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Sefior Doctor ‘

JAVIER VELASQUEZ QUESQUEN
Presidente del Congreso de la Republica
Presente.-

De mi Consideracion:

Asunto: INFORME

Es grato dirigiime a usted para saludarlo cordiaimente, a nombre de la
Comisién Especial Multipartidaria Encargada de Estudiar y Recomendar la
Solucién a la Problematica de los Pueblos Indigenas, que presido.

Asimismo, remito a su Despacho EL INFORME, scbre los Decretos Legislativos
vinculados a los Pueblos indigenas promuigados por el Poder Ejecutivo en mérito a
la Ley N° 29157; APROBADO en la Sesién Extraordinaria N° 1, realizada el
viernes 19 de diciembre de 2008; el mismo que constituye el primer trabajo
encomendado a esta Comision Especial. '

Con esta oportunidad reitero a usted para reiterarle los sentimientos de mi especial
consideracion y estima personal.

GLORIA %s PRUDENCIO |

Presidenta
Comisién Multipartidaria Encargada de Estudiar y
Recomendar la Solucién a la Problemética de los Pueblos Indigena8

Atentamente,

GRimg

Jr. Huallaga N*358 Oficina 103 A—Limal—Peri Teléfono 311-7777 Anexos: 3132, 3131
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RESUMEN EJECUTIVO

INFORME SOBRE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS
VINCULADOS A LOS PUEBLOS INDIGENAS PROMULGADOS POR EL PODER
EJECUTIVO EN MERITO A LA LEY N° 29157

Por medio de la Ley N° 29157, el Congreso de la Republica aprobd la delegacion de
facultades legislativas al Poder Ejecutivo en diversas materias especificas con la
finalidad de implementar y aprovechar el TLC celebrado entre el Pert y los Estados
Unidos. La ley fue promulgada por el Presidente de 1a Repiiblica el 19 de diciembre del
2007 y publicada el dia 20 de diciembre. En su Art. 3° se dispuso que entrara en
vigencia el 1° de enero del 2008.

Las organizaciones indigenas han expresado su disconformidad a los decretos
legislativos, ya que consideran que vulneran sus derechos colectivos; asi, a través de
protestas y reclamos han logrado que diversos sectores se pronuncien sobre los
mencionados decretos legisiativos y que sus demandas hayan sido atendidas para ser
evaluadas por el Poder Legislativo.

El dia 26 de septiembre del 2008, se instaid ta Comision Multipartidaria Encargada de
Estudiar y Proponer Soluciones a la Problematica Indigena, quedando a cargo de la
presidencia la congresista Gleria Deniz Ramos Prudencio.

Sobre los decretos legislativos materia de informe, debemos sefialar que ya se han
realizado diversos analisis y comentarios, incluyendo el de las propias organizaciones
indigenas, abundando mas los que versan sobre aspectos técnicos coyunturales, por lo
que resulta necesario advertir que, el enfoque que la Comisién Multipartidaria le dara al
andlisis de los decretos legislativos debera girar principalmente —sino exclusivamente-
en tomo a los derechos indigenas y a los concepios especiales que de ellos se
desprenden, mas que a los aspectos sectoriales o técnicos que puedan contener
dichos decretos.

En este sentido, el presente informe contendra los siguientes aspectos:

1) Los antecedentes inmediatos a la promulgacién de los decretos legislativos, asi
como sus efectos posteriores, inciuyendo la conformacion de la Comision
Multipartidaria;

2) Respecto a los pueblos indigenas en Per(, su normatividad y los criterios basicos
que se debe tener presente respecto de los derechos indigenas, dentro de los cuales
se encuentran las interpretaciones que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha realizado sobre los derechos indigenas, mas los aportes de algunos estudiosos, que
nos permitiran obtener una mayor amplitud de analisis; y,

3) El andlisis concreto de algunos decretos legislativos, las conclusiones y las
recomendaciones que se consideran pertinentes.

Es objeto del presente informe, el andlisis juridico y la evaluacién de los decretos
legislativos identificados, a efectos de establecer su conformidad con los preceptos
constitucionales y legales sobre la proteccién de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas.



El presente documento servira como un instrumento técnico, desde el enfoque del
Derecho Indigena, para que la Comisién Multipartidaria pueda hacer llegar sus
propuestas y recomendaciones sobre ias acciones a tomar respecto de los decretos
legislativos que no se encuentran acorde a ias normas que regulan el respeto, garantia
y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

1. Nommatividad y Marco Juridico Especifico de los Pueblos indigenas

1.1. El Convenio N° 169 OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes y su aplicacién obligatoria en el Peri.
El Convenio N° 169 OIT, fue suscritc por el Estado Peruano, como estado miembro de
la Organizacion Internacional del Trabajo y ratificado por el Congreso de la Republica
mediante Resolucion Legislativa N° 26253 promulgada y publicada en fecha 02 de
diciembre de 1993.

Este convenio esta orientado a la problematica de los Pueblos indigenas y Tribales en
el mundo, los principios bésicos del Convenio N° 169 OIT son: Respeto y Participacion;
respeto al territorio, a la vida, a la salud, a la cultura, a {a religién, a su organizacion
politico social, econémica e identidad propia; participacién en las decisiones estatales
que los afecten directamente y participacion en la vida politica y econémica nacional.

El Art. 55° de la Constitucién Politica del Per( sefiala: “Los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”; Asimismo, la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucion establece que: “Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
intemacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Perit’”.

La Constitucién asigna a los tratados internacionales sobre derechos humanos, como
categoria de fuente de interpretacién de los derechos fundamentales, significa
reconocer a dichos tratados un nivel de norma de cumplimiento obligatorio.

1.2, Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas
La Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, en el Sexagésimo
primer periodo de sesiones, aprobé la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, constituye una herramienta que apertura un nuevo
marco juridico de derecho internacional.

Si bien es cierto, la Declaracion no es vinculante juridicamente, debido a ser un
Tratado atn no ratificado por las instancias legislativas de los Estados parte, obliga
ética y politicamente a todos los paises miembros a obrar por su plena implementacion
con buena voluntad y en concordancia a los compromisos con la Organizacién de las
Naciones Unidas.

Respecto de la aplicacion vinculante de la Declaracion, Perd tiene una mayor
obligacién que la juridica de aplicar esta norma, que es la obligacion ética y moral que
se desprende del hecho de haber sido, conjuntamente con México, el pais promotor
para la suscripcién de esta declaracion.



1.3. Constitucién Politica del Pert
La Constitucion Politica de 1993, reconoce dos preceptos que constituyen novedosos,
en reiacion a sus antecesoras, 1) el derecho de la identidad étnica como derecho
fundamental de toda persona, asi como el reconocimiento y proteccion de la pluralidad
étnica y cultural; y 2) la jurisdiccion indigena y el derecho consuetudinario dentro del
territorio comunal.

1.4. Convencion Americana sobre Dérechos Humanos
Llamada tambien el “Pacto de San José de Costa Rica”, constituye uno de los pilares
fundamentales del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos.

Este instrumento ha sido aplicado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos -como 6rganos
encargados para la proteccién y conocimiento sobre el cumpiimiento de la Convencién-
, en mérito a los principios universales de ios Derechos Humanos, entre ellos el de
Progresividad, la que ha permitido que se reconozcan derechos humanos
denominados de Primera, Segunda y Tercera Generacién, encontrandose en este
Gltimo grupo los derechos colectivos, entendiéndose asi como aqueltos derechos que
le son inherentes a un grupo particular de personas, entre ellos los pueblos indigenas.

2. Consideraciones y criterios de orden juridico - sociocultural sobre los
pueblos indigenas

2.1 Pueblos Indigenas en el Perii: Comunidades Campesinas y Nativas
Las Comunidades Campesinas y Nativas son organizaciones tradicionales y estables
de interés publico, constituidas por personas naturales y cuyos fines se orientan al
mejor aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y equitativo de los
comuneros, promoviendo su desarrollo integrali. Dichas comunidades, cuya real
organizacion se encuentra integrada por famiiias que habitan y dominan sus territorios,
estan unidas por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y culturales, expresados
en |a propiedad comunal, el trabajo comunal, fa ayuda mutua, ef gobierno democratico
y el desarrollo de actividades muitisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizacién
plena de sus miembros y del pais.

El Convenio 169 de la OIT define como pueblos indigenas a quienes descienden de
poblaciones que habitaban en el pais o regién geogréfica a la que pertenece el pais en
época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que se su situacidn jurfdica, conservan sus propias
instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de elfas.

2.2 Derechos Ancestrales de los Pueblos Indigenas.
L.os “derechos ancestrales™ no son otra cosa que derechos subjetivos de las personas
que pertenecen a una comunidad o poblacién indigenas, de los cuales tienen
conciencia y ejercen de conformidad con su derecho consuetudinario, en muchos
casos de existencia anterior a la del Estado Peruano modemo.

Para los efectos del andlisis de los decretos legislativos, seran de particular interés los
derechos ancestrales de ias comunidades que tienen que ver con la propiedad,
posesién y uso de la tierra (p.e. rotacién, delimitacion, asignacion de areas, etc.), asi



como los del uso de sus recursos naturales y de la organizacién productiva propia
de cada una de estas poblaciones.

2.3. La Propiedad Comunal o Territorial de los Puebios indigenas

Es necesaric establecer desde un principio que, en ias leyes especializadas del
régimen comunitario o desde ei Derecho Indigena, no se habla de predios, ya que éste
es un concepto netamente extraido del Derecho Civil, en el Derecho Indigena se habla
de territorios. Asi el Convenio 169 OIT, en su articulo 13 inc. 2, dice “La utilizacion del
termino tierras en los articulos 15 y 16 deberé incluir el concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna otra manera’”.

Al reducir los conceptos al ambito civil, se estaria distorsionando y reorientando Ia
esencia fundamental de} concepto de tierra y temitorio indigena tal como se definen en
los Tratados y Declaraciones ratificados y/o suscritos por Per(i.

2.3.1. Del derecho constitucional a la identidad étnica y cuitural de los
pueblos indigenas
El derecho de las Comunidades Campesinas y Nativas respecto de su propiedad e
identidad cultural son derechos fundamentales con régimen especial. Tomando en
cuenta la interpretacion sistematica de la Constitucién, constatamos que a éstas se les
reconoce derechos culturales e histéricos que estan intimamente vinculados a la
dignidad de las personas, contenidas en el Articulo 1° de nuestra constitucion.

La identidad cultural a que se refiere el precepto constitucional, Articulo 2° inc. 19, y el
derecho de propiedad comunal tienen que ver con el Articulo 2° inc.2, cuya
interpretacion debe estar vinculada tanfe a fa dignidad de las personas como a la
obligacién que tienen los poderes publicos para el respeto y garantia de los derechos
humanos [entiéndase derechos fundamentales] tales como de su derecho a decidir, a
expresarse en los cambios legislativos que le atafien y a su propiedad comunal.

La identidad étnica y cultural de sus integrantes define la forma de la propiedad
comunal y su contenido social dentro de un Estado democratico. Se trata de derechos
constitucionales que obedecen al derecho a la diferencia, propio del Estado Social,
consagrado en el Articulo 43° de la Constitucion en conexién con el principio de
igualdad, Articulo 2.2, cuyo texto reconoce que toda persona tiene derecho a la
igualdad ante la ley.

24. De la Consulta Previa a las Comunidades
El derecho de Consulta, es fundamental para los pueblos y comunidades indigenas,
puesto que de ello se derivara la proteccién de sus demés derechos colectivos.

Si bien es cierto que, a pesar de haber transcurrido mas de 14 afios de haber suscrito
el Convenio 169 OIT, el gobiemo de Perd atn ne ha implementado los procedimientos
especiales de participacion y consulta para los pueblos indigenas de Perl, esta
situacion no lo exonera de sus obligaciones, méas aln si éstas provienen de su
propla irresponsabilidad, conforme disponen fos Articulos 26° y 27° de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).



3. Anailisis de algunos decretos legislativos que afectan a los derechos de
los Pueblos indigenas
A efecios de determinar los decretos legislativos que procederemos analizar,
previamente debemos mencionar que estos decretos han sido seleccionados de
acuerdo a ia solicitud de las mismas organizaciones indigenas, a peticion de los
congresistas Hilaria Supa Huaman y Yonhy Lescano Ancieta, asi como algunos que
hemos crefdo conveniente incorporarios.

Todos los involucrados han coincidido en que los siguientes decretos legislativos
vulneran los derechos de los pueblos indigenas: 994, 1020, 1064, 1081 y 1090, 1083 y
1089.

3.1.1. Decreto legislativo 994: promueve la inversion privada en proyectos de
irrigacién para la ampliacion de la frontera agricola
El Decreto Legisiativo N° 994 buscaria promover la inversién privada en proyectos de
imigacion y que considera propiedad del estado todas las tierras eriazas con aptitud
agricola, salvo que estén inscritas en registros puablicos.

Condiciona el respeto de la propiedad comunal a la titulacién e inscripcién en los
registros publicos.

No se ajusta a la realidad, en el caso de la Amazonia, las tierras consideradas eriazas
por exceso de agua, sirven de fuente de subsistencia para las comunidades, como es
el caso de los aguajales, o las zonas riberefias donde recolectan los huevos de las
tortugas, es decir no tienen una explotacion industrial pero sirven de sus alimentos
diarios a estas poblaciones indigenas de ia selva.

Con esta misma légica en sentido inverso, las tierras consideradas eriazas por faita de
agua, son utilizadas por las comunidades campesinas, principaimente de la costa, de
acuerdo a sus propias necesidades y cumpien un rol importante dentro de su propia
légica, enmarcada en su Ley de Origen o Derecho Propio, por lo que mai se hace, al
referirse como tierra improduictiva, ya que la concepcion de territorio, va mas alla de un
factor econémico, sino principalmente de identidad cultural.

La licencia para uso de agua afecta a comunidades que no podran seguir
desarrollando sus practicas ancestrales, al disminuir la disponibilidad de agua y
limitando sus derechos por no contar con licencia.

Existe una interpretacion restrictiva del derecho de propiedad y al permitir que el
inversionista estructure las modalidades de contraprestacién, en el entendido de que la
propiedad comunal comprende sus tiermas eriazas, aln sin titulo formal, estaria
violando el articulo 17° del Convenio 169 OIT, respecto de la proteccion del Estado a la
comunidades para impedir que personas ajenas, aprovechando su desconocimiento
legal u otro factor, se arroguen la propiedad, posesién o uso de sus territorios.

En ese contexto, de manera general podriamos concluir que el Decreto Legislativo N°
994 es inconstitucional, al afectar el derecho de la propiedad comunai, consagrado en
los articulos 70° y 88° de nuestra Carta Magna. En efecto, al precisar cuales son las
tierras eriazas que el Estado entregara a los particulares, comete el exceso de
considerar de propiedad del Estado todas las tierras eriazas con aptitud agricola, salvo
que estén tituladas.



Ademas, es preciso sefialar que para darse esta norma, el Estado ha debido cumplir
con consultar a las comunidades, ya que esta norma los afecta directamente.

3.1.2. Decreto legislativo 1064: régimen juridico para el aprovechamiento de
las tierras de uso agrario

Este decreto deroga la Ley N° 26505, al derogar una ley aprobada por mayoria
calificada en el Congreso (Art. 106° Const.} adolece de un vicio que afecta su validez y
lo torna inconstitucional por razones de forma. De este modo, un decreto iegislativo no
podia realizar esta derogacién, ya que incumpliria el mandato previsto en la propia iey
que se deroga en cuanto a exigencia de una mayoria calificada para modificarla o
derogaria. ,

No se ha cumplido con la obligacién de consuitar y hacer paricipar a los pueblos y
comunidades indigenas, en tanto de que el mencionado decreto legisiativo afecta
directamente a dichas comunidades, por normar aspectos relacionados a sus derechos
y a las actividades que éstas realizan. El derecho de Consulta, es fundamental para los
pueblos y comunidades indigenas, puesto que de elio se derivara la proteccién de sus
demas derechos colectivos.

Al establecer las tierras eriazas este decreto legislativo, al igual que el anteriormente
analizado, tampoco, de ahi que las restricciones a esta propiedad, debieran provenir de
su propic derecho.

Afecta los derechos constitucionales a ia propiedad, identidad étnica y cultural,
autonomia, al considerar figuras como tierras eriazas, abandono, adjudicacion, predio
rural comunal, entre otros; este decreto no ha considerado la real concepcién de lo que
significa “propiedad comunal’ de territorios indigenas, que va mas alla del simple
predio civil, por cuanto esta propiedad es equiparable con el habitat de las
comunidades.

Respecto de la servidumbre, viola el derecho de propiedad, aain cuando este
dispositivo afecta de manera general a todos los propietarios de predios. Afecta mas a
la propiedad comunal por cuanto estda tiene un mayor significado para las
comunidades, que mantienen una estrecha relacion espiritual con sus tierras, relacion
que forma parte de !a identidad cuitural que la Constitucion garantiza.

3.1.3. Decreto Legislativo N° 1020: Promocion De Los Productos Agrarios Y
La Consolidacién De La Propiedad Rural Para El Crédito
E! objeto de este decreto legislativo es establecer un marco normativo para promover
la organizacion de los productores agrarios y la consolidacion de la propiedad rural con
la finalidad de ampliar el acceso al crédito agrario y fomentar la competitividad, la
reconversién y la modemizacion.

Pretende imponer un modelo de desarrollo, se crea figuras legales, que no constituyen
personas juridicas, como las Entidades Asociativas Agrarias y su capacidad juridica es
relativa que, sin embargo conforme a sus atribuciones, pueden comprometer la
propiedad comunal, pues la responsabilidad solidaria se extiende a los demas
miembros de estas entidades que no gozan de una propiedad individual para
garantizar los créditos financieros.
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Esta norma, se puede entender como una instigacidn para la parcelacién de la
propiedad comunal ¢, se pude entender como la pemisibilidad a que terceros se
arroguen la propiedad de las comunidades, a través de formas desconocidas para las
comunidades. Como quiera que sea, este decreto, amenaza la integridad de la
propiedad comunal y de la identidad cultural consagradas en la Constitucién de 1983 y
sobre todo viola las disposiciones contenidas en el Convenio 169 OIT, respecto de sus
tierras.

Asimismo, vulnera lo establecido por el Convenio 169 OIT en lo referido a que los
gobiernos deben garantizar el respeto a sus propias prioridades de desarrollo y de
garantizar a sus propias instituciones. Por tanto, si el Estado quiere el desarrollo de los
pueblos indigenas, debera prever en primer lugar cuales las prioridades que estos
pueblos consideran y en segundo lugar buscar mecanismos, que incorporen a sus
instituciones tradicionales en las relaciones financieras.

3.1.4. Decreto Legislativo 1081: Crea El Sistema Nacional De Recursos
Hidricos
La presente norma tiene como principal propésito la creacion del Sistema Nacional de
Recursos Hidricos.

Si bien es cierto que este decreto regula principalmente la estructura de gestién de los
recursos hidricos y pretende articular el accionar del Estado, esta estructura no se
adecua a la realidad de las comunidades indigenas, pues el imponer instituciones
incompatibles con la realidad, como junta de regantes en la Amazonia, es dificil que la
articulacion pueda darse con satisfaccion para las comunidades indigenas.

Dentro de su propia organizacién las comunidades indigenas, tienen un derecho
ancestral de uso y gestion de sus recursos naturales, incluyendo los recursos hidricos,
siendo en cada caso diferente de acuerdo a sus tradiciones culturales y su ambito
geografico, puesto que no es lo mismo usar y gestionar los recursos hidricos de una
cuenca de la Amazonia por las comunidades nativas, que una cuenca de un rio de la
Costa, por una comunidad campesina de esta region.

Estos usos y costumbres que tienen las comunidades indigenas sobre los recursos
naturales que se encuentran en sus territorios, a parte de interpretarse como derecho
de propiedad comunal, es un derecho a la identidad étnica y cultural que cada
comunidad tiene, y que ai no considerar dentro de la estructura estatal sus propias
instituciones, se ve vulnerada la garantia constitucionai que protege estos derechos.

Si bien en el 4.5 se dice que el Estado respeta los usos y costumbres de las
Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas, asi como su derecho de utilizar ias
aguas que discurren por sus tierras, existe una incompatibilidad del Decreto Legislativo
1081 con el Convenio 169 de la OIT, que establece disposiciones en relacion a los
derechos de los pueblos indigenas al acceso a los recursos naturales que se
encuentran en sus territorios, principalmente sobre la Consulta y la participacién de ios
beneficios que reportan las actividades realizadas con los recursos naturales ubicados
en sus temitorios.
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La ambigliedad, respecto de la gestién privada del agua, resuita un factor de amenaza
grave a las comunidades indigenas, respecto derecho al uso y acceso tradicional a sus
recursos naturales, por tanto no podrfa ni siquiera esgrimirse la idea de que las
Comunidades tengan que pagar por el uso de sus recursos, ya que conforme
establecid la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ef caso Saramaka, no
podria considerarse el derecho al territorio sino tienen derecho a ios recursos que se
encuentran en y dentro de sus tierras.

3.1.5 Decreto Legislativo 1089: Establece el Régimen Temporal
Extraordinario de Formalizacién y Titulacion de Predios Rurales
Este decreto legislativo tiene por objeto crear un Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacién y Titulacion de predios rusticos y fierras eriazas habilitadas, a hivel
nacional, por un pericdo de cuatro arios, a cargo de COFOPRI.

Cuestiones previas: Al haberse extinguirse el PETT, de agricultura, COFOPRI, de
vivienda y construccion, ha pasado a ser el ente encargado de la formalizacion de ia
propiedad rural.

Los lineamientos sectoriales que el PETT utilizaba para titular las tierras rurales, no son
iguales a ios lineamientos sectoriales que COFOPRI utiliza para formalizar la propiedad
informal o urbano-marginal, asi, mientras que el sector de Agricultura vincula la
titulacién a la produccién agropecuaria, Vivienda y Construccién busca insertar a la
propiedad dentro de un mercado econdémico.

En este contexto, formalizar la propiedad esta ligada a individualizar ta propiedad.
Promover o incentivar a la individualizacién de la propiedad comunai, significa vulnerar
el derecho de propiedad referido en el articulo 88° de la Constituciéon. Pues, si el
Estado garantiza la propiedad comunal, debe protegeria como tal y defenderla de ia
propiedad individuai o cualquier otro tipo de propiedad que pretenda sustituirla sin el
consentimiento de las comunidades, ya que al extinguirse la propiedad comunal, se
extingue la comunidad, se extingue al pueblo, se extingue su cultura, se extingue su
identidad; es dificil concebir a una comunidad indigena sin un territorio comunal, ello
debido a Ia, tantas veces mencionada, relacién espiritual que tienes las comunidades
con sus territorios.

El procedimiento de “regularizacién juridica® a quienes hayan habilitado o realizado
alguna actividad agropecuaria hasta diciembre del 2004, otorga mayores privilegios a
terceros, violando la propiedad comunal. De igual manea se afecta el derecho de
propiedad de las comunidades y la seguridad juridica que el Registro otorga, al
establecer que la informacion geografica que emita COFOPR! prevaieceria sobre estos
uitimos, por tanto resulta inconstitucional.

No excluye expresamente a los temitorios de las Comunidades Nativas y Campesinas
de su ambito de aplicacién, mediante Decreto Supremo se establecera y reglamentara
el procedimiento especial de Titulacion. Por tanto, los predios rurales comunales
puedan pasar al &mbito de este nuevo procedimiento.

El Decreto Legislativo 1088 también contraviene el Convenio 169, sobre el derecho y al

respeto de sus formas tradicionales de mantener sus territorios, asi como al derecho
de desarrollo de politicas agrarias adecuadas a dichos pueblos.
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3.1.6 Decreto Legisiativo 1090: Aprueba La Ley Forestal Y De Fauna
Silvestre
La norma tiene como propésito normar, regular y supervisar el uso sostenible y la
conservacion de los recursos forestales y de fauna silvestre. Conforme se desprende
det texto de la norma, esta pretende modificar la iegislacién forestal, sin embargo no
hace mencién al uso y aprovechamiento de los bosques en las comunidades nativas.
En la norma se mantiene el vacio de los contratos de cesion de uso.

Podemos conciuir que este decreto legislativo, que al excluir los recursos forestales del
patrimonio de ia nacion, concordados con el cambio de uso y la ampliacién de la
frontera agricola, constituyen una amenaza a la integridad de la propiedad de las
comunidades indigenas, a su derecho de identidad cultural, al derecho de participar en
sus procesos de desarrollo y a su derecho a ser consultados, a lo que se suma el
problema de la institucionalidad, respecto de la extincién del Consejo nacional
Consultivo de Politica Forestal, donde las comunidades tenian participacion.

3.1.7 Decreto Legislativo N° 1083: Promueve EI Aprovechamiento
Eficiente Y La Conservacién De Los Recursos Hidricos
De manera sintética podemos sefialar que este decreto legislativo crea el certificado de
eficiencia como mecanismo para certificar el aprovechamiento eficiente, beneficiando
la eficiencia con régimen diferenciados de redistribucion econdémica. Asimismo,
establece un plan de adecuacion para el caso de la infraestructura que no cumpla con
la eficiencia.

Esta norma no ha considerado a las comunidades ni a sus propias instituciones como
usuarios u operadores, de lo contrario, seria una norma discriminatoria, por cuanto
estaria promoviendo que los usuarios que fienen mayores recursos econémicos y
mayor acceso a modermnas tecnologias de uso de agua, reciban por ello el premio a
mas derechos de aguas, desamparando a quienes no cuentan con los recursos
ecaonémicos.

Este decreto legislativo, estaria vuinerando el Convenic 169 OIT, respecto del acceso a
sus recursos naturales en sus tierras y territorios, del derecho a la consulta, del
derecho a la identidad cuitural, del derecho ai desarrotlo, a su derecho de autonomia y
a su derecho mayor o Derecho propio.

CONCLUSIONES GENERALES:

o Todos los decretos legislativos analizados vulneran el articulo 55° y la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, al no interpretar ios preceptos
constitucionales relativos a comunidades campesinas y nativas de conformidad
con el Convenio 169 de la OIT.

e Todos los decretos legislativos analizados wvulneran el Convenio 168 OIT

respecto det derecho a la Consuita Previa y Participacion, previstos en los
articulos 6° y 7°.
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. INTRODUGCION

A nivel internacional, en estos Gltimos afios, se han producido cambios sustantivos
respecto a la proteccién de los puebios indigenas, no solamente a nivel normativo, sino
también, en la interpretacion que se les da a estos derechos, pues su vinculaciéon
irresiricta a los derechos humanos ha permitido que dentro del Sistema interamericano
se apliquen aquelios principios sobre los que descansan los Derechos Humanos,
principaimente el de su naturaleza evolutiva. ‘

Es evidente que en nuestro pais, de manera tradicional se ha mantenido una relacién
contradictoria entre la nomma regulatoria y ia realidad de las poblaciones indigenas, sin
olvidar la considerable cantidad de normas, asli por ejemplo Francisco Ballén (1991)
sobre el derecho oficial frente a la Amazonia demostré que, solamente, desde 1982
hasta 1989 el Estado ha expedido 18,349 normas (leyes, decretos, resoluciones), sin
contar con los dispositivos generales aplicables. Es correcto entonces, afirmar que
existe un patron en la actividad oficial legisiativa de expedir normas especiales
incoherentes con la realidad.

Precisamente el tema materia de informe es analizar y verificar las incoherencias
legislativas en las que ha caido el Poder Ejecutivo, respecto de los pueblos indigenas,
al expedir mas de 100 decretos iegislativos, de los cuales aproximadamente el 35 de
estos versan de manera directa o indirecta sobre materia indigena.

Las organizaciones indigenas han expresado su disconformidad a los decretos
legislativos, pues consideran que vulneran sus derechos colectives; asi, a través de
protestas y reclamos han logrado que diversos sectores se pronuncien sobre los
mencionados decretos legislativos y que sus demandas hayan sido atendidas para ser
evaluadas por el Poder Legislativo.

Sobre los decretos legislativos materia de informe, debemos sefialar que ya se han
realizado diversos andlisis y comentarios, incluyendo el de las propias organizaciones
indigenas, abundando mas los que versan sobre aspectos técnicos coyunturales, por lo
que resuita necesaric advertir que, el enfoque que la Comision Multipartidaria le dara al
analisis de los decretos legislativos debera girar principaimente —sino exclusivamente-
en torno a los derechos indigenas y a los conceptos especiales que de ellos se
desprenden, mas que a los enfoques sectoriales o técnicos que puedan contener.

En este sentido, el presente informe puede desmenuzarse en los siguientes aspectos:
1) Los antecedentes inmediatos a la promulgaciéon de los decretos legisiativos, asi
como sus efectos posteriores, incluyendo la conformacion de la Comisién
Multipartidaria; 2) Respecto a los pueblos indigenas en Peni, la nomatividad
especifica y los criterios basicos que se debe tener presente respecto de los derechos
indigenas, dentro de los cuales se encuentran las interpretaciones que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha realizado sobre los derechos indigenas, mas
los aportes de algunos estudiosos, que nos permitirdan obtener una mayor amplitud de
analisis; y, 3) El analisis concreto de algunos decretos legisiativos, Ias conclusiones y
las recomendaciones que se consideran pertinentes.
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Il. ANTECEDENTE CRONOLOGICO

2.1 Por medio de la Ley N° 29157, el Congreso de la Republica aprobé la delegacion
de facultades legisiativas al Poder Ejecutivo en diversas materias especificas, con
la finalidad de implementar y aprovechar el TLC celebrado entre el Perd y los
Estados Unidos. L.a ley fue promulgada por el Presidente de la Repudblica el 19 de
diciembre del 2007 y publicada el dia 20 de diciembre. En su Art. 3° se dispuso que
entraria en vigencia el 1° de enero del 2008.

2.2En fecha 28 de junio de 2008, el Poder Ejecutivo terminé de promulgar 101
decretos legislativos, en mérito a la ley autoritativa expedida por el Congreso, Ley
N° 29157, otorgando facuitades a efectos de implementar el Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos.

2.3 El 9 de agosto de 2008, los pueblos indigenas amazoénicos, bajo la direccion de su
organizacion nacional AIDESEP, iniciaron un levantamiento en las diferentes zonas
de la Amazonia en defensa de sus temitorios y exigiendo el respeto a sus derechos,
frente a la promulgacion de los Decretos Legislativos, argumentando rechazo a la
politica de subastar los bosques amazénicos a las frasnacionales. Los pueblos
indigenas exigieron la aplicacion del Convenio N° 169 OIT, la inmediata derogatoria
del Decreto Supremo 1015 y las demas normas que consideran atentan contra |la
Amazonia. Siendo aproximadamente diez mil indigenas movilizados en el Alto
Marafion, el Ucayali y en el Alto Urubamba’.

2.4 El dia 20 de agosto de 2008, el Presidente del Congreso de ia Republica suscribid
un Acta de Acuerdo con los representantes de los Pueblos Indigenas Amazoénicos
con participacion de los sefiores Congresistas de las diferentes bancadas. En dicho
acta, los suscribientes acuerdan:

1(. )Levantar hasta las 15.00 horas del dia de hoy la medida de fuerza
adoptadas por la poblacién indigena amazénica en diferentes partes
del pais.

2. Luego de levantada la medida de fuerza a que se refiere el punto
anterior, el Presidente del Congreso se compromete en convocar al
Pleno del Congreso para el dia viernes 22 de agosto del presente ario,
a las 9.00 horas, para debatir los siguiente:

a. El Dictamen recaido en el Proyecto de Ley N° 2440, referido a
la derogatoria de los Decretos Legislativos Nro. 1015 y 1073.

b. La conformacién de una Comisién Multipartidaria con
representacién proporcional de los Grupos Parlamentarios,
encargada de estudlar y recomendar la soluciébn a la
problemitica de los pueblos indfgenas, con participacion de
sus representantes.

3. Promover un proyecto de modificacién del Reglamento del Congreso
de la Repiiblica con el propésito de incorporar el procedimiento de

! Fuente: OPII-FORMABIAP, http://www.formabiap.org/listado.php?id=2103
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consuita prevista en e Convenio N° 169 de la Organizacion
internacional del Trabajo (OIT).

4. Gestionar ante el Poder Ejecutivo la derogatoria del Decreto Supremo
N° 058-2008-PCM, que declara en estado de emergencia diferentes
zonas del pais.”

25En fecha 1° de setiembre de 2008, la Comisiébn de Pueblos Andinos,
Amazénicos y Afroperuancs, Ambiente y Ecologia del Congreso de Ja
Republica, aprob6é por unanimidad !a creacién y conformacion de una
subcomision encargada de evaluar la problemética indigena.

2.6 El 21 de setiembre, el Congreso promulgé la Ley N° 29261, que deroga los
decretos legislativos 1015 y 1073, restituyendo la vigencia de los articulos 10° y
11° de la Ley 26505.

2.7 El dia 26 de setiembre del mismo afio, se instalé {a Comisién Multipartidaria
Encargada de Estudiar y Proponer Soluciones a la Problematica Indigena,
quedando a cargo de la presidencia, la congresista Gloria Deniz Ramos
Prudencio.

2.8 Del 21 de octubre al 18 de noviembre de 2008, ia Comisién Multipartidaria ha
recepcionado las exposiciones y propuestas de las organizaciones indigenas de
representatividad nacional, asi como las demandas de sus problemas. Cabe
mencionar que a !a solicitud de la Congresista Karina Beteta Rubin, el dia 11 de
noviembre, se hizo presente ante la Comisién, el Aicalde det distrito de Codo
del Pozuzo, provincia de Puerto Inca, Region de Huanuco, acompafiado de una
comitiva de miembros de pueblos indigenas de la zona, quienes expusieron la
problematica de las Comunidades Nativas de Santa Marta y Unipacuyacu, los
mismos que carecen de titulo de propiedad.

29En fechas 03 y 10 de noviembre de 2008, lo sefiores congresistas,
especificamente la congresista Hilaria Supa Huaman y el congresista Jonhy
Lescano Ancieta, han alcanzado documentos a la Comisién Multipartidaria,
donde precisan una serie de decretos legisiativos que vulnerarian los derechos
de los pueblos indigenas.

2.10 La Comisién Multipartidaria ha determinado de manera preliminar que, entre
ofras, una de las probables causas de la problemética actual de los pueblos
indigenas, es la promulgacion de los decretos legislativos.

2.11 La Comisién Multipartidaria en la sesiéon ordinaria del 18 de noviembre de
2008, ha establecido como acuerdo que, la asesoria de dicha Comision,
presente un informe respecto de los decretos legislativos que vuineran a los
pueblos indigenas.

% Acta de Acuerdo entre el Presidente del Congreso y los representaates de los Pueblos Indigenas
Amazonicos con participacion de los sefiores Congresistas de las diferentes bancadas, suscrito e} 20.08.08
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Il. OBJETO Y ALCANCES DEL PRESENTE INFORME

La dacién de los decreios legislativos promulgados por el Poder Ejecutivo, ha
provocado el rechazo de la sociedad civil, especialmente de las comunidades
indigenas de la Amazonia y los Andes del Perd, y de sus organizaciones.

Es objeto del presente informe, el andlisis juridico y la evaluacién de los decretos
legisiativos identificados, a efectos de establecer su conformidad con los preceptos
constitucionales y legales sobre la proteccién de los derechos colectivos de ios puebios
indigenas.

El analisis y la evaluacion de los decretos legislativos, se centra desde la dptica de los
derechos de los pueblos indigenas y en las interpretaciones que a estos derechos se le
ha dado en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi como en los aportes
de algunos especialistas y estudiosos de los derechos humanos y del Derecho
Indigena, especialmente.

“(...)La proteccién y desarrollo de los derechos fundamentales hay que
encontrarios en los tratados de derechos humanos y las sentencias
internacionales y/o constitucionales que incorporen los valores propios
de la dignidad del hombre, que no deben estar al libre arbitrio de la
interpretacién del juez comidn, sino en concordancia con una
interpretacién judicial correcta, que se derive de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, en el marco de las tratados internacionales de los
derechos humanos, que el Peri se ha comprometido internacional y
nacionalmente a cumplir{...).™

El presente documento servird como un instrumento técnico, desde el enfoque del
Derecho Indigena, para que la Comisién Multipartidaria pueda hacer llegar sus
propuestas y recomendaciones sobre las acciones a tomar respecto de los decretos
legislativos que no se encuentran acorde a [as normas que regulan el respeto, garantia
y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

? Landa Arroyo, Cesar. Teorias de los Derechos Fundamentaies
Los Tratados Internacionales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
En: Red de Informacion Juridica - Peri - http://www.cajpe.org.pe/guia/teo.htm
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Iv. PUEBLOS INDIGENAS: NORMATIVIDAD Y CRITERIOS BASICOS
RESPECTO DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

A efectos de poder realizar un andiisis de los decretos legislativos acorde a la temdtica
que ocupa a ia Comision Multipartidaria, es necesario estabiecer su marco normativo
de protecciéon y, ademas precisar consideraciones y criterios de orden juridico -
sociocultural sobre los pueblos indigenas, que serviran de fundamentacién al analisis
teniendo como eje el Derecho Indigena y su relacién con el Derecho Com(n.

4.1 Normatividad y Marco Juridico Especifico de los Pueblos indigenas

4.1.1. El Convenio N° 169 OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes y su aplicacién obligatoria en el Perti.

En fecha 27 de junio de 1989, en su septuagésima sexta reunién, la
Organizacién Internacional del Trabajo, adopté el Convenio Internacional N°
169 OIT, denominado como el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Palses Independientes. Dicho Convenio, se suscribe cbservando el marco legal
de normas internacionales y en {a Recomendacion sobre poblaciones indigenas
y tribuales {sic), de 1957, el mismo gue estd amparado en los términos de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos instrumentos internacionales
sobre la prevencién de la discriminacién.

Asimismo, se consider¢ la evolucion de derecho internacional desde 1957, affio
en que se suscribié el Convenio N° 107 OIT* y los cambios scbrevenidos en la
situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del mundo,
que resultaba imperativo adoptar nuevas normas internacionales en la materia,
a fin reconocer las aspiraciones de estos pueblos a asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en el que viven, en tanto de que en diversas partes del mundo
estos pueblos estdn impedidos de gozar de los derechos humanos
fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los Estados
en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a
menudo una profunda erosion.

Por ofro lado, paises suscribientes, reconocen {a contribucion de ios puebios
indigenas y tribales a la diversidad cuitural, a la armonia social y ecol6gica de la
humanidad y a la cooperacion y comprensién internacionaies; del mismo modo
dicho reconocimiento data de afios atrés, donde de manera genérica se intentd
dar proteccion a estos pueblos, sin llegar a abordar los derechos colectivos de
dichos pueblos.

* El Convenio N° 169 OIT, reemplaza al Convenio N° 107 OIT, suscrito en al afio de 1957, en el que se
consideraron algunas premisas importanies para los pueblos indigenas del mundo.
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El Convenio N° 169 OIT, fue suscrito por el Estado Peruano, como estado
miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo® y ratificado por el
Congreso de la Repulblica mediante Resoluciéon Legislativa N° 26253
promulgada y publicada en fecha 02 de diciembre de 1993.

Conforme se hace referencia, este convenio esta orientado a ia problematica de
los Pueblos Indigenas y Tribales en el mundo, proponiendo normas minimas
para que los paises a partir de ahi puedan seguir contribuyendo
normativamente para el reconocimiento de los derechos de dichos pueblos, ya
que los principios basicos del Convenio N° 169 OIT son: Respeto y
Participacion; respeto al termitorio, a la vida, a la salud, a la cuitura, a la religion,
a su organizacion politico social, econémica e identidad propia; participacion en
las decisiones estatales que los afecten directamente y participacion en la vida
politica y econémica nacional. -

Este tratado constituye el primer documento internacional en otorgar el marco
minimo de garantias y respeto a los derechos indigenas; asimismo, este tratado
reconoce un factor importante para las poblaciones indigenas, que es el auto
reconocimiento como tal, aspecto que resulta de suma importancia para
determinar a quienes se aplica el Convenio y quienes pueden beneficiarse de
sus disposiciones; conforme sefialamos anteriormente, aln cuando en Peru a
las poblaciones indigenas se e "haya impuesto la denominacion de
comunidades nativas y campesinas, al existir la autoidentificacién de éstas
como pueblos indigenas, dicha norma les resuita aplicable.

El Art. 55° de la Constitucion Politica del Peru sefiala: “Los tratados celebrados
por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.

Asimismo, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién establece
que: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos intemacionales sobre las
mismas materias ratificadas por el Perir’.

Por su parte, el Articulo 51° de la misma Constitucion, prevé: “La Constitucion
prevalece sobre toda norma legal: Ia ley, sobre las normas de inferior jerarquia,
y asi sucesivamente’.

Para establecer la jerarquia normativa de los derechos humanos colectivos de
pueblos indigenas no contenidos expresamente en ambos textos
constitucionales, pero si en instrumentos internacionales (Como son los
Convenios 107 y 169 de la OIT), resulta importante valorar la disposicién comun
denominada Clausula Abierta o Numerus Apertus (Art. 3° de ta Constitucién de
1993), asi como la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de
1993, por la cual los tratados se incorporarian vélidamente al ordenamiento
interno y permitirian su aplicabilidad.

* Organismo especializado de la Organizacién de Naciones Unidas, que se ocupa de temas referidos a los
derechos humanos en relacion a los derechos laborales y conexos.
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Conforme a la Tesis del rango constitucional de los tratados, si bien ia
Constitucién de 1993 no ha mantenido el antiguo articulo 105° de la
Constitucion de 1979, segln el cual “os precepfos contenidos en fos tratados
relativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional...”, una parte de
la doctrina concluye que los tratados sobre derechos humanos ya no gozan de
la misma jerarquia que la Constitucion. Sin embargo, otro sector de 1a doctrina,
sefiala que la clausula de ios derechos implicitos recogida en el Art. 3° de la
Constitucién vigente, permite interpretar que los tratados que versan sobre
derechos humanos, como el Convenio N° 169 de la OIT, al regular materia de
nivel constitucional -equivalente a lo dispuesto fundamentalmente en el Capituio
i, De la persona y de la sociedad, del Titulo ), De la persona y la sociedad, de la
Constitucién de 1993- tienen por su contenido material una jerarquia de
caracter constitucional, motivo por el cual, gozan del mismo rango de la
Constituciéon por la materia constitucional que abordan.

De acuerdo a la Tesis del rango_supraconstitucional de los tratados en materia
de derechos humanos, por la cual se uniformiza el derecho y la jurisprudencia
nacionat e internacional, bajo la primacia del derecho internacional, se asume la
supremacia del tratado internacional sobre la Constitucién y, de esta manera,
tal postulado adquiere plena vigencia para la defensa de ios derechos
humanos, en la medida que la persona humana constituye un sujeto del
derecho internacional.

Reafirma dicha posicién el articulo 57° de la Constitucion de 1993 al establecer
que “cuando un tratado internacional afecte una disposicién constitucional,
debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige para la reforma de la
Constitucion antes de ser ralificado por el Poder Ejecutivo”, deja abierta la
posibilidad de la prevalencia de los tratados internacionales de derechos
humanos respecto de la Constitucién de! Estado, cuando la adopcion de un
tratado de esta materia impligue una modificacion constitucionat.

Por su parte, la Tesis del rando supra leqal de los tratados sastiene el valor
superior que tienen los tratados internacicnales sobre las normas legales del
derecho interno, pero inferior a la Constitucion. Este era el casc del articulo
101° de la Constitucion de 1879, que disponia que: “En caso de conflicto entre
e/ tratado y la ley, prevalece el primero”. Si bien la Constitucién de 1993 no
mantuvo este articulo, si mantuvo el referido a que “as normas relativas a los
derechos humanos y a las libertades que Jla Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y con los tratados y acuerdos intermacionales sobre las mismas malerias
ratificadas por el Pertl”,

Sobre la tesis del rango legal, Landa Arroyo nos dice:

‘Esta tesis se basa en una inferpretacion positivista del articulo 200°-4 de Ja
Constitucién en la medida que: “la Accién de Inconstitucionalidad, que procede
contra las normas que tiene rango de ley: feyes, decretos fegisiativos, decretos
de urgencia, tratados...”, estarfa oforgéndoles a estas Gitimas normas igual
Jerarquia normativa que a la ley. Ahora bien, como los lratados internacionales
aprobados y ratificados forman parte del derecho nacional, segin e articulo 55°
de la Constitucion, las colisiones entre los fratados y las leyes nacionales, se

resolverfan no por el principio de jeramquia, dado que el tratado y la ley
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comportan el mismo rango legal, sino por los principios de competencia o de
prevalencia de la norma especial sobre la general y de la norma posterior sobre
la anterior.

Esta concepcion es propia de la antigua idea soberana del Estado nacional,
que asumié el viejo principio fiberal segin el cual, la validez vy vigencia de un
fratado intemacional estaba a condicion de que una ley nacional asi lo
dispusiera. Sin embargo, contemporaneamente ef tratado intemacional
constifuye una norma fegal al interior de cada Estado, que también regula ilas
relaciones del gobiemo con sus ciudadanos”.’

Sobre |a posicion del Tribunal Constitucional, el mismo Landa dice:

"En relacién a estas tesis el Tribunal Constitucional ha emitido un fallo en el
Exp. N° 1277-99-AC/TC, en el que ordena se indemnice a los detenidos
injustamente por terrorismo, en base al carécter de norma legal que goza el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas (Art. 14°-6}, que reconoce la
indemnizacidn por error judicial.. En efecto, la Constitucién reconoce en el
articulo 55° que “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional’, y en el Articulo 200° inciso 4) consigna entre las diversas
normas con jerarquia legal, a los tratados (sin distincién alguna), no cabe sino
admitir que los mismos tienen valor normativo indiscutible y en consecuencia
son plenamente aplicables por los jueces y tribunales peruanos.

En esta medida, el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos
aprobado por el Peni mediante Decreto Ley N° 22128 y ratificado por la décimo
sexta disposicion final y transitoria de la Constitucion de 1979 forma parte del
ordenamiento juridico nacional,

Es evidente que el Tribunal Constitucional en el presente caso ha optado por fa
tesis del rango legal de los tratados, sin mayor debate constitucional, que la
identificacién unilateral del trafado y Ia ley, en base al Artlculo 200° incisc 4) de
ta Constitucién. Lo cual representa una rigida postura juridica frente a las ofras
tesis que la doctrina e incluso la jurisprudencia —aunque singular- ha reconocido
a los tratados, de ocupar una posicién prevalente sobre Ia ley.

Sobretodo, si la posicion constitucional de los tratados en la Consfitucién de
1993 no esta exenta de asumir una opcién mixta, con elementos monistas o
dualistas, que caraclteriza modemarnente al derecho infemacional como un
derecho de integracion, en base a la tutela de la persona humana. De modo
que, no se postularia la derogacion automética de las normas internas, en caso
de conflicto con sus obligaciones en el plano intemacional, siro su
armonizacion en base a un neoiusnaturalismo integrador.

Eifo es refevante en tantc permite una solucién razonada y adecuada a las

circunstancias; es decir que, unas veces la norma_intemacional prevalecerd

sobre la norma nacional. o, en olras la norma_nacional prevalecera sobre Ia
norma_internacional, en funcidn de la norma que mejor proleja a la persona

humana y a su dignidad, de conformidad con el principio democrético indubio
pro homine o favor libertatis, que postula el Articulo 1° de la Constitucién de

¢ LANDA ARROYO, Cesar. “La aplicacion de los tratados internacionales en el derecho interno y las
decisiones de las cortes internacionales, especialmente en materia de derechos humanos™.
En: http//www.amag.edwFiles/Landa
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1993: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
stipremo de la sociedad y del Estado™ . (Subrayado es nuestro)

Para efectos de establecer {a fuerza normativa de los fratados, en este caso de

materia indigena y por consiguiente la obligacion del Estado Peruano de
cumplir con las disposiciones del Convenio 169 OIT, asimismo para evaluar el
valor, alcance y aplicacion experimentada por la legislacién ordinaria sobre la
materia, resulta imprescindible dilucidar fos alcances de los tratados
internacionales. '

Para mayor esclarecimiento, y tomando nuevamente como referencia al mismo
Landa Arroyo, éste nos dice:

*(...) La Constitucién de 1993 ha establecido en la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria que “las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interprefan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos intermnacionales
son las mismas materia ratificados por el Per)”. Sin embargo, cabe precisar, si
la posicion que la Constitucion asigna a los tratados intemacionales sobre
derechos humanos - siguiendo al art. 10°-2 de la Constitucion espariola- como
categoria de fuente de interpretacion de los derechos fundamentales, plantea e/
dilema de reconocer a dichos tratados un nivel de norma de cumplimiento
obligatoric. ;O, tan s6lo considerarios como principios generales del derecho o
del derecho consuetudinario, que se aplican supletonamente ante el vacio o
duda en la aplicacién de una norma constitucional o legal positiva?

Al respecfo, se podria parlir de sefialar que en la Constitucién peruana, como
ya se sefialo, la enumeracion de los derechos fundamentales no exciuye los
demas que la Constitucion garantiza -vgr. incomporados en Jlos tratados
internacionales de derechos humanos y demds articulos constitucionales-, ni
otros derechos de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno, segin dispone el articulo 3° de
fa Constitucién de 1993,

Es cierto, que en la doctrina juridica existe un anfiguo debate sobre la
naturaleza de los derechos humanos: como derechos positivos o morales o,
como derechos objetivos, subjetivos ¢ intersubjetivos. Pero, si se partiese de
reconocer de acuerdo a la teoria constitucional institucional el doble caréacter de
los derechos humanos, se podria sefialar que: los derechos humanos son tanto
exigencias éticas, como lambién forman parte de un ordenamiento juridico-
positivo, se tendria que seflalar que, los fratados intermmacionales de derechos
humanos suscritos por el Pert, por un lado, forman parte del derecho nacional
(Art. 55° de la Constitucion), y, en consecuencia, por ofro lado, son normas
Juridicas de cumplimiento obligatorio para los érganos constitucionales y
los ciudadanos.

Entonces, se puede sefialar que los tralados internacionales a los cuales alude
la cuarta disposicion final y transitoria, exigen la interpretacién de los derechos
fundamentales por parle de los Organos judiciales nacionales; ya sea
directamente 0 en funcion de los tratados internacionales, como a través de las
sentencias, opiniones y recomendaciones, que la justicia intemacional haya
establecido para la futela de los derechos humanos. De esta forma se

7 Ibid.
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4.1.2.

cumplen los Arts. 27° y 26° de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (1969), segiin los cuales, una parte no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion de su
incumplimiento de un tratado y que todo acuerdo intemacicnal en vigor
obliga a las parfes —pacta sunt servanda- y, que debe ser cumplido por elfas de
buena fe —bona fide-.

Bajo este crterio hermenéutico, los tratados internacionales son normas
Juridicas de aplicacion directa e inmedlatas —self executing-; es decir que,
no son meros derschos morales de naturaleza ética, a la cual se encuentran
sometidos residualmente quienes interpreten y apliquen los derechos
fundamentales de la Constitucion; sino que, son nommas juridicas vinculantes y
de aplicacién obligatorias por los poderes pablicos y de respeto por los poderes
privadas, en la medida que contenga normas mas favorables a los derechos
fundamentales de la persona demandante, que las contenidas en la
Constitucién.™

De esta manera, la posicibn que la Constitucion asigna a los tratados
intemacionales sobre derechos humanos, como categoria de fuente de
interpretacién de los derechos fundamentales, significa reconocer a dichos
tratados un nivel de norma de cumplimiento obligatorio.

En este sentido podemos afirmar que el Convenio 169 OIT es de obligatorio
cumplimiento para el Estado peruano, es decir la fuerza normativa de este
tratado internacional es vinculante.

Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

La Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, en el
Sexagésimo primer periodo de sesiones’, aprob6 con voto favorable de 147
paises, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos indigenas.

Dicho instrumento juridico constituye una herramienta que apertura un nuevo
marco juridico de derecho internacional, no solamente consclidando los
mecanismos de proteccion de los derechos de las comunidades como puebios
indigenas, establecidos en el Convenio N° 169 OIT, sino que, establece
criterios que gozan de mayor amplitud para la proteccion de las poblaciones
indigenas.

La Declaracién recoge las aspiraciones de los pueblos indigenas del mundo y
establece los parametros que deben seguirse para la proteccion de sus
derechos. Si bien es cierto, ia Declaraciéon no es vinculante juridicamente,
debido a ser un Tratado atin no ratificado por las instancias legislativas de los
Estados parte, ademas de existir debates pendientes sobre este tema, obliga
ética y politicamente a todos los paises miembros a obrar por su plena

¥ César Landa Amroyo, Presidente del Tribunal Constitucional “Los tratados internacionales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Lima, 15 de enero de 200.

En: http// www.amag.edu/Files/Landa

? Realizada el 13 de setiembre de 2007.

23



4.1.3.

implementaciéon con buena voluntad y en concordancia a los compromisos con
la Organizacion de las Naciones Unidas.

Respecto de la aplicacion vinculante de la Declaracion, Peru tiene una mayor
obligacion que la juridica de aplicar esta norma, que es la obligacion ética y
moral que se desprende del hecho de haber sido, conjuntamente con México, el
pais promotor para la suscripcion de esta declaracién.

Constitucion Politica del Perd

A lo largo de la historia constitucional de Peru, existe una caracteristica
tradicional de proteccion constitucional a las tierras colectivas indigenas. Esta
proteccién comenzé con la Constitucion de 1920, en su articulo 58°, que
consagra por primera vez en un texto constitucional americano disposiciones de
esa naturaleza, reconociendo la existencia legal de las comunidades indigenas,
sefialando la condicién de imprescriptibilidad de sus tierras y la existencia de
estas comunidades como una condicién permanente e indefinida.

Asimismo, las demas Constfituciones peruanas han ido incorporando
disposiciones relacionadas con derechos especiales a las comunidades
indigenas y la formulacién de un modelo de relacion del Estado con estas
poblaciones.

En la vigencia de la Constitucion de 1979, las disposiciones sobre
Comunidades Campesinas y la Ley de Comunidades Nativas, recogen los
principios aplicados para la Reforma Agraria, estableciendo que las
Comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia legal y personeria
juridica, respecto de su organizacién, trabajo comunal y uso de la tierra,
establece su autonomia. También define que las tierras de las comunidades
eran inalienables, inembargables e imprescriptibles. Se deja la opcion de la
enajenabilidad con mayoria de los dos tercios de los miembros de la
comunidad. Asi mismo podian ser expropiadas por razones de utilidad pablica.

La Constitucién Politica de 1893, reconoce dos preceptos que constituyen
novedosos, en relacion a sus antecesoras'®, el primero referido al derecho de la
identidad étnica como derecho fundamental de toda persona, asi como el
reconocimiento y proteccion de la pluralidad étnica y cultural'’; y el segundo
precepto lo constituye el reconocimiento de la jurisdiccion indigena y el derecho
consuetudinario dentro del territorio comunal. Especificamente para las
Comunidades Campesinas y Nativas, el Estado reconoce y respeta su identidad
cultural.

Sin embargo, este nuevo pacto social, retira a las tierras comunales el caracter
de inembargable e inalienable, conservandose Gnicamente la condicién de
imprescriptibilidad, pero condicionandola a la figura del abandono.

1% informe del CAAP sobre el Analisis de los Decretos Legislativos.
% Articulo 2° inc. 19.
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4.1.4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Llamada también el “Pacto de San José de Costa Rica®, fue suscrita el 22 de
noviembre de 1969, en la ciudad de Costa Rica y entr6 en vigencia el 18 de
junio de 1978; constituye una de los pilares fundamentales del Sistema
interamericanc de los Derechos Humanos.

Peri forma parte de los paises que la suscribieron, donde los Estados partes en
esta Convencion se “comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno gjercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna’”.

Ademas, establece la obligacién, para los Estado partes, del desarrollo
progresivo de los derechos econdémicos, sociales y culturales contenidos en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

Este instrumento ha sido aplicado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos -como 6rganos
encargados para la proteccibn y conocimiento sobre el cumplimiento de la
Convencién-, en mérito a los principios universales de los Derechos Humanos,
entre ellos el de Progresividad.

Este progresividad ha permitido que se reconozcan derechos humanos
denominados de Primera, Segunda y Tercera Generacion, encontrandose en
este ultimo grupo los derechos colectivos, entendiéndose asi como aqueilos
derechos que le son inherentes a un grupo particular de personas.

“(...) EI concepto de derechos colectivos ha formado parte de las discusiones
sobre derechos de indigenas y de minorias en el derecho internacional en el
pasado reciente. Una razén de ello es que el reconocimiento con el énfasis
tradicional sobre los derechos individuales implica una proteccién inadecuada
para los pueblos indigenas y las minorias quienes poseen ciertas caracteristicas
colectivas que son unicas. En otras palabras, la protecci6n y el disfrute de ciertos
derechos —derechos culturales, por ejemplo- dependen de las proteccion
simultdnea del grupo o del pueblo como un todo, ademds de sus miembros
individuales.

Se pueden identificar dos variantes de derechos colectivos. Primero, los
derechos colectivos que sélo pueden ser reivindicados por e grupo, no asi por
sus miembros individuales, a menos que un individuo haya sido designado como
representante (...) Segundo, un derecho colectivo puede ser reivindicado por un
miembro individual del grupo, quien actiia ya sea por cuenta propia, 0 en
representacién de otros miembros del grupo o del grupo en su totalidad. (....)"”

En ese contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha expedido varias
sentencias que involucran a comunidades indigenas, siendo las mas resaltantes:
Comunidad indigena Sawhoyama vs. Paraguay; C.I. YAKYE AXA VS. PARAGUAY; C.I.
MAYAGNA (SUMO) AWAS TIGNI vS. NICARAGUA; C.|. SARAMAKA VS. SURINAME.

12 FERGUS MACKAY. Los Derechos de los Pueblos Indigenas en ¢l Sistema Internacional. Primera
Edicién — 1999 - Lima — Per. 55, 56 Pag.
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4.2. Consideraciones y criterios de orden juridico - sociocultural sobre los
pueblos indigenas

4.2.1. Pueblos Indigenas en el Peni: Comunidades Campesinas y Nativas

Conforme hemos informado anteriormente’™, el Peri resulta un pais
pluriculticural, multiétnico y diverso en donde coexisten varios pueblos y grupos
étnicos, organizados generalmente en comunidades andinas y amazoénicas, que
poseen conocimientos cientificos y tecnolégicos, medicina tradicional, valores
culturales, vestimenta, idioma, formas de organizacion social, modelos de
desarrolio socio econbémico, maneras de administrar recursos naturales,
diferentes practicas de ejercer autoridad y administrar justicia, asi como de
conservar sus tierras y territorios.

Las Comunidades Campesinas y Nativas son organizaciones tradicionales y
estables de interés piiblico, constituidas por personas naturales y cuyos fines se
orientan al mejor aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y
equitativo de los comuneros, promoviendo su desarrolio integral®. Dichas
comunidades, cuya real organizacién se encuenira integrada por familias que
habitan y dominan sus territorios, estdn unidas por vinculos ancestrales,
sociales, econdmicos y culturales, expresados en la propiedad comunal, el
trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno democratico y el desarrolio de
actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizacion plena de
sus miembros y del pais.

En el Perd, los pueblos indigenas del area costefia y andina se articulan en
comunidades, denominadas indigenas, hasta la reforma agraria de ia década
del 70, en que adquirieron el nuevo nombre de “comunidades campesinas”, con
el que permanecen hasta la actualidad; conforme a diversas fuentes, los
pueblos amazénicos, fueron impelidos a organizarse de forma nuclear, en
comunidades denominadas “nativas®, para adecuarse a la legislacion de
entonces.

En el caso de las comunidades campesinas, estas tienen su origen en los
Ayllus de |la época Inca, mientras que las comunidades nativas tienen su origen
en los grupos tribales de la Selva y Ceja de Selva®®,

Segun los registros del Ministerio de Agricuitura, ios pueblos indigenas del Pert
estan organizados mayoritafiamente en 5,826 comunidades campesinas -
andinas y costefias- reconocidas'® y 1,265 comunidades nativas'’-amazonicas-

'* Ver “Informe Diagnéstico Preliminar sobre la Problemética de los Pueblos Indigenas”. Comision
Multipartidaria Encargada de Estudiar y Proponer Soluciones a la Problemdtica de los Pueblos
Indigenas. Noviembre 2008,

* Articulo 134° del Cédigo Civil vigente.

'3 Articulo 8° de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja
de Selva.

'S Directorio de Comunidades Campesinas del Peri. PETT. Ministerio de Agricultura (Informacién a
octubre de 2001).

7 Las poblaciones indigenas amaz6nicas no sélo se agrupan bajo la forma legal de comunidades nativas,
sino que teniendo en cuenta su organizacién territorial y socio cultyral frente a la sociedad nacional,
minoritariamente también pueden ser reconocidas y analizadas con la tipologia siguiente: pueblos
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inscritas'®. De acuerdo a la misma fuente, las comunidades campesinas ocupan
una extension superficial de 16°706,952.7557 has. y agrupan aproximadamente
a 1°041,687 familias. Las comunidades nativas ocupan una extension
superficial de 9°269,332.3145 has. y agrupan aproximadamente a 45,791
familias. En la actualidad en el Perl existen aproximadamente 5818
Comunidades Campesinas'® y mas de 1345 Comunidades Nativas®.

Al comentar sobre el articulo 89° de la Constitucién, Bernales indica lo
siguiente:

“Por lo demds, éstas son las instituciones antiguamente denominadas
Comunidades de Indigenas que existen desde antes de la Invasién
espanola al Incario en las zonas andinas. Algunas de ellas tienen
reconocimiento muy antiguo, otras se han formado en tiempos recientes
al amparo de normas legales que autorizaban a crear nuevas
comunidades. Las Comunidades Nativas por su parte, son las
Instituciones que agrupan a los pobladores de la Amazonia.

Estas comunidades no son sélo grupos de seres humanos. Tienen una
vinculacién muy estrecha con un cierto espacio de territorio en el que han
vivido tradicionalmente y del que han hecho su hébitat El concepto de
comunidad campesina o nativa, por tanto, Incluye al grupo humano y al
territorio ancestral o al que hayan denunciado en su creacién reciente,
segun fuere el caso.

Ademds, las comunidades tienen una cierta particularidad cultural, propia
de la interacci6n histérica de los miembros que la componen, y del
relativo aislamiento con el que vivieron y, muchas viven ain. También su
cultura y su cosmovisién pertenecen al concepto de comunidad.

Por consiguiente, como se puede apreciar, cuando hablamos de las
comunidades campesinas y nativas, fratamos de un concepto gue incluye
contenidos histéricos, sociales, culturales, econémicos, territoriales y,
también juridicos. Pero estos ultimos, en su caso no son sino el
reconocimiento de una sélida realidad humana integral existente. Aqui el
Derecho se inclina ante una realidad que no puede desconocer. En otras
palabras, estamos utilizando la palabra reconocimiento en un sentido
técnico, que es extensamente legislado en el Derecho y que tiene

significados no solo normativos sino de principio™'.

Conforme se explicar4 mas adelante, para los puebios indigenas, desde
distintas cosmovisiones y perspectivas particulares, el territorio es vital, no sélo
para su supervivencia, sino por los lazos ancestrales que le dan fuerza y
cohesioén social y cultural aj grupo. E! territorio indigena es comprendido como
la totalidad del habitat de un pueblo, es decir desde el punto de vista geografico

indigenas aislados; poblaciones indigenas remotas y dispersas; poblaciones indigenas rurales dislocadas y
fragmentadas; poblaciones riberefias; e indigenas urbanos /OIT: Moore).

8 Directorio de Comunidades Nativas del Perd. PETT. Ministerio de Agricultura (Informacién a
diciembre de 1999).

1% Fuente: [T Censo Agropecuario 1994- Directorio de Comunidades Campesinas del PETT 2002.

¥ Fuente: Base de Datos de Comunidades Nativas del PETT-2003 - CD room Defensoria del Pueblo.

21 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. “La Constitucién de 1993, andlisis comparado”. Quinta
edicion. 1999. Lima, Peril. Paginas 415-416.
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integra no solo la superficie terrestre, las aguas y el subsuelo sinc que desde el
punto de vista cultural abarca el espacio en el cual la cultura de un pueblo se
asienta y reproduce.

Tanto para las comunidades campesinas como nativas, la principal actividad
estd relacionada a la agricultura, en el caso de las comunidades nativas se
compiementa con actividades de recoleccién del bosque, crianza de animales,
caza-pesca y artesania; esto en estrecha relacion material y espiritual con sus
territorios y sus recursos naturales, guiados por su plan de vida.

Ei Convenio 169 de la OIT define como pueblos indigenas a quienes
descienden de poblaciones que habitaban en el pals o region geogréfica a la
que pertenece el pais en época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronferas estalales y que, cualquiera que se su
situacion juridica, conservan sus propias instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.”

Derechos Ancestrales de los Pueblos Indigenas.

Los pueblos indigenas poseen derechos ancestrales preexistentes al Estado y
comparten la misma calidad juridica que poseen los derechos humanos
personales, que se desprenden de su propia condicién y se conservan en tanto
existan como tales; ain cuando no se ha encontrado una definicion legal de
“derechos ancestrales” en la legislacién peruana, sin embargo se tiene que, en
febrero del 2006 se aprobd el D.S. N° 009-2006-AG relativo al reconocimiento y
respeto de los derechos de posesién, uso y usufructo ancestrales de los
pueblos originarios que habitan en la Reserva Nacional del Titicaca, vincuiados
al aprovechamiento sostenible de la Totora y de otros recursos naturales.

En relacion a este caso, en el afio 2005 se creé una Comision Especial con la
finalidad de analizar la problematica de las poblaciones indigenas dentro de la
Reserva Nacional del Titicaca. E! articulo “Los Derechos Ancestrales sobre
Recursos Naturales” (Ei caso del Llachco y la Totora en el Lago Titicaca)™, en
relaciéon a los derechos ancestrates dice lo siguiente:

“: Qué son los Derechos Ancestrales?

En nuestra concepcion, los derechos ancestrales comesponten a una
consideracion de los derechos subjelivos de los cuales los pobladores
oniginarios tienen conciencia y se condicen con su prdctica inclusive anterior a
la formacién del Estado modemo. Estos derechos se originan en la propia
fdiosincrasia de las poblaciones territoriaimente ubicadas en la cuenca del Lago
Titicaca y cuya dimension histérica e infercultural trasciende a la construccién
de los Derechos Humanos. Cabe destacar que asf como Ja comunidad Urus
Chulluni tiene un drea de explotacion ancestral y dominio efectivo sobre islas
flofantes, también lo tienen las demds comunidades riberefias de toda la
Cuenca del lago Titicaca, debiendo ponderarse el ejercicio de los derechos. El

2 Articulo 1.1. del Convenio 169 OIT.
2 Publicado por Jestis Rafael Vallenas Gaona, Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
la Universidad Nacional del Altiplano
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4.2.3.

afan de titulacion de més de once mil hectireas del Lago resulta pues un
cnterio  disfuncional con las propias tradiciones, respeto intercomunal y
concepciones ancesitrales sobre propiedad. (...) Los derachos ancestrales han
sido entendidos dentro del seno de la Comisioén Especial de esta forma:

» Derechos reales: El concepto de derschos reales implica los derechos de
propiedad, posesion, asi como el uso y usufructo de los recursos naturales,
cuya definicion esta plenaments desarrollada en los arts. 923° 896° 1026°
¥ 999° del Cédigo Civil, con las siguientes caracterfsticas especiales:

al Se lratan de derechos colectivos que se ejercen fanito por las
comunidades, los ayllus y parceleros

b} Implican una organizacion previa que permita la razonabilidad y
sostenibilidad vinculadas a las actividades de subsistencia y
econdmicas de la zona.

o Derechos de participacion ciudadana y organizacién productiva: Implica
aufonomia y libertad de organizacién de los pueblos coriginarios tanfo dentro
como fuera de las comunidades campesinas para ejercer los derechos
reales originarios, rotacibn delimitacién y/o asignacién de dreas y otros
tipicos de la zona, asi mismo la distribucion del ejercicio de los derechos en
el tempo que permita a todos salisfacer sus necesidades y ser beneficiarios
del aprovechamiento sostenible de los recursos naturales™*.

Concordando esta apreciacién doctrinaria, asi como la de Bemales, citada en el
item (Las Comunidades Campesinas y Nativas del Pert) con el articulo 89° y
149° de ia Constitucion, podriamos afirmar de manera aproximativa que los
“derechos ancestrales” no son otra cosa que derechos subjetivos de las
personas que pertenecen a una comunidad o poblacién indigenas, de los
cuales tienen conciencia y ejercen de conformidad con su derecho
consuetudinario, en muchos casos de existencia anterior a Ila del Estado
Peruano modemo.

Para los efectos de! andlisis de los decretos legislativos, seran de particular
interés los derechos ancestrales de las comunidades que tienen que ver con
la propiedad, posesién y uso de la tierra (p.e. rotacién, delimitacion,
asignacion de areas, etc.), asi como los del uso de sus recursos naturales y
de la organizacién productiva propia de cada una de estas poblaciones.

La propiedad comunal y el derecho territorial de los pueblos indigenas

La inviolabilidad del derecho de propiedad es un principio constitucionat,
cuando hablamos de propiedad nos referimos en todas sus modalidades,
incluyendo ia propiedad comunal, expresamente reconocida por la Constitucion
Palitica.

* Vallenas Gaona, Jesiis Rafael. “Los Derechos Ancestrales sobre Recursos Naturales (El caso del Llacho
y la Totora en el Lago Titicaca)” Julio 2006.
Ex: http://www._cica.es/aliens/gimadus/14-15/12_derechos_ancestrales %20lago_titicaca.htm
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Sin embargo, es necesario establecer desde un principio que, en las leyes
especiaiizadas del régimen comunitario o desde el Derecho Indigena, no se
habla de predios, ya que éste es un concepto netamente extraido det Derecho
Civil, en el Derecho Indigena se habla de territorios. Asi ei Convenio 169 OIT,
en su articulo 13 inc. 2, dice “La utilizacién del término tierras en los articulos 15
y 16 deberd incluir el concepto de teritorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera”.

A efectos de entender de mejor manera la propiedad comunal, previamente
debemos mencicnar lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos — en adelante la Corte -, sobre las disposicicnes del derecho
internacional y las interpretaciones internas en cada pais, asi la Corte establece
que:

“146. Los términos de un tratado intemacional de derechos humanos tisnen
sentido auténomo, por fo que no pueden ser equiparados al sentido que se les
atribuye en el derecho interno. Ademés, dichos fratados de derechos hiumanos
son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucitn
de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales.

147. A su vez, el articulo 29.b de la Convencién establece que ninguna
disposicién pusde ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados”*

Desde esta perspectiva, es conveniente para el posterior analisis de algunos
decretos legislativos que, la propiedad comunal de las poblaciones y
comunidades indigenas sea tratada en el sentidc mas amplio y que diversas
figuras juridicas que los decretos legislativos materia de andlisis, sean
conceptuadas en principio desde la propia cosmovision indigena.

Al reducir los conceptos al ambito civil, se estaria distorsionando y reorientando
la esencia fundamental det concepto de tierra y territorio indigena tal como se
definen en los Tratados y Declaraciones ratificados y/o suscritos por Perd.

Asimismo, la Corte ha establecido lo siguiente:

“148. Mediante una interprefacién evolutiva de los instrumentos
internacionales de profeccion de derechos humanos, fomando en cuenta las
normas de interprotacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la
Convencion - que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos -, esla
Corte considera que el articulo 21 de la Convencién protege el derecho a la
propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal,
{a cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.

149.  Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas
precisiones respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas.

25 of. El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, pérr. 114.
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Entre lps indigenas existe una tradicién comunitaria sobre tina forma comunal
de_la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la perfenencia de

ésta no se centra en un individuo sino en_el grupo y su_comunidad. Los
indigenas por el hecho de su propia existencia tienen deracho a vivir libremente

en sus propios territorios; {a estrecha refacién que los indigenas mantienen con
la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la_base fundamental d
sus culluras, su vida espinifual, su integridad y su supervivencia econdmica.
Para las comunidades indigenas la relacién con Ia tiema no es meramente una
cuestion de posesién y produccién sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras. (...)

151.  El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido
especialmente en cuenia_para fos efectos gde gue se trata. Como producta de la
costumbre, la posesién de la tierra deberia bastar para que las comunidades
indigenas gque carezcan de un tfulo real sobre la propiedad de la terra
obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro.

153.  La Corle considera que, conforme a lo establecido en el articulo 5 de la
Constitucién Politica de Nicaragua, los miembros de Ja Comunidad Awas Tingni
tienen un derecho de propiedad comunal sobre las tierras donde actualmente
habitan, sin perjuicio de los derechos de otras comunidades indigenas. Sin
embargo, la Corte advierte que los limites del territorio sobre los cuales existe
tal derecho de propiedad no han sido efectivamente defimitados y demarcados
por el Estado. Esta situacion ha creado un clima de incertidumbre permanente
entre los miombros de la Comunidad Awas Tingni en cuanto no saben con
certeza hasta donde se extiende geogréficamente su derscho de propiedad
comunal y, consecuentemente, desconocen hasta dénde pueden usar y gozar
libremente de Jos rospectivos bienes. En este entendido, la Corfe estima que
los miembros de la Comunidad Awas Tigni tienen derecho a que el Estado,

1) delimite, demarque y titule el terriforio de propiedad de la
Comunidad; y

2) se abstenga de realizar, hasta tanto po se realice esa
delimitacion, _demarcacion y ltifulacidn, acltos que puedan
flevar a que los agentes del propio Estado, o terceros gue
aclien con su aguiescencia o su_tolerancia, afecten la
axistencia, el valor, el usc o el goce de los bienes ubicados

en la zona_ geogrifica donde habitan y realizan _sus
actividades los miembros de la Comunidad. (...)

154. Unido a lo anterior, se debe recordar lo ya establecido por este
Tribunal, con fundamento en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, en el
sentido de gue el Estado esid obligado_a respetar los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién v a organizar el poder piblico para garantizar a

las_personas bajo su jurisdiccion el libre v plenc ejercicic de los derechos
humanos, Segtin las reglas del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado aplicables en el Derecho Internacional de los Derechos Humangs, la
accién u omisién de cualquier autoridad pablica, independientemente de su
jerarquia, constituye un hecho imputable al Estado que comprometfe su
responsabilidad en los términos previstos por fa Convencion Americana. =28
(Subrayado es nuestro)

* Caso: Comunidad Awas Tigni VS. Nicaragua
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Con estos preceptos establecidos por los tratados internacionales y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es posible determinar las diferencias
entre tieras y territorios comunales con los predios civiles.

Asimismo, sobre el derecho al territorio Urteaga Crovetto dice:

‘Los pueblos indigenas tienen una relacion muy profunda con el
territorio. Cada pueblo tiene una concepcién particular sobre su
territorio, pero todos comparten la idea de que el temitorio tiene un
significado colectivo material y espiritual. Su pasado esté inscrito en el
territorio y su futuro como pueblos y culturas depende de que lo
conserven. Ello le oforga el cardcter de ferritorio ancestral, en la
medida que la relacién con su temmiforio es anterior a la formacion de los
Estado-naciones y va mas alla de las personas o individuos concretos.
Se trata del espacio que han compartido los antepasados, el lugar con
el que se identifican y que forma parte de su identidad y espiritu
colectivo. Pero fambién es el espacio que les proporciona todo io
indispensable para sobrevivir como pueblos™.”

Por otro lado, el concepto constitucional de “tierras”™ en el régimen agrario fue
establecido en el Art. 2° de la Ley 26505. Este mismo articulo declaraba que el
régimen juridico de fas tierras agricolas se rige por el Cédigo Civil. Segtn el
Decreto Ley 22175%, el término “agrario” comprende las actividades agricolas,
pecuarias y forestales.

El temitorio indigena ha sido definido mas como habitat, como “patria” y no
como “propiedad civil”, Asf obra en los Tratados y Declaraciones suscritos y/o
ratificados por el gobiemo peruano. “En ese sentido, un temitorio supone una
dimension espacial integrada que cada pueblo conoce y que responde a su
historia y a su tradicional modo de vida respetado por el derecho nacional e
interacional™.

Del mismo modo Urteaga menciona la jurisprudencia internacional de la Corte
Interamericana, asi:

‘La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelfo varios
casos relacionados a los Pueblos Indigenas en los que ha ido
desamcilando y enriqueciendo el contenido de varios derechos
indigenas, especialmente, e derecho a la propiedad colectiva del
temitorio. Existe amplia literatura que demuestra que los derechos sobre
el ferrtorio indigena deben ser interpretados en ef senlido de
reconacerse la propiedad colectiva del mismo. Por ejemplo, la intrusién
tanto de instituciones o funcionarios publicos como de fnstifuciones o
individuos privados en el terriforio indigena ha sido considerada por la
Corte Interamericana como una violacién del articulo 21° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es decir, del
derecho de propiedad.

*’ Informe Socio Juridico sobre Decretos Legislativos Vinculados a Derechos de Pueblos Indigenas,
Elaborado por Patricia Urteaga Crovetto para Ibis.

28 Tercera Disposicion Complementaria DL 22175,

# Pedro Garcia Hierro. Comentarios 2 la propiedad territorial de los pueblos indigenas de la Amazonia.
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La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 31
de agosto de 2001 en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, recoge los Alegatos “a” y “b” de la Comisitn
respecto al articulo 21° de la Convencién y establece en la
Consideracion 149 de su sentencia que la propiedad indigena al
territorio tiene caracleristicas particulares y, como tal, debe ser
reconocida y cautelada por el Estado.

No se trata, dice la Corte, de un derecho de propiedad tal como es
conocido por el Derecho QOccidental, sine que esta ligado a las
normas y al derecho consuetudinario, tal como es entendido por
los pueblos indigenas en cada caso particular”. *°

Por otro lado, es valido también sostener que la “propiedad comunal” o
“propiedad territorial” se trata de un derecho originario, no derivado del Estado,
conforme se sosfiene en la doctrina del utis possidetis y, asi se describe en la
legislacién especializada®'.

Al ser un tipo de bien juridico diferente al de la propiedad civil, las
Constituciones americanas han rodeado a los temitorios indigenas de ciertas
garantias especiales coherentes con la permanencia que un territorio patrio
exige.

En el caso de Pert, conforme sefialdramos ai establecer el marco normativo de
los pueblos indigenas, debido a su normativa indigenista, se determin6 a la
titulacién de temitorios en espacios comunales y, los pueblos indigenas
emprendieron la legalizacién de sus tierras sobre la base de dos premisas:

1. Promesa de respetar la integridad de sus territorios de manera que
siempre se podra seguir demostrando un derecho tradicional en
areas territoriales atn sin titular {contratos de cesiéon en uso) y se
podra seguir solicitando segundas titulaciones (ampliaciones).

2. Mientras, lo ya titulado no tiene marcha atrés por cuanto el orden
constitucional bloquea toda posibilidad de pérdida de la propiedad
colectiva.

Premisas que los decretos legisiativos que analizaremos pretenden
desconocer, vulnerando los derechos de los pueblos y comunidades indigenas.

4.2.3.1. De Ias Tierras eriazas

Conforme al contenido de algunos decretos legisiativos que oportunamente
analizaremos, es necesario precisar esta figura y la de la introduccion de otra
nueva como lo es, la de “tierra eriaza con aptitud de uso agrario”.

% Informe Socio Juridico sobre Decretos Legislativos Vinculados a Derechos de Pueblos Indigenas.
Elaborado por Patricia Urteaga Crovetto para Ibis.

3 Articulo 10° del DL 22175.
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Estas figuras, se ubican dentro del campo agrario, pero se pretende darle una
acepciéon mayor sin fener en cuenta la realidad objetiva de las poblaciones
indigenas, especialmente las que se ubican en ia Amazonia.

Asi, el concepto de eriazo como tierra sin cultivar que requiere de trabajos de
habilitacién para su aprovechamiento puede utilizarse de diversas maneras®
De hecho en el D.L. N° 14197, se definia como eriazo las tierras con falta “o
exceso” de agua, en otros se dice que son las sin cultivar o aquellas sobre las
que no se han realizado hechos posesorios, es decir en un sentido amplio,
“Eriazos” podrian ser todas aquellas tierras de la Amazonia o de la sierra que
carecieran de titulo y que no estén ocupadas.

En este contexto, las tierras no explotadas y los demas “terrenos improductivos”
responden al concepto de que éstas podrian estar ocupadas por comunidades
indfgenas que aun no han sido tituladas, o habiendo sido tituladas su titulo no
alcanza dichas tierras, sino mas bien mediante contratos de cesion en uso o
simplemente el mero acceso a los recursos de éstas para efectos de su
supervivencia. Asi por ejemplo, conforme a la definicion del presente decreto y
de sus predecesores, en la Amazonia los “aguajales” podrian ser considerados
como tierras eriazas sin cultivar, cuando es bastante conocido que las
comunidades nativas acceden a dichas tierras a efectos de recolectar sus frutos
(aguaje) que les sirve de alimento; o el caso de las riberas de los rios que de
igual manera les sirve no solamente para cultivos individuales, sino también
para recolectar los huevos de las tortugas, que son aprovechadas en épocas de
verano, especialmente a las comunidades no asentadas™.

Esta situacién, debido al conjunto de factores, colisiona con el Derecho Propio o
el Derecho Mayor de ios pueblos indigenas, el mismo que se desprende de
aquel derecho natural que corresponde a los pueblos indigenas, asi Ana
Manuela Ochoa* define el Derecho Propio:

“(...) es la ciencia tradicional de la sabiduria y el conocimiento ancestral
indigena, para el manejo de fodo lo material y espiritual, cuyo cumplimiento
garantiza el equilibrio y la armonia de la naturaleza, el orden y la permanencia
de Ia vida, del universo, y de ellos mismas como pueblos indigenas guardianes
de la naturaleza y de toda la humanidad. Este derecho regula las relaciones
entre los seres vivientes desde las piedras hasla el ser humano, en la
perspectiva de la unidad y la convivencia en el territoric ancestral legado desde
la materializacién del mundo.

Asi el Derecho Propio esta constituido por las formas de existencia y resistencia
de cada Pueblo, por las manifestaciones culturales y de relacionamiento con la
naturaleza, y con el entomo que constituye un elemento fundamental en la
cosmovision propia, por los legados de autoridad y direccién de cada Pueblo,
por Ia historia y la memoria de los antepasados.

Las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas manejan todo lo
material y espiritual, interpretan, y hacen cumplir la Ley de Origen mediante
procesos ancestrales, orientan y velan por el bienestar de los Pueblos, para

32 Ver conceptos en la Ley 11061, D.L. 14197, D.S. 060-82-AG y D. Leg. N° 653.
33 Entiéndase Pueblos Indigenas en Situacién de Aislamiento y en Situacion de Contacto Inicial.
¥ Abogada Colombiana, Especialista de la Relatoria de Pueblos Indigenas de la CIDH.
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garantizar y asegurar el equilibrio, el orden de la vida, del universo y de los
Pueblos mismos. Apropian el saber colectivo, guardan las creencias y son la
fuente de conocimiento indigena.

Con base en lo anterior, los pueblos indigenas definen a parfir de sus mandafos
ancestrales, caminar la palabra, juntarse en sus espacios sagrados, y aliarse
con otras organizaciones y sectores sociales para reivindicar sus justas
demandas.

“Para nosotros, la tierra es la madre y contra ella se comete un crimen del
que vienen todos los males y miserias. Nuestra madre, la de todos los
seres vivos, esta sometida, le impiden producir alimentos, riqueza y
bienestar para todos los pueblos y seres vives. Le roban la sangre, la
carne, los brazos, los hijos y la leche. Pero nosotros decimos, mientras
sigamos siendo indigenas, o sea, hijos de la tierra, que nuestra madre no
es Jibre para la vida, que lo serd cuando vuelva a ser suelo y hogar
colectivo de los pueblos que la cuidan, la respetan y viven con ella y

mientras no sea asi, tampoco somos libres sus hijos.” (...) i

En este sentido, es preciso seflalar que los pueblos indigenas no “invaden”, ni
ocupan ilegaimente tierras, en el caso de ta Amazonia no conocen tierras
eriazas y menos eriazas con aptitud agricola, no necesitan de ningun titulo ni
inscribirse en ningun registro, sino que ejercen su derecho propio en su territorio
ancestral, ejercen su derecho a la autonomia y a su identidad culturai, porque
mantienen una relacion especial y suigéneris con su territorio, 1a cual ha sido
reconocida por organismos internacionales, como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

“...) 151. El derecho consyetudinaro de los pueblos indigenas
debe ser tenido especialmento en cuenta, para los efectos de
gue se frata. Como producto de la costumbre, la posesion de la
tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que
carezcan de un tftulo real sobre la propiedad de la tierra
obtengan el reconccimiento oficial de dicha propiedad y el
consiguiente registro. (...}

En idéntica forma en el caso Sawhoyamaxa —Paraguay, establece que: (...} la
posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene el mismo
valor de un titulo de pleno dominio otorgado por el Estado. {...)"

Este reconocimiento de la posesion ancestral, implica el integro de su habitat,
es decir no solamente lo gue cuenta con titulo (case peruano) sino todo lo que
forma parte de sus territorios, incluyendo los recurso naturales.

Asi, la Corte establecié en ia Sentencia del 28 de noviembre de 2007, en el
caso Comunidad de Saramaka VS. Estado de Suriname, que las comunidades
indigenas tienen “el derecho de usar y gozar de su territorio no tiene
significado en el contexto de comunidades indigenas y tribales si dicho

%5 Pensamiento de los miembros del pueblo indigena Nasa.

% Informe Juridico sobre la Criminalizacién de la protesta social y del ejercicio del Derecho Propio o
Derecho Mayor Indigena. Organizacién Nacional Indigena de Colombia.2008

% Qentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Awas Tigni VS.
Nicaragua
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derecho no fuera conectado a los recursos naturales que existe en y
dentro de ia tierra”

En este contexto, las clasificaciones que la legislacion nacional le da a las
tierras, incluyendo la de “eriazas”, no tiene por qué perjudicar a las
comunidades y poblaciones indigenas, pues estas nominaciones no se ajustan
a sus usos y costumbres y, escapa de su Ley de Origen, contraviniendo las
sentencias de la Corte Interamericana y ias normas internacionales aplicables a
las poblaciones indigenas.

4.2.3.2. Del Abandono de tierras

Esta figura tendria su base en el articulo 89° de la Constitucion, la misma que
podria interpretarse que el abandono operaria en todos los casos para las
comunidades indigenas.

Sin embargo, es necesario precisar previamente que el abandono supone una
posesion anterior y luego la falta de uso de la tierra. Pero el uso de la tierra, y
los indicadores de la posesion, son diferentes en el caso de la propiedad civil
gue en €l caso de los territorios indigenas.

La Constitucién claramente establece que las Comunidades son autébnomas en
la libre disponibilidad de sus tierras, de tal manera que la forma de uso de sus
tierras estd en conexion con el derecho a su identidad y el respeto por sus
formas de vida. Asi, mientras que en ias normas que regulan la propiedad civil
se mencionan como actos posesorios (0 uscs de Ia tierra) e desmonte, los
cercados, las viviendas, los sembrios, los barbechos, etc., para el caso de las
comunidades indigenas se habla de los lugares donde pescan, cazan,
recoiectan, etc. Es decir el abandono de tierras indigenas importa un desuso en
el sentido de sus propias formas tradicionales de uso, algo que dificiimente se
va a producir.

En ia Ley N° 26505 se aplicaba el abandono tan solo a las tierras adjudicadas
por el Estado y en el reglamento de la Ley N° 26505, se descartaba la
aplicacién del abandono a las tierras y territorios indigenas. En la Ley 28259%
se excluia de esta posibilidad a las Comunidades Indigenas, pero
posteriormente su Reglamento incluia, en forma ambigua, Ja posible aplicacién
de ese procedimiento a situaciones requiadas por la legislaciéon comunitaria
especializada.

Aprovechamos este capitulo para hacer referencia también al tema de la
REVERSION, ya que esta tiene relacién directa con la adjudicacion y el
abandono; asi, de acuerdo a lo anteriormente sefialado, con la Ley N° 26505 se
establecia que el abandono solo operaba en tierras adjudicadas en concesién®,
en los casos de incumplimiento de los términos y condiciones de aquella.

* Ley de Reversion a favor del Estado de los predios niisticos. adjudicados a titulo gratuito”

** Ley 26505. Articulo So.- El abandono de tierras, a que se refiere el articulo 880. segundo pdrrafo de la
Constitucion Politica del Pertl, solo se refiere a las tierras adjudicadas en concesion por el Estado, en los
casos de incumplimiento de los 1érminos y condiciones de aquella.
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No revierte 1a propiedad que nunca se ostentd y que nunca se adjudicé por
contrato especifico. Es decir, la reversion seria aplicable a las comunidades
indigenas cuyo derecho no es originario sino derivado. La ley que determinaba
los procedimientos de reversion, la Ley N° 28259, asi lo entendié y en su
primera disposicion final y complementaria exciuia del procedimiento
expresamente a las comunidades indigenas.

Sin embargo, el Reglamento de dicha ley, el DS 035-2004-AG definia como
ambito de aplicacion de la ley, en su articulo 3° aquelics predios rusticos
adjudicados gratuitamente por el Estado dentro del proceso de reforma agraria
y en aplicacién de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de
las Regiones de Selva y Ceja de Selva (D.L. N° 20653 derogado y sustituido
por el D.L. N°® 22175). Esta mencién a la ley de comunidades nativas podria
confundir a algunos funcionarios no conocedores y podria se aprovechada por
el propio Estado para distorsionar [a realidad legai.

Por lo que hace al abandono, y como ya se menciond anteriormente, el
reglamento de la Ley N° 26505 dejé cerrada temporalmente esta situacién,
indicando que no era de aplicaciéon ai tipo de tierras incorporadas al dominio
comunitario. De hecho, bajo esa ley si existia un titulo de propiedad no habia
posibifidad de declaracién de abandono y segin su reglamento no era posible
declarario sobre tierras forestales.

La finalidad de la tierra indigena es sustentar la vida social, cultural, econdmica
y vital de los pueblos indigenas y los actos que demuesiran su ocupacion no
tienen que ver con los que se aducen en las normas procesales que regulan el
abandono {Decreto Legislativo 667: explotacion directa, es decir actividades
agricolas o ganaderas). No cbstante hay que recordar que de los propios tituios
se entienden areas fituladas con capacidad agricola o pecuaria y areas
forestales o de proteccién en referencia a los tipos de suelo y no a los tipos de
uso, que para las comunidades indigenas (amazénicas) es una cuestion que se
decide de acuerdo a su autonomia constitucional.

Sin embargo, teniendo en cuenta las sentencias de la Corte interamericana, al
momento de aplicar las normas internas a las comunidades indigenas se
debera tener en cuenta sus propios Lisos y costumbres, es decir la figura del
abandono debera considerarse no desde ta perspectiva civil, si no del Derecho
Propio de los pueblos y comunidades indigenas.

4.2.3.3. Dela Adjudicacién de tierras

Al respecto, se debe considerar que el Estado adjudica sus tiesras propias de la
comunidad.

Por medio de Ia adjudicacion se declara que algo pertenece a alguien. En este
sentido, de acuerdo a la definicion académica de ia palabra, las tierras
indigenas fueron declaradas como de propiedad tradicional de sus duefios
ancestrales.
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4.2.4.

Pero en el lenguaje comun del ordenamiento juridico peruano, ia adjudicacion
resulta de un proceso de traspaso de propiedad desde el Estado a los
particulares, personas naturales o juridicas. En el Peru se hace via contratos de
adjudicacion, frecuentemente con clausulas condicionales.

“En el caso de las comunidades indigenas, y atendiendo al
caracter originario de su derecho, anterior al propio Estado y a la
constitucion de la Republica, se les reconocia la propiedad
tradicional e integral de sus teritorios (si bien sobre la base de
su unidades comunales), se les demarcaba y se les otorgaba
titulo. Si las tierras o el territorio tradicional fueran limitados por
las razones que fueran, el Estado les “adjudicaria” tierras de libre
disponibilidad adicionales™®.

Es decir, nunca ha habido adjudicacién sino reconocimiento de un derecho
previo. La idea de una “primera de dominio” a favor del Estado, que fue
aplicada en algunas regiones del Perd de manera incorrecta (Madre de Dios,
Cuzco, Apurimac, eic.) es contradictoria también con el hecho del caracter
originario del derecho temitorial indigena.

En ese sentido, podriamos concluir aproximativamente que en las tierras
indigenas de Perd no hay adjudicacion gratuita, sino reconocimiento de una
propiedad tradicional con sustento constitucionai desde 1920.

Del derecho constitucional a la identidad étnica y cultural de los pueblos
indigenas

Bajo los mismos principios generales sefialados para el derecho a la propiedad
territorial o comunai, podemos sefialar que conforme a nuestro ordenamiento
constitucional el Estado debera respetar la identidad étnica y cultural de las
Comunidades Campesinas y Nativas. A dichos preceptos hay que aftadir, entre
otros fundamentos juridicos, ademéas del referido a la obligacién que tiene el
Estado peruanc de cumplimiento del Convenio N° 169 de la OIT, a la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, aprobada por Pen) mediante el Decreto Ley N° 18969,
del 21-09-1971, y ratificada el 29-09-1971.

Se trata de obligaciones, que implican que cuando se va a crear o aplicar una
norma, ésta debe estar sujeta a una interpretacion en funcién de dichos
Convenios. El legislador, en este caso, no debe salirse de lo establecido en
elios. Estas obligaciones tienen su fundamento constitucional en la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria cuyo texto hemos mencionado anteriormente.

El derecho de las Comunidades Campesinas y Nativas respecio de su
propiedad e identidad cultural son derechos fundamentales con régimen
especial.

“® Pedro Garcia Hierro. Comentarios a la propiedad territorial de los pueblos indigenas de la Amazonia.
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Tomando en cuenta la interpretacion sistematica de la Constitucion,
constatamos que a éstas se les reconoce derechos cuiturales e historicos que
estan Intimamente vinculados a la dignidad de las personas, contenidas en el
Articulo 1° de nuestra constitucion.

El Tribunal Constitucional, sobre la identidad étnica y cultural ha sefialado:

“(...) 20. La identidad étnica, como especie del género “identidad cuitural”,
ha merecido también atencién de la comunidad internacional. Asi, el articulo
27° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece que:

“Articulo 27.- En los Estados en que existan minorias étnicas,
religiosas y lingiiisticas, no se negard a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que le corresponde, en
comdn con fos deméds miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear
su propio idioma™. {...)

22. A partir de esta consideracién, y conforme lo sefiala la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucién, las normas relativas a los derechos y
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.
Esto significa, considerando lo hasta aqui expuesto, que el articulo 2°,
numeral 19} de la Constitucién, que reconoce el derecho a la identidad étnica
y cultural, se robustece en su interpretacién a la luz del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y, supone al mismo tiempo, un compromiso del Estado
peruanc con la comunidad internacional, en la medida que el Perad ha
ratificado dicho Pacto con fecha 28 de abril de 1978 y, en la medida también,
que conforme al articulo 55° de la Constitucion, “Los tratados celebrados por
el Estado y en vigor forman parte del Derecho Nacional”. {...)

23. Este Colegiado ha hecho algunas precisiones en anteriores
pronunciamientos en torno a la dimensi6n de la proteccion constitucional que
otorga el articulo 2°, inciso 19), al considerar que mediante dicha disposicion,

(...) el Constituyente ha proyectado en la Constitucién formal un
elemento esencial de la Constituci6n material de la nacién
peruana: su muiticulturalismo y plurietnicidad. Se trata de una
concrecién del principio de Estado social y democrético de
derecho, establecido en el articulo 43° de la Constitucién, pues, tal
como ha tenido oportunidad de afirmar este Colegiado, “el hecho
que la Constitucién de 1993 reconozca el derecho fundamental de
las personas a su identidad étnica y cultural, asi como la
pluralidad de las mismas, supone que el Estado social y
democritico de Derecho esti en Ila obligacién de respetar,
reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones
culturales que forman parte de esa diversidad y pluralismo
cultural, pero siempre que ellas se realicen dentro del marco de
respeto a los derechos fundamentales, los principios
constitucionales y los valores superiores que la Constitucion
incorpora, tales como Ia dignidad de ia persona humana (articulo 1
de Ia Constitucion), la forma democrética de Gobierno (articulo 43)
y la economia social de mercado (articulo 58). (STC 0020-2005-Al/).

24. En otra ocasion, este Tribunal también ha manifestado que los derechos
que reconoce la Constitucion en el mencionado articulo 2°, vistos en
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conjunto con lo previsto en el articulo 21°, y a partir de la dimensién

constitucional de la dignidad humana como premisa antropoldgica,
{...) constituyen la dimensién principal del contenido cultural de
nuestra Constitycion, es decir, el conjunto de rasgos distintivos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan
a una sociedad o a un grupo social; el cual abarca, ademas de las
artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos,
los sistemas de valores, Jas tradiciones y creencias (STC 0042-
2004-Al). :

25. La identidad cultural, como elemento de integracion de la sociedad en
el marco del pluralismo que profesa el Estado Democritico y
Constitucional, también es concebida como un conjunto de
manifestaciones y rasgos culturales de diversa indole, que cumple las
funciones simuitaneas de caracterizar a una sociedad o un grupo social,
es decir, de imprimirfe cualidades que posibiliten su propio
reconocimiento como grupo gue vive e interactGa en un contexto y tiempo
determinado, asi como de identificar las diferencias frente a los demés
grupos sociales, por la constatacion de que no comparten de modo total o
parcial dichas manifestaciones o rasgos culturales.

26. Estas expresiones culturales, que corresponden a una sociedad
pluricultural y muitiétnica compatibie con el modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho que alienta y promueve el respeto a las
diferencias, han sido valoradas por este Tribunal como expresiones de un
patrimonio inmaterial, mientras que los bienes culturales a que se refiere
el articulo 21° de la Constitucién®™, han sido valorados como expresién del
patrimonio cultural materializado. {...)

28. De este modo, la identidad cultural de los grupos scociales y, de las
personas en general, se construye a partir de un conjunto de
percepciones de cardcter objetivo- subjetivo, respecto a una serie
elementos culturales y de representacion. Estos elementos y practicas
sociales caracterizan a los grupos humanos, definiéndolos,
individualizandolos y diferenciandolos de otros grupos, y generando entre
allos lazos de pertenencia. Pueden ser de diversa indole: linglisticos,
religiosos, politicas, histéricos, (identificacion con un pasado comin),
costumbres ancestrales, paisajes naturales monumentos historicos restos
arqueolégicos, monumentos de importancia arquitectonica, produccién
material e inmaterial, entre otras posibilidades por agotar. En cuanto
expresion de la cultura de un pueblo, los elementos que forman su
cultura, asi como sus pricticas ancestrales y, en general, el patrimonio
cultural de los pueblos, puede tambidn ser tutelados como expresion del
derecho a la identidad cultural, en la medida que representan la vida
cotidiana mantenida a fravés del tiempo que refleja la historia- y las
aspiraciones de un grupo o una comunidad.

29. La proteccion que deba brindarse a la identidad cultural como
derecho subjetivo que se sustenta en tales manifestaciones culturales,
importa no obstante la Iidentificacion de qué debe considerarse como
patrimonio cultural. Una primera respuesta a dicha cuestiéon la ofrece la
Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion {Ley N.° 28296),
dispositivo destinado a establecer politicas nacionales de defensa y
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proteccion de los bienes que constituyen patrimonio cuttural de la nacién.
El articulo It de su THulo Preliminar, en efecto, define a los bienes
integrantes del mismo en los siguientes términos:

Se entiende por bien integrante del Patrimonio Cuftural de la
Nacién toda manifestacion del que hacer humano —material o
inmaterial- que por su importancia, valor y significado
paleontolbgico, arqueolbgico, arquitecténico, histérico, artistico,
militar, gocial, antropolégico, tradicional, religioso, etnolégico,
cientifico, tecnolégico o intelectual, sea expresamente declarado
como tal o sobre el que exista la presuncién legal de serlo (...)”"

Sobre el derecho a la identidad étnica y cultural de los pueblos indigenas,
Patricia Urteaga refiere:

“El derecho a la identidad y a Ila cultura indigena es uno de los
mas importantes para los pueblos indigenas. Se debe respetar la
forma de ser, la manera de reconocerse, de entender el mundo, de
pensar y de actuar. Este respeto debe partir de valorar la
integridad de sus valores, priacticas e instituciones.

El derecho a la identidad indigena tiene relacién con el derecho a
Ia no discriminacitn. Se trata de que se respete su derecho a ser
diferentes. Ello se hace efectivo, por ejemplo, cuando hablan su
propia lengua, practican sus costumbres, cautelan sus
conocimientos ancestrales, sus sistemas de salud y sus propias
creericias e instituciones.

Por ello, el Convenio 169 de la OIT ha establecido que los valores
soclales, culturales, religiosos y espirituales de los Puebios
Indigenas deberdn ser reconocidos y protegidos por los Estados.
Estos derechos estdn especialmente reconocidos en el articulo 5
del Convenio. En el inciso 19 del articulo 2 de la Constitucién
Peruana también se reconoce el derecho a la pluralidad étnica y
cultural.

Estos cinco derechos bésicos deben ser entendidos como
interdependiontes e indivisibles; es decir, un pueblo indigena
requiere para su existencia que se respete su territorio, su derecho
a la libre determinacion, a la consuita y participacién, a la
identidad y cultura, y a una jurisdiccién propia”. **

La identidad é&tnica y cultural de sus integrantes define ia forma de ia propiedad
comunal y su contenido social dentro de un Estado democrético. Se trata de
derechos constitucionales que obedecen ai derecho a la diferencia, propio del
Estado Social, consagrado en el Articulo 43° de la Constitucioén en conexién con
el principio de igualdad, Articulo 2.2, cuyo texto reconoce que toda persona
tiene derecho a la igualdad ante la ley.

*# Tribunal Constitucional. Exp. 006-2008-PI/TC. Derecho a la Identidad Cultural.

En: http://gaceta.tc.gob.pe/jurisprudencia-sentencias.shtm1?x=2378

* Informe Socio Juridico sobre Decretos Legislativos Vinculados a Derechos de Pueblos Indigenas.
Elaborado por Patricia Urteaga Crovetto para Ibis.
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Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién,
opinion, condicién econémica o de cualquiera otra indole y el Articulo 59° de la
Constitucion que completa la idea de igualdad real. Asi, al ser la igualdad un
derecho introductorio y relacional respecto del resto de los derechos
constitucionales, los derechos comunales o indigenas, deben enmarcarse al
principio derecho de iguaidad pues, es debido a la discriminacién racial o étnica
que los derechos fundamentales de estas Comunidades son modificados
viclando la Constitucion.

En este contexto, la diferencia que se hace respecto de estos grupos étnicos,
debe ser entendida desde las bases de la igualdad de oportunidades. Esta
diferencia debe servir para reconocer la existencia de un grupo discriminado:
los miembros de las Comunidades Campesinas y Nativas y para que el Estado
los tutele equiparandoies a los grupos dominantes. No se trata precisamente de
un derecho a la diferencia ni del reconocimiento de una identidad cuitural
excluyente.

“Consideramos que la identidad referida por la Constitucion no tiene que ver
con las ideas mulficulturalistas que imponen una idenfidad péirea a un
colectivo. La identidad desde la perspectiva constitucional igualitaria se algja de
la tesis de que las culturas son entidades monoliticas, estéticas y que no
cambian.

Por el derecho a la difersncia no estamos aludiendo a estereotipos que
suponen uniformizacion para todo ese grupo haciéndolos idénticos: todos “los
indigenas son improductivos”, “los pobres sélo esperan ayuda del estado y son
ociosos”™ los “cholos son rateros”, “hay comuneros verdaderos”, ‘el resto de
comuneros son artificiales”. Este punto de visfa de fa cultura segrega y
discrimina racial o étnicamente a los grupos dominados. A dia de hoy se hace
referencia en el Peni a °‘comunidades campesinas verdaderas o puras” y
“comunidades arlificiales”. Esle asencialismo es peligroso pues degrada la
igualdad real y evita qite todas las personas tengan las mismas oportunidades.

El argumento qué se basa en la “pureza”, lo “verdadero” y “arlificial” de una
etnia o culfura es en realidad el argumento de la discriminacion racial oculfado
por el lenguaje muificultural y “neoconstitucional”. Se trala de afirmaciones que
engloban a todo el colectivo convirtiéndoles sujetos inferiores para mantenerios
encerrados en culturas esldticas compartiendo valores ancestrales,
inamovibles, tradicionales y homogéneos lo cual ocasiona la justificacion de la
exclusién del concepto de ciudadania, tal como ocurrié en el apartheid o sigue
ocurriendo con las Comunidades Campesinas y Nativas en el Pert,

Pensar que por su idenfidad “todos los nativos son asi y sélo asi” genera
division y marginacion para el colectivo a quien el gnipo dominante le ha
asignado un rol determinado en la sociedad, a quien se le ha atribuido
caracteristicas y cualidades °“cullurales”™ basadas en estereotipos y prejuicios
histéricos. Ello crea jerarquias y estratificaciones sociales que se afianza con la
igualdad formal o juridica.

Entonces no hay relaciones de igualdad real entre ambos grupos so pretexto de
una cultura. Asi las cosas, se niega que las culturas son dinamicas, cambiantes
y que los grupos pueden llegar a ser iguales mediante la igualdad de
oportunidades. Esta negacién o mantiene a dichos colectivos exciuidos del
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4.2.5.

concepto de ciudadania o les asimila violentamente para incorporarios
autoritariamente al modo de produccion imperante. ™*

Podemos conciuir entonces que, la igualdad de oportunidades implica una
interpretacion enclave social, importa la actuacion del Estado tendiente a evitar
que grupos de personas por su “cultura® es decir, por su diferencia, sean
excluidas de la ciudadania y obviamente del disfrute de los derechos
fundamentales. Por tanto, la identidad cultural a que se refiere el precepto
constitucional, Articulo 2° inc. 19, y el derecho de propiedad comunal tienen que
ver con ef Articulo 1° y el 2° inc.2, cuya interpretacién debe estar vinculada
tanto a la dignidad de las personas como a la obligacién que tienen los poderes
publicos para el respeto y garantia de los derechos humanos [entiéndase
derechos fundamentales] tales como de su derecho a decidir, a expresarse en
los cambios legislativos que le atafien y a su propiedad comunal.

Por ultimo, debemos concluir precisando que entendemos que dentro del marco
legal referido en el Articuio 89° de la Constitucion, estd comprendido,
principaimente, el Convenio N° 169 OIT, el mismo que expresa mayor amplitud
sobre los aspectos de identidad étnica y cuitural.

De la Consulta Previa a las Comunidades

Sin profundizar en el tema de la Consulta Previa, que serd materia de un
informe mas sodlido, podemos decir preliminarmente que, de acuerdo a los
alcances anteriommente precisados, el Convenio 169 OIT es una noma de
obligatorio cumplimiento.

Conforme se desprenden de los decretos legislativos que seran materia de
analisis, todos versan sobre diversos temas que involucran directamente a las
comunidades indigenas {campesinas y nativas), por cuanto contienen figuras
juridicas relacionadas a las actividades propias de dichas poblaciones; en este
sentido, los afecta directamente.

El Articulo 6° del Convenio 160 OIT, prevé:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente convenio, los gobiernos
deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas

* Garay Nilda. “Decreto Legislativo 1015: Violacién de derechos constitucionales de Comunidades
campesinas y nativas del Peri”.
En: http://laguachimana,org
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y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les concieman,

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas Nevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberén efectuarse de buena fe y de una manera apropiade a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr ¢f
consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Del mismo modo, complementariamente, el Articulo 7° del mismo Convenio,
sefiala:

“1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que afafle al proceso de desarrolio, en la
medida en que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual ya las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propioc desarolio
econdmico, social y cultural, Ademds, dichos pueblos deberdn
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacidn de jos planes de
desarrollc nacional y regional susceptibles de afectaries directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel
de salud y educacion de los pueblos interesados, con su
participacién y cooperacibn, deberd ser prioritario en los planes de
desarroflo econémico global de las regiones donde habifan. Los
proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberdn
también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiemos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se
efectien estudios, en cooperacion con los pueblios interesados, a
fin de evaluar Ia incidencia social, espinitual y cuftural y sobre todo
el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas
‘puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
ostudios deberén ser considerados como criterios fundamentales
para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Lo gobiemos deberdn fomar medidas, en cooperacién con los
pueblos interesados, para proteger y prever el medio ambiente de
los territorios que habitan”.

El derecho de Consulta, es fundamental para los pueblos y comunidades
indigenas, puesto que de ello se derivaré la proteccion de sus demds derechos
colectivos.

Si bien es cierto que, a pesar de haber transcurrido mas de 14 afios de haber
suscrito el Convenio 169 OIT, el gobierno de Pert ain no ha implementado los
procedimientos especiales de participacion y consulta para los pueblos
indigenas de Peru, esta situacién no lo exonera de sus obligaciones, mas
aun si éstas provienen de su propia irresponsabilidad, conforme disponen
los Articulos 26° y 27° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1968).
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*(...) La Sala Superior considera que el Convenio 169 OIT es perfectamente aplicable
de manera directa y que conforme a los articulos 2 y 4 de el Convenio, “se desprende
que existe un mandato directo, claro, concreto y vigente, dirigido al Estado
Peruano, a efectos de que este procure el desarrollo fegislativo correspondiente
tomando en cuenta sus parametros; por lo que en consecuencia, el proceso de
cumplimiento se convierte en la garantia constitucional idénea para verificar, el
cumplimiento de dicho mandato, elfo, en el entendido de que el proceso de
cumplimiento no puede tener como finalidad el examen sobre el cumplimiento
“formal” del mandato contenido en una norma legal ¢ acto administrativo, sino,
mas bien, el examen sobre el cumplimiento eficaz de tal mandato, por fo que si en
un caso concreto se verifica la existencia de actos de cumplimiento aparente,
parcial, incompleto o imperfecto, el proceso de cumplimiento servird para exigir a
fa autoridad administrativa precisamente el cumplimiento eficaz de lo dispuesto
en el mandato**

En este sentido, la Sala Superior seflala que ef Juez ha incurrido en error al rechazar
la demanda, aduciendo la existencia de controversia compleja, conflicto de
interpretacion de sistema juridica y la programatizacion de los derechos
contenidos en el Convenio, ademas sefiala que el Juez debera esfablecer si el
Estado, efectivamente viene cumpliendo de manera efectiva, el mandato
contenido en dicho convenio, mas aun si el mismo estd relacionado con el
reconocimiento de derechos fundamentales de las poblaciones indigenas a las
que va dirigida® {(...)”*.

* Resolucién N° 07, del 10.04.2008, Exp. en Sala N° 13-2008.

# Casafranca Valencia, Handersson. Convenio 169 OIT ;Querer y no poder? o ;Poder y no querer?
Norma de contenido programatico o de aplicacién de directa ;Qué dice el Poder Judicial? Pag. 6.
En: http:www.mx.groups.yahoo.com/group/ AHuA/message/22887
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V. ANALISIS DE ALGUNOS DECRETOS LEGISLATIVOS QUE AFECTAN A
LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Los Decretos Legisiativos, promulgados por el Poder Ejecutivo en mérto a las
facultades otorgados por el Congreso, para legislar sobre la implementacién del
Tratado de Libre Comercio -TLC, con los Estados Unidos, han sido ya analizados
desde diversos sectores y desde distintas Opticas, asi por ejemplo existen andlisis con
tendencia ambiental elaborado por la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental; con
tendencia Forestal realizado por la Defensoria del Pueblo, Derecho Ambiente y
Recursos Naturales DAR y por el Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacion
Pracfica; desde la optica Agraria realizada especialistas como Laureano del Castillo ye
| Grupo Allpa; desde la dptica del Derecho Constitucional existe el Informe de
Francisco Eguiguren; ademas de los efectuados por las distintas Comisiones del
Congreso de los diferentes sectores y bancadas.

A efectos de determinar los decretos legislativos que procederemos analizar,
previamente debemos mencionar que estos decretos han sido seleccionados de
acuerdo a la solicitud de las mismas organizaciones indigenas, a peticién de los
congresistas Hilaria Supa Huaman y Jonhy Lescanc Ancieta, asi como algunos que
hemos creido conveniente incorporarios.

Es necesario precisar que en el caso de la organizacién AIDESEP ha sefialado que
son 35 decretos legislativos, que vulherarian los derechos de los pueblos indigenas, en
el caso de otras organizaciones como CONAP, CONACAMI, CNA, CCP y CAOQI han
identificado a 12, 7 y 5 decretos; mientras que el congresista Lescano Ancieta,
demandé que 12 decretos estarian vulnerando los derechos colectives indigenas,
mientras que algunos ofros congresistas sefiaiaron algunos otros decretos legisiativos.

Sin embargo, todos los involucrados han coincidido unanimemente que los siguientes
decretos legislativos vulneran los derechos de los pueblos indigenas: 994, 1020, 1064,
1081 y 1090.

En menor porcentaje, se ha coincidido que también agreden a los pueblos indigenas
los decretos legisiativos: 1083 y 1089.

- En mérito a estas circunstancias se procede a efectuar el andlisis de los siguientes
decretos legislativos: 994, 1020, 1064, 1081, 1090, 1083 y 1089.
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Decretos Legislativos que vulneran derechos de los pueblos indigenas
Analizados en ¢l presente informe

Decreto Fecha Matoria Objetivo Reglamen Fecha Vulnera
Legisiativo to
Promueve la inversion | Promover inversién | D.S. N°®
994 13.03.2008 | privada en proyectos | privada en proyectos 020- 25.09.2008 gg;;gm
de imgacion para la | de imigacidn y que | 2008-AG :
ampkacion de la considera propiedad Convenio
Frontera agricola. del estado todas las 169 OIT
tierras eriazas con DNNUUDP
aptitud agricola, PIl
salvo que estén
inscritas en
registros piblicos
Promocion de los Establecer un marco go:;;mn
1020 10.06.2008 | Productos Agrarios y | nommativo para oftca.
la Consolidacién de la | promover la Convenio
Propiedad Rural para | organizacion de los 169 OIT
el crédito productores agrarios DNNUUDP
y la consolidacion de P
la propiedad rural
con la finalidad de
ampliar el acceso ai
crédito agraric y
formentar la
competitividad, la
reconversion y la
modernizacion
Régimen juridico para | Mantener el marco gg‘f“:cﬁ;wiﬁ
1064 28 06.2008 | et aprovechamiento de | normativo )
las tierras de uso sistematizado en Convenio
Agrario materia de tierras de 169 01T
uso agrario ¢on el fin DNNUUDP
de garantizar la Pl
seguridad juridica
sobre éstas.
Crea el Sistema | Tiene como principat | D.S. N° mwiﬁ
1081 28.068.2008 | Nacional de Recursos | proposito la creacion 021- 25.09.2008 )
Hidricos del Sistemma 2008-AG Convenio
Nacional de 169 OIF
Recursos Hidricos DNNUUDP
Pll
Promueve el Crear el certificado g"lfl';':m
1083 28.068.2008 | Aprovechamiento de eficiencia para ones
Eficiente y la incentivar el Convenio
Conservacion de log | aprovechamiento 188 OIT
Recursos Hidricos eficiente. DNNUUDP
Pil
Establece El Régimen | Crear un Régimen g;fi';g:m
1089 28.06.2008 | Temporal Temporal '
BExtraordinario de Extraordinario de Convenio
Formalizacion y Formalizacién y 169 OIT
Titulacibn de Predios | Titulacidn de predios ONNUUDP
Rurales. rasticos y tierras Pl
eriazas habilitadas,
a cargo de
COFQPRI.
Aprueba la  Ley | Normar, regular y ggif[‘:gmﬁ
1090 28.06.2008 | Forestal y de Fauna | supervisar el uso -
Silvestre sostenible vy fa Convenio
conservacion de los 16307
recursos forestales y DNNULDP
de fauna silvestre. Pit
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DECRETO LEGISLATIVO 994: PROMUEVE LA INVERSION PRIVADA EN
PROYECTOS DE IRRIGACION PARA LA AMPLIACION DE LA FRONTERA
AGRICOLA (publicado el 13.03.2008).

Se declara de interés nacional y de necesidad publica, el desarrollo de proyectos de
inversién privada en irrigacién de tierras eriazas con apfitud agricola, con la finalidad de
ampliar la frontera agricola.

Para tal efecto se han establecido las disposiciones destinadas a regular el régimen
especial para la promocion de la inversion privada en proyectos de irrigacion de tierras
eriazas con aptitud agricola de propiedad del estado

El Decreto Legislativo N° 994 buscaria promover la inversion privada en proyectos de
irrigacion y que considera propiedad del estado todas las tierras eriazas con aptitud
agricola, salvo que estén inscritas en registros publicos.

Asimismo, se ha aprobado el regiamento de dicho decreto mediante D.S. N° 020-2008-
AG, de fecha 25 de setiembre de 2008.

Sin embargo, encontramos los siguientes cuestionamientos a dicha norma y a su
regiamento:

“(...) El Ministerio de Agricultura reconocié a fines de 2007 que mil cien
comunidades campesinas carecian de litulo de propiedad (Resolucién
Ministerial N° 378-2007-AG). Contraviniendo la obligacion constitucional
(articulos 70, 88 y 89), asi como las normas de la Ley General de Comunidades
Campesinas, la Ley de Deslinde y Titulacién del Teritoric Comunal, asi como
de la Ley de Comunidades y de Desamolio de Ia Selva y Ceja de Selva, Jo
mismo que del Convenio 169 de la OIT (ratificado por el Peni), se desconace
con este nuevo Decreto Legisiativo el derecho de las comunidades sobre sus
tierras. Se vulnera también los preceptos del Cédigo Civil, pues en el Peri la
inscripcion de la propiedad en los registros publicos no es obligatoria sino tan
solo facuftativa (...).**”

Es evidente que lo mas resaltante de este comentario, si no, del mismo decreto
legislativo N° 994, es el hecho de condicionar el respeto de la propiedad comunal a la
titulacién e inscripcion en los registros publicos, ain cuando este Ultimo requisito habria
sido modificado por el Decreto Legislativo N° 1064, queda pendiente el requisito del
titulo comunat.

“{...) Este decreto se fundamenta en la idea de que la competitividad del sector
agrario necesifa la participacién de la inversién privada y, por lo tanlo, se
requieren mecanismos que faciliten y promuevan dicha participacién.

Articulo 3°.- Tierras eriazas comprendidas dentro de los
alcances de la norma

3.1 Son tierras eriazas con aptitud agricola, las no
explotadas por falta o exceso de agua.

2 1 aureano Castillo. Comentario al Decreto Legislativo N° 994.
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3.2. Para los fines de esta norma, las tierras eriazas con
aptitud agricola son del Estado, salvo aquella sobre la que
exista titulo de propiedad o comunal, inscrito en los
Registros Piiblicos.

La norma plantea un nuevo concepto de “tierras eriazas con aptitud agricola™
denominando asf a las tierras no explotadas, por falta o exceso de agua, y que
la propiedad corresponde al Estado. Establece excepciones cuando las tierras
se encuentran comprendidas dentro de un ttulo de propiedad privada o
comunal. (...)™°.

El articulo 3.2, puede entender también como que:

*(...) desprotege todas las lierras de comunidades que no estén fituladas,
estableciendo que éstas pasarén a dominio del Estado, y, que se consideran
invasores y usurpadores aquellos que ingresen o que estén en dichas tierras,
se vulneran los derechos relacionados a la tierra y el territoric establecidos
tanto en el Convenio 169 OIT (articulos 13, 14 y 17, asi como en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo 21). Ni el Convenio 169 ni la Corte
Interamericana consideran que el titulo de propiedad constituye el derecho de
propiedad colectiva a la tierra, muchos menos la inscripcién en registros
publices. (...)

También afecta los derechos consuetudinarios de las comunidades campesinas
v nativas referidos al uso del agua que no estén registrados, pues el articulo 4
indica que los proyectos de immigacién podran aprovechar aguas de libre
disponibilidad oforgando derechos como licencias que pueden disminuir Ia
disponibilidad de agua de las comunidades (...)™.

Por su parte el andlisis efectuado en el informe Socio Juridico sobre Decretos
Legisiativos Vinculados a Derechos Indigenas, especificamente respecto del articulo
3.2, refiere lo siguiente:

“ (...)En la medida que desprotege todas las tierras de comunidades que no
estén tituladas, estableciendo que éslas pasarén a dominio del Estado, y, que
se consideran invasores y usurpadores aquellos que ingresen o que estén en
dichas tierras, se vulneran los derechos relacionados a la tierra y el territorio
establecidos tanto en el Convenio 169 (articulos 13, 14, 17}, asf como en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 21). Ni el Convenio
169, ni la Corte Interamericana consideran que el titulo de propiedad constituye
el derecho de propiedad colectiva a la tierra, mucho menos la inscripcion del
titulo en registros publicos. Con el articulo 3.2 del Decreto Legislativo 994, el
Estado no sdlo castiga a las comunidades no tituladas amenazandolas con
dejarias sin tierras, sino que las castiga por algo que el mismo Estado no ha
hecho; es decir, reconocer y titular su propiedad. De manera que esia
disposicién también vulnera el derecho de propiedad colectiva a la tierra
establscidos en ambos tratados internacionales {...)"."'

* CAAP. “Andlisis de los decretos legislativos que afectan a los pueblos indigenas, emitidos por el poder
ejecutivo en virtud a la ley no. 29157™,

* AIDESEP. “Sintesis de los decretos legislativos relativos al tema agua”.

! Patricia Urteaga Crovetto para Ibis.
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Conforme hicimos mencion, en el capitulo 4.2.3.1 De las Tierras Eriazas, esta norma
no se ajusta a la realidad, por cuanto en el caso de ia Amazonia, las tierras
consideradas eriazas por exceso de agua, sirven de fuente de subsistencia para las
comunidades, como es el caso de los aguajales, o las zonas riberefias donde
recolectan los huevos de las tortugas, es decir no tienen una explotacion industrial pero
sirven de sus alimentos diarios a estas poblaciones indigenas de la selva.

Con esta misma légica en sentido inverso, las tierras consideradas eriazas por falta de
agua, son utilizadas por las comunidades campesinas, principalmente de la costa, de
acuerdo a sus propias necesidades y cumplen un rol importante dentro de su propia
légica, enmarcada en su Ley de Origen o Derecho Propio, por lo que mal se hace, al
referirse como tierra improductiva, ya que la concepcién de territorio, va mas alla de un
factor econdmico, sino principalmente de identidad cultural.

A esta situacion, la agrava el hecho de gue se considera que toda tierra con eriaza, es
de propiedad estatal, si es que no esti titulada y registrada, conforme sefialaramos
anteriormente, al hacer referencia a la Propiedad Comunal, la Corte Interamericana ha
establecido que la sola posesién tradicional de sus territorios implica sus propiedad, sin
necesidad de mayor acto formal alguno.

“(...) Con respecto a los proyectos de imigacion, vinculado al uso y manejo del
recurso agua, el articulo 4° del Decreto Legislative 994, sefiala:

4.1. “Los proyectos de irrigacion a que se refiere esta norma
serdn los destinados a la ampliacién de la frontera agricola que
aprovechen aguas de libre disponibilidad.

4.2 Las aguas de libre disponibilidad seréan determinadas por la
autoridad competente”,

Esta norma no sefiala quién es la autoridad competente, ni los criterios para
determinar Ia libre disponibilidad de las aguas; sin embargo este vacio ha sido
subsanado en el Decreto Legislativo 1081 que crea el Sistema Nacional de
Recursos Hidricos y la Auforidad Nacional del Agua como ente rector de dicho
sistema. El Ministerio del Ambiente es parte de este sistema, pero aun no se
precisa su rol. En relacién a los recursos naturales fa Constitucion Politica
seflala que:

Articulo 66°

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de

{a Naci6n. Ef Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su ulifizacion y de su

oforgamiento a parficulares. La concesion otorga a su ftitular un

derecho real, sujefo a dicha norma legal.

Segun la normma constitucional, es necesaria una Ley Orgénica que fije las
condiciones de utilizacion y concesion a terceros; en ese sentido debe hacerse
una lectura del Decreto Legislativo 994 en concordancia con la Ley 26821 — Ley
Orgénica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, Ia cual
establece disposiciones gue no son compatibles con los principios del Convenio
169 de Ia OIT.
Ley 26821 — Ley Orgdnica para el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales. Articulo 170.- Los habitantes de una zona
geografica, especialmente los miembros de las comunidades
campesinas y nalivas, pueden beneficiarse, grafuitamente y sin
exclusividad, de los recursos nalurales de libre acceso del entomo
adyacente a sus lemas, para safisfacer sus necesidades de
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subsistencia y usos rituales, siempre que no existan derechos
exclusivos ¢ excluyentes de fterceros o reserva del Esfado. Las
modalidades ancestrales de uso de los recursos naturales son
reconocidas, siempre que no coniravengan las normas sobre
proteccitn del ambiente.

E! beneficio sin exclusividad no puede ser opuesto a terceros, inscrito, ni
reivindicado. Temmina cuando el Estado oforga los recursos naturales malena
del beneficio. El entomo a que se refiere el parafo precedente abarca los
recursos naturales que puedan encontrarse en el suelo y subsuelo y los demas
necesarios para la subsistencia o usos rituales.

Recursos en lierras de las comunidades campesinas y nativas, debidamente
tituladas
Ley 26821 - Ley Orgdnica para el aprovechamiento sostenible de
los recursas naturales. Articulo 180.- 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. {...)"™~.

Este articulo 4° del Decreto Legislativo 994 menciona que los proyectos de irrigacion
aprovecharan aguas de libre disponibilidad, lo que sera determinado por la autoridad
competente. Preocupa por ello, que ante la falta de informacién, se otorgue licencia
para uso de agua afectando a comunidades que no podran seguir desarrollando sus
practicas ancestrales, al disminuir la disponibilidad de agua y limitando sus derechos
por no contar con licencia.

Dicho articulo cuarto no ha tomado en cuenta lo dispuesto por [a Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso de la Comunidad de Saramaka VS. Estado de
Suriname, que dispone: “ef derecho de usar y gozar de su territorio no tiene
significado en el contexto de comunidades indigenas y tribales si dicho derecho
no fuera conectado a los recursos naturales que existe en y dentro de Ila tierra”,
la cual comprende sin iugar a dudas los recursos hidricos.

“(...) Si bien es cierto gue es un rol del Estado promover el uso sostenible de
los recursos naturales, en la practica se desarrclian politicas que excluyen la
participacion de los pueblos indigenas, generando conflictos y afectacion de
sus derechos. Estas politicas, por lo general, son aplicadas de manera
unilateral y desde una vision de mercado sin tomar en cuenta los valores y
prioridades de estos pueblos. En el mencionado Decreto se estipula que:

Articulo 5° De Jas transferencias de las tierras eriazas.

inciso d) Cualquier otra modalidad que estructure ef inversionista
¥y que conforme a lo previsto en el reglamento de la presente
norma sea aprobada por el Organismo Promotor de la Inversion
Privada.

Esta referido a los modos de contraprestacién en relacién a la fransferencia de
propiedad de las tierras, deja a liberfad del inversionista estructurar otra
modalidad de confraprestacion distinta, sin poner mas limite que la aprobacién
del Qrganismo Promotor de la Inversioén Privada -es decir del Ministerio de

2 CAAP. “Andlisis de los decretos legislativos que afectan a los pueblos indigenas, emitidos por el poder
gjecutivo en virtud a la ley no. 29157~
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