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1. INTRODUCCION

El Derecho Internacional de los
derechos humanos ha experi-
mentado una gradual pero nota-
ble evolucion desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial hasta
el presente. Gracias a ese desa-
rrollo, los seres humanos hemos
ido gozando de una cada vez
mayor proteccion internacional
ante las realidades nacionales
de los paises en los que a cada
quien le toco nacer o vivir.

Conforme ha ido ganando terre-
nos en la lucha contra injusticias
institucionalizadas, el derecho
internacional de los derechos
humanos ha ido centrandose en
los mas desfavorecidos y vulne-
rables. El objetivo es, sin duda,

que todos los seres humanos,
sin excepcion, gocen de los de-
rechos que le son inherentes e
inalienables en condiciones de
igualdad.

Encontramos en la actualidad
que existe una concatenacion
de subgrupos de vulnerabilidad.
Dentro del planeta, las personas
con derechos menos protegidos
se hallan dentro de los paises en
vias de desarrollo. La gran ma-
yoria de paises en vias de desa-
rrollo cuentan con poblaciones
indigenas, que son, dentro de
los mismos, los grupos humanos
mas desfavorecidos. Y al interior
de los pueblos indigenas, pode-
mos identificar a un subgrupo
ain mas vulnerable: el de los
ninos indigenas. El presente tra-

bajo se enfoca en esa subpobla-
cion y en la vulneracion de sus

derechos.

Si bien la preocupacion juri-
dica internacional en torno al
bienestar de los nifios puede
remontarse en los tiempos mo-
dernos hasta la Declaracion de
los Derechos del Nifio de Gine-
bra de 1924, es recién en 1989
cuando se logra una proteccion
mas integral de los derechos del
nifio con la Convencion sobre los
Derechos del Nino de las Nacio-
nes Unidas. Mientras tanto, con
respecto a los derechos de los
pueblos indigenas, hallamos la
Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los pueblos indigenas
de 2007 y la decision No. 169 de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y

1. Profesora de la Facultad de Derecho de UNIFE. Asesora de la Superintendencia de Banca y Seguros.
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Tribales en Paises Independien-
tes como los instrumentos prin-
cipales en defensa de esos gru-
pos vulnerables. Una lectura en
conjunto de estos documentos
nos permite sumergirnos dentro
del problema del nifo indigena,
analizar su situacion y encontrar
posibles falencias que podrian y
tendrian que ser remediadas.
Para tal fin, es preciso hacer
mencidn de la Observacion Ge-
neral N°11 del ano 2009 del Co-
mité de los Derechos del Nifo,
que aporta sugerencias y direc-
trices para la aplicacion conjun-
ta de la normativa referida a los
pueblos indigenas y a los nifos.

El principio de igualdad sera el
eje central de analisis en nues-
tro empeno por comprender vy
analizar el tratamiento juridico
internacional de la situacién de
los ninos indigenas. Comenzare-
mos, entonces, con un acerca-
miento al concepto de igualdad,
proponiendo doctrina y jurispru-
dencia que plantee las nociones
basicas. Desde el plano consti-
tucional, presentaremos el caso
peruano como ejemplo de pais
con poblacion indigena que ha
realizado esfuerzos de inclusion
e integracion social y de resca-
te de la diversidad como valor y
no como lastre. A pesar de esos
esfuerzos, hay mucho por hacer
y corregir. Por ello, destacare-
mos las deficiencias legislativas
y propondremos vias de posi-
bles soluciones a través de ins-
trumentos internacionales que
han brindado aportes importan-
tes en el desarrollo de un trato
igualitario a favor de los pueblos
indigenas y sus integrantes.

Creemos también pertinente in-
tentar encontrar las causas de
fondo que conllevan a un trata-
miento desigual por parte de la
sociedad respecto de los grupos
indigenas y de sus integrantes

adultos y ninos. Con ese pro-
posito, presentaremos algunas
nociones sobre los conceptos de
raza y etnia, pertinentes para
entender mejor el fendmeno.
Ofreceremos un recuento de la
preocupacion de la comunidad
internacional sobre el tema.
En este campo, revisaremos los
acuerdos a los que se ha arri-
bado con respecto al derecho a
la igualdad y al otorgamiento y
reconocimiento de la identidad
étnico-racial a los pueblos indi-
genas.

Finalmente, se presentan pro-
puestas internacionales para
una mejor aplicacion de los
instrumentos en los paises de
Ameérica Latina con pueblos in-
digenas.

2. APROXIMACIONES AL CONCEP-
TO DE lGUALDAD

Para abordar el tema de la
igualdad desde una perspectiva
constitucional, conviene empe-
zar destacando que la igualdad
presenta una doble dimension.
De un lado, la igualdad es un
principio rector de todo el or-
denamiento juridico del Estado
Democratico de Derecho, es un
valor fundamental y es, ademas,
una regla basica que el Estado
debe garantizar y preservar.
De otro lado, la igualdad es en
si misma un derecho constitu-
cional subjetivo. Es individual-
mente exigible. Confiere a toda
persona el derecho a ser tratado
con igualdad ante la ley y no ser

objeto de forma alguna de dis-
criminacion.

51 bien lo mas frecuente es en-
contrar en las distintas Consti-
tuciones un articulo expreso que
consagra el derecho de igualdad
ante la ley y la prohibicion de
toda forma de discriminacion,
el principio de igualdad supone

también un valor esencial y una
regla que debe ser observada en
el desarrollo legislativo y en la
aplicacion del conjunto de los
derechos fundamentales que
toda Constitucion recoge.

2.1. La lgualdad ante la ley

Cuando se trata de definir el
contenido y los alcances del de-
recho de igualdad ante la ley,
deben considerarse dos compo-
nentes primordiales:

La igualdad de la ley o en la ley:
Impone un limite constitucional
a la actuacion del legislador, de
manera que éste no podra apro-
bar leyes cuyo contenido contra-
venga el principio de igualdad
de trato al que tienen derechos
todas las personas.

La igualdad en la aplicacion de
la ley: Impone una obligacion a
todos los organos publicos por
la cual éstos no pueden aplicar
la ley de una manera distinta a
personas que se encuentren en
casos o situaciones similares.

No obstante lo mencionado, esta
igualdad ante la ley, como de-
recho fundamental exigible por
las personas, ha adquirido, en
su interpretacion y aplicacion,
niveles importantes de debate
acerca de cuales deben ser sus
alcances y contenidos dentro
del ordenamiento constitucio-
nal, la actuacion del legislador
y el comportamiento de los Or-
ganos pulblicos para darle cabal
realizacion y cumplimiento.

Si bien el principio de igualdad
logré su consagracion juridica
gracias a la corriente de pen-
samiento liberal, se trata de un
conceptocuyocontenidoy alcan-
ces han seguido evolucionando y
desarrollandose historicamente.
En esa linea, en la actualidad, el
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principio de igualdad entrana un
sentido mas amplio.

Asi, Fernandez Segado sefnala:

En el pensamiento liberal del
pasado siglo, el principio de
igualdad se manifiesta basica-
mente como “igualdad ante la
ley”. Esta es igual para todos
porque reune los caracteres de
universalidad y generalidad. Es
cierto que debe aplicarse asi-
mismo sin acepcion de perso-
nas, esto es que puede hablarse
de una igualdad en su aplica-
cion, pero para quienes aplican
el ordenamiento juridico no hay
mas elementos de comparacién
que la propia ley, con lo que,
en Ultimo término, la igualdad
se supedita a la voluntad del
legislador. Para éste, el princi-
pio de igualdad tiene un mayor
contenido, por cuanto le veda
establecer entre los ciudadanos
diferencias que no resulten del
libre juego de fuerzas sociales:
pero entendida la sociedad civil
como un hecho natural, ajeno al
Estado, no hay obstaculo algu-
no para considerar naturales vy,
€n consecuencia, juridicamente
relevantes, las diferencias que
la sociedad establece?.

De igual manera, Miguel Rodri-
guez Pifero y Maria Fernanda
Fernandez Lopez sostienen que:

No tiene por ello nada de ex-
trano que en la época liberal
la igualdad ante la ley llegase
a significar poco mas que el ca-
racter de un mandato legal, la

inexistencia de privilegios, la
eficacia erga omnes y, en conse-
cuencia, la generalidad e imper-
sonalidad en la delimitacion de
los supuestos de su aplicacion.
El entender la igualdad ante la
ley como consecuencia de la
generalidad propia de la nor-
ma legal (expresion ademas de
una voluntad general) supone
el que todos se someten igual-
mente al ordenamiento y todos
tienen igual derecho a recibir la
proteccion de los derechos que
ese ordenamiento reconoce.
Pero esta igualdad ante la ley va
a producir efectos significativos
en el plano de la puesta en eje-
cucion de la propia ley, es decir,
en el momento de la aplicacion
de la ley. La igualdad ante la ley
progresivamente sera enten-
dida (y ello mas por fruto del
derecho administrativo que del
propio derecho constitucional)
como igualdad en la aplicacion
de la ley; ya no se trata que la
ley sea general impersonal, sino
que su aplicacion por los pode-
res publicos encargados de esa
tarea se haga “sin excepciones,
sin consideraciones personales”
(Heller). La igualdad ante la ley
se interpreta asi como “apli-
cacion de la ley conforme a la
ley” (Kelsen), como una apli-
cacion regular, correcta, de las
disposiciones legales, sin otras
distinciones de supuestos o ca-
sos que los determinados por la
norma legal. Se romperia asi la
igualdad no solo si la ley por no
ser norma general no contuviese
una posible igualdad, sino tam-
bién si al aplicarse esa norma

general no se hiciera de manera
general, con abstraccion de las
personas concretas afectas.”?

2.2. lgualdad formal e igualdad
material

En la actualidad, el principio de
igualdad ante la ley se entien-
de desde dos perspectivas: la
igualdad formal, por un lado; y
la igualdad sustancial o mate-
rial, por el otro. Se entiende por
igualdad formal que todas las
personas tienen derecho a que
la ley los trate y les sea aplicada
por igual. Laigualdad sustancial
o material, por su parte, aporta
al sistema juridico la obligacion
de que la ley tienda, ademas, a
crear igualdad de condiciones y
oportunidades para las perso-
nas.

Un ejemplo concreto de esta
nueva dimension del conteni-
do y alcances de la igualdad lo
encontramos en la Constitucion
Espafiola de 1978. Mientras el
articulo 14° de dicha carta reco-
ge el principio de igualdad en su
concepto clasico de igualdad de
trato en la ley y en su aplicacion
(igualdad formal), proscribiendo
toda forma de discriminacion;
la misma Constitucion, en el
articulo 9.2°, propicia el avan-
ce hacia la igualdad material o
sustancial cuando impone a los
poderes publicos la obligacion
de “promover condiciones para
que la libertad y la igualdad del
individuo y los grupos en que se
integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que im-

2. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. p.144. El principio de igualdad juridica y la no discriminacion por razon de sexo en el orde-
namiento constitucional espanol. En: Derechos humanos de las mujeres. Varios autores. Lima: Movimiento Manuela Ramos,

(1996).

3. RODRIGUEZ PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. pp.20-21. lgualdad y Discriminacién. Madrid: Tecnos.

(1986).
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pidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida
politica, economica, cultural y
social.” #

Se trata, pues, de un manda-
to encaminado a avanzar en la
igualdad sustancial o material,
trascendiendo la mera igualdad
formal, mediante la adopcion
de medidas positivas o afirma-
tivas que deben conducir a la
creacion de una mayor igualdad
de oportunidades. Como senala
Fernandez Segado, esta norma
impone a los organos estata-
les una auténtica obligacién de
hacer y actuar a fin de obtener
unos determinados resultados
sociales.?

2.3. lgualdad de trato y dere-
cho a la no discriminacién

La doctrina surgida de la juris-
prudencia del Tribunal Constitu-
cional espanol ha sido muy clara
en precisar los alcances del de-
recho subjetivo a la igualdad de
trato. Se entiende por éste que
todos los poderes publicos de-
ben garantizar a las personas un
trato igual, es decir, que tanto el
Poder Legislativo al aprobar le-
yes, como los drganos estatales
que las aplican quedan sujetos
a esta limitacion imperativa.

Asimismo, el Tribunal Consti-
tucional espafiol ha precisado
que esta igualdad de trato se
refiere a “la igualdad juridica
0 igualdad ante la ley (que) no
comporta necesariamente una

igualdad material o igualdad
economica real y efectiva. Sig-
nifica esto que a los supuestos
de hecho iguales han de serles
aplicadas unas consecuencias
juridicas que sean iguales tam-
bien y que, para introducir di-
ferencias entre los supuestos de
hecho, tiene que existir una su-
ficiente justificacion de tal dife-
rencia que aparezca, al mismo
tiempo, como fundada y razo-
nable de acuerdo con criterios
y juicios de valor generalmente
aceptados”.¢

En definitiva, el derecho sub-
jetivo a obtener un trato igual
pretende evitar los privilegios
y las desigualdades arbitrarias.
Como establece Fernandez Se-
gado, “no estamos, consecuen-
temente, ante el derecho a ser
igual que los demas, sino a ser
tratado de la misma forma que
los demas, lo que evidentemen-
te es distinto.” 7

De modo, pues, que este dere-
cho a la igualdad juridica de tra-
to en la ley y en su aplicacion,
no so6lo no implica una igualdad
material, sino que tampoco im-
pide que no se establezcan o
reconozcan ciertas diferencias
o0 desigualdades, a condicion de
que éstas no sean arbitrarias o
irrazonables ya que resultarian
discriminatorias, supuesto éste
que si esta vedado tanto a la ley
como a su aplicacion.

El punto crucial de esta delicada
operacion de criterio juridico se
halla en determinar cuando nos

4. Cfr. Constitucion Espanola. Articulo 9.2° de 1978 (Espaia).
5. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit.; p.145,

. Sentencia del TCE del 14 de julio de 1982, fundamento juridico segundo, fallo que tuvo como magistrado ponente al profe-
sor Diez Picazo, citada por LORCA NAVARRETE, José F. Derechos Fundamentales y Jurisprudencia. Madrid: Piramide, 1995.

p. 139.

7. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit. pp.144-145.

encontramos ante una diferen-
ciacion o ante un trato desigual
admisible constitucionalmente y
cuando ello configura una situa-
cion de discriminacion que debe
quedar proscrita.

El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha aportado, a traves
de sus decisiones, algunos crite-
rios de particular utilidad para
esclarecer el problema que se
ha planteado. Asi sostiene que:

» El derecho a la igualdad de
trato y la prohibicion de toda
forma de discriminacion no debe
entenderse como una proscrip-
cion al establecimiento de dife-
renciaciones de trato legitimas;

» Una distincion resulta discri-
minatoria cuando carece de jus-
tificacion objetiva y razonable,
la que, a su vez, debe apreciar-
se y justificarse en relacion con
la finalidad y los efectos de la
medida examinada;

o Esta finalidad perseguida con
el trato diferenciado no sélo
debe resultar legitima, sino que
debe respetar una razonable re-
lacion de proporcionalidad en-
tre los medios empleados y los
fines buscados;

« Dado que el derecho a la igual-
dad protege a todos aquellos
que se encuentran en una situa-
cion semejante o comparable,
el trato distinto debe explicarse
por la apreciacion objetiva de
situaciones de hecho esencial-
mente diferentes;
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o Por ultimo, la existencia de
ciertas categorias de personas
0 grupos que sufren limitacio-
nes en algunos de sus derechos,
por relaciones de sujecion o
condiciones especificas de wvul-
nerabilidad, torna admisible el
establecimiento de un trato di-
ferente.

De otro lado, el Tribunal Cons-
titucional espanol ha creado, a
traves de sus sentencias, doctri-
na sobre el tema, la misma que
sido resumida por el profesor
Fernandez Segado:

Las situaciones de hecho o si-
tuaciones subjetivas que quie-
ren compararse tienen que ser
efectivamente comparables, de
modo que este ejercicio no re-
sulte caprichoso o arbitrario por
la existencia de situaciones sub-
jetivas diferenciadas.

Quien alega la vulneracion del
principio de igualdad juridica de
trato, debe aportar un término
de comparacién que sirva de
base para razonar acerca de la
posible vulneraciéon creada por
la desigualdad de trato.

La diferenciacion debe respon-
der a una finalidad legitima, es
decir, que debe asentarse en una
justificacion objetiva y razona-
ble, de acuerdo con criterios y
juicios de valor generalmente
aceptados. La razonabilidad de
la finalidad pretendida por la
diferenciacion no debe enten-
derse en el sentido de que haya
de perseguirse un bien o valor
constitucional; basta, por el
contrario, que el fin perseguido
resulte constitucionalmente ad-
misible. Asi, el juicio de igual-

8. Ibid; pp. 150-157.

dad tiene su sentido exclusivo en
evitar diferenciaciones carentes
de todo basamento objetivo, y
no en la determinacion de cua-
les sean las opciones mejores o
mas adecuadas que pudiera ha-
ber acogido el legislador.

Debe atenderse a un “juicio de
racionalidad”, consistente en la
utilizacion del argumento obje-
tivo, logico, que supone la rela-
cion medio-fines. De modo que
la racionalidad implicara una
relacion efectiva entre el trato
desigual que se establece, el su-
puesto de hecho que los justifica
y la finalidad que se persigue.

Si bien pueden advertirse ciertas
semejanzas entre este “juicio
de racionalidad” y el denomi-
nado “juicio de razonabilidad”
existen algunas diferencias rele-
vantes entre ambos test. La mas
importante es que mientras la
razonabilidad atiende a un dato
externo: la admisibilidad consti-
tucional del fin; la racionalidad
atiende a algo estrictamente in-
terno: la relacion positiva entre
medios y fines.

La finalidad legitima perseguida
con la diferenciacion ha de res-
petar, asimismo, una razonable
relacion de proporcionalidad
entre los medios empleados y la
finalidad perseguida.

Si bien la carga de la prueba co-
rresponde a quien alega la afec-
tacion del principio a la igual-
dad de trato, simultaneamente
compete a quienes asumen la
defensa de la legitimidad consti-
tucional de la diferenciacion, la
obligacion de fundamentar que
dicha distincion sobre los requi-

sitos de racionalidad y necesi-
dad, en orden a la salvaguarda
de los fines y valores dignos. 8

El principio de igualdad en la ley
solo resulta violentado, a decir,
de la doctrina emanada de las
sesiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y del Tri-
bunal Constitucional espanol, si
la desigualdad esta desprovis-
ta de una justificacion, la cual
debe apreciarse en relacion a la
finalidad y efectos de la medi-
da considerada, debiendo darse
una relacion razonable de pro-
porcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perse-
guida.

Como senalan Rodriguez y Fer-
nandez, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos valora tres
elementos en pie de igualdad:

En primer lugar, los supuestos
de hecho comparables, en los
que existe una significativa pro-
porcion de elementos comunes,
pese a que entre ellos pueda
hallarse algin factor diferen-
cial, cuya legitimidad debe en-
juiciarse. El segundo punto seria
la valoracion de la razon de ser
de la diferencia de tratamiento;
en caso de ser positiva, queda-
ria justificado el tratamiento
desigual. El tercer elemento es
instrumental para realizar esa
valoracion; la razonabilidad de
la causa alegada para justificar
las diferencias de trato tiene
que buscarse no solo indagando
sobre la no compatibilidad con
el ordenamiento juridico de la
razén de ser de la diferencia,
sino también buscando la “razo-
nable” adecuacion de la medida
tomada en relacion con los fines
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que se persiguen a traves de ella
(fines legitimos, en razon del se-
gundo juicio).®

Y, luego, estos mismos autores
agregan:

Serian contrarias al principio de
igualdad tanto las normas que
injustificadamente anudan con-
secuencias diferentes a supues-
tos de hecho sustancialmente
iguales, como aquellas normas
que consignen el mismo resulta-
do (el tratamiento diferenciado
legitimo) mediante la conside-
racion como diferentes de su-
puestos de hecho iguales, sin
proporcionar  fundamentacion
adecuada para la diferencia-
cion de supuestos, es decir, sin
que la razén condicionante de
la distincidon tenga “relevancia
juridica” para el cumplimiento
de los fines perseguidos por el
legislador.™

Trasladando estos conceptos
al problema de igualdad de los
grupos indigenas podemos con-
cluir que, tanto desde el punto
de vista del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como desde
el del Tribunal Constitucional
espanol, los grupos indigenas
presentarian un claro caso de
trato desigual admisible consti-
tucionalmente. Ese trato dife-
renciado se encuentra refleja-
do, por cierto, en los esfuerzos
hechos desde el Derecho Inter-
nacional y sus instrumentos. En
la mayoria de paises con pobla-
cién indigena, sin embargo, el
tratamiento diferenciado a fa-

9. RODRIGUEZ PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit.

10. Ibid. p. 60.

vor de una considerable porcion
de nacionales vulnerables no
recibe la atencion que merece.
Paradojicamente, en muchos de
los paises aludidos, la poblacion
indigena dista de ser una mino-
ria estadistica y, al contrario,
suelen ser una mayoria someti-
da precisamente por una con-
cepcion anacronica del principio
de igualdad. El caso peruano es
un ejemplo de esa realidad.

3. EL DerecHo A LA IGUALDAD
EN LOS PUEBLOS INDIGENAS:
Caso DE LA CONSTITUCION
PERUANA DE 1993

Al haber precisado los concep-
tos basicos sobre el tema, es im-
portante dar una aproximacion
sobre el tratamiento que se le
da en la Constitucion Peruana
de 1993. Para precisar éste, de-
bemos empezar por establecer
una comparacion con lo dispues-
to en la Constitucién preceden-
te de 1979.

En el inciso 2 del articulo 2° de
la Constitucion de 1979 se esta-

blecia el derecho de toda per-
sona:

A la igualdad ante la ley, sin dis-
criminacion alguna por razon,
de sexo, raza, religion, opinion
o0 idioma.

El varén y la mujer tienen igua-
les oportunidades y responsa-
bilidades. La ley reconoce a la

mujer derechos no menores que
al varén,

11. Cfr. Constitucion Peruana [Const. Per. 1979] Art. 2% inc. 2. 1979 (Peru).

12. Ibid.

; p. 54,

Por su parte, la vigente Consti-
tucion de 1993, también en el
inciso 2 del articulo 2, dispone
que toda persona tiene dere-
cho:

A la igualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por mo-
tivo de origen, raza, sexo, idio-
ma, religion, opinion, condicion
econémica o de cualquiera otra
indole.™

Es claro que ambas normas
coinciden, en general, al
reconocer el derecho a la igual-
dad y la proscripcion de toda
forma de discriminacion. En
este punto, se puede decir que
la Carta del 93 hace explicita
la condena a otras formas de
discriminacion motivadas en ra-
zones de origen o de condici{én
economica, recalcando el carac-
ter meramente enunciativo y‘no
taxativo de dicha enumeracion.
Hasta aqui no hay pues, mayor
novedad o cambio sustancial.

Pero el aspecto crucial que
marca la diferencia en el trata-
miento del derecho a la igual-
dad en ambas Constituciones €s
la supresion que hace la vigente
Constitucion con respecto al de_-
recho a la igualdad de oportuni-
dades entre varones y mujeres.
Esta sutil diferencia es impor-
tante porque el reconocimiento
del derecho de la mujer a tener
oportunidades iguales a las del
varon abria la posibilidad de que
se pudieran conferir, en algunos
casos, derechos mayores a las
mujeres.
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El texto de la Constitucion del
ano 1993 retornd hacia una vi-
sion formal y estrecha de la
igualdad entre la ley, negan-
dose a acoger propuestas mas
avanzadas y realistas. Con ello
se perdio la oportunidad de
plasmar formulas tendientes a
crear condiciones de una ma-
yor democracia social efectiva
y de igualdad sustancial, como
las llamadas acciones positivas
o las medidas de discriminacion
inversa, como si las ha propues-
to la Constitucion Espanola (vid.
SUPRA. 2.2.)

Estas acciones positivas o me-
didas de discriminacion inversa
estan orientadas a superar obs-
taculos y condiciones concretas
que imposibilitan el logro efec-
tivo de la igualdad ante la ley.
Las acciones positivas consisten
en otorgar un trato diferencia-
do y mas favorable a grupos o
sectores que se encuentran en
una evidente situacion social de
subordinacion o marginacion. La
finalidad de éstas tambien lla-
madas medidas de discrimina-
cion inversa es facilitar a tales
grupos o sectores desfavorecidos
el ejercicio efectivo de dere-
chos formalmente consagrados
a nivel constitucional o legal.

En el caso de la defensa de los
derechos de los ninos, a nivel
del Poder Ejecutivo, esa funcion
se encuentra a cargo del Minis-
terio de la Mujer y Desarrollo
Social y del Ministerio de Educa-
cion. El avance de estas institu-
ciones estatales en el campo de
los derechos fundamentales de
los ninos es insuficiente. Y en el
caso especifico de los nifos in-
digenas, el alcance del gobierno

para compensar la grave situa-
cion de ese grupo especialmente
vulnerable es, cuando no corto,
inexistente. En consecuencia,
existe una situacion material de
desigualdad que el Estado pe-
ruano no logra resolver a pesar
de contar con recursos cada vez
mayores segln las cifras ma-
croeconomicas.

Volviendo a la Constitucion Pe-
ruana de 1993, en su articulo
89° establece que “(...) El Esta-
do respeta la identidad cultural
de las Comunidades Campesinas
y Nativas”, pero que mantiene
la vision formal y estrecha an-
teriormente mencionada, care-
ciendo de una vision sustancial
necesaria.” Es preciso que las
autoridades tomen consciencia
de la violacion del principio de
igualdad material que supone la
continuidad de esa vision formal
y estrecha.

4. DERECHO A LA IGUALDAD DE
Los GRuPOS INDIGENAS, EL
DERECHO DE LOS NINOS Y EL
DERECHO DE LOS NINOS INDi-
GENAS. EL CAMINO HACIA UN
RECONOCIMIENTO  INTERNA=
CIONAL INTEGRAL

En la historia del ultimo siglo,
como senalamos en la introduc-
cion, se ha logrado un desarro-
llo progresivo en la proteccion
de los derechos de las minorias
y de los grupos en desventaja.
En la actualidad, contamos con
instrumentos de caracter inter-
nacional que velan por el cum-
plimiento de grupos humanos en
condiciones desiguales. Veremos
primero los instrumentos que,

13. Cfr. Constitucion Peruana [Const. Per. 1993] Art. 89" de 1993 (Peru).

por separado, recogen el reco-
nocimiento de los grupos indige-
nas y de los ninos, y luego, un
importante documento del Co-
mité de los Derechos del Nino
de Naciones Unidas que conjuga
ambos instrumentos.

4.1. El derecho de los pueblos
indigenas en el sistema inter-
nacional de los derechos hu-
manos

El sistema de los derechos hu-
manos es relativamente recien-
te. En realidad, hasta la crea-
cion de las Organizaciones de
las Naciones Unidas (ONU), en
1945, no existia ningun organis-
mo que pudiera hacerse cargo
de que los derechos humanos se
cumplieran a nivel internacio-
nal. En 1948, la ONU adopto La
Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos. Hasta hace dos
décadas (1990) habia muy poca
o ninguna relacion entre los de-
rechos humanos y los derechos
de los pueblos indigenas.

Todos los primeros tratados y
declaraciones internacionales
se dirigian exclusivamente a los
Estados para la proteccion de
los individuos. Como los pue-
blos indigenas no son individuos
ni Estados, tales instrumentos
internacionales no bastaban
para protegerlos. Los tratados
se referian a obligaciones de
los Estados respecto a las per-
sonas individuales, si éstas eran
indigenas o no, era un problema
interno que no interesaba al sis-
tema internacional.

Las primeras iniciativas que
contemplan la problematica
indigena surgen a partir de la
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politica de proteccion a las mi-
norias y del reconocimiento de
los pueblos y su cultura. La po-
litica de proteccion de minorias
no era una declaracion de dere-
chos. La idea era dar proteccion
a grupos humanos que no podian
defenderse por si mismos. En
esta linea se cred la Subcomi-
sion para la Prevencion de Dis-
criminaciones y la Proteccion a
Minorias dentro de la Comision
de Derechos Humanos de la ONU
y se adopto, también en 1948, la
Convencion para la Prevencion y
la sancion del Delito de Geno-
cidio. El reconocimiento de los
pueblos a su cultura se adoptd
por la UNESCO en 1966. Pero, la
propia UNESCO aclaré que cuan-
do hablaba de pueblos se referia
a Estados.

Luego, en 1968 cuando la ONU
adopto el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos y
el Pacto Internacional de los De-
rechos Economicos, Sociales y
Culturales, establece el derecho
a la libre determinacion de los
pueblos. También, se aclaro que
ese derecho no podia ser invo-
cado por las llamadas minorias
nacionales, concepto que inclu-
ye a los pueblos indigenas.

Bajo esa misma optica, en 1957,
la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) adoptd el pri-
mer Convenio especifico sobre
la problematica indigena, el
Convenio 107. Aunque abandona
el término de minorias, se sigue
hablando de poblaciones no de
pueblos con derechos propios.
El Convenio 107 consideraba que
estas poblaciones estaban em-
pobrecidas por su atraso y por
las injustas condiciones de vida
a las que estaban sometidos y
creia que lo mejor era ayudar-
les a dejar de ser indigenas y
facilitarles la transicion. A pesar
de las criticas posteriores, este

Convenio ayudo a los indigenas
a revisar su situacion y a luchar
por la obtencion de los derechos
dentro de cada pais.

En 1971 la Declaracion de Bar-
bados se expresé contra el co-
lonialismo de las misiones en los
pueblos indigenas y denuncio
el paternalismo de las misiones
religiosas y de etnologos que
realizaron sus estudios sin pre-
ocuparse por la sobrevivencia
de los pueblos. Este encuentro y
el segundo en 1977, también en
Barbados, en el cual participa-
ron 20 lideres indigenas (entre
los 34 participantes), sirvieron
para preparar el camino para la
incursion de los representantes
indigenas en las Naciones Uni-
das, durante la reunion de este
organismo en Ginebra en ese
mismo ano. Estos lideres fueron
invitados por las Organizaciones
No Gubernamentales (ONGs)
acreditadas en el Consejo Eco-
nomico y Social (ECOSOC) de
las Naciones Unidas, para que
expongan en la “Conferencia
Internacional de las ONGs sobre
la Discriminacion de los Pueblos
Indigenas en el Continente Ame-
ricano”, evento donde se trata-
ria la situacion de sus pueblos y
sobre los problemas que sufren.

Esta conferencia, tan importan-
te para el movimiento indigena
y el desarrollo de los derechos
indigenas, fue organizada en el
marco del Decenio Internacional
contra el Racismo y la Discrimi-
nacion Racial (1973-1982). En
1981, la ONU realizé la Confe-
rencia “Los Pueblos Indigenas y
la Tierra”, en la cual los repre-
sentantes indigenas al final pi-
dieron que se instale un grupo
de trabajo sobre asuntos indige-
nas. El “Grupo Ad-hoc”, o Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones In-
digenas, es un grupo de la Sub-
comision de Prevencion de Dis-
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criminaciones y Proteccion a las
Minorias que empezo a trabajar
desde el ano 1982.

Este Grupo de Trabajo recibio
ano tras ano a representantes
indigenas para escuchar sus
problemas y a partir de 1985,
el Grupo de Trabajo empieza a
trabajar principios de una De-
claracion de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, donde hay un
reconocimiento completo de los
Pueblos Indigenas con derechos
propios, independientemente
de su reconocimiento por las le-
yes de los Estados. En ese mo-
mento comienzan a establecer-
se las bases de los principios de
los derechos indigenas.

Esta entrada de los Pueblos In-
digenas al Derecho Internacional
es una novedad en el sistema
internacional. La Organizacion
de Estados Americanos (OEA),
posteriormente ha aprobado
otro Proyecto de Declaracion
con caracteristicas similares,
y la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) esta estudiando
la manera de crear un nuevo
organismo para establecer una
nueva forma de relacion entre
la sociedad internacional y los
Pueblos Indigenas.

En 1989, la OIT, que ha estado
presente permanentemente en
las reuniones del Grupo de Tra-
bajo escuchando a los represen-
tantes indigenas, revisa su ante-
rior Convenio 107 y adopta uno
nuevo, el 169, donde ya apare-
cen los Pueblos Indigenas como
sujetos de derechos a nivel in-
terno. Este cambio empieza a
hacerse notar en las Constitu-
ciones de los Estados america-
nos donde, generalmente, se re-
conoce el caracter pluricultural
de los paises.

En consecuencia, a manera de
sintesis, podemos senalar cua-
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tro etapas en la evolucion del
reconocimiento  internacional
de los derechos de los pueblos
indigenas:

La primera etapa, que comien-
za con el propio nacimiento de
la Sociedad de Naciones y al-
canza hasta 1957, momento en
que aparece el Convenio 107 de
OIT. En esta etapa se reconocen
algunos derechos a las personas
pertenecientes a las “minorias”,
entendidas como grupos incapa-
ces de defenderse por si mis-
mos. Aun asi, esas “minorias”
no tienen derechos propios sino
que se reconocen derechos a las
personas que pertenecen a ellas.
Es decir, se trata de derechos a
los individuos y el reconocimien-
to esta motivado por el maltrato
y por la incapacidad de defen-
derse. Estos primeros reconoci-
mientos tienen como principio la
igualdad y la no discriminacion y
su objetivo es dar proteccion a
esas personas para evitar que se
cometan con ellos atropellos o
se les someta a esclavitud o su-
fran discriminacion.

La segunda etapa comienza en
1957, con el Convenio 107 de
OIT, y termina con la aproba-
cion del Convenio 169 en 1989.
El Convenio 107 todavia se re-
fiere a poblaciones aunque la
mayoria de los derechos que de-
clara son derechos de caracter
colectivo. Su principio de base
es que las poblaciones indige-
nas son sociedades destinadas
a desaparecer por efecto de la
modernizacion. Su objetivo es
proteger a esas poblaciones du-
rante el periodo de transicion y
ayudarlos a superar situaciones
de pobreza, desigualdad, debili-
dad cultural, injustas relaciones
de trabajo, etc. También busca
crear las condiciones para que
esas poblaciones se integren a
la sociedad nacional.

La tercera etapa comienza en
1989, con la aprobacion del
convenio 169 OIT. Los derechos
corresponden a los Pueblos,
como sujetos en si mismos, aun-
que este reconocimiento no es
completo ya que elude el reco-
nocimiento de la libre determi-
nacion. El Convenio se basa en
la idea de que los pueblos indi-
genas son permanentes e igua-
les al resto de los pueblos del
mundo. Su objetivo es facilitar
las relaciones y el dialogo social
entre los Estados y los pueblos
indigenas, en base al recono-
cimiento de la diversidad cul-
tural. Reconoce a los pueblos
indigenas derechos a regirse por
sus propias instituciones y a es-
tablecer sus propias prioridades
del desarrollo en sus territorios
tradicionales.

La actual etapa esta orientada
por el avance de la aprobacion
de la Declaraciéon de los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas,
a nivel de las Naciones Unidas,
y el proyecto de Declaracion de
los Pueblos Indigenas. Ambos
textos incluyen un reconoci-
miento completo como Pueblos,
incluyendo el derecho a la libre
determinacion. Su objetivo es
incorporarlos como sujetos del
derecho internacional sin que
esto signifique una proposicion
de desintegracion de los terri-
torios nacionales o un desmem-
bramiento de los sistemas de los
gobiernos nacionales.

En concreto, se cuenta actual-
mente:

« Con un instrumento juridico
especializado, el Convenio 169.

e Con un Grupo de Trabajo Para
Asuntos Indigenas en la Comi-
sion de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas.

« Con diversas menciones par-
ciales a la problematica indi-
gena en una serie de Convenios
(como el Convenio de Biodiver-
sidad).

« Con el avance de una Declara-
cion de los Derechos de los Pue-
blos Indigenas, aprobado a nivel
de Subcomision, y que todavia
debe ser aprobado por una serie
de instancias de Naciones Uni-
das.

» Con un Proyecto de Declara-
cion Americana de los Derechos
de los Pueblos Indigenas, apro-
bado por el Comité Juridico de
la OEA, y que debe pasar a la
Asamblea General para su apro-
bacion final.

« Con una serie de resoluciones
de Naciones Unidas, encamina-
das a la constitucion de un Foro
Permanente de Pueblos Indige-
nas, en un alto nivel de la es-
tructura de Naciones Unidas.

4.2. El derecho de los niflos en
el sistema internacional de los

derechos humanos

Antes de la creacion de la Orga-
nizacioén de las Naciones Unidas,
podemos hallar un precederﬂ:e
importante de la preocupacion
internacional sobre el derecho
de los nifios en la Declaracion
de los Derechos de los Nifios de
Ginebra de 1924. Esta declara-
cion inspiraria luego la Declara-
cion de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas de 1959.

A partir del nacimiento de la
Organizacion de las Naciones
Unidas, diversos pactos, decla-
raciones y convenciones han
dedicado, al menos tangencial-
mente, su atencion a los dere-
chos del nino. Encontramos asi
el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y el Pac-
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to Internacional de los Derechos
Economicos, Sociales y Cultu-
rales que cubren los derechos
de los nifos de manera parcial.
Ambos documentos son del ano
de 1976. Dos anos antes, en
1974, la Asamblea General de
las Naciones Unidas habia pro-
clamado la Declaracion sobre
la Proteccion de la Mujer y el
Nifio en Estados de Emergencia
o de Conflicto Armado, la cual
plasma en seis enunciados la
proteccion especial que debe-
ran procurar los Estados para
con la poblacion especialmente
vulnerable conformada por las
mujeres y los ninos. Es un trata-
miento especial que obedece al
principio de igualdad material
revisado lineas arriba. En 1985
se establecen las reglas de Bei-
jing sobre justicia de menores
de las Naciones Unidas. Este ins-
trumento, si bien también persi-
gue la proteccion especial de un
grupo humano particularmente
vulnerable -es decir, reforzar las
medidas de precaucion con res-
pecto a los menores y reducir el
impacto de la intervencion del
aparato de justicia por el hecho
de que los menores no cuentan
con las mismas capacidades de
un adulto-, también tiene como
proposito preservar la forma-
cion del futuro adulto que po-
dria resultar irreversiblemente
afectada.

14, Articulo 29

Sin embargo, no seria sino hasta
1989, con la Convencion sobre
los Derechos del Nino, cuando
se alcanza una proteccion mas
cabal del nifo en atencion a su
vulnerabilidad y a su naturaleza
aun maleable. En 54 articulos,
el instrumento abarca un amplio
rango de derechos inherentes al
nino, como son el derecho a la
vida, a la identidad, a la libertad
de expresion, de pensamiento,
de conciencia y de religion, etc.
También atiende con especial
enfasis al derecho del nifo a re-
cibir educacion y a tener la opor-
tunidad de crecer y desarrollarse
dentro de los valores y tradicio-
nes de su entorno cultural.

Otro aporte de singular impor-
tancia de la Convencion sobre
los Derechos del Nino es el es-
tablecimiento de un Comité de
los Derechos del Nifio, organo
creado para vigilar y examinar
los progresos de los paises en el
cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas en virtud de la
Convencion.

4.3. El derecho de los nifios
indigenas en el sistema inter-
nacional de los derechos hu-
manos

En enero de 2009, el Comité de
los Derechos del Nifio emitio la
Observacion General No. 11, de-

nominado “Los ninos indigenas
y sus derechos en virtud de la
Convencion”. El documento, si
bien no es de caracter vinculan-
te, reline una serie de recomen-
daciones y directrices dirigidas
a los Estados parte a fin de que
éstos encuentren asi las mejo-
res vias para cumplir con las
obligaciones emanadas por la
Convencion de los Derechos del
Nino aplicadas, en particular, a
favor de los nifos indigenas.

En otras palabras, la Observa-
cion General No. 11, basando-
se en fundamentos multidisci-
plinarios, encuentra necesario
un tratamiento especial a un
subgrupo dentro de los ninos,
que de por si es ya un grupo vul-
nerable. Este subgrupo es el de
los nifos indigenas, que es un
grupo vulnerable dentro de un
grupo vulnerable.

La Observacion General No. 11
se centra en los articulos 29 y 30
de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio'™. A partir de tales
normas, la Observacion extien-
de sus recomendaciones y crite-
rios a una serie de ambitos de
los derechos de los ninos indige-
nas y de las respectivas obliga-
ciones de los Estados parte. Los
principales temas son la no dis-
criminacion, el interés superior
del nino, el derecho a la vida, a

1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifo debera estar encaminada a:
a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades;
b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos vy las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la

Carta de las Naciones Unidas;

c) Inculcar al nifo el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacio-
nales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igual-
dad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena;

e) Inculcar al nifo el respeto del medio ambiente natural.
2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara como una restriccién de la libertad de
los particulares y de las entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefanza, a condicion de que se respeten los

principios enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la educacién impartida en tales instituciones se ajuste
a las normas minimas que prescriba el Estado.
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la supervivencia y al desarrollo,
el acceso a la informacion, a la
identidad, al entorno familiar
apropiado, a la salud basica y el
derecho a la educacion. Con res-
pecto a la educacion y a la en-
tidad, el documento recalca la
importancia de que el nifio indi-
gena tenga acceso a materiales
educativos en su propia lengua
y el derecho del nino indigena a
construir su plan de vida dentro
de los valores y tradiciones de
su cultura étnica.

El Comitée de los Derechos del
Nino, en la misma observacion,
no deja de tomar en cuenta la
vulnerabilidad particular del
subgrupo en cuestion para sefna-
lar medidas especiales de protec-
cion a los nifios indigenas en los
casos de conflictos armados, en
los de explotacion econdmica, en
los de explotacion sexual y trata
y en los de justicia juvenil.

5. ETNICIDAD Y RAZA

En orden de determinar la igual-
dad etnico - racial de los pue-
blos indigenas, es importante
sefalar y aclarar los conceptos
sobre etnicidad y raza.

Adiferencia de raza, etnicidad es
un concepto de uso mas reciente
y de menor carga valorica.

Etpicidad proviene del concepto
griego ethnos que significa pue-
blo 0 nacion; su uso generaliza-
do ha emergido precisamente

Articulo 30

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas o per
que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le correspond
su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion,

como reemplazo de la palabra
raza. Pero, no es solo un sino-
nimo, porque mientras raza se
refiere a caracteristicas fenoti-
picas, etnicidad se refiere a cul-
tura y, especificamente, a dife-
rencias culturales.

Smith sefala que existirian al
menos tres corrientes de pen-
samiento sobre el significado de
etnicidad. Por una parte, la opi-
nion de que es una cualidad pri-
mordial, esto es “que existe de
forma natural, desde siempre,
que es una de las cualidades da-
das de la existencia humana”®.
De manera opuesta a esta vision
esencialista, se considera que la
etnicidad es situacional, ya que
segun senala el autor “la perte-
nencia a un grupo étnico es una
cuestion de actitudes, percep-
ciones y sentimientos en que se
encuentre el sujeto: a medida
que va cambiando la situacion
del individuo, también cambia
la identificacion del grupo, o,
por lo menos, la importancia de
las identidades y discursos a las
que se adhiere el individuo ira
variando conforme pase el tiem-

po y las situaciones cambien”.®

Un tercer enfoque, es el que,
segln el autor, destaca los atri-
butos histdricos y simbolico-cul-
turales de la identidad étnica.
Segun esta definicion un grupo
étnico es un tipo de colectivi-
dad cultural que hace hincapié
en el papel de los mitos de li-

15. SMITH, Anthony. La Identidad Nacional. p. 18 Madrid: Trama (1997).

16. Ibid.
17. Ibid.

18. GUIDDENS, Anthony. Sociologia. p.23. Madrid: Alianza Editorial, (1991).

naje y de los recuerdos histori-
cos, Y que es conocida por uno
o varios rasgos culturales dife-
renciadores, como la religion,
las costumbres, la lengua o las
instituciones.

La opinion de Giddens, reafirma
el enfoque de Smith desarrollan-
do una definicion en que los ras-
gos y aspectos culturales son hi-
tos definitorios de la etnicidad.
No hay, por tanto, un vinculo ex-
plicito entre cultura y naturale-
za cuando senala que etnicidad
son “(...)las practicas culturales
y perspectivas que distinguen a
una comunidad dada de perso-
nas. Los miembros de los grupos
étnicos se ven a si mismos como
culturalmente diferentes de
otros agrupamientos en una so-
ciedad, y son percibidos por los
demas de igual manera. Hay di-
versas caracteristicas que pue-
den servir para distinguir unos
grupos étnicos de otros, pero las
mas habituales son la lengua, la
historia o la ascendencia (real o
imaginada), la religion y las for-
mas de vestirse y adornarse”.™

El concepto de etnicidad tie-
ne directa relacion con el de
identidad, ambos gozan de una
gran movilidad en funcion de los
contextos de uso, de las percep-
ciones y valores. No obstante,
detras de esta aparente inesta-
bilidad conceptual, la etnicidad
tiene la capacidad de reflejar
los cambios culturales y movili-

sonas de origen indigena, no se negara a un nifo
e, en comun con los demas miembros de
o a emplear su propio idioma.
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dad geografica de las personas
en el mundo moderno™. De
este modo raza y etnicidad se
acercan y se alejan porque am-
bos conceptos son el reflejo de
construcciones sociales y cultu-
rales que los sujetos elaboran y
manipulan en funcién de diver-
sos contextos. La diferencia,
como ya se ha hecho mencion,
reside en que uno se construye
a partir de caracteristicas feno-
tipicas mientras que el otro se
vincula a la identidad étnica.

Asimismo, el concepto de iden-
tidad étnica tiene una mayor
profundidad y estabilidad que
la “identidad racial”, pues se
sustenta no solo en las carac-
teristicas fenotipicas y sus sig-
nificaciones sino que, ademas,
se relaciona con un conjunto de
“atributos” que una sociedad o
comunidad étnica comparte de
manera colectiva y de una ge-
neracion a otra. Smith sefnala
entre otros atributos: un genti-
licio, un mito de origen comun,
uno o varios elementos de cultu-
ra colectiva de caracter diferen-
ciador, una asociaciéon con una
“patria” especifica y un sentido
de solidaridad hacia sectores
significativos de la poblacion.

En todo caso, mas alla de los
factores de pertenencia a que
se asocia la identidad étnica
pareciera ser que, en cuanto al
sentido de pertenencia y cons-
truccion de un nosotros con que
se intenta definir la identidad,
son en definitiva los propios su-
jetos y grupos humanos los que
establecen las medidas.

De ahi que las poblaciones indi-
genas tengan una identificacion
étnica correspondiendo un enla-
ce como comunidad la que de-
biera ser considerada como una
igual dentro de la sociedad.

6. MARCO INTERNACIONAL DE
LucHA conTrRA EL RAcismo
FRENTE A LA DISCRIMINACION
ETNICO - RACIAL DE LOS PUE-
BLOS INDIGENAS

6.1. Derecho a la no discrimi-
nacion racial

La entrada en vigor de la Carta
de la Naciones Unidas en 1948
y la lucha decidida de la comu-
nidad internacional contra el
racismo y la no discriminacion,
se enmarca dentro de la idea
de universalidad de los dere-
chos humanos, su proteccion y
garantia por parte de los Esta-
dos sin distincion de raza, sexo
o religion. El objetivo de la De-
claracion Universal es la concu-
rrencia de todos los individuos
por sobre sus diferencias, para
combinar unidad y diversidad
en nombre de igual dignidad vy
resguardo a las distintas identi-
dades®. Poco antes, la UNESCO
consagro en su Constitucion en
1945 el respeto universal por los
derechos humanos sin distincion
de raza, sexo, idioma o religién
(Art. 1.1),y el derecho al disfrute
de la diversidad de las culturas
(Art. 1). En 1948, la Convencion
para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio, de las
Naciones Unidas, declara el ge-

nocidio como crimen internacio-
nal.

El 20 de noviembre de 1963,
la Asamblea General aprobo
la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discrimina-
cion Racial. El 21 de diciembre
de 1965, la Asamblea General
aprobé la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, y entro en rigor,
como instrumento juridico vin-
culante, el 4 de enero de 1969,
con la adhesion de 155 Estados.
Estos Estados partes convienen
en condenar el racismo y adop-
tar medidas para eliminarlo en
todas sus formas. La Convencion
senala que:

..la expresion discriminacion
racial denotara toda distincién,
exclusion, restriccion o prefe-
rencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen na-
cional o étnico que tenga por
objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos
humanos y libertades funda-
mentales en las esferas politica,
economica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida
privada (Parte |, articulo 1, pa-
rrafo 1).%

Tras la ratificacion o adhesion
de 27 Estados se establecio ade-
mas, en virtud de la Convencion,
el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial.

19. WADE, Peter. Raza y Etnicidad en América Latina. p.19. Chicago: Pluto Press, (1997).

20. GROS, Héctor. Universalidad de los Derechos Humanos y Diversidad Cultural. p. 28, En: International Social Science Journal
N°158. Estados Unidos: UNESCO, (1998).

21. Cfr. Parte |, art. 17, 1er. Parrafo. Convencion Interamericana sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Racial (1969).
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Bajo la misma formula de fun-
cionamiento, y como una mane-
ra de hacer cumplir a los Esta-
dos los acuerdos y obligaciones
adquiridas, se creo un conjunto
de otros comités, algunos de los
cuales han ejercido una labor
complementaria respecto del
resguardo de las minorias étni-
cas y raciales entre los cuales
se puede mencionar: el Comi-
té de Derechos Humanos (que
desempena funciones en virtud
del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos), el Co-
mité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer,
el Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales y el
Comité de Derechos del Nifo.
Como lo senala el Comité, un
aspecto que destaca en la Con-
vencion es que los Estados Par-
tes deben comprometerse a to-
mar medidas en las esferas de la
ensenanza, la educacion, la cul-
tura y la informacion para com-
batir los prejuicios y promover
la comprension, la tolerancia y
la amistad entre las naciones y
los grupos raciales o étnicos. A
futuro, el Comité espera que los
Estados parte intensifiquen sus
esfuerzos en tres esferas:

1. Promulgacion de leyes que
castiguen la difusion de ideas
basadas en la superioridad o el
odio racial, la incitacion a la
discriminacién racial, asi como
los actos de violencia y la asis-
tencia a las actividades racistas;
y la prohibicion de las organiza-
ciones y actividades que pro-
muevan la discriminacion racial
o inciten a practicarla.

2. Legislacion que garantice la
igualdad de las personas ante
la ley, independientemente de
su raza, color, origen nacional o
etnico.

3. Medidas en las esferas de la
educacion, la ensefnanza, la cul-

tura y la informacion para com-
batir los prejuicios, promover
la comprension, la tolerancia y
la amistad, y difundir conoci-
mientos sobre las Carta de las
Naciones Unidas y los acuerdos
internacionales sobre derechos
humanos.

Es decir, integran a los Estados
adherentes a manifestar no sélo
una igualdad formal sino una
sustancial conducente a mejo-
rar el trato no discriminatorio
por concepto de raza que es el
origen de la discriminacién exis-
tente hacia los pueblos indige-
nas, la misma que desencadena
en otros procesos de discrimina-
cion.

A fines de 1969 la Asamblea Ge-
neral designd a “1971” el Ano
Internacional de la Lucha con-
tra el Racismo y la Discrimina-
cion Racial. Posteriormente, la
Asamblea General designo el pe-
riodo de diez afos, a partir del
10 de diciembre de 1973, como
Decenio de la Lucha contra el
Racismo y la Discriminacion Ra-
cial. El programa para el Dece-
nio se centrd en una campana
de educacion a escala global y
en instrumentos a adoptarse por
las Naciones Unidas con objeto
de eliminar la discriminacion ra-
cial, con base en promover los
derechos humanos y libertades
fundamentales sin distincion de
raza, color, linaje u origen na-
cional o étnico. El objeto era
erradicar los prejuicios raciales,
el racismo y la discriminacion
racial; impedir la continuacion
o ampliacién de las politicas
racistas, desalentar el fortale-
cimiento de regimenes racistas;
y aislar y disipar las creencias,
politicas y practicas falaces y
miticas que contribuyen al ra-
cismo y la discriminacion racial.

En la misma linea de la Carta,
la Asamblea General de las Na-

ciones Unidas aprobo en 1976
los Pactos sobre Derechos Hu-
manos: el Pacto sobre Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo y el Pacto de Dere-
chos Economicos, Sociales y Cul-
turales.

La primera Conferencia Mundial
para Combatir el Racismo y la
Discriminacién Racial se celebrd
en Ginebra en 1978, y en su De-
claracién y Programa de Accion
se reafirmé la falsedad inhe-
rente del racismo y la amenaza
que constituia para el estable-
cimiento de relaciones de amis-
tad entre pueblos y naciones.
La segunda Conferencia Mundial
para Combatir el Racismo y la
Discriminacion Racial, celebra-
da en Ginebra en 1983, formuld
medidas concretas para garanti-
zar la aplicacion de los instru-
mentos de la Naciones Unidas
orientados a eliminar el racis-
mo, la discriminacion racial y el
apartheid. Se exhortd, asimis-
mo, a adoptar medidas contra
todas las ideologias y practicas,
como el apartheid, el nazismo,
el facismo y el neofacismo, ba-
sadas en la exclusion racial o ét-
nica o la intolerancia, el odio, el
terror o la negacion sistematica
de derechos humanos y liberta-
des fundamentales.

En noviembre de ese ano la Asam-
blea General proclamé el Segun-
do Decenio de la Lucha contra el
Racismo y la Discriminacion Ra-
cial que habria de comenzar el
10 de diciembre de 1983.

Una parte del Programa de Ac-
cion para el Segundo Decenio
se centro en la eliminacién del
apartheid. Otras medidas com-
prendian la promocion y protec-
cion de los derechos humanos
de personas pertenecientes a
grupos minoritarios, de pobla-
ciones indigenas y trabajadores
migrantes; y la creacion de pro-
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cedimientos de interposicion de
recursos para las victimas de la
discriminacion racial. El Progra-
ma de Accion incluia una cam-
pana de informacion publica a
escala mundial en favor de los
derechos humanos y la redac-
cion, por la Comision de Dere-
chos Humanos, de un “modelo
nacional de legislacion” para
orientar a los gobiernos en la
promulgacion de leyes contra la
discriminacion racial.

El 20 de diciembre de 1993 la
Asamblea General proclamo
el Tercer Decenio de la Lucha
contra el Racismo y la Discri-
minacién Racial, a extender-
se de 1994 a 2003. También en
1993, la Comision de Derechos
Humanos designd a un Relator
Especial sobre las formas con-
temporaneas de racismo, dis-
criminacion racial, xenofobia y
formas conexas de intolerancia.
El Tercer Decenio abarca una
vision ampliada del racismo,
incluida la comprension de que
todas las sociedades del mundo
se ven afectadas y obstaculiza-
das por la discriminacion. El Pro-
grama de Accion para el Tercer
Decenio destaca el papel fun-
damental de la educacion para
garantizar el respeto de los de-
rechos humanos. La comunidad
internacional se ha propuesto
examinar las raices basicas del
racismo y solicitar los cambios
requeridos para prevenir el es-
tallido de conflictos generados
por el racismo y la discrimina-
cion racial.

La Conferencia Mundial contra el
Racismo, la Discriminacion Ra-
cial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia celebra-
do en Sudafrica en el 2001, se
centrd en la adopcion de medidas
practicas para erradicar el racis-
mo, incluidas medidas de preven-
cion, educacion y proteccion.

Otra instancia internacional so-
bre los derechos de las minorias
étnicas y pueblos indigenas se
encuentra dentro del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en
Ginebra, Suiza donde opera la
Comision de Derechos Humanos
de la cual depende la Subcomi-
sion de Prevencion de Discri-
minaciones y Proteccién a las
Minorias. Bajo la misma linea
de accion funciona el Grupo de
Trabajo sobre Poblaciones Indi-
genas.

El compromiso de las Naciones
Unidas contra la discriminacién
y por la proteccion de mino-
rias también condujo a procla-
mar, por Resolucion 50/157 de
la Asamblea General del 21 de
diciembre de 1995, el Decenio
Internacional de las Poblaciones
Indigenas del Mundo. Para ello
se establecieron metas y objeti-
vos destinados a sensibilizar a la
opinion plblica y a los gobiernos
sobre la situacion actual de los
pueblos indigenas en el mundo.
Mediante la Convencion Interna-
cional de Derechos Humanos los
paises han adoptado diferentes
instrumentos, los que a su vez
han derivado en instrumentos
regionales. En Africa se aprobo,
en 1981, la Carta Africana sobre
Derechos Humanos y de las Per-
sonas, mientras que en Europa
se han aprobado la Carta Social
de Europa (1961); la Convencion
de Proteccion del Patrimonio
Cultural (1985); la Convencién
sobre la Proteccion del Patri-
monio Arqueoldgico (1992); la
Carta Europea para las Minorias
Lingiiisticas o Regionales (1992)
y la Convencién Marco para la
Proteccion de las Minorias Na-
cionales (1994).

7. CONCLUSION

No se puede negar que a traves
del plano constitucional se ha
tratado de establecer una igual-
dad formal y material. La no
discriminacion de los pueblos
indigenas no corresponde soélo
a un nivel de discriminacion. La
discriminacion contra los pue-
blos indigenas parte de su pro-
cedencia etno-racial y los afec-
ta en diversos campos y esferas
en los que no pueden desarro-
llarse a cabalidad como seres
humanos. Esta situacion los ata
a condiciones de pobreza, falta
de educacion, de empleo, de
salud, entre otros derechos fun-
damentales. La falta de accion
de los Estados en la eliminacion
de la discriminacion contra los
pueblos indigenas es un maltra-
to indirecto contra este grupo.

En el caso de la Constitucion
peruana de 1993, no existe la
igualdad material, pero a traves
de los instrumentos internacio-
nales, referidos en el presente
trabajo, se ha tratado de cubrir
esta deficiencia, aunque demos-
traria la integracion legal, si se
incluyera como en el caso de
Espana, en especial en el trata-
miento de los pueblos indigenas
en paises como Peru que tiene
presencia indigena.

Hemos presentado el principio
de igualdad frente a los pue-
blos indigenas y dentro de éste
al subgrupo de los nifos y ado-
lescentes como un valor consa-
grable en la legislacion de los
paises, un derecho a no ser dis-
criminado frente a la ley y el
compromiso de los Estados de
trabajar por este principio con-
solidado a través de los instru-
mentos internacionales.
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