“La misión de DAR es desarrollar capacidades transformadoras en los actores sociales involucrados en el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y la gestión del ambiente”.
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PRESENTACIÓN:
Estimados amigos, les alcanzamos un Boletín Especial de Derecho Ambiente y Recursos Naturales – DAR, que contiene dos interesantes artículos referidos a los derechos de los pueblos indígenas.  Incluimos dichos artículos, tomando en consideración que a la fecha se viene discutiendo en el Pleno del Congreso de la República el Dictamen del Proyecto de Ley N° 13057/2004-CR: “Régimen de Protección Especial de los Pueblos Indígenas en Aislamiento Voluntario y en Contacto Inicial” 

El primer artículo trata sobre la necesidad de proteger eficazmente a los Pueblos Indígenas en Aislamiento Voluntario y en Contacto Inicial, mediante un régimen especial que proteja eficazmente a las culturas y personas que habitan aisladamente en la amazonía peruana, donde la presencia del Estado es mínima y las normas insuficientes para garantizar los derechos fundamentales de estos pueblos, donde se encuentran en un estado de vulnerabilidad que pone en riesgo su vida, libertad y espacios vitales; el segundo artículo trata sobre el reconocimiento normativo de las prácticas sociales, culturales, religiosas, espirituales y económicas que son propias de las comunidades campesinas y nativas. 

ARTÍCULOS:
ENTRE LEYES Y ENTUERTOS: SER AISLADO COMO DERECHO HUMANO (*)

Por César Leonidas Gamboa Balbín

Abogado

Derecho, Ambiente y Recursos Naturales DAR

Pese al clímax político que se vive por las elecciones presidenciales y congresales, y la suscripción del TLC con Estados Unidos, hace poco se ha creado la Zona Reservada Sierra del Divisor en el departamento de Ucayali y Loreto, la última selva virgen. Y ahí también viven hombres vírgenes. Así, algo más importante que los intentos aislados de conservar y desarrollar nuestro país, es la necesaria protección de los últimos hombres no “conquistados”, las últimas culturas no “dominadas” –por así decirlo- que sobreviven en nuestra amazonía sin contacto con nuestra sociedad: estos son los pueblos indígenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial. 

Los pueblos indígenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial han optado por no mantener relaciones con nuestra sociedad debido a las experiencias traumáticas con nuestra sociedad (esclavitud, contagio de enfermedades, etc). Esta decisión de no mantener relaciones con la sociedad nacional es un derecho a vivir como ellos desean, de una manera digna y según sus costumbres y tradiciones, derechos recogidos por el derecho internacional de derechos humanos y la Constitución del Perú.

Sin embargo, la protección legal de los derechos colectivos de los pueblos indígenas en aislamiento voluntario ha sido por demás desordenada e incompleta. Durante toda la vida republicana, los Estados Latinoamericanos con este tipo de sujetos – ¿ciudadanos?-, han mostrado un desinterés que raya con el ostracismo. Con el desarrollo de actividades económicas de extracción de recursos naturales en la amazonía en la segunda mitad del siglo XX, muchos Estados han optado por algún tipo de protección poco efectiva para con estos pueblos “aislados”.

Después de estos años de violación de los derechos humanos de estos pueblos, existen por lo menos 14 pueblos en aislamiento y contacto inicial, distribuidos en 6 regiones de la Amazonía peruana: Loreto, Ucayali, Huánuco, Madre de Dios, Cusco y Junín. Estos pueblos siguen viviendo en estado de vulnerabilidad e indefensión, según lo ha puesto en manifiesto la Defensoría del Pueblo a través de los Informes Defensoriales Nº 101 y Nº 103 sobre la situación de estos pueblos indígenas aislados y el impacto del proyecto de Camisea sobre los mismos.

En el caso del Perú, el Estado optó a partir de la década de los ochenta por una legislación que establece áreas conocidas como Reservas Territoriales para proteger a estos pueblos indígenas aislados de posibles agresiones o amenazas realizadas por actores sociales y económicos que interactúan en la selva, como son los colonos, las empresas mineras o petroleras, concesionarios forestales o madereros ilegales, cocaleros, narcotraficantes, de otros pueblos indígenas, en fin, de todos los intereses heterogéneos de una cultura  mercantilista imperante que pretenden ser dominantes en las áreas amazónicas que habitan estos pueblos.

Sin embargo, las reservas territoriales del Estado a favor de estos pueblos aislados protegen un derecho de propiedad que no tiene eficacia en una selva peruana, donde la presencia del Estado es mínima. Por estas razones expuestas, es más que necesario la aprobación Dictamen PL N° 13057/2004-CR: “Régimen de Protección Especial de los Pueblos Indígenas en Aislamiento Voluntario y en Contacto Inicial”, el cual será discutido este miércoles 19 o jueves 20 en el pleno del Congreso de la República. 

La finalidad de este régimen especial es generar un sistema jurídico y social que proteja eficazmente a las culturas y personas que habitan aisladamente en la amazonía peruana. No sólo es una forma de proteger la biodiversidad o la vida de estas personas, sino también el derecho que tienen a vivir de manera digna según su cultura y su interacción con la naturaleza. Lo que se pretende es aclarar esta dualidad del discurso legal a través del régimen especial: reconocer derechos a estos pueblos y protegerlos sinceramente de cualquier injerencia social, económica, cultural y política de violencia como ocurrió antaño con los caucheros, con Sendero Luminoso, con las Fuerzas Armadas, con los colonos o con otras comunidades nativas, sin que el Estado lo evite.

Hoy el Congreso tiene una oportunidad única de redimir la ausencia del Estado para con estos pueblos, aprobando una ley que proteja eficazmente la vida, cultura, identidad y demás derechos de estos pueblos, sujetos de derecho y ciudadanos peruanos, los cuales, muchas veces en nuestra historia, han sido conculcados sus derechos.

(*) El autor quiere agradecer a las siguientes organizaciones porque este breve artículo es parte del trabajo de incidencia que realizan los diversos actores para la aprobación del Dictamen 13057/2004-CR: Jorge Payaba y Marleni Canales de Aidesep, Aliya de Shinai, Milagros Ortega de IBC, Pilar Camero de WWF-Perú, Vladimir Pinto de Racimos.

INRENA Y LOS PUEBLOS INDÍGENAS (I)
Reconocimiento del derecho de posesión, uso y usufructo, ancestrales y tradicionales de pueblos originarios vinculados al
aprovechamiento sostenible de la totora, los llachos y otros recursos naturales mediante Decreto Supremo Nº 009-2006-AG  el 24 de febrero de 2006 en el marco de los arts. 14 y 15 Convenio 169 OIT  

Por César Leonidas Gamboa Balbín

Abogado

Derecho, Ambiente y Recursos Naturales DAR

No es parte de la llamada “chismografía”, sino de un imaginario colectivo nacional que todas nuestras instituciones y autoridades políticas están corrompidas por el clientelismo, redes de corrupción, finalmente, por un mal poco ajeno a las elites latinoamericanas, que no salen del marasmo impresionante del tiempo republicano, no contemos los 180 años de bananeras historias, sino el propio sentido de que la norma no tiene carácter general –no se aplica a mí-, es de interés propio –se aplica en cuanto me beneficia a mí- y por último es una fórmula de suma-resta –se aplica si me beneficia y perjudica a los demás-, en otras palabras, no estamos más que frente a los tiempos modernos coloniales en nuestro hacer y en nuestro pensamiento.

En esa mal descrita realidad, se encuentra la relación entre el Estado y los pueblos indígenas. No estamos hablando ya de individuo y Estado, sociedad civil y Estado, ni societas y jus, sino de culturas societarias diferentes, de grupos de dominación y poder que se suman a un proceso de violencia desde lo real hasta lo imaginario. En ese proceso, nace una norma que podría ser considerada histórica si se encuentra vigente hasta que se termine de publicar este artículo, por cuanto marca una aproximación a como deberían efectivizarse los derechos humanos de los pueblos indígenas.

No es quizás un antes o un después, no es “flor de una noche”, es quizás una aproximación o una duda a todo lo que se presenta en el futuro. Un adelanto en el tema ha sido el diálogo y el consenso llevado a cabo por el propio INRENA con los pueblos indígenas del Lago Titicaca en el año 2005, que tuvo como efecto el reconocimiento no sólo de un derecho sino de una pléyade de derechos: derecho de posesión (“casi” propiedad), uso (utilizar) y usufructo (“productos”), ancestrales y tradicionales de pueblos originarios vinculados al aprovechamiento sostenible de la totora, los llachos y otros recursos naturales mediante Decreto Supremo Nº 009-2006-AG el 24 de febrero de 2006 en el área protegida, que llegan a comprenden la comercialización de recursos dentro de la Reserva Nacional del Lago Titicaca pero con apoyo técnico del INRENA para que sea de manera sostenida. Ciertamente esta norma traerá mucha polémica por algunas imprecisiones considerativas y aventurillas normativas, pero tanto el sustento de la norma en los arts. 14 y 15 del Convenio Nº 169 de la OIT como la visión de trabajar conjuntamente con los pueblos indígenas es lo meritorio de esta norma. 

Los contenidos de esta norma que “reconoce y respeta” los derechos de los pueblos indígenas son los siguientes:

· Reconoce la posesión, el uso y el usufructo (aprovechamiento de los recursos naturales) de recursos naturales “controlados” por autoridad;

· Reconoce el derecho de aprovechamiento de los recursos naturales para subsistencia y usos rituales;

· Reconoce los derechos de propiedad, territorios ancestrales y uso de recursos naturales;

· Aprovechamiento del recurso que se comercializa para subsistencia:

     - No sujeta a cobro;



- Si existe una autorización para garantizar el manejo sostenible del recurso; 

· INRENA delimita el espacio de estos derechos y los reconoce a través de Decreto Supremo y Resoluciones Administrativas;

· INRENA promueve proyectos pilotos de desarrollo circunlacustre del Lago Titicaca, destinados a la erradicación de la pobreza, y mejoramiento de la calidad de vida, en el ámbito de sus competencias 

Las normas que sustentan lo señalado son las siguientes:

	Reconocimiento del Derecho de Posesión, Uso y Usufructo, Ancestrales y Tradicionales de Pueblos Originarios vinculados al Aprovechamiento Sostenible de la Totora, los Llachos y otros Recursos Naturales mediante Decreto Supremo Nº 009-2006-AG el 24 de febrero de 2006

	· Aprovechamiento Comercial de Recursos Naturales controlados por autoridad
	Inc. f), Art. 22, Ley de Áreas Naturales Protegidas

	· Prioridad del Recurso y Participación Planificada Amplia
	Núm. 2, Art. 55 Reglamento de la Ley de Áreas Naturales Protegidas

	· Compatibilidad de Usos Ancestrales y Áreas Protegidas
	Art. 90 Reglamento de la Ley de Áreas Naturales Protegidas

	· Participación en la Gestión Ambiental 
	Art. III Ley General del Ambiente

	· Construcción de políticas de manera consensuada
	Art. XI Ley General del Ambiente

	· En el proceso de ordenamiento territorial ambiental se salvaguardan derechos de los pueblos indígenas
	Art. 70 Ley General del Ambiente

	· Derecho de Aprovechamiento de los Recursos para Subsistencia y Usos Rituales
	Núm. 3, art. 72 Ley General del Ambiente

	· Derechos de Propiedad, Territorios Ancestrales y Uso de Recursos
	Arts. 14 y 15 Convenio 169 OIT, Parte IX del Convenio y Art. 9 Reglamento LANP


Lo resaltante en cuanto a su contenido de la norma en cuanto a sus justificaciones, pues señala una serie de normas ambientales y de la legislación de áreas protegidas –un marco normativo interesante para apelar por otros derechos indígenas-; asimismo, determina nuevas obligaciones que le señalan al INRENA en temas sociales vinculados al aprovechamiento de los recursos –un tema por demás dejado de lado por el Estado en cuanto a la problemática de la pobreza y desigualdad social-, finalmente, reconoce un contenido bastante lato de los artículos 14 y 15 del Convenio Nº 169 de la OIT. No obstante lo positivo de todo ello, crea una nueva obligación nunca antes señalada quizás por una norma nacional o proveniente del ordenamiento jurídico nacional de tan alta jerarquía: estaría reconociendo –mucho más que “de facto”- un concepto de “territorialidad indígena”, cuando señalan que el INRENA, PETT e INDEPA deben trabajar para delimitar los “territorios indígenas”, sin decirlo, obviamente, pero al señalar los artículos 14 y 15 del Convenio 169, implícitamente lo reconoce:

“Artículo 5º.- El INRENA, según corresponda con la participación integral, dialogo horizontal y opinión favorable de los pueblos originarios reconoce sus derechos ancestrales y tradicionales mediante las correspondientes resoluciones administrativas, para lo cual elaborará los mapas respectivos cuyo contenido acredita el ejercicio de sus derechos conforme al Convenio Nº 169 de la OIT (Arts. 14 y 15), los derechos adquiridos con la Ley Nº 10842 y demás normas relacionadas”

“Artículo 6º.- El Proyecto Especial de Titulación de Tierras y Catastro Rural (PETT), implementarán las titulaciones de los territorios ocupados por los propietarios conforme a las leyes de la materia y el Convenio 169 de la OIT (Arts. 14 y 15) dando cuenta de las mismas al Ministerio de Agricultura y al INDEPA”.

Por otro lado, es casi seguro que ha habido un problema de redacción en la norma cuando en uno de sus considerandos se señala lo siguiente:

“Que, se reconoce, protege y promociona los valores y prácticas sociales, culturales, religiosas, espirituales y económicas propias de las comunidades campesinas y nativas, tal como lo establece el Convenio Nº 169 en sus artículos 14º y 15 º sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes de la Organización Internacional del Trabajo – OIT, en particular según lo señalado en su Parte IX y en armonía con los objetivos de creación de las Áreas Naturales Protegidas de conformidad con el artículo 9º del Reglamento de Áreas Naturales Protegidas;”

Puesto que la norma que recoge ello es el artículo 5º del Convenio Nº 169 de la OIT al señalar lo siguiente:

“Artículo 5.-
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberán reconocerse y protegerse los valores y prácticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y deberá tomarse debidamente en consideración la índole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) deberá respetarse la integridad de los valores, prácticos e instituciones de esos pueblos; 

c) deberán adoptarse, con la participación y cooperación de los pueblos interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo.”

Sin embargo, realmente esto no es lo importante ya que este reconocimiento (normativo), de protección (garantista) y de promoción (obligación de la acción estatal) es uno de los avances más notables en la aplicación del Convenio Nº 169 en nuestro país, quizás desde su vigencia en el año 1995 hasta la actualidad. Y es que el decreto supremo en mención no sólo será vinculante para casos futuros y análogos, bajo cualquier tipo de interpretación pro juris hominun la administración estatal no podrá alejarse de esta visión garantista y activa sobre el reconocimiento de los derechos de aprovechamiento de recursos, de identidad cultural con el aseguramiento de un derecho de propiedad, posesión y de “territorialidad”, este concepto –en processus de definirse jurídicamente- que abarcaría tanto el derecho de propiedad, más los derechos en las áreas que tradicionalmente “ocupan” o en las cuales mantienen un vinculo especial, ancestral, tradicional, histórico, religioso, cultural, etc.:

“Artículo 14

1. 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. 

2. Los gobiernos deberán tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la protección efectiva de sus derechos de propiedad y posesión.

3. Deberán instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema jurídico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados. 

“Artículo 15

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.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberán participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

Es decir, este reconocimiento normativo de la interpretación de contenidos de los dos artículos precedentes sentará la base para la futura relación entre la administración de los recursos naturales por parte del Estado, ya sea local, regional o nacional, con los pueblos indígenas (comunidades campesinas y nativas), sin olvidarnos como efectivizar ese mismo respeto con los pueblos indígenas aislados, que merecerán el mismo tratamiento de respecto, protección y promoción. 

Lima, 19 de abril de 2006
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