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CONTENIDO

PRESENTACIÓN

En los boletines anteriores, en más de una oportunidad, hemos abordado temas referidos al aprovechamiento de los recursos forestales en concesiones forestales con fines maderables. Como explicáramos en su oportunidad, las concesiones forestales se otorgan en los “Bosques de Producción Permanente”, que es una categoría del ordenamiento de la superficie forestal que propugna la Ley Forestal y de Fauna Silvestre.


Sin distraer la importancia que tienen o deberían tener las concesiones forestales en nuestro país (con alrededor de 7.5 millones de hectáreas), en este Boletín DAR, empezamos a abordar la problemática que plantea el aprovechamiento forestal en comunidades nativas. Un tema igual o tal vez más importante, no solo por los más de 10 millones de hectáreas de bosque en territorio de estas comunidades, sino por las implicancias sociales, culturales, económicas que este tema reviste para los pueblos indígenas y para el colectivo nacional.


En este sentido, planteamos como punto de inicio, la evaluación del marco normativo vigente para el aprovechamiento de los recursos forestales en tierras de comunidades nativas, analizando desde la Constitución, hasta las normas reglamentarias, el tratamiento que se da al territorio y a los recursos forestales en éstos. Planteamos al final de este artículo, la necesidad de constituir una red, que nos permita debatir y proponer soluciones a la problemática que se vaya identificando.


El segundo artículo del presente Boletín, aborda un tema que está empezando a cobrar cada vez mayor presencia en el debate ecológico y con justa razón: Punta San Fernando. Este ecosistema marino-costero, posee una extraordinaria biodiversidad con características únicas en nuestro país, de acuerdo a varios informes e investigaciones realizadas. Sin embargo, esta área no tiene aún alguna categoría jurídica que garantice su conservación, sino que recientemente parte considerable de esta área ha sido adjudicado en propiedad a una empresa que prevé realizar actividades económicas de indeterminado impacto. 

El artículo da cuenta resumida de la importancia ecológica de Punta San Fernando, el interés de la población de San Juan de Marcona en su conservación y la nueva oportunidad que plantea la controversia generada por la adjudicación en propiedad, para alcanzar el fin último de la conservación y el desarrollo sostenible del área.


Ambos artículo poseen citas que en el formato de este documento pueden verse colocando el cursor sobre la respectiva referencia.

Invitamos entonces a leer el presente boletín, y esperamos vuestros aportes y comentarios.
ARTÍCULOS
MARCO LEGAL PARA EL APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS FORESTALES EN TERRITORIO DE LAS COMUNIDADES NATIVAS EN EL PERÚ*
La Constitución Política del Perú, vigente desde el año 1993, sigue la tradición declarativa de las constituciones nacionales al señalar en su artículo 89º, que la propiedad de las tierras comunales “son imprescriptibles”. Sin embargo, a diferencia de la Constitución Política de 1979, no se señala que son inembargables, y más aún se introduce la posibilidad de ser retomadas por el Estado ante su “abandono”, para el expreso destino de “adjudicación y venta”. 

El referido artículo de la Constitución peruana también señala que las comunidades nativas “tienen existencia legal y son personas jurídicas”. La existencia legal ocurriría con el acto administrativo de “reconocimiento” hecho por la autoridad competente. Este artículo también señala que las comunidades tienen autonomía en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, así como en lo económico y lo administrativo, pero dentro del marco que la ley establece.

La imprescriptibilidad condicionada de las tierras comunales y la autonomía en el uso de éstas, debe ser conciliada, todavía en el ámbito constitucional, con el carácter de “Patrimonio de la Nación” que recae sobre los recursos naturales, tal como lo señala el artículo 66° de la Constitución
. Bajo esta última premisa y siguiendo el razonamiento implícito en el texto constitucional, sólo el Estado como tal es “soberano” en el aprovechamiento de estos recursos, y por ello “las condiciones de su utilización y su otorgamiento a particulares”, es fijada por Ley Orgánica.

La Ley Orgánica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley N° 26821, norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nación, estableciendo sus condiciones y las modalidades de otorgamiento a particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los Artículos 66°  y 67° del Capítulo II, Título III de la Constitución Política peruana.

Esta norma señala en su Artículo 18°, que las comunidades nativas tienen preferencia en el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales de sus tierras, debidamente tituladas, salvo expresa reserva del Estado o derechos exclusivos o excluyentes de terceros.

Se entiende entonces, que no existe exclusividad a favor de las comunidades nativas para aprovechar los recursos naturales de sus tierras, sino que el Estado Nacional, en tanto “soberano en el aprovechamiento”, puede hacer “reserva” expresa de este derecho, protegiendo además el que en forma exclusiva o excluyente, haya otorgado a otros “terceros”. Ejemplos de esta reserva de derecho o de la protección al derecho otorgado en exclusividad a terceros distintos de las comunidades, son frecuentes en nuestra realidad nacional, sobre todo respecto a recursos del subsuelo como los mineros y de hidrocarburos.

Hasta este punto podemos anotar que: aún reconociéndose en el ámbito constitucional la autonomía en el uso y libre disposición de sus tierras, por parte de las comunidades nativas (y ya siendo restrictivo este concepto en comparación a otros mucho más acordes, como el de “pueblos indígenas”), esta autonomía es relativa y debe concordarse con: la naturaleza de “Patrimonio de la Nación” de los recursos naturales, la  “soberanía en el aprovechamiento” del Estado nacional, la “existencia legal” que deben tener las comunidades, la exigencia de “personería jurídica”, y la “preferencia” en el aprovechamiento siempre que estén “debidamente tituladas”.

Forma parte del marco legal nacional, el Convenio OIT Nº 169, Sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes. Este convenio, respecto del territorio sobre el cual se asientan las comunidades nativas, señala el deber que tiene el Estado de reconocer el derecho de propiedad y de posesión sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Esto implica además proteger el derecho a utilizar los recursos sobre tierras que no ocupan, pero al cual han tenido un acceso tradicional.

Respecto a recursos naturales que se encuentran en sus territorios, este mismo artículo señala que deben tener una especial protección, comprendiendo el derecho de estos pueblos en su utilización, administración y conservación.

La Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva, Ley N° 22175, vigente desde el año 1978, señala que “El Estado garantiza la integridad de la propiedad territorial de las Comunidades Nativas, levantará el catastro correspondiente y les otorgará títulos de propiedad.” 

Bajo este mandato y como consecuencia del desarrollo de la organización indígena y la colaboración de parte de la sociedad civil, a la fecha un gran porcentaje de las comunidades nativas existentes en el territorio nacional, ha logrado su reconocimiento y titulación. Obviamente este proceso no ha sido fácil, sino más bien complejo, pero actualmente la mayoría de estas comunidades tienen menos posibilidades de ser afectadas por la incertidumbre respecto de sus derechos y reivindicaciones, que ponía el hecho de no contar con “existencia legal”, “personería jurídica”, o estar “debidamente tituladas”.

Otra discusión puede plantearse respecto a la justicia en la dimensión de las áreas reconocidas, o la idoneidad de los criterios utilizados para determinarlas, máxime si se reconoce que el concepto de comunidad aplicada a los pueblos indígenas de la amazonía peruana, se trasladó del identificado para las comunidades indígenas campesinas de los andes, mejor estudiadas en su organización, dinámica, cosmovisión, etc.

A esto cabe agregar, que la titulación en propiedad de las tierras de las comunidades nativas, básicamente se realiza sobre el área de uso agrícola. La Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva, restringe titular en propiedad áreas de aptitud forestal, al señalar en su artículo 11° que “La parte del territorio de las Comunidades Nativas que corresponda a tierras con aptitud forestal, les será cedida en uso…”.

De conformidad a esta misma norma, la utilización de los recursos de las tierras de aptitud forestal, esto es, de los recursos forestales, “se regirá por la legislación de la materia”.

La ley que regula el aprovechamiento de los recursos forestales en Perú, es la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley N° 27308, vigente desde el año 2000 y reglamentada por Decreto Supremo 014-2001-AG. 

El artículo 7° de esta ley, ratifica que “Los recursos forestales y de fauna silvestre mantenidos en su fuente y las tierras del Estado cuya capacidad de uso mayor es forestal, con bosques o sin ellos, integran el Patrimonio Forestal Nacional.” 

La Ley Forestal y de Fauna Silvestre, al clasificar el ordenamiento forestal, define en su artículo 8º, a los “bosques en comunidades campesinas y nativas”, como “aquellos que se encuentran dentro del territorio de dichas comunidades, con la garantía que les reconoce el Artículo 89º de la Constitución Política del Perú.”

La Ley Forestal y de Fauna Silvestre distingue para las comunidades nativas, dos tipos de aprovechamiento: el que se realiza con fines industriales y comerciales y el que se realiza con fines de subsistencia. En el primer caso se exige que: se tenga un permiso de aprovechamiento; solo la comunidad pueda solicitarlo; se presente un Plan de Manejo elaborado por profesionales especialistas en manejo de flora y fauna silvestre; y, se delimite un bosque comunal.

El reglamento de la ley señala que la extracción forestal con fines de  autoconsumo comunal “es aquella que realizan los comuneros para el consumo directo de él y de su familia o de la comunidad en forma asociativa, sin destinar a la comercialización y/o industrialización  los productos extraídos.” En este caso no se requiere permiso de autorización. Tampoco se requiere tal permiso en la utilización de los recursos naturales renovables para autoconsumo, usos rituales, construcción o reparación de viviendas, cercados, canoas, trampas y otros elementos domésticos por parte de los integrantes de las comunidades nativas.

El reglamento es claro en señalar que no se otorga concesiones forestales a terceros en tierras de comunidades nativas o campesinas, con lo cual es la comunidad nativa la que no solo tiene la “preferencia” para el aprovechamiento de los recursos forestales en su territorio, sino que, formalmente, la exclusividad para ello. 

Las condiciones técnicas y administrativas para realizar el manejo y aprovechamiento sostenible de los recursos forestales, así como la transformación primaria de los productos forestales y su comercialización, las determina el Instituto Nacional de Recursos Naturales – INRENA. Es en este nivel que se evidencia mejor la problemática que enfrentan las comunidades nativas para realizar efectivamente el aprovechamiento de su bosque, debido al conjunto de distorsiones introducidas por la exigencia de requisitos y lineamientos legales y técnicos que no consideran la estructura económica, social, cultural, tradicional de las sociedades indígenas.

Este conjunto de distorsiones, lo que en la práctica hace es envolver a las comunidades nativas, en una serie de prácticas y acuerdos asimétricos (por decir lo menos) con terceros, lo que conlleva a una progresiva pérdida de valor de sus bosques y las hunde más en el mar de desventajas ante el resto de la sociedad nacional.

En este sentido, es necesario que todos los involucrados directa e indirectamente con la problemática que plantea el aprovechamiento de los recursos forestales en tierras de las comunidades nativas, trabajemos con éstas, un conjunto de propuestas, en el nivel que corresponda de acuerdo al marco normativo planteado en este trabajo, a fin de revertir la situación descrita.

Hace tres semanas, la Asociación “Derecho, Ambiente y Recursos Naturales - DAR”, co-organizó con los amigos de “Bosques, Sociedad y Desarrollo – BSD”, un conversatorio sobre el tema “bosques comunitarios”. Participaron en el mismo Rodrigo Arce, quien hizo una revisión y  análisis de la forestería comunitaria en el Perú; el lic. Fernando Montes de Oca, profesional mexicano muy vinculado a este tema, quien nos enriqueció con las experiencias de este hermano país en la “Gestión Comunitaria para el Uso Sustentable de los Bosques en México”; y la abogada Rosa Barrios, asesora legal del Proyecto “Participación de las Comunidades Nativas en el Manejo de las Áreas Naturales Protegidas de la Amazonía Peruana 
· PIMA”, quien nos dio alcances del desarrollo de este proyecto en la Reserva Nacional Pacaya Samiria.

El resumen de lo tratado en este conversatorio y sus conclusiones, serán remitidos vía correo electrónico. Asimismo, se solicita a todas aquellas personas que quieran formar una red para debatir estos temas y empezar a elaborar propuestas de solución, que nos hagan conocer su interés vía correo electrónico a dar@amauta.rcp.net.pe
SAN FERNANDO: MAS QUE UN CONFLICTO, UNA OPORTUNIDAD

Como ya es de conocimiento público, Punta San Fernando es un área ubicada en la costa sur del país, concretamente en el  distrito de Marcona, Provincia de Nasca, Departamento de Ica, en la cual ha sido adjudicado en propiedad en agosto del año pasado, un extenso lote de tierras a favor de la empresa Consorcio Nazca Ecológica S.A.C., a través de un proceso de privatización realizado por PROINVERSION en aplicación de la Ley de Tierras. 

Esta norma, que tiene como objeto promover la inversión privada en las tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas, faculta al Estado, a través de PROINVERSION, a vender las tierras eriazas de su dominio en subasta pública. Es decir, en este caso en concreto, para la transferencia de este lote ubicado en Punta San Fernando, el Estado, a través de la autoridad competente, debió haber realizado los estudios y evaluaciones que se requerían para declarar esta área como eriaza, además de cumplir estrictamente con los demás procedimientos y trámites administrativos que establece la ley, lo cual debe ser materia de un análisis más profundo.

Por otro lado, existen un gran número de personas que señalan que este ecosistema marino-costero denominado Punta San Fernando, posee actualmente una extraordinaria biodiversidad con características únicas en nuestro país, lo cual lo hace merecedor al establecimiento de un área protegida que permita un adecuado manejo de la zona por parte del Estado, para evitarse de esta manera la pérdida de sus riquezas. Cabe añadirse además que, desde hace varios años atrás, se han realizado diversos estudios en el área que permiten sustentar esta necesidad y cuyos resultados lamentablemente hasta el momento no han sido tomados en cuenta para la creación de esta área protegida.  

La privatización de este lote de terreno en Punta San Fernando ha generado un gran malestar, y en algunos casos una fuerte oposición en la población de Marcona, actualmente organizada y enfrentada con la empresa Shougang Hierro Peru S.A., empresa estatal china con importantes concesiones mineras en la zona, por conflictos laborales y ambientales.
 Asimismo, otras personalidades, instituciones e inclusive medios de prensa, han manifestado su total disconformidad con esta transferencia.

Originado el conflicto, un grupo de actores locales apoyados por la población local decidieron contactar a un número de especialistas a efectos de desarrollar un estudio técnico y científico serio, que permita definir si existe o no esta biodiversidad en la zona y en que extensión territorial. Por esta razón, desde hace unas semanas, se vienen realizando una serie de investigaciones y trabajos cuyos resultados preliminares son hasta al momento muy alentadores. 

En efecto, estas investigaciones y trabajos han permitido establecer en primer lugar, que el área a manejar va mucho más allá del área marino-costera denominada Punta San Fernando, incluido el lote transferido, y que existe todo un ecosistema de lomas, denominadas Lomas de San Fernando o Lomas de Marcona, con una importante biodiversidad de flora y fauna silvestre que permite además garantizar la biodiversidad existente en Punta San Fernando, razón por la cual el área que comprende a estos dos ecosistemas no debe ser fragmentada.

Asimismo, estos estudios han permitido establecer la existencia un hábitat de fauna silvestre único en nuestro país. Además de constatar la presencia de cóndores sobrevolando la ensenada de Punta San Fernando, los mismos que se alimentan principalmente de las colonias de lobos marinos existentes en la zona. Se ha podido constatar también la presencia de zorros costeros y andinos, de Pingüinos de Humbolt, y de una gran diversidad de recursos hidrobiológicos, entre otros, así como también, la presencia de pequeños grupos de guanacos, especie de camélido sudamericano actualmente en peligro de extinción, siendo este lugar el único ubicado en la costa donde aún se les puede apreciar. Además, estos parajes constituyen un paisaje natural de una belleza extraordinaria con un enorme potencial en turismo, el mismo que desde hace varios años se viene realizando a pequeña escala y sin ningún manejo.   

Estas y otras características más, hacen de estos ecosistemas un área única en nuestro país, por lo que terminadas las evaluaciones y trabajos científicos y cumpliendo con los requisitos de ley, se tiene como objetivo el que estos ecosistemas sean declarados como área protegida por la autoridad competente –INRENA- en cumplimiento de lo establecido por el artículo 68° de la Constitución Política del Perú. La creación de esta nueva área protegida traerá como consecuencia, el establecimiento de un manejo adecuado del área para la conservación de sus recursos, y asimismo, para el desarrollo de actividades económicas -pesca, turismo, etc- en beneficio de las poblaciones locales, en aquellas zonas en donde los objetivos del área y planes respectivos lo permitan.

En consecuencia, y sin dejar de lado una exhaustiva revisión del procedimiento administrativo seguido para la transferencia del lote en Punta San Fernando, lo cual debe ser de interés no sólo de los que se oponen a la misma sino también del Estado y de la propia empresa adjudicataria, esta propuesta de creación de un área protegida resulta ser y debe ser vista como una iniciativa proactiva en la que sólo se busca como fin último la conservación y el desarrollo sostenible del área, y en donde más que diferencias debe existir coincidencias. Este es pues nuestro principal reto y tarea, una nueva oportunidad.

Lima, 09 de noviembre de 2004

DERECHO, AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES.

Av. Del Parque Norte N° 480, Of. 42.

Corpac, San Isidro, Lima, Perú.

dar@amauta.rcp.net.pe

Telefax: 511-2255008

* El presente artículo, desarrolla la ponencia realizada por el autor en el marco del “I Encuentro Andino de Derecho Forestal Ambiental con Enfoque Comunitario”, realizado en la ciudad de Quito, Ecuador, del 13 al 15 de octubre.





� “Artículo 89o.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas jurídicas.


Son autónomas en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, así como en lo económico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el artículo anterior.


El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.”


� Artículo 66o.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nación. El Estado es soberano en su aprovechamiento.


Por ley orgánica se fijan las condiciones de su utilización y de su otorgamiento a particulares. La concesión otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.





� “Artículo 18o.- Las comunidades campesinas y nativas tienen preferencia en el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales de sus tierras, debidamente tituladas, salvo expresa reserva del Estado o derechos exclusivos o excluyentes de terceros.”


� El Convenio OIT Nº 169, Artículo 13.1 dice: “Deberá reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesión sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Además, en los casos apropiados, deberán tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberá prestarse particular atención a la situación de los pueblos nómadas y de los agricultores itinerantes.”





� Artículo 14º Convenio OIT Nº 169, numeral 1: “Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos”.


� “Artículo 152º.- Extracción forestal con fines de autoconsumo y otros usos en bosques comunales


La extracción forestal con fines de autoconsumo comunal es aquélla que realizan los comuneros para el consumo directo de él y de su familia o de la comunidad en forma asociativa, sin destinar a la comercialización y/o industrialización los productos extraídos.


La utilización de los recursos naturales renovables para autoconsumo, usos rituales, construcción o reparación de viviendas, cercados, canoas, trampas y otros elementos domésticos por parte de los integrantes de las comunidades nativas, no requieren de permiso ni autorización.”





� A la fecha no ha cumplido con su Programa de Adecuación y Manejo Ambiental –PAMA ya vencido, así como con diversos compromisos ambientales asumidos con el Ministerio de Energía y Minas.
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