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RESUMEN:

Este trabajo desarrolla los fundamentos filosoficos y juridicos para adjudicar y reconocer
derechos a la Madre Tierra, concretamente, se plantea la necesidad de que la Madre Tierra
sea reconocida como sujeto de derechos, sin embargo, al respecto, existen algunas dudas
sobre su viabilidad y, especialmente, sobre los fundamentos que la avalan, por esa razon, el
objetivo de la investigacion fue establecer las posturas (o corrientes) filosoficas y juridicas
que fundamentan el reconocimiento de la Madre Tierra como sujeto de derechos. Los
métodos empleados fueron el analisis documental y hermenéutico, a su vez, la técnica usada
fue la observacion-directa que consistid en analizar la bibliograffa pertinente al tema de
estudio. Finalmente, los resultados a los que han arribado son: (i) las posturas filoséficas
como filosoffa de la liberacién y la filosofia andina, y, (i) las posturas juridicas como el
derecho indigena y el pluralismo juridico, en ambos casos, fundamentan y justifican el
reconocimiento de derechos a la naturaleza, a su vez, promueven el transito del
antropocentrismo (centralidad del hombre y su dignidad) hacia el biocentrismo (centralidad
de la vida y el respeto de la diversidad de especies). Con lo cual queda expuesto la presencia
de fundamentacion filoséfica y juridica para el reconocimiento de la pachamama como sujeto
de derechos.

Palabras Claves: Derechos, filosofia andina, Madre Tierra, naturaleza, pluralismo juridico.

ABSTRACT:

This work develops the philosophical and legal foundations to assign and recognize rights to
Mother Earth, specifically, the need for Mother Earth to be recognized as a subject of rights
is raised, however, in this regard, there are some doubts about its viability and, especially, on
the foundations that endorse, for that reason, the objective of the investigation was to
establish the philosophical and legal positions (or currents) that support the recognition of
Mother Earth as a subject of rights. The methods used were the documentary and
hermeneutical analysis, in turn, the technique used was the direct observation that consisted
in analyzing the bibliography relevant to the subject of study. Finally, the results they have
reached are: (1) philosophical positions as philosophy of liberation and Andean philosophy,
and, (ii) legal positions such as indigenous law and legal pluralism, in both cases, substantiate
and justify the recognition of rights to nature, in turn, promote the transit of
anthropocentrism (centrality of man and his dignity) towards biocentrism (centrality of life
and respect for the diversity of species). With which the presence of philosophical and legal
foundation for the recognition of pachamama as a subject of rights is exposed.

Keywords: Mother Earth, nature, rights, Andean philosophy, legal pluralism.
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Introduccién

En la actualidad, no es novedoso asumir que la madre tierra (o pachamama) carezca de
reconocimiento juridico, ello debido a que no goza de los mismos atributos, privilegios,
capacidades e inmunidades que el derecho ofrece a las personas. Esta situacion queda
justificada y convalidada asi porque gran parte de la filosoffa que inspira a los sistemas
juridicos contemporaneos descansa en la nocién de la dignidad, esto es, la centralidad de
la persona y la exaltacion del mismo (en especial, exaltacion de los valores e ideales del
humanismo), a la vez, representa la primacia del enfoque antropocéntrico (el hombre
como fin y medida de todas las cosas), en ese orden, siguiendo a Pena (1999) se puede
indicar que el ser humano es el tnico sujeto o entidad que ostenta derechos y, por ende,
se beneficia de todas las garantias o refuerzos (inmunidades, capacidades, poderes) que el
derecho brinda. Es asi que, en este contexto, de acuerdo con Pinto, I. et. al. (2018) la tierra
o la pachamama es considerada como categorfa subordinada al ser humano, siendo
percibida y conceptuada como bien econémico (sin vitalidad), ademas, es entendida como
un medio exclusivo para satisfacer las necesidades del hombre. Desgraciadamente, esta
nocién también se ha trasladado al campo juridico, tal como lo refiere Correas, (2010), ya
que solo asi se explica que la mayoria de las corrientes o teorias juridicas hayan organizado
y conceptuado el sistema juridico teniendo como maximo referente (centro de gravedad)
al ser humano y su dignidad, por ello, tampoco es novedoso que el positivismo juridico,
el iusnaturalismo, el historicismo, el realismo juridico, entre otros, hayan prescindido del
estudio de la naturaleza como sujeto de derecho, mas bien, por el contrario, lo consideran
como objeto de regulacion juridica sin que sea capaz de actuar y ser comprendido como
sujeto de derecho. De este modo, todo el complejo e intrincado andamiaje juridico ha
excluido a la pachamama de las mas importantes relaciones y situaciones juridicas, porque,
unicamente, se ha enfocado en la persona humana, lo cual conllevé a marginar y poner
en un estado de indefension aquellas posturas o corrientes de pensamiento que ubican a
la Madre Tierra y otras entidades en similares condiciones que la persona o inclusive le
dan mayor énfasis (Acosta, 2011).

El confinamiento juridico que suftié la pachamama (como objeto de derecho) tuvo
impactos negativos en relacién a su proteccion y conservacion. Y es que por muchos afios
se pudo constatar que no existieron herramientas para tutelar a la madre tierra, lo cual
origin6 que la accién del hombre sea mas letal. Pese a todo, esta situacion en los dltimos

afios viene transformandose, esto es, los esfuerzos por reparar y reconocer ciertos
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privilegios a la naturaleza son mas visibles, tal es asf que en paises como Bolivia y Ecuador
la madre tierra recibe reconocimiento constitucional (constitucionalizacién de la madre
tierra). En ese sentido, apoyandonos en Llasag (2011), se debe advertir que el esquema
juridico que proporcioné occidente, normalmente, capitalizaba la importancia y
trascendencia del ser humano, por consiguiente el mismo razonamiento se trasladé al
ambiente Latinoamericano porque los modelos de sistemas juridicos y constitucionales
creados en Europa y Norteamérica empezaron a circular en este continente, por ende, es
casl seguro que tomo posicion aquella corriente que pone al ser humano por encima de la
madre tierra. Esto, evidentemente, impidié apreciar varias cosas y hubieron muchas
victimas con el encubrimiento juridico producido por occidente, resultando de la misma
como una victima (miopfa juridica) la pachamama porque carecia de reconocimiento de
derechos. Frente a todo lo negativo con lo que tuvo que lidiar la naturaleza, ahora, de
acuerdo con Valencia (1999) existe una progresiva promocion de los sistemas o practicas
juridicas que fueron excluidas del derecho oficial, es asi que asuntos relacionados con el
pluralismo juridico, los derechos de la pachamama, el derecho indigena, entre otros, los
mismos que ocupan gran parte de la agenda juridica contemporanea, adicionalmente, son
elementos que articulan la legitimidad de lo juridico.

Este articulo se realiza en un contexto de inestabilidad en casi todas las dimensiones
de la vida social, politica, juridica, cultural, entre otros, ello como producto de la
globalizacion. Lla economia y el consumo de bienes son los unicos patrones que rigen la
dinamica de la vida, es mas, el dinero y la generaciéon de riqueza son aspectos centrales
para configurar la vida moderna. Todos los procesos sociales, culturales o politicos que
ocurren en la actualidad tienen un marco dentro del cual se mueven: la globalizacién. La
globalizaciéon hace funcionar al mundo en base a las reglas del mercado y la economia,
por ese motivo, resulta inconcebible que la tierra o naturaleza, primera fuente proveedora
de recursos, posea derechos o sea considerado como sujeto de derechos. Ya que no encaja
en sus reglas. Sin embargo, en la actualidad existe una fuerte critica a la globalizacion
debido a que “para muchos de los pobres de la Tierra no esta funcionando. Para buena
parte del medio ambiente no funciona. Para la estabilidad de la economia global no
funciona”, lo cual conduce a sostener que “la globalizacién actual no funciona” (Stiglitz,
2008, p. 375). Entonces, es comprensible que el modelo actual de la globalizacién que se
posiciona en base al mercado y la extracciéon de recursos naturales no funcione porque

sus decisiones y acuerdos se basan en la explotacion de la naturaleza.
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Asi en este trabajo, nitidamente, se puede apreciar que en el campo filoséfico se van
posicionando la interculturalidad, la filosofia de la liberacion y la teologia de la liberacion,
los mismos que van dotando de nuevas estrategias para comprender las perspectivas de
la vida, asimismo, en el campo juridico corrientes como el pluralismo juridico, la
sociologia del derecho o la antropologia juridica exhiben mayor sensibilidad hacia la
cuestion social y, por supuesto, ambiental. De acuerdo con Boff (2012) y Cartay (2011)
desde estas perspectivas, filosoficas y juridicas, el ser humano y la economia (también la
globalizacién) van pasando a un segundo plano porque, necesariamente, se debe
considerar otros factores para el desarrollo de la vida, como el medio ambiente o
naturaleza, es mas, Avila (2011) menciona que se torna en insuficiente buscar la
justificacion a las cosas unicamente teniendo como eje central al ser humano, sino que
subyace como un aspecto fundamental adoptar una actitud dialogante y de respeto con

relacién a la naturaleza.

De acuerdo con Estermann (1998) y Herrera (2008), 1a filosofia de tradiciéon occidental
siempre ha privilegiado y ensayado la ética, la ontologfa, la ciencia, entre otros, sobre la
base del ser humano, asimismo, las corrientes juridicas tradicionales como el
iusnaturalismo, el positivismo juridico, el realismo juridico y el constitucionalismo
mantienen la centralidad del ser humano, esta vez, en base a la idea de la dignidad
(Gnicamente el ser humano posee dignidad y, en consecuencia, es titular de derechos). En
contraposicion a todas estas posiciones filosoficas y juridicas aparece la filosofia andina,
la filosofia de la liberacion y la teologia de la liberacion, ademas, el derecho indigena y el
pluralismo juridico hacen su aparicién, segun el parecer de Boff (2012) y Felipe (2014)
estos predican la idea de que el ser humano, la dignidad y la globalizacién no son los
elementos mas importantes y centrales de la vida contemporanea, sino que el espacio o
ecosistema donde el hombre y toda forma de vida se desarrollan son esenciales, es mas,

sin ello serfa imposible pensar en la vida.

En tal orden de cosas, en palabras de Martinez (2013) el mundo estuvo dominado por
el antropocentrismo que llevo hasta sus maximas consecuencias la nocién de la dignidad
y la centralidad del ser humano en la tierra, de este modo, la naturaleza quedaba
desprovista de reconocimiento juridico. En oposicion a este estado de cosa aparecen
posturas filoséficas y, principalmente, juridicas que se apoyan en la vision cultural y las
costumbres de las comunidades campesinas de las zonas andinas de Abya Yala para

justificar y legitimar como sujeto de derechos a la pachamama. Esto supone, segiin Boff
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(2012) una alegacion a favor de la vida en general. Estas posturas que brindan su apoyo
son: la filosoffa andina, la teologia de la liberaciéon y la decolonialidad, también, el
pluralismo juridico, el constitucionalismo andino y el derecho indigena, han reorientado
el foco de atencién para que la pachamama sea considerada como sujeto de derechos, tal
como lo justificamos en la investigacion. De otro lado, también, se examina el contenido
de las decisiones judiciales de los jueces al momento de resolver controversias
relacionadas con la defensa de los recursos naturales (procesos de amparo litigados por
comunidades campesinas de la regiéon de Puno) donde se pudo constatar que los mismos
no se apoyan (argumentan y justifican) en las teorfas enunciadas cuando resuelven
controversias vinculadas con la explotacion de los recursos naturales que se encuentran
en tierras comunales.

Las teorias filoséficas y juridicas que operan como fundamentos validos y legitimos
para considerar a la madre tierra como portadora de derechos (sujeto de derecho),
concretamente, la filosoffa de la liberacion, la teologia de la liberacion, el pluralismo
juridico y el derecho indigena justifican la legitimacion de la Madre Tierra como sujeto de
derechos. Segun Culliman (2011) y Mattei (2013) resaltan que de lo anterior que el despojo
o la confinacién que sufrié la madre tierra en el ambito juridico durante varios afos va
quedando desplazado por la propuesta que traen consigo las nuevas teorfas, es asi que el
ser humano dejar de ser el sujeto exclusivo de derechos; la titularidad se extiende a la
Madre Tierra. Entonces, hoy en dfa en el plano filoséfico y juridico se ha instalado la
cosmovisiéon andina practicada por los quechuas y aimaras, ya que ellos siempre
consideraron y, a su vez, formaba parte de su costumbre que la pachamama es madre y
fuente de vida, y, por tanto, sujeto de derechos. Desde la perspectiva de la racionalidad
andina es fundamental lograr la armonia y equilibrio entre el ser humano y la pachamama

(Madre Tierra), ya que seres vivos y no vivos tienen que disfrutar la naturaleza.

Finalmente, cabe mencionar que en este trabajo se justifica desde la perspectiva
filosofica y juridica (esto es, revisando posturas filoséficas y del derecho) que la Madre
Tierra o pachamama es portadora de derechos (entidad con capacidad de ser centro de
imputacion de derechos). Esta tesis es apoyada desde la perspectiva filoséfica con los
fundamentos que subyacen de la filosofia andina, la teologfa de la liberaciéon y la filosofia
de la liberacién, con todo este bagaje teérico se ha podido establecer que existe armonia
y equilibrio entre el ser humano y la Madre Tierra, al mismo tiempo, la defensa de la
naturaleza y su conservacion constituyen aspectos esenciales y cruciales, por ende, ya no

puede ser considerada como una entidad o categoria inerme (objeto de derecho), sino que
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es tiene vida (sujeto de derecho). A esto también abona las corrientes juridicas, en
concreto, el pluralismo juridico y el derecho indigena porque promueven la integridad de
la naturaleza, al menos, la mirada del derecho es muy susceptible a la cuestion cultural y
consuetudinaria (percepciéon mas contextualizada y concreta del derecho porque las
formas juridicas estan condicionadas al canon cultural), por lo cual, resulta mas asequible

comprender que la Madre Tierra sea considerada como sujeto de derecho.

Materiales y métodos

Esta investigacion se realizé en el territorio peruano, ya que se analizd sobre los
fundamentos de caracter filoséfico y juridico acerca de los derechos de la naturaleza. Mas
alla de ello también hubo oportunidad para analizar las sentencias del Poder Judicial (en
especial las emitidas en la ciudad de Puno) que resuelven problemas relacionados con
conflictos ambientales, ello con la finalidad de constatar si en la misma se valoran
fundamentos que tengan como mision abordar la problematica desde la perspectiva de
los derechos fundamentales. Cabe indicar que esta investigacion se efectia en el contexto
latinoamericano porque los cambios y modificaciones estan produciéndose en todo el
continente, por esa razon, la investigacion se inserta en dicho escenario, ademas, las
posturas filosoficas que se analizan estan enmarcadas dentro de dicho escenario, ya que
solo allf se vivifican y son dinamicos, nos referimos a la filosofia andina, filosoffa de la

liberacién, pluralismo juridico, entre otros.

Objetivos especificos

Los objetivos de la investigaciéon son (1) explicar los alcances de las corrientes
filosoficas y teorfas juridicas que justifican y legitiman a la Madre Tierra como sujeto de
derechos; (if) determinar la forma en que se han aplicado la filosoffa y teorfas juridicas que
fundamentan el reconocimiento de la Madre Tierra como sujeto de derechos, en especial,
en aquellos procesos constitucionales de amparo donde se ha postulado la defensa de los
recursos naturales por las comunidades campesinas de Puno; y (iii) identificar los efectos
o impactos de las sentencias constitucionales emitidas por el Poder Judicial en el marco
de la defensa de los recursos naturales efectuados por los miembros de las comunidades
campesinas quechuas y aimaras del altiplano. La metodologia aplicada fue el analisis

documental y hermenéutico, lo cual consisti6é en la recopilaciéon de informacion tedrica
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vinculada al problema que se investigo, a su vez, se realizé la interpretacion con la ayuda
del analisis de las fuentes o referencias bibliograficas. Tuvo que restringirse el area de
estudio a determinadas posturas filoséficas y juridicas tales como son la filosofia de la
liberacion, filosofia andina, el derecho indigena y el pluralismo juridico porque el campo
de estudio tanto de la filosofia y el derecho son extensos, por lo cual, fue menester efectuar
la delimitacién, ademas, las corrientes mencionadas son las mas proximas a los propésitos
de la investigacion, en este caso, fundamentar el reconocimiento de derechos a la Madre
Tierra, ademas, se realizaron entrevistas a lideres comunales que defendieron su territorio
y se analizaron sentencias emitidas por el Poder Judicial que se pronunciaron sobre la
consulta previa. Con relacion a la técnica, se tuvo que utilizarla observacion-directa que
permitié tomar contacto con las fuentes bibliograficas y otros materiales necesarios para
comprender los fundamentos que subyacen a cada postura filosofica y juridica

(especialmente, esta investigacion se realizé con fuentes de caracter bibliografico).

El modo en que se ha sistematizado la informacién recopilada fue sobre la base de las
unidades de analisis y se procedio del siguiente modo: (i) conceptualizacion y precision de
las posturas filosoficas y juridicas que se investigan; (ii) clasificacién de la informacién
vinculada con las unidades de analisis (posturas filosoficas, juridicas, concepcion de
pachamama'y sentencias constitucionales); (iii) organizacion de la informacién para reforzar
la idea central de la investigacion (reconocimiento de derechos a la Madre Tierra); y, (iv)
determinacién del impacto que tienen las posturas filosoficas y juridicas en el
reconocimiento de derechos a la Madre Tierra. Todo este proceso ha servido para postular
y determinar que existen posturas filoséficas y juridicas que legitiman y fundamentan el

reconocimiento o adjudicacion de derechos a la Madre Tierra.
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Resultados y discusion

Las posturas filosoficas y juridicas para considerar a la Madre Tierra como

sujeto de derechos

La filosofia andina: expansion de la racionalidad andina

En el altiplano cada dfa hay mas polucién, contaminacién, degradacion, pérdida de
biodiversidad, procesos de desertificacién, pasivos ambientales, basurales, originando,
desocupacion, enfermedades, intentos de privatizacion de la vida, cuyos efectos afectan a
la calidad de vida de las personas, especialmente de los mas pobres. El impacto directo
mas significativo de la crisis ambiental se concentra en la salud. Las enfermedades de
origen hidrico, originadas, al beber, o por contacto, o al comer verduras regadas con aguas
servidas, o contaminadas con sustancias como nitratos, cadmio, mercurio, plomo,
arsénico, flaor, yodo y metales pesados. Para las comunidades aimaras y quechuas esta
realidad supone la ruptura de la armonia y equilibrio de la relacién del humano, con la
Pachamama, la Madre Tierra y los otros seres vivos y no vivos, cuyos efectos estin
acelerando el deterioro de la calidad de vida, su historia, organizacion y esperanza de vida
de las comunidades originarias. La realidad descrita se presenta a raiz de una determinada
racionalidad, sin embargo, existen otras racionalidades que promueven la conservacioén de

la naturaleza y la vida misma.

La racionalidad andina se basa en la relacionalidad, complementariedad, reciprocidad
del todo. Tal como se sostiene que:

La realidad andina no tiene una concepcidon racionalista o empirista de las
ciencias...sino que considera la “ciencia” (el “saber”) como el conjunto de la
sabiduria...colectiva acumulada y transmitida a través de las generaciones. Existe un
“sabet” (yachay, yatiia) del subconsciente colectivo, transmitido por procesos
subterraneos de enseflanza de una generaciéon a otra generacion oral y actitudinal
(“saber hacer”), mediante narraciones, cuentos, rituales, actos culticos y costumbres.
Este “saber” no es el resultado de un esfuerzo intelectual, sino el producto de una
experiencia vivida amplia y meta-sensitiva...Los verbos quechua yachay y aymara
yatiniano solo significan “saber” y “conocer” pero también “experimentar’; un

yachayniyoq o un yatiri es una persona “‘experimentada’, un “sabio” en sentido
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vivencial. Como este tipo de “experiencia” es un proceso transgeneracional y
practico (aprender haciendo), la “ciencia andina” (no existe una palabra quechua o
aymara propia) se fundamenta sobre todo en los argumentos de autoridad (el peso
de los ancianos o yachagkuna), de antigiiedad (el peso de la tradicion), de frecuencia
(el peso de la costumbre) y de coherencia (el peso del orden) (Chiroque, 2018, pp. 33
y 34).

Podemos indicar, que los saberes andinos son una suerte de ensayos colectivos. Ellos
presentan conocimientos acerca de situaciones concretas. Entonces, desde aqui aparece
“la importancia del enfoque holistico [que] permite ver las cosas enteras, en su totalidad,
en su conjunto, en su complejidad, en los intereses de cada clase social” (Ponce, 2015, p.
73). La gente en las comunidades campesinas tiene un punto de vista integral con respecto
a los recursos naturales, y hay un juego armoénico entre esta y su entorno natural. Con
relacién a esto se puede constatar que:

Todo lo que existe en el mundo andino esta vivo. No solo el ser humano, los
animales y las plantas, sino también las rocas, los rios, las montafas y todo lo demas.
Se escucha [...] frecuentemente a los campesinos, especialmente a los ancianos,
referirse a los campos de cultivo como si fueran seres personificados que muestran
su propia individualidad a través de manifestaciones como la necesidad de afecto,
estima, consideracion [...] Por esta razon, al comentar sobre el cuidado y el arreglo
de las chacras, los campesinos dicen que “las chacras también se nutren”, poniendo
asf al campo en el mismo nivel de percepcion que los animales (Zoomer, 20006, p.

358).

Asi se pone de manifiesto que los aimaras y quechuas para compartir su sabiduria
primero escuchan, muestran, narran, catan bailan, lloran lo que saben y hacen. Este saber
practico, concreto se expresa en la recreacion diaria de la vida. Este saber no se almacena

e . . .
y por tanto no hay un “bagaje” de conocimientos al cual se acude, pues quien quiera
aprender; vive en la practica. El aprender esta asociado a escuchar, observar a convivir y
acompafiar con carifio y gusto de diversos modos y en variedad de circunstancias y ritmos

de la vida campesina quienes muestran sus saberes, viviéndolos.

La ciencia andina desarrolla sabiduria, la ciencia occidental para desarrollar

conocimiento, ambas con distintos métodos, la ciencia con el método cientifico, y la
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ciencia andina con la observacion, practica, correccién mirada holistica de la vida basado
en el desarrollo de una cosmovisién, donde los elementos son estudiados en movimiento.
Durante la historia fueron incorporando nuevos elementos a su vida, el tedlogo aimara

Domingo Llanque los llamarfa “prestamos de la cultura criolla”.

Nuestra sociedad cuenta con normas, instituciones que deben garantizar el pleno
ejercicio de los derechos, sin embargo esto no ocurre como lo tenemos dicho lineas arriba.
En otro contexto, pero guardando la similitud con la tematica se menciona que la
estructura normativa del moderno Derecho positivo formal es poco eficaz, sobre todo
para resolver problemas derivados de las necesidades sociales periféricas en América
Latina; siendo el mismo capitalismo la que provoca la crisis de legitimidad y de
funcionamiento de la justicia, basado en la exclusividad tal como menciona Espezia
(2016) que el modelo estatista del Derecho y en los valores del individualismo liberal, por
lo que nos encontramos en una crisis de dicho paradigma, precondicién necesaria para el

surgimiento de nuevas propuestas teoricas.

La teologia de la liberacion: Gustavo Gutiérrez y la vision de la teologia desde

los pobres

El impulsor y creador de la teologia de la liberacion es el tedlogo Gustavo Gutiérrez.
El planteamiento que ofrece la teologia de la liberacion es el compromiso con la vida, esto
es, dedicar la fe a la defensa de la vida y, por supuesto, a la libertad, en especial, la forma
en que se debe lograr la salvacion e igualdad, a través de la fe, es con la emancipacién y
liberacién de aquellas personas que poseen menos. En ese orden, la fe se manifiesta como
una muestra de participacion y compromiso activo con las comunidades excluidas y los
pobres, a su vez, la teologia de la liberaciéon pone en el centro la pobreza y la fe. El punto
de partida para teologizar es la realidad social, econémica, politica y cultural porque la fe
no se produce descontextualizada o alejada de la realidad, al contrario, se mantiene
fuertemente vinculado a ella. Por eso hay una apuesta preferente por ubicar y construir la
fe desde la realidad y, concretamente, esto en América Latina ha significado posicionarse

desde el lado de los excluidos y los pobres, especialmente, campesinos, indigenas y otros.

Entre las caracteristicas principales que dan contenido a la teologia de la liberacion

podemos encontrar: (i) la salvacion cristiana no puede darse sin la liberaciéon econémica,
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politica, social e ideoldgica; esto es, los signos visibles de la dignidad del hombre se
manifiestan en dichos ambitos; (ii) la espiritualidad de la liberacion exige hombres nuevos
y mujeres nuevas; (iii) es importante eliminar la explotacién del hombre y desigualdad
circundante en el mundo; (iv) los pecadores y victimas del pecado deben estar presentes
para que se logre la justicia —justicia y reparacion—, y; (v) la defensa de la tierra porque es
la fuente y sustento de los pobres y excluidos. Estos son algunos puntos nodales sobre

los cuales se cimienta la teologifa de la liberacion.

La teologia de la liberaciéon construye su entendimiento de la fe y la idea de Dios
manteniendo contacto con la pobreza y situaciones de injusticia; esto es, la via para
conocer y acercarse a Dios es mostrando compromiso con los mas desaventajados de la
sociedad. En tal sentido, la experiencia de fe se vincula con los pobres, personas en
situaciones de exclusion y presencia de injusticia sistematica. Esto conlleva a sostener lo
siguiente: (1) la teologia de la liberacién es una cuestion metodoldgica porque permite
acercarse a la fe y la razén de Dios desde la perspectiva del excluido y postrado en las
necesidades, y; (i) la teologia de la liberacion, también, es un modo o forma de vida que
las personas vinculadas con la fe van desarrollando, esto es, nueva formar de profesar la
fe frente a fenémenos de opresion e injusticia. Entre los propulsores y personas que han
abrazado e influido directamente en el posicionamiento de la teologia de la liberacion
tenemos a Escanone, Bonino, Hernesto Cardenal, Leonardo Boff y otros, quienes han
puesto en practica tanto la dimensiéon metodolégica asi como modo de vida que ofrece la

teologfa de la liberacion.

En suma, debemos indicar que la teologfa de la liberacién ha tenido fructifera acogida
y desarrollo en aquellos lugares donde la fe se ha presentado como pura y excluyente,
ademas, donde se ha impuesto la cruz y la biblia. La razén de dios y sus vias de acceder a
la fe eran validas mientras se emplee los canones tradicionales (o el catolicismo en sus
origenes). Estos hechos han creado, en muchas ocasiones, reacciones negativas por parte
de las personas porque no comprendfan como es que la fe y Dios podrian ser tan radicales
y distintos a su razonamiento y entendimiento, al menos, esta situacién de extrafieza se
ha producido con mayor énfasis en América Latina, Africa y todos aquellos sectores del
mundo excluidos. Lo cual segin Boff (2012) y Acosta (2011) implica que los postulados
o razones que ofrece la fe tradicional, por denominarlo de alguna forma, aparece la

teologia de la liberacién como una respuesta mas cercana y humana; esto es, presentando
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a Dios y la fe como algo posible y viable, adicionalmente, haciendo comprender que el
pobre y el excluido si puede predicar la fe y creen en Dios, entonces, es un pilar que
alimenta al grito del oprimido y excluido.

El derecho indigena y el pluralismo juridico: un derecho en proceso de

construccion y visibilizacion

Es posible ubicar las raices del derecho indigena junto con el origen de las comunidades
campesinas y amazonicas (existentes anteriores a la colonizacién y la conquista). Ello
resulta asi porque el derecho avistado desde la visién andina es esencialmente espontaneo
y responde al sentido comin de sus miembros; esto es, un derecho que nace como
sentimiento y opera sometido a los principios y valores (practicas cotidianas) en las que
se ven envueltas cada comunidad o poblacién indigena. Como correlato a la apariciéon o
génesis de un grupo social o humano, en este caso comunidad campesina o indigena,
subyace la nocién de derecho; es decir, un esquema que sirve para sancionar conductas
agresivas y ofensivas contra los integrantes del grupo; ademas, es un medio para garantizar
la convivencia. Es muy probable que las primeras sociedades de Abya Yala no hayan sido
conscientes de la existencia del derecho , sin embargo, siempre estuvieron practicandola,
ya que es imposible desligar el derecho de la existencia de una organizacion social; es
evidente que esta forma juridica no era sofisticada tal como la conocemos hoy, pero servia
para los fines que el colectivo deseaba alcanzar: (i) convivencia pacifica a través de la
creacion de normas de conducta claras y, (ii) solucién de conflictos.

Este derecho tiene larga data en el Abya Yala porque las poblaciones (comunidades,
grupos, entre otros) de este continente han sabido organizarse y promover practicas
juridicas para garantizar la convivencia pacifica y ordenada, no solo ello, sino que también
han creado un marco juridico para resolver conflictos de manera legitima, es decir,
aceptada por todos sus miembros. A ello, también, hay que afiadir que la filosofia que la
inspira consiste en la armonia y la consecucion del buen vivir, es mas, en ello se apoya
toda la dinamica juridica porque el sistema de usos y valores practicados en este
continente, en especial, por las comunidades campesinas e indigenas son el sustrato
necesario para impulsar el sistema de reglas (en sentido amplio) que representa el derecho.
Es asi que el proyecto filoséfico y juridico tiene como esquema el buen vivir porque
representa el “pilar axiolégico y marco de derechos y obligaciones en una sociedad donde
el proceso vital del ser humano cobra sentido integral tanto en su construccién como

persona como en su contribuciéon con el mundo” (Martinez, 2013, p. 718). Esto significa
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que es una compresion integral de la persona donde la persona y el medio donde habita
son consustanciales, por esa razon, el derecho indigena no puede prescindir de la nociéon

de naturaleza, pachamana o madre tierra.

La concepcion que tienen los pueblos indigenas sobre el derecho, habitualmente, se
apoya en sus usos y costumbres, en efecto, la forma de comprender la dimension juridica
esta moldeada por su cosmovision y la profunda conexién que mantiene con todo lo que
existe en la tierra (aire, agua, cielo, animales, plantas, otros). En tal sentido, el derecho es
un sistema de reglas y pautas de comportamiento consuetudinarios porque responde a un
esquema de visiéon del mundo y el cosmos, en ese sentido, lo mas importante es que
mediante el derecho los miembros logren convivir en paz y armonfa. Este tipo de derecho
por muchos afos fue relegado de la esfera juridica tradicional (occidental, europeo)
porque no eran reglas validas. En tal sentido, el fenémeno juridico solo podia ser valido
si era producido en las escuelas de derechos de universidad de Europa o Norteamérica,
por esa razon, tardé mucho en aflorar el derecho indigena dentro de la practica juridica
contemporanea. A pesar que sus origenes son bastante extendidos en la experiencia
latinoamericana.

El derecho indigena en las dltimas décadas esta en proceso de construccidon y
consolidaciéon porque empieza a ser revalorada y cada vez va ocupando una posiciéon
importante en los sistemas politicos, econémicos, culturales, sociales y juridicos, al menos,
en gran parte de América Latina y en algunas partes del mundo (en especial, aquellos
lugares donde la diversidad cultural fue escondida). En el contexto latinoamericano este
proceso de puesta en valoracion segiin Avila (2011), Gudynas (2011), Llasag (2011) y Pefia
(1999) implicé: (i) reconocimiento de la diversidad cultural en los textos constitucionales
a partir de la década de los 80; (ii) incremento de estudios que dan cuenta sobre la
diversidad cultural, es decir, sus posibilidades y problematicas; (iii) la apertura de la
sociedad hacia la dimensién cultural, esto es, el sentido de convivencia con la diversidad
cultural; (iv) la construccion de la sociedad desde la perspectiva plural e intercultural; (v)
los sistemas juridicos ponen mas atencién y especial cuidado al momento de solucionar
conflictos vinculados con cuestiones de caracter cultural, entre otros. Estos son algunos
de los factores que propiciando el fortalecimiento y desarrollo del derecho indigena en
América Latina.

Finalmente, una conceptualizacion liminar del derecho indigena consiste en que es una

practica juridica de cardcter comunitario u originario que sirve para solucionar conflictos
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de forma pacifica; a su vez, la filosoffa que la inspira esta cimentada en el buen vivir o
suma qamana porque busca la integridad entre las personas y la pachamanma. 1o cual en
palabras de Zoomers (2006) y Pinto, L. et. al. (2018) es un derecho restaurador y reparador
de los vinculos comunales, esto es, garantizar que los lazos afectivos, familiares,
personales y colectivos sean preservados. Ademas, lalégica a la que responde es el sentido
comun y la tradicion (costumbre, usos, entre otros), quizas esa sea la razén por la que el
binomio ser humano-naturaleza son indesligables, ya que es imposible pensar la
organizacion social, politica y cultural prescindiendo de la naturaleza, en el mismo sentido,
la administracién de justicia no puede ser solo de hombres, sino que debe incorporar el

elemento teltrico y sagrado que emana de la naturaleza.

La discusion en torno al reconocimiento de derechos a la Madre Tierra: una
aproximacion desde la percepcion de los lideres indigenas y las sentencias

constitucionales

En las siguientes lineas se procesa la informacion relacionada con la entrevista a lideres
aimaras y quechuas, ello con la finalidad de conocer la percepcion de pachamama  que
poseen los mismos (¢qué concepto manejan? y otras interrogantes que se le formulan).
Los entrevistados consideran que la pachamama es la Tierra y madre de todos, es el lugar
donde vivimos-espacio geografico-, es deidad andina. Esta percepcion es contrastada con
las respuestas mas pensadas en otros lideres aimaras y quechuas (José Morales, Rigoberto
Paredes, Raul Tomaylla,etc), ellos sefialan que Pacha (significa, vida, espacio, tiempo vital,
en lenguaje Qolla), que por el paso del tiempo fue adecuado solo a la Tierra llamandola
como Pachamanra, al respecto hay muchos estudios que siguen sefialando que la tierra es

Pachamama.

En otro lugar, se menciona que la Pachamama es sinonimo a “Tierra” o Madre Tierra,
a esta concepcion se preguntd si la “tierra” o Pachamama tiene vida. En este marco es
importante el concepto de crianza: la gente, indica que la Madre Tierra el agua cria a la
gente, Teodoro Condori, aimara de nacimiento nos decfa: “La tierra y el agua nos cria, el
agua tiene vida hace su camino por donde hay gente para alimentarlo, los rios, riachuelos
son como la vena del cuerpo llevan vida”. Ademas, los campesinos se identifican con la
Madre Tierra porque consideran que tiene vida, es eterna, existe desde sus ancestros, ella

respira por los puquios de agua, alimenta a los cultivos, cria a los animales, a la gente, da
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vida a través de la agricultura, por ello se rinde culto por los frutos. En tal sentido, la
pachamama es la celebracion de la vida en plenitud, a su vez, contribuye a fortalecer los

lazos comunales y se refuerzan los simbolismos y creencias en torno a la pachamama.

En suma, resulta menester considerar que las distintas entrevistas, realizadas a lideres
aimaras y quechuas, indican que la experiencia ancestral de las comunidades consideran
que la vida tiene su base y esta anclada en “la Madre Tierra [que| es parte del crecimiento
del universo, es a la Pachamama que se le rendia culto, se agradecia a través de las ofrenda
en sefial de reciprocidad por recibir de ella todo para vivir” (Entrevista a José Morales y

Raul Tomaylla).

Los procesos constitucionales de amparo tramitados para garantizar la

proteccion del derecho a la consulta previa

Las comunidades campesinas de Palamayo, Moyogachi, Colca Patacancha, Ticani Pampa,
San José de Principio de Santa Cruz, Virgen Soledad de Cochela, San Jerénimo de Ullagachi,
Micaela Bastidas de Yanamojo, San Antonio de Umayo y Jilpa Grande y Chico, todas estan
en el distrito de Atuncolla de la Provincia y Departamento de Puno. En fecha 17 de
diciembre del 2012 presentaron una demanda de amparo, por la violacién al Derecho a la
Consulta Previa, reconocido en el Convenio 169 de la OIT. El Juzgado resolvi6 el 14 de
noviembre del afio 2010, a través de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Puno
que conoci6 este caso en segunda instancia, emitié la sentencia favorable para las
comunidades campesinas demandantes, sobre todo amparando sus derechos sobre los

territorios ancestrales.

La Comunidad Campesina de Jatucachi se encuentra ubicada en el distrito de Pichacan:
de la provincia y departamento de Puno. Durante los afios 2009 y 2015 el Ministerio de
Energfa y Minas y el Instituto Geolégico, Minero y Metalirgico expidieron concesiones
mineras con los cédigos "010562708-ANTUQUITO I, "010279710 - CUSMINE UNO".
"010279510 - CUSMINE DOS", "010279610 — CUSMINE TRES". 010422808 — RICKY
17, 7010127315 — TANIA 20157, "010000109L. — ACUMULACION MARIELA".
"010285611 — ALEJANDRA I, 010576910 — TOCONAO 0947", "010578610 —
TOOCONAO 09617, "010578510 — TOCONAO 09607, "010577710 — TOCONAO
09537, "010578210 — TOCONAO 0957", concesiones otorgadas a favor de las empresas
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Distribuidora Logistica y Transporte S.A. y otros Fresnillo Pert S.A.C. , Minera del Norte
S.A., Minera del Suroestes S.A.C., Minera del Norte S.A. , Aruntani S.A.C., Minera Barrik
Misquichilca S.A. , BHP Billiton World Exploration Inc. Sucursal del Pera, BHP Billiton
World Exploration Inc. Sucursal del Peru, BHP Billiton World Exploration Inc. Sucursal
del Peru, BHP Billiton World Exploration Inc. Sucursal del Perd, BHP Billiton World
Exploration Inc. Sucursal del Perd, BHP Billiton World Exploration Inc. Sucursal del
Pera y BHP Billiton World Exploration Inc. Sucursal del Pertd, respectivamente. Las
cuales se sobreponfan al territorio de la comunidad campesina de Jazucachi.

Decidié declarar fundada la demanda en el marco del proceso de amparo, en
consecuencia, se dispone declarar la nulidad de las 13 concesiones mineras, por omision
a la consulta previa, de dichos actos administrativos a las comunidades campesinas
afectadas, por lo tanto ordend que se realice la consulta previa en debida forma en los
procedimientos administrativos declarados nulos. Tercer Juzgado Especializado Civil de

la Provincia de Puno.

La Comunidad Campesina de Arboleda se encuentra ubicada en el Distrito de Tzguillaca
de la Provincia y Departamento de Puno; comunidad de descendencia quechua, por lo
que esta vendria a ser catalogada como parte del “pueblo indigena quechua”. Durante los
afios 2010 y 2011 la empresa BHP Billiton World Exploration inc. Sucursal del Pera, con
RUC 20507133003, peticiono y obtuvo las concesiones mineras en el Distrito de
Tiguillaca, provincia de Puno, regiéon Puno y en territorio de la comunidad. Titulos que
fueron otorgados por el Instituto Geologico, Minero y Metalargico del Perd.

En fecha 16 de setiembre de 2011 la Comunidad Campesina presenta demanda de
amparo por omisiéon de consulta previa al momento de otorgamiento de titulos de
concesiones mineras, signado con el nimero de expediente N.01436-2011-0-2101-JM-CI-
03 ante el Primer Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia de Puno; y posteriormente
elevado al Tribunal Constitucional con expedienten N° 01129-2012-PA/TC (instancia en

la que se encuentra actualmente).

En tal orden, en todos estos casos se ha podido establecer que la violaciéon a los
derechos de las comunidades campesinas afecta sin lugar a duda el proyecto de vida o el
plan de vida colectivo (Cartay, 2011). Las comunidades tienen derecho a sofiar y a tener

esperanza hacia el futuro de acuerdo con su pensamiento y cosmovision. La afectacion de

138



Revista Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano de Puno
ISSN 2313-6944— Vol. 4 Num. 2 (2019) 122 — 141

Journal homepage: htip:/revistas.unap.edu.pe/rd/ E-mail: revistaderecho@unap.edu.pe

los recursos naturales en comunidades campesinas también significa la afectacion a la
cultura. El desplazamiento de una comunidad de su territorio.

Finalmente, se ha hecho desarrollo sobre las consecuencias de la inaplicacion de los
fundamentos que reconocen a la madre tierra como sujeto de derechos, concretamente,
se ha producido impacto en las comunidades campesinas y sus recursos. Se tiene que
situaciones como la contaminacién del agua, delitos contra el medio ambiente,
corrupcién, conflictos socio ambientales vigentes al 2018, incremento de pasivos
ambientales mineros, afectacion de la realidad a la vida de las comunidades campesinas e
incremento y agudizacién de la pobreza: la crisis socio ambiental en la regién del sur
andino son algunos de las consecuencias que se han generado a raiz de la inaplicacion de

los fundamentos que reconocen a la Madre Tierra como sujeto de derechos.

Conclusion

El reconocimiento, adjudicacién y fundamentacion de derechos de la Madre Tierra se
bifurcan en posturas filoséficas y juridicas. En la dimension filoséfica tenemos: (i) teologia
de la liberacion (acercamiento a la cuestion ambiental desde la experiencia de los pobres
y excluidos, asimismo, establecer una fe militante y comprometida); (ii) filosofia andina
(revalorizar y posicionar las practicas y tradiciones culturales andinas para comprender
mejor la relacion entre el ser humano y la pachamanra); y, (iii) filosofia de la liberacion
(superar toda forma de opresién y sometimiento que sufre la naturaleza). En relacién a
las teorfas juridicas, principalmente, encontramos: (i) el pluralismo juridico y su
fundamentacién (diversidad en la administraciéon de justicia que sea respetuosa de la
pluralidad cultural), y, (i) el derecho indigena (practica juridica que reconoce la
importancia de la costumbre y los valores en la construccion del derecho, por ende, la

Madre Tierra es aceptada como sujeto de derechos).
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