurandose asi lo que se conoce como discriminacién indirecta.

Asi, la situacion de las mujeres indigenas es de creciente preocupacion tanto a
nivel nacional como internacional. En ellas con frecuencia se condensan o “inter-
sectan” diversas condiciones de vulnerabilidad, lo que hace mds intensa y grave la
discriminacién de la pueden ser victima: indigena, mujer, pobre o nifa. Por ello,
ONU mujeres hace especial seguimiento a las politicas publicas o medidas que los
Estados adoptan —o deberian adoptar- para mejorar las condiciones de la mujer y
nifia de zonas rurales en el mundo.®

Otro ejemplo de potencial discriminacion interseccional es la situacién de las
personas de orientacion sexual o identidad de género diferente al interior de las
comunidades indigenas,* o de las personas adultas mayores, con alguna discapa-
cidad o los nifios al interior de las mismas. Si bien, como ya hemos sefialado, en
el derecho de los derechos humanos de los pueblos indigenas el sujeto de derecho
es colectivo, esto es, es el propio pueblo indigena como persona juridica,* sin em-
bargo ello no impide el reconocimiento de otros sujetos de derecho, individuales
o colectivos, al interior de las propias comunidades, con derechos, intereses o
necesidades diferenciadas, que podria estar ubicandolos en situaciones de mayor

43 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS MUJERES (2019).

44 Al respecto, la CIDH (2015b), parrafo 265, ha subrayado “La Comisién subraya que las personas indi-
genas con identidades sexuales no normativas sufren de multiples e interrelacionadas formas de violencia y
discriminacién debido a su identidad y sexualidad indigenas, su orientacién sexual y/o identidad de género”.

45 Sobre el particular, en la Opinién Consultiva OC-22/16 del 26 de febrero del 2016, la Corte interamerica-
na precisé que las personas juridicas no son titulares de derecho ante el sistema interamericano de derechos
humanos, con excepcion de los sindicatos de trabajadores y pueblos indigenas, reforzando asi la naturaleza
colectiva de muchos de los derechos fundamentales de éstos Gltimos.
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vulnerabilidad, pues a su condicién indigena en situacion de pobreza, podria su-
marse la de mujer, nifio o adulto mayor.*

Finalmente, la CIDH también tomd en cuenta esta interseccionalidad en la
doble condicién de indigena en situacion de pobreza en su informe sobre Guate-
mala del 2015.4

5.El derecho a la igualdad y no discriminacion de los pueblos indigenas
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano

Tal como hemos visto en el punto anterior del presente articulo, el sistema intera-
mericano de derechos humanos ya ha construido estandares en torno al derecho
a la igualdad y no discriminacién de los pueblos indigenas, basados en la nocién
de discriminacion estructural e interseccional. Por su parte, el Ministerio de Cul-
tura, el Ministerio de Justicia y derechos humanos y la Defensoria del Pueblo han
producido informes o documentos oficiales que dan cuenta de esta realidad his-
torica y estructural de discriminacién en contra de los pueblos indigenas en Peru.

Asi que ahora toca analizar si el Tribunal Constitucional (TC) peruano, por un
lado, ha tenido pronunciamientos especificos en torno al derecho a la igualdad y
no discriminacion de las personas y pueblos indigenas y, por otro lado, cuales son
los contenidos, técnicas, estandares o principios de interpretacion constituciona-
les que ha desarrollado hasta el momento. Al afio 2019, el TC tenia cuatro (04)
sentencias y un (o1) auto jurisdiccional vinculados -directa o indirectamente- al
derecho a la igualdad y no discriminacién por motivos étnico-raciales en contra
de personas y pueblos indigenas:

1. STC N° 00889-2017-PA/TC, Derecho a comunicarse en su propia lengua
indigena. Una mujer quechuahablante interpone una demanda de amparo
en contra de la Municipalidad Provincial de Carhuaz, solicitando que se
le permita continuar realizando la venta de sus productos de manera am-
bulatoria en el mismo espacio y horario, que viene ocupando hace mas de

46 Por ello, la CIDH (2014) ya “ha reconocido consistentemente, que ciertos grupos de mujeres enfrentan
discriminacién sobre la base de mas de un factor a lo largo de sus vidas, tales como su edad joven, su raza y
su origen étnico, y que esta discriminacion multifacética aumenta su exposicion a actos de violencia (...)"

47 “La discriminacién histdrica de los pueblos indigenas se manifiesta en la falta de respeto y vigencia de los
derechos humanos de los cuales son titulares, los coloca en una situaciéon pobreza y pobreza extrema, y los
ubica dentro de la mayoria de la poblacion en los departamentos con los mas altos indices de exclusién social
(...). Esta permanencia de la correlacion entre el mapa social de la pobreza y la marginacion de los pueblos
indigenas evidencia el profundo arraigo de una discriminacion structural (...)”. CIDH (2015¢), pp. 70-79.
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30 afos. Supuestamente habia suscrito una carta de compromiso pero que
desconoce su contenido debido a que es quechuahablante y analfabeta en
el idioma castellano. Sostiene que hay discriminacion contra ella debido a
que hay otra persona que si puede comercializar sus productos en el mismo
espacio publico y sin ningun tipo de restricciéon de horario, mientras que a
ella le han dado sélo 3 horas.

. STC N° 02765-2014-PA/TC, Caso comunidad Montevideo. Cuatro perso-
nas interponen amparo contra el presidente de la Comunidad Campesina,
el Alcalde Distrital, el juez de paz y el Comité de la Ronda Campesina de
Montevideo (Amazonas), con la finalidad que la destituciéon que se les im-
puso por medio de una asamblea, no les sea aplicable. Ademas, solicitan
que sus terrenos les sean devueltos.

. STC N° 07009-2013-PHC/TC, Caso violencia sexual contra nifias indige-
nas. El Presidente de Comunidad Nativa Tres Islas (Madre de Dios), in-
terpone habeas corpus a favor de Juan Villar Vargas y Herbert Cusurichi
Payaba, solicitando tutela de derecho a libertad personal de beneficiarios,
asi como el respeto de autonomia jurisdiccional de la comunidad nativa a
la que pertenecen. Manifiesta que los beneficiarios vienen siendo acusados
por la presunta comision del delito contra la libertad sexual (violacion se-
xual) de menor de edad, por haber sostenido relaciones sexuales con dos
menores pertenecientes a la comunidad nativa (de 13 y 12 afios respectiva-
mente), dentro del territorio de la comunidad, pero que dicha conducta
fue con pleno consentimiento de las menores, siendo incluso que Herbert
Cusurichi Payaba convivié y tuvo un hijo con una de ellas de manera paci-
fica. Sin embargo, la Policia Nacional ingres6 a su territorio sin su consen-
timiento y detuvo a Juan Villar Vargas, a quien se le viene sometiendo a un
proceso penal sin tomar en consideraciéon que dicha materia ha sido resuel-
ta por la jurisdiccion indigena como consta del Acta de Asamblea General.

. AUTO STC 07009-2013-PHC/TC, Caso violencia sexual contra nifias in-
digenas. El recurrente solicita se aclaren los argumentos 29, 32 y 35 de la
sentencia 07009-2013-PHC/TC, en los que se seiiala que el Estado cede
parte de su jurisdiccion a la justicia indigena y en los que se establece la
competencia material penal de la justicia indigena.

. STC N° 008-53-2015-PA/TC, Caso nifas rurales. Marleni Cieza y Elita Cie-
za presentan amparo contra Unidad de Gestion Educativa Local (UGEL)
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de Utcubamba (Amazonas), a fin que se les reconozca su derecho a estudiar
en el primer grado de educacion secundaria en la I. E. 16957 Jests Divino
Maestro, del caserio La Flor, distrito de Cumba, provincia de Utcubamba,
Amazonas. Sustentan su demanda en que se ha vulnerado su derecho a la
educacion, igualdad y a no ser discriminadas, dado que la UGEL observo
sus matriculas debido a que no contaban con las edades para ser matricu-
ladas (son mayores de edad), indicando ademads que no podian acogerse
al derecho de continuidad. En el caserio en el que viven no existe ninguna
institucion de educacion basica alternativa secundaria, por lo que se vieron
forzadas a continuar sus estudios en la I. E. 16957 Jesus Divino Maestro,
que se encuentra a una hora y media de camino desde el lugar donde viven.
Mencionan que les resulta imposible aceptar la modalidad bésica alternati-
va, pues la institucion educativa que cuenta con esta se encuentra en la ca-
pital Bagua Grande. Todos los dias deberian caminar dos horas por camino
de herradura, muchas veces bajo lluvia, hasta llegar a un lugar donde existe
movilidad, y de alli viajar durante dos horas para llegar a Bagua Grande,
que tiene un Centro de Educacion Bésica Alternativa que funciona en ho-
rario nocturno.

Este resumen de los pronunciamientos del TC que hemos podido identificar
hasta el aflo 2019 en torno —en forma directa o indirecta- al derecho a la igualdad
y no discriminacion de las personas y pueblos indigenas, nos mueve a los siguien-
tes comentarios:

1. Es un nimero muy reducido de pronunciamientos jurisdiccionales que
desarrollan el derecho a la igualdad y no discriminacién de las personas
y pueblos indigenas. Es mds, los pronunciamientos que abordan esta te-
matica en forma directa son sélo dos (02): i) STC N° 00889-2017-PA/TC
(derecho a comunicarse en su propia lengua indigena) y ii) STC N° o0o8-
53-2015-PA/TC (caso nifias rurales), con la precisiéon que, aunque en este
segundo caso el TC sostiene que no va a pronunciarse sobre el derecho a la
igualdad,* en sus fundamentos y en la parte resolutiva si lo hace vinculado
al derecho a la educacion.

48 “Finalmente, con relacién a la alegada afectacion del principio-derecho a la igualdad y no discrimina-
cién, este Tribunal considera que, a la luz de lo expuesto por las demandantes y en el entendido de que no se
ha ofrecido un tertium comparationis que evidencie tal situacion, no corresponde emitir pronunciamiento de
fondo sobre el particular, ya que el problema juridico planteado versa, en puridad, sobre si se ha conculcado
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2. Enlos otros tres (03) pronunciamientos, hacemos el esfuerzo de interpretar
que el TC se refiere en forma indirecta al derecho a la igualdad y no discri-
minacioén de las personas y pueblos indigenas, cuando establece que los de-
rechos fundamentales —como la igualdad y no discriminaciéon- también se
pueden esgrimir ante la jurisdiccidon indigena (articulo 149° Constitucion):
i) STC N° 02765-2014-PA/TC (caso comunidad Montevideo) y ii) STC N
07009-2013-PHC/TC (caso violencia sexual contra nifias indigenas) (sen-
tencia de fondo y auto de aclaracién).

3. Consideramos que el punto anterior es muy importante de cara a posibles
casos de discriminacién interseccional de mujeres, nifios, adultos mayores
o personas con orientacion o identidad de género diferente, que podrian
ventilarse ante la jurisdiccion indigena y que, eventualmente, podrian me-
recer control y tutela constitucional por parte del TC.

4. Si bien la sentencia del TC en el caso de violencia sexual contra nifas indi-
genas (STC N° 07009-2013-PHC/TC) es criticable en el extremo que suma
la potestad punitiva del Estado, como limite a la jurisdiccién indigena pese
a no estar contemplado en el articulo 149° de la Constitucidn,* rescatamos
de dicho pronunciamiento que el TC deja claro que el interés superior del
nifo o nifa indigena merece especial o reforzada proteccion por parte del
ordenamiento constitucional en relacion a otros derechos fundamentales
de los pueblos indigenas como su autodeterminacion juridica consagrada
en el articulo 149° de la Constitucion.

5. Sin embargo, echamos en falta que el TC no haya aprovechado este caso —
como si lo hizo en el caso de las nifias rurales que de inmediato pasaremos
a comentar-, para pronunciarse sobre la especial vulnerabilidad y la discri-
minacién interseccional (menores de edad, mujeres, indigenas y pobres)
que enfrentan las nifias indigenas en nuestro pais, una de cuyas expresio-
nes mas dramaticas es la violencia sexual de la que pueden ser victimas a

o no el derecho a la educacién” Sentencia del Tribunal Constitucional N° 008-53-2015-PA, de 14 de marzo
de 2017, p. 3.

49 El articulo 149° de la Constitucion ya establece que la jurisdiccion indigena se ejerce “siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona’, con lo cual, cualquier decisiéon en materia penal de esta
jurisdiccidn especial estd sujeta a control constitucional en virtud del principio de interdiccién de la arbi-
trariedad y, por ende, si afecta derechos fundamentales —como en este caso la libertad sexual de menores de
edad, en nuestra opinidn-, podra ser revisada por la justicia constitucional y eventualmente el caso derivado
ala jurisdiccién ordinaria.
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partir de los 12 6 13 aflos de edad, como sucedi6 en este caso. En ese sentido,
es lamentable que la sentencia bajo comentario se haya mostrado favorable
al argumento del error cultural para intentar justificar este supuesto delito
ante la justicia ordinaria.

6. En cambio, en el caso nifas rurales (STC N° 008-53-2015-PA/TC) el TC
desarrolla algunos estandares y principios de interpretacion constitucional
en torno al derecho a la igualdad y no discriminacién de nifias y mujeres de
zonas rurales vinculado al derecho a la educacion, que bien pueden exten-
derse a las personas o pueblos indigenas y que a futuro deberian merecer
un mayor desarrollo.

7. Cabe precisar al respecto que si bien la sentencia bajo comentario se refiere
a “nifas rurales” y no a “nifias indigenas’, la realidad histdrica y estructural
de discriminacion interseccional que enfrentaron las dos demandantes y
que afectaba gravemente su derecho a la educacidn, es una realidad muy
similar a la de las nifias indigenas y pueblos indigenas en general: viven en
una region amazonica (el distrito de La Cumba estd ubicado a las orillas del
Rio Marafon, provincia de Utcubamba, regién Amazonas), en esa misma
region de Amazonas —aunque en otras provincias- viven también diversos
pueblos amazdnicos, entre los que destaca el pueblo Awajun y comparten
una realidad de pobreza rural y ausencia o insuficiencia de los servicios del
Estado como la educacion o la salud. Por ello que consideramos que esta
sentencia también podria ser invocada por personas o pueblos indigenas.

8. En ese sentido, destacamos de la referida sentencia, en primer lugar, que
reconoce que la falta de acceso a la educacion por parte de las nifias y ado-
lescentes rurales es una “problematica histdrica”; en segundo lugar, que
tal situacion histoérica y, nosotros agregamos estructural, las ubica en una
especial “situacién de vulnerabilidad”; en tercer lugar, que frente a ello el
Estado tiene el “deber especial” de adoptar “medidas que favorezcan la ac-
cesibilidad a la educacién inicial, primaria y secundaria” y, en cuarto lugar,
que las nifias, adolescentes y mujeres mayores de edad en situacion de po-
breza o del ambito rural, deben contar con “atencion prioritaria”*

50 “Precisamente, estos ultimos indicadores dan cuenta de la problematica histdrica en el Pert relacionada
con el pleno ejercicio de los derechos de las mujeres, especialmente de aquellas que se encuentran en situa-
cién de vulnerabilidad, como es el caso de las nifias y adolescentes del &mbito rural. Por ello es que el Estado
tiene un deber especial en la formulacion de medidas que favorezcan la accesibilidad a la educacién inicial,
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9. En otro pasaje de la referida sentencia, el TC enfatiza el deber constitucio-
nal del Estado de adoptar medidas positivas a favor de sectores sociales
en situacion de vulnerabilidad debido a factores histéricos y estructurales,
como es el caso de las nifias rurales.”

10. En segundo lugar, cabe destacar que la sentencia bajo comentario toma el
caso concreto para pronunciarse respecto a una realidad social que es veri-
ficable gracias a diversos indicadores estadisticos y de desarrollo humano
con los que ahora se cuenta.

11.En tercer lugar, la referida sentencia propone una respuesta constitucio-
nal a esta situacion de discriminacidn histérica y estructural en torno al
acceso a la educacidn, a través de la figura del “estado de cosas inconsti-
tucional” desarrollado por otros altos tribunales constitucionales como la
Corte constitucional de Colombia y que, en sintesis, supone considerar que
una situacion determinada, por su permanencia en el tiempo, su gravedad
o extension en una sociedad determinada o cualquier otra consideracion
que afecte seriamente a la sociedad en su conjunto o un sector importante
de la misma, puede ser considerada incompatible con el orden constitucio-
nal y, por ende, disponer que el Estado adopte gradualmente un conjun-
to de medidas o politicas publicas dirigidas a revertir tal “estado de cosas
inconstitucional”®

primaria y secundaria de nifias, adolescentes y mujeres mayores de edad, otorgando una atencién prioritaria
aaquellas que se encuentran en estado de pobreza o en el ambito rural” Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal N° 008-53-2015-PA, de 14 de marzo de 2017, p. 31.

51 .. al Estado le corresponde remover los obstéculos histéricos que han mantenido y mantienen atin en
posiciones desventajosas respecto al resto de la sociedad e incluso en situaciones de desigualdad a varios
grupos vulnerables, entre los que se encuentran las nifas y adolescentes que intentan acceder a la educacién
rural pese a todos los condicionamientos que suelen tener en contra” Sentencia del Tribunal Constitucional
N° 008-53-2015-PA, de 14 de marzo de 2017, p. 58.

52 “En vista de ello, siendo este porcentaje uno de los menores a nivel nacional, puede sefalarse que la
situacion de las recurrentes es ilustrativa de todo un sector de la poblacién que atin no puede acceder en
condiciones de igualdad a la educacién basica, que es obligatoria y gratuita en las instituciones del Estado
segun el articulo 17 de la Constitucién (...)". Sentencia del Tribunal Constitucional N° 008-53-2015-PA, de 14
de marzo de 2017, parrafo 53.

53 “Es claro que lo resuelto en el presente caso es directamente vinculante para las partes intervinientes. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional observa que la situacién en la que se han visto ubicadas las demandantes
es representativa de todo un grupo de personas que pertenecen al ambito rural y se encuentran en estado de
pobreza. Por ello, debe evaluarse si es de aplicacion la técnica del estado de cosas inconstitucional y, si es asi,
corresponde dictar las decisiones pertinentes que coadyuven a reparar tal estado de inconstitucionalidad...
De la revision de autos y como es de publico conocimiento, se puede afirmar que el caso individual de las
demandantes es uno que representa en idénticas circunstancias a miles de peruanos que, por vivir en zonas
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12. En cuarto lugar, en el presente caso el TC, luego de tomar en cuenta diver-
sos indicadores de desarrollo humanos e informacion estadistica y de de-
clarar “estado de cosas inconstitucional” respecto a las grandes dificultades
estructurales que enfrentan las nifias, adolescentes y mayores de edad de
extrema pobreza en zonas rurales para acceder a la educacion, dispuso que
el Ministerio de Educacion adopte diversas politicas publicas en un plazo
de cuatro (o4) afios y priorizando determinadas regiones del pais, dirigidas
a revertir esta situacion de discriminacion historica y estructural s

13. Cabe comentar que el TC también dispone en este caso que el Ministerio
de Educacion le informe cada seis (06) meses sobre el avance de las politicas
publicas que disefie e implemente a partir de esta sentencia, inscribiéndose
asi en la tendencia actual de algunos altos tribunales nacionales e interna-
cionales de darle seguimiento a algunas de sus decisiones mas importantes
y de gran impacto social, en un intento parcial de “justicia dialdgica” en la
implementacién progresiva de sus fallos.”

14. Por otro lado, la tnica sentencia del TC que se refiere directa e inten-
cionalmente al derecho a la igualdad y no discriminacién de las personas
o pueblos indigenas, es la recaida en la STC 00889-2017-PA/TC. En este
pronunciamiento, luego de ratificar que el derecho a la igualdad tiene una
faz objetiva de principio y otra faz subjetiva de derecho y que no toda dis-

rurales de nuestro pais y encontrarse en situacion de pobreza extrema, no tienen acceso, en condiciones de
igualdad, ala educacién o a determinadas modalidades de educacién bésica regular, alternativa o especial. ..

. el Tribunal Constitucional, en tanto 6rgano de control de la Constitucién, no debe pronunciarse solo
cuando cada persona del ambito rural y pobre interponga una demanda de amparo, si acaso ello ocurriese,
pues dada la precariedad de sus recursos es poco probable que judicialice el respetivo reclamo en defensa de
sus derechos, sino también se encuentra legitimado para pronunciarse mediante técnicas como aquella del
estado de cosas inconstitucional” Sentencia del Tribunal Constitucional N° 008-53-2015-PA, de 14 de marzo
de 2017, pp. 61, 65, 72.

54 “Por consiguiente, atendiendo a lo expuesto en los paragrafos precedentes, en los cuadros estadisticos
elaborados por el Ministerio de Educacion antes citados y a que las personas de extrema pobreza del dmbito
rural estdn expuestas a condiciones que fomentan su vulnerabilidad, el Tribunal Constitucional considera
que debe declararse un estado de cosas inconstitucional en el caso de la disponibilidad y accesibilidad a la
educacion de tales personas de extrema pobreza en el &mbito rural, de modo tal que se ordene al Ministerio
de Educacion: a) disefiar, proponer y ejecutar un plan de accién que en un plazo maximo de cuatro anos,
que venceria el 28 de julio de 2021, ano del bicentenario, pueda asegurar la disponibilidad y accesibilidad a
la educacién de nifios, adolescentes y mayores de edad, de extrema pobreza del ambito rural, empezando
por los departamentos de Cajamarca, Amazonas, Ayacucho y Huancavelica... d) ordenar al Ministerio de
Educacién informe al Tribunal Constitucional, cada 6 meses, el avance de lo aqui dispuesto.” Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 008-53-2015-PA, de 14 de marzo de 2017, p. 75.

55 GARGARELLA (2014).
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tincién es inconstitucional per se, sostiene que, en determinadas circuns-
tancias, para realizar el derecho a la igualdad sustancial el Estado tiene el
deber de adoptar medidas positivas a favor de personas que hablan otra
lengua distinta al castellano (en este caso, el quechua) con el fin de que, en
los hechos, dicha lengua también sea usada como idioma oficial por parte
de las autoridades estatales en dicha region; de lo contrario se estaria incu-
rriendo en “una discriminacién por indiferenciacién”*

Llama la atencidn que estas decisiones jurisdiccionales del TC vinculadas -di-
recta o indirectamente- al derecho a la igualdad y no discriminacién de las per-
sonas y pueblos indigenas, no hayan incorporado en su razonamiento ni hayan
hecho mencioén alguna al test de igualdad que el TC desarroll6 desde el afio 2005
a partir del “caso PROFA”¥

Al respecto, consideramos, por un lado, que dado el desarrollo que el derecho
a la igualdad y no discriminacion ha tenido en los tltimos afos y, por otro lado,
la discriminacion estructural, indirecta e interseccional que suelen enfrentar las
personas y pueblos indigenas, hoy en dia el referido test de igualdad no es una
herramienta completa para determinar la violacién del derecho a la igualdad en
estos casos. Tal como postularemos en el siguiente punto del presente articulo, a
futuro el TC podria de-construir el test de igualdad desde una perspectiva estruc-
tural o contextual.

6.Los retos de la jurisprudencia constitucional peruana en torno al
derecho a la igualdad y no discriminacion de los pueblos indigenas

Ante el amplio desarrollo que ha tenido el principio/derecho de igualdad y no
discriminacion tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial y frente a la situacion
histdrica y estructural de exclusion y discriminacion de las personas y pueblos
indigenas documentada tanto por informes oficiales nacionales e internacionales,

56 “.. se estd produciendo una violacién del derecho a la igualdad en su dimensién sustancial. Se esta
produciendo una discriminacién por indiferenciacién, puesto que el Estado viene tratando de la misma
forma a quien tiene como lengua materna el castellano y quien no, cuando tiene el deber de adoptar medidas
afirmativas o positivas para que este tltimo no solo no se vea afectado en su derecho a usar su propio idioma
ante cualquier autoridad a nivel nacional, sino también en su derecho a que la lengua predominante en una
zona sea, junto al castellano, el idioma oficial de comunicacién por parte del Estado. Tales medidas son las
especificadas en la ley de lenguas y su reglamento, las cuales hasta la fecha no han sido suficientemente im-
plementadas.” Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0889-2017-PA, de 17 de abril de 2018, p. 23.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional del Peri N° 045-2004-PI, de 29 de octubre de 2005.
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los estandares, técnicas y principios de interpretacion desarrollados a la fecha por
el Tribunal Constitucional peruano en torno al derecho a la igualdad y no discri-
minacién de los pueblos indigenas, resultan insuficientes.

Por ello, a continuacién concluimos el presente articulo postulando algunas
recomendaciones que el maximo intérprete de la Constitucién podria considerar
para seguir desarrollando el contenido constitucional del derecho a la igualdad y
no discriminacién de las personas y pueblos indigenas, tomando muy en cuenta
que “la igualdad como no sometimiento obliga a reformular el rol de los tribuna-
les y sus posibles respuestas cuando... afrontan demandas de personas pertene-
cientes a grupos sojuzgados que esperan del Estado una postura enérgica”*

a) La jurisprudencia constitucional deberia incorporar en los casos de posible
discriminacion en contra de personas o pueblos indigenas, la variable his-
torica, estructural o contextual. Esto es mucho mas importante en un pais
como el Peru, que cuenta con una gran diversidad étnica y cultural, que
ha sido reconocida constitucionalmente como el derecho fundamental a la
identidad étnica y cultural y que supone, entre otros aspectos, el deber del
Estado de proteger tal pluralidad.®

b) Para ello, la jurisprudencia constitucional puede apoyarse en informacién
estadistica que ahora producen y actualizan diversas entidades oficiales
como el Instituto nacional de estadistica e informatica (INEI), el Ministe-
rio de Cultura, Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables, CEPAL,
Banco Mundial, entre otros.

c) Lo anterior permitiria a la jurisprudencia constitucional determinar si un
caso concreto es representativo —o no- de un problema estructural mas
grande que afecta no solo a las partes de un proceso, sino a un sector o gru-
po social como, por ejemplo, nifias o mujeres indigenas o rurales, tal como
ya hizo el TC en el caso ya comentado de “nifias rurales”.

d)Si la jurisprudencia constitucional determina que un caso concreto es, ade-
mas, representativo de un problema colectivo o social, entonces deberia

58 SABA (2016), p. 81.

59 “Toda persona tiene derecho: A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion?” (articulo 2.19°). En similar sentido articulo 48° (idiomas oficiales también
las lenguas indigenas), articulo 88° (derecho de propiedad colectiva de tierras de comunidades indigenas),
articulo 89° (reconocimiento personalidad juridica y autonomia a comunidades indigenas) y articulo 149°
(reconocimiento de jurisdiccién indigena).
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desarrollar y ordenar no sélo medidas de reparacion sino también medidas
correctivas o de no repeticion, a través de acciones positivas o politicas
publicas encaminadas explicitamente a favorecer —por un tiempo determi-
nado- a cierto grupo de personas o pueblo indigena.

e) Ciertamente, lo anterior supondra que el Tribunal Constitucional no limite
ni culmine su actividad jurisdiccional con la dacién de una sentencia, sino
que en algunos casos emblematicos en los que haya ordenado la imple-
mentacion de acciones positivas o politicas publicas, extienda su actuacion
jurisdiccional a la supervision ex post del cumplimiento de su sentencia.

f) Para ello, el Tribunal Constitucional podria hacer uso y desarrollar diver-
sas herramientas como, por ejemplo, ordenar a las entidades publicas co-
rrespondientes que cada cierto tiempo informe al Tribunal sobre el avance
en la implementacion de las medidas o politicas publicas ordenadas, tal
como ya ha hecho el TC en varios casos como el de “Las nifias rurales”.
Pero también puede desarrollar otros instrumentos como las audiencias y
resoluciones de supervision de cumplimiento de sentencias que la Corte
interamericana ya lleva a cabo hace algunos afios.®

g) En este sentido se pronunci6 precisamente la magistrada Marianella Le-
desma cuando asumio la Presidencia del TC en enero del 2020, al ofrecer
como uno de los lineamientos de su gestion la supervision de sus senten-
cias a través de audiencias de seguimiento: “No es suficiente que el Tribu-
nal expida sentencias para la tutela de derechos; es necesario verificar el
cumplimiento de éstas. Por ello, ANUNCIO que acentuaremos la labor de
la Comisién de seguimiento y cumplimiento de sentencias del Tribunal
Constitucional... Resulta indispensable que estas sentencias se cumplan
eficazmente y en todos sus alcances, para lo cual se estableceran Audien-

» 61

cias de seguimiento...”.

h) Ahora bien, si la jurisprudencia constitucional avanza en el desarrollo del
derecho a la igualdad y no discriminacién hacia un horizonte histdrico,
estructural o contextual, también avanzara hacia situaciones o realidades

60 “(...) desde hace tiempo tanto la Comisién como la Corte siguen el cumplimiento de sus respectivas
decisiones por los Estados. Para ello utilizan diversas herramientas, como los informes anuales o, en el caso
de la Corte, las audiencias o resoluciones de seguimiento de cumplimiento de una sentencia y, en el caso de
la Comisidn, las reuniones de trabajo (...)”. LOVATON (2017), p. 107.

61 LEDESMA (2020), p. 4.
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objetivas de discriminacién de personas o pueblos indigenas, ante lo cual,
también deberia innovar en los estandares probatorios. Asi, en algunos ca-
sos ya no seria necesario que el o los demandantes prueben una intencién
discriminatoria, sino que bastara con que prueben una situacion o realidad
objetiva de marginacion, sometimiento o discriminacién en comparacion
con otros sectores o grupos sociales. En otras palabras, la jurisprudencia
constitucional también podria transitar hacia una nocién de discrimina-
cion indirecta en algunos casos.

i) Asimismo, la jurisprudencia constitucional podria tomar en cuenta los es-
tandares interamericanos ya desarrollados tanto por la Comisién como por
la Corte interamericanas, para desarrollar el derecho a la igualdad y no
discriminacién desde una perspectiva interseccional y a favor de grupos
sociales en condiciones de vulnerabilidad, como nifias 0 mujeres indige-
nas, indigenas en situacion de pobreza o pobreza extrema, entre otros. Sin
duda, ello potenciaria el impacto que las decisiones del TC podrian tener
en la solucién progresiva de la discriminacion histérica, estructural y en
ocasiones interseccional, que con frecuencia enfrentan las personas y pue-
blos indigenas en nuestro pais.

j) Finalmente, esta posible y deseable evolucion de la jurisprudencia cons-
titucional hacia un contenido mas acabado y moderno del derecho a la
igualdad y no discriminacién de las personas y pueblos indigenas, también
podria invitar a un reexamen o reevaluacion del actual test de igualdad que
el TC ya ha establecido.

k) Lo que podriamos denominar como un nuevo “test de igualdad estructu-
ral” tendria como propésito identificar posibles situaciones de discrimi-
nacion estructural e interseccional individual, pero sobre todo colectiva y
la determinacion de acciones positivas o politicas publicas. Para ello, este
nuevo test podria ensamblarse no sélo tomando como referente el ya cla-
sico test de igualdad, sino también los siguientes pilares argumentativos:

o Determinar si el caso sometido a su competencia, es representativo de una
situacion de discriminacion estructural o interseccional, en perjuicio de
grupos o sectores sociales en condiciones de vulnerabilidad. Para ello se
apoyaria en informacion y estadisticas oficiales.

« Determinar qué fines constitucionales se realizarian con ciertas medidas
positivas o politicas publicas que podrian ordenarse para enfrentar la situa-
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cién de discriminacion estructural o interseccional previamente identifica-
da. Este seria el sub-principio de adecuacion.

« Determinar si hay —o no- otras medidas positivas o politicas publicas igual-
mente efectivas pero menos restrictivas de otros derechos fundamentales
o bienes constitucionales. Este seria el sub-principio de necesidad. En este
punto seria clave incorporar en la evaluacién de la medida positiva o poli-
tica publica sometida a test, si la misma es propia —o no- de una sociedad
democratica, que es un estandar ya desarrollado por el sistema interameri-
cano de derechos humanos.

« Finalmente, determinar si estas medidas positivas o politicas publicas afec-
tan en forma desmedida otros derechos fundamentales o bienes constitu-
cionales, comparando con la realizacion de los otros derechos fundamenta-
les que tales medidas positivas o politicas publicas sometidas al test buscan
favorecer; favorecimiento que deberia ser intenso y no leve. Este seria el
sub-principio de proporcionalidad strictu sensu. En este punto seria clave
tomar en cuenta la temporalidad de la medida o politica sometida al test;
como se sabe, toda accion dirigida a favorecer a un grupo histéricamente
discriminado, en principio, debe ser temporal.
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